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RESUMEN: Las particularidades del Derecho Ad-
ministrativo de los paises europeos han venido
sufriendo procesos de convergencia por efecto
de la europeizacion del Derecho Administrativo.
La teoria del procedimiento administrativo no
esta libre de esos procesos, debido en parte a los
efectos de la procedimentalizacion sufrida por
las Directivas dictadas en politicas europeas
como la medioambiental. La relevancia conferida
al procedimiento administrativo es manifesta-
cion de un cambio en la estrategia regulatoria
que confiere un papel decisorio destacado a la
Administracion. Las Directivas han incorporado,
ademas, mecanismos de transparencia y de par-
ticipacion que superan los moldes tradicionales
de las garantias procesales derivadas del Estado

ABSTRACT: The manners that Administrative
Law has traditionally reacted against common
issues in all European countries are converging
due to the so-called phenomenon of ‘europeani-
zation' of Administrative Law. The administrative
procedure theory is not free of such a process.
Those influences are the result, among others, of
the 'proceduralization’ assumed in certain Euro-
pean policies such as environment. This rele-
vance is a show of a regulatory strategy shift,
which confers a decisive role to administration.
At same time the Directives have integrated me-
chanisms of openness and participation which
go further than the traditional procedural gua-
rantees derived from Rule of Law principle, assu-
ming a procedural model based on the principles
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de Derecho, para adoptar un modelo procedi-
mental influido por los principios sobre gober-
nanza. El resultado es una evolucion de la teoria
del procedimiento administrativo hacia una con-
cepcion no instrumental que le confiere plena
relevancia juridica.
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of governance. The outcome is a convergence in
the legal relevance of decision-making processes
toward a non-instrumental conception.
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l. INTRODUCCION

El proposito de este articulo es analizar la relevancia juridica que ha adqui-
rido el procedimiento administrativo en el Derecho Europeo, asi como sus efec-
tos en los ordenamientos de los Estados miembros. Los resultados corroboran
la superacion de la clasica afirmacion de Otto Mayer «Derecho Constitucional
pasa, Derecho Administrativo permanece» (M. RUFFERT: 2008a, 256; S. MUNOz
MACHADO: 2011, 192), pues la teoria del procedimiento administrativo ha evolu-
cionado de forma significativa, aunque los textos constitucionales se han mante-
nido practicamente inalterados desde que las modernas Constituciones euro-
peas fueron aprobadas tras la segunda guerra mundial®.

Tal evolucion tiene causas diversas. En primer lugar, la evolucion de las
formas de actuacion administrativa y la evidente ausencia de encaje con el mo-
delo tradicional de procedimiento administrativo®, concebido originalmente
para ordenar la actuacion de la Administracion de policia bajo estructuras cerca-
nas a las propias de los procesos judiciales®. En segundo lugar, se ha de mencio-
nar el surgimiento de nuevos modelos regulativos y de gobernanza publica.
Considerando al sistema juridico como un sistema abierto, aqui las influencias
provienen de otras disciplinas, fundamentalmente de las ciencias sociales. La
consecuencia ha sido un nuevo entendimiento del Derecho Administrativo,
también en los aspectos procedimentales, como una ciencia cuyo objetivo es
dirigir con eficacia los procesos sociales.

1. Las categorias y conceptos generales que conforman el sistema externo de nuestro sis-
tema juridico han evolucionado gracias a una interpretacion adaptativa en el marco de
los mismos derechos fundamentales, valores y principios constitucionales que constitu-
yen el sistema interno del sistema juridico. Sobre las nociones de sistema interno y
externo, véase LARENZ, K. (2001) y CANARIS, C-W. (1998).

2. Véase, en este sentido, BARNES, J. (2006 y 2008), RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. (2007,
125 y ss.) o AGUDO GONZALEZ, J. (2013a).

3. Como mostr6 ROYO VILLANOVA, S. (1949: 64), la influencia del proceso judicial esta
vinculada «con el fin de proporcionar a los particulares que acuden a las autoridades
administrativas en defensa de sus derechos, las mismas garantias, la misma seguridad
que ofrece el Derecho procesal judicial».
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En tercer lugar, es necesario considerar los procesos de intercambio e in-
fluencia reciproca entre los ordenamientos nacionales y el Derecho Europeo.
Ese proceso tiene varias manifestaciones. Desde la UE se pueden identificar
varias tendencias en relacion con el procedimiento administrativo que tienen
que ver tanto con el refuerzo de las garantias procedimentales basicas, ahora
integradas en el conocido principio de buena administracion, como con la in-
corporacion de instrumentos procedimentales inspirados en los principios de
nueva gobernanza. El resultado es un proceso de europeizacion del Derecho
Administrativo que se concreta en procesos de influencia top-down. Sin em-
bargo, seria incorrecto afirmar que ese proceso se agota en una relacion vertical
descendente, pues no se puede ocultar la importante influencia que algunos
ordenamientos nacionales han ejercido sobre el Derecho Europeo en una suerte
de previos legal transplants con influencia inversa (bottom-up). El resultado tras-
ciende desde el Derecho Europeo a los ordenamientos nacionales mostrando
un acercamiento de las diferentes concepciones juridicas que del procedimiento
administrativo han mantenido las dos culturas juridicas predominantes en el
seno de la UE. Desde el punto de vista metodolégico, este proceso pone de
relieve la importancia renovada del método comparado como método para la
construccion de un Derecho Administrativo Europeo®.

La principal consecuencia que se deriva de este complejo de causas es la
imposibilidad de entender al procedimiento administrativo exclusivamente
desde la accesoriedad® que le concede la tradicional concepcion instrumental,

4. Ni la primacia del Derecho Europeo, ni la aparente preferencia de los procesos top-down,
pueden negar el papel del método comparado como herramienta metodologica para des-
cribir, comprender y analizar los efectos dogmaticos de la europeizacion en la teoria del
procedimiento administrativo. El analisis comparado es la base para la construccion
sistemdtica de un Derecho Administrativo Europeo (GONZALEZ-VARAS, S.: 1996, 68). Si-
guiendo los trabajos de RIVERO, J. (1978) o SCHWARZE, J. (2006), en los ultimos afios
han aparecido estudios cuyo objeto es mostrar la trascendencia del método comparado:
DELLA CANANEA, G. (2005), CARANTA, R. (1997 y 2010a), DE LA SIERRA, S. (2004)...

5. La ausencia de un tratamiento dogmatico-juridico del procedimiento administrativo no
vinculado al Derecho sustantivo se pone de relieve ya en COLMEIRO, M. (1876, 355 y
356) y SANTAMARIA PAREDES, V. (1911, 746). Esa accesoriedad tuvo su plasmacion posi-
tiva definida con la aprobacion de Ley de Bases de 19 de octubre de 1889, conocida
como Ley Azcdrate. El proposito de la Ley de 1889 fue establecer las bases normativas
que debian gobernar el procedimiento administrativo. Las bases legales fueron desarro-
lladas por reglamentos aplicables especificamente en cada materia. Como ALVAREZ-GEN-
DIN, S. (1958, 176 y 177) puso de relieve, fueron aprobados tantos reglamentos que se
frustro el proposito original de la Ley. Las razones para ese fracaso eran simples. Al
contrario que el proceso civil, el significado accesorio atribuido al procedimiento admi-
nistrativo en relacion con el Derecho sustantivo impedia cualquier posibilidad de unifor-
midad debido a la necesidad de establecer una conexion entre el procedimiento en si
mismo y el Derecho sustantivo. Admitiendo la imposibilidad de un unico modus operandi
para la Administracion en su conjunto, era preciso prever diversos procedimientos ajus-
tados a las especialidades de cada actuacion administrativa. En otras palabras, «la Admi-
nistracion publica no puede sujetar todos sus actos a un mismo procedimiento, porque
si ha de existir, como es natural, una intima relacion entre el procedimiento y su materia,
la diversidad de fines administrativos exige un procedimiento adecuado a los mismos»
(ROYO VILLANOVA, S.: 1949, 73). Asi pues, la ausencia de un tratamiento sistematico del
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centrada en la toma de decisiones correctas® de conformidad con el principio
de legalidad’. Esta concepcion sigue vigente en nuestro ordenamiento y en otros
de nuestro entorno, pero no sirve para aprehender dogmaticamente todos los
tipos de procedimiento administrativo.

Esa constatacion permite poner de relieve que ese complejo proceso de
cambio y de convergencia ha de tener como efecto principal la necesidad de
reconstruir la dogmatica de la teoria del procedimiento administrativo refor-
zando una concepciéon no instrumental® que confiera plena sustantividad al
procedimiento administrativo y, en definitiva, una relevancia juridica igual-
mente enriquecida con los inputs procedentes de otras disciplinas. El procedi-
miento, desde esta perspectiva, no se puede entender sélo como una garantia
de correccion juridica y de defensa de los derechos de los interesados, sino

procedimiento administrativo nace con la idea de accesoriedad, que contribuy6 a que el
procedimiento administrativo no se concibiera como un sistema de reglas y garantias con
sustantividad propia y distinguible del Derecho material subyacente (LOPEz MENUDO, E:
1992, 40).

6. Los trabajos clasicos ponen de relieve que las funciones atribuidas al procedimiento
administrativo han sido dos: proporcionar mecanismos de defensa a los ciudadanos y
garantizar que la decision se ajuste a Derecho (ROYO VILLANOVA, S.: 1949, 64; SERRANO
GUIRADO, E.: 1951, 130). En la actualidad esa tesis ha evolucionado, aunque limitada-
mente. Para PONCE, J. (2005, 553) las funciones de la concepcion instrumental del proce-
dimiento administrativo son: 1) La proteccion de derechos e intereses; 2) La promocion
de una buena administracion y de una buena calidad de las decisiones administrativas.
En coherencia con ese planteamiento, PAREJO ALFONSO, L. (2012: 329) identifica los
siguientes fines del procedimiento: 1) Garantizar la legalidad; 2) Permitir la satistaccion
de necesidades colectivas mediante la uniformizacion y racionalizacion de la actividad
administrativa; y 3) Posibilitar la participacion. En la misma linea, MARTIN-RETORTILLO,
S. (1998, 27), GALLEGO ANABITARTE, A. et al. (2001: 135) o SANCHEZ MORON, M. (2008:
474). Una renovada aportacion en esta direccion en MARTIN REBOLLO, L. (2011). ESTEVE
PARDO (2011: 172-176), sin embargo, asume un andlisis multifuncional del procedi-
miento administrativo. En una linea que integra la vision garantista con la perspectiva
de la eficacia, TOrRNOS MAS, J. (2000, 45) o PALOMAR OLMEDA, A. (2011, 24 y 30).
SCHMIDT-ASSMANN, E. (2003: 359) confirma la tradicional funcion instrumental del pro-
cedimiento en el Derecho aleman. Sin perjuicio de los matices propios del sistema juri-
dico alemadn, esa vision se confirma en SCHRODER, M. (2007, 119 y ss.) o en MAURER, H.
(2011: 522 y 523). A una conclusion similar, incluso mas marcada, cabe llegar en la
doctrina italiana: Corso, G. (2010a: 215-216), MAzzAROLLI, L. et al. (2005: 536 y ss.) o
CHIEPPA, R. y GlOVAGNOLL, R. (2011: 371).

7. La centralizacion del interés del Derecho Administrativo en el control de legalidad ha
conferido al procedimiento administrativo la funcion de articular la aplicacion de la Ley.
Este es un enfoque negativo condicionado por el «fetichismo» del «principe de légalitéx
(CASSESE, S.: 2004b).

8. Para PONCE, J. (2005, 552 y 553) las funciones de la concepcion no instrumental del
procedimiento administrativo son las siguientes: 1) Proteccion de la dignidad personal;
2) Promocion de la participacion; 3) Mejora de la transparencia y la responsabilidad; 4)
Mejora de la legitimacion administrativa. NEHL, H.P. (1999: 21) senala, citando a
SCHMIDT-ASSMANN y KRAMER, que las concepciones instrumental y no instrumental estan
vigentes en todos los ordenamientos, aunque con distinto peso, a lo que habria que
anadir, que la concepcion no instrumental se ve ahora reforzada en virtud de los procesos
de transformacion comentados.
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también como fuente para la toma de decisiones racionales y de calidad, coordi-
nadas a distintos niveles administrativos, transparentes, cooperativas y delibera-
tivas, del mismo modo que se alza como un verdadero medio de control que
acttia de forma complementaria a los tradicionales mecanismos de revision judi-
cial. Este resultado expresa con toda claridad el multi-funcionalismo del proce-
dimiento administrativo y la incorporacion de diferentes parametros determi-
nantes de la actuacion administrativa mas alla de la pura legalidad, que contri-
buyen a optimizar la legitimacion de la Administracion.

La teoria del procedimiento administrativo se ve asi enriquecida porque
pone de relieve la superacion de una concepcion hasta ahora claramente domi-
nante: la teoria del procedimiento administrativo se renueva potenciando, sin
que lo haga en términos excluyentes, una concepcion renovada del procedi-
miento que convive, confirma, pero al mismo tiempo supera, la tradicional vi-
sion instrumental del procedimiento administrativo.

Para comprender esta afirmacion, nuestro analisis exige asumir un enfoque
metodologico basado en dos elementos. El primero es la construccion de tipos
de procedimientos®, pues como trataremos de poner de relieve, la evolucion
comentada no es extrapolable necesariamente a cualquier procedimiento, sino
que tiene su principal aplicacion en los que denominaremos «procedimientos
complejos». Este planteamiento metodoldgico permitirda mostrar que la conver-
gencia entre ordenamientos nacionales esta teniendo lugar, precisamente, mo-
dulada por los tipos de procedimiento. Ahora bien, esto no quiere decir que en
los que llamaremos «procedimientos simples» no quepa observar avances y
acercamientos a aquella concepcion; del mismo modo, tampoco quiere decir
que en todos los «procedimientos complejos» el Derecho positivo haya plas-
mado con igual intensidad la sustantivizacion y multidimensionalidad comenta-

da.

En segundo lugar, en la medida en que la ultima parte de nuestro se cen-
trard en los procedimientos que hemos calificado como complejos, el estudio
asumira un enfoque metodologico basado en el analisis de un «sector de refe-
rencia» como es el medio ambiente. El recurso a sectores de referencia de la
parte especial del Derecho Administrativo permite confrontar las instituciones
y conceptos de la parte general del Derecho Administrativo a la luz de los
avances constatados en aquellas areas. Se pone asi de relieve un proceso com-
plejo (inductivo/deductivo) de construccion sistematica que permite examinar
en qué medida los conceptos juridicos basicos y fundamentales deben ser re-
construidos o asumir una interpretacion evolucionada que al tiempo que garan-
tice la funcion de simplificar y clarificar el material juridico, evite valoraciones
juridicas contradictorias entre sectores especificos (E. SCHMIDT-ASSMANN: 2003,

9. La determinacion tipologica permite, a partir de la fijacion de los rasgos particulares de
cada tipo, identificar los procedimientos especificos que comparten las caracteristicas
que definen al tipo general. Sobre la importancia del «tipo» para la ciencia del Derecho,
véase LARENZ, K. (2001, 451 y ss.).
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128 y ss.; A. VOSSKUHLE: 2007, 138-140)'°. Apostar por la reforma del Derecho
Administrativo desde una perspectiva sistematica también contribuye a satisfa-
cer mandatos constitucionales inherentes al Estado de Derecho y al principio
democratico: la generalidad de los principios constitucionales reclama procesos
de comparacion y generalizacion de los sectores del Derecho Administrativo
que sufren procesos de evolucion con el propodsito de superar la fragmentacion
sectorial.

Partiendo de estas bases metodologicas, como ya hemos anticipado, sera
el Derecho ambiental el sector que en este trabajo se considere como sector de
referencia. Esto no es nuevo, pues el Derecho ambiental ha sido tradicional-
mente considerado como un laboratorio juridico, asumiendo desde temprano
un papel protagonista en el proceso de reforma del Derecho Administrativo (W.
HOFFMANN-RIEM, 1993; M. KLOEPFER, 1993; K-H. LADEUR: 2002, 3; E. SCHMIDT-
AssMANN: 2003, 130). Recordando el marco de europeizacion antes senalado, se
ha de manifestar que el Derecho ambiental es una de las ramas del Derecho
Europeo que de forma mas intensa y evolucionada ha incorporado los aspectos
procedimentales, maxime considerando la procedimentalizacion sufrida por las
Directivas europeas en las ultimas décadas'’.

Il. EURpPEIZACIéN DEL DERECHO Y CONVERGENCIA DE LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS NACIONALES

La europeizacion del Derecho Administrativo es un complejo proceso de
influencia e intercambio entre el Derecho Europeo y los Derechos nacionales
cuyo resultado es una progresiva convergencia de los distintos ordenamientos.
Dentro de ese procedimiento se pueden distinguir dos fases que no se suceden
en el tiempo de forma tajante, sino que conviven con distinta intensidad, pues
el estado del proceso de europeizacion es diferente segin las materias. Una
primera fase seria resultado de la implementacion del Derecho Europeo bajo el
tradicional dualismo ejecucion directa e indirecta y la uniformizacion seguida
por la armonizaciéon de los ordenamientos nacionales mediante la aprobacion
de normas europeas'?. En los ultimos afios nuevas fuentes de convergencia
estan aflorando a través del establecimiento de mecanismos cooperativos que
generan una creciente «permeabilidad» entre ordenamientos. Esta fase se carac-
terizarfa por asumir una perspectiva euro-transnacional relacionada con una
implementacion integrada del Derecho Europeo vinculada con la creacion de
un «Espacio Administrativo Europeo» (E. SCHMIDT-ASSMANN: 2003, 384; M.
CHitt: 2005, 380) para una «Union Administrativa Europea» (J-P. SCHNEIDER:

10. Tomando como referencia los procesos de europeizacion del Derecho Administrativo,

el proposito es avanzar en el andlisis dogmatico, precisamente, por la situacion actual
de asistematicidad del Derecho Europeo descrita por FRANCHINI, C. (2004, 187 y 188)
0 ZILLER, J. (2012, 99 y ss.).

