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PROLOGO

Al enfrentarnos a la lectura de una nueva obra, el prologo constituye
la antesala donde el lector es advertido de la arquitectura, la distribucion,
el contenido, el método. Asimismo, se facilita una valoracion personal de
quien realiza la labor de prologar la obra; labor que otorga, ademds, un
valor afiadido: certifica, de algiin modo, el trabajo realizado y, asimismo, a
su autor o autores, como es el caso.

En este sentido, quiero subrayar, ya en estas primeras lineas, que se tra-
ta de obra muy moderna. Si se permite el simil arquitecténico, nos hallamos
ante una vivienda luminosa, con una clara distribucién, bien organizada y
con un disefio de vanguardia y de alta calidad.

Debo aiiadir que se trata de un trabajo maduro, desarrollado, ponde-
rado y juicioso por parte de sus autores, que ya realizaron una primera
version del mismo en una publicacion en lengua inglesa referida al Tratado
Constitucional de la Union Europea (European Administrative Law in the
Constitutional Treaty, Hart Publishing, Oxford, 2007), y que ahora actuali-
zan en profundidad, adaptdndolo a las nuevas regulaciones incluidas en los
Tratados que integran el Tratado de Lisboa.

Su titulo, Derecho Administrativo Europeo en el Tratado de Lisboa, es
solo indicativo y debe ser completado con una vision a su indice, donde se
observa que el campo dogmdtico aparece limitado a lo que bien puede de-
nominarse «Parte General» del Derecho Administrativo Europeo.

Se estudian, asi, el sistema de fuentes, los derechos fundamentales de
mayor contenido en el procedimiento administrativo, el valor y efectos de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, el procedimiento
administrativo y la tutela judicial.
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Me parece importante resaltar este hecho en la antesala de la obra, toda
vez que los autores han sido muy cuidadosos —quizd excesivamente— en
depositar en manos del lector el valor de introducir en ella estas cuestiones
fundamentales. Lejos de un tratamiento propio de un libro de texto, la profe-
sora Nieto y el profesor Martin abundan cientificamente en las mismas. Do-
tan ast a la obra de un valor de estudio de la mdxima reflexion académica,
contribuyendo y ahondando en cuestiones claves y complejas del Derecho
Administrativo.

La estrecha ligazon historica del Derecho Administrativo con el con-
cepto de Estado-nacion y el principio de soberania nacional, ha conducido
a considerarlo como una de las ramas del Derecho con mayor dificultad
para ser tratado y estudiado en términos de su dimension internacional o
supranacional.

Obsérvese, por ejemplo, que en la descripcion tradicional de la Admi-
nistracion periférica del Estado, nunca se ha hecho referencia a la organi-
zacion administrativa en el exterior.

Mads relevancia tiene el hecho de que, contemplada la doctrina admi-
nistrativista de los paises fundadores de la Comunidad Economica Euro-
pea, no hay una percepcion, ni en los afios sesenta ni setenta, de que hay
Derecho Administrativo en el Derecho europeo, o que éste es una parte del
Derecho interno que debe ser estudiado.

Prdcticamente hasta los afios ochenta, casi coincidiendo con la apro-
bacién del Acta Unica Europea, no aparece en los Manuales de Derecho
Administrativo el encaje de esta disciplina en el contexto del Derecho Co-
munitario.

Sin duda, hasta la consolidacion de los principios de primacia y efica-
cia directa del Derecho Comunitario en relacion al Derecho de los Estados
miembros y a la construccion de principios generales del Derecho Adminis-
trativo por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europea, no empezo
a ser perceptible para la doctrina administrativista este fenomeno de pene-
tracion de ordenamientos.

No es éste el caso de Espaiia. Debido a nuestra tardia incorporacion a la
Union Europea, ésta tiene lugar en la consciencia de la plena aplicabilidad
de las reglas del Derecho comunitario como reglas del Derecho interno. En
ello es indudable el peso de la influencia doctrinal de GARCIA DE ENTERRIA,
quien, con su influjo como principal maestro del Derecho Administrativo
espaiiol, tuvo una aportacion decisiva en este punto.

En el mismo orden de cosas, debe destacarse como nuestra Constitu-
cion, en su art. 93, contiene ya la base dogmdtica para la asuncion de esta
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entrada ordinamental del Derecho europeo, al prever que el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion puedan ser atribuidas a una or-
ganizacion o institucion internacional.

Pues bien, lo que nos ponen de manifiesto los profesores NIETO GARRIDO
Y MARTIN DELGADO es la constatacion de los tiltimos pasos de esta evolu-
cion del Derecho Administrativo, en la que se constata que, incluso su parte
general, la mds teorica y ligada a las tradiciones juridicas nacionales, no
puede ser hoy dia estudiada ni comprendida, sin la decisiva aportacion de
lo que hoy es el Derecho de la Union.

Pero hay algo mds en el contenido de esta obra que debe ser objeto de
especial estudio y reflexion por parte de todos los estudiosos del Derecho
Administrativo en el seno de la Union Europea, no solo de los esparioles.

La razon de ello es que estamos, sin duda, ante un verdadero estudio de
las bases constitucionales del Derecho Administrativo europeo con relacion
no solo a los Derechos de los Estados miembros, sino con relacion al estu-
dio del Derecho derivado de la Union.

Asti, en el sistema de fuentes, la clarificacion del principio de jerarquia
normativa entre los actos legislativos, delegados y ejecutivos, constituye una
verdadera sistematizacion constitucional de las instituciones que ostentan
los poderes normativos y una acentuacion de los principios de democracia
y transparencia.

