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I. INTRODUCCION

En la mas clasica perspectiva del derecho administrativo, los sujetos ptblicos
reciben de la Ley el poder de constituir, modificar y extinguir con autoridad,
sin el consentimiento de otro, las situaciones juridicas subjetivas de los admi-
nistrados, a través del procedimiento y el acto administrativo, para satisfacer
el interés publico. Se piensa, por e¢jemplo, en el poder de expropiacion pre-
visto para la adquisicion de la propiedad de bienes inmuebles sobre los cuales
deben ser realizadas obras de utilidad publica.

Sin embargo, no siempre la administracion publica actia juridicamente
en dicho modo.

Una alternativa esta dada por la denominada actividad consensual, ca-
racterizada por el hecho de que el interés publico viene perseguido, por
obra de la administracion, ya no en via unilateral, sino mas bien a través de
acuerdos con los interesados que vierten sobre las modalidades y sobre los
contenidos del ejercicio de los poderes publicos.
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Este tipo de actividad de la administracién, que vamos a analizar, no
debe ser confundido, por lo tanto, con los contratos normales de derecho
privado, mediante los cuales ella comisiona trabajos o adquiere bienes o
servicios necesarios para su propia actuacion, sin disponer directamente del
interés pablico.

II. EVOLUCION HISTORICA DE LA ACTIVIDAD CONSENSUAL
EN SECTORES ESPECIFICOS (CONCESIONES DE SERVICIOS
PUBLICOS, CONVENCIONES URBANISTICAS, ACUERDOS
AMISTOSOS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EXPROPIACION)

a) Uno de los ambitos de mayor aplicaciéon del modelo no puramente
unilateral y autoritativo de actuacion de los sujetos pablicos ha sido, a partir
de inicios de 1900, el de las denominadas concesiones administrativas para
el desenvolvimiento de actividades empresariales de servicio publico com-
prendidas entre las funciones de las administracion publica, y que implican
la erogacion de prestaciones a los administrados (piénsese en las ferrovias,
en los acueductos, etcétera).

En el caso en cuestién, se reconocia la combinacion de una resolucién
administrativa unilateral —la concesion, por otra parte expedida a solici-
tud, y por lo tanto sobre la base del consentimiento privado— con un con-
trato denominado de accesion.

La concesién era entendida como implicante —bajo la luz de una mo-
tivada evaluacién de oportunidades de realizarse en el caso especifico— la
insercion del empresario privado en la organizacion de la administracion
publica como su 6rgano indirecto, con el consecuente sometimiento del pri-
mero a los poderes de supremacia que corresponden a los de la segunda,
que a su vez corresponden a sus propios 6rganos.

El contrato era considerado accesorio a la concesioén, por la disciplina
de los aspectos operativo de detalle de la relacion, asi como aquellos eco-
noémicos.

En este escenario, se admitia que, por razones de interés publico, la
administracion puablica pudiera modificar y también extinguir la concesion,
unilateralmente y por autoridad (tratindose de una resolucion), sin necesi-
dad de contar con el consentimiento del particular; la relaciéon contractual,
que sufria los efectos del ejercicio del poder, se habria, a su vez, modificado
o extinguido. En la misma légica, volviendo a ejercer el propio poder en el
transcurso de la relacion, el concedente podia expedir 6rdenes o directivas
obligatorias para el concesionario.
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Dicho modelo, por lo tanto, no correspondia a lo que es un contrato
privado normal; el particular no estaba garantizado por medio una obliga-
toriedad plena del contrato (de accesion a la resolucion) frente a su contra-
parte publica; aunque si, por principio jurisprudencial, se le deberia siem-
pre asegurar la economicidad de la actividad que este desenvolvia como
sustituto de la administracion puablica.

Esta figura de concesion, denominada sustitutiva, ha sido objeto de in-
tensos estudios doctrinales y pronunciamientos jurisprudenciales, con alcan-
ces también diferentes, que no es posible, en esta sede, tampoco sintetizar,
también porque la evolucion del ordenamiento las ha cancelado sustancial-
mente, sustituyéndolas con reales y verdaderos contratos de derecho privado
—contratos de servicio o concesiones de servicios—, que son precisamente
tales, si bien venian formalizadas por medio de procedimientos administra-
tivos (los cuales agotan sus efectos en el momento de la celebracion del con-
trato y, por lo tanto, la relaciéon entra en una dimension privatista).

Lo mas relevante de la remontada experiencia de las concesiones (susti-
tutivas) es la idea que el poder publico, bien que considerado por definicién
unilateral y administrativo, pudiera por lo menos combinarse con el consen-
timiento de los sujetos privados, para dar vida a complejas figuras juridicas
capaces de asegurar la satisfaccion de intereses publicos en situaciones (or-
ganizativamente, técnicamente y financieramente) igualmente complejas.

Sin embargo, la predominante huella publicista de la relacién conce-
soria (motivada por la presencia en la misma de la resolucion) “aplastaba”
el contrato, minando su confiabilidad desde el punto de vista del privado.

b) Otra historica experiencia de actividades publicistas consensuales ha
sido —v lo es hasta ahora— la de los acuerdos urbanistas.

En linea general, la legislaciéon urbanistica ha previsto que la posibili-
dad de explotacion edificatoria de los suelos esté subordinada a la existen-
cia de adecuadas obras de interés general, como calles, estacionamientos,
alcantarillado, espacios verdes, infraestructuras para actividades colectivas,
escuelas, etcétera.

En esta 6ptica, los municipios son llamados a prever, en sus planos urba-
nisticos generales, que la obtencion de los permisos de construir esté subor-
dinada a la existencia o a la realizaciéon contextual de dichas obras.

Si aquellas obras ya existen, puede ser expedido el permiso de construir.
En caso contrario, debe ser hecho un plano especifico para el area, de inter-
vencioén, en el cual se prevean no solamente las nuevas construcciones de los
propietarios particulares, sino también la estructura total de la misma area,
y por lo tanto las obras de urbanizacion.
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El permiso de construir es expedido previo pago, por parte del interesa-
do, de una contribucién necesaria para la realizacion de las obras.

Para facilitar la actividad edilicia particular en las areas todavia no ur-
banizadas, se ha previsto la posibilidad de acuerdos —por lo tanto actos
consensuales— entre los propietarios de los campos y los municipios, que
tienen por objeto la previsiéon y la determinacién de las obras necesarias de
urbanizar, la realizacion de estas directamente por parte de los propietarios
de los campos (en lugar del pago de la contribucién mencionada) y la expe-
dicion de los permisos de construir por parte de la administracion.

Los acuerdos, generalmente estipulados después de una deliberacion
del municipio que contiene la aprobacion de su contenido y que legitima
la suscripcion, precisamente asumen como objeto el ejercicio del poder pu-
blico porque, por un lado contienen la determinaciéon de las obras de ur-
banizacion (por lo tanto, son obras publicas) a realizarse y, por el otro, el
compromiso del municipio de expedir a los particulares los permisos de
construccién, quienes tienen la obligaciéon de realizar las obras.

En sustancia, se trata de actos consensuales (acuerdos) entre el sujeto
publico y los administrados, con los cuales se determina el contenido de los
actos administrativos que en parte vienen sustituidos (en cuanto al plano
detallado de las obras de urbanizacién) y en parte la administracion se com-
promete luego a adoptar (en cuanto a los permisos de construir).

