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PRÓLOGO

Jorge Agudo González1

1.	PRESENTACIÓN. ¡QUE NO “INVENTEN” POR NOSOTROS!

La Dra. Erika Castro Buitrago presenta un trabajo original que en buena medida fue el resultado de su investigación doctoral de la que tuve el honor de ser su Director. Con el título “La actuación informal de concertación de la Administración. Un estudio para la reconstrucción dogmática del concepto de actividad administrativa, tomando al derecho ambiental colombiano como sector de referencia”, la lectura de tesis doctoral tuvo lugar el día 18 de diciembre de 2015 y fue evaluada por un tribunal presidido por el Profesor Dr. José María Rodríguez de Santiago (Catedrático de derecho administrativo de la Universidad Autónoma de Madrid) y compuesto por los siguientes cuatro vocales: Profesor Dr. José Esteve Pardo (Catedrático de derecho administrativo de la Universidad de Barcelona), Profesor Dr. Agustí Cerrillo Martínez (Catedrático de derecho administrativo de la Universidad Oberta de Cataluña), Profesor Dr. Antonio Fortes Martín (Profesor Titular de derecho administrativo de la Universidad Carlos III) y Profesor Dr. Héctor Santaella Quintero (Profesor de derecho administrativo de la Universidad Externado de Colombia). La tesis mereció la máxima calificación: Sobresaliente Cum Laude por unanimidad.

Se me concedió entonces el honor de dirigir la labor investigadora de la Dra. Erika Castro y, ahora, se me vuelve a otorgar el honor de poder dedicar unas palabras como prólogo-presentación de la que considero una obra innovadora, oportuna y excelente. Innovadora, sobre todo, en el contexto latinoamericano y específicamente en Colombia, aunque no deja de serlo también en España y en toda Europa. Con la salvedad de la doctrina alemana, no ha habido demasiados intentos dogmáticos (entre los que modestamente me incluyo) de abordar la actuación informal de la Administración. Precisamente por lo recién señalado, este trabajo es muy oportuno y necesario, pues viene a cubrir un ámbito huérfano de literatura en Colombia, a pesar de tener una relevancia práctica muy considerable, como así expone la Dra. Castro en su trabajo. Finalmente, también creo que es un buen trabajo; aunque dedicaré gran parte de este prólogo a justificar por qué creo que este es un trabajo que merece los mejores calificativos, ahora debo sintetizar diciendo que creo que es un trabajo de gran calidad tanto desde el punto formal, como desde la perspectiva metodológica, del mismo modo que en la vertiente sustantiva, específicamente, en lo relativo a las conclusiones que alcanza. 

Antes de adentrarme en algunas consideraciones sustantivas sobre la monografía que me corresponde prologar, debo hacer referencia a algunas cuestiones que, en mi opinión, destacan aún más el mérito de la Dra. Castro. Quiero ahora referirme al largo, arduo y hasta tortuoso camino que debió seguir la Dra. Castro para culminar su tesis, ahora convertida en monografía. 

Investigar es una labor llena de dificultades. Solo con dedicación y esfuerzo pueden alcanzarse resultados notables, así como superar los muchos inconvenientes que surgen a lo largo de una investigación seria y duradera como es una tesis doctoral. Por otro lado, investigar es una labor fundamentalmente solitaria. Únicamente de este modo se puede concebir el estudio profundo y sosegado. Esa soledad lógicamente se puede interrumpir en muchos momentos, pero si desde luego hay uno que, además, es especialmente importante en el proceso de investigación de un doctorando es, al menos así lo entiendo yo, la relación entre doctorando y Director: son como “islas” en medio del proceso de investigación que sirven de puntos de inflexión, de reorientación, de cambio o de (grata) confirmación y avance. 

La Dra. Castro siguió una investigación solitaria, como debe ser, pero a ese estado lógico de la investigación se le unió otro motivado por la soledad de la distancia, pues tuvo que desarrollar prácticamente toda su labor investigadora en Colombia. El trabajo en la distancia que ha marcado el desarrollo de la tesis de la Dra. Castro es, desde luego, un hándicap, aunque en este caso fue superado gracias a su dedicación. Es cierto que hoy en día la distancia no impide que los encuentros con su Director, yo mismo, hayan podido ser constantes y muy útiles, ahora bien, desde la dificultad añadida que entraña la lejanía que solo puede salvarse con un plus de tesón. Permítaseme una licencia: No quiero pensar que hubiera sido de nosotros sin Internet.

El lector atento se habrá percatado de que detrás de esta afirmación hay, además, un reproche. La investigación ha de ser esforzada y solitaria, pero no tiene por qué ser un camino de espinas. El apoyo a quienes tienen el tesón de avanzar en la investigación debe ser un objetivo preferente de toda institución universitaria. Una afirmación muy española es la vieja frase de don Miguel de Unamuno, “que inventen ellos”, poniendo de relieve la marginalidad que la investigación ha tenido secularmente en España. Traigo a colación esta afirmación, porque yo no me resigno a que otros “inventen”, como tampoco lo hizo la Dra. Castro. Solo con la investigación superamos las dependencias foráneas, fomentamos el desarrollo de la ciencia y avanzamos nuestro propio camino, “inventando” nosotros mismos. Las instituciones académicas deberían estar siempre del lado de quienes demuestran que siguen ese camino. Ahora bien, no sé si la Dra. Castro encontró siempre ese respaldo en su propia casa... Y, sin embargo, lo consiguió, porque no desistió y mantuvo su solitario compromiso hasta el final. 

¡Que no “inventen” por nosotros! Y, sobre todo: ¡Dejémonos “inventar” a nosotros mismos!

2. 	PUNTO DE PARTIDA Y OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN: IDENTIFICAR LA REALIDAD JURÍDICA A ANALIZAR COMO PREMISA

La investigación de la Dra. Castro parte de una serie de presupuestos que son, precisamente, los que identifican el estado de la cuestión acerca de la realidad jurídica que la Doctora trata de abordar, para posteriormente realizar un intento de reconstrucción dogmática del concepto de actividad administrativa sobre el que asienta todo el análisis posterior de la concertación informal de la Administración. 

El primero de esos presupuestos parte de la consideración de que, en el Estado social de derecho, la Administración deja de ser asumida exclusivamente como una organización, que con fundamento en sus prerrogativas, actúa unilateral e imperativamente con la finalidad de satisfacer los intereses generales. La Dra. Castro analiza cómo la percepción de la Administración como sujeto pasa a tener una consideración secundaria en el Estado moderno, adquiriendo su comprensión como función y actividad, dirigida al cumplimiento de los fines constitucionales, un carácter prevalente. 

Este enfoque contribuye, como luego se señalará en las cuestiones de índole metodológica, a dotar a la Administración de la condición de “sujeto de dirección” de los procesos sociales. Es precisamente esa conexión instrumental con la sociedad la que permite a la Dra. Castro justificar la trascendencia de la participación ciudadana como condición de la legitimidad de la actividad administrativa. Esa percepción es corroborada tanto en la política internacional, comunitaria europea y regional, como en el derecho positivo y en la jurisprudencia. Con un amplio material expositivo, la Dra. Castro muestra la imbricación de ese enfoque en una clara promoción política y jurídica de la gobernanza como una forma de gobernación cooperativa y horizontal para tratar los asuntos ambientales de manera más eficaz. Ese enfoque se traslada, finalmente, en una creciente normativa que acoge decididamente actuaciones para la toma de decisiones que la Administración implementa basadas en la negociación y búsqueda de consenso. 

Dentro del amplio conjunto de formas de participación, la Dra. Castro detecta la existencia de un importante número de mecanismos que no se ajustan a las formas jurídicas estrictamente reguladas, pero que sin embargo han sido consideradas como medios eficaces para la realización de fines constitucionales como el relativo a la participación ciudadana y a la protección ambiental: las actuaciones de concertación informal. Como la Dra. Castro reitera a lo largo de su trabajo, el ámbito del derecho ambiental es uno de los sectores en los que se manifiestan con mayor frecuencia actuaciones que no logran encajar dentro del sistema tradicional de actos jurídico-públicos. No en vano, las especiales características del objeto de este sector lo han convertido en un “laboratorio” para la revisión de las formas de actuación administrativa con el objetivo de dotar de mayor “flexibilidad” a su actividad. 

El estudio de la actuación informal de concertación presenta un gran interés como consecuencia de los interrogantes que genera frente a la concepción clásica del derecho administrativo. Los objetivos formulados como puntos de partida de la investigación son los siguientes: 1º) La adecuación del concepto tradicional de actividad administrativa y la suficiencia de la teoría de las formas jurídicas para explicar el fenómeno de la concertación informal de la Administración; 2º) El análisis del modo en que ambos conceptos deben ser transformados con base en una consolidada política internacional y nacional, así como por una práctica administrativa que ha sido inspirada, cuando no ha integrado plenamente, los principios de la nueva gobernanza y, por ello, de fomento de la participación; 3º) Concebida como actividad administrativa, la actividad informal debe ser “juridificada” mediante un análisis dogmático que determine su naturaleza jurídica, así como los límites y el contenido, como forma de actuación administrativa; y 4º) La determinación del modo en que los ciudadanos pueden defender sus derechos frente a este tipo de actividad material.

3. 	METODOLOGÍA: SELECCIONAR LAS “HERRAMIENTAS” A UTILIZAR PARA AVANZAR CON SOLIDEZ EN LA INVESTIGACIÓN

Si algo caracteriza a este trabajo es ser un cuidadoso intento de utilización de distintas “herramientas” metodológicas. Solo si el método es el adecuado, las conclusiones alcanzadas estarán fundadas. La elección de las “herramientas” metodológicas no ha de ser casual ni aleatoria, sino meditada y racional. En este sentido, creo que la Dra. Castro comienza su trabajo con una loable exposición metodológica que muestra varias cosas. La primera, evidencia honestidad científica. Pocas veces encontramos trabajos de investigación que incorporen una introducción metodológica. El método se utiliza como algo intuitivo, y ciertamente tiene realmente algo de intuición, pero la intuición muchas veces falla y nos hace cometer errores. El wishfulthinking es un grave problema para la ciencia jurídica, pues no es infrecuente ver trabajos en los que el autor condiciona toda su investigación para forzar un resultado que ya tenía decidido, sin cuidar que ese proceso se sustente en bases metodológicas que realmente nos conduzcan a ese resultado y no a otro. De intuiciones equivocadas o no fundamentadas están llenas las bibliotecas.

La segunda consideración que se deriva de la introducción metodológica de la Dra. Castro es que su trabajo está sustentado en un proceso lógico y racional. Esta apreciación es especialmente relevante si consideramos su intensa influencia de otras disciplinas, por ejemplo, en todo lo concerniente a la gobernanza. No han sido infrecuentes las críticas contra quienes hemos promovido la apertura del sistema jurídico a otras disciplinas. Ahora bien, apertura no significa irrupción descontrolada, sino meditada incorporación dogmática. Y eso es, a mi modo de entender, el proceso que intenta realizar la Dra. Castro: no hay aquí un ejercicio voluntarista, sino una exposición razonada y con fundamento.

En tercer lugar, esa exposición metodología preliminar muestra un decidido intento de superar un estado de la cuestión que, en Latinoamérica en general, y en Colombia en particular, se detecta con preocupación por quienes nos dedicamos al derecho administrativo. La Profesora Erika Castro llegó a España como ambientalista, no como administrativista. Creo que ha vuelto más “administrativizada” que cuando llegó, y esto es un gran logro. No hace falta que señale la importancia de este dato, considerando que, como refería ya el subtítulo de su tesis doctoral, su estudio aborda el análisis de la actuación administrativa informal de concertación considerando el derecho ambiental colombiano como sector de referencia. 

Enfocar la investigación desde el derecho ambiental supuso nuevos retos. Como digo, la Dra. Castro llegó a la Universidad Autónoma de Madrid al comienzo de su doctorado como experta ambientalista. Por entonces, ya observé que el método que proponía emplear en su investigación difería bastante del que cualquier administrativista utilizaría. Sus intenciones ponían de relieve una desconexión evidente entre el estudio del derecho ambiental y el derecho administrativo. Fue algún tiempo después, cuando he tenido el honor de participar en algunos eventos en países de Sudamérica como Colombia, cuando entendí el origen del problema. La consideración del derecho ambiental como una rama del derecho desgajada del derecho administrativo y no como un sector de referencia especialmente cualificado que tiene una incidencia transversal en otras ramas del ordenamiento. 

Gracias a un laborioso proceso de “recomposición”, la Dra. Castro ha logrado el buen resultado que ha conseguido. Haber afrontado su investigación con mimbres interdisciplinares en los términos que originalmente me planteó, podría haber dado como resultado un magnífico ejemplo de voluntarismo y, como decía antes, de intuiciones no fundamentadas. El derecho ambiental es derecho administrativo, como es derecho constitucional, civil o penal, pero esa horizontalidad de la materia no habilita a quebrar un acercamiento sistemático al derecho ambiental como sector del derecho administrativo, ni, por ello, cabe recurrir a instrumentos metodológicos distintos. Solo así cabe construir derecho entendido como sistema.