En materia de derechos fundamentales reconocidos en la Carta, se
constatan tres de ellos de especial relevancia en el Derecho Administrativo:
el de buena administracion, el de acceso a los documentos y el de protec-
cion de datos. Los tres implican derechos de los ciudadanos ante las Admi-
nistraciones publicas y los tres implican reglas de comportamiento interno
de las Administraciones ptiblicas. Es decir, son derechos que afectan a una
materia considerada tradicionalmente sometida a la plena discrecionali-
dad administrativa: la organizacion interna de los servicios. Ahora, estos
derechos, considerados como derechos fundamentales, despliegan su valor
ante el propio legislador comunitario y ante el gestor nacional, exigien-
do una forma de actuar y de organizarse de las Administraciones piiblicas
que hagan factible el pleno ejercicio de estos derechos por los ciudadanos.
Piénsese en la base dogmdtica que aportan estos principios para desplegar
las garantias adecuadas en orden a la inclusion del pilar relativo a Justicia
e Interior dentro del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

La presencia de una Carta de Derechos Fundamentales presidiendo el
ordenamiento de la Union tiene también una consecuencia que es destaca-
da por sus autores: el efecto de osmosis que, ineludiblemente, se producird
con relacion a las exigencias que deba cumplir la Administracion europea,
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respecto de las garantias que encierran los Derechos Fundamentales de
la Union, en la aplicacion del Derecho nacional de los Estados miembros,
formalmente no afectados por la Carta. Desde el momento que la Admi-
nistracion nacional, en tanto que Administracion Periférica Europea, debe
satisfacer las exigencias de la Carta, es imposible que en los dmbitos no
afectados por la Carta se pueda establecer un estdndar de actuacion distin-
0 y menos riguroso.

Igualmente, desde la perspectiva del procedimiento administrativo, es
fundamental integrar en el Derecho europeo una norma que garantice el
principio de integracion de las politicas horizontales en cada politica secto-
rial y que garantice que toda politica se programa y se aplica con respeto a
una serie de reglas bdsicas de procedimiento.

Por iltimo, se constatan dos pasos relevantes en el terreno de la tutela
Jjudicial mediante la extension de la regla de la legitimacion activa de los
particulares en el recurso de anulacion y la de la jurisdiccion del TJUE
respecto del control de los actos y omisiones de las agencias y organismos
de la Union, incluidas Europol y Eurojust.

Por todo lo anterior, no cabe sino felicitar la aparicion de esta obra en
el panorama doctrinal espaiiol, por un doble motivo. En primer lugar, por
tratarse de una reflexion de alcance general no solo respecto del Derecho
Administrativo espariol, sino por lo que se refiere a la generalidad de los
Derechos Administrativos de los Estados miembros de la Union.

En segundo lugar, porque esta reflexion provenga ya de la joven doc-
trina administrativista espaiiola, lo cual no solo califica por si misma la
excelencia de sus autores, sino que pone de manifiesto que el efecto de os-
mosis del Derecho de la Unién en los Derechos nacionales ya ha impregna-
do cualquier planteamiento metodologico de los jovenes administrativistas
espafioles.

Ello les va a permitir realizar, sin duda, un amplio recorrido de inno-
vacion cientifica, sintiéndose incluidos en una comunidad de investigadores
mads amplia y, por tanto, mds rica.

Quizd ya sea posible decir con relacion a los limites de penetracion del
Derecho Comunitario algo similar a las palabras de Gibran Khalil Gibran:
«¢La cancion del mar, acaba en la costa o en el corazon de aquellos que lo
oyen?».

