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I. PROBLEMASY RETOSDE LA REGULACION EUROPEA.

Como sefidan BALDWIN y CAVE (1999:150), no sblo existen ambitos de
regulacién econdémica de los Estados miembros fuertemente influidos por las decisiones y
normas comunitarias; en numerosos sectores, se ha producido un desplazamiento de la
funcion reguladora desde los Estados hacia las instituciones europeas. MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ apunta que, aunque la integracién econémica europea debe ser
esencia mente negativa, abatiendo intervenciones publicas estatales a favor del juego del
mercado europeo, es indudable que la integracidn debe incorporar aspectos positivos de
sustitucion de las antiguas intervenciones publicas estatadles por las que deben
encomendarse a las instituciones comunitarias'. Sin embargo, la regulacién en Europay
para Europa plantea problemasy retos que deben afrontarse desde una perspectiva amplia,
gue parta de una profunda reflexion sobre el modelo politico y administrativo mas
adecuado paralarealidad europea.

Las instituciones comunitarias han asumido el reto de llevar a cabo estareflexion y
han elaborado ambiciosos planes parareformar la estructura administrativa de la Unién. El
Libro Blanco sobre la Reforma de la Comision (COM 2000) o el Libro Blanco sobre la
Gobernabilidad en la Unidn Europea—Profundizar en la Democraciaen la Unidn Europea-
(SEC 2000) demuestran la preocupacion existente por mejorar la eficacia de la actuacion
administrativa comunitaria, pero también por acercar esta actuacion a la sociedad civil.
Tanto es asi que e articulo 41 de la Carta de Niza® ha consagrado el derecho de los
ciudadanos europeos auna‘“buenaadministracién”. El Defensor del Pueblo Europeo, Jacob
SODERMAN (2001), haresaltado que “ el reconocimiento a nivel europeo del derecho de
toda persona a gue las instituciones y érganos de la Unién Europea traten sus asuntos
imparcial y equitativamente, y dentro de un plazo razonable, abre necesariamente una
nueva fase en la evolucién de una Unién Europea mas préxima a sus ciudadanos” .

Siguiendo la exposicién del Defensor del Pueblo Europeo, €l derecho reconocido en
Niza requiere un desarrollo legislativo que contemple, a menos, |as siguientes medidas:

' MARTINEZ LOPEZ-MURIZ (1996 : 11).

2 Cartade los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOCE C 364, 18-12-2000.



1. Aumentar la transparencia, 10 que implica que los procesos de toma de
decisiones deben ser comprensibles, quelas decisiones deben estar motivadas, que
lainformacion en la que se basan sea accesible a publico y que las reuniones de
las instituciones y 6rganos que adoptan decisiones sobre asuntos de repercusion
directa para los ciudadanos sean publicas y sus propuestas sometidas a debate
publico®;

2. Establecer normasde buena conducta administrativa, que regulen laactuacion
y el procedimiento de las administraciones comunitarias, en términos similares a
las normas nacionales*;

3. Garantizar el respeto del Estado de Derecho, estableciendo medios de control
eficaces del cumplimiento y aplicacion de lalegislacion comunitaria que superen
losinconvenientes del control judicia —entitudy ato coste- y delavigilanciagque
Ilevaacabo laComisiéon —fdta de transparencia-.

Las medidas propuestas por SODERMAN evidencian que nos encontramos en €l
momento de abordar el marco tedrico y los principios generadles de la actuacion
administrativa comunitaria: ya no se trata tanto de depurar el procedimiento del recurso de
guejaante la Comision como de discurrir el model o politico y administrativo mas oportuno
para la Unién, en el que poder definir el regulador més conveniente y los métodos de
regulacion mas proporcionados en el ambito comunitario.

[I. LOSMODELOSDE DERECHO ADMINISTRATIVO.

Por la misma natural eza de | 0s intereses generales comunes que normal mente tutela,
el Derecho Comunitario es sustancialmente Derecho Publico y, mas concretamente,
Derecho Administrativo®. Ya antes IPSEN (1971: 11 y 12), habia apuntado que la

% Bl articulo 1 TUE ya establece que las decisiones comunitarias “serdn tomadas de la forma més abierta y
préximaalos ciudadanos que seaposible”.

* El Defensor del Pueblo citalaLey de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y el Procedimiento
Administrativo Comun espafiola, e Codigo de Procedimientos Administrativos de Portugal, la Ley de
Administracion Pablica de Dinamarca o la Ley sobre Procedimientos Administrativos de Finlandia.

® BACHOF (1972), citado por PAREJO ALFONSO (2000 : 230).



Comunidad Europea se componiade reglas de dicho caracter y, especialmente, de Derecho
Administrativo Econémico.

Sin embargo, las caracteristicas mismas de la integracion europea como proceso
abierto, sustentado tedricamente por el neofuncionalismo, han condicionado €l Derecho
Comunitario, cuyo contenido aparece funcionalmente predeterminado y, por tanto,
fragmentado®. La comprension de un derecho necesariamente complejo, la propuesta de
una cierta sistematizacion normativay el incremento del control judicia de las normasy
actos de las ingtituciones, han centrado la mayoria de los esfuerzos dogmaticos en este
ambito. De esta forma, el mayor déficit del Derecho Comunitario no es tanto el ya topico
déficit democratico de las instituciones, como la ausencia de unareflexion en profundidad
sobre el modelo de Derecho Administrativo més acorde con lareaidad comunitariay, por
tanto, sobre el papel que los poderes publicos y los ciudadanos van a desempefiar en
Europa.