11. En este sentido, por ejemplo, LozaNO, B. y Praza C. (2009).

12. Véase, por ejemplo, LADEUR, K-H. (2000/2002), SCHWARZE, J. (2000/2006), FALCON, G.
(2005), Jans, J. H. et al. (2007), Ausy, J-B. (2010)...
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2008, 26; M. RUFFERT: 2008, 88), caracterizada por complejas formas organizati-
vas y procedimentales de actuacion administrativa multinivel'>.

Las fuentes de influencia inter-ordinamental son diferentes en ambas fases.
En la primera, procesos multi-direccionales tienen lugar (en sentido vertical,
top-down y bottom-up, pero también en sentido horizontal) con origen tanto en
el Derecho Europeo, como en los ordenamientos juridicos nacionales, aunque
esto es cronologicamente variable'*. Se trata, en realidad, de un complejo pro-
ceso de cross-fertilisation'® multidireccional (E. SCHMIDT-AsSMANN: 2003, 50; K-
H. LADEUR: 2000, 292; G. FALCON: 2005, 11; E. CHitI: 2005, 69; J-B. AUBY: 2005,
365; R. CARANTA: 2011, 160). Sin embargo, en la segunda fase del proceso de
europeizacion nos encontramos principalmente ante procesos de influencia top-
down, aunque su resultado suele ser el establecimiento de procedimientos y/o
estructuras organizativas transnacionales (horizontales) y/o euro-estatales (ver-
ticales).

La europeizacion del Derecho Administrativo es aqui concebida, por tanto,
como un proceso amplio, dinamico y evolutivo para la formacién de un sistema
juridico-administrativo que tiene lugar en un contexto europeo donde también
los ordenamientos juridicos nacionales estan incursos; un proceso dividido en
varios estadios estrechamente relacionados y no excluyentes, cuyo resultado es
la generacion de un Derecho Administrativo comun reformado: un Derecho
Administrativo europeizado.

La teoria del procedimiento administrativo es una de las mas afectadas por
ese proceso como asi demuestra tanto la procedimentalizacion (por ejemplo, de
las Directivas medioambientales que mas tarde analizaremos), como la instru-
mentalizacion de los procedimientos administrativos en que ha incurrido la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (T]) como medio para garanti-
zar el effet utile del Derecho Europeo (por ejemplo, los principios de equivalen-
cia y efectividad). Ya a través de la armonizacion procedimental, ya de la juris-
prudencia del TJ, el procedimiento administrativo se encuentra afectado por
procesos diferentes de convergencia que en ningtin caso son estrictamente top-
down. De hecho, el origen de los parametros juridicos y las categorias asumidas
en el Derecho Europeo en este ambito tienen en muchos casos su base en
ordenamientos nacionales concretos (J. SCHWARZE: 2006, clxxxii; J. H. JANSet

13. Véase, DELLA CANANEA, G. (2004), CHiTi, M. (2004), CASSESE, S. (2004a), CHitl, E.
(2004 y 2005), SCHMIDT-ASSMANN, E. (2006, 108 y ss.), HOFMANN, H. C. H. y TURK, A.
H. (2006), ROHL, H. C. (2008), SCHNEIDER, J.-P. (2007 y 2008a), RUFFERT, M. (2008),
KEESSEN, A. M. (2009), HorFmANN, H. C. H. (2010), FUERTES, M. (2012)...

14.  Como CRAIG, P. (2011b, 331 y ss.) y SCHWARZE, J. (2012, 30) han puesto de manifiesto,
la influencia de los ordenamientos nacionales fue mayor en las primeras décadas de la
historia comunitaria.

15.  Orucy, E. (1996, 432) afirma que la nocion de cross-fertilization sintetiza las influencias
que los ordenamientos juridicos reciben entre si. En este sentido, la cross-fertilization
integraria la tesis de Peter HABERLE sobre el «paradigma de desarrollo gradual de los
textos», que propone que la evolucion del Derecho es producto del contacto entre
ordenamientos juridicos y de la imitacion reciproca.
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al.: 2007, 5), dando lugar a la generacion de legal transplants entre ordenamien-
tos via Derecho Europeo (S. GONZALEZ-VARAS: 1996, 21 y 22; J. B. Ausy: 2005,
365).

El acoplamiento o ajuste sistematico de los legal transplants es la cuestion
juridica clave. La cuestion no es solo determinar la razon de por qué, donde y
cuando se ha producido esa «importacion» juridica, sino conocer sus efectos.
Los legal transplants son tradicionalmente fuente de desequilibrios debido a
su inadaptacion sistemdtica en el seno del ordenamiento receptor'®. Aqui, el
dinamismo que caracteriza al Derecho Europeo, relacionado con el sentido fi-
nalista del principio de atribucion de competencias y la necesidad de una cons-
tante sucesion de medidas comunitarias para alcanzar la integracion europea'’,
choca claramente con el caracter estitico de los sistemas juridicos nacionales
(S. GONZALEZ-VARAS: 1996, 37 y ss.).

Los efectos de los legal transplants dependen también del ordenamiento
juridico de que se trate. Aunque las influencias foraneas se encuentran en la
base misma del origen del Derecho Administrativo (MONTESQUIEU, TOCQUEVI-
LLE...), no se puede ocultar que existen ordenamientos que por su prestigio han
tenido ocasion de extender su drea de influencia (R. CARANTA: 1997, 232),
dando lugar a una distincion clara entre ordenamientos «exportadores» e «im-
portadores». Por esta razon, los Estados miembros cuyo Derecho Administra-
tivo ha evolucionado bajo importantes influencias extranjeras (ordenamientos
«importadores» tales como el espanol, el italiano, el holandés o el portugués),
se encontrarian en mejor posicion para admitir futuras influencias. Sin embargo,
aquellos otros Estados con tradiciones juridicas fuertes como Alemania, Francia

e Inglaterra, tradicionalmente han actuado como ordenamientos «exportadores»

y, por esta razén, han sido mds escépticos ante posibles injerencias!®.

El impacto en Espana del proceso de europeizacion y de convergencia en

16. El desafio es evitar legal irritants, utilizando las palabras de TEUBNER, G. (2000), basa-
dos en la imposicion de una uniformidad artificial sobre la base de la «importacion»
juridica. Esto, logicamente, no excluye la inexcusable admision de legal transplants,
sino que pretende recalcar las dificultades de la adecuada integracion de instrumentos
juridicos foraneos (LADEUR, K-H.: 2000, 293). No en vano, sin perjuicio de la opinion
de LEAGRAND, P. (1996) acerca de la imposibilidad de que se produzcan legal transplants,
de hecho estos fenomenos han aumentado con la globalizacion (GERBER, D. J.: 2000,
950), pues los Derechos y culturas juridicas se exponen a un contacto mas directo,
intimo y complejo.

17. El enfoque hacia la eficacia que ha predominado en el Derecho Europeo se sobrepuso
a las distorsiones que los nuevos instrumentos procedimentales pudieron provocar en
los ordenamientos nacionales (SCHMIDT-ASSMANN, E.: 2003, 42; SCHNEIDER, J-P. 2008a,
45). Ese enfoque reforzo la tendencia hacia la uniformizacion mediante la asuncion de
legal transplants provenientes del ordenamiento que mejores soluciones proporcionaba
para lograr los objetivos comunitarios (CRAIG, P: 2011b, 333 y 334).

18. La especial resistencia del Derecho Administrativo al método comparado como expre-
sion de las peculiaridades nacionales (SCHWARZE, J.: 2012, 31), no ha impedido la hibri-
dacion del Derecho Administrativo con independencia de la cultura juridica
(SCHWARZE, J.: 2006, cciii; 2000: 171).
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el marco de la teoria del procedimiento administrativo es variable. Como pon-
dremos de relieve a lo largo de este trabajo, cabe afirmar que mientras que en
aspectos relacionados con el reconocimiento de las garantias procesales funda-
mentales, sintetizadas en el principio de buena administracion, se puede decir
que nuestro ordenamiento no ha precisado adaptaciones importantes'?, los
cambios relevantes proceden de los efectos de la armonizacion de las legislacio-
nes nacionales en sectores como el medio ambiente.

En este segundo ambito se detectan dos problemas. El primero es el gene-
rado por el enfoque sectorial. Desde este punto de vista, el Derecho Europeo
ha sido fuente de multiples procedimientos especiales cuya apreciacion ha sido
paradodjica. En unos casos se han entendido como procedimientos que, precisa-
mente por su especialidad, no necesariamente debian explicarse con base en los
moldes comunes del procedimiento general. Sin embargo, en otros casos, han
dado lugar a intentos forzados de justificar esas especialidades por aproxima-
cion a las categorias y conceptos generales. En cualquier caso, ambos problemas
ponen de relieve una importante asistematicidad.

Las mismas consecuencias son trasladables al resto de los Estados miem-
bros de la UE. Asi se pone de relieve en todos los estudios comparados (NEHL,
LADEUR, SCHWARZE, WOEHRLING, SANDULLI, AUBY...), donde se deja constancia de
los cambios y de la problematica convergencia que esas transformaciones dan
lugar entre los ordenamientos nacionales. Sin embargo, esos mismos trabajos
detectan elementos comunes que permiten sentar las bases sobre las que cons-
truir una convergencia integradora y flexible que limite los efectos negativos
de los legal transplants, sirviendo de base para la construccion de un Derecho
Administrativo europeizado.

lll.  TIPOS DE PROCEDIMIENTOS. HACIA UNA NUEVA GENERACION DE PROCEDI-
MIENTOS ADMINISTRATIVOS

A. TIPOLOGIA DE PROCEDIMIENTOS Y ESTRUCTURA PROCEDIMENTAL: CONCEPCIO-
NES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Distintos factores pueden destacarse a los efectos de identificar tipos de
procedimientos administrativos: las facultades administrativas ejercidas, las Ad-
ministraciones intervinientes, el namero de sujetos e intereses involucrados, los
objetivos de los procedimientos y su ambito de aplicacion, el ntimero de asun-
tos... La diversidad clasificatoria puede ser importante en virtud de estos u otros
elementos?®. La intencion de este trabajo de establecer elementos comunes de

19. La razoén es sencilla, nuestra dogmatica en torno al procedimiento administrativo se
ha construido sobre la concepcion instrumental del procedimiento donde la vertiente
defensiva del proceso de toma de decisiones adquiere la relevancia consecuente que se
deduce del entendimiento de ese procedimiento como garantia formal de la toma de
decisiones administrativas conformes a Derecho.

20. Una completa tipologia en PAREJO ALFONSO, L. (2012: 331 y ss.). Clasificaciones simila-
res se repiten en otros manuales en Espana, Italia o Alemania.
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convergencia, exige utilizar sin embargo criterios generales (que no se identifi-
quen con particularidades de un Estado) vy, por ello, tendencialmente comunes,
que permitan un tratamiento util para un analisis comparado. Desde este punto
de vista, en todos los ordenamientos cabe distinguir dos tipos generales de
procedimientos segun su complejidad: 1°) Los «procedimientos simples» en los
que se ejercen facultades de intervencion en sentido amplio, donde las técnicas
regulatorias mantienen programas condicionales y los poderes atribuidos a la
Administracion son generalmente facultades regladas que se ejercen en procedi-
mientos con destinatarios singularizables, entablandose por tanto relaciones ju-
ridicas bilaterales, sin perjuicio del caracter en ocasiones masivo de algunos de
esos procedimientos; y 2°) Los «procedimientos complejos» donde las faculta-
des discrecionales cobran protagonismo porque las estrategias regulativas aco-
gen programas finales, los objetivos y los intereses en juego no son unidimen-
sionales, del mismo modo que es posible que tampoco lo sean las Administra-
ciones afectadas, al igual que tampoco son singularizables sus destinatarios
(aprobacion de disposiciones generales y planes), siendo que cuanto menos se
generan relaciones juridicas complejas, triangulares o multilaterales (procedi-
mientos de intervencion complejos)?!.

Desde el punto de vista estructural, puede decirse que ambos tipos de
procedimientos se distribuyen en fases que sintéticamente pueden concretarse
en dos: 1*) La fase procedimental interna (la instruccion del procedimiento)
donde se forja la decision®?; y 2%) La fase externa del procedimiento administra-
tivo, identificada con el resultado del procedimiento. La coincidencia en la es-
tructuracion en fases del proceso de toma de decisiones administrativas, sin
embargo, no tiene correspondencia con la relevancia juridica que se otorga a
cada fase segun el tipo de procedimiento®’.

21. La distincion de tipos de procedimientos segun su complejidad es trasladable al Dere-

cho inglés a través de la distincion entre adjudicative procedures and rule-making proce-
dures (incluyendo instrumentos de planeamiento). En Derecho aleman, MAURER, H.
(2011: 472y ss.) confirma esa distincion. En Italia, también cabe llegar a esa conclusion
en MAzzAROLLL, L. et al. (2005: 743 y ss.). También cabe decir lo mismo en Francia de
acuerdo con Hostiou, R. (2002, 112 y ss.).

22. Directamente vinculado con el principio de objetividad, un principio comun que rige
los procedimientos administrativos de cualquier pais es el principio de investigacion
completa (complete investigation): antes de tomar una decision la Administracion debe
recopilar toda la informacion relevante para decidir. Otro principio comun (no sin
matices) es el de participacion y cooperacion dirigida a mejorar el entendimiento y la
aceptacion de las decisiones (WOEHRLING, J.-M.: 2005, 6 y 7) vy, por ello, a contribuir a
incorporar informacion relevante al expediente. Ambos principios se materializan en la
fase interna del procedimiento cuyo objetivo fundamental es obtener toda la informa-
cion necesaria para resolver, asi como ponderar los intereses en juego para poder alcan-
zar una decision correcta.

23. Un analisis comparado muestra que los distintos ordenamientos nacionales han otor-
gado una relevancia juridica variable a cada una de esas fases con efectos determinantes
tanto en la validez de los actos juridico-publicos, como en el alcance de su control
judicial. Sin perjuicio de las hibridaciones y de los matices, cabe distinguir entre los
ordenamientos que han otorgado mayor trascendencia a como se toman las decisiones
(Inglaterra) y aquellos que han centrado su interés en qué decision es tomada (Alema-
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De forma general cabe decir que la bilateralidad de la relacion juridico-
procedimental propia de los «procedimientos simples» denota claramente la
mayor trascendencia del procedimiento entendido como garantia de defensa y
de correccion juridica del resultado. En estos procedimientos la fase interna del
procedimiento revela una instrumentalidad y una accesoriedad que explica la
tradicional irrelevancia de las irregularidades formales y su subsanabilidad**,
salvo en casos de indefension material®>. En esta conclusion existe cierta homo-
geneidad en los paises de tradicion de Derecho Civil a la hora de otorgar menor

relevancia juridica a los vicios procedimentales?®, en coherencia también con la

informalidad que les caracteriza®’.

En este tipo de procedimientos la Administracion es evidente que también

nia). No obstante, segun el tipo de procedimientos esta afirmacion puede relativizarse
de forma considerable.

24.  Generalmente con la audiencia, aunque en Alemania también con las consultas y la
motivacion.

25. En torno a la evolucion de la jurisprudencia en esta materia, véase CIERCO SEIRA, C.
(2006). También consultese TARDIO PATO, J. A. (2006) y PALOMAR OLMEDA, A. (2011,
403 y ss.). Una retrospectiva de la materia en SERRANO GUIRADO, E. (1951).

26. ScHMIDT-ASSMANN, E. (2003, 367) o SCHOCH, E (1993, in toto) para el caso aleman;

DELLA CANANEA, G. (2010, 213) y CARANTA, R. (2010b, 323 y 325; 2002, 37 y ss.) para
Italia. ZILLER, J. (2010, 290) senala que los casos aleman e italiano son una «mala
traduccion» de la jurisprudencia del Conseil d’Etat francés.
La ecuanimidad de las decisiones administrativas en la tradicion del Common Law se
fundamenta en la posibilidad de participar en un proceso cuasi-judicial. Esta concep-
cion eminentemente procesal pone de relieve la relevancia juridica de las irregularida-
des procedimentales (procedural impropriety) y la vinculacion entre la decision misma
y el modo en que la decision es tomada. Sin embargo, KUNNECKE, M. (2007, 141 y
142) y MIR ATE, S. (2011, 135) ponen de relieve el rechazo de los Tribunales ingleses
a anular una decision basada exclusivamente en cuestiones procedimentales, mostrando
una larga serie de excepciones a uno de los tramites definitorios del natural justice
como es el derecho a ser oido: los casos en que la irregularidad no hubiera afectado al
resultado sustantivo; cuando esas exigencias procedimentales resultaran sin sentido;
cuando una ponderacion de las circunstancias del caso concluyera que no se ha produ-
cido perjuicios al demandante; cuando la audiencia pueda ser subsanada por otra se-
guida ex post facto o incluso a través del ejercicio de las correspondientes acciones
judiciales, etc.

