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RESUMEN: Desde su origen, el estudio académico del derecho administrativo de la UE se ha basado
en gran medida en categorias, conceptos y principios doctrinales procedentes del derecho adminis-
trativo de los Estados miembros. Ese estudio ha optado preferentemente por programas de inves-
tigacién como la europeizacion del derecho administrativo nacional o el desarrollo de principios
europeos comunes derivados de los ordenamientos administrativos internos. Asimismo, la doctrina
ha adoptado una postura critica frente al derecho administrativo de la UE cuando no se ajusta a
los criterios y estindares normativos que normalmente rigen el derecho administrativo nacional.
Pese a su relevancia, estos programas de investigacion reproducen de forma particularmente clara
una paradoja que nos resulta familiar. Aunque a estas alturas nadie puede cuestionar seriamente
la existencia de una administracién europea y de un derecho administrativo europeo mds alld del

" Estoy profundamente agradecido a muchos colegas por sus aportaciones y comentarios sobre
versiones anteriores de este manuscrito. El articulo también mejoré mucho con las sugerencias del revi-
sor anénimo. Ademds de a mis colegas en el Amsterdam Centre for European Law and Governance (y
particularmente, Marta Morvillo), querria dar las gracias a Luis Arroyo Jiménez, Michael Bauer, Marcin
Barariski, Lukas van den Berge, Martijn van den Brink, Francisco Pereira Coutinho, James Dennison,
Massimo Fichera, Cristina Fraenkel-Haeberle, Michat Krajewski, Rui Lanceiro, Lucia Lépez Zurita,
Yseult Marique, Joana Mendes, Przemystaw Patka, Martinho Lucas Pires, Sofia Ranchordds, Ulrich
Stelkens, y Karl-Peter Sommermann. También estoy muy agradecido al profesor Eberhard Schmidt-
Afimann por sus valiosas observaciones sobre un borrador anterior. No obstante, me hago responsable
de cuantos errores y defectos pudiera contener este texto.

[Nota de la revista] Este articulo, que ahora se publica en espaiol gracias a la gentileza de Cambrid-
ge University Press, fue publicado originalmente como “Doctrinal Methodology in EU Administrative
Law: Confronting the “Touch of Stateness”, German Law Journal (2021) 22, pp. 593-624.
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marco estatal, la doctrina tiende a analizarlos —implicita o explicitamente— desde la perspectiva
juridica del Estado-nacién. Esta —impronta estatal— (fouch of Stateness) ha condicionado el de-
recho administrativo de la UE a pesar de que este ltimo presenta ciertas peculiaridades sin prece-
dentes en los ordenamientos nacionales. Este articulo explora y propone un enfoque metodolégico
para responder a las preconcepciones y expectativas normativas procedentes del derecho nacional
y que han condicionado —hasta el punto de impedir— un desarrollo doctrinal més profundo del
derecho administrativo de la UE.

PALABRAS CLAVE: derecho administrativo de la UE; doctrina juridica; metodologia; paradoja de
la entidad politica europea (paradox of the European polity); impronta estatal (touch of Stateness);
interdisciplinariedad.

SUMARIO: 1. ANTE EL ESPEJO DE NUESTRO PASADO.—2. CULTURA ]URTDICA E “IM-
PRONTA ESTATAL” EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA UE.—3. ELEMEN-
TOS COMUNES Y RUPTURA: DOS NARRATIVAS GEOGRAFICAS PARA LA DISCIPLI-
NA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (DE LA UE): 3.1. La vieja pelea por la afirmacién
de la disciplina; 3.2. La obra fundacional de Schwarze; 3.3. El alcance de la “impronta estatal” en el
derecho administrativo de la UE; 3.4. El porqué del interés predominante en el derecho adminis-
trativo nacional.—4. UN DOBLE SESGO: 4.1. Sesgo de familiaridad temdtica: 4.1.1. ;Un siste-
ma administrativo propio, pero sin principios propios?: 4.1.2.  ;Ausencia de un lenguaje propio?;
4.1.2.1 La importacion de conceptos nacionales; 4.1.2.2.  El olvido de los conceptos propios
de la UE; 4.2. Sesgo normativo.— 5. CORTAR EL CORDON UMBILICAL: 5.1. Diilogo inter-
disciplinar; 5.2. Didlogo intradisciplinar: 5.2.1.  Andlisis doctrinal inductivo; 5.2.2. “El contexto
constitucional del andlisis doctrinal”.— 6. CONCLUSION: EL RECONOCIMIENTO DE LA
SINGULARIDAD ADMINISTRATIVA.— 7. BIBLIOGRAFIA.

1. ANTE EL ESPEJO DE NUESTRO PASADO

La integracién europea ha traido consigo la creacién de una administracién pa-
blica mds alld del Estado nacién. Sin embargo, no se ha desarrollado una disciplina
académica del derecho administrativo de la UE plenamente separada de la tradicién
conceptual y metodoldgica propia del derecho administrativo nacional. En este sen-
tido, la experiencia nacional del derecho administrativo ha trascendido al propio
Estado, llegando a colonizar el derecho administrativo de la UE, en el que sigue des-
empefando un papel central. Este articulo analiza c6mo la influencia continuada de
las preconcepciones y expectativas normativas procedentes del derecho administrati-
vo nacional ha condicionado —hasta el punto de impedir— un desarrollo doctrinal
mds profundo del derecho administrativo de la UE. También propone un posible
enfoque metodoldgico para contrarrestar el peso excesivo de dicha influencia.

El apartado 2 plantea la cuestién en el marco mds amplio de la doctrina juridica
de la UE. La doctrina del derecho administrativo de la UE comparte el mismo pro-
blema de la “impronta estatal” (fouch of Stateness) que Jo Shaw y Antje Wiener han
diagnosticado en otras disciplinas dedicadas al estudio del derecho y la gobernanza
europeos. La literatura no discute la existencia del poder publico y del derecho mds
alld del Estado, pero su anilisis a menudo estd condicionado —o mads bien, sesga-
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do— por analogias y preconcepciones que asumen el marco estatal como referencia
implicita, incluso en contextos en los que el derecho y la gobernanza de la UE plan-
tean cuestiones histéricamente ajenas a los Estados. Paradéjicamente, pese a que el
derecho administrativo de la UE goza de amplio reconocimiento como forma de de-
recho publico que trasciende al Estado, su estudio se ha mantenido en gran medida
centrado en las influencias que ejerce y que recibe de los ordenamientos nacionales.