Todas estas consideraciones anuncian ya la variedad de los instrumentos metodológicos a los que recurre la Dra. Castro. También ponen de relieve que este es un trabajo sugerente, abriendo el discurso jurídico hacia una reflexión en términos de reforma, de apertura e interacción interdisciplinar, pero sobre todo de construcción jurídico-dogmática ordenada. Se me permitirá una breve referencia a los instrumentos metodológicos empleados por la Dra. Castro y que sirven para construir un análisis certero y serio:

1. La Dra. Castro propone de forma general la reconstrucción de conceptos jurídicos con base en un análisis dogmático-jurídico. Conceptos como el de actividad administrativa demuestran su insuficiencia para acoger nuevas formas de actuación administrativa como las de carácter consensual e informal. Esta propuesta parte, por ello, de una exploración conceptual que permite a la Doctora constatar esa premisa. A partir de ahí, se propone la reconfiguración de aquellos conceptos, para lo cual incorpora nuevas “herramientas” metodológicas.

2. Afronta ese análisis asumiendo un planteamiento de reforma del derecho administrativo, esto es, concibiéndolo como un instrumento orientado a dar solución a las necesidades sociales. Con este punto de partida, la teoría de la dirección pone de relieve que la ciencia jurídico-administrativa debe orientar la construcción dogmática hacia las condiciones reales de las conductas decisorias procurando, por tanto, los presupuestos que hagan que el derecho contribuya a la eficacia y a la eficiencia administrativa. 

3. Lo recién señalado permite enfocar la investigación en una realidad jurídica y una práctica administrativa como es la actividad informal de concertación. Como advierte la Doctora, construir sistemáticamente en un contexto de reforma exige identificar sectores de referencia en los que se identifican esos procesos evolutivos y de transformación. Esa aproximación coincide con la sectorialización de la realidad jurídica que domina el Estado constitucional moderno. En esta tesis doctoral, se recurre al derecho ambiental como sector de referencia debido a las amplias y consolidadas prácticas existentes en el derecho ambiental colombiano. Esta opción es la base para un proceso complejo (inductivo/deductivo) de construcción sistemática que permite examinar en qué medida los conceptos jurídicos deben ser reconstruidos o asumir una interpretación evolucionada que al tiempo que garantice la función de simplificar y clarificar el material jurídico, evite valoraciones jurídicas contradictorias entre sectores específicos. 

4. Las nuevas estrategias regulativas y la configuración de la Administración como un poder con autonomía funcional y decisoria tienen su reflejo en un nuevo paradigma legitimatorio de la actuación administrativa; un paradigma que incorpora parámetros más allá de la pura legalidad (eficacia-eficiencia, transparencia, participación…). Este dato permite a la Doctora incorporar un elemento metodológico adicional: la influencia de otras disciplinas en el proceso de reforma del derecho administrativo. El hecho de que esos criterios sean en muchos casos conceptos extrajurídicos invita a un análisis renovado de los conceptos jurídicos. Ahora bien, ese análisis corre el riesgo de propugnar la sustitución de los conceptos jurídicos por otros acogidos sin un análisis dogmático que “depure” su integración en el sistema jurídico. Desde este punto de vista, la Dra. Castro realiza un complejo y matizado análisis sobre la incorporación de los principios de nueva gobernanza en el derecho colombiano, mostrando una conexión finalista evidente entre práctica administrativa, jurisprudencia, derecho positivo y políticas.

5. Finalmente, la Dra. Castro recurre a la determinación de tipos como “herramienta” metodológica. Los tipos permiten, a partir de la fijación de los rasgos particulares de cada tipo, identificar las actuaciones específicas que comparten las características que definen al tipo general. A tal efecto, la Doctora establece los criterios jurídicos característicos y comunes de un determinado tipo de actuación administrativa como es la actividad de concertación informal. Esta propuesta parte de la capacidad instrumental de los tipos de aislar las dimensiones de la actividad administrativa e identificar ciertos elementos para profundizar en sus problemas y posibilidades de orden en el sistema jurídico. Es cierto, no obstante, que la utilización de tipos contribuye, sobre todo, a obtener resultados fundamentalmente explicativos de la realidad jurídica analizada; ahora bien, la Dra. Castro también define elementos prescriptivos, sobre todo, al explorar la caracterización y los límites jurídicos de la actividad informal de concertación.

4. 	APORTACIONES ORIGINALES COMO RESULTADO DE UN ANÁLISIS FUNDAMENTADO

Solamente si la realidad jurídica a estudiar es delimitada correctamente y el método de análisis es seleccionado cuidadosamente, los resultados de una investigación pueden ser considerados fundamentados. Esto mismo es lo que puede decirse del trabajo de la Dra. Castro. Obviamente, sus conclusiones pueden ser discutibles y, lógicamente, podremos estar en desacuerdo (yo mismo no comparto todas sus conclusiones) e, incluso, echar en falta algunas cuestiones, pero lo importante no tanto esto, como que quien quiera criticar los resultados obtenidos en este estudio deberá ser tan correcto y cuidadoso como su autora. Esto otorga mucha ventaja a la Dra. Castro, pues una crítica seria de su trabajo no podrá sustentase en palabras vanas, voluntaristas y sesgadas, sino que requerirá un esfuerzo intelectual considerable. 

Como decía al comienzo de mis reflexiones, la Dra. Castro afrontó un tema novedoso, no tanto porque sea reciente, como porque hasta no hace demasiado tiempo nadie ha considerado lo informal como objeto de una ciencia que, como la jurídica, se ha fundado en un estricto formalismo. Rota esa barrera, lo que queda es constatar el volcado del proceso intelectural de la Dra. Castro en conclusiones útiles no solo para “construir” derecho, sino también para la práctica administrativa. Aquí es donde se encuentra la parte más valiosa del trabajo de la Dra. Castro: explica una realidad jurídica, establece elementos prescriptivos que la ordenan y, como consecuencia de ello, fija criterios jurídicos que sirven para su directa aplicación en la práctica. Paso a señalar los que considero más importantes.

1. Debido a la ausencia de encaje de la actuación informal de concertación en la clasificación de actos jurídico-públicos y las debilidades de la doctrina interna en su estudio, la tesis propone el reconocimiento de un nuevo tipo de actuación administrativa que permita su explicación y ordenación sistemática en el derecho administrativo. Con base en esta premisa metodológica, la Dra. Castro llega a las siguientes conclusiones acerca de la actuación informal de concertación como tipo autónomo de actividad administrativa: su propósito es la consecución de un fin jurídico público mediante la interacción entre la Administración y la ciudadanía, razón por la cual se lleva a cabo a través de procesos participativos que generan relaciones jurídicas que pueden ser bilaterales o multilaterales; su práctica no está necesariamente vinculada a la formulación de un acto jurídico-público, ni de manera precedente como un acto preparatorio, ni como parte de su aplicación; por ello, no se concreta en un procedimiento administrativo previamente regulado, aunque se manifiesta por medio de procesos de acción dirigidos y, concertados, por las autoridades con competencia legal para el cumplimiento de los fines constitucionales que persigue. 

2. La actuación informal de concertación permite entablar relaciones jurídicas que plasman un reparto de responsabilidades Administración/ciudadanía que modula la intensidad de la colaboración público-privada para la determinación de los compromisos asumidos. En lo que concierne al ámbito del derecho ambiental, esta gradación de responsabilidades se relaciona con el principio de corresponsabilidad que impone a los ciudadanos un papel activo en la garantía del fin constitucional de protección ambiental. Este planteamiento engarza, por otro lado, con una forma de gobernación más horizontal y menos impositiva, en otras palabras, muy cercana al modelo de gobernación que propugna la nueva gobernanza.

Esta consideración tiene relevancia para la Dra. Castro a los efectos de definir el tipo de relaciones jurídico-administrativas originadas en el marco de una Administración concertadora, poniendo de relieve que se trata de relaciones basadas en una posición tendencial de igualdad con el ciudadano que, precisamente por ello, permite una relegitimación democrática de la actividad administrativa. 

3. Los elementos precedentes abren la puerta al análisis de los parámetros jurídicos que deben fundamentar la actuación de concertación informal de la Administración. Este análisis da cuenta de los principios que deben articular tal actividad en cuanto actividad netamente procesual sometida a derecho. Esta premisa, por paradójico que pudiera parecer, lleva a la Dra. Castro a encontrar en la teoría del procedimiento administrativo el parangón útil para la formulación de criterios jurídicos mínimos.

Desde este punto de vista, los principios de participación, no discriminación, proporcionalidad, transparencia y confianza legítima conforman un conjunto de criterios jurídicos que cumplen la función de orientar la actuación informal de concertación, además de prevenir la interdicción de la arbitrariedad de la Administración. En este sentido, esos mismos principios se alzan como base jurídica para la protección de las posiciones de las partes, así como de terceros, sin perjuicio de tener que reconocer, como hace la Dra. Castro, las dificultades para articular acciones jurisdiccionales orientadas a procurar justicia en esos casos concretos.

4. La reflexión sobre la sujeción a parámetros jurídicos de la actividad informal genera una reflexión paralela sobre el sometimiento a la legalidad de los procesos de concertación informal. A partir del análisis que, en este trabajo, se aborda sobre la conocida como crisis de la Ley, la tesis concluye con la imposibilidad de seguir admitiendo una vinculación positiva de la Administración a la Ley. Los actuales modelos regulativos basados en programas finales que otorgan una amplia discrecionalidad a las administraciones, le habilitan para emprender nuevas formas de actuación que se alzan como medios apropiados para alcanzar los fines legales impuestos. Esto permite comprender que la vinculación de la legalidad de la actuación informal solo puede entenderse a partir de las consideraciones del principio de juridicidad.

5. 	BREVÍSIMAS CONCLUSIONES

Cuando la Dra. Castro me propuso escribir este prólogo, lo primero que pensé es cómo debía enfocarlo, como un sesudo estudio preliminar o a modo de anodina presentación. Decidí hacer un prólogo-presentación en una línea intermedia. No sé si lo habré conseguido, pero lo que sí deseo haber logrado son dos cosas. La primera, poner en valor un trabajo que merece la mejor de las consideraciones por su rigor y por su gran utilidad. La segunda, congratular a su autora, pues solo gracias al trabajo esforzado se logran buenos resultados, y este es un buen ejemplo.

No puedo concluir estas palabras sin desvelar la última de las razones que me llevaron a redactar este prólogo como lo he hecho. Aparte de por su autora y del valor de su obra, ese motivo final ha sido dejar constancia de la gran satisfacción personal que para mí ha supuesto conocer a la Dra. Castro y verla conseguir con honores aquello por lo que ha trabajado tanto durante todos estos años. Mi más sincera felicitación. 

En Madrid, a 1 de abril de 2016
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Introducción

•	INTERÉS POR EL ESTUDIO DE LA ACTUACIÓN INFORMAL DE CONCERTACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN

La práctica jurídico-administrativa pone de relieve la presencia habitual de formas de actuación administrativa basadas en la deliberación y concertación con grupos ciudadanos, cuyo propósito es alcanzar objetivos de interés público. A pesar de su importante desarrollo, estas actuaciones han tenido un escaso estudio por la doctrina colombiana debido a la ausencia de encaje con el sistema de actos jurídico-públicos tradicionales, lo que ha ameritado que la doctrina extranjera les otorgue el nombre de actuaciones informales. Este concepto ha sido ilustrado por Schmidt Assmann (1993a, pág. 29) como “situaciones de mixtura en las que unas veces algunos elementos característicos –como, por ejemplo, la voluntad de vincular o el ámbito de la regulación– resultan inciertos, mientras que en otras ocasiones plantean propiamente dificultades a la hora de clasificarlos dentro de las diversas formas disponibles”1.

El interés de este trabajo en el estudio de la actuación informal basada en procesos de concertación de la Administración con la ciudadanía se fundamenta en dos razones: primera, la revisión que de los fundamentos dogmáticos y de la doctrina de las formas jurídicas implica este tipo de actuaciones; y, segunda, la incorporación de nuevos modelos regulativos y de gobernanza pública que promueven la superación de la percepción tradicional de la separación Estado-sociedad, hacia un modelo de integración e interdependencia (distribución de responsabilidades) que contribuye a la legitimidad de los poderes públicos. 

La existencia de actuaciones informales genera una serie de interrogantes que ponen a prueba la dogmática tradicional. Algunos de ellos impactan en la concepción clásica del derecho administrativo, haciendo surgir interrogantes como los siguientes: ¿Es suficiente la teoría de las formas jurídicas para explicar el fenómeno de la concertación informal de la Administración? ¿Es suficiente el concepto tradicional de actividad administrativa para interpretar tal fenómeno? ¿Cómo transforman estas actuaciones la manera de concebir la actividad administrativa? ¿Cuál es la forma de asegurar los derechos de las personas frente a estas actuaciones? ¿Cuál ha de ser su contenido y cómo la forma de su articulación “procesal” sin reemplazarla necesariamente por una actuación formal?2.