27. El art. 10 de la Ley Federal alemana de Procedimiento Administrativo dispone, bajo el
epigrafe de «Informalidad del procedimiento administrativo», que «el procedimiento
administrativo no estd sujeto a la utilizacion de determinadas formas, a no ser que
existan preceptos especiales que establezcan una forma de procedimiento». SCHRODER,
M. (2007, 122) senala que este precepto significa que la Administracion no esta sujeta
a la prosecucion de un procedimiento especifico, salvo que una Ley asi lo exija, confi-
riendo a la Administracion una flexibilidad y libertad considerable en la consecucion
de sus deberes. Aunque en el ordenamiento espafiol no exista un articulo semejante,
cabe deducir conclusiones parecidas, en la medida en que el principio antiformalista
no solo inspiro la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, como asi se afirmaba
en su Exposicion de Motivos, sino también la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956, siendo asi reconocido por la jurisprudencia. Respecto de la
normativa vigente puede decirse lo mismo. La misma conclusion se puede mantener
en el ordenamiento italiano, sobre todo tras la entrada en vigor de la Ley 241/1990, de
7 de agosto, de Procedimiento Administrativo (MAsuccl, A.: 1997, 316 y 317).

71



72

REDE 2013 ® 45 JORGE AGUDO GONZALEZ

debe actuar con objetividad e imparcialidad y, por ello, la instruccion del proce-
dimiento obviamente también es importante®®; ahora bien, su principal propo-
sito sigue siendo garantizar una aplicacion correcta de la Ley al tiempo que se
salvaguardan los derechos de los ciudadanos afectados (J. BARNES: 2006, 275).
En definitiva, estos procedimientos responden de forma predominante a la con-
cepcion instrumental del procedimiento donde las garantias procesales vincula-
das al Estado de Derecho siguen siendo determinantes. En buena medida es el
modelo al que responde la LRJPAC.

Para el segundo tipo de procedimientos, los «procedimientos complejos»,
el resultado es sin embargo distinto. La atencion se centra aqui en el modo en
el que la Administracion articula y ejerce sus facultades discrecionales, sin des-
cuidar el resultado mismo del procedimiento, de modo que cabe advertir un
equilibrio estructural que sustantiviza la fase interna de toma de decisiones y
que, mas alla de la formalidad del tramite, dota de relevancia plena al resultado
de cada uno de esos tramites procesales, conectandolo con la motivacion, co-
rreccion juridica y aceptacion de la decision.

Este segundo tipo, no obstante, se compone por procedimientos heterogé-
neos que responden a concepciones también distintas y que podrian identifi-
carse con procedimientos de segunda y tercera generacion, utilizando la clasifi-
cacion de J. BARNES (2010)%°. Esta afirmacion pone de relieve que muchos pro-
cedimientos complejos pueden responder paradéjicamente a una concepcion
del procedimiento mads cercana a los «procedimientos simples». Por ejemplo, el
art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, es un buen ejem-
plo de un «procedimiento complejo» de segunda generacion, pero que salvo
por el resultado y el modelo de procedimiento imitado (el modelo legislativo),
no se pueden resaltar cambios relevantes en comparacion con la LRJPAC?: se
trata en definitiva de un procedimiento enfocado al resultado del proceso donde
la participacion ha estado focalizada en la idea de defensa de intereses a través
de la audiencia®!, constrefiida habitualmente a las organizaciones y asociaciones

28. La Exposicion de Motivos de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 afirmaba

a este respecto que la instruccion es la parte mas importante del procedimiento «en
cuanto tienden a proporcionar al érgano decisorio los elementos de juicio necesarios
para una adecuada resolucion».

29. Sintéticamente puede decirse que la segunda generacion de procedimientos estaria con-
formada por los procedimientos para la aprobacion de disposiciones generales, mientras
que la tercera generacion se caracterizaria por estar basada en parametros de nueva
gobernanza.

30. SANCHEZ MORON, M. (2008: 203) afirma con buen criterio que el procedimiento de
aprobacion de normas reglamentarias debe ser un procedimiento gobernado por los
principios de transparencia, participacion, objetividad, eficacia, coordinacion y buena
administracion. Sin embargo, tras reconocer que esas exigencias son aplicadas con rigor
en los paises anglosajones, afirma que «esta preocupacion no ha alcanzado todavia
nuestro Derecho Administrativo».

31. Por ejemplo, MARTIN-RETORTILLO, S. (1998, 16) alude al «juvenil garantismo» de este
precepto.
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legalmente habilitadas para la defensa y representacion de los intereses afecta-
dos y no a las organizaciones y asociaciones de cardcter voluntario*?.

Otros «procedimientos complejos» sirven de puente entre los procedimien-
tos de aprobacion de normas reglamentarias como el regulado en la Ley del
Gobierno y los de tercera generacion regidos por los principios de nueva gober-
nanza. Los procedimientos de aprobacion de planes urbanisticos han ido incor-
porando elementos sustantivizadores que, en la moderna legislacion urbanistica,
les ubica dentro de los procedimientos de ultima generacion. Ahora bien, sin
perjuicio de la temprana incorporacion de elementos participativos y colaborati-
vos>?, lo cierto es que en esa evolucion han tenido especial relevancia los instru-
mentos medioambientales incorporados en la tramitacion de estos planes por
efecto de la implementacion de las Directivas comunitarias®®.

32. ReBOLLO PuiG, M. (1988: 134 y ss.) realizo un magnifico esfuerzo para exponer ejem-
plos tempranos en la jurisprudencia que mantuvieron una conceptuacion del tramite
de audiencia al margen de la idea de garantia del interesado y de indefension. Vinculado
con ello, afirmaba el autor la no adaptacion plena del antiguo art. 130.4 de la Ley de
Procedimiento Administrativo a la Constitucion: «del corporativismo a la participacion
ciudadana en la redaccion del articulo 130.4 LPA late el corporativismo del régimen
politico que lo alumbré y no la participacion ciudadana que inspira la Constitucion».
Lamentablemente la Ley del Gobierno también puede ser calificada de insuficiente en
este aspecto. El art. 24.1.c) de la Ley introduce como novedad la audiencia a los ciuda-
danos afectados ya directamente, ya a través de organizaciones y asociaciones legal-
mente habilitadas por la Ley. Sin perjuicio de la posible celebracion del tramite de
informacion publica «cuando la naturaleza de la disposicion lo aconseje», como apunta
SANCHEZ MORON, M. (2008: 207 y 208), a pesar de la prevision del art. 105.a) de la
Constitucion, el art. 24 es «decepcionante», estando la regulacion de la participacion
muy alejada de la de otros Estados democraticos. Con anterioridad, en la misma linea,
SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2004).

33. El reconocimiento del tramite de participacion es de larga tradicion en Espana. Ya el
art. 118 de la Ley de Obras Publicas de 1877 previé un tramite parecido, del mismo
modo que luego diversas Leyes sectoriales lo han hecho generalmente en el marco de
«procedimientos complejos» (la Ley de Expropiacion Forzosa, el RAMINPI). Sin em-
bargo, es cierto que la concepcion del tramite no era exactamente igual a la que se
deduce del sentido deliberativo del principio de participacion en el marco de los princi-
pios de nueva gobernanza, acogidos en buena medida por el Convenio de Aarhus. Asi
se denota en la Exposicion de Motivos de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958 donde se afirmaba, al referirse al procedimiento especial de aprobacion de
disposiciones generales, que el tramite de informacion publica «permite conocer la
opinion de los administracion», tramite que, se afirmaba, se prevé «con las naturales
cautelas».

34. El primero y fundamental fue, segin casos, la Evaluacion de Impacto Ambiental y, de
forma definitiva, la Evaluacion Ambiental Estratégica de planes. La incorporacion de
ese tramite contribuye precisamente a marcar una superacion sustancial del modelo de
procedimiento vigente con base en la legislacion urbanistica supletoria de los anos 70
en materias como participacion, incorporacion y consideracion de informes, tramita-
cion del procedimiento, etc. En segundo lugar, tomando igualmente como referencia la
legislacion supletoria estatal, los términos en que eran considerados los resultados del
tramite de informacion publica y del tramite de consultas estaban mas cerca del forma-
lismo de la LPA de 1958 o de la actual LRJPAC, que de una exigencia de consideracion
real y efectiva como se deriva del Convenio de Aarhus. En cuanto al tramite de consul-

73



74

REDE 2013 ® 45 JORGE AGUDO GONZALEZ

Frente a estos procedimientos hay otros que, sin ser necesariamente proce-
dimientos para la aprobacion de disposiciones normativas o instrumentos de
planeamiento, interiorizan un modelo de procedimiento alejado de la clasica
concepcion instrumental, centrando el enfoque en el proceso de toma de deci-
siones racionales y de calidad, coordinada a distintos niveles administrativos,
transparentes, cooperativas y deliberativas. Frente a la preponderancia de los
principios del Estado de Derecho en el primer tipo de procedimientos, adquie-
ren aqui una mayor relevancia otros principios como el de objetividad, coordi-
nacion y eficacia de la actuacion administrativa o el principio democratico, en
coherencia con los principios de nueva gobernanza que gobiernan normas euro-
peas como las medioambientales y que incorporan a nuestro ordenamiento una
nueva generacion de procedimientos (J. BARNES: 2010, 349 y ss.).

B. DOS MODELOS DE CONVERGENCIA PARA DOS TIPOS Y DOS CONCEPCIONES DE
PROCEDIMIENTO

i) Inciso previo: modelos de convergencia e integracion juridica.

La influencia que el Derecho Europeo ejerce en los sistemas normativos de
los veintisiete Estados miembros es variable, pero en todo caso relevante. Frente
a la generacion de legal transplants entre ordenamientos via Derecho Europeo
propia de una estrategia regulativa dirigida a la uniformizacion de los ordena-
mientos nacionales®®, el proceso de europeizacion evoluciona ahora hacia la

integracion®®. De hecho, en el proceso de convergencia en materia de procedi-

tas, puede verse AGUDO GONZALEZ, J. (2013b), donde se pone de relieve una moderna
tendencia superadora del formalismo senialado.

35. Tanto la labor del TJ, como una estrategia regulatoria que ha otorgado un peso impor-
tante a las cuestiones procedimentales, han supuesto una clara limitacion del principio
de autonomia procedimental (GALETTA, D-U.: 2009) que, desde la perspectiva del prin-
cipio de proporcionalidad, se ha compensado con una mayor flexibilidad en el plano
sustantivo: el delicado equilibrio entre la eficacia del Derecho Europeo y el principio
de autonomia procedimental estd siendo remplazado por un cumplimiento general de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

36. Uniformidad y convergencia no son lo mismo y por ello es posible converger respe-
tando el pluralismo y ciertas divergencias propias de cada sistema juridico. Las propues-
tas avanzan hacia una forma distinta de «emparejamiento estructural» entre el Derecho
Europeo y los Derechos Administrativos nacionales. Primero, con un enfoque transna-
cional que fomente el conocimiento reciproco y la generacion de procesos de adapta-
cion que inciten la comparacion sistematica y la mutua consideracion de los distintos
ordenamientos (LADEUR, K-U.: 2000, 286). Para SCHNEIDER, J-P. (2007, 319) este enfo-
que, propiamente bottom-up, es el que mejor responderia al principio de subsidiariedad.
Segundo, el proceso de europeizacion provoca procesos de competencia entre los siste-
mas juridico-administrativos de los ordenamientos nacionales (competition of rules),
favoreciendo el conocimiento de modelos juridicos diferentes y la posibilidad de apren-
dizaje mutuo en el marco de un sistema juridico cooperativo. Asi pues, la europeizacion
es una oportunidad para cualquier ordenamiento juridico de transferir «componentes»
destacados y fiables de su ordenamiento al Derecho Europeo, para desde alli ser «trans-
plantados» al resto de ordenamientos nacionales (SCHWARZE, J.: 2000, ccv). De hecho,
la doctrina habla de la presion existente sobre el Derecho nacional para formular pro-
puestas e incorporarlas al proceso de elaboracion de normas europeas (VOSSKUHLE, A.:
2007, 110).
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miento cabe observar una evolucion en la forma de afrontar la aproximacion
entre ordenamientos. Siendo estrictos ese proceso de convergencia puede ser
explicado con base en una gradacion de integracion juridica que se concreta en
una escala de intensidad decreciente y no excluyente:

a) Mediante el establecimiento de soluciones juridicas cominmente acep-
tadas por los ordenamientos nacionales identificando principios y reglas compa-
tibles con los diferentes sistemas juridicos (convergencia negativa). El mejor
ejemplo seria el reconocimiento de las garantias procesales inherentes al Estado
de Derecho (y al natural justice inglés) sintetizadas en el principio de buena
administracion.

b) A través de la necesidad de salvaguardar la coherencia interna de los
ordenamientos juridicos, evitando diferencias estructurales derivadas de la apli-
cacion del Derecho Europeo y el Derecho nacional (convergencia siguiendo el
modelo spill over)>”. En estos supuestos nos encontramos ante medios indirectos
de convergencia atribuibles a la accién voluntaria de los Estados miembros®®,
asumiendo, por ejemplo, la aplicacion del principio de buena administracion
tanto para toda actuacion administrativa en el seno de la UE, como para los

casos en que la Administracion actiie en asuntos puramente domésticos, evi-

tando asi estandares procedimentales dobles y discriminacién inversa®®.

Esta «convergencia plural» requeriria necesariamente dotar a los Estados miembros de
mayor libertad para ejecutar el Derecho Europeo, fomentando una evolucion auténoma
y la auto-adaptacion al Derecho Europeo. La formula del pluralisme administrative euro-
compatible proporciona un marco para la convergencia y la pluralidad (CHiti, M.: 2007,
669). SANDULLI, A. (2005, 75 y 76), FERRARI, E. (2005, 398) y GONZALEZ-VARAS, S.
(1996, 50 y 51) han mantenido posiciones similares.

37. Como JANS, J. H. et al. (2007, 8) han senalado, los Estados miembros pueden aplicar
los principios europeos en dreas estrictamente domésticas mediante un proceso de
adopcion voluntaria que permita evitar situaciones en las que diferentes normas puedan
ser aplicadas en casos similares (spill over). Véase también CARANTA, R. (1997, 234) y
SCHWARZE, J. (2006, clxxxviii; 2012, 31). En relacion con esta cuestion, SCHMIDT-ASS-
MANN, E. (2003: 401 y 402) aplica la que denomina «tesis del paralelismo» para evitar
diferencias valorativas entre los Derechos nacionales y el Derecho Europeo: es necesario
mantener un estandar comun de proteccion en todos los procedimientos administrati-
vos con independencia del Derecho aplicable (SCHMIDT-ASSMANN, E.: 20006, 113 y 118).

38. En Espana hemos asistido recientemente a como la LRJPAC ha sido modificada por Ley
25/2009, de 22 de diciembre, con el fin de «extender los principios de buena regulacion
a sectores no afectados por la Directiva» (de servicios, se entiende) (BALLESTEROS, J.A.:
2012, 227-232).

39. La aplicacion extensiva del principio de buena administracion es un buen ejemplo,
maxime atendiendo al origen comun de las garantias que lo conforman. Ese origen
compartido permitiria sortear la contradiccion existente entre el art. 41.1 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE, el cual, tras reconocer el principio de buena
administracion, lo refiere inicamente a «las instituciones y 6rganos de la Union», y el
art. 51 de la Carta, que establece que «las disposiciones de la presente Carta estan
dirigidas a las instituciones y 6rganos de la Union, respetando el principio de subsidia-
riedad, asi como a los Estados miembros unicamente cuando apliquen el Derecho de
la Union». Sea cual sea la interpretacion correcta, tanto en el caso de que se mantenga
que el art. 41 constituye una regla especial, como en el supuesto de mantener una
aplicacion general del art. 51 (NIETO, E. y MARTIN, 1.: 2010, 118 y ss.; FUENTETAJA, J.A.:
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¢) Mediante medidas de armonizacion, en cuyo caso la convergencia se
logra a través de mecanismos de convergencia positiva. Este es el ejemplo, entre
muchos otros, de las Directivas medioambientales que posteriormente serd ana-
lizado. Frente a las pretensiones uniformizadoras, el reto se encuentra en avan-
zar hacia una convergencia positiva ponderada que abra paso a una «convergen-
cia plural»*°.

d) Con base en el respeto de las soluciones juridicas establecidas en los
distintos ordenamientos cuando la convergencia positiva y ponderada no sea
posible, siempre que los objetivos comunes puedan ser alcanzados por medios
diversos; este planteamiento requiere una estrategia regulatoria distinta, basada
en una programacion finalista y abierta desde una perspectiva sustancial, incom-
patible con la armonizacién procedimental (convergencia finalista)*!.

ii) Tipos de procedimiento y modelos de convergencia.

La vinculacion de un tipo u otro de procedimiento con una concepcion
determinada del procedimiento administrativo tiene también su correlacion con
el modo en que se produce la convergencia hacia concepciones compartidas de
esos tipos de procedimientos en los distintos ordenamientos nacionales: mien-

2008, 143), cabria senalar que aquel origen comun de las garantias que se incorporan
al principio de buena administracion permitiria afirmar una aplicacion generalizada
de las garantias procedimentales, incluso en aquellos casos estrictamente domésticos.
Algunos matices se mencionaran mas adelante.

40. Los principios de proporcionalidad y de autonomia procedimental, asi como la evita-
cion de legal transplants a través de las normas armonizadoras, exigiria una ponderacion
estructurada del siguiente modo: i) La armonizacion deberia afectar s6lo a los elemen-
tos clave (principio de proporcionalidad dejando un margen de accion a la maltrecha
autonomia procedimental); ii) Se deberan asumir aquellas soluciones juridicas que tras
el analisis comparado sean mas adecuadas para lograr los objetivos comunitarios (la
imprescindible eficacia del Derecho Europeo); iii) El fomento de la permeabilidad entre
ordenamientos deberia permitir que las soluciones juridicas asumidas sean o bien sus-
tancialmente compartidas por buena parte de los Estados miembros, o bien adaptables
a los ordenamientos receptores.