Luis ORTEGA
Toledo, enero de 2010



PRESENTACION

Este trabajo se enmarca en el contexto de la creciente europeizacién
del Derecho Administrativo, esto es, la transformacion de los ordenamien-
tos juridicos nacionales como consecuencia del impacto producido por los
actos juridicos de la Unién Europea. La transformacién es tal, que ya no
puede hablarse de recepcion juridica, sino que hemos de hablar de integra-
cién juridica. Una integracion juridica que no se limita sélo a los dmbitos
de aplicacién directa del Derecho de la Unidn, sino que abarca igualmente,
por la via de la recepcion voluntaria o de la aceptacion indirecta, &mbitos de
Derecho puramente interno. En este marco, el objetivo del libro es analizar
algunos de los aspectos esenciales del Derecho Administrativo —como son
las fuentes, los derechos fundamentales, el procedimiento administrativo y
la tutela judicial—, con el fin de poner de manifiesto cémo hoy en dia las
principales instituciones de Derecho Administrativo no se entienden sin la
perspectiva europea y hasta qué punto la regulacién nacional ha sido in-
fluenciada por ella y cambiada, en algunos extremos, radicalmente. La obra
muestra, ademads, la formacion de un ius publicum europaeum que comienza
a tener cierta autonomia como parte del ordenamiento juridico y como asig-
natura de Derecho. Esta labor se realiza desde una perspectiva novedosa,
tanto por la forma como por el fondo. Por la forma en cuanto que se trata de
un andlisis con dos visiones contrastadas, forjado a lo largo de varios afios y
avalado por estancias de investigacidn en distintos paises de la Unién Euro-
pea, que, ademds, incorpora las dltimas novedades normativas y propuestas
de reforma; por el fondo, puesto que efectia un estudio de conjunto de las
principales cuestiones de Derecho Administrativo europeo que fructifica en
una vision integral de las cuestiones tratadas, planteando los problemas y
ofreciendo soluciones.
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La monografia que el lector tiene en sus manos se divide en cinco capi-
tulos. El capitulo primero estd dedicado al anélisis de las fuentes del Dere-
cho de la Unién Europea, profundizando en los problemas que planteaba su
diversidad dependiendo de si estdbamos en el primer pilar o en el segundo
y tercer pilares; en la tradicional falta de conexidn entre la fuente, el proce-
dimiento para su aprobacion y su autor; y en la introduccién del principio
de jerarquia normativa y la reforma del sistema de fuentes por el Tratado de
Lisboa. El capitulo segundo se centra en estudiar las implicaciones que tiene
para la Administracién europea el hecho de que el Tratado de la Unién Euro-
pea otorgue a la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién el mismo
valor juridico que los Tratados; se analizan especificamente los derechos de
buena administracion, de acceso a los documentos y de protecciéon de datos
de carécter personal, plantedndose la cuestion de si se trata de nuevos dere-
chos subjetivos, de derechos preexistentes o bien de simples principios, y
si la fuerza vinculante de los mismos generard nuevas obligaciones para las
instituciones, 6érganos y organismos de la Unién. El mismo planteamiento se
formula en el tercer capitulo, esta vez en relacién con las Administraciones
nacionales. En €l se indaga sobre el alcance con el que los derechos funda-
mentales (y, en especial, los mencionados) son aplicables frente a actos de
los Estados miembros y, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y de las propias disposiciones europeas, se
ofrece una tesis sobre qué significa implementar el Derecho de la Unidn,
férmula definitoria del marco de vinculacién de los derechos fundamentales
frente a los Estados miembros. El capitulo cuarto plantea la necesidad de co-
dificar el procedimiento administrativo europeo, mediante el establecimiento
de un conjunto de reglas basicas conocidas por los ciudadanos y los Estados
miembros de la Union, totalmente necesarias dada la evolucion del Derecho
Administrativo europeo y de los multiples procedimientos que utiliza la Ad-
ministracién europea, entendida en sentido amplio. La introduccién de una
base legal para la aprobacion de una futura norma europea de procedimiento
administrativo en el Tratado de Lisboa y el reconocimiento expreso del de-
recho de buena administracién son los argumentos utilizados para esta re-
flexion. El capitulo quinto y dltimo estudia los aspectos mas controvertidos
del control judicial en el ordenamiento juridico de la Unién a los que preten-
de dar respuesta el Tratado de Lisboa: la modificacion de la regla de legiti-
macion activa de los particulares en el recurso de anulacién ante el Tribunal
General; la ampliacién de la limitada jurisdiccion del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea frente a organismos y agencias de la Unién como Europol
y Eurojust; la obligacion de los Estados miembros de garantizar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva cuando implementen el Derecho de
la Unién y, finalmente, la ampliacién de la jurisdiccién del Tribunal de Justi-
cia de la Uni6n Europea en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, con
andlisis especifico del procedimiento prejudicial de urgencia.
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En definitiva, el libro pretende demostrar que existe una Administracién
europea, en sentido subjetivo, como conjunto de érganos y servicios euro-
peos y nacionales que actian para la ejecucién del Derecho de la Unidn; y
una administracion europea, en sentido objetivo, como funcién que ejercen
tales 6rganos con la finalidad de satisfacer los intereses colectivos europeos.
Una y otra exigen pensar globalmente. Es necesario afrontar el reto sin mas
dilacion: no se trata de europeizar los Derechos Administrativos de los Esta-
dos miembros, sino de construir, conjuntamente, un Derecho Administrativo
europeo comun.

En cuanto a sus autores, Eva Nieto Garrido es Profesora Titular de De-
recho Administrativo en la Universidad de Castilla-La Mancha y Letrada
del Tribunal Constitucional y ha redactado los capitulos primero, segundo
y quinto, que forman parte de la investigacién desarrollada para el proyecto
de investigacion dirigido por el profesor José Luis Pifiar Mafias y titulado
«Proteccion de datos, transparencia, seguridad y mercado», con referencia
DER?2009-13184, de la convocatoria Proyectos de Investigaciéon Fundamen-
tal no orientada del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

Isaac Martin Delgado es profesor contratado doctor de Derecho Admi-
nistrativo en la misma Universidad, y ha redactado los capitulos tercero y
cuarto.

Ambos queremos agradecer a los profesores Ramén Parada Vazquez y
Francisco Velasco Caballero su apoyo para hacer posible la publicacién de
este libro y a la Editorial Marcial Pons el cuidadoso trabajo de edicion rea-
lizado. De igual modo, la labor de Eva Moreno —Subdirectora del Centro
de Estudios Europeos de la Universidad de Castilla-La Mancha— y de su
equipo para facilitarnos el acceso a la documentacién manejada en este libro
ha sido fundamental.

Finalmente, damos gracias al profesor Luis Ortega Alvarez, tanto por
acceder a prologar nuestro trabajo como, sobre todo, por la confianza inte-
lectual y académica que siempre ha depositado en sus autores.



CAPITULO PRIMERO

EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
DE LA UE

Eva NIETO GARRIDO

I. INTRODUCCION

Este capitulo tiene por objeto estudiar el sistema de fuentes del Derecho
Comunitario, lo que nos ofrecerd una idea de la madurez del sistema juridico
y del grado de evolucion y formacién del Derecho Administrativo europeo.
Aunque en los origenes de la Comunidad europea la diversidad de procedi-
mientos de adopcién de normas y la diversidad de los instrumentos juridicos
se percibian como factores que otorgaban flexibilidad y autonomia en el
funcionamiento cotidiano de la Unién, actualmente se consideran factores
causantes de la extrema complejidad de su sistema de fuentes y de su falta
de transparencia, de la falta de seguridad juridica y de la carencia de legiti-
midad democrética de las normas comunitarias. El Tratado de Lisboa intro-
duce una reforma del sistema de fuentes de la UE en parte menos ambiciosa
que aquella proyectada por el Tratado Constitucional, porque desaparece la
nomenclatura de Ley y Ley europea, pero que es heredera de la proyectada,
al acoger las directrices de reforma del sistema de fuentes de la UE propues-
tas por la Convencién para el Futuro de Europa que fueron introducidas en
el Tratado Constitucional !.