El apartado 3 investiga la causa endémica de esa “impronta estatal” en la doctrina
del derecho administrativo de la UE. La explicacion radica en la influencia tan de-
terminante que los estudios fundacionales del derecho administrativo de la UE han
ejercido sobre la disciplina, construida a partir de los programas de investigacién
planteados por esos primeros autores, y en particular por Jiirgen Schwarze. Dichos
programas de investigacion se centraban en dos temas fundamentales: la importacién
al ordenamiento europeo de los principios generales del derecho administrativo co-
munes a los Estados miembros y la europeizacién del derecho administrativo nacio-
nal. Ambos temas se centraban en la cuestidn de en qué medida el derecho de la UE
reflejaba o condicionaba el derecho administrativo de los Estados miembros, de tal
modo que la experiencia de los ordenamientos nacionales se convertia en la referen-
cia que determinaba la relevancia de las cuestiones relativas al derecho administrativo
dela UE. Tal y como se explica en el apartado C, esta situacién no es del todo nueva.
Efectivamente, existe un llamativo paralelismo entre la relacion que se establece entre
la doctrina del derecho administrativo de la UE y el derecho administrativo nacional,
por una parte, y, por otra, la posicion que adopté la primera doctrina administrativis-
ta nacional con respecto a la dogmatica del derecho privado hace ya un siglo.

El apartado 4 sostiene que, al remitirse excesivamente a su equivalente nacional,
la doctrina europea deja de lado algunos aspectos juridicos especificos del derecho
administrativo de la UE. Por un lado, esa referencia produce un sesgo de familia-
ridad. Implicitamente, lo que consideramos una cuestién relevante en el marco del
derecho administrativo de la UE viene en gran medida determinado por la posibilidad
de plantear dicha cuestién en los términos y el vocabulario habituales del ordena-
miento administrativo interno. Asi, el desarrollo doctrinal del derecho administrativo
de la UE ha recurrido a los mismos conceptos y principios elaborados en el mar-
co nacional. La consecuencia, en el mejor de los casos, ha sido que los conceptos
y principios especificos del derecho administrativo de la UE han quedado sin una
definicién adecuada; en el peor, simplemente han sido ignorados. Por otra parte, al
analizar las cuestiones relativas al derecho administrativo de la UE, a los juristas les
cuesta desprenderse plenamente de las expectativas de justicia que han adquirido en
su cultura juridica de origen. Esto genera lo que podemos llamar un sesgo normati-
vo: la tendencia a evaluar implicitamente (y en ocasiones también explicitamente) el
derecho administrativo de la UE conforme a los criterios que normalmente rigen las
decisiones de los ordenamientos internos.

El apartado 5 sugiere dos estrategias metodoldgicas para mitigar la influencia de
esa “impronta estatal”’. Para superar las preconcepciones juridicas heredadas de las
culturas estatales y nacionales, debemos prestar la mdxima atencién a los aspectos
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juridicos e institucionales especificos del sistema administrativo de la UE. Por una
parte, esto requiere una exploracién interdisciplinar de otros campos que han estu-
diado empiricamente las pricticas y las dindmicas de dicho sistema. Por otra parte,
la doctrina del derecho administrativo de la UE debe tratar de entablar un didlogo
intradisciplinar mds profundo basado en el andlisis de las cuestiones de derecho ad-
ministrativo mds recurrentes en distintos dmbitos sectoriales, contextualizando los
problemas de derecho administrativo a nivel europeo exclusivamente en el marco
constitucional de la propia Unidn.

Resulta pricticamente inevitable trasladar las expectativas derivadas de las tra-
diciones doctrinales nacionales al estudio del derecho administrativo de la UE. Los
juristas europeos son herederos y valedores de las grandes construcciones del derecho
administrativo, que persiguen intereses colectivos al mismo tiempo que garantizan la
proteccién de los derechos individuales. El pasado nacional de la doctrina adminis-
trativista de la UE es también nuestro pasado. Sin embargo, a medida que el derecho
administrativo adopta formas transnacionales y supranacionales, la doctrina también
debe adaptarse y evolucionar en consecuencia.

2. CULTURA JURIDICA E “IMPRONTA ESTATAL”
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA UE

El término “doctrina” o “doctrina juridica” puede referirse a tres cosas. Primero, a
una propuesta interpretativa planteada por académicos con el objetivo de reformular,
aclarar o sistematizar fuentes del derecho positivo en bloques o categorias de concep-
tos y principios organizados de forma coherente.' También puede hacer referencia a
la literatura que se ocupa de desarrollar dichas propuestas. De hecho, ese enfoque ha
sido tan dominante en Europa —especialmente en la tradicién continental— que
“doctrina” (die Lebre, la dottrina, la doctrine) a menudo se utiliza en un tercer sentido,
mds abstracto, como sinénimo de literatura o investigacién académica en general.
Dado que gran parte de la literatura juridica europea contempordnea se dedica a pro-
yectos tedricos, empiricos o propuestas de reforma normativa (sin limitarse al enfo-
que estrictamente “doctrinal”), este articulo utiliza el término “doctrina” Ginicamente
en los dos primeros sentidos. Cuando aparece como sustantivo contable que admite
forma plural (“doctrinas”), remite a la primera acepcién. En su forma no contable,
invariable en singular (por ejemplo, “doctrina administrativista europea”), el término
se refiere al cuerpo de textos que tratan de determinar el contenido de las fuentes del
derecho de la UE y las relaciones entre ellas.

La tesis que plantea este articulo no remite a ninguna doctrina del derecho ad-
ministrativo de la UE en particular. Mds bien, se refiere a la propia doctrina admi-

! Vid., en general, Jan Smits, “What is Legal Doctrine? On the Aims and Methods of Legal-
Dogmatic Research”, en Rob van GESTEL, Hans MICKLITZ y Edward RUBIN, Rethinking Legal
Scholarship: a Transatlantic Dialogue, Cambridge University Press, 2017, pp. 207, p. 210; Aleksander
PECZENIK, “A Theory of Legal Doctrine”, Ratio Juris, nim. 14, 2001, pp. 75.
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nistrativista de la UE; es decir, al estudio doctrinal del derecho administrativo de la
UE y su dependencia histérica de la doctrina nacional. Tal y como se explicard mds
adelante, algunas razones de esa dependencia son endégenas al derecho administra-
tivo de la UE. Otras, sin embargo, tienen un cardcter mds sistémico y afectan a la
doctrina juridica europea en general.