41. El recurso al Open Method of Coordination (OMC) seria un buen ejemplo. El1 OMC
contrasta con el tradicional modelo regulativo del command and control mas cercano al
tradicional Community Method, pues la esencia del OMC no es establecer un marco
juridico uniforme, sino iniciar un proceso iterativo de aprendizaje sobre la base de la
diversidad de las experiencias nacionales. Cuatro elementos definen las distintas estra-
tegias del OMC (DE Burca, G.: 2003, 14): 1) El establecimiento a nivel europeo de
directrices para alcanzar objetivos a corto, medio o largo plazo; 2) El establecimiento
de parametros cualitativos y cuantitativos e indicadores especificos que permitan com-
parar las mejores practicas nacionales; 3) El traslado de las directrices europeas a politi-
cas nacionales adaptadas a sus necesidades; y 4) El seguimiento, evaluacion y peer
review periodico, organizado como un proceso reciproco de aprendizaje. E1 OMC ha
sido empleado en materias donde la armonizacion se podia considerar improbable y
donde la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo y la regulacion de la compe-
tencia resultante podia ser arriesgada (EBERLEIN, B. y KERWER, D.: 2004, 123). Diferen-
tes versiones del OMC han sido aplicadas en materia de exclusion social, pensiones,
educacion, salud, investigacion y desarrollo, inmigracion, asilo politico, discapacidad,
liberalizacion de servicios publicos (telecomunicaciones) o politica de juventud.
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tras que la convergencia en los «procedimientos simples» se ha logrado princi-
palmente a través de la imposicion de estandares minimos como los integrados
en el principio de buena administracion (convergencia negativa), en los «proce-
dimientos complejos» se ha alcanzado fundamentalmente a través de la procedi-
mentalizacion de las Directivas europeas, como manifestacion de un proceso
de convergencia positiva mediante la sustitucion de las reglas procedimentales
nacionales (T. HEUKELS y J. Tis: 2002, 127).

a) Convergencia negativa y «procedimientos simples».

En un contexto europeo de convergencia, la aproximacion de los ordena-
mientos en este primer tipo de procedimientos tendria su reflejo en los princi-
pios de buena administracion incorporados al art. 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE. Dicho principio sintetiza en buena medida los «dere-
chos procedimentales de primera generacion» (E BiGNami: 2004 y 2005) que
venian siendo reconocidos por el TJ*, tales como el derecho a ser oido, el
derecho de acceso al expediente, el deber de motivar las decisiones administrati-
vas, todos ellos incluidos bajo el paraguas de un derecho general de los ciudada-
nos europeos que entrana el deber de las autoridades publicas de tramitar los
asuntos publicos con imparcialidad, equidad y en un tiempo razonable.

Para elaborar su doctrina, el TJ se baso, si bien no exclusivamente®®, en
las tradiciones comunes de los distintos ordenamientos juridicos** para identi-
ficar las garantias procedimentales que se integran en el principio de buena
administracion. H. P NEHL (1999, 17 y 20) afirma que esas garantias se derivan
de los valores comunmente reconocidos por cualquier sistema juridico demo-
cratico moderno y constituyen un compromiso inherente al Estado de Dere-

cho*, formando parte de la herencia comun de los sistemas juridicos de Dere-

cho Publico europeos*®.

La relacion entre los «procedimientos simples», los principios y garantias
del Estado de Derecho y el principio de buena administracion, se corrobora a

42. Las aclaraciones del Praesidium (Charte 4487/00 Convent 50) relativas al art. 41.1 asi
lo confirman.

43. No se puede dejar de recalcar que la jurisprudencia del TJ esta ademds claramente
determinada por el caracter finalista del sistema de atribucion de competencias en el
que se basa la UE: las competencias comunitarias son otorgadas con el fin de dar
cumplimiento a los objetivos previstos en los Tratados, de ahi que el TJ haya tratado
de garantizar la eficacia del Derecho Europeo fomentando una instrumentalizacion de
los procedimientos administrativos, precisamente, para lograr su efecto util.

44.  SCHWARZE, J. (2012, 29) lo denomina un proceso de «Derecho comparado evaluativo».

45. A pesar del origen comun sobre el que se funda el principio de buena administracion,
se ha de reconocer que la convergencia en las llamadas garantias de primera generacion
ha provocado una relevante trascendencia transformadora en algunos paises. Ver, por
ejemplo, FRANCHINI, C. (2004, 191), DELLA CANANEA, G. (2011b, 13) y (HAarRLOW, C. y
RAWLINGS, R.: 2010, 241) para los casos de Italia e Inglaterra.

46. En este sentido, SCHMIDT-ASSMANN, E. (2006, 113 y 118), SCHNEIDER, J-P. (2008a, 45 y
46), RUFFERT, M. (2011, 358-359) y Bignami, E (2005, 15 y ss.) Una vision sobre
las implicaciones del Estado de Derecho en los ordenamientos juridicos europeos en
SCHWARZE, J. (20006, 1173 y ss.).
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la vista del origen jurisprudencial de aquellas garantias. No es casualidad que
el TJ fuera modelando esas garantias procesales en relacion con actuaciones de
las instituciones comunitarias en el marco de procedimientos en materias como
Derecho de la competencia, esto es, procedimientos integrables en aquel primer
tipo. El Reglamento 17/1962, de 6 de febrero, el primero dictado para desarro-
llar los arts. 85 y 86 del TCEE, conferia intensas facultades a la Comision y era
notablemente limitado en los aspectos procedimentales. Tanto la Comision,
como el TJ fueron presionados para introducir reglas de ese tipo en la linea de
los procedimientos antitrust americanos®’. Asi pues, esas garantias procedimen-
tales fueron establecidas progresivamente en procedimientos cuyo propdsito era
tomar decisiones individuales (adjudication), siendo concebidas, en sentido si-
milar a los Estados miembros, como garantias de primera generacion cercanas
al modelo de los procesos judiciales.

Una consecuencia que se puede detectar en términos generales es la modu-
lacion del tradicional protagonismo que el principio inquisitorial o de oficiali-
dad ha adquirido en el Derecho Europeo®. Principios y garantias procesales
incorporadas al principio de buena administracion, tales como el deber de las
autoridades publicas de tramitar los asuntos publicos con imparcialidad y equi-
dad*, pero también los derechos a ser oido y de acceso al expediente, ponen
énfasis en otorgar una mayor iniciativa a las partes en el procedimiento adminis-
trativo, esto es, la potenciacion del principio contradictorio (adversarial princi-
ple). No obstante, las consecuencias son relativas. En términos de defensa am-
bos principios presentan desventajas, pues mientras el principio inquisitorial
genera el riesgo de parcialidad en la Administracion competente, el principio
contradictorio puede otorgar ventaja a la parte mas habilidosa, aunque de peor
derecho. Sin embargo, no puede decirse que desde ese mismo punto de vista
exista una ventaja general de aquellos ordenamientos basados preeminente-
mente en uno u otro principio®’. Las diferencias entre ordenamientos se sobre-
ponen porque ningun ordenamiento rige sus procedimientos sin consideracion
en mayor o menor medida de ambos principios®" y porque, en cualquier caso,

47. HarLow, C. y RAWLINGS, R. (2010, 221 y ss.), BigNawmi, E (2005, 15 y ss.) y ASIMOW,
M. y DunLOp L. (2009, 133 y ss.). En esa evolucion tanto HARLOW, C. y RAWLINGS, R.
(2010, 221), como BigNawmi, E (2005, 64), recalcan la influencia del Derecho inglés.

48. Asmmow, M. y DunLOp, L. (2009) senalan que los procedimientos de intervencion (adju-
dication) en el ambito europeo se han basado fundamentalmente en el principio inquisi-
torial.

49. PONCE, J. (2010, 126) afirma que due diligence e imparcialidad administrativa demandan
reglas procedimentales basadas en el principio contradictorio.

50. Como senalan HArRLOW, C. y RAWLINGS, R. (2010, 258), no hay «absolute advantage of
adversarial over inquisitorial procedure».

51. En Derecho espanol el principio de oficialidad rige el procedimiento administrativo
(art. 78 de la LRJPAC), sin perjuicio de la exigencia de lograr pleno respeto al principio
de contradiccion (art. 85.3). Ese tendencial equilibrio se pone de manifiesto en todos
los manuales (PARADA, R.: 2010, 208 y 209; PAREJO ALFONSO, L.: 2012, 335 y 336;
SANCHEZ MORON, M.: 2008, 492; etc.). En el Derecho aleman el art. 24 de la Ley de
Procedimiento Administrativo alude al principio de oficialidad, no obstante reconocerse
la facultad de las partes de hacer alegaciones, la audiencia de las partes y la posibilidad
de solicitar pruebas. En el Derecho italiano el art. 18 de la Ley de 241/1990 también
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la salvaguarda de las garantias procesales fundamentales derivadas del Estado
de Derecho y del procedural fairness o natural justice del Derecho Inglés® consti-
tuyen las dos caras de la misma moneda® y se alzan como presupuesto bdsico
de la conciencia juridica europea integradas en el principio de buena adminis-
tracion.

b) «Procedimientos complejos» y convergencia positiva.

Las Directivas Europeas promueven la incorporacion y adaptacion de los
ordenamientos nacionales a través del deber de implementar o ejecutar esas
normas europeas (convergencia positiva). Esta forma de convergencia es tipica
en el seno de los «procedimientos complejos», aunque obviamente no es un
método exclusivo de este tipo. Los inconvenientes de esta forma de convergen-
cia tienen que ver con la sectorialidad y consiguiente fragmentacion que las
categorias e instituciones juridicas sufren al no existir una incorporacion siste-
matica del Derecho Europeo.

El Derecho Europeo ha dado lugar a multiples procedimientos especiales,
concepto éste que en los ordenamientos nacionales ha servido como «cajon de
sastre» de una amalgama heterogénea y asistematica de procedimientos forjada
por la propia asistematicidad del Derecho Europeo. Es precisamente aqui donde
el choque entre el dinamismo del Derecho Europeo y el caracter estatico de
nuestro sistema juridico (como todo sistema juridico), se evidencia en toda su
intensidad. Como nuestra teoria general del procedimiento administrativo ca-
rece de un andlisis sistematico acerca de las transformaciones que los llamados
procedimientos especiales incorporan a la teoria del procedimiento administra-
tivo®*, es habitual justificar las reformas del procedimiento administrativo con
la idea de que los procedimientos especiales responden a reglas especificas que
no tienen por qué ajustarse a los moldes procedimentales generales®. La frag-

se refiere al principio de investigacion de oficio, del mismo modo que se reconoce el
derecho a presentar pruebas y documentos. No obstante, CHIEPPA, R. y GIOVAGNOLL, R.
(2011, 336) o MazzaroOLLL, L. et al. (2005, 575) ponen de relieve la trascendencia de
la influencia del Derecho Europeo en el fomento del principio contradictorio y en la
salvaguarda del principio audi alteram partem.

52. En el Derecho Inglés rige el principio contradictorio, aunque a través del ejercicio de
pretensiones (remedy) como la conocida como prohibition, se puede lograr una orden
preventiva para que el organo instructor cumpla con las reglas del natural justice in-
cluido el cumplimiento de las audiencias (hearings).

53. ZILLER, J. (2012, 105) afirma que en esta materia «no existen diferencias relevantes
entre los paises con un sistema de Derecho comun (...) y los paises con un sistema de
Derecho civil».

54. Recientemente hemos asistido a un ejemplo de lo contrario con la modificacion de la
LRJPAC mediante Ley 25/2009, de 22 de diciembre. No obstante, una reforma mas
profunda se echa todavia en falta, siguiendo a otros paises de nuestro entorno como
Alemania (BALLESTEROS, L.A.: 2012, 231).

55. A este resultado ha contribuido, primero, la necesidad de adecuar el procedimiento al
Derecho sustantivo ratione materiae, en virtud de la tradicional accesoriedad otorgada
al procedimiento administrativo. Y, segundo, la jurisprudencia constitucional sobre el
art. 149.1.18 de la Constitucion, que ha servido para confirmar esa accesoriedad, esta-
bleciendo que no cabe disociar la competencia sobre la materia sustantiva de la norma
de procedimiento. El resultado de la doctrina constitucional ha sido eliminar el alcance
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mentacion y la asistematicidad estan asi servidas, a cambio de mantener a salvo
las estructuras basicas que fundamentan las categorias internas generales. Ahora
bien, la prolija legislacion procedimental sectorial y su caracter asistematico
tiene una clara consecuencia en relacion con el procedimiento tipo o comun
establecido en la Ley general de procedimiento administrativo: si hay muchos
procedimientos especiales que se distinguen claramente del procedimiento ge-
neral comun, la Ley de procedimiento administrativo «puede convertirse en
una especie de documento simbélico con pocas repercusiones practicas» (J.
ZILLER: 2012, 113).

Quizds por ese motivo, en sentido contrario al descrito, tampoco ha sido
infrecuente que las especialidades procedimentales se traten de explicar me-
diante la reconduccion de las novedades juridicas a los parametros legales co-
munes, bajo la vieja idea de la coherencia interna del sistema juridico®®. Asi
pues, la concepcion instrumental del procedimiento administrativo que ha for-
jado la teoria general en la materia ha servido de base para explicar cualquier
otro procedimiento®’. Esa actitud ha contribuido a que cualquier novedad en
materia procedimental haya sido pasada por el tamiz de las claves juridicas
antedichas y explicadas formalmente, tramite a tramite, a la luz del procedi-
miento general. Esa asimilacion formal, que no sustantiva, justifica que los efec-
tos del Derecho Europeo en la teoria del procedimiento administrativo no hayan
sido adecuadamente asimilados ni comprendidos en toda su dimension. Dicho
de otro modo, los legal transplants no han sido considerados aparentemente
como legal irritants porque el Derecho Europeo ha permitido un parangon rela-
tivo entre sus requerimientos procedimentales y nuestros tramites procedimen-
tales tipo. Sin embargo, esa interiorizacion no ha permitido dotarles de la rele-
vancia sustantivizadora que en muchos casos reclaman las Directivas comunita-
rias. El problema aqui, légicamente, es el de la incorrecta implementacion del
Derecho comunitario.

iii) Tipos de procedimientos: criterios para un tratamiento sistematico.

La vision reduccionista construida en torno a una concepcion dominante
de los procedimientos administrativos y la dualidad entre procedimiento comun
y procedimientos especiales, habilitan la necesidad de un anailisis sistematico
integrador. Ese andlisis debe servir para incorporar una concepciéon renovada
del procedimiento que de forma flexible matice sus principios y reglas en fun-

unificador que buscaba el art. 149.1.18, produciendo una gran dispersion (MARTIN-
RETORTILLO, S.: 1998, 29).

56. Aqui ha sido determinante la jurisprudencia constitucional que considera a la LRJPAC
como norma que establece la estructura general del procedimiento y los principios
informadores del mismo. Ahora bien, esos principios estan imbuidos de una concepcion
y de una estructura del procedimiento que no encaja siempre con los avances en la
materia que aporta el Derecho de la UE. Se dificulta, en definitiva, su aplicacion subsi-
diaria debido a la falta de encaje estructural entre procedimiento especial y tipo.

57. Recordemos que procedimientos como los de aprobacion de disposiciones generales
han estado lastrados por aquella concepcion.
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cion de los tipos de procedimiento. En relacion con esta cuestion deben hacerse
varias puntualizaciones:

1%) La sistematizacion propugnada no es necesariamente sinonimo de uni-
formizacion, sino de clarificacion, incremento de la seguridad juridica y de la
coherencia interna, eliminacion de lagunas, incorporacion de novedades y de-
terminacion de las funciones del procedimiento administrativo. La sistematiza-
cion ha de ser una combinacion de uniformizacion de minimos y de flexibilidad,
de forma que las bases estructurales del sistema sirvan de soporte para el inevi-
table desarrollo sectorial que ajuste las necesidades del procedimiento a cada
caso.

2%) No se puede desconocer la posicion preminente que las garantias proce-
sales de primera generacion integradas en el principio de buena administracion
gozan en todos los ordenamientos juridicos. Por ello, esas garantias deben ser
entendidas como estandares minimos que deben ser respetados, con los matices
que luego se dira, por los estandares procedimentales integrados en los instru-
mentos de convergencia positiva®®.

3%) Esa uniformizacion de minimos se ha de adaptar a los tipos de procedi-
miento. Esto significa que la salvaguarda de las garantias procesales ha de ser
variable segun las funciones predominantes de cada tipo.

4%) Vinculado con lo anterior, no puede decirse que exista una distincion
tajante entre tipos de procedimiento y los principios que los gobiernan®®, sino

58. Aquellas garantias actuan como limites que no pueden ser infringidos debido a su
especial significacion juridica como estandares vinculantes que se deducen en exigen-
cias comunes que derivan del principio de Estado de Derecho (buena administracion).
Esa relevancia debe extrapolarse a otros principios de cardcter procedimental nacidos
en el seno de la UE, como los principios de equivalencia y efectividad, pues estos
principios son igualmente parametros determinantes desde la perspectiva de la eficacia
del Derecho Europeo. Estos principios actian de dos modos: 1) Como una prohibiciéon
doble, esto es, una prohibicion de no discriminacion basada en el principio de equiva-
lencia y una prohibicion preventiva con base en el principio de efectividad; y 2) Como
un mandato a los Estados miembros de observar las garantias procedimentales integra-
das en el principio de buena administracion.