Sin duda que los anteriores interrogantes desde el enfoque más tradicional del formalismo jurídico serían irrelevantes, teniendo en cuenta la negación tradicional de la presencia de actuaciones administrativas distintas a las estrictamente reguladas como el acto y el contrato; en consecuencia, las actuaciones informales han sido concebidas como actuaciones materiales sin relevancia jurídica o eventualmente como vías de hecho. Esta percepción negativa y limitada es lo que ha implicado que el avance en su investigación jurídica haya sido casi nulo en términos de innovación3. 

Sin embargo y, en sentido contrario, desde el enfoque de la nueva ciencia jurídico-pública y su renovada propuesta metodológica, los interrogantes señalados se presentan como una oportunidad para analizar las posibilidades de transformación del derecho administrativo a través de la experiencia de los sectores especializados (o de referencia) que, en el caso de este trabajo, será el derecho ambiental, y de los aportes interdisciplinares provenientes de las ciencias políticas y de la administración. 

El presente trabajo identifica en el derecho ambiental uno de los ámbitos de la actividad administrativa en los que tiene una influencia importante el discurso político que promueve la participación ciudadana en la toma de decisiones públicas y en donde se evidencia el desarrollo, cada vez más frecuente, de procesos de concertación informal con diversos grupos y sectores de la sociedad civil. Colombia es uno de los ordenamientos jurídicos en los que existe un número muy amplio de ejemplos de actuaciones informales de concertación con reconocimiento político y judicial que, para efectos de este trabajo investigativo, se identifican como algunos de los casos de estudio: la toma de decisiones participativa como estrategia para la conservación de la biodiversidad; los procedimientos de la consulta previa a comunidades étnicas, y los convenios y guías ambientales en materia producción más limpia y consumo sostenible.

La constatación de nuevos fenómenos de participación ciudadana, como los de tipo informal, con incidencia directa en la actividad administrativa, son prueba de la transformación que se viene presentando en la relación Estado-sociedad y que, cada vez más, presiona cambios en los ordenamientos jurídicos y ha llevado a una crisis del modelo tradicional formal-racional que los sustentara desde la formación del Estado liberal. Es, por ello, que para abordar el estudio de la actuación informal de concertación sea necesario ilustrar en esta introducción el actual contexto social y político en el que tiene lugar. 

•	BREVE CONTEXTO DE LA TRANSFORMACIÓN DE LA RELACIÓN ESTADO-SOCIEDAD. PLURALISMO Y “SOCIEDAD DEL RIESGO”: RETOS PARA LA ADAPTACIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En la actualidad se presencian notables cambios que no pueden explicarse mediante una lista sencilla de factores desencadenantes. La globalización, el vertiginoso avance de las telecomunicaciones y de las nuevas tecnologías, el desarrollo de modelos productivos extractivos, el consumismo y la consecuente disminución de los recursos naturales serían algunas de las características de la sociedad global actual. Intuitivamente se percibe la insuficiencia de los ordenamientos jurídicos para comprender y ordenar, por sí solos, la complejidad de las distintas actividades y relaciones sociales.

La evolución hacia lo que se ha llamado como una era post industrializada o sociedad posmoderna avanzada4 incluso ha permitido la formulación de una nueva teoría para explicar la sociedad actual como una “Sociedad del Riesgo”5, en la que, según Ulrich Beck (2006), el modelo de crecimiento económico, de manera inevitable, tiene como consecuencia la generación de riesgos con un potencial de auto-amenaza global de dimensiones aún desconocidas6. 

En presencia de la “Sociedad del Riesgo”, los acelerados cambios en las diferentes áreas de conocimiento, el desarrollo precipitado de la técnica y su influencia a través del mercado (creación y trasformación de la actividad industrial y la generación de nuevos productos y servicios) crean multiplicidad de conocimientos e información en poder de distintos actores sociales. Tal complejidad social genera un pluralismo radical que constituye uno de los signos de nuestro tiempo (Bermejo, 2005, pág. 143). De acuerdo con Rawls (1995, pág. 72), este pluralismo se manifiesta en “que la mayoría de personas tiene puntos de vista que promueven sus propios y estrechos intereses; y como sus intereses difieren unos de otros, también difieren estos puntos de vista”7. En consecuencia, la comunidad informada con su diversidad de intereses, no siempre compatibles, adquiere mayor visibilidad y organización en la exigencia de una participación directa en los asuntos que por su grado de riesgo puedan afectarle (Beck, 2006, pág. 315).

Este nuevo enfoque para comprender las relaciones Estado-sociedad (Administración-ciudadanía) ha cuestionado el modelo de Estado actual en lo que respecta a su capacidad para componer la pluralidad de intereses, administrar la prevención y generación de riesgos8 y sus consecuencias9. Tal cuestionamiento se extiende a los fundamentos del Estado liberal y al desarrollo del actual Estado social de derecho10.

Ciertamente, los principios del liberalismo que respaldaron el modelo económico de mercado y de producción de la era industrial fueron el sustento ideal para el progreso hacia la citada “Sociedad del Riesgo”. Los postulados liberales promovieron que el Estado debía limitar su poder coercitivo a acciones mínimas sobre los individuos. Su principal función sería garantizar el libre juego del mercado mediante una estricta protección de la propiedad privada, la libertad de empresa, un austero gasto público con un reducido ejercicio impositivo y el control sobre el cumplimiento de los pactos y obligaciones contractuales11.

Este modelo estatal es también llamado de derecho, en tanto que, fundamentado sobre un ejercicio de separación de poderes, tiene como principal función asegurar el sometimiento de los gobernantes y de las fuerzas sociales a un mismo sistema de reglas que garantiza la libertad y los derechos individuales (Díaz E., 1996, págs. 63-65; Zagrebelsky, 1997, págs. 22-23; Ferrajoli, 2001, pág. 31). En consecuencia, el Estado de derecho se cimienta en un ordenamiento jurídico positivo, que halla su consolidación teórica con la teoría pura del derecho, de Hans Kelsen12. 

En este orden de ideas, el derecho en el Estado liberal se identifica como un sistema de reglas neutral y autónomo del juego político y económico. De acuerdo con Weber (1965, págs. 509-511), el derecho tendría como sus principales características ser racional-formal: racional en tanto que reduce las particularidades de los casos a un conjunto de principios y preceptos jurídicos abstractos, y formal, dado su fundamento en procesos de interpretación lógica que permiten la formulación de normas abstractas aplicables a todos los casos posibles, sin reparar en sus determinantes éticos, económicos o políticos13.

Este enfoque del derecho exalta las formas como instrumento de garantía contra la arbitrariedad del Estado y garantía de una aplicación neutral del derecho. De allí la famosa frase de Ihering (1962, pág. 285): “El pueblo que ama la libertad comprende instintivamente que la forma no es un yugo, sino es guardián de su libertad”. El derecho administrativo ha sido uno de los campos más fértiles en los que se cosecharon las ideas del formalismo, teniendo en cuenta su finalidad primigenia de contener la arbitrariedad de las autoridades públicas y la garantía de los derechos y libertades individuales. Se encuentran entonces dos visiones del derecho administrativo: aquella que ve en este el derecho que ordena el poder14, y la que lo asume desde un enfoque garantista en la que se afirma que “las formas en lo administrativo son a un tiempo garantías de una buena gestión y protección de los derechos e intereses de los administrados. Defienden a la Administración de los errores, y a los particulares, de la arbitrariedad” (Martínez Useros, 1950, pág. 656). 

En estos términos, en el Estado liberal, la Administración encuentra la justificación de su existencia en la ejecución estricta de la Ley, como manera de garantizar en la práctica los valores liberales15. Esta percepción sobre la Administración y su actividad se identifica en la doctrina como el “modelo «formal» de legitimación administrativa” (Ponce, 2010, pág. 91)16. Desde la mirada de las ciencias políticas, la legitimación «formal» administrativa correspondería al modo de gobernación burocrático weberiano (Prats, 2005a, pág. 99), en el que se considera que los gobernantes atienden neutralmente al interés general y están fuera de cualquier presión política o social17. 

En este contexto, como señala Sánchez Morón (1980, págs. 18-19), se origina uno de los dogmas básicos del derecho público: la separación entre Estado y sociedad18. En adelante, las relaciones entre Administración y particulares (llamados administrados o gobernados)19 del Estado liberal se apoyarán especialmente en la posición dominante de esta, gracias a las prerrogativas otorgadas por la Ley y a las ideas de su actividad neutral, el monopolio de definición del interés general y su estricto cumplimiento del principio de legalidad (García Pelayo, 1974, pág. 217; Díez Moreno, 2004, pág. 68; Calvo García, 2005, pág. 22)20. 

De esta manera, el principio de legalidad no solo define el campo de actuación, sino que se convierte en la garantía de no arbitrariedad de la Administración sobre los ciudadanos. En la relación Estado y sociedad, los administrados son vistos como el objeto de la actividad, en los que recae la función administrativa; en palabras de Soriano García (1979, pág. 49) el ciudadano “era el objeto en términos generales de un acto administrativo”21.

Ligado al principio de legalidad, el otro principio fundamental que rige las relaciones entre la Administración y los ciudadanos es el de igualdad formal22. Este principio supone que al monopolizar el Estado el poder, la sociedad, constituida por individuos desprovistos de poder titulares de los mismos derechos, todos ellos se someten de la misma manera a la Ley (Carmona, 1994, pág. 266). En esta percepción de la sociedad, se hacen invisibles las desigualdades reales, los diferentes intereses y los grupos de presión al poder como factores inmanentes de la sociedad. Por estos motivos, la sociedad es percibida como “orden espontáneo dotado de racionalidad” (García Pelayo, 1987, pág. 22) capaz de autorregularse23.

Esta breve descripción del modelo de Estado liberal, en cuanto a la manera de asumir las relaciones entre la Administración y los ciudadanos entra en crisis con el desarrollo intenso de la industrialización, las depresiones económicas del capitalismo y el recrudecimiento de la pobreza24. Esta crisis es explicada en parte por la falta de intervención del Estado en la sociedad, en la medida en que se considera que ha de ser el propio Estado quien deba corregir las profundas desigualdades originadas por el libre juego del mercado (García Pelayo, 1987, págs. 22-23; Sotelo, 2010, pág. 390)25. Surge el Estado social de derecho como el “intento de adaptación” (García Pelayo, 1987, pág. 18) a las condiciones creadas en la sociedad industrial y post industrial. No se trata de un Estado alterno u opuesto al liberal, es un modelo que va más allá en una especie de corrección de los desequilibrios sociales. 

El tránsito hacia un Estado social de derecho representó la superación de una Administración «neutral» no intervencionista de las relaciones sociales, por una Administración que ante la complejidad de la era industrializada asume su rol de dirección hacia una llamada «justicia social». Según Rodríguez de Santiago (2007, pág. 18): “entre el Estado de derecho y su caracterización como social existe una relación de medio a fin: se trata de conseguir una determinada situación social calificable como justa por los medios que ofrece el Estado de derecho”. 

La Administración en el Estado social de derecho está orientada a la acción, al cumplimiento de los fines sociales26. De modo que la Administración no se limita a la simple ejecución de la Ley como fórmula infalible para solución de los diferentes conflictos sociales; en este nuevo escenario, la aplicación del precepto legal estará condicionada por la reflexión sobre las medidas más eficaces para alcanzar los fines programados27. 

Estos fines responden a la materialización en la práctica de múltiples actividades y prestaciones sociales que debe llevar a cabo el Estado. Se manifiesta así una sobrecarga28 del Estado, originada en una demanda de prestaciones sociales extensa que debe atenderse con recursos limitados, lo que llevará a la crisis de la primera etapa del Estado social. En este contexto, la Administración prestacional concentrará el monopolio de la ejecución de los servicios y prestaciones públicas, lo que acarreará un incremento de la organización burocrática29. 

Con el tiempo, y como consecuencia de las crisis económicas, la Administración se verá obligada tanto a asumir modelos de gestión propios de la empresa privada30, como a asociarse o encargar directamente al sector privado la prestación de los servicios públicos y otras tareas administrativas. Se identifica una nueva faceta del Estado social de derecho, el “Estado regulador”31 o el “Estado garante”32.

Desde el punto de vista del derecho administrativo, la Administración del Estado social significa el aumento de los “espacios discrecionales” en la toma de decisión que, a su vez, tiene como consecuencias: “un impacto sobre el concepto tradicional en nuestra cultura jurídica de interés general y sobre la legitimidad administrativa basada en la Ley” (Ponce, 2010, pág. 92; 2011, pág. 269). Con respecto al concepto de interés general, el aumento de la discrecionalidad administrativa en los diferentes ámbitos de toma de decisión cuestiona la capacidad de la Administración de determinar unilateralmente el interés que representa de manera “general” a la sociedad33. En otras palabras, tanto la especialización del conocimiento científico y tecnológico como su posesión por diferentes actores en la sociedad, aunado a la presencia de un pluralismo radical, hace insostenible el paradigma tradicional del monopolio de “expertise” de la Administración para establecer el interés general (Ponce, 2010, pág. 92)34. 