El acuerdo contenido en la convencion es util al sujeto publico, porque
lo exonera de predisponer los planos de actuacion del instrumento urbanis-
tico general (en los cuales se prevén las obras de urbanizacién, ademas de
las nuevas construcciones particulares), y lo exime de confiscar las contribu-
ciones de los particulares y realizar las obras de urbanizacion; es util para
los particulares porque les permite aprovechar sus propios terrenos sin tener
que esperar que la administracion haga los planos detallados y las obras de
urbanizacién, asi como por la (relativa) certidumbre que determina en con-
formidad a la obtencion efectiva de los permisos para construir.

Ademas, los compromisos asumidos por el municipio con el acuerdo
pueden decaer por razones de interés publico; por ejemplo, si antes de su
actuacion el mismo municipio, motivadamente, modifica el plano urbanisti-
co general en modo incompatible con los permisos de construir expedidos y
previstos en el mismo acuerdo. También aqui, si bien la relacion esta regu-
lada por el acto convencional (no por la combinacion de una resoluciéon y de
un contrato de acceso), la administracion no pierde completamente el poder
“especificado” en el acuerdo, y puede sustraerse a la obligacion por razones
de interés publico (véase Consejo de Estado, sez. IV, 31-1-2005, n. 222).
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¢) En otro sector de la normativa, es decir, el de las expropiaciones (de
bienes inmuebles) por utilidad puablica, ha sido previsto otro tipo de acuer-
dos, sustitutivos de los actos administrativos.

El particular, al cual la administracién pretende expropiar un fundo,
para la realizacion de una obra declarada de utilidad ptblica, puede cederle
voluntariamente dicho fundo (en vez de hacérselo desposeer a través de un
acto unilateral y autoritativo); la cesibn amistosa es til a la administracion
porque evita el riesgo de la impugnacion del acto de expropiacion, y puede
ser conveniente para el particular porque significa un incremento de la in-
demnizacion por expropiacion.

También en este caso al centro de la cuestion consensual esta precisa-
mente y directamente el ejercicio de un poder publico.

III. LOS ACUERDOS SOBRE EL CONTENIDO DISCRECIONAL
DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA Y LOS ACUERDOS
SUSTITUTIVOS, EN LA LEY 241/1990.

a) Los casos en cuestion, descritos sumariamente, de actividades con-
sensuales ya desarrolladas desde hace mucho tiempo en el derecho admi-
nistrativo italiano (al lado de otras, de las cuales no tenemos el espacio para
referirnos), tienen su origen y legitimidad por normas sectoriales especificas
(sobre los servicios publicos, sobre la urbanistica, sobre las expropiaciones).

Posteriormente, con la Ley del 7 de agosto 1990, n. 241, el legislador,
por primera vez, ha dictado reglas generales sobre el procedimiento admi-
nistrativo, y entre las principales novedades introducidas por esta fuente ha
sido la prevision, en el articulo 11 (que dentro de poco examinaremos deta-
lladamente), de una posibilidad general de acuerdos entre la administracion
publica y los administrados para la determinacion consensual del contenido
de una resolucion discrecional en tramite.

Ademas, el mismo articulo 11 ha contemplado acuerdos directamente
sustitutivos de la resolucion, admitiéndolos al inicio solamente en los casos
en los cuales una norma especifica de ley los hubiera previsto, pero luego,
gracias a una modificacion de la Ley n. 241/1990 intervenida con la Ley
1572005, también han sido admitidos en via general.

Con la prevision general del articulo 11 de la Ley 241/1990 la activi-
dad consensual de la administraciéon puablica (ya hecha evidente, como se ha
ilustrado) realiza una especie de “salto de calidad”, los acuerdos se elevan
en general a posibles elementos de la fase de formacién de la disposicion
discrecional, al cual concurren para determinar el contenido concreto.
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Quedan excluidos de la aplicacion del articulo 11 solamente los proce-
dimientos para la formacién de los actos normativos, administrativos gene-
rales, planificadores y programadores (para los cuales quedan en vigor, sin
embargo, las normas particulares sectoriales que los regulan y, por e¢jemplo,
en la urbanistica, prevén a su vez semejantes acuerdos, segun cuanto se ha
manifestado), asi como los procedimientos tributarios y otros mas (en este
sentido véase el articulo 13 de la Ley 241/1990).

Después de la Ley de 1990, algunas normativas de sectores han previs-
to hipotesis especificas de acuerdos, que en todo caso se remiten, para los
aspectos generales, al régimen del articulo 11 de Ley antes mencionada. Se
piensa, por ejemplo, en el articulo 206 del Decreto Legislativo 152/2006
(acuerdos de programa entre administraciones y particulares para la ob-
tencion de los objetivos pablicos en materia de gestion moderna de los des-
perdicios); al articulo 10 del Decreto Legislativo 192/2005 (acuerdos entre
sujetos publicos y particulares para el monitoreo del cumplimiento de la
normativa en tema de eficiencia energética de los edificios); en el articulo
5 del Decreto Legislativo 59/2995 (acuerdos entre administraciones y em-
presas para la expedicion de la autorizacion integrada medioambiental);
en el articulo 112 del Decreto Legislativo 42/2004 (acuerdos entre admi-
nistraciones, y también con particulares, para la valoracién de los bienes
culturales publicos); en el articulo 18 Ley 84/1994 (acuerdos sustitutivos de
las concesiones de bienes demaniales en los puertos, para el ejercicio de las
actividades de terminales).

b) Obviamente, la formulacién de nuevas reglas sobre la actividad
consensual de la administracién publica en una ley general —como es la
241/1990, sobre el procedimiento administrativo— proporciona nuevos
compases para la sistematizacion teodrica de dicha figura, que precedente-
mente habia sido notablemente controvertida en la doctrina.

En particular, se habian contrapuesto (con variedad de matices) las tesis
denominadas “dualistas” y las “privadas”.

Las primeras, para salvaguardar la funcionalidad de la actividad admi-
nistrativa al interés publico, reconociendo siempre en la actividad consen-
sual la presencia de una resolucion, eventualmente solamente postulado, y
de un contrato de acceso, llegando de este modo a admitir amplias interfe-
rencias publicistas sobre la relacién.

La confiabilidad de los actos consensuales, para el particular, resultaba
reducida.

En cambio, las tesis denominadas privadas tendian a considerar las re-
soluciones adoptadas por la administraciéon en la fase formativa de la rela-
cién como un revirar para constituir una voluntad privada del sujeto pabli-
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co, y asi ambientaban mas decididamente la actividad bajo examen en el
derecho privado. En esta perspectiva, la garantia de la funcionalidad del ac-
tuar administrativo, respecto al interés ptblico, venia indagada teorizando
un tipo de clausula rebus sic stantibus, eventualmente también solo implicita,
operante en cada acuerdo al mismo modo de la presuposicion.

Con la expediciéon de la Ley 241/1990 la doctrina ha iniciado a re-
correr nuevas lineas de pensamiento (que seran expuestas mas adelante,
después que se explique la regulacion de los acuerdos, introducida por la
Ley) mientras que la jurisprudencia administrativa por tanto tiempo no ha
tenido ocasion de ocuparse del asunto vy, luego, parece no haber querido
enfrentar ex professo la cuestion de la naturaleza (publicista o de autonomia
privada) de los acuerdos, también si en una serie de casos ha demostrado
considerarles como formas de ejercicio del poder administrativo (Tar Lazio,
Roma, Sez. Il-ter, 3-3-2006, n. 1654; Tar Lombardia, Milano, 7-10-2005,
n. 3770; Tar Marche, 29-9-2003, n. 1015), mientras en otras decisiones, ha
dejado vislumbrar una concepcién mas decididamente privatista (Cons. St.,
Sez. V, 27-1-2006, n. 236; Cons. St., Sez. IV, 20-1-2000, n. 264).