Resulta significativo que después de mds de medio siglo de evolucién juridica
en el marco de la integracién europea, se siga considerando que la doctrina europea
estd todavia en una fase relativamente temprana de madurez. Hay quien ha lamen-
tado que, en cuanto que “lenguaje comun del derecho europeo”, la doctrina juridica
europea “parezca todavia una especie de esperanto bdsico: sus términos proceden
de muchos ordenamientos nacionales, su gramdtica no es suficientemente compleja
y muchos de sus conceptos son vagos”.? Es mds, podria cuestionarse incluso que la
doctrina juridica europea constituya en la prictica un “lenguaje comtn”. La realidad
es que todavia no existe una literatura juridica comtn del derecho europeo, con un
vocabulario compartido y un minimo consenso metodolégico para la critica de las
propuestas interpretativas.

Para entender esta situacién, probablemente sea ttil recordar una caracteristica
de las doctrinas juridicas que a menudo se pasa por alto. La reformulacién doctrinal
de las fuentes del derecho no se produce en un universo juridico aislado, abstracto y
puro, sino en el contexto de una comunidad interpretativa concreta.* Los confines
del discurso doctrinal vienen definidos por una red de convenciones sociales tdcitas
entre los intérpretes sobre cémo atribuir significado a las fuentes juridicas y sobre la
naturaleza de las realidades extrajuridicas que se pretenden regular. Las doctrinas son
un producto tanto de las fuentes juridicas que tratan de reformular como de las con-
cepciones implicitas relativas a las instituciones sociales y politicas, las convicciones
normativas compartidas y las pricticas argumentativas de quienes participan en este
proceso.’ Dicho de otro modo, las doctrinas —como los autores que las elaboran—
se enmarcan necesariamente en una cultura juridica concreta.®

2 Nils JANSEN, Making Doctrine for European Law, en en Rob van GESTEL, Hans MICKLITZ
y Edward RUBIN, Rethinking Legal Scholarship: a Transatlantic Dialogue, Cambrid ge University Press,
2017, pp. 224, p. 224. Las observaciones de Jansen se refieren a la doctrina iusprivatista europea, pero
pueden aplicarse literalmente a la doctrina del derecho de la UE en general y del derecho administrativo
de la UE en particular.

3 Vid., en general, Armin von BOGDANDY, “National Legal Scholarship in the European Legal
Area: A Manifesto”, International Journal of Constitutional Law, num. 10, 2012, 614.

4 Para la nocién de comunidad interpretativa, vid., en general, Stanley FISH, Is there a Text in this
Class? The Authority of Interpretive Communities, Harvard University Press, 1980.

>Kaarlo TUORLI, Critical Legal Positivism, Routledge, 2002, pp. 300-03; Aulis AARNIO, Essays on
the Doctrinal Study of Law, Springer, 2011, p. 178.

¢ El papel de la cultura juridica en este sentido ha sido estudiado con mucha més profundidad teé-
rica en la literatura. Por ejemplo, la corriente relativamente heterogénea denominada “law and culture
movement” se ha nutrido de aportaciones procedentes de la semiética, la antropologia y la sociologia
(incluida la referencia a la nocién de habitus en el proceso de socializacién de los individuos con respecto
a précticas comunes. Para una perspectiva general, vid. Menachem Mautner, “Three Approaches to Law
and Culture”, Cornell Law Review, nim. 96, 2011, pp. 839.
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He aqui la dificultad ineludible a la que se enfrena el desarrollo doctrinal del
derecho de la UE. La doctrina nacional tiene un marco cultural compartido y rela-
tivamente estable que sirve de referencia para cualquiera que participe en el debate
juridico. Pero esto es algo de lo que carece la doctrina europea. De hecho, algunos
autores como Haltern consideran que este es el rasgo definitorio que distingue el
derecho nacional del derecho de la UE: mientras que el primero goza de una “base
compleja de referencias culturales”, las fuentes del derecho de la UE son “meros tex-
tos, caparazones vacios y sin raices”.”

La situacién quizd sea distinta para un pequeno grupo de “eurojuristas”, élites
tecnocrdticas unidas por una conviccién federalista sobre la naturaleza y el destino
politico de la integracién europea. Son ellos quienes histéricamente han ocupado los
puestos juridicos de las instituciones, haciendo avanzar el proceso de integracién.®
Sin embargo, la inmensa mayoria de los juristas europeos no se han socializado en
esa subcultura. Asi, al carecer de una cultura juridica comn y consolidada, resulta
inevitable que los juristas trasladen las preconcepciones doctrinales derivadas de sus
propias culturas de origen al derecho de la UE. Algunos como Armin Hatje y Peter
Mankowski hablan incluso de “derechos nacionales de la Unién” (nationale Unions-
rechte) para describir lo que perciben como una caracteristica del derecho de la UE: el
hecho de que, pese a su pretensién de uniformidad para todos los Estados miembros,
se interprete de forma divergente como consecuencia de algunas diferencias funda-
mentales entre las respectivas culturas juridicas nacionales.”

Este problema no se limita a la literatura académica. El peso de las preconcepcio-
nes nacionales se refleja desde hace mucho tiempo en la préctica juridica de la UE.
Los escritos de Andreas Donner, el influyente presidente neerlandés del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), son un buen testimonio en este sentido:

Cada uno de [los jueces del TJUE] tiene que pasar por un proceso de desencanto. Empezard con-
sultando los textos y los encontrard razonablemente claros. Tal vez identifique alguna alegacién
que, en principio, le parezca manifiestamente errénea. Pero después, en el debate interno, uno
o dos de sus colegas retoman ese argumento, y nuestro juez descubre que ellos han hecho otra
lectura de la norma. Entonces, en funcién de su personalidad y de su bagaje nacional, tardard mds
o menos tiempo en admitir que su interpretacién puede estar condicionada por alguna precon-
cepcidn nacional que no deberfa aplicarse al derecho comunitario.