Por su parte, el concepto tradicional de la legitimidad administrativa basada en la ejecución de la Ley entra en crisis por cuanto “la fuerza de la regla derecho no procede ya de su enunciado como orden obligatoria, a la cual todos deben someterse; depende en adelante, del consenso que la rodea” (Chevallier, 2011, pág. 242)35. Tal es la intensidad de la pérdida de confianza en una Administración apoyada en la legitimidad basada en la Ley, que Porras Nadales (2014, págs. 25-27) la identifica como la segunda manifestación de la crisis del Estado social, entre la crisis fiscal y la crisis de reflexión36. Así, la crisis de legitimación se origina frente al desbalance que se produce en el progreso del intervencionismo del poder público en la esfera social, sin un proporcional crecimiento de la presencia de la ciudadanía en la esfera pública (Porras Nadales, 2014, pág. 26): “A partir de entonces, el creciente intervencionismo público no podrá encontrar ya un soporte legitimador suficiente en el circuito representativo, sustentado sobre el sufragio universal (ni, por lo tanto, en los partidos políticos). Y en consecuencia las esferas públicas tendrán que abrir sus puertas al nuevo desafío de la participación de los ciudadanos en las decisiones públicas que les afecten”. 

En efecto, la complejidad que supone la sociedad post industrial hace depender las decisiones de la Administración de un gran número de variables que implican diversidad de conocimientos que no están en su poder. Así la toma de decisiones depende de muchos actores (que monopolizan recursos científicos, técnicos, culturales, económicos, etc.) que poseen la capacidad de presionar a los gobiernos (Blanco & Gomá, 2006, págs. 14-15). En consecuencia, la ciudadanía informada de la “Sociedad del Riesgo” exige a la Administración identificar la diversidad de intereses presentes a fin de que sean tenidos en cuenta en la toma de decisiones que puedan afectarlos37. De este modo, la Administración debe asumir que el interés general se establece en diálogo con la sociedad, a través de la identificación y ponderación de los diversos intereses (públicos y privados) que lo componen (Ponce, 2011, pág. 270). Por consiguiente, la legitimidad adminstrativa basada exclusivamente en la ejecución de la Ley pierde parte de su sentido al no representar la totalidad de intereses presentes en la sociedad.

La participación ciudadana se presenta como alternativa para paliar los déficits del modelo burocrático caracterizado por su verticalidad y poca flexibilidad. La participación en el escenario público se hace necesaria tanto para la ciudadanía, que busca ser incluida y obtener respuestas a los problemas que le afectan, como para la Administración, que busca promover una mayor eficacia y aceptación de su actuación, y mantener su legitimidad (Ibarra Güell & Blas, 2006, pág. 7).

El contexto descrito es el escenario en el que surge el fenómeno de una Administración menos vertical, más participativa y dispuesta a la toma de decisiones concertadas. En la práctica se crean espacios para la participación y el diálogo en los que la Administración busca establecer los diversos intereses, conocimientos, niveles de información y aceptación de la ciudadanía en aras de asegurar la eficacia de sus decisiones.

La deliberación y concertación de la Administración con la ciudadanía se manifiesta como una actividad flexible que encierra una gran variedad de formas de actuación que tienden a la cooperación informal, esto es, procesos participativos multilaterales de toma de decisión en asuntos públicos sin una reglamentación expresa y especial. Estas manifestaciones cuestionan el formalismo jurídico que históricamente ha gobernado la actividad administrativa y, a su vez, son, entre otras muchas manifestaciones, signos de la necesidad de adaptación del derecho administrativo a la sociedad contemporánea.

A pesar de la evidente necesidad del surgimiento de campos de actuación pública necesitados de colaboración, en especial, en los casos de participación ciudadana en la toma de decisiones ambientales, en la doctrina jurídico-administrativa interna no se ha estudiado con profundidad este fenómeno. En este caso, la doctrina ha otorgado mayor interés al estudio de los actos unilaterales e impositivos, de comando y control, como manifestación de la actividad de policía y, aunque ha asumido el desarrollo del contrato y la colaboración privada en la Administración, está pendiente el análisis del impacto dogmático que los nuevos fenómenos de participación ciudadana representan en la transformación de la actividad administrativa (Schmidt Assmann, 1993, pág. 14; Agudo, 2011a, págs. 18-19)38.

Por ejemplo, en el caso de la doctrina jurídico-ambiental colombiana persisten las mismas teorías y enfoques sobre las formas jurídicas de actuación, en las cuales todavía el centro de atención sigue estando en la toma de decisiones unilaterales (actos), como forma de actuación fundamental para ordenar los diferentes fenómenos sociales39. Pese a este formalismo doctrinal, la Administración y la ciudadanía han encontrado formas de relacionarse distintas e innovadoras que no tienen la intención de vulnerar la Ley, sino hacer más flexibles los requisitos de las relaciones jurídicas en aras de alcanzar acuerdos para cumplir los objetivos legales que orientan la consecución de los fines del Estado. El ámbito del derecho de la Administración ambiental es aquel en el que, sin duda, se presenta con mayor claridad la complejidad de la “Sociedad del Riesgo” y, por tanto, el surgimiento de nuevas formas de actuación administrativa40; una de ellas es precisamente la concertación informal de la Administración (Schmidt Assmann, 2003, pág. 132), tema objeto central de esta investigación. 

• 	CUESTIONES METODOLÓGICAS 

En la doctrina jurídica no es usual, de hecho, es casi inexistente, que se describa el método en virtud del cual se proponen nuevos (o se reformulan) conceptos, teorías o ideas de reflexión41. En la tarea de construcción de una tesis doctoral este propósito significa un esfuerzo adicional, pero necesario, a la generación de nuevo conocimiento. Sin duda hacer visible el proceso investigativo es una tarea creativa42, dado que parte de la dificultad de no encontrar en la literatura jurídico-científica las fórmulas que permiten, a través del cumplimiento de ciertas reglas o “pasos”, llegar a resultados que puedan validarse como verdaderos, porque corresponden precisamente al seguimiento estricto del método, teniendo en cuenta que el objeto de la ciencia “es descubrir la verdad”. 

Las dificultades son mayores cuando, en el caso de una investigación dogmática como la presente, se propone la revisión y reinterpretación de conceptos jurídicos a la luz de distintas teorías y, además, se plantean elementos metodológicos provenientes de disciplinas diferentes al derecho, con el objetivo de adaptar este último a la realidad y proveer soluciones a ciertos problemas. Los obstáculos no solo surgen de la inexistencia de un “método infalible” en el sentido comentado, sino de las críticas que desaniman directamente las posibilidades de hacer investigación dogmática. De hecho, a la dogmática se le ha acusado de no ser ciencia, al tratar de compararla con las ciencias experimentales, por no recaer sobre un objeto no contingente y carecer de un método científico (Haba, 2007)43; y por si fuera poco, se le ha tildado de alejada de la realidad social, al pretender explicar un objeto cambiante como la sociedad a través dogmas, lo que le impide lograr su fin de solucionar conflictos reales (Calsamiglia, 1990, págs. 49-60). 

Frente a estas críticas que responden a percepciones erradas de la ciencia y que imponen una carga excesiva al derecho44, es necesario responder que este trabajo asume la investigación dogmática como un ejercicio explicativo que aspira a una mejor comprensión del derecho, encaminada a la solución de problemas reales y que para su construcción se basa en unas reglas aceptadas por una determinada comunidad de juristas (comunidad científica)45. De acuerdo con las ideas anteriores, y afrontando la tarea nada fácil de explicar los pasos y elementos metodológicos vinculados con la ciencia jurídico-administrativa46 que se siguieron en este trabajo para llegar a las tesis y conclusiones que presenta, a continuación se describen sucintamente las teorías e instrumentos en los que se sustenta.

•	PLANTEAMIENTO METODOLÓGICO GENERAL

El estudio de la actuación informal de concertación de la Administración adoptó el método de investigación jurídica47 (en concreto investigación dogmática)48 y la integración de elementos metodológicos provenientes de las ciencias políticas y las ciencias de la administración, desde el marco teórico otorgado por la doctrina del nuevo derecho administrativo49. Esta doctrina propone la ampliación del método jurídico a partir de una mayor relación con las demás ciencias sociales a fin de trascender “la dimensión normativa (correcto-falso)” por la formulación de proposiciones dirigidas más a “la conveniencia o no de una determinada solución o la capacidad explicativa y de relación de un argumento o modelo” (Vosskuhle, 2012, pág. 149).

Este trabajo se ocupa del análisis de ciertos conceptos dogmáticos (como actividad administrativa y actividad material) y las teorías jurídico-administrativas tradicionales que dan sentido a dichos conceptos. Se justifica, además, bajo la idea de la revisión y adaptación de los conceptos dogmáticos cuando estos ya no describen, explican u ordenan de manera suficiente la realidad50. Con fundamento en esta premisa, el análisis se emprendió a partir de una reconstrucción conceptual, esto es, el examen de la literatura relevante que da cuenta de las características y estado actual de los conceptos objeto de estudio51. De forma paralela, se identificaron las funciones cognitivas y operativas de los conceptos dogmáticos52 y se seleccionaron sus atributos (categorías comprendidas)53, en tanto su capacidad para entender y proveer las condiciones para la sistematización de la actuación informal de concertación de la Administración. Este análisis permitió verificar que esta actuación no se incluye explícitamente dentro de los conceptos dogmáticos tradicionales y sus categorías analizadas.

Todo el material teórico se contrastó y analizó con fundamento en la doctrina de la función administrativa (criterio teleológico) y de la escuela del nuevo derecho administrativo. Con base en la doctrina de la función administrativa, los conceptos dogmáticos y sus atributos se revisaron a la luz de los fines constitucionales del Estado social de derecho54 en el marco del ordenamiento jurídico colombiano55; y con respecto a la escuela del nuevo derecho administrativo, se tomaron instrumentos metodológicos como el análisis de sectores de referencia y los conceptos clave o puente.

Estos instrumentos metodológicos fueron fundamentales para el estudio concreto de la actuación informal de concertación y, por tanto, para proponer la adaptación del concepto dogmático de actividad administrativa. Por medio del análisis del sector de referencia del derecho ambiental56, se constató la presencia cada vez más reiterada de procesos de concertación informal de la Administración con la ciudadanía para alcanzar fines constitucionales como el de protección ambiental57. Este estudio identificó un importante ordenamiento positivo que involucra no solo nuevas reglas que flexibilizan la actividad unilateral de la Administración, sino un significativo componente político (compuesto por principios constitucionales y legales, instrumentos internacionales y políticas públicas internas) que promueve la gobernanza como una forma de gobernación ideal para tratar los asuntos ambientales58.

Con el objeto de determinar el contexto de la realidad en la que se desarrolla la actividad administrativa actual se incorporó a la investigación la gobernanza como un concepto clave o puente proveniente de las ciencias políticas y de la administración. El estudio de los aportes de la gobernanza se hizo en el marco de la concepción del derecho administrativo como un sistema abierto que se enriquece a través del contacto con otras disciplinas científicas y su orientación hacia la eficacia en la resolución de problemas que promueve la doctrina del nuevo derecho administrativo.

Según estas ideas, al derecho administrativo le es propia la preocupación por la eficacia de los efectos que produce en la práctica. Esta preocupación por la eficacia se deriva del postulado de “orientación hacia la dirección” (Schmidt Assmann, 2006b, pág. 165) y de la exigencia de verificar el logro de los fines propuestos en el marco del Estado social y democrático de derecho. En un primer momento, este propósito se dirige a la identificación de aquellos efectos prácticos con apoyo en el conocimiento de las otras ciencias afines y su capacidad explicativa de la realidad; y, en segundo lugar, se busca una “realimentación” del ordenamiento jurídico en pro de su renovación y ajuste con la realidad59.

Los criterios recién indicados implican la necesidad de comprender la realidad a fin de orientar el derecho hacia la solución eficaz de problemas. Esto exige verificar hechos y situaciones a los que se enfrenta la actividad administrativa, que por sí mismos el derecho no aborda ni explica, tal como sucede con los procesos de concertación informal ambiental entre la Administración y múltiples actores. Los conceptos clave/puente permiten la conexión con otras ciencias o nuevas ideas dentro del derecho60, a fin de obtener una explicación y comprensión detallada de la realidad, así como la reinterpretación de ciertos conceptos jurídicos (Schmidt-Assmann, 2006, pág. 175)61. 