Desde esta perspectiva mas amplia, todo sistema de Derecho Administrativo esfruto,
en parte, de unas determinadas circunstancias histéricasy, en buena medidatambién, de la
vision que haya prevaecido en un contexto especifico en relacion con la funcién de los
poderes publicos en lasociedad (ESTELLA DE NORIEGA).

Con caracter genera, se distinguen dos model os distintos de Derecho Administrativo,
el modelo europeo continental autoritario y el modelo anglosajén de control, cuyos rasgos
definidores se van a andizar para, finalmente, abordar el sistema que se considera mas
apropiado parael ambito comunitario’.

1. El modelo europeo continental autoritario.

Es comun vincular el surgimiento del Derecho administrativo europeo continenta a
fendmeno revolucionario que marca la transicion desde el Antiguo Régimen al Régimen
constitucional, apoyandose en tres presupuestos fundamental es: |a separacion de poderes, €l
Estado de Derecho y el establecimiento de unainstancia de fiscalizacion especifica para el
control de la Administracion. Sin embargo, la creacion ex novo del sistemaadministrativo
hasido calificada de verdadero mito (VILLAR PALASI). LaAdministracion, ain sometida

¢ PAREJO ALFONSO (2000 : 233).

" Paraun andlisis de los model os europeo continental y norteamericano, segin sus fundamentos politicos, vid.
CRUZ FERRER (1989).



a nuevo esguema constitucional, sigue actuando como heredera del antiguo Monarca
absoluto, con poderes residuarios. La clave del origen del sistema administrativo europeo
continental hay buscarla en |la persistencia en el nuevo Estado, surgido de la Revolucién
Francesa, de la influencia del principio autoritario propio del Estado absolutista
ilustrado que supera.

En paraelo a principio de separacion de poderes, el nuevo Estado mantuvo el
principio de separacion de autoridades administrativas y judiciales que, también durante el
Antiguo Régimen, se oponia a la interferencia de los tribunaes en los asuntos
administrativos. La separacion de poderes y la de autoridades responden a intereses
divergentes, pues en un caso se tratade dividir el poder afin de asegurar mejor lagarantia
de los derechos y en el otro, de asegurar |a eficacia de la accion administrativa, evitando
todo control preventivo del gjercicio del poder. De estaforma, aunque el priusldgico dela
organizacion politica democrética continental y de la actuacion administrativa es la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas, el principio autoritario de
la separacion de autoridades, cuya razén de ser es la eficacia administrativa, ha quedado
camuflado bajo el de la separacion de poderes.

Para el Derecho Publico europeo, a igua que el principio de separacion de poderes,
el principio de soberania naciona no contribuyé a limitar el poder: las sucesivas
formulaciones del concepto de soberania fueron delimitandola dentro de un sistema
representativo, reduciendo |os canales de participacion alas elecciones de representantes
politicos®.

Las repercusiones de este esquema politico en el Derecho Administrativo europeo
continental son evidentes: el Estado define unilateral mente los intereses publicos que la
Administraciéon gjecuta en virtud del principio de legaidad. De esta forma, el modelo
continental parte del concepto deinterés publico como elemento central sobreel quegirala
conceptualizacion de laactividad de la Administracion Pablica: la Administracion no esun
poder extrafio a Estado sino mas bien el medio que éste utiliza para la consecucion del
“bien comun”. En este sentido, la funcion del Derecho Administrativo no es tanto
establecer los mecanismos de control de la actividad administrativa como crear la

8 Para ROUSSEAU la soberaniareside en el cuerpo socid y esindivisible, pertenece d todo y no alapartey,
por tanto, su expresion es la voluntad general. Sin embargo, SIEY ES sustituye, con plena conciencia de su
oposicion a ROUSSEAU, las nociones de cuerpo social-voluntad genera por lanacion: un conjunto nuevo y
distinto de lasumade individuos que lacomponen y que reposa sobre la representacion.



infraestructura legal apropiada para que la Administraciéon pueda realizar finalidades
de interés general con la maxima eficacia y eficiencia’. El énfasis no se sitlia, por tanto,
en la proteccion de los derechos de los ciudadanos frente a poder, sino en orientar y
justificar la actuacién administrativa en funcidn de la supremacia de |os intereses publicos
sobre los individua es; admitiendo, sin cuestionarlo, que dicho interés puede ser definido
por funcionariosy legisladores en cada unade | as circunstancias.

Sin embargo, la expansién de la intervencion administrativa a materias cuyos
intereses rectores eran practicamente imposibles de definir por via genera, ha llevado a
recurrir a criterio de la potestad, € mero gercicio de prerrogativas exorbitantes, para
legitimar dicha intervencidon sin una segura justificacion de su interés, que se da por
supuesto dada la imparciaidad y especiaizacion administrativa. Desde esta perspectiva,
una de las mayores deficiencias del sistema administrativo continental es, junto a la
configuracion de técnicas participativas de |os ciudadanos, la integracion de los intereses
colectivos en |as actuaciones administrativas'™.