El problema [...] no es que todos defendamos de forma chovinista nuestras soluciones nacionales
[...] como testimonio de la superioridad intelectual de nuestro propio ordenamiento. Se trata
simplemente de que todos nos hemos educado en un determinado sistema que nuestros profeso-
res presentaban como el resultado equilibrado y légico de la razén y la justicia natural. '

7 Ulrich HALTERN, “The Dawn of the Political: Rethinking the Meaning of Law in European
Integration”, Schweizerische Zeitschrift fiir Internationales und Europiisches Recht, num. 5, 2004, 585,
608-09.

8 Vid., en general, Antoine VAUCHEZ, Brokering Europe: Euro-Lawyers and the Making of a Trans-
national Polity, Cambridge University Press, 2015.

? Vid., en general, Armin HATJE y Peter MANKOWSKI, ,Nationale Unionsrechte: Sprachgren-
zen, Traditionsgrenzen, Systemgrenzen, Denkgrenzen®, Euraparecht, num 49, 2014, 155.

1" Andreas DONNER, 7he Role of the Lawyer in the European Communities, Edinburgh University
Press, 1968, 43—44.
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No en vano, el verdadero sentido de una buena educacién juridica consiste no
tanto en aprender el contenido de la ley, sino en que los aspirantes a juristas se empa-
pen de su tradicién doctrinal nacional e internalicen su forma particular de abordar
las fuentes. Dicho de otro modo, la educacién juridica es lo que permite a los juristas
aprender a “pensar como un jurista’ en su jurisdiccién concreta. Y “pensar como
un jurista” significa algo distinto en cada pais. Este es uno de los factores clave a la
hora de explicar por qué el estudio del derecho de la UE sigue siendo una disciplina
fragmentada por las fronteras nacionales.'" A diferencia de los jueces del TJUE que
describe Donner, los académicos dedicados al derecho de la UE estdn repartidos
geogréficamente y, salvo quizd una minorfa en instituciones genuinamente transna-
cionales como el Instituto Universitario Europeo, no se enfrentan habitualmente a
sus propias preconcepciones domésticas.

Al analizar cuestiones propias del derecho de la UE, los juristas recurren inevita-
blemente a instituciones y referencias que han adquirido en su marco nacional, ya
que la cultura juridica define el enfoque interpretativo frente a cualquier fuente. 2
Esto es cierto para cualquier dmbito del derecho de la UE, incluido el derecho admi-
nistrativo. Igual que es imposible olvidar por completo la lengua materna al aprender
un nuevo idioma, también es imposible hacer bula rasa del derecho administrativo
de la UE, prescindiendo de cualquier conocimiento anterior del derecho administra-
tivo aprendido en un proceso de educacién nacional.

El estudio del derecho administrativo de la UE es particularmente proclive a un
fenémeno que Shaw y Wiener han identificado lticidamente en relacién con el dere-
cho y la gobernanza europeos, y que denominan la “paradoja de la entidad politica
europea’ (paradox of the European polity). La paradoja reside en el hecho de que,
aunque no cabe duda de que en la UE existe una forma de gobernanza que trasciende
al Estado, las teorias que analizan sus dimensiones juridicas y politicas recurren siste-
mdticamente al Estado como punto de referencia fundamental. Se trata de una ten-
dencia que Shaw y Wiener han llamado la “impronta estatal” (fouch of Stateness). En
sus palabras, “el riesgo de la gobernanza europea radica en estudiar una entidad po-
litica no estatal en el marco del Estado, con todas las implicaciones tedricas y meto-
doldgicas que ello conlleva”. ' Para ilustrar esta cuestion, los dos autores sefialan que
los debates cldsicos sobre el déficit democritico de la UE han girado implicitamente
en torno a los estdndares de democracia nacionales como término de comparacién.

La “impronta estatal” tiene el mismo alcance —si no superior— en el 4mbito
del derecho administrativo, que nacié y se desarrollé a la sombra del Estado. Si hay
un elemento comun a las tradiciones nacionales mds influyentes en el estudio del

"' Vid., en general, Bruno de WITTE, “European Union Law: A Unified Academic Discipline?”,
en Antoine VAUCHEZ y Bruno de WITTE, Lawyering Europe: European Law as a Transnational Social
Field, Cambridge University Press, 2013, pp. 101.

12 Cf. Joxerramén BENGOETXEA, 7he Legal Reasoning of the European Court of Justice, Oxford
University Press, 1993, p. 132.

3 Jo SHAW y Antje WIENER, “The Paradox of the ‘European Polity’”, en Maria Green COWLES
y Michael SMITH, Risks, Reform, Resistance, and Revival, Oxford University Press, 2000, pp. 64, p. 65.
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derecho administrativo en Europa es precisamente que todas ellas hunden sus raices
en la idea del Estado. Aunque podria sostenerse que el Reino Unido constituye una
excepcién, ' incluso alli algunos autores como Carol Harlow y Richard Rawlings
admiten que “a cualquier teorfa del derecho administrativo subyace una teoria del
Estado”."® No puede sorprendernos, pues, que los especialistas en derecho admi-
nistrativo de la UE reconozcan el surgimiento de un ordenamiento administrativo
mids alld del Estado y, al mismo tiempo, incorporen las preconcepciones que han
internalizado en el marco de sus respectivas culturas nacionales y, con ellas, el legado
intelectual de més de un siglo vinculado al Estado y a su derecho administrativo.

Esa “impronta estatal” predominante en el conjunto de la literatura juridica eu-
ropea bastaria para explicar por qué los temas relativos al Estado y sus expectativas
de justicia han seguido monopolizando la doctrina administrativista de la UE. Sin
embargo, tal y como trata de explicar el siguiente apartado, hay motivos por los que
la “impronta estatal” es particularmente marcada en el dmbito del derecho adminis-
trativo de la UE, y que tienen que ver con el modo en que la discusién académica
quedé en gran medida conformada por los escritos pioneros en esta disciplina.

3. ELEMENTOS COMUNES Y RUPTURA:
DOS NARRATIVAS GEOGRAFICAS PARA LA DISCIPLINA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (DE LA UE)

Cualquier disciplina juridica nueva tiene que hacer frente a un desafio concreto:
necesita justificar su valor afiadido y obtener el reconocimiento de otras disciplinas
equivalentes y potencialmente escépticas. Esto requiere necesariamente construir al-
guna forma de narrativa sobre cémo la nueva disciplina se ubica en el conjunto de
los estudios juridicos; es decir, cémo define su posicién frente a otros campos mds
consolidados.