En consecuencia, el concepto de gobernanza fue útil para comprender las características y la dinámica de la actuación informal de concertación desde el marco teórico de las ciencias sociales. Igualmente, sirvió para proponer nuevas ideas de transformación del concepto de actividad administrativa sobre todo en lo que atañe a sus funciones de explicación de la realidad. De acuerdo con Vosskuhle (2012, pág. 176), los conceptos clave/puente “reducen la complejidad” a través de sus diferentes funciones comprensiva, interpretativa y explicativa62. Debe aclararse que la finalidad no estuvo en la incorporación jurídica del concepto de gobernanza, sino en aprovechar su contenido para replantear y contextualizar conceptos jurídicos. Se trató de seguir un “control dogmático” para lo cual, de acuerdo con el profesor Agudo (2013a, págs. 88-89), se ha partido de la “conexión finalista con los principios constitucionales”, dada la evidente vinculación sustantiva de principios de la buena gobernanza con principios constitucionales como los de participación, eficacia, transparencia, etc. En otras palabras, los principios de la buena gobernanza fueron útiles para incorporar una perspectiva de adaptación del concepto de actividad administrativa, a partir del enriquecimiento y reinterpretación de los principios jurídicos llenándolos de “dosis de realidad”63. En este sentido, los principios también cumplen su función como elementos metodológicos que permiten atribuir la unidad y orden que requiere todo enfoque sistemático. De esta manera, los principios permiten dirigir el análisis del material objeto de estudio ligado a la actuación informal de concertación, a fin de lograr su encuadramiento en el sistema interno del ordenamiento jurídico64. 

Por últmo, para la inclusión de la actuación informal de concertación de la Administración dentro de la teoría del derecho administrativo como sistema, se recurrió a la construcción de tipos administrativos como instrumento metodológico. Su utilidad está en la ordenación del material jurídico, seleccionando y aislando ciertas caraterítiscas de la actividad administrativa para crear un modelo que dé respuesta a problemas que no encuentran solución en la simple interpretación del ordenamiento jurídico (Rodríguez de Santiago, 2007, pág. 92). La actuación informal de concertación a partir de su estudio como un tipo de actuación facilitó la construcción de sus atributos, dada la flexibilidad de los tipos para integrar distintas manifestaciones, a pesar de no reunir todas las características que componen el concepto dogmático del que se derivan, sino ser “imágenes gráficas de la realidad” (Vosskuhle, 2012, pág. 180)65.

•	ESTRUCTURA DE LA OBRA

El estudio de la actuación informal de concertación se presenta en tres grandes capítulos: el primero, dirigido a establecer el contexto en el que se originaron las bases teóricas de la actividad administrativa, a fin de identificar las dificultades que estas presentan al abordar el análisis dogmático de la actuación informal de concertación. Es, por ello, que se hace un recorrido por el formalismo jurídico de los siglos XIX y XX y su influencia en el derecho administrativo, para luego analizar su crisis y proponer un nuevo enfoque dogmático a partir de la corriente doctrinal del nuevo derecho administrativo. El capítulo termina con una reflexión específica sobre la influencia del formalismo jurídico administrativo en Colombia.

El capítulo segundo está dedicado al análisis de la gobernanza y de la actividad administrativa en el sector de referencia del derecho ambiental, de acuerdo con el enfoque dogmático del nuevo derecho administrativo. Comienza con un estudio exploratorio del concepto de gobernanza para definir los aportes de esta en la revisión del concepto dogmático de actividad administrativa. Paso seguido, se aborda el estudio de la función y actividad administrativa en el marco del Estado social de derecho y, en especial, en la doctrina nacional colombiana, para luego finalizar con el análisis de las funciones dogmáticas de la actividad administrativa a la luz de la gobernanza y el criterio teleológico de la función administrativa en el ámbito del derecho ambiental.

El capítulo tercero se ocupa del estudio específico de la actuación informal de concertación desde la doctrina de las formas jurídicas a fin de identificar la insuficiencia explicativa de esta doctrina, al menos, si se sigue un enfoque tradicional de la misma. Estas consideraciones fundamentan la necesidad de proponer un nuevo tipo administrativo, el de la actuación informal de concertación, con lo cual, el capítulo finaliza con un análisis de los atributos de este nuevo tipo y la propuesta de parámetros de conducta que deben ordenar su práctica.

La segunda parte del capítulo tercero pretende seguir la idea de la orientación hacia la acción del derecho administrativo y de la necesidad de verificar sus resultados en la práctica a través del sector de referencia del derecho ambiental. Si bien durante la obra se hace referencia a algunos casos del ordenamiento ambiental colombiano, en específico a la toma de decisiones participativa como estrategia para la conservación de la biodiversidad, los procedimientos de la consulta previa a comunidades étnicas, y los convenios y guías ambientales en materia de producción más limpia y consumo sostenible, ello no quiere decir que el estudio de la concertación informal no sea aplicable a otros campos y figuras del derecho. 




CAPÍTULO PRIMERO

Formalismo jurídico y crisis del derecho administrativo. La actuación informal de concertación y las dificultades de su estudio desde el formalismo jurídico tradicional

1.1	INTRODUCCIÓN. PRESENTACIÓN DE LA REALIDAD JURÍDICA OBJETO DE ANÁLISIS

Tal como se señaló brevemente en la Introducción, la presencia de un pluralismo radical y la complejidad de los asuntos que ha asumido el Estado en el contexto de la “Sociedad del Riesgo” o sociedad post industrializada han llevado a un cuestionamiento de la eficacia de la actuación impositiva y unilateral de la Administración. Ciertos ámbitos de la actividad administrativa son más proclives a este cuestionamiento, tal como sucede en el derecho ambiental.

En efecto, debido a que el derecho ambiental se involucra directamente con aspectos fundamentales relacionados con la supervivencia del planeta y en general el bienestar de las personas66, cada vez más se reclama por la ciudadanía, compuesta por diferentes grupos de intereses, una participación más directa en la toma de decisiones públicas que afectan no solo sus actividades socio-económicas, sino el estilo mismo de sus vidas. Esta exigencia de participación ha fundamentado un gran número de movimientos sociales en el mundo67, llegando a ser tan contundente que es actualmente reconocida por el derecho positivo como un derecho fundamental en diversos tratados internacionales y, por tanto, transmitida a los ordenamientos internos a través de la promoción de la gobernanza ambiental68. 

De esta manera, muchos espacios de la actividad administrativa, incluso la orientada al mantenimiento del orden público como sería la prevención de riesgos en materia ambiental69, han sido transformados para dar paso a una actuación más participativa y concertada con prelación a la toma de decisiones unilaterales e impositivas. En la actualidad, esta manera de asumir las decisiones ambientales con base en la concertación no se limita a actuaciones que responden a la presión de grupos ciudadanos, sino que se trata también de iniciativas de la misma Administración que ve en la participación una oportunidad para hacer más eficaz el logro de los objetivos de su función.

Como resultado se evidencia el surgimiento de nuevas formas de actuación administrativa basadas en el diálogo con la ciudadanía, que no responden a las formas tradicionales del acto administrativo, el reglamento o el contrato. Se trata de actuaciones informales que se desarrollan con base en competencias generales que otorga la Ley a la Administración ambiental, y cuyo procedimiento responde más a las circunstancias especiales que impone cada asunto al que se aplican, precisamente porque carecen de un procedimiento administrativo estrictamente reglamentado. Este tipo de actuaciones se diferencian de las actuaciones ocasionales o sin relevancia70, dado que, como se estudia en esta investigación, constituyen parte importante de la actividad administrativa por medio de la cual se deciden asuntos que involucran derechos y deberes relacionados con el logro de los fines constitucionales de protección y participación ambiental en el ámbito colombiano.

En consecuencia, este trabajo tiene el interés de visibilizar y estudiar el fenómeno de la actuación informal basada en la concertación en el ámbito del derecho ambiental colombiano, y cómo este fenómeno aporta nuevos enfoques de análisis dogmático de la actividad administrativa, para con ello contribuir al fortalecimiento e innovación del derecho administrativo general71. Para efectos de este estudio, y como ejemplo de la importancia que representa en el ordenamiento ambiental interno, se parte de la identificación y descripción de algunos temas en los que la actividad administrativa se ha desarrollado principalmente a través de acuerdos informales. 

En especial se citan algunos ejemplos como la toma de decisiones participativa como estrategia para la conservación de la biodiversidad, los procedimientos de la consulta previa a comunidades étnicas, y los convenios y guías ambientales en materia de producción más limpia y consumo sostenible.

- Las estrategias para la conservación de la biodiversidad promueven la participación conjunta de las autoridades con la ciudadanía en asuntos como la administración de áreas protegidas y uso sostenible de la biodiversidad72. Ejemplo de estas estrategias son la Política de Participación Social en la Conservación, de 1999, y los compromisos internacionales asumidos por el país en el marco del Convenio de Diversidad Biológica (CDB)73 y su séptima Conferencia de las Partes (COP 7), de 2004. 

En lo que respecta a la Política de Participación Social en la Conservación, destaca su primer objetivo, el cual busca fortalecer la capacidad institucional para promover y consolidar procesos de participación social y coordinación interinstitucional para la conservación de la biodiversidad, los servicios ambientales de las áreas protegidas y de la diversidad cultural del país. Basada en el “nuevo paradigma” de gestión de las áreas protegidas que va más allá del enfoque científico, “busca la construcción de la conservación a través de acuerdos, especialmente con los pobladores locales” (Andrade, 2005, pág.14). En este ámbito gran parte de los objetivos de la promoción de la participación en materia de conservación se dirigen a establecer las reglas de juego de la intervención de las comunidades u organizaciones de la sociedad civil en la administración y uso de la biodiversidad, conjuntamente con las autoridades. 

Concretamente, entre las actuaciones informales de concertación cuyo objetivo es la conservación de la biodiversidad pueden citarse, entre otros espacios participativos, los Memorandos de Entendimiento –Mde–, y los Acuerdos de Régimen Especial de Manejo –REM– de áreas protegidas. Estos espacios participativos son promovidos por las autoridades ambientales quienes poseen una competencia legal general para su creación, no se apoyan en una regulación especial que establezca las reglas sobre convocatoria y postulación para la participación, los procedimientos para la adopción de acuerdos y los efectos jurídicos de los mismos. 

Los Memorandos de Entendimiento –Mde– se definen como: “una instancia articuladora de carácter técnico y político que propicia la participación y coordinación de actores gubernamentales y no gubernamentales del orden nacional, regional y local, con el fin de apoyar la implementación del Plan de Acción del SINAP [Sistema Nacional de Áreas Protegidas]” (MAVDT; PNN, 2010, pág. 1)74. La suscripción de un Mde hace parte de las obligaciones que asume el Estado en el marco del Programa de Trabajo de Áreas Protegidas adoptado en la COP-7 y sus propósitos se dirigen al fortalecimiento de actividades de participación y la corresponsabilidad de los actores públicos y privados clave para la implementación del Plan de Acción del SINAP75. Entre estos propósitos se encuentran la conformación de mesas temáticas, sus planes de trabajo y la promoción para la vinculación de actores regionales76. 

El memorando es adoptado por un acuerdo escrito firmado por los representantes legales de las entidades públicas y las organizaciones de la sociedad civil77. Este acuerdo crea su propia estructura organizativa y funciones (asamblea general, comité coordinador y mesas temáticas), su duración, las reglas de la vinculación de nuevos participantes y la renuncia. Si bien en el numeral 2 se establece que el Mde se conforma “sobre la base de la confianza entre los actores involucrados, en consecuencia, no tiene ningún efecto legal y constituye una base de trabajo conjunto y compromisos de factible cumplimiento por las partes”, en el numeral 13, correspondiente a la “Ley Aplicable”, establece de manera general que: “para todos los efectos del presente memorando de entendimiento, la Ley aplicable es la Ley colombiana” (MAVDT; PNN, 2010, págs. 2-12).

De acuerdo con la descripción anterior, el documento que contiene un Mde no se configura como un acto, contrato o convenio administrativo, dado que no cumple con las formalidades exigidas por el ordenamiento colombiano. En consecuencia, se trata de un acuerdo informal de la Administración con organizaciones civiles, cuyo fundamento legal es la Ley 165 de 1994, por la que se adoptó el CDB, en lo que concierne al sometimiento general del Estado colombiano a las Decisiones de la Conferencia de las Partes, que para el caso específico es la Decisión VII/28 (COP 7, 2004).

En este sentido, como se expresa textualmente en el Mde 2010-2015, este se basa en “la confianza” entre los firmantes y, aunque afirma textualmente que no tiene “efectos legales”, también acepta que le es aplicable la Ley colombiana. Sin duda, debe mencionarse que en realidad un Mde posee efectos jurídicos, en tanto son parte del cumplimiento de los compromisos del Estado en el marco del COP-7 y para su desarrollo debe destinarse el presupuesto y el personal institucional requerido, con lo cual pueden ser objeto de procesos de rendición de cuentas; sin mencionar que el trabajo colaborativo que se lleva a cabo en las estructuras orgánicas de los Mde ha sido la formulación y puesta en práctica del Plan de Acción del SINAP y que a partir de este se adquiere un sinnúmero de compromisos por las partes que deben ser asumidos de forma responsable, en tanto involucran derechos y deberes de la ciudadanía, como a la misma función pública. 