2. El modelo anglosaj6n de control.

Las diferencias en este modelo respecto de los principios que son los pilares del
Derecho publico son notables. La separacion de poderes se instaura para garantizar las
libertadesindividuaes: laracionalizacion y eficaciadel gobierno esago muy secundarioy,
por tanto, no aparece nada semejante a principio de separacion de autoridades
administrativas y judiciales ni a la existencia de un control jurisdicciona especia de la
Administracién que queda, por tanto, sometidaalajurisdiccion ordinaria.

Respecto alasoberania, su articulacion es més sencilla: en el sistema norteamericano
la soberania no se transmite nunca, 1o que implica que el gobierno esta constantemente
sometido a enmienda y control**. Obviamente existe la representacion, pero ésta se

® Segin DUGUIT (1921 : 48-49), “ el derecho publico ya no es un conjunto de normas que, aplicadas por el
soberano, determinan las relaciones entre e soberano y los sibditos...La idea basica es establecer la
obligacion sobre la administracién de organizar y controlar los servicios publicos de tal forma que se evite
cualquier tipo de malfuncionamiento. La base del derecho publico no es, por tanto, ordenar y controlar sino
organizar” .

9vid. Supra Capitulo Sexto.
1« Nosotros, e Pueblo de los Estados Unidos...promulgamos y sancionamos esta Constitucion”. Esta

formulacion queda a una enorme distancia conceptua de la idea de SIEY ES de una soberania naciona que
queda totamente desvinculada del pueblo puesto que “ todo poder es representativo” . Asi, la Declaracion de



interpreta de forma diferente: un grupo numeroso no puede actuar como persona mas que
por delegacion en personas fisicas, a cuyo poder es necesario, por consiguiente, poner
limites (Bertrand DE JOUVENEL). Lasoberaniareside exclusivamente en todo el conjunto
del pueblo y“ el Gobierno no esnada mas que una asociacion nacional actuando conforme
a los principios de una sociedad” 2. Como apunta Lynton CALDWELL, el gobierno
republicano no abarca toda la sociedad, ni incorpora misticamente una inespecifica
voluntad general; esunares publica, algo del pueblo, sujeto acontrol através de laaccion
popular. En definitiva, la concepcion del gercicio de la soberania no se apoya
exclusivamente en la representacion, por 1o que se buscan constantemente canales de
participacion en el gjercicio del poder. La Administracion en el sistema democratico
norteamericano queda asi abierta ala sociedad y debe mantener abiertos los canales para
ser sensible alavoluntad popular.

La interpretacion de los principios de separacion de poderes y de soberania ha
facilitado una constante reflexion sobre |os criterios que legitiman las intervenciones del
poder publico y hapermitido laevolucion del Derecho Administrativo americano desde su
consideracion como una técnica de limitacion del poder, para proteger los intereses
privados sometidos asu regulacion, haciaun model o de “ representacion deintereses’ como
expresion de lademocracia participativa

En una primera época, la clase politica mantuvo las funciones tipicas del Estado
liberal, poniendo su énfasis en las libertades individuales (HEFFNER). No fue hasta los
tiempos de JACKSON cuando €l igualitarismo se convirtié en €l principa temade lavida
americana, con el gobierno de la mayoria como sistema mas conveniente. El elemento
principa fue el cambio de concepcion del gobierno, como un instrumento esencial mente
negativo, paraconsiderarlo como medio positivo paradesarrollar lademocracia, através de
programas sociaes que iguaarian las oportunidades individuales y reforzarian la libertad
politicaindividua y su corolario necesario, la seguridad econdémica. La cuestion vital fue
entonces la ubicacion del control del poder publico en expansion: este control debe
reaizarse esencialmente por el pueblo y debe ser gjercido parael interés general.

El desarrollo industria y econdémico posterior a la Guerra de Secesion y las
imperfecciones consiguientes del mercado, haran ya inevitable la intervencion

Derechos francesa comienza diciendo: “ Los representantes del pueblo francés, considerando...han resuelto
exponer en una declaracién solemne...” .

2 Thomas PAINE (1792: 14)



administrativa en la economia. No obstante, el caracter de esta intervencion quedara
configurada por la beligerancia del capital que fue objeto de tal intervencion y que prestd
especial atencidn alastécnicasjuridicas mediante las que seredizaba. Unade ellasfue una
peculiar interpretacion de la Enmienda XIV, aprobada en 1868, segin la cua “ningln
Estado podréa privar a cualquier persona de la vida, la libertad o |a propiedad sin €
debido procedimiento legal” . Lainterpretacion dadaaesta Enmiendaimplicabaque no era
suficiente que existiera un procedimiento legal pararegular las actividades de |os sectores
objeto de las reglamentaciones, sino que era preciso que el procedimiento legal fuera €l
debido y eran los Tribunales los que tenian el poder de calificar el procedimiento y anular
lanormasi laregulacién establecidano erabuena, conveniente, razonable™. De estaforma,
el due process of law implica no solo laimparciaidad de la autoridad administrativay la
audienciaal particular interesado; sino también un control de adecuacion consistente, sobre
todo, en la técnica del cost-benefit analyse, en virtud del cua las Agencias, antes de
intervenir, deben analizar las ventgjas e inconvenientes de su actuacion, eligiendo laopcién
menos costosa (SCHWARTZ, 1991 : 178).