En este sentido, las narrativas elaboradas por los primeros académicos dedicados
al derecho administrativo exropeo muestran unas semejanzas notables con las de los
primeros cultivadores del derecho administrativo nacional. Tales narrativas subraya-
ban, bien su analogfa, bien su ruptura, con respecto a las disciplinas juridicas preexis-
tentes. Mientras que los administrativistas nacionales plantearon ambas narrativas
frente al derecho privado, los estudios pioneros a nivel europeo (que han determina-
do la evolucién de la disciplina durante décadas) construyeron sus narrativas frente
al derecho administrativo nacional.

4 Andrew LE SUEUR, ““Tradition’ in English Administrative Law”, en Matthias Ruffert, Admi-
nistrative Law in Europe: between Common Principles and National Traditions, Europa Law Publishings,
2013, pp. 19, p. 30.

15 Carol HARLOW y Richard RAWLINGS, Law and Administration, Cambridge University
Press, 3.2 ed., 2009, p.1.
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3.1 Lavieja pelea por la afirmacién de la disciplina

Un estudio comparado de las culturas juridicas administrativas europeas muestra
que, histéricamente, han existido dos construcciones doctrinales que han influido en
c6mo el derecho administrativo se posiciond con respecto a la disciplina dominante
(el derecho privado) en el momento de su aparicién. A grandes rasgos, pueden des-
cribirse como las narrativas de los elementos comunes y de la ruptura.

Algunos de los primeros autores del derecho administrativo adoptaron una na-
rrativa centrada en los elementos comunes. Subrayaban el hecho de que su disciplina
compartia y daba continuidad a muchos de los principios y doctrinas del derecho
privado. Una versién radical de este enfoque, relativamente extendida a finales del
siglo x1x entre los iuspublicistas italianos, consideraba al derecho administrativo sim-
plemente como parte integrante del derecho privado.'® Una versién mds moderada
—y que gozd de mds predicamento— reconocia al derecho administrativo como dis-
ciplina auténoma, pero planteaba su desarrollo doctrinal mediante la elaboracién de
conceptos y principios andlogos a los del derecho privado,!” cuya dogmatica se con-
sideraba “mds precisa y completa”. '® Asi, el derecho administrativo se Wfundé sobre
principios o dogmas intemporales derivados del derecho privado”; los escritos de los
gigantes del derecho privado como Friedrich Carl von Savigny se “dieron por he-
cho y se importaron” a la doctrina administrativista. " Dado el predominio histérico
de la doctrina iusprivatista en la academia, los primeros administrativistas tuvieron
que apoyarse en ella para garantizar la credibilidad de su propia disciplina. Durante
un periodo de tiempo considerable, la doctrina del derecho administrativo traté de
destacar la simetria de su marco conceptual con respecto al derecho privado.?® Carl
Friedrich von Gerber teorizé los derechos en el ordenamiento publico basindose
en su contexto anterior en el dmbito del derecho privado.*! Otto Mayer, uno de los
fundadores del derecho administrativo alemdn, conceptualizé el “hecho administra-
tivo” por referencia a las decisiones judiciales en litigios civiles.?? No solo eso: Mayer
insisti6 en que el derecho administrativo no venia a reemplazar al derecho privado,
sino que operaba por asimilacién de las antiguas instituciones del Antiguo Régimen,
basadas precisamente en el derecho privado, y que ahora pasaban a calificarse como

16" Sabino CASSESE, Diritto Amministrativo: Storia e Prospettive, Il Mulino, 2010, p. 265.

17 Sebastiin MARTIN-RETORTILLO BAQUER, E/ Derecho Civil en la Génesis del Derecho Ad-
ministrativo y de sus Instituciones, Civitas, 1960, p. 39.

18 Santi ROMANO, Principii di Diritto Amministrativo Italiano, Libraria, 1906, pp. 15-16.

19" Sabino CASSESE, “New Paths for Administrative Law”, International Journal of Constitutional
Law, nim 10, 2012, p 603, p. 604.

2 Vid. Heinrich de WALL, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht,
Mohr Siebeck, 1999, p. 14.

*' Eberhard SCHMIDT-ABMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, Mohr Siebeck, 2013, p. 11;
Michael STOLLEIS, Offentliches Recht in Deutschland: eine Einfiihrung in seine Geschichte, C. H. Beck,
2014, p. 69.

2 Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 1, Duncker & Humblot, 1895, p. 94.
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“publicas”: “propiedad publica”, “servidumbres publicas” o “contratos puablicos”, en-
tre otras. > Ya en la segunda mitad del siglo xx, algunos de los tratados mds relevantes
del derecho administrativo neerlandés seguian reproduciendo las subdivisiones del
derecho privado y hablaban de un derecho de propiedad administrativa o de un de-
recho administrativo de obligaciones.?* El tratado de Kranenburg incluso se ajustaba
al antiguo modelo romano tripartito de personae, resy actiones,” distinguiendo entre
un derecho administrativo de personas (servicios y funcionarios), cosas (propiedad
publica) y recursos.?

Frente a esta tendencia que reivindicaba las similitudes entre el derecho adminis-
trativo y el derecho privado, otros académicos trataron de demostrar precisamente
lo contrario: la profunda quiebra que existia entre ambas disciplinas. Podria ser que
muchos administrativistas neerlandeses se esforzaran en encontrar una simetria con-
ceptual entre su dmbito y el derecho privado precisamente porque concebian el dere-
cho administrativo como una “excepcidn artificial”.?” Esta postura era relativamente
comun en Europa. Asi, una segunda narrativa sobre el posicionamiento del derecho
administrativo en el marco de los estudios juridicos lo consideraba una desviacién (de
hecho, una ruptura o derogacién) con respecto al derecho privado. La aparicién del
derecho administrativo en el siglo X1x, con su énfasis en el ejercicio de autoridad sobre
los individuos, se percibié como un elemento disruptivo del marco juridico existen-
te, donde el derecho privado y sus instituciones igualitarias ocupaban una posicién
central. Muchos autores,?® incluido el influyente Hauriou, consideraban el derecho
administrativo como una lex specialis frente al derecho privado.*” Esta postura, do-
minante en Francia, es la que inspiré la famosa afirmacién de Dicey sobre la impo-
sibilidad de que existiese nada parecido al derecho administrativo en Inglaterra, ya
que la idea de que la “relacién entre los individuos y el Estado se rige por principios
esencialmente diferentes a los del derecho privado, que regula los derechos de los
particulares frente a sus vecinos”, era “absolutamente ajena al derecho inglés”. %

Con el paso del tiempo, en las distintas culturas juridicas nacionales, el debate
sobre la relacién entre el derecho administrativo y el derecho privado ha ido ganan-

3 Id., 134, 136.

# Herman van den BRINK, Niederlande, en Geschichte der Verwaltungsrechtswissenschaft in Europa,
Erk Volkmar Heyen, 1982, pp. 117, p. 126.