Los Acuerdos de Régimen Especial de Manejo de áreas protegidas gozan de la misma naturaleza informal de los Mde. Se trata de procesos de concertación entre comunidades étnicas y la autoridad de Parques Nacionales Naturales con base en los cuales se acuerda un Régimen Especial de Manejo (en adelante REM) como una estrategia alternativa de conservación a la formalmente reglamentada para un área protegida. En particular, estos acuerdos se presentan cuando el espacio delimitado de un área protegida se traslapa con el territorio de un resguardo indígena. Los REM tienen como fundamento la política de “Participación Social en la Conservación” del Sistema de Parques Nacionales Naturales de Colombia y el Decreto 662 de 1997 en el cual se ordena la suscripción de acuerdos para establecer un régimen especial de gobierno del área protegida78.

Los Acuerdos sobre REM se suscriben entre las autoridades administrativas y la autoridad indígena mediante documento escrito público79 en el que constan los compromisos suscritos por las partes y el órgano que hace seguimiento a su cumplimiento. En este caso, el REM se asume por el Gobierno como una estrategia de planeación conjunta que “determina para cada caso las instancias de toma de decisiones y las acciones que se desarrollan de manera complementaria sin que esto implique la delegación de funciones que por Ley le competen a cada una de las partes y que sean indelegables” (Parques Nacionales Naturales de Colombia, 2015b.). Así pues, las autoridades acuerdan mecanismos de coordinación para cumplir las reglas establecidas en el REM, dado que no existe en la legislación reglamentación que indique el contenido de los acuerdos como tampoco el procedimiento mediante el cual se suscriben los mismos80. 

- Otro tema de interés para el estudio de la actuación informal de concertación de la Administración es el de la consulta previa. Se trata de un mecanismo de participación que tiene por propósito principal la facilitación de espacios para la información y concertación tanto de grandes proyectos en territorios de comunidades étnicas, como de normas, decisiones administrativas y políticas que directa o indirectamente estén relacionadas con la promoción de la identidad cultural de estas comunidades81. El Estado colombiano asumió las obligaciones de implementar la consulta previa en su territorio a partir de la adopción del Convenio 169 de la OIT por medio de la Ley 21 de 199182. 

En materia ambiental la figura de la consulta previa fue regulada a través del Decreto 1320 de 1998, solamente para los casos de proyectos que exploten recursos naturales dentro de los territorios de las comunidades étnicas. Esta norma señala las reglas y el procedimiento que se debe seguir tanto por los dueños de grandes proyectos, como por las autoridades en lo concerniente a la información, elaboración conjunta de estudios y acuerdos con las comunidades en sus territorios. En los demás casos consignados en el artículo 6 del Convenio 169, esto es, políticas, programas, medidas legislativas o administrativas no ha sido regulado el procedimiento base de la consulta, por lo que esta se ha practicado a través de procedimientos de concertación informales83.

El desarrollo de la consulta previa en Colombia no ha sido pacífico. Las comunidades étnicas han visto vulnerados sus derechos en un sinnúmero de casos relacionados tanto con la explotación de recursos naturales en sus territorios como con el ataque a su autonomía e identidad cultural, lo que les ha llevado a asumir la defensa propia de sus derechos ante la jurisdicción constitucional84. Dentro de esta gran batalla judicial, las comunidades no solo han demandado en los casos de grandes proyectos que buscan interferir en sus territorios, sino, incluso, la nulidad del Decreto 1320 de 1998, debido a su no consulta con los pueblos indígenas y afro-descendientes85.

Con el tiempo, y en observancia del Convenio 169, las comunidades étnicas han venido exigiendo al Gobierno la aplicación de la consulta previa en los procesos de debate de políticas, proyectos de Ley, reglamentos e, incluso, actos reformatorios de la Constitución en temas que consideran pueden afectar su identidad y territorios. En estos casos, el principal inconveniente para el desarrollo de la consulta previa ha sido la falta de una regulación concreta que defina las reglas de participación y procedimiento de tal mecanismo participativo86. De hecho, el principal argumento del Gobierno para la no aplicación estricta del Convenio en la discusión de políticas, medidas legislativas y administrativas ha sido su informalidad, esto es, la inexistencia de su regulación interna87. 

Lo anterior no quiere decir que el Gobierno colombiano tanto en el nivel nacional, como en el departamental y en el municipal haya omitido el ejercicio de la consulta previa; debe aclararse que este ha tenido lugar por iniciativa libre de las autoridades o como cumplimiento de un fallo judicial. Lo interesante de este ejercicio, y para efectos del presente trabajo, es que las consultas de medidas legislativas y administrativas se han conducido a través de procedimientos informales al no existir una regulación expresa. 

En este contexto, la Corte Constitucional ha asumido la defensa del derecho de las comunidades étnicas a la consulta previa a partir de una importante línea jurisprudencial. La jurisprudencia constitucional presenta un gran interés, en cuanto que el máximo tribunal en sus fallos ha admitido la presencia de una actividad informal de la Administración en el desarrollo de los procesos de participación y concertación surtidos en las consultas puestas en su conocimiento, y ha establecido una valiosa doctrina sobre los principios y reglas mínimas que tales procesos deben observar a fin de garantizar los derechos involucrados, no obstante su falta de reglamentación jurídica88.

- Por último, otro caso de estudio clave es el de los convenios y guías ambientales relacionados con la producción más limpia y el consumo sostenible, dado el interés que despierta el diseño de formas de concertación independientes a los actos jurídicos reglados y la influencia de los actores involucrados en la toma de estas decisiones. En efecto, aunque la manera de llegar a la concertación en aspectos de prevención y control de la contaminación no esté regulada, esta presenta una serie de reglas y características específicas que indican la presencia de actos informales con intención de efectos jurídicos, que van más allá de un proceso de participación para acordar un trabajo conjunto. 

Estas formas de concertación para la prevención y control de la contaminación tienen su origen en las estrategias de la política ambiental que en algunos casos dan lugar a la expedición de reglamentos en los que las formas se consignan solo de manera indicativa, por tanto, sin una detallada regulación de las normas de procedimiento para su ejecución. En contraste, los documentos derivados de las estrategias de política, tales como manuales, circulares o directivas internas contienen nociones y algunas reglas de procedimiento de las formas de concertación a adoptar. 

En concreto, se hace mención a las estrategias adoptadas por la Política de Producción Más Limpia de 1997 (PPML), y su reformulación en 2010 como Política de Producción y Consumo Sostenible (PPyCS), cuyo fundamento se halla en principios que promueven la gobernanza como base para una mayor interacción entre las autoridades, el sector productivo y la ciudadanía para alcanzar objetivos de protección ambiental. En efecto, la política formula los principios de integralidad, concertación, participación, colaboración y trabajo conjunto como orientadores de la ejecución de mecanismos de concertación definidos como los siguientes: convenios de concertación de PML, guías de calidad ambiental y acuerdos intergubernamentales e intersectoriales89. 

Los convenios de concertación de PML o agendas ambientales son acuerdos que resultan de la concertación entre las autoridades ambientales y actores del sector público, privado, gremial, académico o de la sociedad civil con el “fin fortalecer la gestión ambiental del sector productivo, garantizando la protección de los recursos naturales y de la salud pública” (MAVDT, 2010, pág. 56). Por su parte, las guías ambientales son “documentos técnicos de orientación conceptual, metodológica y procedimental para apoyar la gestión, manejo y desempeño ambiental de los proyectos, obras o actividades…” (MAVDT, Resolución 1023 de 2005, 2005) 90.

La aplicación en la práctica de estos mecanismos se ha concretado en actuaciones informales de concertación de la Administración con diferentes gremios y empresas en todo el país (Santaella, 2011). De esta suerte, el Gobierno ha asumido que la concertación a través de una actividad más flexible y horizontal como la informal favorece las condiciones de eficacia en la toma de decisiones y ejecución de medidas para la prevención y control de la contaminación91.

La importancia de los asuntos objeto de discusión en todos los espacios expuestos y su apreciación como mecanismos clave para la toma de decisiones en materia ambiental permite afirmar que la concertación informal no es una actividad marginal de la Administración. Estos espacios de participación y diálogo son el centro de la toma de decisiones, por lo que no se trata de actuaciones accesorias; igualmente, debe decirse que no son los únicos en los que se presenta el fenómeno de la concertación informal, la selección hecha responde a una delimitación temática imprescindible para abordar esta investigación, por lo que no tiene el ánimo de ser exhaustiva92.

Igualmente, este modo de concebir la relación entre el Estado y la sociedad en la discusión de objetivos de protección frente a la degradación ambiental no ha sido exclusivo de los casos e instrumentos de política citados, es parte de un discurso político que desde los años 90 se ha sostenido por los programas de gobierno en Colombia. No es entonces un aspecto aislado en la forma de proceder por parte de ciertas autoridades en temas específicos relacionados con lo ambiental; podría afirmarse que es parte de una política de Estado que, gracias al cambio constitucional de una democracia representativa a una participativa, viene redefiniendo las relaciones Estado-sociedad93.

Es así como desde la expedición de la Constitución de 1991, los diferentes planes de desarrollo han incluido conceptos que hacen alusión a la necesidad de construir y mantener una estrecha relación entre el Gobierno y la ciudadanía a fin de alcanzar los objetivos políticos trazados en cada período presidencial94. Estos conceptos han sido “Buen Gobierno”, “Gobernabilidad Democrática” o “Gobernabilidad para el Desarrollo” que, de acuerdo con su contenido, sin duda, sientan las bases políticas para el desarrollo de la gobernanza en el país95. En tal sentido, debe aclararse que la relevancia política que las ideas de la gobernanza ha representado en el país no se constata solamente en el empleo de los términos citados como parte del eslogan de cada Gobierno, sino también en las estrategias, los programas y los proyectos que proponen las políticas, cuyo ejemplo son los casos que son objeto de estudio en esta investigación. 

Sin embargo, esta tendencia no se ha registrado con la misma importancia en la doctrina jurídica. Si bien la gobernanza como un nuevo modo de gobernación más flexible y menos vertical ha tenido transcendencia en la política colombiana, en el ámbito dogmático no ha merecido este mismo reconocimiento. Como se trata en este capítulo, el formalismo jurídico que todavía inspira la doctrina interna no ha permitido el desarrollo de estudios críticos que aborden de manera profunda la trasformación de la relación entre gobernantes y ciudadanos, y cómo esta ha impactado en el derecho administrativo colombiano. 

Así las cosas, desde la doctrina nacional todavía se percibe un derecho administrativo liberal e individualista (López Medina, 2007; Alviar, 2007; y Peña, 2007)96. En consecuencia, temas como la revisión del concepto dogmático de actividad administrativa y el planteamiento de nuevas formas de actuación, como las informales; la reflexión sobre los cambios en la legitimidad formal de la actividad administrativa, o el análisis del derecho ambiental como un sector de referencia del derecho administrativo no han sido objeto central de estudio de la doctrina. 

En este orden de ideas, el presente trabajo tiene por objeto el estudio de las actuaciones informales de concertación de la Administración teniendo como referencia práctica los casos del derecho ambiental colombiano en el ámbito de la conservación de la biodiversidad, la consulta previa, y el control y prevención de la contaminación. La investigación se aborda con un enfoque dogmático pluridisciplinar en el que se incluyen instrumentos metodológicos propios de las ciencias de la administración, como el concepto de gobernanza, que se incorpora al análisis estrictamente jurídico. Este enfoque tiene en cuenta la dificultad que el uso exclusivo de la metodología jurídica implica para explicar los escenarios políticos participativos en los que se crean procedimientos especiales y se toman decisiones concertadas entre la Administración y la ciudadanía con la intención de generar efectos jurídicos.

No obstante, para alcanzar el citado propósito, por ahora es necesario introducir el estudio del formalismo jurídico como doctrina fundamental para el desarrollo de los presupuestos teóricos que dieron origen, y que todavía sustentan el modelo de la actividad administrativa y sus formas jurídicas, a fin de comprender la necesidad de traer al análisis planteamientos doctrinales más amplios que ayuden a entender la complejidad de la gestión pública ambiental y con ello contribuir a la adaptación del derecho administrativo a los retos que plantea la complejidad de la administración ambiental. En este sentido, este capítulo sigue con un breve estudio de los antecedentes del formalismo jurídico en los siglos XIX y XX como corriente teórica que influenció la formación del derecho administrativo, para posteriormente, describir lo que se ha llamado como crisis de este modelo y las razones que respaldan un cambio de paradigma. La crisis del formalismo jurídico se describe a partir de las críticas que han surgido en los estudios jurídicos97, en especial desde las corrientes doctrinales del neoconstitucionalismo (del cual se hará un estudio breve que tiene como objeto exponer de manera general sus posiciones críticas) y la llamada nueva ciencia jurídico pública en la que se inscribe este trabajo. Por último, se hace una breve presentación de la influencia del formalismo jurídico en el derecho administrativo colombiano, teniendo en cuenta que es sobre este ordenamiento que se justifica la presente investigación.