59. Asi, por ejemplo, no se puede ocultar que existen elementos de continuidad entre el
principio de buena administracion y los principios de gobernanza. Algunos contenidos
del principio de buena administracion van mads alla de los que hemos denominado
como primera generacion de derechos procedimentales. Asi se deduce de la jurispru-
dencia del TJ, pero también de la redaccion del art. 41 de la Carta. Esas consideraciones
tienen que ver con la expresa cita de los principios de imparcialidad y equidad previstos
en el primer apartado del art. 41 que, por otro lado, aluden al principio de due care o
due diligence esbozado por el TJ. Este principio integra una doble logica. Por un lado,
esta claramente vinculado con una percepcion instrumental del procedimiento adminis-
trativo, imponiendo un deber de consideracion adecuada de todos los factores relevan-
tes para tomar decisiones correctas. NEHL, H. P. (1999, 109-110) afirma que la compe-
tencia para recopilar toda la informacion relevante para decidir fue conformada en la
jurisprudencia del TJ como corolario del principio de oficialidad, a través de la confor-
macion del principio de due diligence.

Esa dimension, vinculada directamente con el deber de objetividad (art. 19 del Codigo
de Buena Conducta), conecta con el deber de garantizar la transparencia en el proceso
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mads bien una progresion en la intensidad ponderada de esos principios. En
funcion del tipo de procedimiento sera variable el peso relativo de la estricta
salvaguarda de las garantias procedimentales respecto de otras exigencias deri-
vadas de principios que también ordenan la actuacion administrativa, como el

principio de eficacia®.

En atencion a estas conclusiones, segun tipos de procedimiento, cabe for-
mular algunas consideraciones: tanto desde el plano de la validez, como de la
eficacia. Recordemos, en primer lugar, que la funcion primordial de los «proce-
dimientos simples» sigue siendo en buena medida garantizar la legalidad y los
derechos del interesado. Ahora bien, la estrategia regulativa propia de estos
procedimientos, la subsiguiente limitacion de las facultades administrativas en
la aplicacion de la norma al caso concreto (potestades regladas), la singulariza-
cion de los intereses afectados, la reproduccion de casos similares, la relativa
trascendencia economica de muchos de esos casos, la preponderancia de la fase
externa del procedimiento (el deber de resolver conforme a Derecho), permiten
que la logica de la eficacia/eficiencia se equilibre ponderadamente con la logica
de la comprension del procedimiento entendido como garantia. El recurso al
principio de proporcionalidad es un 1til instrumento metodologico que permite
determinar la idoneidad y necesidad de los tramites, asi como ponderar si la
salvaguarda de esas garantias formales debe prevalecer sobre la necesidad de
tomar decisiones de forma rapida y eficaz.

No es casual que en varios paises de nuestro entorno, pero también en
Espana, se observen tendencias consolidadas relacionadas con la simplifica-
cion® y aceleracion de los procedimientos administrativos®?. No obstante, lejos

de toma de decisiones, una participacion real y efectiva, pero también la eficacia del
actuar de la Administracion. En otras palabras, la due diligence opera como elemento
de conexion entre la concepcion instrumental y las nuevas concepciones del procedi-
miento administrativo. Esto significa que mientras la buena gobernanza que domina
los procedimientos administrativos de tercera generacion, a los que mds tarde aludire-
mos, no puede existir sin buena administracion (PONCE, J.: 2010, 131), la relacion
inversa podria existir con los matices que exige cada tipo de procedimiento.

60. Este planteamiento no puede impedir mostrar una paradoja: el reconocimiento y salva-
guarda de las garantias procedimentales minimas no puede evitar el surgimiento de
resortes que, con fines bien distintos, justifican que no deben ser salvaguardadas con
el mismo grado de exigencia en todo tipo de procedimiento. Esa tension abunda en lo
problemadtico que es que las normas procesales de Derecho se categoricen como dere-
chos subjetivos. En este sentido, Ruiz MIGUEL, A. (2004, 179).

61. No obstante, no cabe desconocer que la simplificacion también puede servir para intro-
ducir mecanismos de garantia del interesado (MARTIN-RETORTILLO, S.; 1998, 35; TOR-
NOS, J.: 2000, 66).

62. Este seria el caso de la Beschleunigung en Alemania, tras la modificacion de la Ley de
Procedimiento Administrativo en 1996, o bien la constante demanda de semplificazione
de la Ley de Procedimiento Administrativa italiana desde 1993 en adelante, asi como
en el caso espanol con la modificacion de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Comun en 1999.

Sobre una vision de la materia en Alemania y Francia, véase BULLINGER, M. (1993),
SCHNEIDER, J-P. (2008b), CABALLERO, R. (1998). Sobre Italia pueden consultarse CERU-
LLI, V. (1997), VESPERINI, G. (1998), CIERCO SEIRA, C. (2000), Corso, G. (2010b) o
CLARICH, M. (1998). En Espana, MARTIN-RETORTILLO, S. (1998) y TOrRNO Mas, ]J.
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de establecerse soluciones generales a estos problemas, los mandatos legislativos
suelen limitarse a la exigencia de ciertas conductas eficientes, por ejemplo, alli
donde el caracter individual o singularizable y reiterado (en ntmero de interesa-
dos y asuntos) permita justificar una accion administrativa eficaz y eficiente
(procedimientos masivos)®?; también cabe observar reglas que demuestran que
no es razonable entender que todas las normas procesales deben ser satisfechas
con el mismo grado de exigencia en todo tipo de procedimientos®*; finalmente,
también existen aproximaciones relacionadas con los mecanismos de control®.

Consideraciones parecidas pueden hacerse desde el plano de la validez. La
relevancia secundaria que se atribuye a los vicios de procedimiento y su even-
tual subsanabilidad, estan directamente relacionadas con los parametros de efi-
cacia que gobiernan la actividad administrativa: si la decision es conforme a
Derecho desde una perspectiva material, siempre y cuando no se hubiera adop-
tado prescindiendo de todo procedimiento o generando indefension, cabria en-
tender que su correccion juridica no se habria visto afectada por los vicios

(2000). Esto no quiere decir que desde la UE no se hayan realizado avances en esta
direccion. Mas adelante se pondran algunos ejemplos en materia medioambiental. Sin
embargo, como ZILLER, J. (2012, 101) reclama, es necesario afrontar un proceso de
racionalizacion y mejora de las estructuras y de la metodologia que fomente la simplifi-
cacion. En cualquier caso, avances importantes han tenido lugar con la implementacion
de la Directiva de Servicios. Por todos, véase RIVERO ORTEGA, R. (2009 y 2011).

63. Por ejemplo el art. 33 de la LRJPAC se refiere a los casos de pluralidad de interesado,
estableciendo que las actuaciones se efectuaran con el representante o interesado que
hubiera sido sefnalado o, en su defecto, con aquel que figure en primer término. El art.
70.2 de la LRJPAC anade que las pretensiones correspondientes a una pluralidad de
personas que tengan un contenido y fundamentos idénticos o similares, podran ser
formuladas en una unica solicitud. La LRJPAC se expresa en términos bastante mas
limitados que los arts. 17 y 18 de la Ley de Procedimiento alemana, referidos al trata-
miento simultdneo y por medio de representante unico de una pluralidad de solicitudes
idénticas o de un grupo de interesados que se encuentran en la misma situacion.

64. El art. 84.4 de la LRJPAC prevé, por ejemplo, la omision del tramite de audiencia
«cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado». El art.
28.2 de la Ley de Procedimiento alemana es mucho mas amplio, incluyendo los casos
en que la audiencia pudiera comprometer el cumplimiento de un plazo decisivo para
la resolucion, o bien cuando la decision no se aparte de los hechos que el interesado
haya proporcionado de forma desfavorable para él, o bien cuando se dicten actos con
destinatario general o numerosos actos idénticos o actos con ayuda de medios automati-
cos. Soluciones similares se prevén en el art. 39.2 en relacion con la omision de la
motivacion, incluyendo los casos en que el destinatario del acto conozca ya el criterio
de la Administracion sobre la situacion factica y juridica del caso, o bien incluso cuando
ese criterio pudiera comprenderse facilmente aun sin motivacion, e igualmente cuando
se dictan numerosos actos similares o por medios automaticos, entre otros supuestos.

65. El método comparado permite observar diferentes opciones: 1*) Las estrictamente téc-
nicas como las relativas al recurso a la e-administration y e-justice; 2*) Acudir a mecanis-
mos técnico-juridicos como los que fomentan la eficacia de la accion administrativa
conjuntamente con la aceptacion de la decision, por ejemplo, el consentimiento antici-
pado de sanciones, o bien incorporar experiencias sobre implantacion de mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos (alternative dispute resolutions). Desde luego
estos mecanismos no tiene por qué ser exclusivos de los «procedimientos simples».
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procedimentales cometidos, maxime si son subsanables a posteriori (economia
procesal). En consecuencia, la posibilidad de invalidez fundada en motivos for-
males debe ser aqui secundaria®®.

Las preocupaciones en torno a la eficacia y eficiencia del actuar de la Admi-
nistracion son comunes con independencia del tipo de procedimiento. Sin em-
bargo, a priori la relevancia renovada que adquiere el proceso mismo de toma
de decisiones en los procedimientos «complejos» se mostraria contradictoria
con la posibilidad de eliminar tramites, salvo que sean claramente innecesarios
e irrelevantes. En lineas generales cabe senalar que la tendencia debe ser la
racionalizacion y acumulacion de tramites, siempre que no reduzca su trascen-
dencia sustantiva dentro del procedimiento. En los «procedimientos complejos»

se reclaman soluciones sobre todo para racionalizar las consultas®’ y la partici-

pacion®®,

Desde el plano de la validez, debemos tener en cuenta que en los «procedi-
mientos complejos» la Administracion goza de un papel creativo en la aplica-
cion del Derecho que esta lejos de una pura labor logico-deductiva, donde la
valoracion y ponderacion de las cuestiones facticas son determinantes de la
correcta aplicacion de la norma. Aqui, existe una intima conexion entre cuestio-
nes de hecho y cuestiones de Derecho: aplicar correctamente el Derecho implica
valorar bien los hechos. Dicho de otro modo, cuando las normas «delegan» en
la Administracion completar la justicia del caso concreto, necesariamente le
atribuyen la necesidad de ponderar teniendo en cuenta las circunstancias facti-
cas del caso.

66. Aqui cobraria pleno sentido el art. 46 de la Ley Federal Alemana de Procedimiento
Administrativo, en virtud del cual «la vulneracion de las normas relativas al procedi-
miento, la forma o la competencia territorial no es suficiente motivo para la anulacion
de un acto administrativo que no sea nulo de pleno Derecho en virtud del articulo 44,
si es evidente que la vulneracion no ha influido en el contenido de la decision». En términos
similares se pronuncia el art. 21 octies de la Ley 241/90 de Procedimiento Administra-
tivo Italiana. Para ser exactos este precepto es traduccion de la redaccion precedente
del art. 46 de la Ley Federal Alemana de Procedimiento Administrativo hasta su modi-
ficacion en 1996, cuando disponia que los vicios de procedimiento no eran invalidantes
«si no se hubiera podido tomar otra decision en cuanto al fondo». La norma italiana
se refiere a que «il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello
in concreto adottato».

67. Buenos ejemplos de racionalizacion de las consultas son, en Alemania, el Sternverfahren
o «procedimiento estrella», y en Italia, la llamada conferenza di servicio. No obstante,
la experiencia pone de relieve que a veces las medidas de racionalizacion terminan
convirtiéndose en complejos tramites que generan nuevas ineficiencias. La conferenza
di servicio es un buen ejemplo, como asi demuestran las sucesivas modificaciones de
su régimen juridico, tendentes a dotarla de mayor operatividad y agilidad.

68. En materias como el medio ambiente estas pretensiones se verian constrefidas en virtud
de las exigencias de la Directiva 2003/35/CE, de 26 de mayo, por la que se establecen
medidas para la participacion del publico para la implementacion del Convenio de
Aarhus. No obstante, se ha de tener en cuenta que el art. 2 de la Directiva otorga un
margen de discrecionalidad no despreciable a los Estados miembros para especificar
quién y como se tomard parte en el tramite de participacion.
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Tanto el cambio de modelo regulativo con una menor densidad normativa
sustantiva, como el consiguiente traslado del centro de atencion desde la deci-
sion administrativa al proceso de toma de decisiones, contribuyen a constatar
una asimetria entre la programacion finalista de la actuacion administrativa y
los parametros (y la intensidad de los mismos) que utilizan los 6rganos judicia-
les para revisar esa actuacion. Con ello aludimos a la distincion entre normas
de conducta (Verhaltensnormen) y normas de control (Kontrollnormen) surgida
en el debate en torno al control judicial de la discrecionalidad administrativa.
Mientras que las normas de conducta serian aquellas normas que regulan deter-
minada actividad administrativa mediante reglas y principios, las normas de
control serian aquellas otras que determinan los pardametros de control que el
organo judicial empleard, asi como la densidad o alcance de los mismos.
Cuando no existe simetria entre ambos tipos de normas, como ocurre en el
marco de esas decisiones complejas que venimos analizando, sucede que cabe
aislar ambitos decisionales que s6lo competen a la Administracion®.

En la medida en que en tales casos las normas remiten la decision final a
la Administracion, la revision judicial debe limitarse a los procesos que ordenan
la adopcion de tal decision: si la Administracion debe fundamentar que su deci-
sion es la «mejor de las posibles» y que a tal efecto se siguié6 un proceso de
accion racional y razonable, parece evidente que en esas circunstancias el conte-
nido mismo de la decision no fuera susceptible de control, precisamente porque
la legalidad material de la decision estaria avalada por una decision adoptada
de forma razonable. Asi pues, el control debera centrarse en la fase interna del
proceso de toma de decisiones administrativas. El método de la ponderacion y
el principio de proporcionalidad aportan instrumentos metodologicos impres-
cindibles para articular ese control.

En estos casos, precisamente porque el foco de atencion se centra en como
toma sus decisiones la Administracion, las irregularidades procedimentales ad-
quieren mayor relevancia y la posibilidad de subsanacion decae. La indiferencia
juridica respecto de las normas procedimentales es contradictoria con la rele-
vancia juridica que adquiere la fase interna del proceso de toma de decisiones
en los «procedimientos complejos». Ahora bien, el correcto desarrollo de esa
fase interna no depende tanto del estricto cumplimiento del tramite formal,
como de que ese proceso se desarrolle conforme a pardmetros y estructuras
metodoldgicas que racionalicen la adopcion de la decision: el deber de objetivi-
dad de la Administracion impide la inadecuacion metodolégica del proceso in-
terno de toma de decisiones. En otras palabras, no depende tanto de que se
solicite un informe preceptivo o se celebre el tramite de informacion publica,

69. La doctrina de la atribucion normativa de la competencia para adoptar la tultima deci-
sion (normative Ermdchtigungslehre, Letztentscheidungsermdchtigung) exige que esa atri-
bucion a la Administracion esté expresamente prevista o que pueda deducirse por via
interpretativa, y que la limitacion de la tutela judicial consecuente esté justificada en
un bien o interés constitucionalmente protegido. Véanse SCHMIDT-ASSMANN, E. (2003,
229 y ss.), BACIGALUPO SAGGESE, M. (1997: 61 y ss.), RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.
(2005).
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como de que el resultado de esos tramites sea valorado adecuadamente y asi
quede reflejado en la motivacion. En caso contrario, la invalidez derivada del
iter procedimental condicionaria la validez sustantiva de la decision, pues la
correccion de la solucion juridica en ese plano material quedaria vinculada no
tanto por la sucesion y cumplimiento estricto de todos los tramites formales,
sino por la observancia de una correcta fase procedimental interna’®.

IV. PROCESOS DE CONVERGENCIA POSITIVA Y LA PROCEDIMENTALIZACION DE
LAS DIRECTIVAS AMBIENTALES, SU RELACION CON LOS PRINCIPIOS DE GO-
BERNANZA'Y SU TRASCENDENCIA EN LA LEGITIMACION DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

A. ORIGEN Y ALCANCE DEL PROCESO

La politica europea medioambiental ha seguido en los ultimos veinte afios
una tendencia hacia la superacion del clasico Community Method, asumida ex-
presamente en el Libro Blanco de la Gobernanza Europea’, cuyo principal
proposito era la aprobacion de medidas vinculantes que impusieran reglas uni-
formes a todos los Estados miembros. El Libro Blanco es un punto de inflexion
hacia un enfoque menos rigido. No obstante, es importante reconocer que en
el estadio actual no se puede hablar de una separacion tajante, sino mas bien

de una complementacion del tradicional Community Method con nuevas formas

de actuaciéon dominadas por los principios sobre nueva gobernanza’?.

La menor rigidez del modelo normativo confiere mayor flexibilidad en el
modo en que los Estados miembros deben dar cumplimiento a sus obligacio-
nes’>. El recurso a las denominadas Directivas marco, en virtud del principio

70. Se advertiria aqui una tendencial convergencia hacia el modelo del judicial review inglés.
Un completo panorama en LADEUR, K-H. (2002), KUNNECKE, M. (2007) o CARANTA, R.
(2008). No obstante, no se puede dejar de reiterar que aquel modelo estd también
sufriendo transformaciones. HarLOw, C. (2002, 48 y ss.) pone de relieve que los requisi-
tos procedimentales estdan incrementando su nivel de exigencia, a través del derecho
a motivar (give adequate reasons) o el principio de proporcionalidad. Ambos tienen
consecuencias relevantes en la determinacion de los limites del judicial review, en la
medida en que puedan servir para ejercer un control sobre el fondo del asunto (merits).