! La Convencion sobre el futuro de Europa concluyé sus trabajos de redaccion del Tratado
Constitucional el 10 de julio de 2003. Su web se mantiene abierta a efectos de consulta de la docu-
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Debemos tener presente que la reforma del sistema de fuentes de la UE
se ha guiado por tres directrices: la simplificacién de los instrumentos nor-
mativos con el fin de que se apliquen los mismos tipos de normas en todas las
politicas de la UE, lo que es posible gracias a la desaparicion de la estructura
de pilares, y que, ademds, exista correlacion entre el autor de la medida y la
fuerza vinculante de la misma; la democratizacion del sistema de fuentes con
el incremento del papel del Parlamento Europeo, que participard no sélo en la
produccion de actos legislativos, sino también en el control de la aprobacién
de normas de desarrollo y de actos de ejecucién de la legislacién; y, finalmen-
te, la introduccién del principio de jerarquia normativa, que resulta esencial
en el proceso de simplificacion del sistema de fuentes, ya que permite, entre
otros efectos, actos legislativos menos complejos centrados en regular los as-
pectos basicos de la materia, que dejan la regulacion de los detalles técnicos a
las normas de desarrollo y a los actos de ejecucion de la legislacion.

Teniendo en cuenta las tres directrices de la reforma del sistema de fuen-
tes recogidas por el Tratado de Lisboa, este capitulo analiza, en primer lu-
gar, la potestad e instrumentos normativos de la UE y los problemas que
con el transcurso del tiempo se habian ido detectando. En segundo lugar, se
estudia la simplificacion del sistema de fuentes de la UE como parte de la
transformacién de la gobernanza europea, lo que nos permite establecer un
paralelismo entre la transformacién del Derecho Administrativo americano
de los afios sesenta y la transformacién del Derecho Administrativo euro-
peo contempordneo. En tercer lugar, son objeto de andlisis los instrumentos
normativos propuestos por el Tratado de Lisboa, que es lo que se dejé en el
camino y cdmo queda configurado el sistema de fuentes de la UE después
de la entrada en vigor del mismo. En cuarto lugar, analizamos algunos su-
puestos no afectados por el proceso de reforma del sistema de fuentes, en los
que prevaleci6 finalmente el interés de los Estados miembros por controlar
la regulacién con minima intervencién del Parlamento Europeo. Por ultimo,
el capitulo finaliza con unas conclusiones sobre los logros de la simplifica-
cion del sistema de fuentes del Derecho de la UE por el Tratado de Lisboa,
destacando los beneficios que, a mi juicio, lleva consigo la introduccién del
principio de jerarquia normativa.

II. POTESTAD E INSTRUMENTOS NORMATIVOS PREVIOS
AL TRATADO DE LISBOA

En este epigrafe se analizan la potestad e instrumentos normativos pre-
vistos en los Tratados fundacionales, asi como la utilizacion de otros instru-

mentacién generada (http:/european-convention.eu.int/bienvenue.asp?lang=ES&Content). Ultima
consulta el 27 de enero de 2010.
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mentos normativos que con el tiempo han ganado aceptacién. Este andlisis
tiene por objeto poner de manifiesto las deficiencias del sistema de fuentes
de la UE.

Como es sabido, la potestad normativa de la UE, al igual que el resto de
potestades, se basa en la atribucién de la misma por los Tratados fundacio-
nales 2. La UE y cada Institucion deben actuar dentro de los limites de las
facultades conferidas por los Tratados. Para la adopcién de cualquier acto
normativo se requiere una habilitacién previa contenida en los Tratados; es
lo que se denomina la base juridica. El objetivo de la base juridica es garan-
tizar el respeto a la distribucién de potestades y competencias establecida
por los Tratados entre las Instituciones de la UE 3. Con caracter previo a la
reforma que introduce el Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes, la base
juridica solfa indicar el autor y, a veces, el procedimiento que se debia utili-
zar para la adopcién del acto normativo. Sin embargo, en la mayoria de los
casos, la base juridica no indicaba el tipo de norma, es decir, la forma de la
norma —Directiva, Reglamento, etc.— que se debia utilizar.

En cuanto a la distribucion de potestades y competencias entre las ins-
tituciones, es sabido que los Tratados fundacionales no establecieron un
sistema de separacion de poderes *. En este sentido, el poder judicial es el
unico que estd atribuido en exclusiva a una institucién. Sin embargo, el po-
der legislativo ha estado siempre compartido entre el Consejo, el Parlamento
Europeo (como co-legislador, en algunos casos, o con una funcién consulti-
va en otros) y la Comisién, que tiene la prerrogativa de iniciativa legislativa
exclusiva. La distribucién de la potestad normativa entre las instituciones se
basa en el principio de equilibrio institucional, que garantiza la participa-
cidén en el proceso legislativo de todos los actores institucionales excepto el
Tribunal de Justicia®. La legitimidad de las instituciones en el ejercicio de la

2 El art. 5.1 TUE establece que «la delimitacion de competencias de la Unién se rige por el
principio de atribucién. [...]». El apartado segundo del mismo articulo establece que «en virtud del
principio de atribucién, la Unidn actiia dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los
Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos determinan. Toda competencia
no atribuida a la Unidn en los Tratados corresponde a los Estados miembros».