1.1.1	El formalismo jurídico en el siglo XIX

Según Norberto Bobbio (1999, pág. 18), “se llaman «formalistas» aquellas teorías que presentan el derecho como una forma (generalmente constante) respecto a un contenido (generalmente variable)”. Bobbio destaca que formales serán todas aquellas teorías que persiguen identificar el derecho con unos elementos invariables y con pretensión de sistematicidad. Al respecto, enfatiza que la manera como conviene más identificar a la doctrina jurídica de su tiempo es la del «derecho como forma», cuyo representante es Kelsen y su teoría pura del derecho (Bobbio, 1999, pág. 21). 

El «derecho como forma» se caracteriza por la atención central en el modo como se regula jurídicamente todo fenómeno y no propiamente en su contenido. Siguiendo a Kelsen, la definición se completa con el elemento coercitivo como constitutivo del derecho: “la reglamentación mediante el ejercicio del poder coactivo” (Bobbio, 1999, pág. 21). A la par, Bobbio precisa que puede identificarse como formalismo jurídico la doctrina denominada como “normativismo”, que sostiene que todo hecho es considerado jurídico siempre que una norma jurídica le atribuya específicas consecuencias. Lo interesante de esta mención al “normativismo” es su concepción de forma: “es entendida en el sentido más común de «recipiente», es decir, de un continente que no cambia con el cambio de contenido” (Bobbio, 1999, pág. 22)98.

En igual sentido, Tarello (1974) citado por Arena (2010, pág. 186) considera formalista, el ordenamiento que exige a ciertos actos el cumplimiento de determinados ritos o prácticas para producir efectos jurídicos. Es necesario precisar, como lo hace el profesor Arena (2010, pág. 189) que los postulados formalistas no pueden entenderse como una simple contraposición entre forma y contenido, porque la forma no es un “algo” vacío, al contrario, contiene unos requisitos. Por tanto, es mejor decir que lo que caracteriza estos enfoques es que se fundamentan en la abstracción99.

Como se tendrá la oportunidad de exponer a lo largo de este trabajo, la idea de la forma no es por sí misma un obstáculo para la solución jurídica de los problemas sociales; debe recordarse que es a través de las formas y la correspondiente construcción de conceptos e instituciones que el derecho se ha edificado y adquirido la capacidad de aprehender, interpretar y sistematizar la realidad. El inconveniente se encuentra cuando la importancia desmedida sobre las formas produce la inmovilidad o estática del derecho, y se pierden de vista las situaciones problemáticas que merecen una atención especial, dado que en muchos casos no pueden ser atendidas e interpretadas a través de figuras jurídicas tradicionales que no se han adaptado a la realidad. Es a este excesivo “culto” a las formas y su primacía sobre la reflexión relacionada con la eficacia del derecho, a lo que se alude cuando en este trabajo se hace referencia al formalismo jurídico100. 

Este formalismo todavía predomina en la interpretación y aplicación del derecho administrativo colombiano (López Medina, 2004, pág. 130), lo que genera obstáculos para la incorporación de las actuaciones de concertación informal al ordenamiento jurídico interno101. Adelantando rápidamente el estudio de este tema, baste citar que a pesar del desarrollo cada vez más frecuente de espacios informales de toma de decisiones con participación ciudadana coordinados por la Administración, estos todavía son considerados como actos ajenos al ordenamiento jurídico por el hecho de no coincidir su forma y procedimiento con la de los actos o contratos administrativos102. 

Este es un ejemplo de lo que Rodriguez Garavito (1999, pág. 32) identifica en Latinoamérica como el “desfase entre la práctica jurídica y social, de una parte, y el pensamiento y las influencias intelectuales dominantes en el ámbito de la teoría y la dogmática jurídicas, de otras”103. En parte, tal desfase tiene su origen en la influencia de las escuelas francesa y alemana en el formalismo jurídico europeo104 y latinoamericano del siglo XIX105.

En lo que respecta a la influencia francesa, será la Escuela de la Exégesis106 la que en un primer momento tendrá una gran repercusión en los ordenamientos europeos y latinoamericanos a través de las ideas de la codificación107. Esta escuela se caracterizó por la reducción del derecho al texto del Código Civil, en donde la misión del intérprete en la solución de los casos concretos es la de ajustarse gramaticalmente al mismo, que, per se, es claro y cuya sabiduría está por encima de toda apreciación subjetiva, dado que fija la intención del legislador108. Conforme lo cita Nino (2003, pág. 324), con estas ideas se quería clausurar definitivamente la actitud de “desdén hacía el derecho positivo” de la dogmática de la época y la forma de usar “la imprecisión, incoherencia y confusión del derecho vigente, que les permitía justificar prácticamente cualquier solución”. 

Con base en estas razones, la exégesis inicia como una manera de leer y enseñar el derecho, lo que generó la publicación de los comentarios, a través de los cuales “se hace una exposición lineal, artículo tras artículo, de un contenido completo. El contenido del comentario, por definición, consiste en una paráfrasis relativamente cercana del texto legal” (López Medina, 2004, págs. 160-161). Se trataba de un sistema normativo generador de seguridad jurídica gracias a la confianza en unas consecuencias jurídicas presumibles a partir de los actos previamente codificados. A causa de la influencia de la codificación del derecho civil francés en 1804, rápidamente, en 1808, surge la primera propuesta de un código de derecho administrativo por parte Charles-Jean Baptiste Bonnin109.

Como se desprende de estos postulados, es apenas lógico que en adelante, en todos los ordenamientos jurídicos que adoptaron los postulados de la codificación, surgiera el menosprecio y hasta la sospecha sobre cualquier opinión o doctrina que intentara su cuestionamiento110. Así la idea de la existencia de situaciones o actos no regulados (o informales como se identifican en esta investigación) en los códigos con pretensión de efectos legales sería proscrita. 

A este enfoque, que exalta el carácter completo del derecho111, contribuyen, aunque desde premisas teóricas distintas, las escuelas alemanas112. La Escuela Histórica con su más importante representante, Federico Savigny, propuso la primera sistematización de las fuentes del derecho y de las categorías de actuación en el orden jurídico113. Con la sistematización114 de las fuentes, se pretendería establecer una gran unidad que garantizara la regulación de todos los hechos con relevancia para el derecho115 y que pudiera ser conocida mediante un método de interpretación que abarcara su integralidad116. 

Entre los importantes aportes para la ciencia jurídica, Savigny contempló las situaciones de la realidad con valor para el derecho, a través de la categoría del hecho jurídico117. Los hechos jurídicos podrían ser clasificados, por ejemplo, como positivos y negativos; los primeros, provenientes de actos libres que constituyen manifestaciones de la voluntad, y los segundos, correspondientes a circunstancias accidentales. El antecedente de una categorización de hechos jurídicos será la base para la formulación posterior de formas estrictas en las que se organizarían las actividades de los individuos y, por tanto, las normas y consecuencias jurídicas aplicables. Estas ideas dirigidas al derecho privado pasarán al derecho administrativo, lo que constituye la base de la teoría del acto administrativo.

Desde entonces, se fijará el convencimiento en los operadores del derecho (juristas, jueces y autoridades) de la existencia de unas formas o “moldes” en el ordenamiento jurídico a las que debe ajustarse toda actuación118. Así las situaciones que no cumplieran con los requisitos para ser considerados como un hecho jurídico son asumidas irrelevantes para el derecho. De este modo se cumple con el ideal de completitud: si una situación no está asociada a una “acción modalizada deónticamente” (por ejemplo, de una actuación informal como las citadas al inicio de este capítulo), no puede decirse que exista una laguna, “sencillamente, es jurídicamente indiferente” (Redondo, 2006, pág. 306). 

Si bien todas estas concepciones teóricas influyen profundamente en la ciencia jurídica posterior y excluyen poco a poco la relación del derecho legislado con la práctica jurídica119, esta última no siempre enmarcada estrictamente en actos formales120, debe tenerse presente que es a partir de la llamada escuela de la Jurisprudencia de Conceptos con representantes como Georg Frederich Puchta y Rudolph von Ihering, y la Pandectística alemana121 que se sentarán las bases para la construcción de los principios de la doctrina de las formas jurídicas del derecho administrativo por los juristas alemanes122. Sobre estas teorías, la dogmática administrativa tomará las ideas fundamentales para elaborar una estructura racional-formal con principios como el de jerarquía y legalidad a fin de fundamentar el derecho que regirá la actividad de la Administración y se encargará de contener su poder123.

De esta manera, con la jurisprudencia de conceptos se fijan los fundamentos del formalismo jurídico, consolidándose el derecho legislado “como casi exclusiva fuente del derecho”; este derecho “es preciso, completo y coherente”124 y, por tanto, limita “la tarea del juez a una actividad puramente cognoscitiva” (Nino, 2003, pág. 325)125. Como complemento de las anteriores premisas, se incluye un riguroso método lógico-deductivo creado por Puchta, que se constituye en el silogismo jurídico, mediante el cual se conseguía la permanencia incuestionable de los conceptos (Flores Avalos, 2006, pág. 220). Ante todo, esta escuela exaltó el nivel de racionalidad de las normas y la función de la ciencia del derecho para llegar a su conocimiento a través de la construcción del sistema126 y del silogismo jurídico127. 

A manera de síntesis, las características del formalismo jurídico del siglo XIX se pueden resumir en la creencia de que el sistema jurídico es completo y, por tanto, no contiene lagunas; es coherente, razón por la que en su interior no existen antinomias; y es claro, en tanto que las soluciones a un caso en particular están consignadas con nitidez en la norma, así la interpretación puede ser simple o innecesaria (García Amado, 2006, págs. 153-154)128. Esta forma de asumir el ordenamiento jurídico, como es lógico, afectará el reconocimiento de las actuaciones informales de la Administración y contribuirá a restar toda importancia a fenómenos no vinculados con las ideas del formalismo. En todo caso, esta doctrina permaneció “inmutable a través de distintas épocas y países” hasta que, a finales del siglo XIX, Françoise Geny y luego, Bonnecase señalaran sus insuficiencias (López Medina, 2004, pág. 148). 

Entre sus críticas, Françoise Geny reprochó el ideal de completitud del derecho señalando que: “frecuentemente el legislador no puede sino determinar las líneas generales de un cuadro jurídico dado y debe dejar a la aplicación del derecho el cuidado de llenarlo según lo detalles de los casos concretos” (Geny, 1925, pág. 203). En este caso, cuando la Ley es confusa, porque no transmite claramente la voluntad del legislador, habrá que acudir a la libre investigación científica, del mismo modo que cuando las fuentes formales no son suficientes, por ejemplo, en el caso del juez, ya que este debe usar su razón para encontrar lo justo y crear el derecho (Geny, 1925, pág. 550). Tal vez, una de las consideraciones más pertinentes para esta investigación se halle en la constatación que, ya desde inicios del siglo XIX, Geny haría de la importancia de establecer en la realidad las necesidades sociales que no son resueltas por la Ley, como una tarea del jurista a fin de interpretar y aplicar el derecho libre de arbitrariedades (Geny, 1925, pág. 209)129.

A pesar de los cambios socio-políticos y de los múltiples trabajos doctrinales dentro y fuera del derecho que reevalúan sus fundamentos130, los postulados del formalismo jurídico del siglo XIX se mantienen como inspiradores de la práctica del derecho de nuestros días. En este contexto, el derecho administrativo, gracias a la influencia del derecho privado, se muestra como uno de los campos en los cuales gran parte de la práctica y la dogmática se mantiene anclada en sus ideales (Sánchez Morón, 1980, págs. 25-27). Prueba de ello es la dificultad que al interior de la dogmática jurídica tradicional se presenta para analizar e incorporar el estudio de actividades no formalizadas que persiguen efectos en el mundo jurídico.

De manera aparentemente contradictoria, y adelantándonos a las conclusiones de esta investigación, la introducción y permanencia del formalismo jurídico en el derecho administrativo se perfila como una de las causas del surgimiento de una actividad informal de la Administración que persigue flexibilizar las reglas de las formas y los ritos para alcanzar ciertos fines explícitamente consagrados tanto en la Constitución, como en instrumentos y directrices de política nacional, comunitaria e internacional131. 

1.1.2	El formalismo jurídico del siglo XX y el derecho administrativo

Las ideas del formalismo jurídico son adoptadas por la dogmática clásica del derecho administrativo todavía vigente. A mediados del siglo XX, el profesor Martínez Useros (1950, pág. 646) afirmaba: “el formalismo administrativo se inicia en los mismos orígenes de nuestra Ciencia porque esta nacía como producto de un Estado que desconfiaba de sus Poderes”. Así, la forma establecida en la Ley y a la que debían ajustarse perfectamente los actos administrativos se constituía en garantía en contra de la arbitrariedad de los poderes públicos132.