IV. LA REGULACION LOS ACUERDOS EN LA LEY 241/1990.
ACUERDOS E INTERES PUBLICO. LA DETERMINACION
PRELIMINAR

a) Con los acuerdos sobre el contenido de la resolucion discrecional, o
sustitutivos de ella, la administracion ptblica discute y define con el particu-
lar precisamente la determinacion concreta, en el caso singular, del interés
publico y de los modos por el cual satisfacerlo; el articulo 11, apartado 1, de
la Ley 241/1990, afirma literalmente que los acuerdos son concluidos «en
todo caso para perseguir el interés pablico».

De este modo, el interés publico es negociable. Sin embargo, esto no
significa que ello se coloque en el mismo plano de los intereses particulares
y, por lo tanto, sean admitidos “intercambios” en ese sentido. Simplemente,
la Ley “promueve” al particular como posible coautor de las preferencias
administrativas, pero siempre en la perspectiva de la realizacién prioritaria
del interés publico.

De este modo, la administracién puede encontrarse en condiciones de
obtener del particular mas de cuanto podria imponerle (con sus propios po-
deres unilaterales, que les han sido otorgados por la ley), sin el riesgo de la
impugnacién de sus propios actos; para el particular se abre la posibilidad
de ver sus propios intereses particulares salvaguardados al grado maximo,
con tal que sea compatible con el predominante interés publico.
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La idea de fondo entonces es la de abrir un espacio para la mas am-
plia armonizacién posible entre interés publico e interés particular (véase,
por ejemplo, Cons. St., Sez. VI, 15-5-2002, n. 2636; Corte di Corte cass.,
SS.UU.,, 13-11-2000, n. 1174; Tar Sardegna, 17-1-2006, n. 16).

b) En defensa y tutela del interés pablico, asi como de la imparcialidad
y del buen desempenio de la actividad administrativa, la Ley n. 241/1990,
después de la modificacion efectuada en el 2005, prevé que el acuerdo sea
«precedido por la determinacion del érgano que seria competente para la
adopcion de la resolucion» (articulo 11, apartado 4-bus).

La norma va entendida en el sentido de que la resoluciéon debe rendir
cuenta de las caracteristicas concretas de cada caso y, con relacion a las mis-
mas, del previsto contenido del acuerdo, poniendo en evidencia las razones
por las cuales el interés ptblico puede decirse perseguido en la mejor de las
maneras a través del mismo acuerdo, en el respeto de los principios ante-
riormente mencionados (de imparcialidad y buen desempeio).

Ademas, la prevision de la necesidad de una resolucion preliminar,
encargada al érgano que habria sido competente para la correspondiente
resolucion unilateral (no necesariamente coincidente con lo legitimado a
estipular), permite evitar que el acuerdo se transforme en un medio para
forzar la estructura de las competencias y, por lo tanto, modificar la efectiva
distribucién del poder decisional dispuesta por la Ley entre los érganos de la
administracion (sobre la necesidad de que el acuerdo no desordene el orden
de las competencias, en la administracion que lo concluye, véase Tar Lazio,
Roma, Sez. II-ter, 2-3-2006, n. 1654; Tar Campania, Salerno, 22-6-2004,
n. 1571; Tar Gampania, Salerno, 18-6-2002, n. 535).

La decision de la administracion de no actuar con un acto unilateral en
el caso especifico, sino mas bien buscando el consentimiento del adminis-
trado y negociando con este las modalidades del ejercicio del poder, se en-
cuentra por ser asumida segan las reglas del derecho administrativo y —por
medio de la determinacién preliminar— bajo el régimen del mismo, con to-
das las consecuentes garantias. Solamente a continuacion y de conformidad
con las fases procedimentales y de adopcion de las medidas administrativas
puede ser estipulado el acuerdo, con el cual toma cuerpo la relacién que de
este deriva.

V. CONTINUACION SOBRE LA REGULACION
DE LOS ACUERDOS

a) Originalmente la Ley 241/1990 ha previsto que los acuerdos bajo
examen se apliquen “donde no sea previsto diferente, los principios del Co-
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digo Civil en materia de obligaciones y contratos en cuanto sean compati-
bles» (articulo 11, apartado 2).

Este reenvio solamente a los principios (no también a las reglas de de-
talle) del Codigo, ulteriormente limitado por la clausula de compatibilidad,
ha inducido a muchos a excluir que en los acuerdos se manifieste la auto-
nomia particular (a diferencia de cuanto sucede en los contratos privados
de la administracion publica, después que su voluntad se ha formado en via
publicista a través de un procedimiento administrativo de adjudicacién).

De este modo, se ha desarrollado la tesis segun la cual, al celebrar el
acuerdo, la administracién siempre ejerce su propio poder publico discre-
cional, simplemente renunciando a la unilateralidad y a la autoritativita (que,
a diferencia de la funcionalidad, no son mas vistas como elementos esen-
ciales del mismo poder) a favor de concordar el contenido del acto con el
particular interesado.

Segun esta concepcion, el ejercicio del poder por parte de la administra-
cién se combina con la autonomia privada de la otra parte, dando de este
modo vida al acuerdo; la formacién de este ultimo no estaria impedida por
el caracter heterogéneo de las contribuciones de voluntad de las partes (uno
publico y el otro particular).

Posteriormente, el legislador, al modificar la Ley 241/1990, en 2005, ha
introducido una regla general de principio, segun el cual «la administracion
publica, en la expedicion de actos de naturaleza no autoritativa, actia segun
las normas de derecho privado salvo que la ley disponga otra cosa» (articulo
1, apartado 1 bus).

No es del todo facil establecer con exactitud cudles son los actos de na-
turaleza no autoritativa, pero la doctrina ha puesto en evidencia el hecho de
que los acuerdos, a causa de su naturaleza consensual, deberian ciertamente
serlo.

Por lo tanto, la mencionada norma de principio ha sido interpretada
por algunos en el sentido de que ahora los acuerdos (en cuanto por defini-
c16n no autoritativi) serian regulados completamente por el derecho privado,
también en cuanto al aporte voluntario del sujeto ptblico (que constituiria
expresion de autonomia privada, “preparada” y hecha juridicamente po-
sible por la resolucién preliminar, y en cambio no del poder pablico, aun
cuando no sea auloritativo).

El reenvio originario del articulo 11, apartado 2, de la Ley 241/1990
solo a los principios del Codigo Civil relativos a las obligaciones, en cuan-
to compatibles, deberia considerarse superado, y por lo tanto derogado, si
bien la Ley de 2005 (modificatoria de la Ley 241/1990) no lo haya hecho en

modo expreso y formal.
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Pero no se trata de la inica interpretacion posible.

Una diferente puede ser aquella que valora la tltima parte de la nueva
norma de principio (del articulo 1, apartado 1 bis), en la cual esta escrito que
«salvo que la Ley disponga otra cosa diferente», y la encuadra precisamente
en el articulo 11, apartado 2 (ahi donde este, para los acuerdos, evoca sola-
mente los principios del Codigo Civil en materia de obligaciones, y solo en
cuanto estos sean compatibles).