3 L. M. Diez-Picazo, Constitucionalismo de la Unién Europea, Cuadernos Civitas, Madrid,
2002, p. 181. Sobre el concepto de base legal, ibid., pp. 173-176. Vid. también los Asuntos C-45/86
Commission v. Council,; C-158/80 Rewe-Handelsgesellschaft Nord mbH et Rewe-Markt Steffen
v. Hauptzollamt Kiel; C-300/89 Comision v. Consejo; C-271/94 Parlamento Europeo v. Consejo;
C-269/97 Comision v. Consejo, y C-491/01 British American Tobacco, sobre la posibilidad de utilizar
dos bases juridicas.

* El reparto de potestades y competencias entre las instituciones de la UE se rige por el princi-
pio de equilibrio institucional y no por el de separacién de poderes, que es el aplicado con mayor o
menor fortuna en los Estados miembros. El principio de equilibrio institucional lleva implicito que
cada institucion debe ejercer sus potestades con el debido respeto por las potestades atribuidas a otras
instituciones y que cualquier infraccion de este principio sera penalizada con la nulidad de la medida
adoptada. Vid. Asunto C-70/88 European Parliament v. Council, parrafo 21.

3 Sobre el principio de equilibrio institucional, vid. K. LENAERTS y A. VERHOEVEN, «Institu-
tional Balance as a Guarantee for Democracy in EU Governance», en C. JOERGES y R. DEHOUSSE



20 EVA NIETO GARRIDO

potestad normativa se ha debatido durante mucho tiempo y en este sentido la
Comision es la institucion en la posicién mas débil 6. La mayoria de los au-
tores justifican la atribucién en exclusiva a la Comision de la prerrogativa de
iniciativa legislativa al sefialar que esta institucién representa los intereses
de la Comunidad en el proceso legislativo o, si se prefiere, el interés comu-
nitario, mientras que los Estados miembros representan cada uno su propio
interés, de ahi que pretendan iniciativas sesgadas de acuerdo con sus propios
intereses ’. Ademads de la prerrogativa de iniciativa legislativa, a la Comision
le ha correspondido tradicionalmente la aprobacion de normas de ejecucion,
aunque esto se determinaba caso por caso durante el proceso legislativo en
funcion de la delegacion que efectuaba el Consejo (art. 202 TCE) 3.

(eds.), Good Governance in Europe’s Integrated Market, Oxford University Press, Oxford, 2002,
pp- 35-49. A favor de una mayor participacién en el proceso legislativo, no sélo institucional,
se pronuncia S. SMISMANS, «Institutional Balance as Interest Representation. Some Reflections
on Lenaerts and Verhoeven», Good Governance in Europe’s Integrated Market, op. cit., pp. 89-
108. Sobre el principio de equilibrio institucional como uno de los principios fundacionales de la
Unién vid., F. G. JacoBs, «The Evolution of the European Legal Order», CML Rev, nim. 41, 2004,
pp. 310-312.

¢ Esto forma parte de un debate mds amplio sobre la legitimidad democritica de la Unién que
no aborda este libro. Sobre el déficit democratico de la Unién puede consultarse, entre muchos otros,
R. BELLAMY y D. CASTIGLIONE, «Democracy, Sovereignty and the Constitution of the Europe Un-
ion: The Republican Alternative to Liberalism», en Z. BANKOWSKI y A. ScOTT (eds.), The European
Union and its Order: The Legal Theory of European Integration, Blackwell Publishers, Oxford,
2000, pp. 169-190.

7 Vid. P. CRAIG, «Democracy and Rulemaking within the EC: An Empirical and Normative
Assesment», en P. CRAIG y C. HARLOW (eds.), Lawmaking in the European Union, Kluwer Law
International, London, 1998, pp. 48-49. También, K. LENAERTS y A. VERHOEVEN en «Institutional
Balance as a Guarantee for Democracy in EU Governance», op. cit., pp. 70-71.

8 El art. 202 TCE establecié que el Consejo atribuirfa a la Comisién, respecto de los actos
que el Consejo adoptase, las competencias de ejecucién de las normas que éste estableciese, some-
tiendo el ejercicio de estas competencias a determinadas condiciones, o bien que el Consejo podria
asimismo reservarse, en casos especificos, el ejercicio directo de las competencias de ejecucion. La
Comisién nunca escondio6 sus deseos de eliminar el sistema de escrutinio que pesaba sobre ella en la
ejecucion o implementacion de las normas del Consejo, ya que los procedimientos de Comitologia se
consideraban por la propia Comision innecesariamente engorrosos. «Aunque las férmulas de control
de la Comisién se introdujeron a fin de permitir al Consejo atribuir con mayor frecuencia funciones
normativas de tercer nivel a la Comision y, por tanto, en aras de la simplificacion, a menudo se afirma
que con el tiempo se han transformado en un factor de complejidad», Los instrumentos juridicos:
sistema actual. CONV 162/02, de 13 junio, pp. 15-16. De acuerdo con el citado documento, en el afio
2000 unos 1.742 actos del Consejo fueron referidos a los Comités.

