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RESUMEN

El Derecho comunitario presenta hoy un
considerable interés por su propia efica-
cia, porcomo se lleva a larealidad. El tradi-
cional principio de «autonomia procedi-
mental» de los Estados miembros convive
hoy con una creciente regulacion procedi-
mental comunitaria. En este estudio se
presta especial atencién a una forma sin-
gular de regulacién procedimental comu-
nitaria: la apertura de los procedimientos
nacionales a la participaciéon de la Admi-
nistracion comunitaria o de otros Estados
miembros. Se trata de consultas a los de-
mas Estados miembros (en el marco de un
procedimiento resolutivo nacional), de la
obtencién en el exterior (en otro Estado
miembro) de informacién relevante para
una resolucion administrativa nacional; o
de la ejecucién por una Administracion na-
cional de resoluciones adoptadas por otra
Administracion europea. Los diversos fe-
némenos de «apertura» del procedimiento
administrativo nacional a la Unién Euro-
pea (y a los demas Estados miembros)
plantean dudas y problemas desde la
perspectiva del Derecho procedimental
espafol. Las normas procedimentales eu-
ropeas toman sentido en el contexto siste-
matico del procedimiento espafol. Y, con
ello, en el marco del principio de Estado de
Derecho al que directamente sirve el pro-
cedimiento administrativo espanol.

del Derecho comunitario europeo.

ABSTRACT

At present, Community Law poses a spe-
cial interest in so far as its efficiency and
practical application is concerned. The
traditional principle of procedural auto-
nomy of the member states coexists with
the increasing communitarian regulation
as regards administrative proceedings.
This study focuses primarily on a particu-
lar form of communitarian regulation: the
opening of national procedures for the
participation of the communitarian and
the others’ member states administra-
tions. It refers to the consulting process
with other member states so as to obtain
information which is pertinent to the reso-
lution of a national administrative proce-
dure or to the execution by a national Ad-
ministration of resolutions adopted by
another member’'s state Administration.
The phenomenon of the «opening» of na-
tional administrative procedures to the
European Union —and to the other mem-
ber states— raises doubts and problems
from the perspective of Spanish proce-
dure Law. The European administrative
procedure norms make sense when vie-
wed within the systematic context of Spa-
nish administrative procedure. And all the
above, in the frame of Rule of Law as
guaranteed by the Spanish administrative
procedure law.
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* La version original de este estudio se presenté como ponencia en II Seminario
«Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo», celebrado entre los dias 20 y 23
de septiembre de 2007 en Mazagén (Huelva) y coordinado por el profesor Javier BARNES
VAzQuez (Catedratico de Derecho administrativo de la Universidad de Huelva). Este estu-
dio se inscribe en el proyecto de investigacién SE]J2006-02085JURI, financiado por el
Ministerio de Educacién y Ciencia de Espana.

433



Francisco VELAScO CABALLERO

Key words: administrative procedure; administrative cooperation; application of Euro-
pean community law.

434



PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPANOL PARA LA...

SUMARIO

I
1I.
III.

IV.

PLANTEAMIENTO
SOBRE CREACION Y APLICACION DEL DERECHO EUROPEO

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPANOL AL SERVICIO DEL DERE-
CHO EUROPEO

APROXIMACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPANOL AL
DERECHO EUROPEO-a) Desarrollo «procedimental» espariol de Reglamentos
comunitarios-b) Adecuacion hermenéutica del procedimiento administrativo
espanol

APROXIMACION DE LA UNION EUROPEA AL. PROCEDIMIENTO ADMI-
NISTRATIVO NACIONAL-a) Normas procedimentales europeas—b) Reglamen-
tos comunitarios de eficacia directa maxima—c) Participacion de otras Adminis-
lraciones nacionales en el procedimiento administrativo espariol-d)
Participacion comunitaria en el procedimiento administrativo espariol-e) Ela-
boracion de informacion en el exterior—f) La Administracion nacional al servi-
cio de otras Administraciones nacionales europeas—g) Aplicacion del Derecho
europeo por sujetos privados

SINTESIS FINAL

435



Francisco VELAScO CABALLERO

I. PLANTEAMIENTO

1. De forma convencional, y como simplificaciéon explicativa, se distingue
tradicionalmente entre la c¢reacion del Derecho administrativo europeo (ta-
rea de las Instituciones comunitarias) y su aplicacion, que corresponde nor-
malmente a las Administraciones nacionales, a través de sus propios procedi-
mientos administrativos'. La Uniéon FEuropea y las Administraciones
nacionales estarian conectadas por medio de un esquema funcional «descen-
dente»: de la creacion abstracta y general del Derecho europeo, por las Insti-
tuciones comunitarias, se descenderia a su aplicacioén a los casos concretos
por medio de autoridades y procedimientos administrativos nacionales. Se-
gun esta exposicion topica, la Union Europea mantendria cierta ajeneidad
respecto de lo aplicativo y, por tanto, respecto de los procedimientos admi-
nistrativos nacionales. Y del otro lado, los Estados miembros se mantendrian
a raya en su funcién aplicativa: las normas comunitarias directamente efica-
ces (reglamentos y, en ocasiones, decisiones) no serian objeto de mas desa-
rrollo normativo que el estrictamente formal o procedimental.

2. La distincién convencional o «descendente» entre creacion (europea)
y aplicaciéon (nacional) del Derecho comunitario es objeto de multiples co-
rrecciones empiricas y teéricas. La mayoria de ellas quedan fuera de este estudio.
Asi, la aplicaciéon del Derecho comunitario por la propia Administracion
comunitaria: por la Comision, sus servicios o direcciones generales y las
agencias europeas. No dudo de la importancia de esta actividad administra-
tiva comunitaria para cuestionar el esquema creaciéon (europea) versus apli-
cacion (nacional) del Derecho comunitario. Simplemente, esa realidad cae
fuera del planteamiento de este estudio, que se centra en la funcién y al-
cance del procedimiento administrativo nacional (tomo como referencia el
espanol) al servicio del Derecho europeo. En todo caso, también desde esta
perspectiva procedimental se puede afirmar que el esquema funcional «des-
cendente» (creacion-aplicaciéon) no explica con exactitud la realidad actual.
Pues incluso donde la «aplicaciéon» del Derecho comunitario sigue siendo
nacional, se observa con claridad que los procedimientos administrativos se
encuentran dirigidos o condicionados intensamente por el Derecho euro-
peo. Al punto de que el procedimiento administrativo no es ya sé6lo un
asunto de aplicacion del Derecho sino una opcién primaria de regulacion.
Unas veces las Instituciones europeas aprueban normas procedimentales unifor-
mes para los Estados, acompanando a las normas comunitarias sustantivas.
Con frecuencia creciente, incluso, el Derecho europeo renuncia a una regu-

! Por todos: M. CHrtl, Derecho administrativo europeo, 1* ed. (traduccion de L. Ortega),

Civitas, Madrid, 2002, pg. 178. En Espana, més recientemente, J. A. FUENTETAJA, La Admi-
nistracion europea, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pgs. 359 y ss.
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lacién propiamente material y opta por una regulacién simplemente proce-
dimental®. Esto ocurre normalmente en ambitos de regulaciéon muy comple-
jos y vinculados a los progresos de la ciencia y la técnica; ahi, el alto grado
de incertidumbre impide la aprobaciéon de normas sustantivas, y tan sélo se
pueden disenar procedimientos administrativos idoneos para generar solu-
ciones adecuadas en cada caso concreto. Otras veces, el Derecho comunita-
rio impone la apertura de los procedimientos nacionales a la participacion de la
Administracién comunitaria o de otros Estados miembros. Estos mecanis-
mos de apertura también se vienen estudiando, en tiempos recientes, desde
la perspectiva de la cooperacion administrativa europea 6 «Unién de Admi-
nistraciones»’. Finalmente, en otras ocasiones, el Derecho comunitario
busca reemplazar los procedimientos administrativos publicos por procedimientos deci-
sorios privados, en una suerte de «autoadministracion» o «autorregulacion
aplicativa». Del otro lado, del de la Administracién espanola, también se
observan correcciones empiricas notables sobre el esquema funcional crea-
cion (comunitaria) versus aplicacion (nacional) del Derecho. Por lo pronto,
las mormas infralegales espariolas no renuncian a «desarrollar procedimentalmente»
los reglamentos comunitarios, yendo mas alla de lo que permitiria la estricta
funcién aplicativa.

3. Lo que antecede es una simple aproximacion tipolégica al procedi-
miento administrativo, puesto al servicio del Derecho y de las Administracio-
nes europeas. Pese a las insuficiencias propias de toda exposicion tipologica,
la presente realza al menos una conclusiéon: que la distincién convencional
entre creacion y aplicacion del Derecho europeo no supone ni ajeneidad
comunitaria por lo procedimental, ni lejania nacional respecto de la regula-
cioén sustantiva comunitaria. En lo que sigue voy a empezar por analizar los
fundamentos normativos de la separacion funcional «descendente» y como
ese esquema funcional encaja bien con el tradicional Derecho procedimen-
tal espanol. A partir de ahi analizaré algunos fenémenos tipicos del cre-
ciente acercamiento entre la creacion y la aplicacion procedimental del De-
recho europeo. Primero, desde la perspectiva del procedimiento administra-
tivo espanol; después, desde la perspectiva comunitaria. En el Derecho co-
munitario se veran distintas regulaciones que tienden a la «apertura euro-
pea» del procedimiento administrativo nacional. Asi, junto a las ya bien
conocidas normas procedimentales europeas (de eficacia directa o indirecta
en Espana), el Derecho europeo prevé también la participaciéon de los Esta-
dos miembros o de la Comision en los procedimientos administrativos de
otro Estado; o la obtencion en el exterior (en otro Estado miembro) de

? J. BaRrNEs, «Sobre el procedimiento administrativo: evolucién y perspectivas», en J.
BArNES (editor), Innovacion y reforma en el Derecho administrativo, Global Law Press, Sevilla,
2007, pgs. 263 y ss., pg. 323.

* Este enfoque, en J.-P. SCHNEIDER, «Vollzug des Europdischen Wirtschaftsrechts zwis-
chen Zentralisierung und Dezentralisierung-Bilanz und Ausblick», Europarecht 2/2005 (na-
mero especial), pgs. 141 y ss. También: M. RurrerT, «Von der Europaisierung des Verwal-
tungsrechts zum Europaischen Verwaltungsverbund», Die Offentliche Verwaltung 18 (2007),
pgs. 761 vy ss.
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informacion relevante para una resolucion administrativa nacional; o, final-
mente, la ejecucion por una Administracion nacional de resoluciones adop-
tadas por otra Administracion europea. Finalmente, en este estudio también
se hara referencia a algunas normas europeas en las que se sustituye a las
Administraciones nacionales por los particulares (autorregulacion aplicati-
va).

4. Los diversos fené6menos de «apertura» del procedimiento administrativo
nacional a la Unién Europea (y a los demas Estados miembros) plantean
dudas y problemas desde la perspectiva del Derecho procedimental espanol.
Las normas procedimentales europeas toman sentido en el contexto siste-
matico del procedimiento espanol. Y, con ello, en el marco del principio de
Estado de Derecho al que directamente sirve el procedimiento administra-
tivo espanol. Esto obliga a plantear las nuevas féormulas procedimentales
europeas no simplemente en términos de primacia (sobre el Derecho pro-
cedimental espanol) sino, sobre todo, en términos de coherencia practica
con el sistema juridico (espanol) en el que han de aplicarse. De este modo,
en el hilo argumental de este estudio se incluiran, junto a la descripcion de
las técnicas comunitarias de «apertura» del procedimiento nacional, algunas
valoraciones y propuestas hermenéuticas o regulatorias desde la perspectiva
del Derecho procedimental espanol.

II. SOBRE CREACION Y APLICACION DEL DERECHO
EUROPEO

5. Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no descansan
expresamente sobre la distincion creacion-aplicaciéon del Derecho. Mas clara
ain es esta conclusion en el Tratado de la Unién Europea. Los Tratados
presentan, desde su origen, una perspectiva mas pragmatica y finalista’. Esta-
blecen objetivos y prevén diversos actos juridicos y politicos para su consecu-
cion. Los actos juridicos de las Comunidades, basicamente descritos en el
actual art. 249 TCE, carecen de perfiles formales precisos; y desde luego
que no responden fielmente a la diferenciacion elemental entre creaciéon y
aplicacion del Derecho. Ocurre, mas bien, que la tradicional distincion conti-
nental entre creacion y aplicacion del Derecho se ha proyectado, como categoria
explicativa, sobre el Derecho comunitario originario®. Los Estados europeos
continentales, y entre ellos Espana, si estructuran su funcionamiento sobre
el esquema creacidn-aplicacién de Derecho. Y aunque esta explicacion
puede ser hoy ya mas un topico que un enunciado racional’, y que a me-
nudo presenta zonas oscuras (como en el caso de leyes «autoaplicativas», de
las actuaciones administrativas sin previa Ley y de las leyes sin programacion

* E. ScHMIDT-AsSMANN, «Verfassungsprinzipien fiir den Europdischen Verwaltungsver-
bund», en E. ScHMIDT-AssMANN/W. HorFMANN-RIEM/A. VOBKUHLE, Grundlagen des Verwaltung-
srechts, Band I, C. H. Beck, Miinchen, 2006, pg. 253, § 20.

5 M. Curt1, Derecho administrativo europeo, cit, pg. 141.
5 P. Grossl, Mitologia juridica de la modernidad, Trotta, Madrid, 1993, pg. 69.
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de resultados) se ha proyectado de forma natural —e incluso acritica— sobre
los actos juridicos comunitarios.

6. La asuncion de la categoria explicativa «creaciéon versus aplicacion del
Derecho», ya de por si relevante, propicia una segunda conclusion, capital
en este estudio: que la Uniéon Europea es una entidad basicamente norma-
tiva; y que la aplicacion o ejecucion del Derecho europeo es —fundamentalmente—
tarea de las Administraciones de los Estados miembros’. Al igual que ocurre con
la distincion entre creacion y aplicacion del Derecho, tampoco la separacion
funcional entre legislaciéon (comunitaria) y aplicacion (nacional) deriva di-
rectamente de los Tratados. Y en ella se advierte una cierta proyecciéon de
conceptos propios del «federalismo de ejecuciéon»®. Pero sin duda que ex-
plica con bastante precision cuantitativa la realidad funcional de las Institu-
ciones comunitarias y de las Administraciones de los Estados miembros. Y de
ahi a la normatividad ya s6lo hay un paso: el Derecho comunitario incluye el
principio de aplicacion nacional del Derecho comunitario. Tal y como lo expresa
la Sentencia «Nutral», del TJCE: «Segtn el sistema institucional de la Comu-
nidad y las normas que regulan las relaciones entre la Comunidad y los
Estados miembros, corresponde a estos dltimos, si no hay ninguna disposi-
cién contraria de Derecho comunitario, velar en su territorio por la ejecu-
cién de las normativas comunitarias, especialmente en el ambito de la Poli-
tica Agricola Comun»’. En esta misma linea se expresaba el art. 1-37.1 del
Tratado constitucional europeo'’. Asi que, asumida la existencia de un prin-
cipio comunitario de aplicacién nacional del Derecho comunitario, a lo mas
que se llega es a precisar que ese principio no es una exigencia tajante del
Derecho primario, y que presenta un alto margen de posibles excepciones''.

7. Sentada la distinciéon entre creaciéon y aplicacion del Derecho, y que la
aplicacion del Derecho comunitario es tarea fundamental de los Estados,
linealmente se llega a la conclusiéon de que la regulacion de los procedi-
mientos administrativos (para la ejecucion del Derecho comunitario) es ta-
rea de cada Estado: principio de autonomia procedimental de los Estados'. Tal

" S. GaLERA, La aplicacion administrativa del Derecho comunitario. Administracion mixta: ter-
cera via de aplicacion, Civitas, Madrid, 1998, pg. 27; D. H. ScHEUING, «Europdisierung des
Verwaltungsrechts», Die Verwaltung, 34 (2001), pgs. 107 y ss. (pg. 108); W. HOFFMANN-RIEM,
«Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz — Einleitende Problemskizze»,
en E. ScumIpT-AssMANN/W. HOFFMANN-RIEM, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensge-
setz, Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts, N. 9, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2002,
pgs. 9y ss. (pg. 49); W. Pucns, Der Vollzug des Gemeinschaftsrechts, 1997, pags. 73 y ss.; con
elementos criticos: M. RurrerT, Von der Europdisierung..., cit., pg. 766.