71. Comunicacion de la Comision «Libro Blanco de la Gobernanza Europea» [COM (2001)
428 final].

72. A pesar de lo relativamente tutil que puede ser plantear tipologias de modos «nuevos»

y viejos» de gobernanza (TREIB, O. et al.: 2005, 9 y 10), méaxime si todavia hay dificul-
tades para identificar qué se debe entender por «nueva» gobernanza (DAWSON: 2011),
lo cierto es que la mayoria de la doctrina recalca que el Libo Blanco sélo parcialmente
define lo que convencionalmente se ha entendido por tal.
Una primera separacion del clasico modelo del Community Method, en la que se integra-
ria la politica ambiental, es la denominada «new, old governance» (SCOTT, J. y TRUBEK,
D.M.: 2002, 3), que presentaria elementos de continuidad combinados con importantes
elementos de desviacion.

73. Laflexibilidad es particularmente importante si consideramos el fenémeno de las Direc-
tivas detalladas «tipo Reglamento» bastante comunes en las primeras décadas de la
emergente politica medioambiental.
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de proporcionalidad, asi como en general a normas menos complejas desde el
plano material, ha otorgado un mayor margen de maniobra a los Estados miem-
bros a los efectos de implementar las nuevas Directivas. Conjuntamente con la
disminucion de contenidos sustanciales, la nueva estrategia regulativa se carac-
teriza por acoger un incremento destacable de las normas procedimentales, ya
que la necesidad de reglas procedimentales estd en directa proporciéon con la
falta de previsiones normativas sustantivas (J. BARNES: 2010, 342).

El fenémeno de la procedimentalizacion no es nuevo en Europa. De hecho,
es el reflejo de lo ya acontecido en los modernos Estados constitucionales con
el paso del Estado liberal al Estado social. La ampliacion de las funciones del
Estado y la necesidad de lograr una capacidad de gestion de la informacion y
del conocimiento muy alta para permitir a la Administracion alcanzar un estado
operativo eficaz, provoco una sustitucion del tradicional modelo regulativo por
un modelo fundado en una perspectiva operacional orientada a los problemas
(A. VOSSKUHLE: 2007, 105). El fenomeno de la «crisis de la Ley» representa de
hecho la incapacidad de la Ley como instrumento de direccion de la Administra-
cion moderna. La Ley revela ahora su naturaleza vinculante a través de modelos
diferentes de direccion, sustituyendo la programacion condicional de la activi-
dad administrativa por una programacion finalista que incorpora una creciente
procedimentalizacion, que dirige la toma de decisiones sin mermar una res-
puesta creativa para cumplir con los objetivos establecidos.

Los mismos factores detectados en ese proceso han tenido lugar en el Dere-
cho Europeo, aunque en este caso también ha tenido un papel destacado la
idiosincrasia de la UE: las soluciones regulativas de caracter procedimental en-
cajan mejor con un sistema de competencias compartidas basado en la idea de
eficacia del Derecho Europeo. Ademads, es evidente que el Derecho Europeo
utiliza soluciones regulativas procedimentales porque es mas sencillo alcanzar
acuerdos sobre ese tipo de reglas que sobre contenidos sustanciales. Esto es aun
mas evidente en materia ambiental, al menos por dos motivos: 1°) En un con-
texto europeo de 27 Estados y una creciente heterogeneidad juridica, es reco-
mendable asumir una estrategia fundada en resultados antes que en programas
materiales debido a la dificultad de alcanzar soluciones sustantivas comunes;
2°) La creciente complejidad y ausencia de certeza de los riesgos medioambien-
tales no aconseja plantear a priori soluciones uniformes; podria decirse que la
heterogeneidad de los problemas ambientales requiere dejar cierto grado de
flexibilidad dentro del marco de accion comun y de los objetivos generales’*.

B. LAS DIRECTIVAS MEDIOAMBIENTALES Y LOS PRINCIPIOS DE NUEVA GOBERNAN-
ZA

i) Procedimentalizacion y formas de «nueva» y «vieja» gobernanza.

Los procedimientos administrativos son un instrumento mas para desarro-

74. Este planteamiento muestra sin duda la inadecuacion del cldsico modelo regulativo del
command and control para problemas como los ambientales (ScoOTT, J.: 2000).
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llar un especifico modelo de gobernanza. Optar por una marcada procedimenta-
lizaciéon no es una virtud regulativa, pero si se combina con valores de gober-
nanza procedimental adecuados, desde luego que puede ser considerada como
una fortaleza regulatoria. El gran inconveniente que asalta al jurista tras leer
esta afirmacion es que la nueva gobernanza no posee todavia un perfil definido
en la ciencia juridica™. A pesar de ello, no puede ser ignorado en el debate
sobre la reforma del Derecho Administrativo.

El motivo para que se rechace generalmente esta pretension tiene que ver
con el anquilosamiento de los ordenamientos juridicos y con un dato parado-
jico: la inexistencia de categorias que «traduzcan» conceptos extrajuridicos o,
por el contrario, la existencia de esos conceptos entendidos de un modo deter-
minado. Efectivamente, los sistemas juridicos rechazan elementos extrafios que
pueden quebrar la ordenacion sistémica y que, por ello, son considerados inne-
cesarios o perturbadores de una estructura juridica consolidada. En otros casos
existen categorias y conceptos juridicos que pueden asemejarse a los principios
de nueva gobernanza; aqui el problema es la pretension de interpretar esos
principios con base en aquellos otros, como si fueran equivalentes.

La idea de dar una adecuada «traduccion juridica» a los principios de
gobernanza es metodologicamente importante si consideramos la influencia que
las ciencias sociales ejercen sobre la ciencia juridica como una via para abrir el
Derecho Administrativo a la realidad de la praxis administrativa (E. SCHMIDT-
AssMANN: 2006, 137 y ss.; M. RUFFERT: 2007, 47; A. VOSSKUHLE: 2007, 115 y ss.;
W. HOFFMANN-RIEM: 2007, 203 y ss.) en una especie de encuentro entre ser y
deber ser. En este sentido, los tedricos de la teoria de la direccion (Steue-
rungstheorie) (E. SCHMIDT-ASSMANN, W. HOFFMAN-RIEM, M. RUFFERT 0 A. VOSSKU-
HLE) entienden que la ciencia del Derecho Administrativo debe guiar la cons-
truccion dogmadtica y la interpretacion de las instituciones, categorias y concep-
tos juridicos tomando en consideracion las condiciones reales de la toma de
decisiones administrativas, asumiendo como relevantes aquellas circunstancias
que favorezcan la eficacia. Asi pues, un esfuerzo interdisciplinar resulta justifi-
cado para valorar como el Derecho Administrativo ha de proporcionar herra-
mientas para su efectiva ejecucion.

Desde este punto de vista, el concepto de gobernanza constituye una util
«formula descriptiva» que sirve para poner de relieve la multiplicidad de mode-
los de direccion que coexisten no sélo a nivel nacional y supranacional, sino
también en las relaciones entre autoridades publicas y actores privados (E.
SCHMIDT-ASSMANN: 2006, 43; W. HOFFMAN-RIEM: 2007, 215 y 216). La gober-
nanza tiene el valor de compendiar en un tnico concepto la nocién de «distri-
bucion de responsabilidades» entre las diferentes Administraciones, pero tam-
bién entre los distintos actores sociales y el publico, es decir, la distribucion de

75. Cuando no ha sido considerado un concepto redundante, oscuro y poco util [PARADA
VAzQUEz, R. (2009)]. Llegando ain mas lejos, es incluso posible decir que no es un
concepto claro ni siquiera a la vista de la definicion dada al respecto por el Libro Blanco
(Harrow, C. y RAWLINGS, R.: 2002, 1).
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deberes y funciones dentro de la esfera social y de la esfera publica (E. SCHMIDT-
ASSMANN: 2006, 43). La gobernanza contribuye, por tanto, a superar el monopo-
lio publico de la determinacion de lo que deba considerarse como intereses
generales, contribuyendo a la relegitimacion de la Administracion.

Los principios de nueva gobernanza aportan ademas «conceptos clave»
para adaptar la actividad administrativa y las categorias juridicas que la articulan
a los escenarios practicos de la accion de la Administracion moderna’. Esto no
quiere decir que los conceptos originados en ciencias no juridicas deban suplan-
tar al Derecho como sistema, sino que deben contribuir a la apertura del ordena-
miento juridico. En este marco metodologico, el concepto de gobernanza per-
mite sintetizar varios conceptos clave conocidos en Derecho, tales como partici-
pacion, responsabilidad (accountability), acceso a la informacion (transparen-
cia), eficacia..., los cuales contribuyen ademas a reforzar en el discurso juridico
distintos parametros de la actividad administrativa’”.

Estos conceptos, en definitiva, expresan ideas fundamentales necesarias
para reformular y mejorar el repertorio de instituciones juridicas y de modelos
regulativos en escenarios cambiantes. Muchos de esos conceptos son sélo solu-
ciones provisionales para definir situaciones complejas con un débil contenido
juridico. Por esta razon, esos conceptos no pueden integrarse en la dogmatica
juridica sin un analisis que permita su «traduccion» juridica, evitando elemen-
tos extranos en el sistema juridico. Ahora bien, algunos conceptos clave si pue-
den servir de base explicativa y fuente de adaptacion de los conceptos y catego-
rias del sistema externo de los sistemas juridicos. Esa labor puede lograrse a
través de la interpretacion de principios del sistema interno del ordenamiento
juridico tales como el principio democrdtico o los principios de objetividad,
coordinacion y eficacia administrativa. Asi pues, la influencia de la nueva gober-
nanza permitiria un refuerzo de la relevancia juridica de parametros directivos
de la actividad administrativa como la eficacia-eficiencia, la transparencia, la
participacion..., con reflejo en una interpretacion adaptada de las categorias
juridicas del sistema externo.

Esas consideraciones también tienen traslado a la vertiente procedimental,
poniendo énfasis en la preocupacion por como las decisiones administrativas
deben ser tomadas, fundamentalmente en ambitos propios de los «procedimien-

76. El uso desde el punto de vista metodologico de conceptos «llave» (Schliisselbegriffe) ha
sido puesto de relieve por SCHMIDT-ASSMANN, E. (2000, 150-152) y VOSSKUHLE, A.
(2007, 134-138).

77. la «teoria de los parametros» (SCHMIDT-ASSMANN, E.: 2003, 347 y ss.) presenta un
Derecho Administrativo conformado sobre los parametros reales de la actividad admi-
nistrativa, mds alld de la pura legalidad. Algunos de esos parametros son juridicos (los
principios de proporcionalidad o de seguridad juridica); otros poseen una conformacion
mixta (eficacia/eficiencia); otros, sin embargo, no pueden ser traducidos juridicamente,
pero no pierden por ello su relevancia para la accion administrativa (gobernanza). En
relacion con este ultimo grupo, el Derecho debe establecer procedimientos para facilitar
su desarrollo y aplicacion, asi como permitir un intercambio que genere procesos de
aprendizaje.
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tos complejos»’®. A tal efecto, el soporte principal en el seno del sistema interno
del ordenamiento juridico de esta percepcion renovada del procedimiento admi-
nistrativo permitiria sostener dos resultados: 1°) Nivelar la relevancia juridica
de las exigencias procedimentales derivadas del Estado de Derecho (la vertiente
defensiva del procedimiento y su consideracion como cauce para dictar decisio-
nes juridicamente correctas) con las derivadas del principio de objetividad,
coordinacion y eficacia, asi como del prinicipio democratico’; 2°) Consecuen-
temente, requerir una interpretacion renovada de los tramites del procedimiento
administrativo, cuya comprension juridica no podria basarse en una simple
trasposicion de las categorias tradicionales (con especial referencia a los trami-
tes de consultas, informacion publica, acceso a la informacion...).

ii) Algunas manifestaciones atribuibles a los principios de nueva gober-
nanza.

Un andlisis de las Directivas y Reglamentos dictados en materia medioam-
biental evidencia que buena parte de sus disposiciones procedimentales son una
concrecion de los principios sobre gobernanza. Es cierto que hay opiniones
divergentes en torno al grado de integracion de ese nuevo modelo procedimen-
tal®®, pero lo destacable es que todas las opiniones ponen de manifiesto una
evolucion hacia esa dimension del procedimiento. A continuacion, intentare-
mos hacer un paralelismo entre los ejemplos proporcionados por las normas
europeas y los principios sobre gobernanza. Con tal finalidad, utilizaremos un
doble criterio y trataremos de parangonar esas consideraciones con la regula-
cion del procedimiento administrativo en la vigente LRJPAC y, en la medida en

78. La procedimentalizacion de las Directivas en materia ambiental pone de relieve esa
vertiente, en la medida en que ha sido formulada con base en el potencial directivo de
los procedimientos en aras de lograr objetivos como una mayor transparencia, partici-
pacion, intercambio y mejora de informacion, etc. (SCHMIDT-ASSMANN, E.: 2008, 62).

79. El reto de justificar la nueva relevancia juridica de los procedimientos administrativos
en un escenario de tratamiento diferencial que todavia los ordenamientos nacionales
otorgan a los procesos de toma de decisiones administrativas, exige admitir que dicho
analisis solo puede ser afrontado realizando un ejercicio analitico en términos de con-
vergencia negativa mediante la identificacion de principios juridicos comunes al mas
alto nivel normativo (aquellos que conforman el sistema interno de los ordenamientos
nacionales), que permitan justificar un entendimiento renovado del procedimiento ad-
ministrativo en el marco del sistema externo de los ordenamientos nacionales. Esa labor
puede lograrse con base en principios comtnmente reconocidos por los ordenamientos
nacionales como el principio democratico o el de objetividad y/o eficacia administrativa
(PONCE, J.: 2010, 120 y ss.). Ese soporte principial en el seno del sistema interno de
los ordenamientos juridicos permitiria equilibrar, por un lado, las exigencias procedi-
mentales derivadas del Estado de Derecho y la consideracion del natural justice como
presupuesto basico de la conciencia juridica europea (SCHMIDT-ASSMANN, E.: 2003, 362;
DELLA CANANEA, G.: 2011b, 7 y ss.) y, por otro, las derivadas del deber de objetividad
y el principio de eficacia, sin olvidar las derivadas del principio democratico.

80. Hay quienes han expresado que tales normas se encuentran cerca de ese objetivo (BAR-
NES, J.: 2010, 350); o bien quienes piensan que ese propdsito es todavia sélo una ten-
dencia (NEHL, H.P: 1999, 25; SHAPIRO, M.: 2001, 376-377 y 2002, 21-22; LADEUR, K-
H.: 2002, 108-111); o bien quienes entienden que todavia existe un largo camino por
recorrer (SCOTT, J.: 2000, 274 y ss.).
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que tenga sentido, con la Ley del Gobierno. Varias precisiones son necesarias
hacer previamente:

1%) La utilizacion como término de comparacion de ambas Leyes puede
ser criticable, pero se hace a los solos efectos de utilizar como parangon «proce-
dimientos tipo» o modelos de procedimiento representativos; en la terminologia
de J. BARNES (2010, 346-348), ambas Leyes administrativas representarian a dos
generaciones distintas de procedimientos y, siguiendo la tipologia inicialmente
manejada en este trabajo, responderian igualmente a dos tipos de procedimiento
diferentes®!.

2%) No hace falta decir que las criticas que puedan proferirse contra ambas
Leyes podrian ser logicamente superadas en virtud de las normas internas que
trasponen las Directivas comunitarias adaptando nuestro ordenamiento a las
exigencias derivadas del Derecho comunitario. Ahora bien, no se comparan la
LRJPAC y la Ley del Gobierno con las Leyes especiales que transponen las
Directivas Europeas precisamente para constatar varias consecuencias: a) El he-
cho evidente de que el procedimiento administrativo evoluciona y se adapta a
fuerza de cumplir con el Derecho Europeo (europeizacion del procedimiento);
b) Que el mero hecho de que una Ley especial incorpore un alto contenido
procedimental demuestra que el procedimiento tipo no se adapta al modelo de
procedimiento que reclama el Derecho Europeo, y de ahi la necesidad de crear
reglas especiales que no encajan en el sistema general (fragmentacion y asiste-
maticidad); y ¢) Que, puesto que el Derecho Europeo imprime cambios sustan-
ciales al procedimiento segun es regulado en las Leyes administrativas genera-
les, del conjunto de esas normas europeas (y de las Leyes que las incorporan a
nuestro ordenamiento) cabe deducir una concepcion del procedimiento admi-
nistrativo distinta de la que trasluce de las Leyes generales. Pasamos, ahora ya
si, a la exposicion de aquel parangon ejemplificativo anunciado.

a) Determinaciones procedimentales que atienden a la estructura, desa-
rrollo y a la propia significacion juridica del procedimiento administrativo.

1°) La unilateralidad frente a las decisiones multinivel, coordinadas y
colaborativas. El procedimiento que regula la LRJPAC se caracteriza por una
percepcion unilateral, en el sentido de que no incorpora al procedimiento toda
la relevancia y las expresiones que poseen las relaciones interadministrativas de
colaboracion y cooperacion no sélo en el plano nacional, sino también en el
marco europeo. Mas alld de la fase de consultas que regulan los arts. 82 y 83
de la LRJPAC, las estructuras cooperativas procedimentales, organizativas y de
transmision de informacion son muy secundarias®?.

Sin embargo, las Directivas europeas no sélo prevén la intervencion de

81. Mientras que la LRJPAC se identificaria con «procedimiento simples» de primera gene-
racion, el procedimiento de aprobacion de normas reglamentarias de la Ley del Go-
bierno seria considerado, aunque no sin matices, entre los «procedimientos complejos»
de segunda generacion.