» Emperador Justiniano I, Justinian‘s Institutes 1.2.12 (Grant McLeod y Peter Birks trad., Cornell
Univ. Press 1987): ,,omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones”.

% Roelof KRANENBURG, Inleiding in het Nederlandsch Administratief Recht: Algemeen Deel,
Tjeenk Willink, 1941, pp. 11-12.

7 En este sentido, y afirmando que esta percepcion todavia condiciona el debate juridico-adminis-
trativo en los Paises Bajos. Vid. Lukas van den BERGE, “The Relational Turn in Dutch Administrative
Law”, Utrecht Law Review, nim. 13, 2017, p. 99, p. 103.

% Vid., por ejemplo, Fernando GARRIDO-FALLA, “Sobre el Derecho Administrativo y sus Ideas
Cardinales”, Revista de Administracién Piblica, nim. 7, p. 11, pp. 25.

» Maurice HAURIOU, Principes de Droit Public, 2.* ed., Silbey, 1916.

30 Albert VENN DICEY, An Introduction to the Study of the Constitution, Macmillan, 1885 (reim-
presién 1979), pp. 336-37, 388
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do matices y sofisticacién. La descripcién de las dos narrativas adoptadas por los
administrativistas tiene un cardcter heuristico, con el fin de ofrecer una perspectiva
simplificada de la percepcién que la disciplina tenfa de si misma en su origen histé-
rico. A primera vista, esas dos narrativas basadas respectivamente en los elementos
comunes y en la ruptura no podrian ser mds opuestas. Una se centra en la estabilidad
y las semejanzas, mientras que la otra subraya la diferencia y el cardcter de excepcion
de la nueva disciplina. Sin embargo, aunque pueda resultar irénico, a un nivel mds
profundo ambas comparten el hecho de definir la posicién del derecho administrati-
vo en el conjunto del ordenamiento por referencia al derecho privado (ya fuera de en
términos positivos, por sus similitudes; o en términos negativos, por sus diferencias).

Esas mismas narrativas de los elementos comunes y la ruptura (con respecto al
derecho privado) que habian vertebrado la primera doctrina administrativista rea-
parecieron a principios de la década de 1990, casi un siglo después. En este caso, se
refieren al posicionamiento de la doctrina del derecho administrativo de la UE con
respecto al derecho administrativo nacional. No obstante, mds alld de alumbrar una
discusion sobre el papel de una nueva disciplina, como habia ocurrido con los pri-
meros administrativistas (nacionales), las similitudes entre el derecho administrativo
de la UE y el nacional, junto con el efecto disruptivo del primero sobre los ordena-
mientos internos, han centrado el foco temitico de la doctrina administrativa en la
UE durante décadas. Esa “impronta estatal” que atraviesa la literatura juridica en el
marco de la UE en general se siente con particular fuerza en el dmbito del derecho
administrativo, donde la experiencia nacional resulta absolutamente central. Para
entender cémo se ha llegado a esta situacién, conviene revisar la génesis doctrinal del
derecho administrativo de la UE.

3.2. La obra fundacional de Schwarze

De entre todas las obras pioneras en este dmbito, el tratado de Jiirgen Schwarze
Europdisches Verwaltungsrecht, publicado hace treinta anos, resulté ser el mds influ-
yente.?! Junto con los escritos de Sabino Cassese, > el tratado fundacional de Schwar-

. . . . « 7 » .
ze marca el inicio de lo que se ha descrito como la “época dorada” del derecho admi-
nistrativo de la UE.??

El andlisis de Schwarze se centra en demostrar la convergencia de los ordena-
mientos administrativos en Europa a través de la influencia del derecho de la UE. El
autor alemdn apunta al desarrollo gradual de un zus commune europeo. El principal
vehiculo para dicha evolucién reside en el mecanismo por el que el TJUE ha recurri-

31 Jirgen SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht: Entstehung und Entwicklung im Rahmen der
Europiischen Gemeinschaft, Nomos, 1988.

%2 Vid., en general, Sabino CASSESE, “La Signoria Comunitaria del Diritto Amministrativo”,
Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2002, p. 291.

33 Aldo SANDULLI, 7/ Ruolo della Scienza Giuridica nella Costruzione del Diritto Amministrativo
Europeo, en Luca de LUCIA y Barbara MARCHETTI, LAmministrazione Europea e le sue Regole, 11
Mulino, 2015, pp. 273, p. 289.
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do al derecho publico comparado para elaborar principios generales comunes a los
ordenamientos administrativos de los Estados miembros. Algunos ejemplos cldsicos
de este proceso son la sentencia Algera,** donde el Tribunal acuné un principio ge-
neral segun el cual la administracion de la UE puede revisar y revocar sus propias
decisiones cuando sean ilegales, o Transocean Marine Paint,* que establecié como
principio general el derecho a ser oido.

Schwarze analiza meticulosamente una serie de principios generales de derecho
administrativo como los de legalidad, proporcionalidad, seguridad juridica, protec-
cién de la confianza legitima y los derechos de defensa. Al examinar cada uno de
esos principios, empieza comparando su configuracién en los ordenamientos de los
Estados miembros. A continuacién, comprueba c6mo los ha formulado el TJUE en
el marco de distintos 4mbitos sustantivos del derecho de la UE como el derecho de
la competencia, la unién aduanera, la politica agricola comin o la coordinacién de
la seguridad social.