8 Asi, T. OPPERMANN, Europarecht, 3* ed., C. H. Beck, Miinchen, 2005, pg. 193, § 32. En
Espana, J. A. FUENTETAJA, La Administracion europea, pg. 360.

9 STJCE de 23 de noviembre de 1995, as. Nutral (c-47/93).

10 Véase no obstante una critica a este planteamiento en: W. Kanr, en CaLLIESs/ M..
Rurrert (Editores), EUV /EGV, 3* ed., 2007, comentario al art. 10, § 31.

""" E. SCHMIDT-ASSMANN, Verfassungsprinzipien..., pg. 254, § 21; J. A. FUENTETAJA, La Adminis-
tracion europea, pg. 369.

" A. M. Moreno MoLINA, «La Administracién ptblica de los Estados miembros como
Administracién comunitaria», en L. PAREJO y otros, Manual de Derecho administrativo comuni-
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y como resulta de la Sentencia «Fleischkontor» del TJCE: «Es preciso reco-
nocer que cuando las autoridades nacionales son competentes para la apli-
caciéon de un Reglamento comunitario, esta aplicacion se lleva a cabo bajo
las formas y procedimientos del Derecho nacional»'". Aunque ese enun-
ciado se completa en seguida, en la Sentencia «Hauptzollamt Hamburg»,
con la precision determinante de que «este principio juridico [de autono-
mia procedimental estatal] debe ser conciliado con la necesidad de aplicar
el Derecho comunitario de forma uniforme con el fin de evitar un trato
desigual»'*. A partir de esta jurisprudencia se ha llegado a afirmar, incluso,
que «en el marco actual, el Derecho comunitario puede ir tan lejos como
estime oportuno para asegurar que sus previsiones con efecto directo sean
completa y homogéneamente aplicadas en todo el territorio de los Estados
miembros»" Y ciertamente que, en la actualidad, diversas normas procedi-
mentales de la Unién (normalmente en materias de competencia comunita-
ria exclusiva) expresamente se fundamentan en la «necesidad de aplicacion
uniforme». Asi, el Codigo Aduanero Comunitario'®. Aunque la posibilidad
cierta de «uniformizacién procedimental» comunitaria no parece haber he-
cho desaparecer el principio de autonomia institucional y procedimental de
los Estados miembros. Mas atn, la irrupcién normativa de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad (art. 5.2 y 3 TCE) tiende a asegurar la
permanencia del principio de autonomia procedimental estatal (el princi-
pio de subsidiariedad s6lo en relacién con las competencias compartidas)'”.
Asi se debe interpretar, a mi juicio, la «Declaracién relativa al Protocolo
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad»"®, conforme a la cual «(...) en principio, los Estados miembros seran
responsables de la aplicacion administrativa del Derecho Comunitario, con
arreglo a sus disposiciones constitucionales...»'’. En términos mas recientes,
y con una argumentacion basada en el principio de lealtad comunitaria (art.
10 TCE), el Tribunal de Justicia precisa que sobre la competencia procedi-
mental nacional se proyectan dos concretas exigencias de Derecho comuni-
tario: que los procedimientos nacionales faciliten el mismo nivel de cumpli-
miento que el que es propio del Derecho nacional (principio de equivalencia);
y que aseguren una eficacia real del Derecho comunitario (principio de efecti-

tario, Ceura, Madrid, 2000, pgs. 145 y ss. (pg. 148). En Alemania, W. HOFFrMANN-RIEM,
Verwaltungsverfahren... cit, pg. 49.

13 STJCE de 11 de febrero de 1971, as. Fleischkontor (c-39/70). Traducciéon del autor.
También STJCE de 16 de diciembre de 1976, as. Rewe (c-33/76).

'* STJCE de 6 de junio de 1972, as. Hauptzollamt Hamburg (c-94/71). Traduccién del
autor.

> A.J. GILIBANEZ, El control y la ejecucion del Derecho comunitario. EI papel de las Administra-
ciones nacionales y europea, INAP, Madrid, 1998, pg. 77.

'® Reglamento (CEE) 2913/1992, del Consejo, de 12 de octubre.
7 Sobre esto: J. A. FUENTETAJA, La Administracion europea, pg. 361.
Declaracion nim. 43 aneja al Tratado de la Unién Europea, introducida por el
Tratado de Amsterdam (1997).

' Parcialmente otra opinion, A. J. GiL IBaNez, EI control... pg. 77.
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vidad)®. Se puede afirmar, en suma, que el principio de autonomia procedi-
mental integra hoy el Derecho comunitario. Si bien su alcance final resulta
de su debida ponderacién con los principios de eficacia del Derecho comuni-
tario y de lealtad comunitaria®. De esta ponderacion resulta, precisamente,
la licitud comunitaria de normas procedimentales europeas alli donde se
da una «necesidad de aplicacién uniforme» del Derecho comunitario. El
esquema funcional expuesto (principio de autonomia procedimental, ex-
ceptuable o limitable por medio de ponderacién con la «necesidad de apli-
cacion uniforme») sigue siendo hoy una explicacién plausible de las relacio-
nes funcionales entre la Unién Europea y los Estados miembros. Pero no se
puede negar que dicho esquema légico presenta dificultades de encaje alli
donde el procedimiento administrativo no es un instrumento adjetivo del
Derecho sustantivo, sino la regulacion primaria. Eso ocurre, ya se ha dicho,
alli donde la Unién Europea no impone pautas finales o condicionales de
conducta y se contenta con la regulaciéon de los procedimientos que permi-
tan a los Estados alcanzar determinadas decisiones (que, en la medida en
que se ajusten al procedimiento, se tienen por correctas). Reconozco que
en estos casos resulta dificil hablar de autonomia procedimental estatal. Por
€s0, quiza para estos casos concretos habria que considerar la regulaciéon
procedimental como un orden propiamente sustantivo (no meramente ad-
jetivo). No regiria entonces el principio de autonomia procedimental sino,
simplemente, los principios de competencia de atribuciéon, subsidiariedad,
proporcionalidad (art. 5 TCE) y lealtad comunitaria (art. 10 TCE).

8. Lo hasta aqui expuesto es un punto de partida. El contexto conceptual
de este estudio comprende, atin hoy, dos afirmaciones de principio: que
el Derecho comunitario se aplica normalmente por las Administraciones
nacionales; y que los procedimientos administrativos para esa aplicaciéon
caen (normal, aunque no necesariamente) en la esfera competencial de los
Estados miembros. Se ha discutido sobre el alcance final de estos principios;
sobre su grado de flexibilidad y sobre la magnitud de las posibles excepcio-
nes”. Pero sean mayores o menores las funciones aplicativas de los Estados
miembros y de los 6rganos comunitarios, lo cierto es que el esquema expli-
cativo convencional sigue siendo la distincién entre creacion y aplicacion
del Derecho europeo. Cuestion distinta es que nuevas regulaciones y nuevas
propuestas politicas —europeas y nacionales— estén forzando ya la sustitucion
del esquema funcional creacién-aplicaciéon del Derecho. Lo que se aborda

? En relacién con normas procedimentales para reclamar prestaciones de Seguridad
Social: STJCE de 10 de julio de 1997, as. Palmisani contra INPS (c-261/95); y STJCE de
19 de junio de 2003, as. Paquini (c-34/02). Mas recientemente (aunque sobre normas
procesales judiciales): STJCE de 13 de julio de 2006, as. Manfredi (C-295/04 a C-298/
04). Véase E. ScHMIDT-ASSMANN, Verfassungsprinzipien..., pg. 260, § 31.

! El significado de esa ponderacién para la concrecién de las normas principiales, en
J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho administrativo,
Marcial Pons, Madrid, 2000, pgs. 139 y ss.

# En este sentido, J. SCHWARZE, European Administrative Law, Sweet and Maxwell, Lon-
don, 1992, pgs. 25 y ss.; y M. CHITI, Derecho administrativo europeo, pgs. 146 y 151.
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en este estudio es, precisamente, la posible insuficiencia del binomio «crea-
cién-aplicacion» para explicar y articular las relaciones entre la Union y los
Estados miembros®. Por de pronto, en el marco de las lineas de reflexion
sobre la nueva gobernanza europea, resulta dudosa la conveniencia de insistir
en el esquema creacion-aplicaciéon del Derecho y en la adscripcion del Dere-
cho procedimental a la esfera de los Estados miembros. Tal y como afirmaba
el Libro Blanco sobre la gobernanza europea, el déficit institucional de la
Unién tiene que ver con la lejania funcional de la Unién, respecto de los
ciudadanos®. Y bien, mucho del alejamiento de la Unién respecto de sus
ciudadanos tiene que ver, precisamente, con la asuncion del esquema fun-
cional creacién-aplicacién del Derecho comunitario. En ese contexto puede
tener pleno sentido la propuesta de «renovar el método comunitario si-
guiendo un enfoque menos orientado en sentido descendente y comple-
tando de manera mas eficaz los instrumentos de las politicas de la Unioén
con instrumentos no legislativos»%. Por lo dicho, en clave de reforma institu-
cional europea -y de reforma del Derecho administrativo en Europa— puede
resultar conveniente destacar la existencia —actual- de ciertas practicas ad-
ministrativas que desbordan el esquema creacién-aplicaciéon del Derecho. Y,
mas aun, tratar esas realidades administrativas no como simples excepciones
a los principios de aplicacién nacional y de autonomia procedimental de
los Estados, sino como legitimas opciones alternativas.

III. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPANOL AL
SERVICIO DEL DERECHO EUROPEO

9. En Espana, la estructura basica o comtn del procedimiento administra-
tivo (la contenida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun: LR]J-PAC) se encuentra, en gran medida, de espaldas al Dere-
cho europeo. En realidad, s6lo las normas procedimentales sectoriales pre-
sentan una conexion fluida con el Derecho comunitario. El Derecho
procedimental basico, el de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC), mira mas a la tradi-
ci6n espanola que a la Union Europea®™. Preceptos como el art. 10 LRJ-
PAC, sobre las comunicaciones a las Comunidades Europeas, son simples
anécdotas en el contexto general de la Ley. Con todo, ello no impide que
los procedimientos administrativos espanoles actien como cauce formal
adecuado para la aplicacion del Derecho comunitario. Primero, porque los
procedimientos administrativos verdaderamente eficaces, los que pautan la
actuacion cotidiana de la Administracion en cada materia, se encuentran

* Similar: M. RurrerT, Von der Europiisierung..., cit., pg. 767.

2 La Gobernanza europea. Un libro blanco, COM (2001) 428 final (DOCE 2001/ C 287),
pg- 5.

® La Gobernanza europea..., pg. 2.

% J. BARNES, Sobre el procedimiento administrativo... cit., pg. 281; y O. MIr PuiGPELAT, «Das
Verwaltungsverfahren in Spanien: eine Einfithrung», en Die Offentliche Verwaltung 20
(2006), pgs. 841 y ss. (pg. 846).
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en leyes sectoriales, no en la LRJ-PAC (que, no contiene un procedimiento
«comun» sino diversos instrumentos procedimentales, unos imperativos y
otros simplemente posibles). Y es lo cierto que los distintos procedimientos
administrativos sectoriales si tienen frecuentemente en cuenta la regulaciéon
europea. De otro lado, y como observacion mas general, porque el Derecho
procedimental espanol (el «comin» y el sectorial) sintoniza bien con el
Derecho europeo en su diferenciacion entre creacion y aplicaciéon (procedi-
mental) del Derecho. Esta conexién conceptual facilita la puesta del proce-
dimiento administrativo espanol al servicio del Derecho europeo.

10. Como punto de partida se puede afirmar que el procedimiento admi-
nistrativo espanol es, a semejanza del proceso judicial, una pauta abstracta,
formal y secuencial, para la aplicacion del Derecho material a casos concretos”. En
Derecho espanol, la diferencia constitucional entre «régimen juridico de las
Administraciones publicas» y «procedimiento administrativo comin», esta-
blecida con fines competenciales por el art. 149.1.18 CE, permite afirmar la
especifica funcién del «procedimiento administrativo» como pauta norma-
tiva para la aplicaciéon del Derecho, y no como ordenacion global de las
relaciones juridicas entre Administraciones ptblicas y ciudadanos®. Esta re-
gulacion abstracta de la actividad aplicativa («procedimiento administra-
tivo») estd orientada tanto a conseguir la eficacia y objetividad de la Adminis-
tracion (art. 103.1 CE) como —de forma compatible con lo anterior- a
garantizar el Estado de Derecho en los asuntos concretos (arts. 1.1, 9.3 y 103.1
CE)?. Esta ultima referencia, la del Estado de Derecho, interesa principal-
mente en este estudio.

11. La regulacion del procedimiento administrativo en Espana, tanto en
la LRJ-PAC como en leyes sectoriales, presume la existencia de una norma
material previa que va a ser aplicada a un caso concreto. El procedimiento
administrativo nada dice sobre la norma aplicable. Su legitimidad queda al mar-
gen de la regulaciéon procedimental. El procedimiento administrativo parte
«ciegamente» de la legitimidad de la norma material, y simplemente garan-
tiza su aplicaciéon con las formas del Estado de Derecho. La norma material
aplicable basa su legitimidad en el principio democrdtico del art. 1.1 CE (en el
caso de las leyes), al que se suma el principio de legalidad de los arts. 9.1 y
103.1 CE (en el caso de los reglamentos). La diferente legitimacién constitu-
cional de las leyes substantivas y las procedimentales da lugar a una peculiar
conexion entre ambas: la norma substantiva no contiene un juicio prospec-
tivo sobre su aplicacion ni —normalmente— incluye pautas procedimentales
como parte del «programa regulatorio»; esa funcién se confia a otro tipo
de norma (general o sectorial): la norma procedimental. De forma bien
diferente, la justificaciéon del procedimiento administrativo esta en su efica-
ciay objetividad (al servicio de la Ley substantiva) y en garantizar la vigencia

7 Similar, en tono critico: J. BARNES, Sobre el procedimiento..., pgs. 268 y 275; y O. Mir
PuiGrELAT, Verwaltungsverfahren..., pg. 842.

* Veéase STC 50/1999, F. 3.

¥ Similar: J. BARNES, Sobre el procedimiento..., pg. 277.
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del Estado de Derecho (arts. 1.1; 103.1y 105 CE)*. En el ordenamiento interno
hay, por tanto, continuidad juridica y acoplamiento de legitimidades entre la
Ley material y la Ley procedimental: el procedimiento administrativo sirve
para la eficaz ejecuciéon de las normas materiales con las garantias propias
del Estado de Derecho. Por eso, en la medida en que se cumplan fielmente
las normas del procedimiento administrativo, la resoluciéon del caso con-
creto es doblemente legitima: lleva a sus Gltimas consecuencias el principio
democratico (en el que se legitima la norma aplicada) y el principio de
Estado de Derecho (que da sentido constitucional a las reglas procedimenta-
les). Se trata, en todo caso, de un acoplamiento funcional y de legitimidad
directamente ordenado en todas sus piezas por la Constitucion.

12. Mediante el procedimiento administrativo se disciplina una actividad
bdsicamente decisoria de la Administracién, de aplicacién de normas substanti-
vas abstractas a casos concretos. El procedimiento dice como se adoptan
actos administrativos (esto es, resoluciones que determinan situaciones juri-
dicas concretas™), como se controlan esas decisiones y como se cumplen o
ejecutan. Desde esta perspectiva, el procedimiento administrativo recorre
todo el espacio funcional que va desde la publicacion de una norma sustan-
tiva hasta su eficacia real, en su caso mediante la ejecuciéon forzosa de una
resoluciéon administrativa. La llamada «linea directa de continuacién del
acto administrativo», expresion con la que en Derecho administrativo espa-
nol se sigue explicando el limitado control judicial sobre la ejecucién for-
zosa™, ilustra bien los confines del procedimiento administrativo: desde la
norma abstracta hasta la realidad. Aunque la logica subsuntiva explica historica-
mente el procedimiento administrativo, en la actualidad esta técnica aplica-
tiva no es necesariamente caracteristica del procedimiento administrativo.
En ambitos de amplia discrecionalidad administrativa (como son los de «li-
bre conformaciéon») el procedimiento administrativo admite la actividad de
concrecion de programas normativos finales (normas principiales) me-
diante métodos ponderativos”™. Con lo dicho se reafirma la estrecha conexion
entre el procedimiento administrativo y la distinciéon funcional elemental
entre creacion y aplicaciéon del Derecho.