82. Algo similar se deduce del art. 24.1°.b), 2° y 3° de la Ley del Gobierno.
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cardacter consultivo de otras autoridades nacionales o europeas, sino que estable-
cen procedimientos integrados, compartidos o mixtos tanto en relaciones verti-
cales (a nivel europeo y nacional®®), como horizontales (entre autoridades na-
cionales®®, o bien entre diferentes autoridades internas a nivel estatal, regional
o local®®) con complejas tramitaciones y decisiones en varios niveles adminis-
trativos®®. Esto es algo que se reproduce incluso en relacion con la aprobacion
de instrumentos de planeamiento®’.

Superando la tradicional dicotomia entre ejecucion directa e indirecta del
Derecho comunitario, las Directivas europeas disciplinan una accion combinada
tanto de la Administracion europea, como de las autoridades nacionales compe-
tentes®®. Un complejo de accion que se enfrenta a los desafios que el neo-
institucionalismo intenta afrontar desde un modelo de Estado-red (networking)
a través de la satisfaccion de las exigencias derivadas del deber de colaboracion

83. Por ejemplo, el art. 4 de la Directiva 92/43/CEE, de 21 de mayo, relativa a la conserva-
cion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, establece un procedimiento
con una fase a nivel nacional y otra a nivel europeo para la designacion de los lugares
de interés comunitario que seran declarados como zonas de especial conservacion. En
sentido similar, la Directiva 2011/18/CE, de 12 de marzo, sobre la liberacion intencional
en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente.

84. Asi, por ejemplo, en el Reglamento 259/93/CEE, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia
y al control de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea.

85. Por ejemplo, el art. 7 de la Directiva 2008/1/CE, de 15 de enero de 2008, relativa a la
prevencion y al control integrados de la contaminacion (IPPC): «Al objeto de garantizar
un enfoque integrado efectivo entre todas las autoridades competentes con respecto al
procedimiento, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para coordinar
plenamente el procedimiento y las condiciones de autorizacion cuando en dicho proce-
dimiento intervengan varias autoridades competentes».

86. Esa exposicion puede complicarse ain mas, si se consideraran las «soluciones organiza-
tivas» que complementan ese entramado complejo de procedimientos. Un buen ejem-
plo es el Reglamento 1210/1990/CEE, de 7 de mayo, por el que se crea la Agencia
Europea de Medio Ambiente y la Red Europea de Informacion y de Observacion sobre
el Medio Ambiente.

87. El art. 13 de la Directiva Marco de Aguas (DMA) establece que en las demarcaciones
hidrograficas internacionales los Estados miembros pueden coordinarse para crear una
unica demarcacion con un tnico plan hidrolégico.

88. Desde este punto de vista, la politica europea medioambiental no es ajena a ninguna
de las manifestaciones que vienen incorporando el espectro procedimental y organiza-
tivo que a nivel europeo se viene implementando modernamente y que ha sido sistema-
tizado por CHITL, E. (2005, 7 y ss.): a) Procedimientos compuestos y mixtos caracteriza-
dos por la intervencion tanto de la administracion nacional, como la europea, del
mismo modo que de instituciones mixtas; los procedimientos son al menos parcial-
mente regulados por el Derecho Europeo con diferente intensidad, pero en todo caso
dirigidos a los Estados y a las instituciones comunitarias; b) De forma adicional o
alternativa al supuesto anterior, a menudo la normativa europea establece agencias o
instituciones mixtas a nivel europeo cuya accion se somete al respeto de ciertas reglas
procedimentales dirigidas a la administracion supranacional; ¢) Los procedimientos
compuestos pueden tener dimension vertical u horizontal, dependiendo de si conectan
el nivel nacional con el europeo, o de si establecen relaciones entre administraciones
nacionales.
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existente entre las autoridades nacionales y europeas, no sélo en el plano proce-
dimental, sino también en la esfera informativa e institucional (E. SCHMIDT-
ASSMANN: 2006, 109).

Dando un paso adelante, aunque intimamente relacionado con lo anterior,
se ha de senalar que el procedimiento tipo de la LRJPAC fue concebido para
tomar decisiones en el seno de una Administraciéon jerarquizada y comparti-
mentada materialmente. Se trata, en sintesis, de un procedimiento pensado para
decidir singularmente en un ambito competencial determinado sin atender a
otras decisiones relacionadas y conexas, maxime si son de competencia de otra
Administracion. Solo en el art. 55.3 de la LRJPAC se prevén actos complejos,
aunque el precepto sigue pensando en decisiones de una tnica Administracion.
En esta direccion, sin embargo, se han de tener en cuenta las disposiciones de
las Directivas relacionadas con la existencia de «procedimientos complejos» que
demandan soluciones simplificadoras con la integracion de decisiones, aunque
provengan de varias Administraciones internas competentes en la materia®.

Desde este punto de vista, la concepcion tradicional del procedimiento
como «sucesion» de tramites® que se instrumentaliza para que sea dictado
unilateralmente un unico acto administrativo conforme a Derecho, adolece de
una vision reduccionista. Todas las determinaciones de las Directivas medioam-
bientales puestas de relieve son una muestra de flexibilidad en la tramitacion e

89. Segun el art. 4.2 de la Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio de 2001, relativa a la
evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente
(EAE), «los requisitos de la presente Directiva se integraran en los procedimientos
vigentes en los Estados miembros para la adopcion de planes y programas o se incorpo-
raran a los procedimientos establecidos para dar cumplimiento a lo establecido en la
presente Directiva». Igualmente, el art. 2.2 de la Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciem-
bre, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente (EIA), aunque también cabria citar el ya mencionado
art. 7 de la Directiva IPPC.

90. Esa expresion también es trasladable a la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,

cuya Exposicion de Motivos afirmaba que «el procedimiento administrativo es el cauce
formal de la serie de actos en que se concreta la actuacion administrativa para realiza-
cion de un fin». Menos expresiva es la Exposicion de Motivos de la LRJPAC al afirmar
que la Ley regula «la estructura general del procedimiento que ha de seguirse para la
realizacion de la actividad juridica de la Administracion».
Con ello no queremos decir que todo procedimiento conlleve una sucesion de cuantos
tramites se regulan en la Ley de procedimiento administrativo, sino sélo una sucesion
de aquellos que sean preceptivos. Mas tarde haremos alguna alusion al formalismo del
concepto de preceptividad y como ello ha predeterminado su eficacia desde el plano
sustantivo. La Exposicion de Motivos de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958 explicaba correctamente la idea que se pretende explicar: «La Ley ha huido, por
ello, de la ordenacion rigida y formalista de un procedimiento unitario en el que se
den todas aquellas actuaciones, integradas como fases del mismo, y en consecuencia,
no regula la iniciacion, ordenacion, instruccion y terminacion como fases o momentos
preceptivos de un procedimiento, sino como tipos de actuaciones que podran darse o
no en cada caso, segun la naturaleza y exigencias propias de procedimiento de que se
trate. De este modo la preclusion, piedra angular de los formalistas procedimientos
judiciales, queda reducida al minimo».
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implementacion procedimental directamente relacionadas con la necesidad de
otorgar el peso que corresponde a cada una de las Administraciones involucra-
das (accountability y coherencia, en términos de nueva gobernanza) y con la
exigencia de simplificacion y de que las decisiones sean adoptadas al nivel mas
apropiado (eficacia).

2°) La oficialidad frente a la instruccion cooperativa. De la mano de la
tradicional unilateralidad del procedimiento administrativo, el art. 74 de la
LRJPAC (y como no, la Ley del Gobierno) prevé que los procedimientos admi-
nistrativos se impulsen de oficio en todos sus tramites; asimismo, el art. 78.1
prevé la realizacion de oficio de los actos de instruccion. Ambos preceptos estan
vinculados con el art. 41 sobre responsabilidad de la tramitacion. En otras pala-
bras, el principio de oficialidad niega la posibilidad de que la instruccion del
procedimiento sea promovida por sujetos privados, sin perjuicio del mandato
de lograr el pleno respeto del principio de contradiccion (art. 85.3).

Frente a esa realidad, las Directivas en materia ambiental incluyen disposi-
ciones que fortalecen y dotan de un contenido inédito al principio contradicto-
rio: se prevén novedosas regulaciones que otorgan al interesado la carga y la
iniciativa de recopilar e incorporar al expediente la informacion necesaria para
resolver, sustituyendo las tradicionales facultades investigatorias administrati-
vas; asimismo, se prevén tramites o procedimientos seguidos ante y por agentes
privados. Estos ejemplos ponen de relieve una «privatizacion», cuanto menos
parcial, del procedimiento (E. SCHMIDT-ASSMANN: 2008, 59-60)°".

Tratando de dar una explicacion en términos de gobernanza a las previsio-
nes procedimentales de las Directivas, cabe afirmar que las normas europeas
fomentan la comparticion de responsabilidades (publico-privada) promoviendo
procesos de resolucion participada y consensuada®®. La participacion de los
sujetos privados en la instruccion del procedimiento contribuye a la idea ya
aludida con anterioridad de «distribucion de responsabilidades», con incidencia
en el principio de responsabilidad (accountability). Asimismo, esa participacion
tiene efectos en términos de eficacia, pues una mayor participacion y coopera-
cion en la toma de decisiones suele concretarse en una mayor aceptacion del
resultado final.

91. Por ejemplo, en el caso del art. 5.2 de la Directiva EIA, segtin el cual el promotor del
proyecto debe proporcionar la informacion necesaria al 6rgano ambiental mediante la
presentacion del correspondiente estudio de impacto ambiental, cabe hablar de una
«privatizacion» parcial del procedimiento administrativo. Sin embargo, en el caso del
Reglamento 66/2010/CE, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecologica
de la UE, o del Reglamento 1221/2009/CE, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la
participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y audi-
toria medioambientales, cabria hablar de una privatizacion total del procedimiento.

92. Incluso mediante la sustitucion de las formalidades procedimentales con base en acuer-
dos voluntarios de acuerdo con las posibilidades puestas de relieve en la Comunicacion
de la Comision sobre Acuerdos medioambientales, de 27 de noviembre de 1996 [COM
(96) 561 final] y la Comunicacion de la Comision sobre «Acuerdos medioambientales
a nivel comunitario en el marco del Plan de accion Simplificar y mejorar el marco
regulador’» [COM (2002) 412 final].
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3°) El formalismo frente a la sustantivizacion del procedimiento. En co-
herencia con el diseno de un procedimiento unilateral e impulsado de oficio
orientado a tomar decisiones conforme a Derecho, se comprende el formalismo
con que son tratados algunos tramites cuya finalidad es la incorporacion al
expediente de informacion necesaria para poder decidir, como la regulacion del
tramite de consultas (art. 82 y 83 de la LRJPAC) o la del tramite de informacion
publica (art. 86). Ambos son dos buenos ejemplos de como la regulacion se
centra mds en la actuacion de la Administracion instructora para dar cumpli-
miento al tramite (fundamentalmente su preceptividad), que en cualquier otra
circunstancia. Desde esta perspectiva, lo relevante es si se debe o no celebrar, y
en tal caso, como se debe celebrar el tramite®>, mds que como deben tenerse
en cuenta las informaciones obtenidas en tales tramites. En materia de consultas
administrativas es cierto que el art. 82 alude a la eficacia juridica de los informes
(su eventual caracter vinculante), pero fuera de esos supuestos, lo que se regula
es precisamente como separarse del dictamen de d6rganos consultivos [el art.
54.1.¢)]°*. En cuanto al trdmite de informacion publica, también el art. 86.3.11
de la LRJPAC muestra como lo trascendente para el legislador es reconocer el
derecho a obtener una respuesta, pero nada se dice sobre como esa participacion
debe incorporarse en el proceso de toma de decisiones. Poco cambia todo esto
en el art. 24 de la Ley de Gobierno.

Con todo ello no se quiere decir que nuestras Leyes generales no exijan la
correcta consideracion del resultado de los tramites tomados como ejemplo.
Esto es algo que cualquier lector entiende indiscutible, logico y, en ultima ins-
tancia, implicito. Ahora bien, lo que se quiere resaltar es que esas Leyes clara-
mente enfatizan la regulacion del tramite sobre la indiscutible y 16gica necesidad
de considerar adecuadamente el resultado de los mismos. El formalismo sobre
la sustantividad. Esto logicamente tiene claras consecuencias en la practica ad-
ministrativa (la facilidad con que las Administraciones justifican separarse del
informe emitido por la Administracion competente en un area determinada, o
bien la tradicional desconsideracion del resultado del tramite de informacion
publica, son dos buenos ejemplos).

Sin embargo, las Directivas ambientales confieren una mayor trascendencia
a la vertiente sustantiva de las informaciones obtenidas en el proceso de toma
de decisiones, por ejemplo, a través de los tramites de participacion y consul-
tas””. Bajo el mero formalismo de la satisfaccion del tramite, subyacen cuestio-
nes sustantivas que el Derecho Europeo pone plenamente de relieve. Sin perjui-
cio de la preceptividad de esos tramites y de la vinculatoriedad de sus resulta-

93. Un buen ejemplo es el art. 42.5.c) en relacion con el art. 83.3° y 4° de la LRJPAC en
materia de suspension del plazo legal para resolver cuando de «informes determinan-
tes» se trata.

94. Sobre esta cuestion, véase AGUDO GONZALEZ (2006, 2009 y 2013b).

95. Asi, por ejemplo, el art. 8 de la Directiva EIA, en virtud del cual, «los resultados de las
consultas y la informacion recogida en virtud de los articulos 5, 6 y 7 deberdn tomarse
en consideracion en el procedimiento de autorizacion de desarrollo del proyecto». Igual-
mente, el art. 8 de la Directiva EAE.
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dos, el Derecho Europeo enfatiza la necesidad de que la informacion o los
conocimientos aportados por otro Estado (por ejemplo, en el caso de consultas
transfronterizas), por la Administracion informante o por el ptblico en general
sean valorados y tenidos en cuenta adecuadamente por la Administracion com-
petente para resolver. Es decir, bajo el caracter preceptivo de un tramite, con
independencia de su caracter vinculante, se halla la idea de recopilar la informa-
cion necesaria para adoptar decisiones razonables y correctas, en la medida en
que sin esa informacion seria imposible ponderar adecuadamente los intereses
en juego.

Asi pues, preceptividad no es sinénimo de mera solicitud del informe o
celebracion de la informacion publica, sino adecuada consideracion de los datos
contenidos en tal informe o de las alegaciones realizadas, imprescindibles para
tomar decisiones racionales y correctas. Por tanto, qué informacion se ha reco-
pilado, qué participacion ha habido, qué consultas se han realizado, cudles de
todos esos datos han sido considerados (como parte del proceso de fact finding),
se convierten en datos no meramente formales, sino determinantes de una deci-
sion deliberativa, cooperativa, ponderada...

Esta conclusion tiene también una «traduccion» en términos de nueva
gobernanza. Principios como los de participacion y transparencia reclaman que
sean tenidas en cuenta, y que sean suficientemente valoradas, las informaciones
relevantes obtenidas por los distintos canales. Del mismo modo, los principios
de responsabilidad y coherencia exigen que las intervenciones de las diferentes
autoridades competentes sean razonablemente consideradas en atencion a las
competencias que ejercen y al mejor conocimiento que se presume de las mate-
rias sobre las que ejercen sus potestades.

4°) La decision frente al proceso mismo, el seguimiento y la revision del
resultado. Si algo caracteriza a la regulacion del procedimiento en la LRJPAC
es que se trata de un proceso formal que tiene una finalidad decisoria®. La
regulacion de los arts. 42 y 89, entre otros, asi lo ponen de manifiesto. Sin
embargo, las Directivas incorporan disposiciones que confieren al procedi-
miento administrativo una significacion juridica que va mas alla de su entendi-
miento como una secuencia de tramites dirigida a la adopcion de una decision
que resuelve sobre un asunto concreto. De hecho, muchas de esas determinacio-
nes no tienen caracter decisional, ya que su finalidad es llevar a cabo un segui-
miento (monitoring) de la decision que permita su reajuste mediante procesos

de aprendizaje a la luz de nueva informacion y nuevas experiencias®’.

96. Salvando las distancias por el tipo de actuacion juridico-publica, el mismo resultado es

el que caracteriza al procedimiento del art. 24 de la Ley del Gobierno.

97. Las medidas sobre monitoring son herramientas muy comunes en las Directivas euro-
peas. Asi, por ejemplo, en el art. 10 de la Directiva EAE, el art. 9.5 de la Directiva
IPPC... Otro ejemplo es la revision de los planes hidrolégicos de cada demarcacion
hidrografica prevista en el art. 13 de la DMA. Tampoco se puede desconocer que tam-
bién juegan un papel destacado mecanismos similares en el marco del soft law. Buenos
ejemplos son: 1°) Los trabajos del Institute for Prospective Technological Studies (IPTS)
para la elaboracion de los Best Available Techniques Reference Documents o BREF en el
marco de la aplicacion de la Directiva IPPC; 2°) Las guias elaboradas en el seno de la
Common Implementation Strategy desarrolladas para la implementacion de la DMA.
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La nueva estrategia de regulacion adopta un modelo de direccion que
asume un planteamiento de interaccion dinamica entre elaboracion y aproba-
ciéon de normas y su ejecucion: procedimientos orientados a alcanzar objetivos
en los que la ejecucion constituye un proceso de ajuste para readaptar métodos
y soluciones y tomar mejores decisiones en el caso concreto. En definitiva, la
procedimentalizacion asumida en la politica europea medioambiental supera la
tradicional division compartimentalizada entre aprobacion de normas y ejecu-
cion (J. BArRNES: 2010, 338) mediante técnicas de revisability (J. PRATS: 2005,
160) entendidas como manifestacion de una eficacia adaptativa orientada a me-
jorar las soluciones adoptadas®®.

b) Disposiciones que prevén garantias procesales que permiten articular
nuevas formas de control, pero también de legitimacion administrativa.