Desde este punto de vista, la idea de que los acuerdos no sean un ejer-
cicio de autonomia particular por parte de la administracién, sino mas bien
del poder publico (en cuanto que no autoritativo ni unilateral), puede conti-
nuar a ser sostenida.

b) Las incertidumbres interpretativas descritas por cierto no son resuel-
tas por una ulterior importante prevision de la Ley, segtn la cual «por mo-
tivos supervenientes de interés publico, la administracion desiste unilateral-
mente del acuerdo, salvo la obligaciéon de proveer a la liquidacion de una
indemnizacion con relacion a los eventuales perjuicios que se hayan verifi-
cado con dafo del particular» (articulo 11, apartado 4).

Con esta regla resulta evidente que el acuerdo es concluido solamente
por el sujeto pablico rebus sic stantibus (pero no es claro si éste tenga natura-
leza publicista o de contrato privado).

Gracias a la disposicion bajo examen, la “fuerza de resistencia” del acuer-
do —o, st se prefiere, su “confiabilidad” desde el punto de vista del particu-
lar— es diferente ya sea del acto administrativo unilateral, ya sea del con-
trato.

El acto unilateral, en efecto, es revocable (aunque con ciertas cautelas y
limites) no solamente por eventos supervenientes o cambios de la situacion
del interés publico, sino también sobre la base de una «nueva evaluacion del
original interés publico» (Ley 241/1990, articulo 21 quinquies); mientras que
el acuerdo lo es solamente en el caso de eventos supervenientes que inciden
en el interés publico que les es insito.

En cambio, el contrato tiene en principio «fuerza de ley entre las par-
tes» (articulo 1372 del Codigo Civil), y por lo tanto queda en tendencia
insensible frente tanto a eventuales cambios de la situacién de hecho en el
cual ha surgido (salvo el limite, raramente aplicable, del evento superve-
niente excesivamente oneroso) cuanto al variar de las consideraciones que
las partes hacen acerca de su propia conveniencia; también si, obviamente,
nada prohibe que, en el ambito del contrato, las partes en el ejercicio de su
autonomia, prevean clausulas de recesion con formas de indemnizacion a
favor de la parte que sufre al cese de la relacion.
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La “resistencia” de los acuerdos exarticulo 11 de Ley 241/1990, por lo
tanto, es “Iintermedia” entre la de la resolucién administrativa unilateral y
la del contrato de derecho privado.

En este marco, existe el espacio para considerar, alternativamente

— Que el articulo 11, apartado 4, de la Ley 241/1990 confirme la
tesis segun la cual en el acuerdo, la administracién ejerce un poder
publico, y la relacién consiguiente no esta sujeta plenamente al régi-
men privado de los contratos, tanto que se prevé un obligatoriedad
“atenuada”;

— O, por el contrario, que el articulo 11, apartado 4, no sea el obs-
taculo a la concepcién propiamente privatista y contractual de los
acuerdos, siendo su efecto “resolutorio” no incompatible con el ré-
gimen del contrato, en el cual las partes podrian, en todo caso, con-
cordar un receso analogo.

En correspondencia con estas alternativas, se tiene, por un lado, la
orientacion jurisprudencial que enmarca el receso en el re-ejercicio del po-
der, como si se tratara de una revocatoria (véase, por ejemplo, Tar Lazio, n.
1654/2006, citada; Tar Marche, n. 1015/2003, citada) y, por el otro, aquel
que hace referencia a un poder “patricio” (impropio, visto que la fuente es la
ley, pero) tal vez entendiendo el referirse a un derecho potestativo de indole
privatista (véase Consejo de Estado, n. 264/2000).

¢) En todo caso, los acuerdos deben ser estipulados por acto escrito bajo
pena de nulidad (articulo 11, apartado 2).

Esta regla es entendida por la jurisprudencia no solamente en el sentido
de que ambas partes deben manifestarse el reciproco consentimiento por
escrito, sino que también el acuerdo debe estar contenido en un documento
unitario firmado por los mismos; no puede entonces existir acuerdo por in-
tercambio de cartas o con otra forma escrita pero no contextual (véase Tar
Campania, Napoli, Sez. I, 6-3-2003, n. 2212).

d) Los acuerdos son celebrados «sin perjuicio de los derechos de terce-
ros» (articulo 11, apartado 1, 1. 241/1990).

Se diria que la clausula pretende afirmar una regla comun también a
las resoluciones unilaterales; estas regulan las relaciones existentes entre el
particular y la administraciéon, pero no interfieren directamente entre las
del primero y los otros administrados (ya que, por ejemplo, la expedicion del
permiso de construir, dispuesto por error a favor de quien no tiene la pro-
piedad ni otro derecho sobre el fundo, no exime al propietario la posibili-
dad de oponerse en el ambito civil a la edificacion).
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En cambio, no quiere decir que la prevision, que deja a salvo los dere-
chos de los terceros en la conclusion de los acuerdos, pueda valer también
en un sentido mas fuerte, y por lo tanto pueda, por e¢jemplo, impedir la con-
clusion de acuerdos entre la administracién ptblica y uno solamente entre
los diferentes interesados (tal vez desde puntos de vista opuestos) al ejercicio
de su poder.

Es claro que en el procedimiento la administraciéon debe garantizar la
par condicio entre todos los interesados (lo revela también el articulo 11, apar-
tado 1 bus, 1. 24171990, segtn el cual «con el fin de favorecer la conclusion
de los acuerdos... el responsable del procedimiento puede predisponer un
calendario de encuentros en los cuales invita, separadamente o contextual-
mente, al destinatario de la resolucion y eventuales contra interesados»);
pero esto no elimina la posibilidad de que entre los diversos participantes
en el procedimiento solamente uno, o algunos, pero no otros, maduren la
disponibilidad de concluir un acuerdo que, desde el punto de vista del sujeto
publico, tenga un contenido correspondiente al mejor modo de realizar en
concreto el interés pablico que le haya sido encargado.

En tal caso (st ha sido observada la par condicio en cuanto al modo de pro-
ceder), la adhesion de la administracion publica a la posicion de uno o de
algunos de los participantes al procedimiento, y por lo tanto, la celebracién
de un acuerdo con ellos, no deberia considerarse en contraste con algin
“derecho” de los otros.

Las eventuales terceras partes que se consideren lesionadas por un
acuerdo tienen la obligacion de impugnarlo, y no pueden pedir un resarci-
miento si previamente no han obtenido la anulacién, como si se tratara de
una resolucion (véase Tar Liguria, 21-1-2006, n. 53).

e) Por altimo, es oportuno detenerse brevemente sobre las palabras que
abren el articulo 11, apartado 1, de la Ley 241/1990, segun las cuales la
administraciéon puede concluir los contratos «admitiendo las observaciones
y las propuestas presentadas de conformidad con el articulo 10», o sea, de
aportes provenientes por sujetos que participan en un procedimiento admi-
nistrativo.

Esto podria hacer pensar que los acuerdos puedan ser concluidos so-
lamente en el ambito de procedimientos ya instaurados para la formacion
de actos unilaterales (asi ha opinado el Consejo de Estado, n. 2636/2002,
citado).