13.  Adn quiero resaltar la dimension territorial del procedimiento admi-
nistrativo espanol, por su importante significado para comprender la aplica-
ciéon del Derecho comunitario en Espana. Hablo de la apertura del procedi-
miento administrativo a las distintas entidades territoriales de Espana. De dos
formas: nuestro Derecho procedimental comun (el de la LR]-PAC) permite,
como un fenémeno normal, que en un procedimiento administrativo se apliquen

% A. GALLEGO, Acto y procedimiento administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pg. 136 §
2. Véase SSTC 227/1988, F. 24; 50/1999, F. 3.

' A. GALLEGO, Aclo..., pg. 45, § 33; O. MIR PUIGPELAT, Verwaltungsverfahren..., pg. 843.

82 E. Garcia DE ENTERRIA y T.-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo I, Civitas, Ma-
drid, 1988 (h.e.p), pg. 714; J. BARCELONA, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los
actos administrativos, Universidad de Cantabria, 1995, pg. 379.

¥ A. GALLEGO, Acto..., pg. 103, § 34. Diferente, distinguiendo entre «aplicacién» (siem-
pre subsuntiva) e «innovacién» (ponderativa): J. BARNES, Sobre procedimiento..., pg. 271.
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las mormas de otra organizacion publica. Una Administraciéon autonémica fre-
cuentemente aplica normas del Estado; lo mismo hace un Ayuntamiento
con leyes estatales o autonémicas. No es necesario hablar aqui de «federa-
lismo de ejecuciéon» para resaltar la normalidad constitucional de normas
aplicadas por organizaciones juridicas distintas de sus creadoras. Estamos
ante una opcién constitucional por la que la distinciéon logica elemental
entre funciones normativas y aplicativas se convierte en instrumento para la
distribucién territorial del poder. De otro lado, los procedimientos adminis-
trativos espanoles estan abiertos a la participacion de distintas Administraciones
publicas. La propia LRJ-PAC prevé y ordena la emision de informes de Admi-
nistraciones publicas en procedimientos ajenos (art. 83.4). Mucho mas claro
es este fendmeno en algunos ambitos sectoriales de fuerte integracién pro-
cedimental administrativa (como el control integrado de la contaminacion,
conforme a la Ley 16/2002, de 1 de julio). Con lo dicho se puede concluir
que el procedimiento administrativo espanol esta abierto a distintas entida-
des publicas; tanto porque un procedimiento puede servir para la aplicacion
de Derecho ajeno como porque una Administraciéon puede participar en el
procedimiento administrativo de otra. Esta «apertura territorial» del proce-
dimiento espanol facilita la aplicacién del Derecho comunitario en Espana.
Pero ademas, en el plano conceptual, se acompasa bien a la distincion fun-
cional convencional entre creacién (comunitaria) y aplicaciéon (nacional)
del Derecho, a la que ya se ha hecho referencia en el apartado anterior. La
normalidad con la que el Derecho procedimental espanol asume la disocia-
ci6on territorial entre la norma y su aplicacion facilita una comprension ele-
mental de la Unién Europea como entidad basicamente productora de nor-
mas. De otro lado, la normalidad de que una o varias Administraciones
territoriales espanolas participen en un procedimiento administrativo ajeno
también prejuzga o condiciona la forma en que la Administracién comunita-
ria (o la de otros Estados miembros) pueden participar en un procedi-
miento administrativo espanol.

14. Lo dicho hasta aqui es una descripcién mas o menos convencional del
procedimiento administrativo espanol. Pero lo que se pretende en este estu-
dio no es explicar la posicion y sentido constitucional del procedimiento
espanol. Sino, mas bien, explicar la posicion del procedimiento administra-
tivo espanol en relaciéon con la Unién Europea y su Derecho. Pues bien,
desde esta perspectiva hay que empezar por destacar que la explicaciéon
de esa relacién esta directamente afectada por el significado y alcance del
procedimiento administrativo espanol. Cémo se comprende y explica la po-
sicién procedimental de la Unién Europea —en Espana- deriva directamente
de como se comprende el procedimiento administrativo en nuestro pais.
Por eso, y como aparente paradoja, el mismo Derecho comunitario, en su
dimensién procedimental, puede ser entendido y explicado de diferentes
formas, en funcion de los prejuicios procedimentales propios de cada Estado. En
este sentido, la comprension del Derecho europeo con una hermenéutica
propia del procedimiento administrativo espanol subraya y ratifica la distin-
ci6n funcional entre creacién (comunitaria) y aplicacién (nacional) del De-
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recho. También, favorece una comprension desatinada de numerosas nor-
mas europeas «de programacion final» como normas condicionales (a las
que se aplica el patron-tipo de procedimiento subsuntivo que rige en la LR]J-
PAC). Y, por ultimo, promueve la catalogacion de las diversas técnicas de
cooperacion administrativa con érganos comunitarios (o con otras Adminis-
traciones nacionales) como simples supuestos de «participacién» externa en
el procedimiento administrativo espanol.

IV. APROXIMACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
ESPANOL AL DERECHO EUROPEO

15. Hasta aqui he descrito la diferenciacién convencional entre norma
substantiva (europea) y procedimiento aplicativo (espanol). Y he dicho que
la concepcién tradicional del procedimiento administrativo en Espana rati-
fica y favorece el esquema funcional «creacién-aplicacion» propio del Dere-
cho europeo. Pero dicho esto, en seguida hay que hacer notar algunos datos
disonantes de interés que permiten cuestionar aquel patréon explicativo y
que reclaman nuevas respuestas del Derecho procedimental espanol. En
este primer apartado se enuncian algunos fenémenos de progresiva aproxi-
macién del procedimiento espanol al Derecho sustantivo comunitario. En
el siguiente apartado se analizan varias formas de penetracion del Derecho
europeo en el procedimiento administrativo nacional.

16. Taly como he anunciado, el encadenamiento formal entre norma (eu-
ropea) y aplicaciéon procedimental (espanola) presenta en la actualidad al-
gunos elementos novedosos. Uno es la difuminaciéon de los limites entre
la norma material (europea) y la norma procedimental (espanola). Otra
singularidad empirica, mas conocida, esta en la adaptacién hermenéutica
del procedimiento nacional, para adecuarlo a las exigencias materiales (o
procedimentales) del Derecho europeo. Lo que importa ahora, en ambos
casos, es la progresiva adaptacion del procedimiento administrativo espaiiol al Dere-
cho comunitario: no se trata ahora de la simple recepcion e imposicion en
Espana de las normas procedimentales europeas (primacia del Derecho pro-
cedimental comunitario®. Hablo de la adaptacion «espontdnea» del procedi-
miento administrativo espanol a las necesidades aplicativas del Derecho co-
munitario.

a) Desarrollo «procedimental» espanol de Reglamentos comunitarios

17. Empiezo con el desdibujamiento de los limites entre la norma material
europea y su aplicacion procedimental en Espana. Este rasgo empirico se
puede constatar, en primer lugar, en la ordenacion comiin de los mercados agra-
rios. Los reglamentos comunitarios en esta materia —ciertamente detallados
y con frecuentes precisiones de caracter procedimental- excluyen toda posi-

*S. GaLera, La aplicacion..., pg. 31.
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ble norma material de desarrollo por parte de los Estados™. Tal y como dice
el Tribunal Supremo espanol, en un asunto sobre ayudas comunitarias al
sector de forrajes desecados (Reglamento (CE) 603/1995, del Consejo, de
21 de febrero): «Los Estados miembros deben abstenerse de adoptar (...)
cualquier medida que, al crear una apariencia de recepcion, transformaciéon
o transposicion del Reglamento, entrane inseguridad o incertidumbre
acerca de la naturaleza del mismo, del titular del poder normativo en la
Comunidad, de la entrada en vigor o de los tramites precisos para su modifi-
cacion»™. Lo tnico que se permite al Estado es, entonces, el desarrollo o
complemento «procedimental» del Reglamento comunitario, como concre-
ci6on del principio de «efecto util» del Derecho comunitario, o como conse-
cuencia del principio de lealtad comunitaria (art. 10 TCE). Estas normas
procedimentales son algo parecido a lo que en Derecho aleman se conoce
como «hinkende Verwaltungsordnungen»"’ (aunque sin el significado espe-
cial de lo «administrativo», entendido como no-juridico, propio de las «Ver-
waltungvorschriften» alemanas). Dice el Tribunal Supremo, en relacién con
un Real Decreto estatal sobre transferencias de cuotas lacteas comunitarias
dentro del mercado nacional, que «... no parece contrario al Derecho comu-
nitario que los Estados miembros puedan establecer férmulas de control del
cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacion comunitaria
(como un sistema de autorizaciéon administrativa previa)»*. La realidad
muestra que tanto el Estado como las Comunidades Autonomas frecuente-
mente aprueban normas «procedimentales» complementarias. Y en ellas lo «pro-
cedimental» no se limita a la secuencia procesal de la aplicacién normativa;
lo «procedimental» contiene también elementos substantivos, criterios de
decision. Asi, se acepta por nuestros tribunales que un Decreto autonémico
(Extremadura) precise normativamente qué significa «labores normales de
cultivo», concepto este utilizado por el Reglamento comunitario sobre ayu-
das al lino®. Tenemos, entonces, que en un sector de referencia tan rele-
vante para el Derecho europeo y para la Administracion espanola (politica
agricola coman) lo «procedimental» es algo mas que una regulaciéon mera-
mente «procesal» o formal: es colaboraciéon normativa estatal respecto del
Derecho comunitario. De esta manera, al igual que la Directiva comunitaria
va ganando en concrecion y eficacia directa®, el Reglamento comunitario
admite (al menos desde la perspectiva espanola) un complemento o desa-
rrollo «procedimental» estatal, incluyendo en el «procedimiento administra-
tivo» criterios normativos de decisiéon. Estamos aqui ante una evolucién sin-
gular del concepto de procedimiento administrativo espanol, evolucién que

% SSTJCE de 2 de febrero de 1989, as. Comisioén c. Alemania (c-274/87); y de 8 de
octubre de 1992, as. Arrondissementrechtbank te Breda (c-143/91).

% STS de 13 de julio de 2004 (R] 2004, 4863), F. 9; Véase también la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 2002 (RJCA 2003, 12).

57 Asi, T. OPPERMANN, Euoroparecht, pg. 195 § 41.

% STS de 24 de junio de 2004 (R] 2004, 5530), F. 19.

# STS] de Extremadura de 30 de octubre de 2003 (RJCA 2004, 332).

* M. Curri, Derecho administrativo europeo, pg. 135.
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cuestiona la rigida separacion entre lo la regulacion material (europea) y la
aplicacion procedimental nacional.

18.  En estos casos, la distancia real entre el Reglamento europeo y su apli-
cacion nacional promueve la existencia de regulaciones procedimentales
«puente», que acercan la norma europea al 6rgano administrativo espanol.
Se busca asi un enlace de continuidad entre lo normativo y lo aplicativo
(actuacion administrativa procedimental) similar a la que se da en Derecho
interno. Como ya se anunci6é mas arriba (III), la continuidad y coherencia
entre las normas espanolas y su aplicaciéon —también espanola- resulta de su
inlegracion en un unico y mismo sistema juridico, disciplinado como tal sistema
por la Constitucion y la Ley. En ese sistema tnico a cada tipo de norma
(material o procedimental) se le asigna una funcién y posiciéon relativa.
Pero, eso si, la posicion y funciéon de cada norma sélo se entiende si se tiene
en cuenta la otra. La regulacién sustantiva tiende a maximizar el principio
democratico: busca la plasmacién normativa eficaz de una determinada po-
litica; y no regula especificamente —al menos, no por completo— las garantias
o instrumentos procedimentales para su aplicacion. Esta tarea queda para
la regulacién procedimental, cuyo sentido y fundamento esta precisamente
en garantizar la aplicaciéon de la norma substantiva de forma eficaz, objetiva,
y con las garantias propias del Estado de Derecho. Ahora bien, la diferencia-
ciéon hecha entre norma material y norma procedimental no significa, ni
mucho menos, ajeneidad entre estas dos piezas del sistema juridico. En nues-
tro sistema juridico interno las normas materiales y las procedimentales interactian,
se proyectan unas sobre las otras. De tal manera que la norma material (nacio-
nal) no sélo contiene un programa de actuaciéon administrativa (condicio-
nal o final), también asume (implicita o explicitamente) que seran las for-
mas procedimentales existentes (y conocidas) las que encauzaran la
aplicacion de la norma. Consecuentemente, la norma espanola acomoda
su regulacion sustantiva a esa realidad procedimental. Cuando hablo de
procedimientos administrativos «existentes» me refiero tanto a los elemen-
tos del procedimiento administrativo «comtn» (los regulados en la LR]J-
PAC) como a los procedimientos generales (estatales o autonémicos) para
amplios campos o sectores de la actividad administrativa (procedimientos
tributarios, sancionadores, de subvenciones...). Piénsese en los tributos, por
ejemplo. La regulacion legal de cada tributo esta estrechamente ligada a la
preexistencia de determinados tipos de procedimiento administrativo (auto-
liquidacion, liquidacion administrativa, padrén fiscal). O en la disciplina
urbanistica, claramente influida por la preexistencia de un procedimiento
sancionador (estatal o autonémico). En suma: las normas sectoriales espa-
nolas no se aprueban al margen de cémo sea el procedimiento administra-
tivo en Espana, sino precisamente a la vista de esa realidad procedimental
preexistente. Este dato es atin mas acusado en el caso de la legislacién auto-
némica y de las normas locales: aqui, la adaptacién de lo sustantivo a lo
procedimental es una imposicion constitucional: la regulacién basica del
«procedimiento administrativo» es competencia exclusiva del Estado (art.
149.1.18 CE) y vincula a las comunidades auténomas, municipios y provin-
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cias. Y aunque las comunidades auténomas y las entidades locales pueden
crear procedimientos propios (generales o sectoriales), en su regulaciéon no
pueden infringir las «estructuras procedimentales» reguladas en el Derecho
basico estatal.

19. Y bien, la situacidon descrita (intensa proyecciéon de la regulaciéon pro-
cedimental sobre las normas materiales espanolas) no se da por definicion
en al ambito normativo europeo. Los reglamentos para la organizaciéon co-
mun del mercado agrario se dictan muy lejos del procedimiento administra-
tivo espanol. Por de pronto, y en este punto no voy a insistir ahora, se
aprueban por Instituciones cuya legitimidad se determina fuera del sistema
constitucional espanol (aunque con aceptacion constitucional del resultado:
art. 93 CE"). Ademas, y este aspecto ya es mas relevante en este estudio,
las normas comunitarias se dictan con necesaria ignorancia de los procedimientos
administrativos espanoles (como de los demas Estados miembros). A lo mas, se
parte implicitamente de que los procedimientos administrativos nacionales
presentan rasgos comunes, como la audiencia al interesado o la tutela judi-
cial. Y poco mas. Autonomia procedimental de los Estados significa, en una
Unién de 27 Estados, ajeneidad respecto de cdmo es el procedimiento admi-
nistrativo en cada pais. La primacia del Derecho comunitario, que obvia-
mente impone la norma comunitaria sobre la regulacion procedimental es-
panola, no es en si un instrumento de ordenacién coherente entre la
regulacion substantiva y la procedimental (nacional). La primacia es, sin
mas, una norma de conflicto, no una norma de orden sistematico. No asigna
funciones especificas a lo sustantivo y lo procedimental. El principio de pri-
macia comunitaria no busca la continuidad entre la norma substantiva y su
aplicacion procedimental (nacional). Impone la norma europea sobre el
procedimiento nacional, sin mas. Se puede hablar aqui, por ello, de «discon-
tinuidad» entre la morma europea y el procedimiento nacional, como piezas de
ordenamientos juridicos entrelazados con trazos gruesos. Un nivel de coho-
nestacion o «continuidad» en todo caso inferior al que se da entre norma
material y procedimiento administrativo en el seno del sistema juridico espa-
nol. Esta falta de «continuidad» o conexioén impide trabar las relaciones
entre norma material (comunitaria) y aplicacion procedimental (nacional)
con el mismo molde que en el seno del sistema juridico-constitucional espa-
nol. La visiéon del procedimiento administrativo como aplicacién «ciega» del
Derecho interno descansa en la «proximidad» de la norma sustantiva espa-
nola: por su legitimaciéon democratica directa, conforme a la Constitucion,
y porque la misma regulacion sustantiva asume (implicita o explicitamente)
la preexistencia y vigencia de un régimen procedimental espanol en el que
se plasman las garantias propias del Estado de Derecho. Por lo mismo,

41

DTC 1/2004, de 13 de diciembre: «... el art. 93 CE opera como una bisagra mediante
la cual la Constituciéon misma da entrada en nuestro sistema constitucional a otros orde-
namientos juridicos a través de la cesion del ejercicio de competencias. De este modo se
confiere al art. 93 CE una dimension sustantiva o material que no cabe ignorar. Producida
la integraciéon debe destacarse que la Constitucién no es ya el marco de validez de las
normas comunitarias, sino el propio tratado...».
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donde no se da esa «proximidad» entre norma material y aplicacion —asi es
en el caso europeo— el ordenamiento interno da pie a un concepto de lo
«procedimental» que busca la relegitimacién de la norma aplicable (desde
la perspectiva interna) y un mayor nivel de conexién de la norma externa
o 3jena (la europea) con las formas de aplicaciéon normativa en Espana. En
este contexto toman sentido las normas espanolas de «desarrollo procedi-
mental» de los Reglamentos comunitarios sobre organizaciéon comun del
mercado agrario.