Lainterpretacion del due process of law da unaidea significativa de las coordenadas
en gue se vaasituar laintervencion administrativa: la Administracion no debia sustituir las
iniciativas privadas sino garantizar, mediante las normas necesarias, la efectivavigenciade
los principios del sistemaecondmico. Ta fue lafilosofia que guié lacreacion delaprimera
agenciaindependiente en 1887, lalnterstate Commerce Commission, y que se mantiene, en
lo esencial, hasta nuestros dias, guiando el establecimiento de un gran numero de agencias
independientes que, en el New Deal, se multiplicaron asombrosamente.

3 Esta interpretacion, rechazada en un principio, seria admitida por e Tribuna Supremo a partir de 1890 y
posteriormente desarrollada. SHAPIRO (1988 : 44) apunta que los criterios de conveniencia de la regulacion
utilizados por los tribundes han ido evolucionado en varias etgpas. en un primer momento, los tribunales
obligan a las agencias a tener en cuenta todos |os intereses en juego, ampliando hasta el méaximo e concepto
de legitimacién activa e interés; en una segunda etapa, ademés de lo anterior, se exige que |as agencias tengan
en cuenta toda la prueba técnica ante ellas sometida; con posterioridad, se reguiere que la agencia no
solamente tenga en cuenta la prueba técnica a ella sometida por las partes sino toda la prueba técnica
disponible, de forma que € tribuna anula una norma s se demostrase que, aun siendo correcta, desde un
punto de vista técnico se podria haber adoptado una decision todavia mas correcta; finalmente, las dificultades
materides para aplicar esta exigencia, han llevado a los tribunales a adoptar criterios de “razonabilidad” y
“prudencia’.



En el marco del compromiso establecido entre el poder administrativo y el judicia
después del New Deal **, la Administrative Procedure Act (APA) de 1946 impuso la
publicacion de los documentos administrativos y el respeto a determinadas reglas
administrativas por las Agencias. La APA requiere ala Agencia que “dé noticia’, es decir,
haga publico que esta contemplando la posibilidad de adoptar una normay “comente”, es
decir, dé respuesta a las cuestiones planteadas por |as partes interesadas en el proyecto de
norma que la agencia esta estudiando. De esta forma, los proyectos de regulacion
redactados por la Administracion deben ser publicados y sometidos a los comentarios
escritos u orales de cualquier persona que tenga algun interés que pueda verse afectado.
Como apunta SCHWARTZ (1991 : 193-194), el procedimiento ha contribuido a la
democratizacion del proceso de regulacion, sin destruir su flexibilidad mediante la
imposicion de requisitos procedimentales demasiado onerosos. Iguamente, en las
decisiones individuales ha de respetarse laaudiencia a interesado. Ademas, la APA prevé
gue el notice and comment es unaformalidad procedimental controlable por los tribunales,
gue podran anular las normas de las Agencias que sean ilegales, arbitrarias o caprichosas, 0
gue constituyan abuso de poder.

Como yase hasefiaado, lainformacion publicay laaudienciaatodos|os interesados
han permitido que el Derecho Administrativo americano evolucione hacia un modelo de
“representacion de intereses’ en el que los diversos intereses afectados por un programa
determinado de una Agencia administrativa disponen del derecho a participar en la
formulacion de ese programa atraveés de procedimientos contradictorios formalizadosy del
derecho ainstar el control judicial sobre el equilibrio realizado por |la Administracién entre
los distintos intereses™. En el ndcleo de este modelo se encuentra una nocién de interés
generd distinta, y masredista, que el concepto que legitimalaintervencion administrativa
en el model o europeo continental: parala mentalidad norteamericana, la determinacion del
interés general no parece posible mas que en un conjunto de terrenos que constituyen las
funciones tradicionales del Estado —defensa nacional, politica exterior, principios del
sistema politico y econdmico, orden publico, etc.- y en el resto de las cuestiones, la

| as reformas de Roosevelt implicaron una enorme expansion de la intervencion piblica que encontraron la
oposicion de Tribunaes, imbuidos del pensamiento legal de Dicey y del respeto a la propiedad privaday la
libertad individual.

5 La representacion de los diversos “intereses publicos’ no organizados (consumidores, minorias étnicas,
ecologistas, etc.) se asume, para hacer frente alos poderosos |obbies, por asociaciones (Environmetal Defense
Fund, Children’s Defense Fund ...) o por despachos de Public Interest Lawyers (Common Cause, Public
Citizen Litigation Group...).



determinacion del interés general no puede consistir mas que en arbitrar claramente entre
los diferentes intereses particulares que se oponen y su contenido no puede estar mas que
en laresolucion de estos conflictos o en |laresultante de estos intereses. De esta forma, €l
cometido de las Agencias administrativas norteamericanas no es representar un geneérico
interés general, sino encontrar el mejor compromiso posible entre intereses divergentes y
reflgjarlo en los reglamentos que se elaboren.

La formalizacion procedimenta de la participacion de los ciudadanos en el
procedimiento de elaboracion de los actos y disposiciones administrativas ha supuesto,
ademés, un medio de control no jurisdicciona de la actuacion administrativa de una
extraordinaria operatividad. SCHWARTZ (1991 : 197) resdta que, bgo la APA, los
intereses afectados pueden, en lamayor parte de |0s casos, conocer y transmitir sus puntos
de vista aWashington con anterioridad ala adopcién de ladecision administrativa. No nos
encontramos con un medio de control a posteriori, supeditado alos rigidos cauces de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, sino con un control previo alapropiadecision del
poder publico. Como sefidla GELLHORN, la eficacia de cualquier medio de control es
un pobr e sustituto de una decisién administrativa correcta®™.