En realidad, desde antes la doctrina y luego también la jurispruden-
cia (Corte Corte cass., SS.UU. 15-12-2000, n. 1262; Corte cass., SS.UU.,
11-8-1997, n. 7452) han considerado que esta sea solamente una de las
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posibles ocasiones en las cuales el acuerdo exista, pero el articulo 11 con-
tiene normas de principio por las cuales son permitidos también acuerdos
celebrados en prevision de la apertura de sucesivos procedimientos admi-
nistrativos.

En esta optica, el instrumento del acuerdo asume mayores potenciali-
dades y se revela en la practica extremadamente util, no por tltimo como
forma para composiciones transactivas de controversias que involucran el
ejercicio de los poderes publicos.

Con este ultimo proposito, se puede pensar, por ejemplo, en un litigio
instaurado por algunos propietarios de habitaciones en la ribera del mar
que impugnan un permiso de construir, obteniendo su suspension en via
cautelar, expedido por un municipio para que se construya un estableci-
miento balneario en la playa, que reduciria la visién de los proprietarios
hacia el mar. Si los recurrentes se encontraran de acuerdo en no oponerse
a la realizacion de la nueva construccion, con tal que sus dimensiones sean
reducidas respecto a las previstas por el permiso impugnado, y también si el
municipio y el titular del establecimiento estuvieran de acuerdo —con tal de
no quedar bloqueados por la medida cautelar suspensiva y por no incurrir
luego en la anulacién del permiso de construccion, también considerando
el interés publico a tener rapidamente una oferta adecuada de infraestruc-
turas al servicio del balneario y del turismo— se podria concluir un acuerdo
a través del cual los recurrentes renuncian al gravamen y las otras partes se
comprometen a reducir las dimensiones de la construccién y a no expedir
(en cuanto al municipio) ni solicitar (en cuanto al establecimiento) sucesivos
permisos para ampliaciones o sobre elevaciones. En un caso, como el pre-
sente en cuestion, el acuerdo se referiria, en efecto, a procedimientos ya no
in wtinere, sino mas bien concluidos (relativos a la “reduccion” de las condicio-
nes del permiso ya expedido) y futuros (con relacién a las nuevas hipotéticas
demandas para ampliaciones o sobrelevaciones). La lectura extensiva del
articulo 11, que no limita la admisibilidad de los acuerdos a los procedi-
mientos ya concretamente en curso, permite considerar valido un acuerdo,
con valor transaccional, sobre el ¢jercicio también futuro de poderes publi-
cos como el descrito anteriormente.

Sobre los acuerdos con funciones transaccionales se sefiala, por Gltimo,
una orientacion jurisprudencial que parece admitirlos también en materias
en las cuales las situaciones subjetivas de los particulares no son disponibles
y, por lo tanto, no pueden constituir objeto de transaccion de conformidad
con el Codigo Civil (véase Tar Veneto, Sez. 11, 25-11-1998, n. 2334).
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VI. LA RECONSTRUCCION TEORICA DE LOS ACUERDOS.
LAS IMPLICACIONES SOBRE LA CUESTION DE LA ADMISIBILIDAD
DE LOS PODERES INNOMINADOS Y EXORBITANTES
DE LA ADMINISTRACION

a) Una vez ilustrada la disciplina positiva que la Ley proporciona a los
acuerdos, ahora se puede retornar brevemente al tema de la determinacion
de su naturaleza.

Ya se ha anticipado que existen dos orientaciones contrapuestas:

— Segun algunos, la administracion, al celebrar el acuerdo, ejerce un
propio deber publico, simplemente renunciando a la unilateralidad
y a la autoritativita; su manifestacion de consentimiento (que contiene
dicha naturaleza) se combina con la voluntad que surge de la auto-
nomia privada de la parte contraria, y de este modo proporciona
vida al acuerdo y a la relacion juridica que deriva, con derechos y
obligaciones de las partes, pero también con poderes del sujeto pu-
blico perdurables y el correspondiente sometimiento del particular
(por ejemplo, hechos evidentes por la posibilidad del desistimiento
“publico” por el interés publico);

— Segun otros, en cambio, la determinacién preliminar tiene el efec-
to de permitir a la administracién publica renunciar a intervenir
en un determinado caso con el propio poder publico, a favor del
ejercicio de su autonomia privada, asumiendo compromisos (y por
lo tanto dando lugar a derechos) acerca de la adopcion de posterio-
res actos administrativos.

De tales diferentes reconstrucciones del fenémeno bajo examen se de-
rivan consecuencias opuestas acerca del problema de st la administracién
tiene poderes innominados sobre la relacion que surge del acuerdo, tales de
ponerla en una posiciéon de supremacia respecto al particular.

Los que sostienen la tesis privatista tienden a valorar la obligatoriedad
del acuerdo vy, por lo tanto, a no admitir similares poderes de la administra-
ci6n; salvo que hayan sido concordadas especificas clausulas en las cuales les
reconozcan al sujeto pablico (en los limites en los cuales las reglas generales
privadas lo permitan).

En cambio, aquellos que sostienen la tesis publicista estan orientados
a atribuir mayor peso a la funcionalidad que también el acuerdo debe te-
ner respecto al interés publico, y en esta perspectiva tienden a reconocer
una posiciéon diferenciada a la administracién. En particular, consideran
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que ella, asi como ha ejercitado un poder al momento de la conclusion del
acuerdo, podria siempre volver a ejercerlo (siendo el poder administrativo
inagotable) incidiendo de tal manera sobre la relacién en curso segun las
exigencias poco a poco puestas por el interés puablico.

Es cierto —dado que en dicho sentido dispone la Ley— que la admi-
nistracion pueda “liberarse” del acuerdo, con el desistimiento, en el caso
de que sobrevengan hechos relevantes para el interés ptblico, pagando una
indemnizacion al administrado; y se ha visto como la avenencia sea conci-
liable tanto con la concepcion publicista cuanto con la privatista del mismo
acuerdo.

Las diferencias preanunciadas se manifiestan respecto a otras hipotesis
de incisién de la relacién por obra del sujeto publico, las cuales podrian ser
aquellas en las cuales la administraciéon pretende “suspender” temporal-
mente el acuerdo, o si no pronunciar en via unilateral la decadencia del par-
ticular, por incumplimiento; o, todavia, modificar, siempre en via unilateral,
el contenido del acuerdo.

En la doctrina, todas estas figuras han sido consideradas admisibles
(aunque en algunos casos dentro de unos limites) en el ambito de la concep-
cién publicista del acuerdo, con base en el argumento (que tal vez mereceria
una reflexién mas profunda) segtn el cual la administracién podria volver
a ejercer siempre el poder que ha ejercido al adherirse al mismo acuerdo,
segin las cambiantes exigencias del interés publico.

En realidad, se puede objetar que, al maximo, en esta perspectiva, la
administraciéon podria volver a ejercer el poder en el sentido de hacer de-
caer su propia adhesion, temporalmente o definitivamente, y, por lo tanto,
suspender la eficacia del vinculo o declarar la decadencia del particular por
incumplimiento (contra, con relaciéon a la decadencia, Cons. St., 27-1-2006,
n. 236), pero no modificar el acuerdo, porque para esa finalidad no seria
suficiente un acto suyo unilateral, debiéndose obtener también la voluntad
del particular sobre las nuevas condiciones.

Bien que las diferencias “practicas”, que derivan de las tesis contrapues-
tas acerca de la naturaleza de los acuerdos, se limitarian a la avenencias de
la suspension y de la decadencia (debiéndose en todo caso excluir las modi-
ficaciones unilaterales, si no son pactadas).