20. El desarrollo «procedimental» (nacional) de los Reglamentos comuni-
tarios puede tener consecuencias relevantes para las garantias de tutela judi-
cial. Pues permite un reparto de jurisdiccion entre el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y la jurisdiccion espanola. Como es sabido, el
TJCE reconoce muy limitadamente la legitimacién procesal de particulares
respecto de los reglamentos europeos. Los particulares s6lo disfrutan de
legitimacion impugnatoria ante el TJCE (en el recurso de anulacion)
cuando el Reglamento ha de ser aplicado por la Administracién nacional
de forma «automatica»*®. Pues bien, el reconocimiento de una funcién de
«desarrollo procedimental» de los reglamentos comunitarios, por parte de
Espana, reafirma la limitada legitimacion de los particulares ante el TJCE.
No sélo porque el desarrollo procedimental espanol es, por si, inasequible
para el TJCE sino porque, de forma adicional, la existencia de un desarrollo
normativo nacional es muestra de la falta de «automaticidad» de la regula-
ciéon comunitaria. Del otro lado, ninguna duda debe caber de que el desa-
rrollo procedimental espanol, respecto de un Reglamento comunitario,
puede ser objeto de impugnacioén —directa o indirecta— ante la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa espanola (arts. 25 y 26 LJCA).

b) Adecuacién hermenéutica del procedimiento administrativo
esparnol

21. Mas arriba aludi a otra nota indicativa del acercamiento «espontaneo»
del procedimiento administrativo espanol al Derecho comunitario. Se trata
de la adaptacion hermenéutica del procedimiento espanol, cuando se pone
al servicio del Derecho europeo. La interpretaciéon del Derecho interno con-
forme al Derecho comunitario es cuestiéon pacifica en Derecho europeo® y
en la aplicacion espaiola del Derecho comunitario*. Esa adecuacion puede
llevar al «agotamiento» de los espacios de opciéon administrativa (discrecio-
nalidad, integracion de conceptos normativos) que abren las normas de

* J. Garcia LUENGO, El recurso comunitario de anulacion: objeto y admisibilidad, Thomson/
Civitas, Madrid, 2004, pg. 305.

# Por todas: STJCE de 23 de octubre de 2003 (c-408/2001, § 21). En relacién con
directivas, E. SCHMIDT-ASsMANN, Verfassungsprinzipien..., pg. 261, § 33; y M. RurFERT, «Recht-
squellen und Rechtssichten des Verwaltungsrechts», en E. SCHMIDT-AsSMANN/W. HOFFMANN-
Riem/A. VOsKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, C.H. Beck, Munchen, 2006,
pg. 1151, § 139.

* Entre otras: STS] de Madrid de 25 de enero de 2000 (RJCA 2000, 2259).
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Derecho interno®. Estos planteamientos generales pueden ser trasladados
sin dificultad al ambito del procedimiento administrativo. El procedimiento
administrativo espanol, puesto al servicio del Derecho comunitario, se rige
por los principios (materiales o procedimentales) propios del Derecho eu-
ropeo; asi, los principios de proporcionalidad, proteccion de la confianza
legitima y no discriminaciéon®®. En un ejemplo bien conocido y objeto de
la doctrina del TJCE, las normas nacionales que rigen la devoluciéon de
subvenciones (en nuestro caso, normas sectoriales especificas y, supletoria-
mente, los arts. 36 a 40 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones), aplicadas a subvenciones europeas, han de interpretarse de
conformidad con el principio comunitario de confianza legitima*’. Cierta-
mente que los principios del Derecho comunitario tienen sus correspon-
dientes (incluso con positivaciéon constitucional o legal) en Derecho interno
espanol. Mas ello no significa que el alcance de esos principios sea idéntico
en ambos ordenamientos (piénsese por ejemplo, en el derecho a la diferen-
cia, que integra el Derecho a la igualdad en Derecho comunitario, pero no
en Derecho espanol).

22. Mas alla de la interpretacién conforme a los principios del Derecho
comunitario, el Derecho procedimental espanol también se interpreta «con-
forme al Derecho positivo europeo». No hablo aqui de la aplicaciéon prefe-
rente de las normas comunitarias sino de la interpretacion del Derecho
procedimental espanol de la forma mds favorable a la eficacia de la norma posi-
tiva europea. Piénsese en las autorizaciones nacionales ligadas a los Regla-
mentos de organizacion comun del mercado agrario. AGn tolerandose la
existencia de estas autorizaciones nacionales (por ejemplo, para el intercam-
bio de cuotas de produccién entre ganaderos) el hecho de que esas autori-
zaciones nacionales tengan lugar en un marco de regulaciéon reglamentaria
europea impone la interpretacion de aquellas autorizaciones nacionales
como estrictamente regladas®.

23. En estos casos, el mayor problema juridico esta en la superposicion de
patrones interpretativos sobre la Administracion aplicadora. Del Derecho in-
terno proviene un mandato de actuacion conforme a la Constitucion; y del
Derecho comunitario un mandato de interpretaciéon «conforme al Derecho
comunitario». Seguramente que no es necesario plantear esta duplicidad de
canones interpretativos en términos de incompatibilidad, y llevar con ello
el principio de primacia del Derecho comunitario al ambito hermenéutico.
Pero si es cierto que la duplicidad de canones hermenéuticos hace mas
compleja la funcién de aplicacion administrativa. La aplicaciéon deja de ser
una tarea de mera subsuncién e introduce valoraciones ponderativas, bus-
cando la simultanea satisfaccién del Derecho comunitario y el Derecho na-

* M. RurrerT, Rechtsquellen..., pg. 1151, § 139.

0 STS de 13 de julio de 2004, F. 17.

4 STJCE de 21 de septiembre de 1983, as. Deutsche Milchkontor GMBH (c-205 a 215/
82).

* STS de 13 de julio de 2004 (R] 2004, 4863).
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cional. En lo que hace al procedimiento administrativo, esta «esquizofrenia
hermenéutica» exige cierta flexibilidad procedimental, por ejemplo en la
interpretacion de las reglas sobre congruencia en el procedimiento, o sobre
revision o revocacion de actos administrativos.

V. APROXIMACION DE LA UNION EUROPEA AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL

24. Los apartados precedentes han fijado la atencién en el procedimiento
administrativo nacional, en su adaptaciéon o aproximaciéon «espontanea» a
la singularidad y necesidades aplicativas del Derecho comunitario. Con ello
se han resaltado algunas insuficiencias de la diferenciacion rigida entre
norma (europea) y aplicacion procedimentalizada (espanola). Ahora, en
este nuevo apartado del estudio, se fija la atenciéon en el Derecho europeo.
En él se identifican diversas formas de incursiéon de la Unién Europea en el
ambito hasta ahora conocido como «aplicativo», tendencialmente reservado
al Estado y donde toma sentido el «procedimiento administrativo». Por eso,
la nueva perspectiva «descendente» de la Union presenta dudas y dificulta-
des para el procedimiento administrativo nacional. Este va a ser el eje de la
exposicion. En consecuencia, en esta ocasiéon no voy a centrar la atencién
en la licitud comunitaria de esta nueva dimension (mas «administrativa») de
la Unién. Renuncio con ello a un analisis pormenorizado de los imprecisos
argumentos de subsidiariedad y proporcionalidad que pretenden justificar
esta presencia «administrativa» de la Unién. Y ya una Gltima precision: para
el analisis anunciado he fijado la atencién en algunos sectores de referencia:
inmigracion y asilo; seguridad; ayudas publicas; competencia; régimen aran-
celario; seguridad alimentaria y de productos. La seleccion, vaya por de-
lante, no es propiamente sistematica: son los sectores en los que, a veces
por razones azarosas, previamente a este estudio he accedido al material
comunitario.

a) Normas procedimentales europeas

25.  Quiza el fenébmeno menos novedoso es el de la regulacion procedi-
mental europea, destinada a los Estados. Tanto en forma de Directiva como
de Reglamento o Decision. Estas normas procedimentales, progresivamente
frecuentes, se dan en aquellos casos en los que la Comunidad considera que
se da una «necesidad de aplicacién uniforme», aunque normalmente no se
motive donde estan las razones de aquella necesidad. Valga como muestra la
justificacion de normas procedimentales singulares en el Codigo Aduanero
Comunitario: «... considerando que es preciso garantizar la aplicacién uni-
forme del presente Codigo». Sin mas. Con tan parca motivacion el Codigo
Aduanero incluye normas especiales sobre representacion (art. 5); plazo y
forma de las declaraciones aduaneras (art. 6); ejecuciéon inmediata de las
decisiones (art. 7); revision de oficio preceptiva (art. 8); revocacion de las
autorizaciones arancelarias (art. 9); formas de la «declaracion aduanera»
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(art. 61); examen de las mercancias (art. 69); formas de pago de la deuda
tributaria (art. 228); y recursos administrativos o contenciosos (art. 224).

26. En unos casos, la regulacién procedimental comunitaria acompana a
normas sustantivas de Derecho europeo. El Coédigo Aduanero Comunitario
es un buen ejemplo. Otras veces el objeto central de la regulacién comunita-
ria es precisamente el procedimiento. Es el caso de las Directivas de coordina-
cion de las adjudicaciones priblicas, de obras, suministros o servicios*. En este
caso la Directiva comunitaria impone la transposicién normativa en forma
de procedimientos administrativos nacionales. En el caso de Espana esa
transposicion se ha hecho (hasta ahora) en el seno de la legislacion de
contratos administrativos, alterando y dificultando con ello la ordenacién
sistematica, la definicién del ambito de aplicacion subjetiva y el propio con-
cepto tradicional de contrato administrativo propio del Derecho publico
espaniol”. En casos como éste se observan las disfunciones que pueden resul-
tar de la lejania entre el Derecho procedimental de un Estado y las normas
procedimentales sectoriales provenientes del Derecho europeo. La transpo-
sicién de normas procedimentales sobre adjudicaciéon publica en la regula-
cion del procedimiento (espanol) de adjudicacién de contratos de las Admi-
nistraciones publicas muestra continuas tensiones aplicativas. Adjudicaciéon
publica (europea) y contrato administrativo (espanol) no son categorias
coextensas; y de ahi la dificultad de transponer como procedimiento de
adjudicacion de contratos lo que en Derecho comunitario son, simple-
mente, garantias procedimentales en la adjudicaciéon publica. Los ejemplos
de normas procedimentales europeas, que sustituyen o se imponen sobre
normas procedimentales nacionales, podrian multiplicarse: en materia de
ayudas publicas’’, en materia ambiental™; o en el ambito de la inmigracion,
en especial en la Instrucciéon Consular Comin (por ejemplo, en su regula-
cion de los plazos para la tramitacion y expedicion de visados, plazos que
légicamente desplazan a los establecidos con caracter general en las leyes

4 Hoy: Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo,
sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios.

 En relacién con la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas (Real Decreto
Legislativo 2/2000): J. M. BaNo LeON, «La influencia del Derecho comunitario en la inter-
pretacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas», RAP 151 (2000), pgs.
11yss. (pg. 14); A. HUErGO LORA, «El Derecho espanol de contratos ptiblicos y el Derecho
comunitario», REDA, 126 (2005), pgs. 217 y ss. (pg. 234); y E. CARBONELL PORRaS, «Las
sociedades mercantiles ptblicas y los contratos con terceros en las directivas comunitarias
y en el Derecho espanol», Noticias de la Union Europea 267 (2007), pgs. 29 y ss. (pg. 38).
Estos planteamientos son trasladables a la transposiciéon de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, por medio de la Ley 20/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

ol Reglamento (CE) 659/1999, del Consejo, de 22 de marzo, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion del art. 93 del Tratado CE.

* Directiva 96/61/CE, del Consejo, de 23 de septiembre, relativa a la prevencién y
control integrado de la contaminacion.
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nacionales). En todos los casos enunciados las normas procedimentales eu-
ropeas desplazan a las normas espanolas preexistentes € impiden la valida
aprobacién de otras posteriores divergentes; lo cual no impide, claro es, que
el Derecho procedimental nacional «mejore» la regulacion procedimental
europea. Un ejemplo expreso de lo dicho lo ofrece la Instruccién Consular
Comun cuando establece el minimo de motivacién que deben tener ciertas
denegaciones de visados, pero aceptando que «dicha féormula podra, en su
caso, completarse con informaciones detalladas o contener otras informa-
ciones de conformidad con las obligaciones impuestas en este ambito por
la Ley nacional»™.

b) Reglamentos comunitarios de eficacia directa maxima

27. Con esta expresion hago referencia a Reglamentos que presentan un
alto nivel de detalle o pormenor. Piénsese, por ejemplo, en Reglamentos
sobre denominacién o presentaciéon de vinos, que directamente prohiben
determinadas denominaciones en funcién de criterios territoriales (o impo-
nen determinada informacion en el etiquetado). En estos casos las situacio-
nes juridicas de las empresas productoras quedan directamente definidas
en el Reglamento, sin necesidad de actos aplicativos nacionales. En estos y
otros ejemplos hablamos de Reglamentos que limitan sensiblemente el alcance
de la posterior actuacion aplicativa nacional y, en consecuencia, ocupan una
buena parte del espacio funcional propio del procedimiento administrativo
espanol. Esa regulacion de detalle en ocasiones se presenta como «Instruc-
ciones» contenidas en el propio Reglamento comunitario® o a las que re-
mite el Reglamento (y que completan su regulacién normativa). Estas «Ins-
trucciones» normativas son, en todo caso, algo distinto a los «catalogos de
mejores practicas», que aunque sin duda dirigen el funcionamiento de las
Administraciones nacionales, no se pueden tener propiamente por normas
de Derecho comunitario.

28. La regulacion comunitaria de detalle, en Reglamentos, «Instrucciones
complementarias» o incluso Decisiones™, son el fenémeno opuesto, desde
el punto de vista comunitario, al de las normas nacionales «de desarrollo
procedimental» a las que se ha hecho referencia mas arriba (IV.a). Estos
Reglamentos o Decisiones practicamente suprimen el alcance de la actividad
resolutiva de la Administraciéon nacional. Mediante la definicién completa y
precisa de situaciones juridicas se generan derechos subjetivos y/o deberes

% Apartado V.2.4 de la Instruccién Consular Comin dirigida a las Misiones Diploma-
ticas y Oficinas Consulares de Carrera», adoptada por el Comité Ejecutivo creado por el
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen [SCH/COM-ex (99)], y modificada
luego por varios Reglamentos comunitarios.

% Asi, sobre la expedicion y control de los visados en frontera:”Instruccién» anexa al
Reglamento (CE) 415/2003, del Consejo, de 27 de febrero.