En el sistema norteamericano, e mismo procedimiento administrativo se ha
convertido en el mecanismo mas eficaz de control de la Administracion'’: la solucién
radica consiste en desarrollar aguellas técnicas que facilitaran a la Administracion la
adopcion de unadecision legal y oportuna. Sin duda, la participacion de los ciudadanos es
una de esas técnicas y permite abrir €l cauce para solucionar dos de los problemas que
plantea el Derecho Administrativo europeo continenta: la tendencia a que el Derecho
administrativo opere como modo de control a posteriori, exclusivamente a través del
control jurisdiccional y prestando escasa atencién alos medios de control preventivo; y el
desconocimiento, como regla genera, de los intereses colectivos, puesto que los Unicos
intereses a los que se da relevancia son |os generales reconocidos por lalegislacion o los
particulares accionables en el contencioso.

® GELLHORN (1995).
Bl control de la Administracion en e modelo norteamericano se ha desarrollado en tres grandes fases:

primero, la gplicacion de los mecanismos de la separacion de poderes; segundo, € control judicid; tercero, €l
procedimiento administrativo.
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1. HACIA UN SISTEMA ADMINISTRATIVO EUROPEO.

Al igua que ocurre en el &mbito nacional, el sistema de Derecho Administrativo de
las Comunidades Europeas constituye, en realidad, una mezcla de los modelos ideales
expuestos. ESTELLA DE NORIEGA apunta que los Tratados contienen manifestaciones
evidentes de que el sistema de Derecho Administrativo Comunitario se disefid
originariamente sobre labase del modelo de control: la Comisién Europea, Administracion
comunitaria por antonomasia, fue concebida de forma especiamente restringida por los
fundadores de la Comunidad y sblo existe un érgano judicial, el Tribunal de Justicia,
encargado de aplicar e interpretar de forma indiferenciada el conjunto del sistema legd
comunitario, incluyendo su Derecho Administrativo.

No obstante, el sistema de Derecho Administrativo establecido por los Tratados
también tiene caracteres propios del modelo europeo continental: primero, en la idea de
interés general comunitario®™; segundo, en la atribucion de poderes regulatorios
auténomos a la Comisién; y tercero, en la condicion de independencia de la Comision
Europea que puede ser interpretada como heredera de la posicién de preeminencia que el
Poder Ejecutivo francés tiene en el sistema de separacion de poderes de aquel pais. Al
crecer el ambito competencial comunitario, se hace mas evidente la necesidad de que la
Administracién que gestionalas nuevas tareas no solamente esté bajo control, sino también
que seaeficaz y eficiente alahorade realizar su funcion®.

Desde un punto de vista legidativo, las previsiones de los Tratados referentes al
Derecho Administrativo Comunitario han tenido escaso desarrollo. De hecho, las
Comunidades Europeas carecen de una norma que regule, con carécter generd, los
principiosy las normas fundamentales del procedimiento administrativo comunitario®. Por
el contrario, encontramos que, a incrementar el intervencionismo administrativo, se han
establecido normas procedimentales dispersas en distintos sectores de actuacion

BVid. articulo 213.2° TCE

Y ESTELLA DE NORIEGA (2000 : 24)

® Existen pocas disposiciones en e TCE sobre e procedimiento para la adopcion y ejecucion de las
decisiones comunitarias. el articulo 253 TCE contiene la obligacion de consideracidn de informes previos y

de moativacién de todos los actos comunitarios y €l articulo 256 TCE se refiere d carécter de titulos g ecutivos
de estos actos y a su gecucion forzosa de acuerdo con €l Derecho del correspondiente Estado miembro.

11



comunitaria®. LENAERTSyY VANHAMME (1997 : 531)? observan que “ la Comunidad
Europea carece de una legislacién comprensiva sobre |os derechos procedimentales de
los particulares que deba ser respetada en cualquier procedimiento administrativo que
preceda a la adopcién de decisiones que puedan afectar negativamente los intereses de
las partes” .

Es cierto que, desde el propésito de hacer efectivo en la Comunidad €l principio
superior del Estado de Derecho, el Tribunal de Justiciahadesarrollado principios generales
relativos a garantias o derechos subjetivos en relacion con la accién comunitaria® . Sin
embargo, no es menos cierto que el Tribuna de Justicia ha mantenido un grado de
deferencia con respecto a las opciones escogidas por la Administracion comunitaria,
reforzando y apoyando a la Comision a la hora de dirigir el proyecto comunitario hacia
mayores dosis de integracion (ESTELLA DE NORIEGA, 2000 : 35).

La ausencia de una normativa que regule el régimen genera del procedimiento
administrativo comunitario representa una oportunidad para superar las deficiencias de los
modelos-tipo comentados, aunando la preocupacion continental por la eficacia de la
actuacion administrativa con las técnicas participativas y de representacion de intereses
caracteristicas del modelo anglosgjon. La experiencia® hademostrado que la participacion
de los particulares en el procedimiento no supone merma alguna de la eficacia
administrativa. Al contrario, la participacion permite reducir el nimero de decisiones
administrativasincorrectas. En cuanto alarepresentacion deintereses, no cabe dudague no
es unaidea genaalapropiaconstruccion europea, realizada sobre labase del compromiso
de los distintos intereses nacionales, sectoriaes, etc. En pocos ambitos de la actuacion
administrativa resulta tan evidente que el interés general es el mejor compromiso posible
entre intereses divergentes.