El Comité de reglamentacion fue considerado por la Comision como una pesada interferencia
en sus poderes de implementacién. Una visién que compartia el Parlamento Europeo, que considera-
ba el sistema como una indebida restriccién de los poderes normativos de la Comision y un sistema
que reduce el papel del Parlamento Europeo en el control de la ejecucion de los actos adoptados por
el procedimiento de codecision. Sobre el tema, vid. R. DEHOUSSE, «Misfits: EU Law and the Trans-
formation of EU Governance», en C. JOERGES y R. DEHOUSSE (eds.), Good Governance in Europe’s
Integrated Market, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 212-213.

La Decisién del Consejo de 28 de junio de 1999 (1999/468/CE), modificada por la Decisién
2006/512/CE, de 17 de julio, que establece los procedimientos para el ejercicio de las competen-
cias de ejecucion atribuidas a la Comision en uso de las facultades conferidas por el art. 202 TCE,
comunmente conocida como Decisién de la Comitologia, establecié diversos Comités (Comité con-
sultivo, de gestion, y de reglamentacién) que supervisan las medidas adoptadas por la Comisién en
ejercicio de sus poderes dependiendo de la naturaleza de la medida a través de los procedimientos
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Ademas, el TCE no distinguia entre la potestad de adoptar normas de
ejecucion de los actos legislativos y la potestad de adoptar actos ejecutivos
de los actos legislativos. En ambos casos se utilizaba el término «implemen-
tacion o ejecucion» °. Ahora bien, la utilizacion de actos de ejecucion que
reflejasen decisiones politicas bédsicas, como si de normas generales se tra-
tase, fue objeto de criticas debido a su falta de legitimidad democrética '*. A
pesar de que el Tratado Constitucional hizo una clara distincién entre actos
legislativos y actos ejecutivos, el criterio utilizado para determinar la apro-
bacién de un acto legislativo no quedaba siempre claro. Es decir, en ocasio-
nes parecia que los actos legislativos debian utilizarse cuando se trataba de
regular las opciones politicas basicas dentro de una materia, pero, en otros
momentos, parecia que los actos legislativos se reservaban, a diferencia de
los actos de ejecucidn de éstos, para la regulacion de materias que podian
afectar a derechos fundamentales. Como veremos mas adelante, la situacién
tampoco mejora con la regulacién adoptada por el Tratado de Lisboa.

En resumen, la variedad y complejidad de los procesos de toma de de-
cisiones debido en parte al requisito de la base juridica, fue criticado por
su falta de pedigri democratico y su inadecuacion a una Unién Europea en
constante crecimiento !'. Algunos autores han explicado esta complejidad
con referencia a la originalidad de la integracion del sistema y la falta de
validez de los modelos existentes '2. No obstante, si bien el proceso de toma
de decisiones ha evolucionado dando un papel cada vez mds importante al
Parlamento Europeo, la democratizacion y simplificacion del mismo hacia
necesario el establecimiento de un procedimiento legislativo comtn para la
adopcidn de actos normativos de cardcter legislativo. Con caracter previo a
la reforma introducida por el Tratado de Lisboa no habia uno, sino varios
procedimientos legislativos bdsicos, y la adopcién de un determinado pro-
cedimiento no se basaba en ninguna ldgica del sistema, sino que parecia
depender de la negociacién diplomadtica en cada asunto. En el primer pilar
o pilar comunitario fueron identificados nueve procedimientos en funcién
del sistema de votacion en el Consejo y de la participacién en los mismos

consultivo, de gestion, de reglamentacion y de salvaguardia. Los proyectos de reforma del sistema de
fuentes de la Unién propuestos por el Tratado Constitucional y por el Tratado de Lisboa pretendian
acabar con el sistema de la Comitologia y, en el primer caso, que fuesen las leyes europeas o leyes
marco europeas las que estableciesen los mecanismos de control a utilizar por el Consejo y por el
Parlamento Europeo para supervisar el desarrollo de sus actos legislativos (art. 1-36.2 del Tratado
Constitucional). En otro epigrafe veremos como queda configurado el sistema con la reforma que
introduce el Tratado de Lisboa.

° Los arts. 202 y 211 TCE utilizaban en ambos casos el término «ejecucion».

10" K. LENAERTS y M. DESOMER, «Simplification of the Union’s Instruments», en B. DE WITTE
(ed.), Ten Reflections on the Constitutional Treaty of the European Union, EUI, Robert Schuman
Centre, Florence, 2003, p. 108.

" L. M. Diez-Picazo, Constitucionalismo de la Unién Europea, op. cit., p. 181.

12 R. BIEBER y I. SALOME, «Hierarchy of norms in European Law», CML Rev, niim. 33, 1996,
pp. 223-225.
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del Parlamento Europeo '*. Esta diversidad fue vista como un obstaculo para
la deseada transparencia en el proceso legislativo y, en definitiva, para la
democratizacién de la Unién .

Conscientes del oscurantismo y falta de transparencia reinante en el proce-
dimiento de adopcién de las normas europeas, el Grupo de Trabajo IX —cons-
tituido por la Convencion sobre el Futuro de Europa para la simplificacion
del sistema de fuentes del Derecho del Tratado Constitucional— propuso la
simplificacién de los procedimientos legislativos y la adopcién del procedi-
miento de codecision como procedimiento legislativo ordinario, con sesiones
publicas que cumpliesen el principio de transparencia en la gobernanza eu-
ropea . La eleccion de este procedimiento como el procedimiento legislativo
ordinario en los distintos proyectos de reforma de los Tratados y, finalmen-
te, su adopcidn por el Tratado de Lisboa, nos parece en principio un acierto,
aunque hay que tener en cuenta que tiene muchas excepciones y que existen
materias en las que no se va a utilizar (la politica de la competencia, ayudas
estatales, etc.) '°.