% Cuando se dictan para el «desarrollo normativo» del Derecho comunitario secunda-
rio: asi, M. Vocr, «Die Rechtsform der Entscheidung als Mittel abstrakt-genereller Steu-
rung», en E. ScHMIDT-AssMANN und B. ScHONDORF-HAUBOLD, Der Europdische Verwaltungsver-
bund, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2005, pgs. 211 y ss. (pg. 226).
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perfectos para los particulares, directamente invocables y ejecutables. Desde
el punto de vista procedimental se puede hablar aqui de una ruptura de la
secuencia procesal que caracteriza tradicionalmente al procedimiento admi-
nistrativo espanol. E1 Reglamento o Decision, en su eficacia directa, no nece-
sita de actos administrativos de aplicacion y reclama de la Administracion,
s6lo, el simple aquietamiento, una prestacion técnica o la ejecuciéon mate-
rial. Este planteamiento desentona con el significado tradicional del proce-
dimiento administrativo espanol, muy condicionado por la antecedente Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956. En efecto, lo normal
en nuestro Derecho es que entre la norma y su aplicacién material (o ejecu-
cion forzosa) medie una resolucion o acto administrativo: una decision de
la Administraciéon. Y en aquellos casos en que esa decision no existe en
forma expresa, se considera que esta implicita (pero en todo caso antece-
dente) en la actividad administrativa nacional. Esto tiene que ver, como ya
he anunciado, con el régimen de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa
al amparo de la Ley de 1956. En esta Ley s6lo los actos administrativos (no
las actuaciones materiales) podian ser objeto de pretensiones de anulacion.
La actuaciéon material, como tal, s6lo podia determinar pretensiones de re-
sarcimiento o indemnizacién. Era l6gica, entonces, como garantia de tutela
judicial, la exigencia de que a toda norma siguiera un acto administrativo
(expreso, tacito o presunto)”. Que entre la norma y la actuaciéon material
mediara un acto administrativo. Asi se explica que en nuestro Derecho el
deber urbanistico de conservacion, definido con precisiéon en la Ley, no se
considere verdaderamente obligatorio sin una previa resolucién administra-
tiva (orden de conservaciéon); o que la obligacion de salir de Espana para
quien carece de titulo juridico que legitime su permanencia (obligacién
impuesta directamente por la Ley) solo sea eficaz mediando una resoluciéon
administrativa concreta (orden de expulsion, retorno o devolucion); o, ya
por ultimo, que prestaciones publicas definidas con precision y complitud
en la Ley (como prestaciones sanitarias vinculadas a estados de enfermedad,
o vinculadas a la edad) necesiten de un previo acto administrativo que las
autorice, por mucho que esa actividad autorizatoria se confunda con la pro-
pia prestacion y haya que calificarla como tacita o implicita. En la actuali-
dad, con la aprobacion de la Ley de la Jurisdicci6on Contencioso-Administra-
tiva de 1998, Ia tutela judicial no esta ya centrada exclusivamente en el acto
administrativo; también una simple actividad material o prestacional —reali-
zada u omitida— puede ser objeto de tutela judicial plena (arts. 25.2, 29 y
30 LJCA)®. De ahi que en un futuro préximo sea posible —y necesario— un
replanteamiento metodologico de fondo sobre la conexion procedimental
entre las normas sustantivas y la actuaciéon material o prestacional de la

% Sobre esto, F. VELasco CABALLERO, «Expulsién, devolucién, retorno y otras “salidas
obligatorias”», en L. POMED SANCHEZ y F. VELASCO CaBALLERO, Ciudadania e inmigracion (mo-
nografia de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica), Zaragoza, 2003, pgs. 301 y
ss. (p. 323).

57 Exposiciéon completa en A. HUERGO, Las prestaciones de condena en el Contencioso-Admi-
nistrativo espanol, Aranzadi, Pamplona 2000, en especial pgs. 191 y ss.

455



Francisco VELAScO CABALLERO

Administracion®. En esta misma linea inciden los Reglamentos y Decisiones
comunitarios «de eficacia directa maxima» a los que me vengo refiriendo.
Estos Reglamentos y Decisiones, en su concrecion y precisiéon, automatizan
y privan de sentido a las resoluciones administrativas (nacionales) de aplica-
cion. En estos casos, el centro de atencion juridica se desplaza desde el acto
administrativo hacia la actuacién técnica, prestacional o de mera ejecuciéon
material de la Administracion. Esto es, hacia lo que tradicionalmente se
halla en la frontera o incluso extramuros del «procedimiento administra-
tivo». Se hace necesario, entonces, reformular juridicamente (en términos
de objetividad, eficacia y garantias del Estado de Derecho) aquella actuacién
administrativa. Se trata de abrir el «procedimiento administrativo» a formas
de actuacion que no son ejecucion de previos actos administrativos, sino de
Reglamentos. Y de trasladar a este ambito solo las reglas y garantias que
propiamente tengan sentido en esta forma de actuacion administrativa.

29. El agotamiento del espacio de decision, por parte de la norma comuni-
taria, suscita dudas desde el punto de vista de la tutela judicial. Porque,
siendo la actividad administrativa nacional de simple ejecucion material o
prestacional, la tutela judicial de los tribunales espanoles se limita al control
de la propia ejecucion material. De acuerdo con la jurisprudencia espa-
nola®, la competencia jurisdiccional se extiende, sin duda, a los «actos com-
plementarios» que dotan de eficacia a la regulaciéon comunitaria. Pero esa
misma jurisdiccion contenciosa limita su tarea fiscalizadora a lo que propia-
mente contienen los «actos complementarios» (por ejemplo, notificacio-
nes), no a lo que viene decidido ya en la previa norma comunitaria. El
mandato de plena fiscalizacion judicial de la actuacion administrativa, del
art. 106.1 CE, ni exige ni permite mas. Si lo que esta en cuestion son los
propios criterios de la norma comunitaria la tutela judicial s6lo puede venir
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (que, para estos casos
de «afectacion directa» por la norma comunitaria, amplia notablemente la
legitimacion activa de los particulares para interponer el recurso de nulidad
del art. 230 TCE)®.

c) Participacion de otras Administraciones nacionales en el
procedimiento administrativo espaiiol

30. En algunos ambitos de competencia comunitaria, como la inmigra-
cion, la seguridad de productos industriales y alimentarios, o el arancelario,
la aproximacion de la Uniéon Europea a los procedimientos aplicativos na-
cionales se hace fomentando la participacién o integracion de uno o varios
Estados miembros en el procedimiento tramitado por otro Estado miembro.

5% Veéase ya, en relacién con las prestaciones personales de servicios y materiales, J. M.
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracion del Estado Social, Marcial Pons, Madrid, 2007, pg.
148.

% STS de 29 de junio de 1999 (RJ 1999, 6456).

% STJCE de 18 de mayo de 1994, as. Codorniu (c-309/89). En general: J. Garcia
LuEncGo, El recurso comunitario de anulacion, pg. 305.
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Asi ocurre, en el ambito arancelario, con la consulta a los demas Estados,
previa al reconocimiento a un empresa del estatuto de «operador econé-
mico autorizado»®'. También el Derecho migratorio europeo ofrece diversos
ejemplos de participacién de un Estado miembro en el procedimiento de
otro Estado europeo. Asi, la Instruccién Consular Comin enuncia una serie
de supuestos en los que el Estado receptor de una peticion de visado debe
formular consulta previa a otros Estados miembros® (téngase en cuenta que
el visado expedido por un Estado miembro permite la estancia de hasta tres
meses en cualquier otro Estado de la Union)®. La misma Instruccién Consu-
lar Comun establece que el permiso de residencia regulado en el art. 25.1
del Convenio para la aplicaciéon del Acuerdo Schengen, permiso que expide
un Estado miembro, pero con eficacia en el resto de la Unién, puede ser
objetado por otro Estado europeo. Para garantizar este poder de objecion,
la Instruccion Consular Comun dispone que el Estado donde se recibe la
solicitud de permiso «consultara previamente a la parte contratante infor-
madora requirente y tendra en cuenta los intereses de ésta; el permiso de
residencia s6lo podra ser expedido por motivos serios, especialmente de
caracter humanitario, derivados de obligaciones internacionales»®*. En con-
clusion: en ambitos como el Derecho migratorio, donde las decisiones de
cada Estado resultan muy relevantes para los demas Estados, el Derecho
comunitario no sélo uniformiza la actuacion administrativa de los Estados,
también salvaguarda los intereses de los diversos Estados mediante derechos
de participacion o consulta en procedimientos ajenos.

31. La regulaciéon comunitaria descrita presenta una notable incidencia
sobre el procedimiento administrativo espanol. Inserta en los procedimien-
tos nacionales un tramite necesario: la consulta a otra Administracién nacio-
nal. Este imperativo de consulta ha de realizarse por las formas propias del
procedimiento espanol, siempre que éstas sean adecuadas para el fin propio
de la norma europea. En este sentido, la consulta a otra Administraciéon
nacional europea ha de tratarse como «informe», en vez de como «audien-
cia», a los efectos de lo establecido en la LRJ-PAC. En consecuencia, el
régimen de formulacién de la consulta seria el del «informe» regulado en
los arts. 82 y ss. LR]J-PAC. Ello, claro es, salvo que la norma comunitaria
disponga expresamente algo en contrario (por ejemplo, mediante la fijaciéon
de términos finales precisos para la emision de la consulta) o salvo que la
aplicacion del régimen del «informe» espanol resulte en sus efectos incom-
patible con el fin de la norma comunitaria. En este caso, la Administracién
espanola no s6lo ha de dejar de aplicar la regulaciéon procedimental espa-

' Art. 5 bis del Cédigo Aduanero Comunitario.

% Apartado 11.2.2 de la Instruccién Consular Comun.

% Originariamente, art. 2.1 CAS, hoy sustituido por el art. 20 del Reglamento ntim.
562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se
establece un Codigo comunitario de normas para el cruce de fronteras (Coédigo de fronte-
ras Schengen). En extenso, antes de la reforma: J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, La inmigra-
cion..., pg. 157.

% Anexo 14.3 de la Instruccién Consular Comun.
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nola sino que, incluso, ha de «crear» el régimen del tramite procedimental en
cuestion. Se trata de una situacion similar —mutatis mutandi— a la existente en
Derecho procesal interno cuando el principio de tutela judicial efectiva
exige la existencia de un tramite o garantia procesal no contemplada expre-
samente en la Ley; para esos casos, el Tribunal Constitucional tiene decla-
rado que al aplicador del Derecho (en ese caso, el Juez o Tribunal) corres-
ponde articular (vale decir, crear) el instrumento procesal no previsto en la
Ley, pero necesario para garantizar la tutela judicial®. Esta misma idea bien
se puede trasladar al ambito procedimental administrativo: alli donde la Ley
espanola carece de un determinado instrumento procedimental (en su caso,
porque el existente es inidoneo para la aplicaciéon del Derecho comunita-
rio) corresponde al 6rgano administrativo la creaciéon «ex novo» y para el
caso concreto de ese instrumento procedimental. En el supuesto descrito se
observa como el Derecho comunitario, sin sustituir propiamente al procedi-
miento espanol, exige de éste una interpretacion «flexible» o «innovadora»;
incluso de normas procedimentales que en el ambito nacional no admiten
excepcion o modalizacion.

32. Otra incidencia del tramite de consulta exterior tiene que ver con el
contenido de la decision. El «informe» o consulta a otra Administraciéon
nacional europea es un elemento de juicio que ha de ser tenido adecuada-
mente en cuenta en la resoluciéon administrativa espanola. La eficacia de
estos derechos de participacion consiste, en ocasiones, en la restriccion de
la discrecionalidad (u opcién) de la Administracion decisora. Y, en todo
caso, la participacion de un tercer Estado miembro reclama —trasladando
aqui lo regulado en el art. 54.1 ¢) LR]-PAC- una motivaciéon reforzada de
la Administraciéon nacional decisora. En los casos en que el «informe» o
«consulta» externa resulte determinante de la resolucién administrativa es-
panola surgen dudas en cuanto al régimen de responsabilidad patrimonial
y de control judicial. Fijo aqui como punto de partida que responsabilidad
patrimonial y control judicial deben tener respuestas diferentes®.

33. En el ambito de la responsabilidad patrimonial extracontractual se pueden
seguir criterios de imputacion ligados a la generacién causal del dano®.
Ello permite con facilidad la exigencia de responsabilidad patrimonial a la
Administraciéon decisora espanola, en la medida en que su actuacién es en
todo caso condicién causal necesaria del dano. Y no excluye, de otro lado,
la posible exigencia de responsabilidad patrimonial ante otro Estado (el
que emiti6 el «informe» determinante). Se puede admitir, en estos casos,
la «solidaridad» de las Administraciones europeas en la responsabilidad®™: una

% SSTC 53/1992 y 3/2001, F. 3.

% Otro planteamiento (tratamiento homogéneo de ambas instituciones), en J. Hor
MANN, «Rechtschutz und Haftung im Europdischen Verwaltungsverbund», en E. ScHMIDT-
AssMANN und B. ScHONDORF-HAUBOLD, Der Europdische Verwaltungsverbund, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2005, pgs. 354 y ss.

% Similar: M. RurrerT, Von der Europiisierung... cit., pg. 769.

% Como posibilidad, entre otras, J. HOFMANN, Rechtschutz..., pgs. 377-378.
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responde por todas, sin que la exigencia ante una haga precluir la accién
ante otra; y, eso si, sin que se puedan acumular dos indemnizaciones por
los mismos hechos (enriquecimiento injusto). Lo normal ha de ser, cierta-
mente, que la acciéon de responsabilidad se dirija directamente contra la
Administracién espanola, que aparece como decisora ante el ciudadano. Pero
ello no tiene por qué excluir (en el ambito de una institucién juridica como
es la responsabilidad extracontractual, que parte de la imputacién causal
del resultado de la conducta) la posibilidad de exigir indemnizacién a otra
Administracién co-participe cualificada en la causacion del dano. Esta con-
clusiéon puede tener especial sentido en el Derecho migratorio, donde el
solicitante de visado o permiso de residencia en Espana bien puede tener
residencia actual en otro pais europeo (y por tanto estar en mejor posicion
procesal ante la Administracion de su residencia actual).