2L E| procedimiento administrativo en materia de libre competencia, en materia de politica regiond, relativos a
las ayudas comunitarias con cargo a los fondos estructurades, sobre acciones innovadoras y asistencia técnica,
entre otros.

% Citado por ESTELLA DE NORIEGA (2000 : 26)

% E| Tribund de Justicia ha redlizado una lectura del articulo 253 TCE guiado por la preocupacion de
“transparencid’ que, posteriormente, ha extendido hacia e cumplimiento de un objetivo de “participacion” en
el control de la motivacion de los actos de la Administracion comunitaria Esta preocupacion por la
“participacion” no se encuentra, sSin embargo, en lo referente d control de la motivacion de los actos
legidativos.

#Vid. BULLINGER (1991).
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Laideade laparticipacion funcional de los administrados tampoco es gjenaa sistema
administrativo europeo continental, en el que laaudienciaalos interesados constituye una
garantia esencial del procedimiento administrativo. La audiencia a interesado pone alos
funcionarios en relacion con los intereses concretos a los que va a afectar su actuacion,
impidiéndoles considerar de unaforma abstracta un supuesto interés general y obligandoles
abuscar solucionesde equilibrio; supone un control preventivo que puede evitar decisiones
administrativas precipitadas, arbitrarias o caprichosas e incrementalos elementos de juicio
en caso de revision jurisdiccional de laactuacion.

El contraste de pareceres provocado por laparticipacion funcional y lainterdiccion de
la arbitrariedad administrativa, obliga a motivar y fundamentar juridicay técnicamente la
alternativa elegida. Por ello, en contra de lo que podria deducirse de la presuncion de
validez de |los actos administrativos, como hace lajurisprudenciaque impone lacargade la
pruebadelailegalidad al recurrente, laaperturadel proceso paralatomade decisionesalas
alegaciones de los interesados y el principio de interdiccion de laarbitrariedad imponen la
cargade lapruebade lalegalidad de su decision ala Administracion que la ha adoptado.

Las instituciones comunitarias son conscientes de la necesidad de incrementar la
transparencia y la participacion de los ciudadanos en los procedimientos de elaboracion
normativay en las actuaciones administrativas comunitarias™. En este sentido, el Informe
Sutherland® subray6 |a necesidad de que los ciudadanos pudieran conocer la preparacion
de cualquier regulacién en una fase temprana del procedimiento y algunos autores se han
referido a la Administrative Procedure Act de 1946 como modelo para formaizar la
participacion ciudadanaen |os procedimientos comunitarios®’.

En definitiva, laadopcion de una L ey de Procedimiento Administrativo que regule los
principios generales, garantiasy normas comunes de | os procedi mientos comunitariosy que
incorpore técnicas formalizadas de participacion de los ciudadanos y de representacion de
intereses colectivos, permitiria superar las deficiencias de los sistemas administrativos

% | a Resolucion del Parlamento Europeo sobre e proceso constituciona y el futuro de la Unién de 29 de
noviembre de 2001 sefidaque “ la principal exigencia de los ciudadanos europeos es que |as decisiones que
se tomen configuren las politicas y los procesos fundamentales de la Unidn de tal modo que ésta sea mas
democratica, mas eficaz, mas transparente”’ . También hace hincapié en la necesidad de que € Consgo
deliberey decida publicamente en materiade legislacién europea.

% Report The Internal Market after 1992: Meeting the Challenge to the EEC Commission by the High Level
Group on the Operation of the Internal Market (Brussels, 1992).

2 DEHOUSSE (1992) y HARLOW (1996), citados por BALDWIN y CAVE (1999 : 154).

13



continentales sin menoscabo de |la eficacia de la actuacion administrativa. El tan reiterado
déficit de democracia representativa de las instituciones quedaria igualmente atenuado a
incorporar formul as de democracia participativa en la elaboracién de las politicas publicas
comunitarias.

1. Elregulador comunitario.

En la actuaidad, la regulacion presenta una serie de dificultades inherentes a la
complejidad de los fendmenos socio-econdémicos, ala aceleracion del desarrollo cientifico
y técnico y a la globalizacién, que requieren una continuidad en la accion publica. La
creaci6n de entidades regul adoras independientes anivel nacional hapuesto derelieve que
cumplen algunas funciones que permiten mejorar la actuacion administrativa: aportan una
especializacion técnicay unagarantiade independencia que incrementan lacredibilidad de
las intervenciones publicas; pero, sobre todo, se presentan como un sujeto publico
claramente identificado, que ejerce un responsabilidad delimitada con mayor concrecion y
actiia con procedimientos méas transparentes y participativos®.