Además de las proposiciones de coherencia, sistematicidad y completitud del ordenamiento jurídico, el formalismo jurídico del siglo XIX contribuyó a la consolidación de las ideas liberales133. De ahí que entre los cometidos de la codificación se persiguiera el establecimiento de un derecho unificado que brindara seguridad jurídica y que permitiera el ejercicio de las libertades individuales de los ciudadanos considerados iguales ante la Ley, lo que fundamentó la mínima intervención del Estado en el libre juego del mercado y, con ello, sentó las bases de la oposición entre Estado y sociedad (Caroni, 2012, págs. 51-53). Así las cosas, el Estado fue considerado como “una organización racional orientada hacia ciertos objetivos y valores y dotada de estructura vertical o jerárquica, es decir, construida primordialmente bajo relaciones de supra y subordinación. Tal racionalidad se expresaba capitalmente en leyes abstractas (en la medida de lo posible sistematizadas en códigos)” (García Pelayo, 1987, pág. 21).

Estas ideas sobre el formalismo jurídico y su relación con el Estado liberal se fundamentan en un ordenamiento jurídico positivo, cuyos presupuestos teóricos se consolidan en el siglo XX gracias a las ideas de Hans Kelsen, que si bien no compartió su identificación con posiciones ideológicas134, dotó a la teoría jurídica de los elementos necesarios para la aplicación e interpretación de las normas en concordancia con las ideas liberales135. 

Todas las premisas anteriores confluyen para caracterizar al derecho que ha fundamentado la actividad administrativa hasta hoy, por lo menos desde la perspectiva de la doctrina tradicional aún vigente e influyente. Como es indudable, esta caracterización no admite la existencia en la práctica de una Administración que actúa a través de formas distintas a las reguladas, sin estas ser ilegales y con las cuales hacer uso de la creatividad administrativa para alcanzar los propósitos de la Ley, en la medida en que pudiera pensarse que esta misma impone obstáculos para su logro. Del mismo modo, a partir de un derecho administrativo como el descrito, no se explica la necesidad de la Administración, así como la exigencia de la ciudadanía, de interactuar en espacios institucionales no formalizados para discutir asuntos públicos y, con ello, contribuir al cumplimiento de la Ley. Si bien en esta investigación se acepta la realidad de una actividad administrativa innovadora, menos impositiva y más concertadora en el marco del actual Estado social de derecho, no puede negarse que las ideas del Estado liberal siguen dirigiendo la interpretación y aplicación del derecho administrativo general.

En efecto, gran parte de la dogmática jurídica continúa apreciando el derecho administrativo en una simétrica relación con los principios del Estado liberal136. El profesor Schmidt Assmann (2006a, pág. 29) identifica tres presunciones fundamentales que permiten reproducir la concepción tradicional de este derecho en Alemania: “la unicidad de la Administración, la formalización de sus acciones y la aplicación del derecho entendida como mera ejecución”. Estas tres presunciones son fundamentales para entender los presupuestos del derecho administrativo tradicional no solo vigente en el ordenamiento alemán, sino también, en los demás ordenamientos europeos137 y latinoamericanos: el principio de la división de poderes, su misión en la mera aplicación de la Ley y su control por el poder judicial, el cual garantizará el ceñimiento de la Administración a la Ley138.

El principio de la división de poderes139 otorgaría a la Administración su definición como organización que ostenta poder público: “administración debe ser toda actividad del Estado, que no es legislación ni justicia” (Mayer, 1949, pág. 10)140. La unicidad, entonces, se manifiesta en la perfecta jerarquización y coherencia interna de la actividad de la Administración que se basta a sí misma (Schmidt Assmann, 2006a, pág. 29)141. 

La determinación del objeto de la Administración de manera negativa o residual frente a los demás poderes públicos ha sido tradicionalmente la base de la dogmática administrativa predominante en Francia, Alemania, Italia, España y Latinoamérica. Las teorías que recogen este fundamento para definir la Administración han sido clasificadas por la doctrina como teoría material, orgánica-formal o subjetiva y teoría orgánica funcional. Todas tienen en común la identificación de la Administración con la organización142 ejecutiva o de ejecución del Estado y su función limitada al campo restringido de este poder (Santofimio, 1996, pág. 33-35; Souviron, 2000, pág. 120; Muñoz Machado, 2006, pág. 57-58; Descalzo, 2011, pág. 14-18). 

Aparte de colaborar con la fundamentación del objeto del derecho administrativo, la teoría de la división de poderes permitió profundizar en la idea del derecho como garantía frente al abuso de la Administración sobre los ciudadanos. A este respecto, Jellinek (1958, pág. 505) ilustró que: “la teoría constitucional franco-americana ha visto en la separación de las funciones formales la garantía más firme del ejercicio legal del poder del Estado, y, por tanto, la seguridad de la libertad política de los ciudadanos”143. 

Del mismo modo, a partir de las teorías que concentran la actividad administrativa en el poder ejecutivo, a la Administración se le identificó con la función de mera aplicación de la Ley (Muñoz Machado, 2006, pág. 57). La Ley como predeterminante de la actividad administrativa contiene todas las soluciones posibles a los casos presentados y, en este sentido, la Administración solo tiene como función su ejecución estricta144. Así lo consideró para el ordenamiento alemán Adolf Merkl (1975, pág. 211): “la Administración no puede ser entendida sino como función jurídica; esto es, como aplicación del derecho y, en especial, como aplicación del derecho administrativo”145. En consecuencia, es a través del ejercicio de las formas establecidas en la Ley que la Administración debe cumplir sus funciones. Así pues, la propia concepción de la Administración en el entramado de la separación de poderes contribuiría a la desconsideración de toda actividad administrativa realizada fuera de esos parámetros.

Siguiendo a Schmidt Assmann (2006a, pág. 29), la Administración mantiene su tarea de ejecución de la Ley por medio de actos formalizados146 con base en el proceso de subsunción con respaldo en un sistema estrictamente jerarquizado147. De esta percepción de la actividad administrativa surge la necesidad de identificar sus tareas con una forma sin que exista posibilidad de adoptar modalidades alternativas de actuación, no regladas y contenidas en el sistema normativo148. Es así como la forma (como el acto administrativo) adquiere toda su centralidad, con lo cual, se crea una doctrina abstracta y autosuficiente que no da lugar, por lo menos desde el mismo discurso jurídico, a plantear la presencia de casos en la realidad que para su solución requieren de actuaciones más flexibles y necesitadas de participación ciudadana, sin una vinculación estricta a los efectos legales.

En consecuencia, la doctrina de las formas jurídicas parte de la idea de límite y auto-contención legal. Límite, en tanto que establece las reglas y el alcance de los modos en que puede desempeñarse la Administración. Auto-contención, en la medida en que las reglas y modos de actuación deben regirse por la Ley, como una garantía de no arbitrariedad frente a los derechos de los administrados149. 

No debe olvidarse, como se expuso anteriormente, que el antecedente de la doctrina bajo estudio se encuentra en la sistematización de los hechos jurídicos de Savigny150, los cuales, según el jurista, podían ser clasificados, por ejemplo, como provenientes de actos libres que constituyeran manifestaciones de la voluntad o de circunstancias accidentales151. Si bien Savigny en la clasificación de las diferentes actividades humanas en hechos jurídicos se refería a la actividad privada y no contemplaba en ella los hechos del Estado, estas categorías son un importante antecedente para, más tarde, explicar la actividad central de la Administración como una manifestación de voluntad. Es necesario resaltar que para Savigny (2005, pág. 458)152 la manifestación de la voluntad estaba ligada a la forma como presupuesto de su eficacia y vínculo con el derecho positivo cuya principal función era establecer la prueba y publicidad de la existencia del hecho jurídico.

En suma, las ideas de forma y sistematización darán lugar a la teoría del acto administrativo, como paralelo del negocio-jurídico en el derecho privado. Se establece así la institución jurídica alrededor de la cual se desarrollará la dogmática administrativa (Velasco, 1998, pág. 68)153, con su inicio en Francia, pero luego, ampliamente desarrollada por los juristas alemanes, principalmente por Otto Mayer, en donde adquirirá sus propios matices. Así, con base en la sistematización de hechos jurídicos de Savigny, las actuaciones que no representasen una manifestación de la voluntad de la Administración y no fueran parte de la ejecución de una forma regulada serían indiferentes para el derecho (ideal de completitud), o simplemente irrelevantes, lo que propiciaría la creación doctrinal de la figura de la actividad material, categoría en la que se incluirá todo fenómeno que no encaje con el tradicional conjunto de actos jurídico-públicos, por ejemplo, las actuaciones informales de concertación.

Por último, y como base del enfoque liberal del derecho administrativo, y como complemento a las ideas de división de poderes y ejecución de la Ley, se alza como necesario el control judicial. Dado que la actividad administrativa es en esencia ejecución de la Ley, se corre el riesgo de que la Administración, al aplicar el derecho positivo al caso concreto, pueda desconocer alguno de sus preceptos y, por tanto, los jueces adquieren la función fundamental de determinar qué es lo correcto, según Merkl, qué es “una buena administración”154. De esta manera, desde sus inicios, y sobre todo en ordenamiento jurídicos con influencia del sistema jurídico francés como los latinoamericanos, el control judicial se centró en la legalidad de los actos de la Administración155, lo que reforzó los postulados del formalismo jurídico. 

Es claro que no existe en la actualidad un sistema contencioso-administrativo que opte por un modelo puro, lo que hace más probable la combinación del sistema objetivo y subjetivo156, como es el caso colombiano aunque con una gran tradición francesa. Ahora bien, de lo que no cabe duda es de que el proceso de formación de las jurisdicciones contencioso-administrativas explica la centralidad del acto administrativo en el control jurisdiccional, y la consecuente y obvia ausencia de fallos judiciales que dediquen sus consideraciones a establecer la naturaleza jurídica y efectos vinculantes de las actuaciones informales. 

Esta conclusión se ratifica todavía hoy en día en la práctica administrativa colombiana. A este respecto, los hallazgos de la investigación del profesor Chávez son ilustrativos. En primer lugar, el profesor Chávez (2008, pág. 89) manifiesta que una de las causas por las cuales los convenios informales (tanto entre entidades públicas, como entre estas y particulares) no se someten a la jurisdicción es debido a que casi siempre se solucionan extrajudicialmente. No obstante, en los pocos casos conocidos por los jueces, estos, si bien otorgan efectos jurídicos a los acuerdos aparentemente no vinculantes, lo hacen de manera indirecta en virtud de su relación con un reglamento o acto administrativo, sin abordar el reconocimiento expreso de la actuación informal de concertación como una forma más de los actos jurídico-públicos de actuación157. Sin embargo, esta tendencia inicia su trasformación con el reciente precedente del Consejo de Estado158 en el que admite el control judicial de las circulares administrativas como expresión de soft law administrativo. Sobre este tema se tratará más adelante.

En síntesis, la unicidad de la Administración y la formalización de sus acciones como mera ejecución legal conforman “un modelo muy compacto y cerrado en sí mismo: una idea se deduce de la anterior y así sucesivamente” (Schmidt Assmann, 2006a, pág. 29) del derecho administrativo, lo que dificulta los intentos de su ajuste a la práctica jurídica o realidad social. Esta conclusión es la que refuerza el interés por una investigación dogmática del fenómeno de la actuación informal de concertación de la Administración, con base en instrumentos metodológicos pluridisciplinares, críticos del formalismo jurídico tradicional, que, sin negar el carácter formal del derecho y su importancia en su construcción sistémica, aporten las claves para su renovación y dinamismo. Por esta razón, con base en las reflexiones realizadas hasta ahora es necesario revisar las críticas de las que ha sido objeto el formalismo jurídico y que son pertinentes con esta investigación.

1.2	CRISIS DEL FORMALISMO JURÍDICO Y SUS REPERCUSIONES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Una serie de importantes eventos acaecidos en el siglo XX provocaron una fuerte crítica a los postulados del formalismo jurídico, entre ellos, la crisis económica de 1929. Esta puso en tela de juicio la capacidad del ordenamiento jurídico para asegurar el mantenimiento del capitalismo y garantizar unas condiciones de vida equitativas; asimismo, los graves sucesos de la Segunda Guerra Mundial demostraron que el ordenamiento jurídico de la época fue incapaz de proteger a las personas de los excesos de las dictaduras y de la total inseguridad de las formas159.

OEBPS/Images/frn_fig_002.jpg
DERECHO AMBIENTAL Y GOBERNANZA

La concertacién como actuacién informal
de la Administracién

Erika Castro Buitrago

UNIVERSIDAD DE MEDELLIN





OEBPS/Images/frn_fig_001.jpg
Derecho Ambiental .

y Gobernanza

La concertacion como actuacion informal de la Administracion

Erika Castro Buitrago

» Vv
% scllo

UNIVERSIDAD OE MEDELLIN elich i 4





OEBPS/Fonts/Egyptian_505_BT.otf


OEBPS/Fonts/cambria.otf


OEBPS/Fonts/timesbd.otf


OEBPS/Fonts/times.otf


OEBPS/Fonts/Egyptian505BT-Medium.otf


OEBPS/Fonts/timesi.otf