34. Distinto puede ser el régimen de tutela judicial frente a una resolucion
administrativa espanola predeterminada o condicionada por un «informe»
externo, de otra Administracién europea. La resoluciéon administrativa es,
por definicién, impugnable ante los Tribunales Contencioso-Administrati-
vos espanoles. Pero cuando el contenido de la decision viene estrechamente
condicionado (reglado) por una resoluciéon nacional externa, resulta para-
déjico todo enjuiciamiento de la decisiéon nacional. Al mismo tiempo, resul-
taria inadecuado, desde el derecho y principio de tutela judicial efectiva
(tanto espanol como comunitario), remitir al interesado ante la Jurisdiccion
administrativa del Estado miembro consultado (donde, por lo demas, lo
normal es que no se dieran los requisitos procesales para una impugna-
cién). Supuestos como el descrito muestran a las claras que la actual regula-
cion de la Jurisdiccion contenciosa no esta preparada para la integracion
procedimental de las distintas Administraciones europeas. En situaciones
como las descritas la primacia de la tutela judicial (arts. 106.1 y 24.1 CE)
debe llevar al pleno conocimiento judicial de la resolucion espariola, aun condicio-
nada o predeterminada por una consulta o «informe» externo. Con caracter
general, la Administraciéon recurrida ha de ser la que «actia ante el ciuda-
dano»®. En ese control judicial se ha de fiscalizar la conformidad de la
resolucion espanola con el Derecho comunitario. Y en ese juicio se puede
valorar si la autoridad esparniola ha ponderado en exceso, a la luz del Derecho
comunitario, el «informe» de otra autoridad nacional europea. Como ele-
mento valorativo instrumental puede el Tribunal espanol tomar en conside-
racion el nivel de adecuacion del «informe» externo con el Derecho comu-
nitario”’, precisamente para determinar cudl debia ser su relevancia real en
el procedimiento administrativo espanol. De esta forma se llega, no lo
niego, al enjuiciamiento indirecto —en Espana— de un «informe» externo
(de otra Administraciéon europea). Pero se trata, en todo caso, de un juicio
instrumental, sin ejercicio de jurisdiccién sobre otro Estado miembro. Y, en
esa medida, no objetable desde el Derecho comunitario. Se traslada aqui,
en suma, la distincion entre «examen de validez» y «declaracién de invali-

% J. HormANN, Rechtschutz..., pg. 379.
™ En este punto coincide M. RUFFERT, Von der Europiisierung..., pg. 769.
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dez» con la que el TJCE precisa el alcance de la jurisdiccién nacional res-
pecto de una Decision singular de la Comision: el juez nacional puede «exa-
minar la validez del acto comunitario, pero carece de la facultad de declarar
invalidos los actos de las instituciones comunitarias»’' Cuestion bien distinta
es que con este proceder judicial el Estado espanol pueda incumplir los
objetivos del Derecho europeo (asi, la relevancia que le concede al informe
externo) en cuyo caso estaremos ante un incumplimiento de Estado recon-
ducible —al menos en hipétesis— a la jurisdiccién del TJCE ex art. 227 TCE.

d) Participacion comunitaria en el procedimiento administrativo
espanol

35. Diversas razones hacen necesario que la Unién Europea participe en
procedimientos administrativos espanoles. En ocasiones esta participacion
sirve para coordinar posibles procedimientos paralelos de la Comisién y un
Estado miembro, como en materia de concentraciones de empresas’. Otras
veces, esa participaciéon es una forma de vigilancia: bien en ambitos de in-
tensa regulacion e intervenciéon administrativa comunitaria (tal es el caso
de las ayudas de Estado™); bien en ambitos donde se ha dado una amplia
descentralizacién aplicativa, a favor de los Estados miembros (como en ma-
teria de competencia’™). No es infrecuente que mediante informes o dicta-
menes la Comision predetermine el contenido de una decisién nacional™.
El fundamento formal de las intervenciones administrativas de la Comision
estd en su funcién general de vigilancia sobre la aplicacion del Derecho
comunitario (art. 211 TCE), lo que en ocasiones se ha tachado como base
juridica insuficiente para el alto nivel de intervencién de la Comisién en
algunos sectores™. La participacion de la Comisién no tiene lugar al margen
del procedimiento administrativo nacional sino, precisamente, en el curso
de ese procedimiento. Es importante destacar la «insercién» de la participa-
cion administrativa comunitaria en el procedimiento administrativo nacio-
nal porque es en el marco de este procedimiento donde cobran sentido las
actuaciones comunitarias. Valgan dos ejemplos: uno de ayudas de Estado y
otro de control de concentraciones empresariales.

a) Para otorgar una ayuda de Estado relevante (ex art. 93 TCE) se aplica la
legislacion procedimental sectorial y/o el Derecho procedimental general
de la LRJ-PAC. Es en el seno de este procedimiento nacional donde se lleva
a cabo la «notificacién» de la posible nueva ayuda a la Comision [art. 2.1

"' STJCE de 22 de octubre de 1987, as. Foto-Frost (c-314/85).

7 Reglamento (CE) 139/2004, del Consejo, de 20 de enero, sobre el control de las
concentraciones de empresas.

™ Reglamento (CE) 659/1999, del Consejo, de 22 de marzo.

™ Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre, relativo a la aplicaciéon
de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado. Véase: J. A.
FUENTETAJA, La Administracion europea, pg. 455.

™ J. A. FUENTETAJA, La Administracion europea, pg. 387.

™ S. GALERA, La aplicacion..., pg. 69.
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del Reglamento (CE) 659/1999] y donde se recibe la conformidad (pura o
condicionada) o disconformidad de la Comision. Esa decision de la Comi-
sion ha de tomarse, en el procedimiento administrativo espanol, como un
«informe» preceptivo (art. 82 LRJ-PAC) y determinante de la resoluciéon
administrativa nacional (art. 83.3 LRJ-PAC), aunque obviamente no ha de
emitirse en el plazo general de diez dias que establece el art. 83.2 LR]-PAC,
sino en el de dieciocho meses que fija el art. 7.6 del Reglamento (CE) 659/
1999, lo que no impide —conforme al art. 83.3 LRJ-PAC- la realizaciéon de
otros tramites procedimentales durante ese lapso. Como se ve con este ejem-
plo, las normas procedimentales del Reglamento 659/1999 por un lado se
imponen sobre las espanolas pero, al mismo tiempo, toman su sentido pleno
en el seno del procedimiento administrativo espanol (que en todo caso com-
pleta la regulacién procedimental siempre fragmentaria del Derecho comu-
nitario).

b) En la regulacién comunitaria sobre concentraciones de empresas [Regla-
mento (CE) 139/2004, del Consejo] se prevé que cuando una concentra-
ci6on comunicada a la Comision se refiera a un «mercado definido» y exista
amenaza de «afectar de forma significativa a las competencias en un mer-
cado de ese Estado miembro», la Comision puede optar entre tramitar di-
rectamente el asunto o remitirlo «total o parcialmente a las autoridades
competentes del Estado miembro en cuestion a fin de que se aplique su
normativa nacional en materia de competencia» [art. 9.3 del Reglamento
(CE) 139/2004]. Qué significado tenga esta «remisién» no lo determina el
Reglamento comunitario, pero si encuentra respuesta en el Derecho proce-
dimental espanol: se trata de una «peticiéon razonada» de iniciacién de un
procedimiento administrativo, formulada por un érgano administrativo dis-
tinto del competente en la materia (art. 69.1 LRJ-PAC). Si éste es el encaje
de la norma europea en el procedimiento administrativo espanol, habra
que concluir que la «remisién» europea no impone al érgano espanol (Co-
mision de Defensa de la Competencia) la iniciacién del procedimiento ad-
ministrativo, pues precisamente eso es lo que establece el art. 69.1 LRJ-PAC
para la «peticién motivada» procedente de otro 6rgano administrativo.

36. En casos como los descritos se pueden plantear dudas sobre el régimen
de responsabilidad (por danos) y sobre el control judicial de la actuacién
nacional y comunitaria. Por de pronto, no se dan aqui las premisas sobre
las que actaa el llamado «principio de separacién» que, partiendo de la
distincién entre la regulacion (comunitaria) y su aplicacién (nacional), re-
conduce al ambito de cada Estado la responsabilidad y el control judicial
derivado de la actuacién administrativa para la aplicacion del Derecho Co-
munitario”’. Para estos casos, y de forma similar a lo que ya se dijo sobre la
participacién de otros Estados miembros en un procedimiento administra-
tivo nacional (supraV c), hay que distinguir entre el régimen de responsabi-
lidad patrimonial publica, que se puede regir por criterios causales de impu-
tacion (lo que permite al interesado exigir la reparacion del Estado

77 STJCE de 26 de noviembre de 2002, as. First NV, ¢-275/00.
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miembro o de la Comunidad™, y el régimen de control judicial, que tenden-
cialmente ha de hacerse por la jurisdiccion nacional con competencia sobre
la resolucién administrativa final (lo que precisamente garantiza la vigencia
del principio de tutela judicial efectiva).

e) Elaboracion de informacion en el exterior

37. En algunos sectores de regulaciéon europea (como el Derecho de la
seguridad, Derecho migratorio y Derecho de la competencia) se observa
una intensa dependencia de las resoluciones administrativas nacionales res-
pecto de la informacién elaborada u obtenida en otro Estado miembro.
Como formas tipicas de este fendmeno tenemos los bancos y/o redes de
datos y las conexiones administrativas directas mediante los llamados «fun-
cionarios de enlace». Los fenémenos descritos tienen especial relevancia
teoérica en un tiempo —el actual- en el que se acentiia la comprension del
procedimiento administrativo como instrumento para el intercambio de in-
formacion™.

38. En materia de seguridad e inmigracion son varios los bancos de datos de
dimensién europea: El Sistema de Informaciéon Schengen (actualmente, en
su version de «segunda generacion»*, el Sistema de Informacion de Visados
(VIS)®; y EURODAC (en materia de asilo)®. Los sistemas de informacién
mencionados presentan regulaciones diferentes aunque con un tronco co-
mun. Lo que diferencia a todos ellos es, basicamente, el nivel de autonomia
y control de los Estados miembros sobre la informacion que insertan y reciben del
sistema integrado de informacién. En todos estos sistemas se parte de la
existencia de distintos bancos nacionales de datos y, conectado a ellos, un
banco centralizado (europeo) de datos, gestionado o custodiado por autori-
dades europeas, que recibe y elabora las informaciones recibidas de los ban-
cos de informacién nacionales. Cada uno de los Estados puede —o debe-
acceder al sistema de informacién centralizado y extraer de él los datos
relevantes para la resolucién de un asunto de su competencia. La cuestiéon
procedimental mas importante, en todos estos casos, es la relevancia de la
informacion externa en el procedimiento administrativo nacional: piénsese en la
denegacién de visados o permisos de residencia basados en lo que pueda
resultar de los sistemas SIS (II) o VIS; o en la expulsiéon de extranjeros a
partir de la informacién del SIS (II). Es mas, para el futuro se propone la

™ La posibilidad de exigir una indemnizacién por dafos frente a la Comisién, en la
STJCE de 15 de enero de 1987, as. Krohn (c-175/84): La Administracién alemana habia
denegado una licencia de importacién (conforme al Reglamento CE nim. 2029/1982)
por la oposicion formal de la Comisién (posibilidad prevista en el mencionado Reglamen-
to).

79 J. BARNES, Sobre el procedimiento..., pg. 308.

% Reglamento (CE) 2424/2001, del Consejo, de 6 de diciembre, sobre el desarrollo
del Sistema de Informacién Schengen de segunda generacion.

81 Decision 2004,/512/CE, del Consejo, por la que se establece el Sistema de Informa-
cion de Visados.

% Reglamento 2725/2000 (CE), del Consejo, de 11 de diciembre.
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integracion de los distintos sistemas de informacién y su puesta al servicio
no solo de la seguridad sino también de la seleccién 6ptima de los inmigran-
tes cualificados™. La importancia de la informacién (externa) en estos pro-
cedimientos (nacionales) l6gicamente deberia ir acompanada de un especial
rigor en la inclusion de los datos. Y sin embargo esto no es asi. La informacion
que se incluye en el sistema SIS es —y dificilmente puede ser de otra ma-
nera— solamente indiciaria o hipotética. Asi, la inclusiéon de una persona en
el sistema SIS (II) se puede basar en simples «indicios» negativos (desde el
punto de vista de la seguridad) de un Estado®. Seguramente que en estos
casos no es posible proyectar mas rigor o garantias en la fase de elaboracion
de la informacion. Por eso, resulta necesaria una inferpretacion adecuada
(conforme con el principio nacional de Estado de Derecho) del procedi-
miento administrativo —nacional- en el que se recibe la informaciéon ex-
terna. Fundamentalmente, en lo que se refiere al tramite de audiencia, a la
propuesta y practica de la prueba, a la valoracion de los elementos probato-
rios y a la motivacién de las decisiones administrativas. Se trata de no vincular
indefectiblemente la decision nacional a la informacion externa, sino de integrar la
informacién como un instrumento tutil y adecuado para la aplicaciéon sub-
suntiva de la norma a casos concretos.

39.  En Derecho de la competencia, el actual Reglamento CE 1/2003, del Con-
sejo, de 16 de diciembre de 2002, promueve la cooperaciéon e integraciéon
de las Administraciones nacionales para la aplicacion del Derecho de la
competencia codificado en los arts. 81 y 82 TCE. El objetivo del nuevo Re-
glamento es que las Administraciones nacionales apliquen ordinariamente
el Derecho comunitario de la competencia, dejando a la Comision sélo los
asuntos de mas relevancia. La descentralizacion vertical en esta materia lleva
aparejados multiples instrumentos de cooperacion entre los Estados miem-
bros (entre siy con la Comisién). En lo que ahora importa, el Reglamento
(CE) 1/2003 favorece la obtencion de informacion en el exterior, para ser utilizada
en un procedimiento administrativo nacional (en Espana, conforme a la
Ley 15/2007, de 3 de julio). Segin el art. 12.1 del Reglamento (CE) 1,/2003:
«... La Comisioén y las autoridades de competencia de los Estados miembros
deberan estar facultadas para procurarse entre si y utilizar como medio de
prueba todo elemento de hecho o de Derecho, incluida la informacién con-
fidencial». Complementariamente, el art. 22.1 del Reglamento (CE) 1/2003
prevé la practica de inspecciones por un Estado miembro (en su propio
territorio) en beneficio de otro Estado miembro®. En ambos casos, la pro-

% Plan de politica en materia de emigracion legal, COM (2005) 669 final, pg. 8.

% Art. 96.2 b) del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen. Véase la critica
de J. MARTIN PEREZ DE NANCLARES, La Inmigracion..., pg. 146.

% Art. 22.1 Reglamento CE 1/2003: «Una autoridad de competencia de un Estado
miembro podra proceder en su territorio a realizar cualquier inspeccién u otra medida
de investigacién de los hechos al amparo de su Derecho nacional en nombre y por cuenta
de la autoridad de competencia de otro Estado miembro, con el fin de demostrar la
existencia de una infraccion del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado. Cualquier
intercambio y utilizacién de la informacién recopilada se llevara a cabo en aplicacién del
articulo 12».
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mocion de la informacién externa sélo tiene limites expresos en el caso de
que afecte a personas fisicas (no juridicas). S6lo para las personas fisicas
exige el art. 12.3.2 del Reglamento (CE) 1/2003 que «la informacién inter-
cambiada con arreglo al apartado 1 Gnicamente podra utilizarse como me-
dio de prueba para imponer sanciones a las personas fisicas: (...) cuando la
informacién se haya obtenido respetando el mismo nivel de proteccion de
los derechos de defensa de las personas fisicas que el que establezcan las
normas nacionales de la autoridad receptora (...)». A partir de esta regula-
ciéon no cabe duda de que la informacién obtenida por la Administraciéon
en el exterior s6lo puede gozar de verdadero valor probatorio (y determi-
nante de una sanciéon nacional de competencia) si se respetan las garantias
de defensa del interesado en el procedimiento; y para ello es necesario que el
presunto infractor pueda objetar la forma de obtenciéon de la informacién,
y su propio contenido. Esto supone, al menos, un deber especial de informa-
cién y motivacion, a cargo de la Administracion espanola, sobre la forma de
obtencién de aquella informaciéon por parte de otra Administraciéon nacio-
nal. En el caso de las personas juridicas el Reglamento (CE) 1/2003 no
incluye, segin se ha visto, ninguna garantia procedimental especifica. Pero
incluso en estos casos no es necesario afirmar que el Reglamento comunita-
rio ha desplazado las reglas procedimentales de defensa propias del procedi-
miento administrativo espanol. Sin restar eficacia al Reglamento comunita-
rio se puede afirmar que el valor probatorio de la informacién externa (que
no se cuestiona) no es una conclusiéon que pueda predicarse «a priori» de
toda informacion procedente de otra Administracién. Un enunciado nor-
mativo como el del art. 12.1 del Reglamento (CE) 1/2003 significa, mas
bien, que la informacién externa es «apta» o «idéonea» para desplegar efec-
tos probatorios siempre que de otra prueba en contrario, practicada con-
forme al procedimiento administrativo nacional, no resulte otra cosa. En
otras palabras, el valor probatorio de la informacién exterior, al que se re-
fiere el art. 12.1 del Reglamento 1/2003 no significa «prueba tasada» sino,
mas bien, «prueba idénea». De esta manera se inserta una regulacion proce-
dimental comunitaria en el contexto sistematico de un procedimiento admi-
nistrativo, como el espanol, estrechamente vinculado al principio de Estado
de Derecho (y con ello, a las garantias procedimentales sobre sanciones,
que resultan del art. 24 CE).