Viéndolo bien, sin embargo, respecto a las antedichas hipotesis (suspen-
si6n y decadencia) los mismos resultados perseguidos por la concepcion pu-
blicista podrian tal vez ser obtenidas en el ambito de la privatista también.

En efecto, si el acuerdo fuera también entendido como fruto de la auto-
nomia privada de ambas partes —por lo tanto en clave privatista— su sus-
pension temporal (aunque de duracion razonable y proporcionada, por el
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interés publico) podria ser invocada por la administracién sobre la base de
los deberes de formalidad y de buena fe que ella puede pretender de la otra
parte en la ejecucion del contrato, asi como por el hecho de que se trataria
en todo caso de un menus respecto a la recision que es permitida por la ley.

Menos facil resultaria justificar en la perspectiva privatista la posibili-
dad para la administracion, de declarar disuelta la relacion por incumpli-
miento del particular (salvo que sea pactada y que actie en concreto con
base en una clausula expresa recisoria). Sin embargo, es necesario conside-
rar las siguientes cuestiones. En tanto la administracién podria a lo menos
oponer al particular la excepcion de incumplimiento y sobre dicha base
negarse a efectuar el acuerdo, hasta que el particular no realice su parte.
Ademas, la administracion podria en todo caso desistir (por interés pablico
originado por el incumplimiento de otros), y en ese caso las consecuencias
patrimoniales deberian necesariamente tener en cuenta el incumplimiento,
y por lo tanto no admitir (al menos en forma plena) el derecho del particu-
lar a la indemnizacioén. El esquema es conocido, en el derecho privado, con
atencion al contrato de licitacion para la adjudicacion de obras publicas,
del cual el comitente puede siempre desistir pagando una indemnizacién
(articulo 1671, Cdodigo Civil); la jurisprudencia civil admite que el desisti-
miento venga utilizado en “respuesta” al incumplimiento del licitador, y que
en ese caso las relaciones patrimoniales entre las partes se afecten y deban
ser arregladas en consecuencia (véase, por ejemplo, Corte cass., Sez. II, 29-
7-2003, n. 11.642).

En el plano préctico las diferencias —entre el régimen consecuente a
una reconstruccién de los acuerdos en términos, respectivamente, publi-
cistas (desde el punto de vista de la administracion) o, en cambio, comple-
tamente privatistas— por lo tanto, son menos marcadas de cuanto puede
parecer. Todo esto, tal vez, explica el porqué el problema bajo examen —de
la naturaleza “publicista” o “privatista” de los acuerdos— sea tan debatido
en la doctrina, y en cambio no afrontado ex professo por la jurisprudencia,
que parece dejarlo de lado.

Tanto mas que, en todo caso, el juez de estas causas es solamente el juez
administrativo, en jurisdiccion exclusiva, ya que la calificacion de la relacion
no produce siquiera consecuencias significativas de caracter procesal (de con-
formidad con el articulo 11, apartado 5, Ley 241/1990, que establece «las
controversias en materia de formacién, conclusion y ejecucion de los acuer-
dos... son reservadas a la jurisdiccion exclusiva del juez administrativo»).

b) De cualquier modo, desde el punto de vista teérico la tesis que con-
sidera los acuerdos como expresion del poder publico de la administracion
aparece mas convincente, de acuerdo con los siguientes argumentos:
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1. Por la inherencia directa e inmediata de estos al perseguimiento del
interés publico, que es la caracteristica fundamental del poder publico;

2. Porque los acuerdos que determinan el contenido discrecional de una
resolucion son colocados entre este tltimo, al cual son instrumentales, y la
determinacion preliminar, que es a su vez un acto administrativo, ya que ellos
se insertan en la prospectiva y en la trama del desplegarse del poder ptblico;

3. Porque los acuerdos sustitutivos (que por razones de coherencia de-
berian ser calificados en la misma medida de aquellos que determinan el
contenido de la resolucién) no producen efectos similares a los de los con-
tratos concluidos en virtud de la autonomia (la constituciéon de derechos y
obligaciones de la partes), sino mas bien propiamente los mismos efectos de
la resolucion administrativa (del cual, por lo tanto, necesariamente compar-
ten la naturaleza), y ademas estan sometidos al régimen juridico del poder
publico, como revela su sometimiento a los mismos controles previsto ex-
presamente por la Ley;

4. Por la prevision de la jurisdiccion exclusiva del juez administrativo
sobre las controversias referentes a los acuerdos, que a su vez sefala la in-
terferencia de las controversias con el ejercicio del poder ptblico; mientras,
en cambio, si se tratara de negocios privados, el juez natural deberia ser el
ordinario (en ese sentido se ha expresado la Corte Constitucional, aunque
incidentalmente, en la sentencia 204/2004).

Estas consideraciones inducen a pensar que la nueva regla, segtin la
cual cuando la administraciéon actia en via no autoritativa debe aplicarse el
derecho privado, salvo que la ley disponga otra cosa, no vaya referida en los
acuerdos, porque para ellos la Ley dispone otra cosa, prescribiendo la apli-
cacion solamente de los principios del Codigo Civil en materia de obligacio-
nes y contratos, si son compatibles con la “interferencia” del interés publico.

VII. LAS POSIBLES CONTROVERSIAS RELATIVAS
A LOS ACUERDOS

a) Alrededor de los acuerdos administrativos pueden darse una serie
variada de controversias.

Hasta la fecha la jurisprudencia no ha tenido muchas ocasiones para
pronunciarse sobre el tema.

Inicialmente, algunos habian pensado que la ausencia de sentencias so-
bre el asunto fuera debida a una muy escasa utilizaciéon de los acuerdos en
la practica.

Pero, en la realidad, es diferente, pues los acuerdos se hacen y llevan a
componer los intereses involucrados en el ejercicio de los poderes publicos,
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satisfactorios para todas las partes, con una consecuente remarcada dismi-
nucio6n de la litigiosidad.

Sin embargo, algunos conflictos son imaginables, y se pueden pensar
(aunque no siempre del todo univocamente) las soluciones.

b) Antes de todo, es imaginable el caso de un particular que proponga
un determinado acuerdo a una administracion, la cual no adopte la deter-
minacién preliminar o la adopte insertando clausulas inaceptables para el
particular, o incluso disponiendo que el acuerdo no se realice.

Esto pone el problema de la impugnabilidad, para el interesado, de la
determinacién preliminar desfavorable.

Tratandose de un acto administrativo en todos sus efectos, la regla de-
beria ser aquella por la cual el interesado lo puede impugnar; si, en efecto,
el interés publico fuera mejor satisfecho a través el acuerdo, la accion de im-
pugnacioén, como siempre impulsada por el interés particular del recurren-
te, pero dirigida a anular el acto ilegitimo para la tutela del interés publico,
deberia tener espacio.

Obviamente, el particular no podra pretender que el juez obligue a la
administracién a prestarse a la conclusion del acuerdo, sino solo a obtener
la anulacién de una resolucion a esta contraria o que imponga clausulas
para este no aceptables, siy en cuanto este logre dar cuenta de los vicios del
mismo acto (por ejemplo, defecto de motivacion, exceso de poder por ilogi-
cidad o por falseamiento de los hechos, desvio).

c) Por otra parte, la determinacién preliminar, si dispone en sentido
favorable al acuerdo, debe poder ser impugnada por terceros interesados.