Con respecto a los instrumentos normativos, el art. 249 del TCE enume-
raba los instrumentos juridicos cldsicos (Reglamento, Directiva, Decision,
Recomendacién y Dictamen), asi como la descripcion de su alcance, de su
fuerza normativa y de su exigibilidad judicial. Sin embargo, esta disposicion
no nos daba ninguna indicacién de a qué institucion correspondia adoptar la
medida ni del procedimiento que se debia utilizar para su adopcién 7. Por
otra parte, el art. 249 del TCE no decia nada sobre la naturaleza de la medi-
da (ejecutiva o legislativa). A falta de disposicidn expresa que estableciese
una jerarquia entre los instrumentos normativos, el orden de prioridad entre
ellos debia ser establecido por el reglamento o la directiva fundacional de la
politica comunitaria determinada. Otras normas podian ser utilizadas para
regular esta politica e incluso se podia utilizar el mismo instrumento juri-
dico, es decir, el mismo tipo de norma que servia de cabecera para la regu-
lacién europea de esa politica. Las normas fundacionales o de introduccién

13 Mayorfa cualificada con codecisién, mayoria cualificada con cooperacién (aunque sea
residual), mayorfa cualificada con dictamen favorable, mayoria cualificada con dictamen simple,
mayoria cualificada sin intervencion del Parlamento, unanimidad con codecisién, unanimidad con
dictamen conforme, unanimidad con dictamen simple, unanimidad sin participacién del Parlamento
(CONYV 162/02, p. 11). El Informe Final sobre Simplificacién mencionaba treinta procedimientos en
general (teniendo en cuenta los tres pilares) que podian ser reducidos a cinco y sobre los cuales el
Grupo de Trabajo IX trabajé para hacer su propuesta a la Convencién (Informe Final del Grupo de
Trabajo IX sobre Simplificacion, CONV 424/02, de 29 de noviembre, pp. 13-14).

4 Vid. el siguiente epigrafe.

15 En el Informe el Grupo de Trabajo IX propuso algunas modificaciones del procedimiento de
codecision con cardcter previo a su adopcion como procedimiento legislativo ordinario. Vid. CONV
424/02, cit., pp. 14-15.

16 Vid. mds abajo, epigrafe V.

17 Los autores podian ser el Consejo, el Consejo junto con el Parlamento Europeo y la Comi-
sion.
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de una politica podian ser, por ejemplo, una directiva o un reglamento y el
mismo instrumento juridico era utilizado posteriormente para su desarrollo
o complitud 3.

De hecho, numerosas normas desarrollaron en cada politica comunitaria
la clasificacion originaria del art. 249 del TCE, a veces utilizando los mismos
términos previstos en el art. 249 del TCE pero con caracteristicas diferentes
y, otras, utilizando algunos instrumentos de dudosa naturaleza juridica, que
ganaron aceptacion con su uso . No nos referimos a normas en materia de
politica exterior y de seguridad comtn o en materia de cooperacion policial
y judicial en materia penal %, sino, por ejemplo, a normas del primer pilar
como las directrices de coordinacién econdmica en la politica de empleo y
los programas marco en materia medioambiental. Ademads de los citados, en
el sistema de fuentes de la UE es posible encontrar otros instrumentos nor-
mativos con diverso valor juridico; por ejemplo, los acuerdos interinstitucio-
nales, las conclusiones, las resoluciones y las conclusiones del Consejo, las
declaraciones por los Estados miembros y las declaraciones de las institu-
ciones, etc. La falta de definicion en los Tratados del alcance normativo y la
fuerza de obligar de algunos de estos instrumentos contribuy6 a la sensacién
de ausencia de transparencia y de falta de seguridad juridica en el funciona-
miento de la Unién2!. En definitiva, la falta de precision en los Tratados del
alcance normativo y la fuerza de obligar de los instrumentos juridicos ofre-
cia una sensacién de inmadurez del sistema juridico de la Unién.

A esto hay que anadir que, incluso dentro de los instrumentos enumerados
por el art. 249 TCE, es interesante observar como su significado y efectos no
eran siempre los mismos. Uno de los casos mds interesantes es el de la Deci-
sion. El art. 249 definia la decisién como «obligatoria en todos sus elementos
para todos sus destinatarios». Sin embargo, en la practica encontramos deci-
siones sin destinatarios, de caracter normativo y de alcance general, aproba-
das de conformidad con el procedimiento establecido por el art. 251 del TCE
y publicadas en el Diario Oficial, como la Decision sobre la Comitologia 22,

18 Vid. P. CRAIG y G. BURCA, Text, Cases and Materials, Oxford University Press, Oxford,
2003, p. 112.

19 Tales como las orientaciones generales, cédigos de conducta o declaraciones del Consejo y
de la Presidencia de la Unién. Vid. CONV 162/02, cit., p. 4.

2 Los arts. 12 y 34 del TUE hacian referencia a principios y orientaciones generales, estrate-
gias comunes, acciones comunes, posiciones comunes, decisiones marco y convenios. Ademads, el
art. 17 del mismo TUE se referia a «decisiones» con un significado distinto del que figuraba en el
art. 249 TCE, y asimismo han sido aceptados otros instrumentos como directrices, cédigos de con-
ducta y declaraciones del Consejo y de la Presidencia de la Unién.

2l Vid. K. LENAERTS y M. DESOMER, «Simplification of the Union’s Instruments», op. cit.,
p. 108.