40. Finalmente, el Derecho de la seguridad con frecuencia prevé y regula
los llamados «funcionarios de enlace»®, a través de los cuales tiene lugar la
obtencién de informacién en el exterior, siendo asi que esa informacién
puede ser determinante para un procedimiento administrativo nacional. El
«funcionario de enlace» es un agente nacional insertado en otra Administra-

% Art. 47 del Convenio para la ejecucién del Acuerdo de Schengen. Decisiéon del Co-
mité Ejecutivo-Schengen, de 29 de abril de 1995, sobre posibles actividades de coopera-
cion policial directa [SCH/Com-exe (99) 18]. Accién comun 96,/002/JAl, de 14 de octu-
bre. En materia de refugiados: art. 35 de la Decision 2004/83/CE, del Consejo, de 25 de
abril. Véase: F. J. CARRERA, La cooperacion policial en la Unién Europea: acervo de Schengen y
Europol» Colex, Madrid, 2003, pgs. 78-80.
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cién europea, con el cometido de facilitar el transito de informacién directo
entre las dos Administraciones nacionales. Mediante el «funcionario de en-
lace» una Administraciéon nacional puede acceder a informacién sensible o
confidencial o a indicaciones y datos no formalizados —aunque conocidos-
en otras Administraciones nacionales. Una parte de esa informacién puede
recalar luego en un procedimiento administrativo nacional. Y el problema
que se plantea entonces es la opacidad en la forma de obtencion de esa informa-
cion, lo que dificulta su posible refutaciéon en el procedimiento administra-
tivo. Precisamente por ello, la informacién obtenida por medio de «funcio-
narios de enlace» se muestra inadecuada para su inserciébn en un
procedimiento administrativo regido por las garantias del Estado de Dere-
cho.

f) La Administracién nacional al servicio de otras Administraciones
nacionales europeas

41. En ocasiones, el Derecho comunitario centra su preocupaciéon sobre
la actividad aplicativa en la eficacia de las resoluciones administrativas mas
alla del Estado en que se dictan. Partiendo de la unicidad del espacio juri-
dico europeo, el Derecho comunitario derivado promueve, en diversos am-
bitos sectoriales, 1a eficacia de las resoluciones administrativas nacionales mds alla
de sus fronteras ordinarias. Estamos aqui ante lo que se denomina ya generali-
zadamente como «acto administrativo transnacional»*”. Es una manifesta-
cion de lo que, desde la perspectiva de la «Unién Administrativa Europea»
se conoce como «descentralizacion horizontal»®. Luego veremos ejemplos
en materia arancelaria, de inmigracién o de seguridad de productos. Esa
ampliacion presenta, desde la perspectiva de la Administraciéon nacional,
receptora de la resoluciéon administrativa externa (de otro Estado miem-
bro), dos manifestaciones tipicas. En unos casos la Administracién nacional
recepotra viene obligada a un simple «aquietamiento» o reconocimiento
pasivo. Esto es, a no interferir en la eficacia de la resolucion administrativa externa,
que ha de desplegar en el Estado receptor los mismos efectos que ordinaria-
mente corresponden a la resolucion nacional en el Estado en el que se
dicta. En otros casos, la imposicion del reconocimiento de las resoluciones
ajenas comporta para la Administraciéon nacional receptora el ejercicio de
Junciones de ejecucion o de cumplimiento material. En el primer caso, el procedi-
miento administrativo nacional pierde su funcién caracteristica (elabora-
ci6én de la decision administrativa). En el segundo caso, la funcién aplicativa
nacional se concentra en una concreta actividad procedimental (la de ejecu-
cion).

42.  En ambos supuestos, el reconocimiento reciproco y automatico de re-

8 W. HorrmanN-Riem, Verwaltungsverfahren... pg. 50; J. BECKER, «Der Transnationaler Ver-
waltungsakt», Deutsches Verwaltungsblatt, 2001, pgs. 855 y ss.

% J.-P. SCHNEIDER, Vollzug..., pg. 142; ]. Bast, «Transnationale Verwaltung des europdis-
chen Migrationsraums. Zur horizontalen Offnung der EU-Mitgliedstaaten.», en Der Staat,
nam. 46 (2007), pgs. 1y ss. (pgs. 16y ss).
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soluciones administrativas va acompanado de un alto nivel de uniformizacion
normativa en los criterios y los procedimientos para la adopcion de las reso-
luciones administrativas nacionales. Asi ocurre, desde luego, en materia
arancelaria, de trafico rodado y de visados. En el caso de los visados, por
ejemplo, el reconocimiento de eficacia juridica directa a los visados de los
Estados miembros en toda la Unién se acompana de diversas normas comu-
nitarias sobre el contenido de las decisiones nacionales (asi, listas de terce-
ros Estados cuyos nacionales estan exentos u obligados a obtener visado®)
o sobre organizacién y procedimiento: la Instruccién Consular Comun con-
tiene normas sobre organizaciéon de las Administraciones nacionales (como
normas de cooperacion de las Administraciones consulares: apartado VIIL.1)
o sobre el procedimiento (como plazos maximos de comunicacion entre las
oficinas consulares de un Estado y las oficinas centrales del Estado: apartado
V.2.3 f); cautelas en la custodia de las solicitudes: apartado VIL.1; o conte-
nido de la motivacién, en caso de denegacién: apartado V.2.4). Mas desarro-
llada esta la reglamentacion procedimental comunitaria del derecho de
asilo, donde se establecen normas para la selecciéon del Estado competente
para la tramitacién de una solicitud”.

43. Supuestos de resoluciones externas a las que debe «aquietarse» la Ad-
ministracién nacional los tenemos, por ejemplo, en materia de aranceles. De
acuerdo con el art. 250 del Co6digo Aduanero Comunitario las decisiones y
comprobaciones arancelarias realizadas por un Estado miembro tienen los
mismos efectos juridicos que las realizadas por cualquier otro Estado miem-
bro”. Algo similar se puede decir sobre el reconocimiento automatico de
permisos de conduccion™: el reconocimiento impuesto por el Derecho comuni-
tario es eficaz por si mismo, no exige ninguna actividad especial de la Admi-
nistracion receptora. Su eficacia respecto de cada Estado miembro es mas
bien pasiva o negativa: impide la fijaciéon de requisitos nacionales comple-

% Reglamento (CE) ntim. 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que
se establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion
de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos naciones
estan exentos de esa obligacién. El listado mencionado ha sido modificado en varias
ocasiones con posterioridad a 2001.

% Arts. 3y ss. del Reglamento (CE) 343/2003, del Consejo, de 18 de febrero.

' Art. 250 del Codigo Aduanero (Reglamento 2913/1992, del Consejo, de 12 de octu-
bre): «Cuando se utilice un régimen aduanero en varios Estados miembros:

—Las decisiones, las medidas de identificacion adoptadas o aceptadas y los documentos
expedidos por las autoridades aduaneras de un Estado miembro tendran, en los demas
Estados miembros, efectos juridicos idénticos a los que resulten de dichas decisiones, medidas
y documentos expedidos por las autoridades aduaneras de cada uno de dichos Estados
miembros.

— Las comprobaciones efectuadas en los controles realizados por las autoridades de un
Estado miembro tendran, en los demas Estados miembros, la misma fuerza probatoria que
las comprobaciones realizadas por las autoridades aduaneras de cada uno de dichos Esta-
dos miembros».

9 Art. 1.2 de la Directiva 91,/439/CEE, del Consejo, de 29 de julio, sobre el permiso
de conduccién: «Los permisos de conducciéon expedidos por los Estados miembros serdn
reconocidos reciprocamente».
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mentarios (como la inscripciéon en un registro especifico de conductores
extranjeros)”. También el Derecho migratorio europeo presenta ejemplos sig-
nificativos de lo dicho: El reconocimiento del «estatuto de residencia de
larga duracién» a un extranjero extracomunitario (por cualquier Estado
miembro) lleva aparejada la expedicion, por el mismo Estado, del llamado
«permiso de residencia de larga duraciéon-CE», que permite la residencia
del extranjero en cualquier Estado europeo™. Igualmente, el visado expe-
dido por un Estado miembro autoriza a circular y residir (estancia) en cual-
quier otro Estado miembro hasta tres meses”. Recientemente, en la regula-
cion de la prestacion de servicios en el mercado interior se ha optado por el
llamado modelo «one-stop»: s6lo una Administracién nacional controla el
cumplimiento de los requisitos juridicos para el ejercicio de una actividad
prestacional en el espacio comunitario®. Por Gltimo, en la regulacion euro-
pea sobre productos alimenticios es normal la armonizaciéon del mercado me-
diante el reconocimiento automatico de las resoluciones de los Estados
miembros”’, al punto de que los posibles registros sanitarios nacionales no
pueden denegar la inscripcion de productos autorizados por otro Estado™.

44. En todos los casos expuestos, el reconocimiento automatico de una
resoluciéon administrativa nacional no exige ninguna actuacion ejecutiva es-
pecifica de la Administracién nacional receptora. S6lo impone el respeto a la
situacion juridica ya creada por resolucion de otra Administracién nacional.
Eso si, al Estado decisor se le suele imponer una carga de comunicacion (a los
demas Estados o a la Comisién) de las decisiones adoptadas; o el deber de

% Sobre ello, STJCE de 9 de septiembre de 2004, y posterior STS] de Cantabria de 27
de octubre de 2004 (JUR 2004, 291423). La ST]JCE habia sido dictada en cuestion prejudi-
cial planteada precisamente por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, que en la sentencia mencionada resolvié conforme a
la cuestién resuelta por el Tribunal europeo. Segiin el TJCE, en relaciéon con el deber
de reconocimiento de los permisos de conduccién del art. 1.2 de la Directiva 91/439:
«Los Estados miembros no disponen de ningin margen de apreciaciéon en lo relativo a
las medidas que debe adoptar para darle cumplimiento», lo que permite luego concluir
al TSJCE de Cantabria que: «<En consecuencia [el Registro espanol de conductores extran-
jeros] debe ser considerado como una formalidad, y por ello contrario al art. 1. apartado
2. de la Directiva 91/439 y al principio de reconocimiento reciproco de permisos de
conduccion recogido en el mismo».

“ Arts. 8.2 y 14.1 de la Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre. Una
propuesta de regulaciéon similar, pero en relacién con los permisos (nacionales) para
trabajos cualificados, en el Plan de politica en materia de migracion legal, COM (2005), 669
final, pg. 7.

% Art. 2 del Reglamento (CE) 539/2001, del Consejo, de 15 de marzo.

% Directiva 2006,/123/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 12 de diciembre,
sobre prestacion de servicios en el mercado interior. Sobre ella, M. MosTL, «Wirtschaftsii-
berwachung von Dienstleistungen im Binnenmarkt», Die Offentliche Verwaltung, 2006 (pgs.
281 y ss.); y M. Rurrert, Von der Europdisierung..., pg. 764.

97 Asi, por ejemplo, en relacién con los productos dietéticos, art. 10 de la Directiva
1989/398/CEE, del Consejo, de 3 de mayo.

% En Espafia, en relacién con el Registro General Sanitario de Alimentos del Ministe-
rio de Sanidad: STSJ de Madrid de 25 de enero de 2000 (R] 2000, 2259).
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consultar a otras Administraciones nacionales™. En algunos casos excepcio-
nales, como en materia de visados, se permite a los Estados actuar sobre la
validez o eficacia de la resoluciéon administrativa externa en el propio terri-
torio; con ello se limita el alcance del reconocimiento automatico de los
visados expedidos por otros Estados. Asi, el Derecho Schengen permite a
los agentes de frontera de un Estado miembro «anular» los visados de otro
Estado (cuando han sido expedidos incorrectamente conforme al Derecho
comunitario) o «revocar» aquellos mismos visados (cuando el extranjero
deja de cumplir los requisitos que motivaron la estancia)'”. En general,
en los casos de simple «aquietamiento» a la eficacia directa horizontal de
resoluciones administrativas exteriores no se plantean cuestiones severas de
tutela judicial. La decision se adopta en otro Estado miembro, sin participa-
cion de los demas Estados; tampoco la Administracion nacional participa
—en principio- en la ejecucion de las decisiones externas. De ahi que no
haya dificultad en afirmar que la tutela judicial tiene lugar ante los tribuna-

les del Estado donde se adopta la resolucion administrativa'".

45. Otras veces el Derecho comunitario impone a la Administracion nacio-
nal la tarea activa de ejecucion de resoluciones administrativas externas (de
otra Administracién nacional europea). En el Derecho de seguridad «Schengen»,
derivado de la supresion de los controles fronterizos, se encuentran varios
ejemplos. Asi, por ejemplo, la anotaciéon en el «Sistema de Informacién
Schengen» (SIS II) de datos relativos a la peligrosidad o actividad delictiva
de una persona (informacién aportada por uno de los Estados-Schengen)
supone para los demas Estados una «orden de actuacién» (para la localiza-
cion o detencion de esa persona) . En Derecho migratorio también se prevé la
ejecucion de resoluciones de expulsion (por causas graves) por otro Estado
miembro'”, regulacion ésta de previsible extension a todos los supuestos de
salida obligatoria por falta de titulos para residencia'”. A diferencia de los

% Art. 5 bis del Codigo Aduanero Comunitario, en relaciéon con el estatuto de «opera-
dor econémico autorizado».

1 Arts. 1y 2 de la Decisién del Comité Ejecutivo-Schengen de 14 de diciembre de
1993 (SCH/Com-ex [93] 24), publicado en DOCE L 239, de 22 de septiembre de 2000.
Hay que entender que la «anulacién» o «revocacion» tienen una vigencia territorial limi-
tada (en el Estado que la lleva a cabo). Se puede decir, entonces, que la «revocaciéon» o
«anulacién» de un visado externo no son juicios, de legalidad o de oportunidad, sobre
una resoluciéon administrativa externa sino excepciones de eficacia de esos visados en un
concreto Estado (unas veces por razones de legalidad [anulacion] y otras veces por falta
sobrevenida de requisitos [revocacién]).

"% Expresamente, para el visado: apartado V.2.4 de la Instruccién Consular Comun.

192" Art. 95 del Acuerdo para la aplicacion del Convenio de Schengen. En el sentido
del texto: L. HARINGS, «Grenziberschreitende Zusammenarbeit der Polizei-und Zollverwal-
tungen», en E. ScHMIDT-AssMANN und B. ScHONDORF-HAUBOLD, Der Europdische Verwaltungsver-
bund, Mohr Siebeck, Tubingen, 2005, pgs. 127 y ss. (pg. 137).

' Directiva 2001/40/CE, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconoci-
miento mutuo de decisiones en materia de expulsiéon de nacionales de terceros paises.

1 Art. 16 de la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo relativa
a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio, COM
(2005), 391 final.
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supuestos descritos en el parrafo anterior, en los que la Administraciéon na-
cional simplemente ha de no entorpecer el disfrute de un derecho o situa-
cion juridica, en los casos ahora descritos se exige a los Estados miembros
una actuacion positiva. La Administracion de un Estado miembro actia
como ejecutora de otra Administracién nacional, «a su servicio». En ocasio-
nes, estos supuestos se han explicado con categorias propias de Derecho
interno, como «préstamo organico» (Organleihe) o «colaboraciéon adminis-
trativa» (Amishilfe)'”. Aunque el traslado de estas categorias al ambito euro-
peo puede aportar mas confusiéon que claridad a los supuestos comentados.
Para Derecho espanol baste ahora hablar, provisionalmente, de ejecuciéon
de resoluciones externas. La posicion de subordinacion de una Administracion
nacional (la ejecutora) respecto de otra (la decisora) suscita algunas dudas
desde el punto de vista del principio de proporcionalidad (vinculante para los
actos juridicos europeos que regulan e imponen la subordinacién). De otro
lado, desde la perspectiva del procedimiento administrativo nacional, la su-
bordinacién implica insertar la decision externa en la fase final de la secuencia
procedimental nacional, la de la eficacia del acto administrativo. Esta irrupcion
tardia del acto externo en el procedimiento administrativo nacional pre-
senta algunas dudas desde el punto de vista de las garantias procedimentales
y de la tutela judicial'™.

a) En lo que se refiere a las garantias procedimentales se parte de la pre-
misa de que una resolucién externa, de otra Administraciéon nacional, satis-
face las garantias procedimentales inherentes al propio Derecho comunita-
rio (y por tanto al principio de Estado de Derecho que forma parte del
Derecho comunitario). Pero ello no impide que a través del «procedimiento
nacional de ejecucion» se anada alguna especifica garantia nacional y se
module el alcance de lo ejecutado, precisamente para hacer compatible el
doble sometimiento de la Administraciéon nacional al Derecho comunitario
y al Derecho procedimental nacional. En ocasiones, esta posibilidad se prevé
expresamente en el Derecho comunitario, como ocurre con la ejecucién de
expulsiones de nacionales de terceros Estados'”’. Mas alld de estos casos
especificamente regulados, el Derecho procedimental nacional puede per-
mitir un andlisis siquiera sumario sobre como se dict6 la resolucion adminis-
trativa necesitada de ejecucion y, en su caso, suspender la aplicacion de la
ejecucion por las mismas causas generales conforme a las cuales el Derecho
procedimental interno autoriza la inejecucion de actos administrativos defi-
nitivos.

b) Un segundo grupo de problemas gira en torno a la tutela judicial frente
a resoluciones administrativas de otras Administraciones nacionales. Como

1051, HaARINGS, Grenziiberschreitende Zusammenarbeit..., pg. 144.