Sin embargo, parece logico preguntarse si una similar impugnativa ten-
ga que hacerse inmediatamente o, mas bien, solamente al final del proce-
dimiento, después que es expedido el acto final conforme al acuerdo (o que
ha intervenido el acuerdo sustitutivo), conjuntamente a la impugnacion de
dicho acto (o acuerdo).

Las reglas generales sobre la justicia administrativa deberian inducir a
considerar preferible la segunda hipotesis descrita (es decir, la de la impug-
nacion deferida).

d) Un ulterior motivo posible de contencioso esta en el hecho de que
una administracién asuma la determinacion preliminar, pero luego sus Or-
ganos no se presten a la celebracion del acuerdo.

Es oportuno preguntarse si el interesado pueda en tal caso pretender la
celebracion vy, por lo tanto, obligar a la administracion.

Si se considera que, después de la determinaciéon preliminar, el acuerdo
constituya una manifestaciéon de autonomia privada (hecha licita y posi-
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ble por la misma determinacién), se deberia concluir que la administracion
queda libre de celebrar o no, sin que el particular pueda obligarla. Mas bien,
podria presentarse un eventual problema de responsabilidad precontractual
de la administracion publica, en el caso de que subsistieran los elementos.

Contrariamente, si se considera que también la conclusion del acuerdo
(después de la determinacion preliminar) constituya el ejercicio de un poder,
entonces es necesario preguntarse si la determinacion favorable reclame
una complementacion vy, por lo tanto, dé lugar a una situaciéon comparable
a la obligacion de proveer, coercible con una accién —si no al menos decla-
rativa— propuesta al juez administrativo (y eventualmente seguida por el
juicio de ottemperanza).

Semejante tesis podria ser valorada por el hecho de que, en el desplie-
gue del poder publico, no se considera admisible el contradictorio, y que
la falta de celebracion del acuerdo, después de la favorable determinacion
preliminar, se pondria efectivamente bajo dicha luz (de contradictorio).

Se trata de problemas que, a cuanto consta, la jurisprudencia todavia
no ha enfrentado (solamente en un caso que se verific6 antes que la Ley
1572005 previera la determinacién preliminar, parece haber sido conside-
rada implicita la admisibilidad de una accion dirigida a hacer acertar en
juicio la ilegalidad del comportamiento de una administraciéon que retarda
en la fase de formacién de un posible acuerdo; véase Tar Lombardia, Sez.
II, 27-5-2005, n. 1095).

e) Otro punto sobre el cual reflexionar es el de la impugnaciéon del
acuerdo.

Para la parte que lo ha concluido es dificil imaginar una impugnacién
basada en motivos diversos de aquellos que en el derecho privado de los
contratos dan lugar a la anulacién (en particular el error) o a la nulidad (por
ejemplo, el contraste con normas imperativas).

Si el acuerdo es concebido como un acto de autonomia privada, esta
solucion aparece de todo saldada.

Pero si también el acuerdo fuera entendido como una fraccion del ejer-
cicio de un poder publico, no deberia existir espacio para su impugnacion,
por obra del particular, fundada en vicios del acto administrativo, como por
ejemplo, sobre la contradictoriedad con la determinacién preliminar o sobre
la invalidez derivada de aquella que aflige la misma determinacién. Esto,
porque el particular, al suscribir el acuerdo, en todo caso habria prestado
consentimiento respecto a aquellos tipos de vicios (en este sentido, parece
orientado el Tar Lombardia, Sez. II, 27-5-2005, n. 784).

Otro problema es el de una eventual impugnacién del acuerdo por par-
te de terceros.
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El acuerdo que determina el contenido de la resolucion final no deberia
ser directamente impugnable por parte de terceros, por los siguientes motivos:
1. Porque no se puede oponer a ellos, si se lo considera negociable;

2. Porque en todo caso es endoprocedimental, si se lo considera que se
remonta a un momento del ejercicio del poder.

Sin embargo, en esta segunda perspectiva, el acuerdo deberia ser even-
tualmente impugnado al finalizar el procedimiento, junto con el acto final
(y eventualmente con la determinacién preliminar).

Podrian imaginarse eventuales reclamos acerca el contenido de un acto
final correspondiente a la determinacion preliminar y al acuerdo, o de un
acto final correspondiente al acuerdo, el cual se haya (ilegitimamente) se-
parado de la determinacién preliminar (en sentido favorable a la parte del
particular).

En los dos casos, los vicios del acuerdo, entendido como momento de
ejercicio del poder publico, serian aquellos tipicos del acto administrativo.

En cambio, el acuerdo sustitutivo de la resolucion tiene, sin duda, un
régimen asimilable al de la misma resolucién (tanto que, por ejemplo, esta
sujeto a los mismos controles previstos para aquellos, segin cuanto dispone
el articulo 11, apartado 3, de la Ley 241/1990), ni podria ser de otro modo.
De manera que hay validas razones para considerarlo inmediatamente im-
pugnable por terceros, en la parte de la resolucién sustituida.

f) Por Gltimo, queda por ponderar la hipotesis de la administracion que
concluye un acuerdo con un particular, sobre el contenido de un acto ema-
nado, pero luego no lo respeta y adopta un acto con un contenido diferente.

En este caso, el acto, en cuanto tal, es sin duda el acto impugnable sobre
la base del catdlogo de las ilegalidades caracteristicas del poder adminis-
trativo; en particular, por violaciéon del articulo 11 Ley 241/1990 y por ser
contradictorio con el acuerdo (véase, Cons. St., n. 2656/2002).

La accién anuladora, si es aceptada, hace volver a expandir la obliga-
cién de proveer, y, por lo tanto, obliga a la administracién a hacer un nuevo
acto final, que tenga en consideracién la decision jurisdiccional vy, por lo
tanto, también del acuerdo.

Esto pone el ulterior problema de la administraciéon que, después de
haber hecho el acuerdo, no adopta la resolucion conforme a lo acordado.
En dicho caso, la parte puede actuar para la verificacién de la obligacion de
proveer (Cons. St., n. 2636/2002).

Ademas, si el acuerdo ha consumido completamente la discrecionalidad
de la administracién publica, el interesado deberia poder pedir que el juez
verifique también el fundamento de su pretension para obtener el acto (ar-
ticulo 2, apartado 5, Ley 241/1990) y/o el resarcimiento del dafio en forma
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especifica y obtener de este modo que el juez condene a la parte ptblica a
adoptar un acto con un contenido conforme a lo acordado (articulo 7, Ley
1034/1971).

Queda, entonces, la posibilidad de resarcir los dafios ulteriores, como
puede ser el retardo.

Se podria pensar que la administracion, frente a los reclamos y a las
pretensiones del particular, se defienda aseverando haber desistido por lo
implicito del acuerdo, por causa de eventos imprevistos que han cambiado
su evaluacion del interés publico, y, por lo tanto, se limite a ofrecer la indem-
nizacién prevista por la ley en el caso de desistimiento.

Sin embargo, una defensa similar es considerada inadmisible por la doc-
trina, que estima necesario un acto expreso ¢ inequivoco de desistimiento,
ante la falta del cual simplemente se tiene un incumplimiento.