22 Decision del Consejo 99/468/CE, de 28 de junio, por la que se establecen los procedimientos
para el ejercicio de las competencias de ejecucion atribuidas a la Comisién. Decisién que fue modi-
ficada por la Decision 2006/512/CE, de 17 de julio.
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la Decision de Recursos de la Comunidad ** o la Decision sobre el programa
Sécrates .

Algo similar ocurrié con el Reglamento. De acuerdo con el art. 249 del
TCE, «un reglamento tendrd un alcance general. Sera obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro». Sin em-
bargo, en el 4&mbito agricola, por ejemplo, es posible encontrar normas que
afectan sélo a un grupo muy pequeiio de personas y estdn operativas s6lo
para un corto periodo de tiempo.

El uso de los reglamentos como actos administrativos y el uso de decisio-
nes como normas de alcance general, sin un destinatario concreto, ha tenido
dos consecuencias: en primer lugar, cuando el reglamento se utilizaba como un
acto ejecutivo, su contenido solia ser demasiado detallado, su procedimiento
de adopcién era mds lento y sus disposiciones menos flexibles para adaptarse
a los futuros cambios de un sector variable como el econémico. En segundo
lugar, como las disposiciones de un reglamento son de aplicacién directa a los
Estados miembros y a los particulares sin que los Estados miembros tengan
que adoptar normas de transposicion, las medidas que introducia eran inmunes
frente a posibles recursos de anulacion de los particulares (ya fueran personas
fisicas o juridicas). Como sabemos, el art. 230.4 TCE exigia que los particula-
res resultasen directa e individualmente afectados por la medida que introdu-
cia el reglamento para reconocerles legitimidad en el recurso de anulacion .

En conclusién, cuando el Grupo de Trabajo IX inici6 el anélisis del sis-
tema de fuentes de la UE con el objeto de proponer los cambios a introducir
por el Tratado Constitucional, se encontré con un sistema normativo en el
que, por un lado, no existian vinculos entre el autor de la medida y el proce-
dimiento para su aprobacidn y, por el otro, no habfa vinculos entre el autor,
el procedimiento de adopcién de la medida normativa y la naturaleza de la
misma (legislativa, de desarrollo normativo o acto de ejecucién). Como se-
flalamos en la introduccién de este capitulo, aunque la diversidad de los pro-
cedimientos y de los instrumentos juridicos pudiesen ser percibidos en los
origenes de la Comunidad europea como factores que otorgaban flexibilidad
y autonomia en el funcionamiento cotidiano de la Unidn, en estos ultimos
afos eran percibidos como factores causantes de la extrema complejidad y
de la falta de transparencia, de la falta de seguridad juridica y de la carencia
de legitimidad democratica de la medida normativa adoptada. La necesidad
de simplificar y democratizar el sistema de fuentes de la Unién llevé al Gru-

2 Decision del Consejo 2000/597/CE (Euratom), de 29 de septiembre de 2000, sobre el sistema
de recursos propios de las Comunidades Europeas.

24 Decisién nim. 819/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 1995,
por la que se crea el programa de acciéon comunitario Sécrates.

% Vid. el capitulo quinto de este trabajo.
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po de Trabajo IX a proponer la introduccién del principio de la jerarquia de
las normas, la vinculacién de la forma del acto y su &mbito de aplicacién con
el procedimiento para su aprobacién y el establecimiento de una distincién
clara entre actos legislativos y de ejecucion. En epigrafes posteriores vere-
mos como se plasman estas propuestas en la reforma del sistema de fuentes
de la UE que introduce el Tratado de Lisboa.

II. LA SIMPLIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS
NORMATIVOS DE LA UNION Y LA TRANSFORMACION
DE LA GOBERNANZA EUROPEA: EFECTOS SOBRE
EL DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO

El objetivo de este epigrafe es poner de manifiesto como la simplifica-
cién de los instrumentos normativos de la UE forma parte de un proceso
mds amplio como es la transformacién de la gobernanza europea y cémo
este proceso presenta similitudes, a mi juicio, relevantes con la transforma-
cioén del proceso de toma de decisiones en Estados Unidos en las décadas de
los sesenta y setenta. Del andlisis —aunque sea sumario— de la experien-
cia americana podemos sacar conclusiones que nos guien en el proceso de
transformacién de la gobernanza europea.

Debemos comenzar destacando que el debate sobre la simplificacion del
sistema normativo de la UE a través de la introduccién del principio de la
jerarquia de las normas se ha planteado en varias ocasiones. El art. 202 del
TCE fue introducido por el Acta Unica Europea con el fin de evitar que el
legislador tuviese una produccién normativa excesivamente técnica y deta-
llada. No obstante, a pesar de las posibilidades de delegacién que ofreci6 el
art. 202 TCE, la legislacién comunitaria se seguia considerando demasiado
técnica y detallada. En distintas Conferencias Intergubernamentales se de-
bati6 la introduccién del principio de jerarquia normativa que permitiese al
legislador concentrarse en la aprobacion de la legislacion primaria, dejan-
do los detalles y las cuestiones técnicas para la legislacion de desarrollo.
Por ejemplo, en la CIG de Maastricht, Italia y la Comision propusieron la
introduccién de una jerarquia de las normas en la que los instrumentos cla-
sificados como «ley» fuesen los aprobados por el Parlamento Europeo y el
Consejo en la parte superior de la pirdmide normativa, dejando la aproba-
cioén de los reglamentos y de las decisiones de desarrollo y de ejecucién a la
Comision %, En esa ocasion, el procedimiento de codecision fue introducido
en el Tratado de la Unidén Europea, pero se pospuso la introduccién del prin-
cipio de jerarquia normativa.

% CONV 162/02, cit., p. 14.