En sus propias palabras, el interés fundamental de Schwarze consiste en “exponer
las multiples formas que adoptan las interconexiones entre el derecho administra-
tivo de la Comunidad Europea y los ordenamientos administrativos de los Estados
miembros”. 3 El estudio de esas interconexiones se traduce bdsicamente en dos cues-
tiones.” Primero, la relevancia del derecho administrativo nacional en el desarrollo
de principios comunes por parte del TTUE mediante un proceso de andlisis de dere-
cho comparado. Segundo, la influencia del derecho de la UE en el derecho adminis-
trativo general de los Estados miembros. Algunos autores se han referido a estos dos
vectores como los aspectos “ascendentes” y “descendentes” del desarrollo del derecho
administrativo de la UE.?® Con ello se pretende evocar el proceso por el que los ma-
teriales juridicos procedentes de los sistemas domésticos se sintetizan a nivel de la UE
hasta cristalizar como principios del derecho europeo que, posteriormente, influyen
sobre los propios ordenamientos nacionales.

Ademds de una obra maestra, el tratado de Schwarze es de un volumen descomu-
nal. En sus més de 1.500 pdginas, su razonamiento hace gala de una fluidez insupera-
ble tanto en el derecho administrativo comparado de los Estados miembros como en
aspectos centrales del derecho de la UE. Especialmente después de su traduccién al
francés y al inglés, el enfoque de la obra de Schwarze en las influencias mutuas entre
el derecho administrativo nacional y el de la UE marcé la pauta de los programas de
investigacién en la década siguiente.?’

% TJUE, asuntos acumulados 7/56 y 3-7/57, Algera, ECLI:EU:C:1957:7, sentencia de 12 de julio
de 1957.

% TJUE, 17-74, Transocean Marine Paint Assn c. Comisién, ECLI:EU:C:1974:91, 23 de octubre
de 1974.

36 SCHWARZE, nota 31, 1434.

37 Id., 1434-39.

38 SANDULLIL, nota 33, 281.

% Vid., en general, Edoardo CHITI, “The Relationship Between National Administrative Law
and European Administrative Law in Administrative Procedures’, en Jacques Ziller, Whats New in
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Sin embargo, la inestimable contribucién de Schwarze sigue reflejando en dltima
instancia una paradoja familiar. Pese a su empefio por exponer el surgimiento de un
derecho administrativo mds alld del Estado, el tratado de Schwarze —como los estu-
dios posteriores a los que dio lugar— se guia por un programa de investigacién que
empieza y acaba en el derecho administrativo nacional. Ese programa de investiga-
cién se guia por el mismo interés general en la convergencia juridica entre el derecho
administrativo nacional y el de la UE, y mds especificamente por las mismas dos
cuestiones de la influencia “ascendente” y “descendente” que marcan el tratado de
Schwarze. El foco se pone en los mecanismos por los que el derecho administrativo
de la UE toma prestado y reproduce el derecho administrativo nacional, asi como en
el efecto transformador del derecho administrativo de la UE sobre los ordenamientos
domésticos. Es decir, estarfamos ante la reaparicién de las narrativas de los elementos
comunes y de ruptura.

Schwarze insistia en el papel fundamental de la jurisprudencia en el desarrollo de
los principios no escritos del derecho administrativo de la UE, y en cémo esa juris-
prudencia reflejaba el origen jurisprudencial de los ordenamientos administrativos
nacionales.*” Ademds, la conclusién general de su tratado podria resumirse en que
la “Comunidad ahora tiene acceso a una estructura de normas de derecho adminis-
trativo que es plenamente comparable a la de los Estados miembros”.*!' Es decir, nos
remite a los elementos comunes: el derecho administrativo de la UE da continuidad
a los principios del derecho administrativo nacional a nivel de la UE, de tal forma
que dichos principios pasan a ser compartidos entre la UE y los propios Estados
miembros. Los principios generales no escritos del derecho administrativo de la UE
—y, en particular, su inspiracién a partir de las tradiciones nacionales— pasaron a
considerarse factores potenciales de convergencia hacia un zus commune administra-
tivo europeo. Entre muchos otros, cabria citar en este sentido a autores como Walter
van Gerven,*? Roberto Caranta,®® Claudio Franchini,** Giacinto della Cananea,®

European Administrative Law/ Quoi de Neuf en Droit Administratif Européen, 2005, pp. 7-10; Rob
WIDDERSHOVEN, “Developing Administrative Law in Europe: Natural Convergence or Imposed
Uniformity?”, Review of European Administrative Law, ntim. 7, 2014, p. 5.

4 SCHWARZE, nota 31, clxiv.

4 Id., 1433 (énfasis anadido).

2 Vid., en general, Walter van GERVEN, “Bridging the Gap between Community and National
Laws: Towards a Principle of Homogeneity in the Field of Legal Remedies?”, Common Market Law
Review, nim. 32, 1995, pp. 679.

% Vid., en general, Roberto CARANTA, “Judicial Protection Against Member States: A New Jus
Commune Takes Shape”, Common Market Law Review, nim. 32, 1995, pp. 703.

“ Vid., en general, Claudio FRANCHINI, “I Principi Applicabili ai Procedimenti Amministrativi
Europei”, en Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2003, pp. 1037.

% Vid., en general, Giacinto DELLA CANANEA, “Ius Publicum Europeacum: Divergent Na-
tional Traditions or Common Legal Patrimony”, en Matthias Ruffert, Administrative Law in Europe:
Between Common Principles and National Traditions, Europa Law Publishings, 2013, pp. 125.
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Stephan Neidhardt“ o el influyente libro de Hans Peter Nehl sobre principios del
procedimiento administrativo en la UE.¥

La segunda gran cuestién que analiza Schwarze en su obra (el efecto del derecho
de la UE sobre la legislacién que regula las administraciones de los Estados miem-
bros) pasé a constituir un programa de investigacion en si mismo en relacién con la
europeizacién de los ordenamientos administrativos nacionales. ®® En este punto, el
interés de la doctrina administrativista de la UE se centra en cémo el derecho de la
UE, y especialmente la jurisprudencia del TJUE, ha “afectado”,** “transformado”*° o
“modificado”! el derecho administrativo nacional, sobre el que ha tenido un “efecto
profundo e indiscutible”.>* Dicho de otro modo, la investigacion sobre europeiza-
cién viene determinada por el interés en las implicaciones disruptivas del derecho
administrativo de la UE para las instituciones y los principios del derecho adminis-
trativo nacional. Desde este punto de vista, se analiza cémo los ordenamientos de los
Estados miembros deben adaptarse a las demandas particulares que el derecho de la
UE plantea para su propia aplicacion. La aplicacién a nivel interno de las normas y
politicas de la UE puede requerir excepciones frente a las soluciones convencional-
mente consagradas en el derecho administrativo nacional “ordinario”. Son muchas y
muy sofisticadas las obras dedicadas a este proceso en el marco de la doctrina admi-
nistrativista europea:>* por ejemplo, la monografia de Kadelbach publicada en ale-
mén en 1999 bajo el titulo Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einflufs,>*
o las influyentes contribuciones de Michael Dougan y Diana-Urania Galetta sobre
los efectos transformadores del derecho de la UE en relacién con los recursos nacio-
nales y el derecho administrativo en términos de autonomia procesal nacional.”> En

“ Vid., en general, Stephan NEIDHARDT, Nationale Rechtsinstitute als Bausteine europdischen
Verwaltungsrechts, Mohr Siebeck, 2008.