La Comision Europea ha impulsado la creacién de Autoridades Reguladoras
Independientes en distintos &mbitos sectoriales de |os Estados miembros. Sin embargo, la
creacion de estas entidades en el @mbito comunitario ha sido, en numerosas ocasiones,
frenada por la propia Comisién que realiza una interpretacion extensiva de sus poderes al
amparo de laformulacién jurisprudencia de ladoctrina Meroni®. El Tribunal de Justicia
establecio laimposibilidad de que el legislador comunitario habilitara a otros organismos
comunitarios para adoptar actos de caracter normativo y prohibié a la Comisién la
delegacion de poderes de decision que le hubieran sido conferidos por el Tratado o por €l
legislador, savo en los casos en que la delegacion se limite a poderes de ecucion
estrictamente definidos y susceptibles de un control riguroso. De acuerdo con esta
formulacién, los Unicos aspectos que pueden delegarse son los relativos a cuestiones
técnicas, cientificas o de mera asistencia administrativa, siempre gue la delegacion no deje

% |Informe del Grupo de Trabgo sobre € Capitulo 3, “ Mejorar el gercicio de las responsabilidades
gecutivas’ , del Libro Blanco sobre la Gobernabilidad Europea (2001 : 9).

# Asunto “ Meroni” de 13 de junio de 1958.
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margen alguno de discrecionaidad y laresponsabilidad fina de lagjecucion delas medidas
propuestas recaiga exclusivamente en la Comision™ .

En este contexto, es facil comprender las limitaciones a las que se encuentran
sometidas las Agencias europeas™, creadas, como resultado de lalegislacién adoptada por
el Consegjo como entidades auténomas y con personalidad juridica propia, con €l fin de
conseguir un acercamiento alos ciudadanos, de incrementar laflexibilidad en la actuacion
comunitariay de lograr una mayor independencia en el gercicio de sus funciones. Todas
las Agencias responden a un mandato que define las funciones de caracter técnico,
cientifico o de asistencia que se les encomienda, son dirigidas por un Consejo integrado
por representantes de los Estados miembros y un Director Ejecutivo y dependen de la
Comision en | os aspectos financieros; del Consgjoy del Parlamento parasus presupuestosy
de los Estados miembros en |0s que se encuentran situadas en las cuestiones logisticas. De
esta forma, las Agencias se han visto forzadas a desempefiar un papel politico de
coordinacion entre las distintas instituciones para intentar desarrollar sus funciones en
condiciones adecuadas. Al mismo tiempo, la carencia de un procedimiento comin y
formalizado que regule su actuacion les ha obligado a adaptar sus métodos de trabagjo alos
utilizados por la Comisién, sin contar con sus recursos y su fuerza institucional. El
resultado final es que las Agencias Europeas no han logrado ser un puente entre |os asuntos
comunitarios y los ciudadanos europeos a los que conciernen. Algunos autores™ han
constatado, por €ello, que las Agencias Europeas nunca han aportado nadaalaintegracion y
gue ni siquierasu asesoramiento hapodido ser seriamente utilizado por ningunainstitucion.
Laconsecuenciadel descrédito de las agencias hallevado a defender que la transparencia,
lademocraciay laeficacia se consigue mejor manteniendo el carécter y las funciones de la
Comision que delegando aguna de estas funciones en “irresponsables agencias
descentralizadas”.

% Xénophon A. YATAGANAS (2001).

3 Las Agencias Europeas se caracterizan por la heterogeneidad de sus objetivos, de forma que pueden
digtinguirse agencias “reguladoras’ como la Oficina de Armonizacion de Alicante o la Agencia para la
Evauacion de Medicamentos de Londres;, agencias “informativas’ como la Agencia Europea de
Medioambiente 0 sobre Racismo y Xenofobia, agencias de “cooperacion socia” como la Agencia de
Seguridad y Sdud en e Trabgo y agencias de “gecucion” de politicas europeas como la Agencia de
Reconstruccion de Kosovo.

#Vid. MANGAS MARTIN (1997 : 78).
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A pesar de todo, los grupos de trabgo que elaboraron el Libro Blanco sobre
Gobernabilidad Europea y un importante sector doctrina®, proponen la creacién de
Agencias independientes en nuevas areas como las telecomunicaciones, la energiay todos
los servicios que operen mediante redes transeuropeas. No obstante, €l éxito y la
operatividad de las Agencias requiere un modificacion de su actual régimen de actuacion.

Como ya se ha sefidado, en los Estados Unidos, las Autoridades Administrativas
Independientes, las Agencias, empezaron a gjercer unagran parte de la potestad reguladora
hacia el fin del siglo XIX. Desde entonces, han desarrollado un incuestionable papel de
aperturay transparencia en la actuacion administrativa. Su ventgja principa consiste en su
independencia del Poder Ejecutivo® y de los operadores econémicos, que asegura una
mayor continuidad y flexibilidad en laadopcién de decisionesy en su aplicacion alos casos
concretos. Su compromiso con la actividad que desarrollan en sectores complejos y €l
procedimiento a que se encuentran sometidas en el gercicio de sus funciones han
conducido a una mayor transparencia, a una mayor participacion de la sociedad civil y, en
definitiva, aunamejoraen lacalidad del debate publico.

En el fondo, como sefidla Y ATAGANAS, la Comision funciona, de facto, como una
“super-agencia’ gue no se encuentra sometida areglas procedimentaes generaes, lejanaa
los intereses que regul a, faltade transparencia, politizaday que ha alcanzado los limites de
su expansion. La fundacion de las primeras Agencias Europeas de naturaleza asesora y
€jecutiva, lamas reciente creacion de Agencias con funciones casi reguladoras (medicinas,
patentes, entre otras) y el incremento de las voces que piden nuevas autoridades
administrativas independientes, indican un cambio en |as actitudes, que deberiallevar auna
revision del proceso de regulacién comunitario. En este sentido, no se puede olvidar que ni
la doctrina Meroni ni las atribuciones competenciaes alas instituciones comunitarias son
principios inmutables: el mismo proceso de integracion harequerido lamodificacion delas
funciones de laComisién o del Parlamento en distintas ocasiones.