1°) El acceso a documentos del expediente frente al acceso a la informa-
cion. Mas alla del laconico derecho reconocido en el art. 35.h) de la LRJPAC y
de su desarrollo en el art. 37, el derecho de acceso a archivos y registros se ha

caracterizado por severos limites”. Sin embargo, el acceso a la informacion

tanto del publico en general, como de las partes afectadas o interesadas'®® goza

de una potencialidad muy importante en el seno de las Directivas comunitarias.
La trascendencia de obtener informacion en poder de las autoridades adminis-
trativas no alcanza sélo al procedimiento mismo, sino que el acceso a la infor-
macion se prevé incluso en fases previas a la iniciacion formal del procedi-
miento administrativo'®*.

2°) La participacion y el derecho a ser oido frente a la participacion
deliberativa, consensual y debidamente considerada. La LRJPAC regula el tra-
mite de informacion publica con las mismas reticencias con que tradicional-
mente se ha concebido la intervencion participativa del ptiblico en los procedi-
mientos administrativos'®?. El art. 24.1.c) y e) de la Ley del Gobierno prevé la

98. La razon para este tipo de contenidos procedimentales se encuentra también en la falta
de certeza inherente a campos de accion como el medioambiental. La complejidad y la
ausencia de conocimientos demandan nuevas formas para encauzar la toma de decisio-
nes correctas. Por este motivo, es necesario prever procesos de generacion de nuevos
conocimientos, del mismo modo que de incremento de flexibilidad para ajustar nuevas
experiencias y practica administrativa (J-P. SCHNEIDER: 2007, 313).

99. Como senala GHICHOT REINA, E. (2011, 28), sin parangon en nuestro entorno juridico.

100. En todas las Directivas medioambientales existen disposiciones obligatorias relativas
a esta materia, en coherencia con el Convenio de Aarhus y la Directiva 2003/4/CE, de
23 enero de 2003, relativa al acceso del publico a la informacion medioambiental.

101. Tanto en la Directiva EIA, como en la Directiva EAE, se prevén consultas previas que
permiten conocer si un proyecto, o un plan o programa, debe someterse a evaluacion
(screening).

102. Esa reticencia se puede fundamentar en la tradicional legitimacion de la actividad
administrativa vinculada positivamente a la ejecucion de la Ley como expresion de la
voluntad popular: la ejecucion de la legitima expresion de la representacion popular,
impediria que pudiera ser perturbada por la participacion ciudadana. Ratifican esta
conclusion, asi como la necesidad de renovar las formulas de participacion organica
y procedimental, tanto PEREZ MORENO, A. (1989, p. 91 y ss.), como recientemente
BARRERO RODRIGUEZ, C. (2011, p. 419 y ss.). Por otra parte, no se puede minusvalorar
el dilema entre eficacia administrativa y participacion, maxime atendiendo al riesgo
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posibilidad de que se celebre el tramite de informacion publica, pero el énfasis
se centra en la audiencia todavia incursa en una perspectiva preferentemente
defensiva.

Sin embargo, la participacion entendida como un mecanismo para mante-
ner un didlogo colaborativo, donde el publico y las partes interesadas pueden
contribuir a la adopcion de decisiones administrativas con informacion que en
muchos casos se encuentra solamente en su poder, es la perspectiva potenciada
por las Directivas Europeas'®>. Esta percepcion de la participacion conecta los
principios sobre gobernanza con la doctrina de la deliberation con base en un
enfoque aplicativo'®*. En este sentido, los principios sobre nueva gobernanza
incorporarian un estandar complementario de justicia con directas implicacio-
nes en la legitimacion de la actividad administrativa, centrado en los ciudada-
nos'®> como una fuente evaluable de conocimientos y valores, asociando la
participacion con la resolucion de problemas. No se trata aqui, por tanto, ni de
un respeto escrupuloso del pluralismo, ni de la exclusion sistematica de grupos
de presion, sino de comprender que los problemas pueden ser mejor resueltos
a través de considerar como los ciudadanos pueden contribuir a esas decisiones
(J. STEELE: 2001, 430-435). El principio de proporcionalidad suministra las he-
rramientas metodoldgicas necesarias para sopesar el grado de apertura de la
participacion para garantizar la eficacia de la accion administrativa.

En cuanto a la percepcion de estas previsiones de las Directivas Europeas
en términos de nueva gobernanza, estarian claramente vinculadas con princi-
pios como el de responsabilidad (accountability), transparencia y participacion,
aunque el principio de eficacia estaria también claramente concernido.

3°) La funcion de control del procedimiento administrativo. La tutela
tradicionalmente se ha centrado en el nivel o escala que, segin las bases de un

de control «elitista» de la participacion y de instrumentalizacion estratégica de la
misma (obstruccionismo).

103. El art. 14 de la DMA es un muy buen ejemplo de como la participacion se convierte
en un tramite clave a lo largo del procedimiento de aprobacion y revision de los planes
hidrologicos de demarcacion. Como no, también la Directiva 2003/35/CE, de 26 de
mayo, por la que se establecen medidas para la participacion del publico en la elabora-
cion de determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente, es un
magnifico ejemplo en ejecucion del Convenio de Aarhus.

104. Aunque no existe una definicion anica de deliberation, STEELE, J. (2001) identifica dos
categorias. En primer lugar, el modelo legitimatorio se centraria en la determinacion
de procesos legislativos legitimos mas que en su aplicacion. El modelo dominante
dentro de esta categoria es el liberal constitucional cuyas raices se encuentran en una
vertiente liberal (John RAWLS) y otra critica (Jurgen HABERMAS). El segundo modelo
de deliberation, que es el aqui nos interesa, es el modelo orientado a la aplicacion.
Este modelo se centra en la toma de decisiones mds que en la adopcion de estandares
juridicos base para un legitimo proceso legislativo.

105. MR, O. (2010, 336-338) establece como criterio para determinar cuando la participa-
cion responde al principio democratico o a exigencias del Estado de Derecho, alejada
por tanto de la vision defensiva de la participacion (HARLOW, C. y RAWLINGS, R.: 2010,
239), los siguientes: «the range of the decision (the number of persons affected) and the
recognition of administrative discretion».
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sistema juridico centrado en la defensa de los derechos de los ciudadanos contra
la ilegalidad de la actuacion de la Administracion, debia ser considerado como
el nivel basico de control, esto es, la tutela de legalidad por el poder judicial.
Sin embargo, la participacion y la transparencia no se conciben s6lo como una
forma de cooperacion, sino también como una forma de control de la actuacion
administrativa, pues la Administracion deliberativa y cooperativa se funda en
la discusion y el debate (E. SCHMIDT-ASSMANN: 2003, 369). Para ser mas exactos
cabria decir que tanto el reforzamiento de la participacion del publico, como
de la transparencia y el acceso a la informacion'®®, robustecen la funcion de
control del procedimiento administrativo que le habilita para ser concebido
como un mecanismo mas de la «multiforme variedad de controles administrati-
vos» (E. SCHMIDT-ASSMANN: 2006, 84 y 85) que coadyuvan a alcanzar un grado
de control suficiente, no necesariamente identificado en el maximo control posi-
ble monopolizado en sede judicial.

Esta afirmacion permite mostrar graficamente como el Derecho Europeo
ha contribuido a reforzar una vision escalar de los mecanismos de control de
los sistemas juridicos. La idea del procedimiento administrativo como meca-
nismo de control contribuye a instaurar un nivel basico de tutela (escala prima-
ria), articulado a través de medios variables en buena medida incorporados a
través del Derecho Europeo como la participacion del publico, la transparencia
y el acceso a la informacion o el seguimiento de la decision administrativa
(revisability). Estos mecanismos de control permitirian limitar (no impedir) el
recurso a la tutela judicial a los «asuntos importantes» (escala secundaria)'®’,
del mismo modo que solo deben acceder al amparo constitucional las violacio-
nes mds groseras de los derechos fundamentales (tercer nivel)'%S.

iii) Relaciones entre procedimentalizacion y modos complementarios de
legitimacion.

La racionalidad en el proceso de toma de decisiones (incluyendo la partici-
pacion, consultas, informes técnicos...) (1) favorece una ponderacion razonable
(2) que garantiza la toma de la mejor decision posible (3) logrando una mayor
eficacia a través de la previa aceptacion de la decision (4). Esta relacion secuen-
cial permite identificar distintos parametros que determinan la accion adminis-
trativa y que inciden en diferentes momentos del proceso de formacion y adop-
cién de decisiones con repercusion mads alla de la terminacion formal del proce-
dimiento. Alguno de esos elementos tiene relacion con la fase interna del proce-
dimiento administrativo (recopilacion de informacion y colaboracion publico-
privada, ponderacion); otros tienen que ver con el resultado del procedimiento
(decisiones fundadas conformes a Derecho); finalmente, otros estdn relaciona-

106. Esa relacion no es taxativa, pues cabria anadir el control imputable a los instrumentos
de andlisis coste-beneficio, los mecanismos de alternative dispute resolution...

107. Desde esta perspectiva, el procedimiento administrativo opera como auténtica alterna-
tiva para evitar conflictos judiciales (CHITI, M.: 2002, 239).

108. En coherencia con la relevancia constitucional que exige el art. 49.1 de la LOTC de
las violaciones de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo.
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dos con la ejecucion de la decision (eficacia). Esta secuencia pone de relieve
una escala de optimizacion gradual de la legitimacion de la actuacion de la
Administracion'®® que se manifiesta a lo largo del procedimiento administrati-
vo.

Varias corrientes doctrinales han volcado su interés en esas fases conce-
diéndole una significacion variable a efectos estrictamente legitimatorios. Mien-
tras los teoricos de la deliberation otorgan mayor relevancia a la vertiente proce-
dimental interna (input legitimacy)''® (la racionalidad otorgada por la transpa-
rencia, la obtencion de toda la informacion relevante y la participacion que
contribuyen a la calidad de las decisiones y, a su vez, a la relegitimacion demo-
critical'), la doctrina de la teoria de la direccion se centra en el resultado del
procedimiento (output legitimacy) (eficacia y eficiencia).

No obstante, la input legitimacy implica también una orientacion al resul-
tado, pues los procedimientos racionales y razonables favorecen resultados
aceptables'!?. Del mismo modo, la dimension del resultado entrafia una orienta-
cion procedimental articulada a través de mecanismos diversos como los partici-
pativos y colaborativos que permiten deducir que las decisiones pueden ser
eficaces porque el cumplimiento esperado trae causa de la consideracion previa
de los intereses puestos de manifiesto por las partes interesadas, antes que de
la imposicion por la Administracion competente. En otras palabras, tanto la

109. Una completa explicacion acerca de las diferentes fuentes de legitimacion administra-
tiva a lo largo de los distintos paradigmas definidores de la accion Administracion en
PONCE, J. (2010, 90 y ss.; 2011, in toto). Sobre esta misma cuestion y la integracion
de nociones desde las ciencias sociales con fines legitimatorios, consultese VOSSKUHLE,
A. (2007, 115 y ss.), CARANTA, R. (2011, 177 y ss.) y DONNELLY, C. (2011, 251 y ss.).
Relacionado con la idea de complementariedad de las fuentes de legitimacion puede
consultarse SCHMIDT-ASSMANN, E. (2011, 53 y ss.) para Alemania, GONOD, P (2011,
4) para Francia, DELLA CANANEA, G. (2011a, 62 y ss.) para ltalia, y VELASCO, E (2011,
92 y ss.) para Espana; del mismo modo, en relacion con la UE, véase CRAIG, P. (2011a,
215). Para el caso especial de Inglaterra, ver DONNELLY, C. (2011) y LE SUEUR, A.
(2011).

110. Este término se suele relacionar con la teoria de la legitimacion a través de los procedi-
mientos de Niklas LUHMANN. Aqui se utiliza este concepto relacionado con el anterior-
mente mencionado modelo de la deliberation orientado a la aplicacion y a la resolucion
de casos.

111. En Espafa tempranamente MUNOZ MACHADO, S. (1977, 529 y ss.) expuso con preci-
sion la trascendencia de la participacion en la toma de decisiones como via para supe-
rar la crisis de legitimacion democratica de la Administracion moderna. En la misma
direccion, SANCHEZ MORON, M. (1979, 178), FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. (1988, 106)
o PEREz MORENO, A. (1989, 113), entre otros; en Francia, igualmente, RIVERO, J.
(1965, 821 y ss.) o en Alemania HOFFMAN-RIEM, W. (1993, 39). En Italia, DELLA
CANANEA, G. (2011b, 13 y ss.) afirma lo siguiente: «The question thus arises whether
the widespread opinion according to which the Act of 1990 creates at least the precon-
ditions for administrative or deliberative democracy (I) is, therefore, simply wishful
thinking». Igualmente, CARANTA, R. (2010b).

112.  Para SHAPIRO, M. (2002, 19) un procedimiento es deliberativo si: «You had achieved
a substantively better outcome than aggregation alone would have achieved or at least
a very good substantive outcome».
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input como la output legitimacy no son modos excluyentes de legitimacion y
agrupan distintos parametros de accion administrativa que cumulativamente se
anaden al principio de legalidad. Ambas orientaciones estan, ademads, combina-
das e integradas a lo largo de todo el ciclo de las politicas publicas (policy cycle)
(H. C. H. HoFrmAN y A. H. TURK: 2006, 587; A. LE SUEUR: 2011, 41), aunque
haya fases donde algunos tipos de legitimacion destaquen por encima del resto.

Estos medios complementarios refuerzan la legitimacion de la actuacion
administrativa a la vista de su mas débil vinculacion con la Ley, entendida como
fuente primaria de legitimacion democratica. La legitimacion administrativa no
es un concepto unidimensional, sino multiple y escalar. Aunque siempre alguna
conexion con la Ley debe existir como fuente de legitimacion minima (otorga-
miento de competencias), cuanto mayor sea la «distancia» entre la accion admi-
nistrativa y la norma legal que programa su actividad (ampliandose las faculta-
des discrecionales y la capacidad «creativa» de la Administracion), justamente
lo que es propio de los «procedimientos complejos», mayor habra de ser la
necesidad de justificar la actividad de la Administracion bajo nuevos pardametros
legitimatorios (O. Mir: 2010, 337 y 338; J. PONCE: 2002, 1508).

Esa optimizacion de la legitimacion trasciende del caso concreto. Los prin-
cipios constitucionales que amparan los distintos parametros legitimatorios (el
Estado de Derecho, el principio democratico, los principios de objetividad y
eficacia) actian como «correa de transmisiéon» que demanda la optimizacion
de la legitimacion en cada procedimiento administrativo. Es decir, la legitima-
cion de la actuacion administrativa posee ya un fundamento en términos input
y output al mas alto nivel normativo.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

El proceso de europeizacion del Derecho Administrativo pone de relieve
formas de convergencia distintas que, sin ser excluyentes, tienen lugar de forma
predominante segtn el tipo de procedimiento. Detras de ese proceso de conver-
gencia se descubren dos concepciones del procedimiento administrativo que,
lejos de estar enfrentadas, operan con una gradacion variable en tipos de proce-
dimientos con fines y funciones no idénticos. Frente a la tradicional instrumen-
talizacion del procedimiento vinculada al principio de legalidad predominante
en los que hemos denominado «procedimientos simples», la multifuncionalidad
que caracteriza al procedimiento administrativo se refleja en toda su intensidad
en los «procedimientos complejos», alzandoles como una garantia con fines
multiples solo coincidente con los procedimientos del primer tipo en algunos
estadios: 1°) El procedimiento es una garantia de que la decision se ajustara a
Derecho (garantia de legalidad); 2°) El procedimiento es garantia de los dere-
chos e intereses de los ciudadanos parte en el procedimiento (garantia de de-
fensa); 3°) Vinculado con lo anterior, también es garantia para la obtencion de
toda la informacion relevante para decidir (garantia de racionalidad); 4°) Es
igualmente garantia de transparencia (acceso a la informacion, motivacion...) y
de deliberacion a través de la participacion (garantia de cooperacion); 5°) Es,
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igualmente, garantia de coordinacion y colaboraciéon multinivel entre todas las
Administraciones afectadas (garantia de colaboracion); 6°) También es garantia
para lograr la decision ponderada que mejor satisfaga los intereses y derechos
en juego (garantia de razonabilidad); 7°) El procedimiento administrativo se
alza, del mismo modo, como garantia para fiscalizar la actuacion administrativa
(garantia de control); y 8°) Precisamente por todo lo anterior, el procedimiento
es garantia de aceptacion de la decision administrativa y, por ello, es fuente de
legitimacion de la actuacion de la Administracion (garantia de aceptacion).

No se puede decir que nuestro ordenamiento, pero tampoco buena parte
del resto de ordenamientos europeos, hayan integrado esa evolucion en toda su
intensidad. Las transformaciones sufridas se han ido incorporando general-
mente de una forma dispersa, fragmentada y, por ello mismo, asistematica, a
través de las Leyes especiales que implementan las Directivas Europeas. El re-
duccionismo y las disfunciones que esa forma de actuar ponen de manifiesto,
muestran la necesidad de una sistematizacion integradora y flexible, acorde con
la evolucion sufrida por la teoria del procedimiento administrativo.
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