16 Para Alemania, L. HARINGS, Grenziiberschreitende Zusammenarbeit..., pg. 143; y M. Rur
FERT, Von der Europdisierung..., pg. 769.

Y7 Art. 7 de la Directiva 2001,/40/CE: «El Estado miembro de ejecucién examinara
previamente la situacién de la persona interesada para cerciorarse de que ni los actos
internacionales pertinentes ni las normas nacionales aplicables se oponen a que se haga
efectiva la decision de expulsion».

469



Francisco VELAScO CABALLERO

es sabido, en el procedimiento administrativo espanol la ejecucion de los
actos administrativos es altamente reglada, y en gran medida exenta del
control judicial. Sélo por causas tasadas (como las previstas en el art. 167
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria) o cuando se
introducen elementos sorpresivos en la ejecucion, que quiebran la «linea
de continuacién directa del acto administrativo», se permite el control judi-
cial de la actividad de ejecucion. Esta regulacion y conceptualizacion pre-
senta deficiencias cuando la ejecucion tiene lugar respecto de resoluciones
adoptadas por otra Administraciéon nacional europea. La irrenunciable vi-
gencia del derecho a la tutela judicial efectiva en Espana (no sé6lo frente a
las autoridades espariolas) '™ exige una cierta ampliacion del control judicial
sobre la actividad ejecutiva. Con ese control no se puede enjuiciar —obvio
es— la legalidad de las resoluciones externas, pero si la legalidad de una
ejecucion forzosa referida a actos administrativos externos en los que no se
han seguido las garantias minimas de audiencia y defensa exigidas por el
Estado de Derecho espanol'”.

g) Aplicacién del Derecho europeo por sujetos privados

46. La aproximacion del Derecho comunitario a las tareas aplicativas na-
cionales también se observa en algunos casos de la llamada «autorregulacion
aplicativa», creciente en el ambito europeo. En estos casos, la Unién Euro-
pea regula una determinada materia, normalmente de alto nivel técnico, y
prevé: que su aplicacién se hara por los propios sujetos privados interesados;
y que el control sobre la aplicacién no sera tarea de las Administraciones
nacionales, sino de los propios destinatarios de las normas o de entidades
mas o menos privadas, autorizadas a tal efecto por la propia Unién o por
los Estados miembros. Las formas de autorregulacion aplicativa son sin duda
muy variadas. Lo relevante, en lo que ahora importa, es que la norma comuni-
laria desplaza a las Administraciones nacionales en la aplicaciéon de estas nor-
mas''’. Opta por la aplicacién y control privados de las normas técnicas comuni-
tarias. En estos casos cambia la posicion funcional de las Administraciones
nacionales, que se centran en dos funciones: el control preventivo sobre las
entidades privadas encargadas de hacer cumplir las normas técnicas (entida-
des de certificacion o verificacion); y el control represivo excepcional sobre los
sujetos econ6micos que de forma clara incumplen las normas técnicas na-
cionales (y con ello, los «autocontroles» preventivos).

47. Un buen ejemplo de lo dicho esta en el control de seguridad sobre produc-
tos industriales. En las Gltimas décadas, la Comunidad Europea ha ido elabo-
rando normas técnicas —sobre todo Directivas— sobre produccién industrial.
Con ellas se pretende facilitar el libre transito de mercancias en el mercado

1% DTC 1/2004, F. 2.

1% Contra estos controles, por poner en riesgo la eficacia integradora del «acto admi-
nistrativo transnacional»: M. RUrrerT, Von der Europdisierung..., pg. 769.

" E. SCHMIDT-ASSMANN, Verfassungsprinzipien..., pg. 261, § 33.
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interior''’. La armonizaciéon técnica comprende dos fases normativas: una
Directiva que fija los «requisitos esenciales» para que un producto puede
llevar la «marcacién CE» y circular libremente por la Unién. Y un extenso
catilogo de «normas técnicas» aprobadas por un organismo privado (como
el Comité Europeo de Normalizacién) y publicadas en el DOCE. Los fabri-
cantes s6lo estan propiamente obligados a cumplir los «requisitos esencia-
les» de seguridad contenidos en las Directivas de armonizaciéon técnica. Pero
las propias Directivas establecen la presuncién de que un fabricante que
cumple con las especificaciones técnicas detalladas para cada producto
(«normas técnicas europeas armonizadas», elaboradas por las entidades
—privadas— europeas de normalizacién) cumple también con los «requisitos
esenciales» de seguridad impuestos por las Directivas de armonizacién téc-
nica. Precisado esto, lo mas relevante para este estudio esta en la forma de
control de cumplimiento de las «<normas técnicas europeas armonizadas».
Desde la Resolucion del Consejo de 21 de diciembre de 1989, llamada «de
enfoque global»'"%, se promueve el «control privado» de las normas técnicas
comunitarias sobre los distintos productos. Esto es, el Consejo promueve
que sean los propios sujetos econémicos (o las entidades técnicas creadas
por ellos) quienes se ocupen de certificar la conformidad del proceso de
produccion, o el producto final, con los «requisitos esenciales» seguridad
que disponen las distintas directivas de armonizacion técnica de la Union.
Para facilitar esta labor de posible «control privado», el Consejo aprob6 un
catalogo de métodos de evaluacion «privada» de los productos, para que
fueran incluidos en cada Directiva de armonizacion técnica'”’. A este cata-
logo de procedimientos de evaluacion se han ido adaptando las directivas
de armonizacioén técnica, seleccionando del catilogo de procedimientos de
evaluacion el mas adecuado a cada tipo de producto armonizado. Asi, por
ejemplo, en materia de productos electronicos'*. Para la produccién elec-
tromagnética armonizada, el Anexo III de la Directiva 2004/108/CE esta-
blece que el fabricante presentara la documentaciéon técnica a un «orga-
nismo notificado» (entidad publica o privada autorizada para evaluar la
produccién) de su eleccion y pedird una evaluaciéon a dicho organismo.
Sera el «organismo notificado» quien certificard que el fabricante cumple
con las «<normas europeas armonizadas» para los productos electromagnéti-
cos, a lo que seguira la incorporacién de la «marcacién CE» en cada uno
de los productos comercializables.

48. La clave en este sistema de «control privado» es que la Administracion

" Véase, M. DARNACULLETA GARDELLA, Aulorregulacion y Derecho priblico: la autorregulacion
regulada, Marcial Pons, 2005, pg. 115.

" DOCE C 10, de 16 de enero de 1990.

% Decision 90/683/CEE, del Consejo, de 13 de diciembre. La versiéon actual de estos
«procedimientos de evaluaciéon de la conformidad y de macado CE» se encuentra en la
Decision 93/465/CEE, del Consejo, de 22 de julio de 1993.

4 Directiva 2004/108,/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre
de 2004, «relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de compatibilidad electromagnética», transpuesta en Espana por RD 1580,/2006,
de 22 de diciembre.
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nacional, por decision comunitaria, puede quedar al margen del control indivi-
dualizado sobre el fabricante. Conforme al nuevo «enfoque global» comuni-
tario, puede ser una entidad privada (y no la Administracién nacional)
quien subsuma cada documentacién técnica del fabricante en la regulaciéon
técnica correspondiente a cada producto. Y, con ello, permitir la inclusiéon
de la «marcaciéon CE» en cada producto. La labor de «certificaciéon de con-
formidad» corresponde a un «organismo notificado», que en la politica in-
dustrial europea debe ser normalmente un sujeto privado'"”. La posible —y
tendencialmente frecuente— sustitucion funcional de la Administracién pu-
blica nacional es relevante desde el punto de vista del procedimiento admi-
nistrativo. De un lado, el fabricante va a tramitar su peticion de «certifica-
cion de conformidad» no por las formas del procedimiento administrativo sino
por otras formas procedimentales singulares. Procedimiento hay, sin duda:
la Decision 93/465/CEE detalla con cierta precision los tramites a seguir
por el fabricante y el organismo notificado para llegar a la «certificaciéon de
conformidad». Pero lo que no hay es «procedimiento administrativo». Ni
en sentido formal, porque el «organismo notificado» normalmente no es
una Administracién puablica; ni en sentido material, porque el itinerario
procedimental que describe la Decision 93/465/CEE no define situaciones
juridicas y garantias del fabricante, respecto del «organismo notificado». En
efecto, en el catilogo de procedimientos de evaluacion de la Decision 93/
465/CEE so6lo se contienen algunas garantias minimas para los fabricantes.
Asi ocurre en el procedimiento de evaluacion «moédulo B», donde se exige
que la denegacion de la certificacion de conformidad, por parte del «orga-
nismo notificado», sea motivada, y que exista algtin tipo de recurso.

49. Ante la parca regulacién «procedimental» de la Decision 93/465/CEE,
trasladada a las diversas Directivas de armonizacién de concretos productos,
cabe preguntarse si el Estado de Derecho exige de la Unién o de los Estados
miembros una elaboracién mas acabada de la posicion del fabricante res-
pecto del «organismo notificado». Algo asi como un «procedimiento pri-
vado» simétrico en garantias al «procedimiento administrativo». La res-
puesta bien pudiera ser negativa. El contexto general en que tiene lugar la
«certificaciéon de conformidad» difiere sustancialmente del que es propio a
la actuacién administrativa. La posicion de garantia del fabricante puede venir
suficientemente definida y asegurada por el Derecho privado. Es importante desta-
car aqui dos datos: primero, el caracter privado del «organismo de certifica-
ci6n» y su libre eleccién por parte del fabricante; y segundo, que una hipoté-
tica denegacion de certificaciéon en forma alguna es algo parecido a un acto
administrativo definitivo: no define de forma imperativa la situacion juridica
del fabricante, asi que nada impide al mismo fabricante obtener la certifica-
cion de conformidad de otro organismo. En este contexto eminentemente
juridico-privado, donde el «organismo de certificaciéon» actia como contra-

15 Aunque ello no quita para que, en el caso de Espana, sean muchos e importantes
los «organismos notificados» propiamente publicos (aunque con frecuencia actiian en
forma de Derecho privado). La lista completa de «organismos notificados» espanoles se
puede encontrar en: http://ec.europa.eu/enterprise/newapproach/nando
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tante de una prestacion con el fabricante, las garantias del Derecho privado
sobre cumplimiento de los contratos pueden hacer innecesario un nuevo
«procedimiento privado» donde se dé traslado selectivo de las garantias del
«procedimiento administrativo» al ambito de la certificacion privada''®.

50. Las certificaciones de gestion ambiental son otro buen ejemplo de inclusiéon
de sujetos privados en la aplicacién de normas comunitarias. De acuerdo
con el actual sistema comunitario <EMAS»'"", las «organizaciones» privadas
(valga decir, empresas) pueden adherirse voluntariamente a un sistema es-
tandarizado de gestion y auditoria ambiental. Y ello les da derecho a usar
el logotipo «<EMAS», que acredita para toda Europa, y fundamentalmente
de cara a los consumidores, una gestion ambientalmente adecuada. La ad-
hesién voluntaria al sistema exige a las empresas el cumplimiento de «nor-
mas técnicas» sobre gestion ambiental. Y, de nuevo, lo mas relevante para
este estudio es que el control sobre el cumplimiento de las «<normas técni-
cas» ambientales estd encomendado a «verificadores ambientales», que bien
pueden ser sujetos privados independientes, a su vez acreditados por un
organismo nacional de acreditaciéon (que también puede ser una entidad
privada). La funcién esencial de la Administracién es aqui, por tanto, llevar
el registro de empresas evaluadas positivamente por los «verificadores am-
bientales». En estos casos de evaluacion ambiental voluntaria las relaciones
entre el «verificador ambiental» y la empresa sometida a evaluaciéon no se
rigen por el procedimiento administrativo. E1 Reglamento comunitario esta-
blece un itinerario procedimental, pero en él no se precisa la situacion juri-
dica o garantias de las empresas. También en este caso, como en el de la
seguridad industrial, se puede dudar de la conveniencia de trasladar estruc-
turas del procedimiento administrativo a las relaciones entre verificador y
empresa. El caracter voluntario (y retribuido) de la evaluaciéon ambiental,
sumado a la eleccién del verificador por parte de la empresa, permiten que
el régimen juridico de la contratacién privada despliegue un nivel suficiente
(e incluso elevado) de garantia para las empresas evaluadas.

VI. SINTESIS FINAL

51. El Derecho europeo tiene interiorizada la distincién entre creacion y
aplicacion del Derecho. Y a través de esta distinciéon se distribuye poder
entre la Unién Europea y los Estados miembros. Siguiendo el patrén del
llamado «federalismo de ejecucion», la aplicacién del Derecho comunitario
europeo es, con caracter general, asunto de los Estados. La funcién aplica-
tiva directa de la Administracién comunitaria (Comisién y agencias) es clara-

116 Véanse, no obstante, voces autorizadas en otro sentido: M. DARNACULLETA, Autorregu-
lacion..., pg. 438;y J. BARNES, Sobre procedimiento..., pgs. 297 y 312.

''” Reglamento 761,/2001/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo
de 2001, por el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter voluntario
a un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS). Este Regla-
mento ha sido parcialmente modificado por el posterior Reglamento 196/2006/CE, de
la Comision, de 3 de febrero de 2006.
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mente minoritaria respecto de la estatal. En un contexto general de «aplica-
cion indirecta» del Derecho comunitario, se ha llegado incluso a formular,
como principio caracteristico del Derecho europeo, que los Estados dispo-
nen de autonomia organizativa y procedimental para la aplicacion del Dere-
cho europeo. Desde esta perspectiva, el procedimiento para la aplicacion
del Derecho europeo seria cuestion de cada Estado (siempre, claro es, que
resultara eficiente para la aplicaciéon del Derecho europeo).

52.  El modelo l6gico «creacion» versus «aplicacion procedimental» del De-
recho europeo no explica ya con precision la realidad cooperativa que se
da entre la Unién Europea y las Administraciones nacionales. De un lado,
y tomando como referencia el Derecho espanol, se observa en distintos sec-
tores (en especial, en la organizaciéon comun de los mercados agricolas) que
la Administraciéon nacional no se limita a aplicar procedimentalmente el
Derecho comunitario: lo desarrolla o complementa para hacerlo asequible
a los 6rganos administrativos nacionales. De otro lado, y ahora desde la
perspectiva comunitaria, se observa que el Derecho europeo cada vez fija
mas su atencion en el momento aplicativo. La Unién Europea no se limita
ya a aprobar normas cuya aplicacién se confia ciegamente a las Administra-
ciones y procedimientos nacionales. La Unioén Europea se implica creciente-
mente en el diseno y aplicacion de los procedimientos administrativos nacio-
nales. En ocasiones, el Derecho europeo regula directamente, como
cuestion central, los procedimientos administrativos aplicables por los Esta-
dos (asi ocurre con la coordinacién de la adjudicaciéon de los contratos o
con el control integrado de la contaminacioén). Otras veces, el Derecho eu-
ropeo, impone la cooperacién procedimental de las Administraciones nacio-
nales y de la Comision. Bien previendo la participacién de otros Estados o
de la Comision en el procedimiento administrativo que tramita uno de ellos
(asi ocurre en Derecho de la competencia, en Derecho migratorio europeo,
o en la regulaciéon comunitaria de ayudas publicas). Bien promoviendo la
utilizacion de informacién elaborada por una Administraciéon nacional en
el seno de un procedimiento administrativo que tramita otra Administra-
ciéon (asi ocurre, por ejemplo, con los datos del «Sistema de Informacién
Schengen»). O bien disponiendo la eficacia transnacional de actos adminis-
trativos de un Estado, que han de ser ejecutados por la Administraciéon de
otro Estado miembro. En todos estos casos se plantean algunas cuestiones
desde la perspectiva del Estado de Derecho: capacidad de defensa del ciuda-
dano y posible exigencia de responsabilidad patrimonial frente a informa-
cién o actos administrativos elaborados en un Estado (y que son determi-
nantes en el procedimiento administrativo que tramita otra Administracion
nacional). En ambos supuestos ha de optarse por interpretaciones del Dere-
cho interno que compensen los mandatos europeos de cooperaciéon proce-
dimental con la efectiva vigencia de las exigencias propias del Estado de
Derecho.
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