Si se acogiera la tesis que considera el desistimiento en clave puablica,
un argumento en sostén del asunto seria aquel segun el cual el pretendido
desistimiento implicito, en cuanto carente de toda motivacién, seria nulo, y
por lo tanto improductivo de efectos por carencia de un elemento esencial
(exarticulo 21-septies, Ley 241/1990), puesto que, como pareceria, la moti-
vacion del acto administrativo vaya considerada su elemento esencial.

h) Por 4ltimo, es necesario encargarse brevemente de un ulterior aspec-
to de los posibles conflictos entre administracion y particulares respecto a
un acuerdo administrativo.

Para liberarse del acuerdo, a pesar de la ausencia de hechos eventuales,
la administracién podria pensar en ¢jercer su propio poder de autotutela
sobre la determinacion preliminar: revocandola, por una nueva y diversa
evaluacion acerca de su oportunidad, o anulandola de oficio, en el caso en
el cual se lograra reconocer algun vicio de legalidad.

Podria entonces sostenerse que, una vez eliminada ex post la determina-
cién preliminar, el acuerdo queda caducado o, en todo caso, privado de su
requisito de validez.

Si asi fuera, el acuerdo correria el riesgo de dejar de ser atractivo y con-
fiable para los particulares y, en sustancia, su razon de ser.

Pero existen posibles argumentos para negar la admisibilidad de medi-
das de autotutela sobre la determinacion preliminar, después que el acuerdo
ha sido celebrado, ya evidenciados por la doctrina.

La revocatoria solamente es consentida frente a resoluciones «con efi-
cacia durable» y significa la consecuencia que ellos se conviertan en no
idéneos «para producir efectos posteriores» (asi el articulo 21-quinques, Ley
241/1990).
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La determinacién preliminar puede ser entendida como acto con efica-
cla instantanea —y en cambio no durable— dado que tiene simplemente el
efecto de hacer negociable el poder de la administracion; ademas, después
que el acuerdo ha sido celebrado, ella no produce algin efecto ulterior,
como tal susceptible de decaer por efecto de la revocatoria.

De donde tenemos buenas razones para sostener la irrevocabilidad de
la determinacién preliminar.

La anulacién de oficio, en cambio, esta permitida solo «si subsisten las
razones de interés publico, dentro de un plazo razonable y teniendo en con-
sideracion los intereses de los destinatarios y de los contra-interesados» (ar-
ticulo 21-novies, Ley 241/1990).

En este caso se debe adaptar el interés publico al re-establecimiento de
la legalidad con el de la tutela de la confianza del particular.

La tutela de la confianza, recobrada por el interesado sobre los actos de
la administracion, es ademas un principio general de la actividad adminis-
trativa, en cuanto principio de derecho comunitario, que de conformidad
con el articulo 1, apartado 1, Ley 241/1990, es directamente obligatorio
también en el ordenamiento italiano. Y en el derecho comunitario el princi-
pio es entendido de un modo riguroso, tanto que el interesado en buena fe,
al cual haya sido comunicado un acto ilegitimo, puede ostentar desde el mo-
mento de la comunicacion, y por lo tanto desde el conocimiento de aquel
acto, una merecida confianza de tutela, con preponderancia sobre el interés
al restablecimiento de la legalidad (véase la sentencia de la Corte de Justicia
de las Comunidades europeas del 17 de abril 1997, C-90/9)).

En esta optica, se puede considerar que, también gracias a la influencia
del ordenamiento comunitario —a nivel de principios— sobre el italiano, la
tutela de la confianza de la parte privada del acuerdo debe prevalecer, y por
lo tanto impida la anulacién de oficio de la disposicion preliminar, después
que el mismo acuerdo ha sido estipulado.

Podria, tal vez, llegarse a diferentes conclusiones si existiera la partici-
pacién también de contrainteresados, merecedores de una protecciéon no
necesariamente inferior respecto a la que se reconoce en la confianza del
particular que hace parte del acuerdo.

VIII. LOS ACUERDOS ENTRE ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

a) Por ultimo, merece una mencién el articulo 15 de la Ley 241/1990,
en el cual esta previsto que «las administraciones ptblicas siempre pueden
concluir entre ellas acuerdos para regular el ejecucion en colaboracion de



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA ACTIVIDAD CONSENSUAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 395

actividades de interés comun». Se trata, en este caso, de acuerdos entre ad-
ministraciones que asumen por objeto las modalidades de ejecucion de acti-
vidades administrativas —por lo tanto también el ejercicio de poderes— de
interés comun a las partes.

Un ejemplo aplicativo puede ser aquel que encontramos en la practica
de algunos municipios pequefios, que a través de un acuerdo constituyen y
regulan un cuerpo tnico “compartido” de policia municipal.

Siempre segun el articulo 15, «para dichos acuerdos se observan, en
cuanto aplicables, las normas previstas por el articulo 11, apartados 2, 3 y
5»; en la practica, vale entonces la misma normativa anteriormente sefia-
lada con atencion a los acuerdos entre administraciones y particulares; to-
davia, no siendo citado el apartado 4, se presenta el problema de si subsiste
el derecho de desistimiento ante el caso de razones imprevistas de interés
publico.

En efecto, la falta de evocacion de la regla, en el articulo 15, se presenta
bastante enigmatica.

En un caso, la jurisprudencia administrativa ha considerado que el
acuerdo tenga naturaleza privada y, por lo tanto, el desistimiento no sea
permitido si no ha sido expresamente pactado (Tar Lombardia, Milano,
Sez. I, 8-11-2004, n. 5620). Dicha posicion no es compartida por otras de-
cisiones también recientes (Tar Lazio, n. 1654/2006, citada; Tar Marche,
n. 101572003, citada).

b) Una particular especie de acuerdos entre sujetos publicos, que tienen
por objeto el ejercicio de funciones, esta dada por los denominados “acuer-
dos de programa”, previstos y regulados por el articulo 34 del TUEL, «para
la definicién y la actuaciéon de obras, de intervenciones o de programas de
intervencién o de programas que requieren, para su completa realizacion,
la accion integrada y coordinada de municipios, provincias y regiones, ad-
ministraciones estatales y otros sujetos publicos, o en todo caso de dos o mas
entre los antedichos sujetos».

La misma norma prevé, entre otras cosas, un colegio de vigilancia sobre
la ejecucion del acuerdo, asi como la posibilidad de intervenciones susti-
tutivas por otros sujetos ante eventuales incumplimientos por parte de los
sujetos participantes y procedimientos de arbitraje para la solucién de con-
troversias.

Una ulterior especie de acuerdos entre sujetos publicos, eventualmente
también con la adhesion de sujetos privados, esta prevista por otras normas
(Ley 662/1997, articulo 2, apartado 203), en particular para la promociéon
del desarrollo econémico integrado en determinadas partes del territorio.
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De tal manera, se deciden contextualmente intervenciones diferentes,
referidas a una unica finalidad de desarrollo, que requieren una evaluacion
total y una coordinacién o una sintonizacién de las actividades de compe-
tencia de las diferentes partes (pablicas y privadas) del acuerdo.

Por ejemplo, puede tratarse de acuerdos en los cuales el Estado o una
region se compromete a poner a disposicion fondos publicos; las empresas
privadas a establecer o desarrollar determinadas actividades productivas
compartidas por los entes locales y estos tltimos para introducir las necesa-
rias adaptaciones a sus propios planos urbanisticos, a expedir las necesarias
autorizaciones y para realizar las obras e infraestructuras publicas ttiles
para el antedicho desarrollo (como carreteras, inter-puertos, alcantarillado
y depuradores, etcétera).
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