3 YATAGANAS (2001).

¥ En redlidad, dependen tanto del Ejecutivo como del Legislativo, dentro de la dindmica politica del sistema
de “ poderes compartidos’ o “shared powers’ (NEUSTADT), tan digtinta de los sistemas europeos de
divison de poderes. Por ello, su independencia resulta tan dificil de replicar a las Administraciones
Independientes Europeas que se incardinan en sistemas congtitucional es bastante més simples y bastante més
autoritarios.
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La creacion de Agencias con estatutos especificos y mandatos que incluyan
potestades decisorias, puede contribuir a una simplificacién y clarificacién de la actividad
comunitaria. Como entidades especializadas e independientes son iddneas para restabl ecer
la credibilidad del proceso de regulacion comunitario. Al mismo tiempo, la delegacion de
alguna potestad reguladora en las Agencias debe ser vista como una europeizacion de la
actividad administrativa, mas que como unatransferencia de poder a entidades externas.

Por otra parte, en el contexto de una Ley de Procedimiento Administrativo
comunitaria, la actuacion de las Agencias independientes no plantea problemas de control:
lamismaexistenciade un procedimiento basado en los principios de publicidad y audiencia
alosinteresados supone un control preventivo, sin perjuicio delarevision jurisdiccional de
Sus actos.

2. Unaregulacion claray proporcionada.

El Consgjo Europeo de Lisboa (2000) ya anuncié que mejorar y simplificar la
regulacion forma parte de los esfuerzos que debe hacer la Union para llegar a ser una
economia verdaderamente competitiva. Las caracteristicas que debe tener esta regulacion
perfeccionadahan sido definidas por el Grupo de Trabajo sobre el Proceso de elaboraciony
aplicacion de las normas comunitarias que particip6 en la elaboracion del Libro Blanco
sobre Gobernabilidad:

- Proporcionalidad respecto a los objetivos publicos perseguidos, evitando la
imposicion a los operadores econdmicos de cargas innecesarias o0
desproporcionadas;

- Proximidad, es decir, una regulacion que sea reconocida por los operadores
afectados, que deberian participar en el proceso de elaboracion;

- Coherencia, de forma que la regulaciéon de un sector produzca sinergias, y no
conflictos, con las normas que disciplinan otros ambitos comunitarios;

- Ofrecer la seguridad juridica imprescindible paralos operadores,

- Rapidez en su elaboracion.

También desde esta perspectiva, |0s expertos del Grupo de trabgjo insisten en que la
Comision debe delegar poderes regulatorios y en lanecesidad de que |os actos legislativos
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primarios sean mas generaes. En este sentido, |a co-regulacion representa un instrumento
que permite mas apertura y flexibilidad en la elaboracién de normas comunitarias: solo
ciertos aspectos fundamentales de un problema requieren la adopciéon de legislacion
primaria, mientras otros detalles o reglas especificas de un sector pueden ser objeto de
regulacién mediante legislacion secundaria o, incluso, mediante autorregulacion de los
operadores™.

Numerosos aspectos rel ativos alaregul acion europea quedan pendientesde analisisy
desarrollo: la legitimacion para la adopcion de medidas reguladoras, la uniformidad de la
regulacién, su aplicacion homogénea, la simplificacion y codificacion de las legislaciones
sectoriales vigentes, entre otros. Sin embargo, como apunta la Profesora MANGAS
MARTIN®, democracia, transparencia y eficacia son, después de cincuenta afios de
integracion, los elementos no plenamente engranados en €l proceso. Por €llo, parece que
nos encontramos en un momento idéneo para afrontar, superando los particularismos y
visionesreducidas, un debate politico y juridico sobre lareorganizacion de lasinstituciones
comunitarias, €l sentido y acance de las acciones publicas y sus procedimientos de
actuacion. Y dificilmente se puede hablar de democracia, transparenciay eficaciasi no se
garantiza la publicidad de las actuaciones administrativas y la participacion de los
ciudadanos en laadopcién de las medidas que afectan asusintereses.

La construccion europea a servicio de |os objetivos integradores debe aprovecharse
especiamente para fortalecer y garantizar |a existencia de una sociedad europea abiertay
libre (MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, 1996 : 15) y debe contribuir a establecimiento de
seguros limites a Poder publico, gue no leimpidan regular, promover y actuar eficazmente,
pero gque le impongan el maximo respeto posible al Estado de Derecho vy, por €llo, alas
libertades y derechos fundamental es de |os ciudadanos europeos.

No tendria sentido que la adaptacion de los Estados-nacion a las transformaciones
econdmicas, sociales y politicas que estamos viviendo y la limitacion progresiva de las
potestades estatales se hiciera a cambio de la emergencia de un nuevo Estado de

% Seglin @ Grupo de Trabgjo sobre Proceso de elaboracion y aplicacion de normas comunitarias, existen
numerosas combinaciones de instrumentos regulaorios que solo pueden decidirse correctamente en cada
supuesto concreto.

® MANGASMARTIN (1997: 77)
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dimensiones europeas, que repitalos esquemas y sea dotado de |os mismos poderes que se
han mostrado inadecuados en el ambito naciona® .

¥ MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (1996 : 17).
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