%7 Hanns Peter NEHL, Principles of Administrative Procedure in EC Law, Hart, 1999, p. 78.

% Vid., por ejemplo, Mariolina ELIANTONIO, Europeanisation of Administrative Justice?: The
Influence of the ECJs Case Law in Italy, Germany and England, Europa Law Publishing, 2009.

“ Vid., en general, Jean-Bernard AUBY, “About Europeanization of Domestic Judicial Review”,
Review of European Administrative Law, ntm. 7, 2014, p. 19.

 Vid., en general, Friedrich SCHOCH, ,,Zur Europiisierung des Verwaltungsrechts®, Juridica In-
ternational, nim. 21, 2014, p. 102.

' Vid., en general, Stefan KADELBACH, European Administrative Law and the Law of a Europea-
nized Administration, en Christian JOERGES y Renaud DEHOUSSE , Good Governance in Europes
Integrated Market, Oxford University Press, 2002, pp. 167.

52 Vid., en general, Rob WIDDERSHOVEN y Milan REMAC, “General Principles of Law in Ad-
ministrative Law under European Influence”, European Review of Private Law, ntm. 2, 2012, pp. 381.

%3 Vid., en general, Susana DE LA SIERRA, Tutela Cautelar Contencioso-Administrativa y Derecho
Europeo: Un Estudio Normativo y Jurisprudencial, Aranzadi 2004; Jan JANS, Sacha PRECHAL y Rob
WIDDERSHOVEN (Eds.), Europeanisation of Public Law, 2.* ed., Europa Law Publishing, 2015;
Attila VINCZE, Unionsrecht und Verwaltungsrecht: Eine rechtsvergleichende Untersuchung zur Rezeption
des Unionsrechts, Nomos, 2016; ELIANTONIO, nota 48.

> Vid., en general, Stefan KADELBACH, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdiischem Einflufs,
Mohr Siebeck, 1999.

> Vid., en general, Michael DOUGAN, National Remedies Before the Court of Justice: Issues of
Harmonisation and Differentiation, Hart, 2004; Diana-Urania GALETTA, Procedural Autonomy of EU
Member States: Paradise Lost?, Springer, 2010.
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algunos casos, los debates nacionales relativos a la europeizacién adquirieron una
particular relevancia, como en el caso de Italia, donde se plante6 si el derecho de la
UE exigia incluir excepciones a la regulacién nacional en materia de revision de los
actos administrativos cuando estos fueran contrarios al derecho de la UE.>¢

3.3. El alcance de la “impronta estatal”
en el derecho administrativo de la UE

Para ilustrar el cardcter predominante de las dos narrativas (la de los elementos
comunes y la de la ruptura) en el marco del derecho administrativo europeo, este
articulo recoge una muestra de trabajos académicos escritos en los treinta anos si-
guientes a la publicacién del tratado de Schwarze en 1988, y que aparecieron en
revistas académicas relevantes en la disciplina. He elegido seis revistas representativas:
The Common Market Law Review, Maastricht Journal of European and Comparative
Law, European Public Law, European Law Journal, Review of European Administrative
Law, y Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario (RIDPC). Pese a publicarse
mayoritariamente en italiano, he incluido la RIDPC porque fue fundada por dos ad-
ministrativistas muy influyentes en el dmbito de la UE (Mario Chiti y Guido Greco)
y porque publica habitualmente articulos de expertos internacionales de reconocido
prestigio. Junto a Cabiers de Droit Européen y Europarecht, la RIDPC es probable-
mente una de las publicaciones de derecho de la UE en idioma no inglés con mayor
reconocimiento, al menos en el sur de Europa.

He considerado que los articulos se referian al derecho administrativo de la UE
siempre que tuvieran que ver con el andlisis del cuerpo de normas y principios de
derecho de la UE que rigen su aplicacién por parte de las administraciones de los
Estados miembros y de la propia Unién, asi como con el control de dichas admi-
nistraciones en ese proceso de aplicacién.”” A partir de esta definicién amplia, y
excluyendo las contribuciones limitadas al andlisis de cuestiones administrativas en
dmbitos de politicas concretas, he identificado 464 articulos publicados en esas seis
revistas durante el periodo entre 1988 y 2018.

Basindome en el contenido de los resimenes, los titulos y las secciones de intro-
duccién y conclusiones, los articulos se pueden dividir en quince temas asociados
al derecho administrativo de la UE: 1) la europeizacién del derecho administrativo
nacional; 2) el estudio de los principios generales del derecho administrativo de la

> Vid., en general, Giovanni COCCO, “Incompatibilitd comunitaria degli atti amministrativi:
Coordinate teoriche ed applicazioni pratiche”, en Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario,
2001, pp. 447; Guido GRECO, “Inoppugnabilita e disapplicazione dell’atto amministrativo nel qua-
dro comunitario e nazionale”, en Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2006, pp. 513; Ma-
rio CHITI, “La peculiarita dell'invalidith amministrativa per anticomunitarietd”, en Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitario, 2008, pp. 477.

57" Para una definicién similar, vid., en general, Rob WIDDERSHOVEN, “European Administra-
tive Law”, en René Seerden, Administrative Law of the European Union, its Member States and the United
States, Intersentia, 2012, pp. 245.
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UE comunes a y derivados de los ordenamientos de los Estados miembros, como los
principios sobre derechos procesales o la proteccién de la confianza legitima; 3) el de-
recho de la UE en materia de contratacién publica; 4) las formas de administracion
mixta, entendida como cooperacién administrativa multinivel, ya sea mediante el in-
tercambio de informacion, la creacién de “organismos mixtos” o de procedimientos
de decisién conjunta;*® 5) cuestiones estructurales o institucionales de transparencia,
rendicién de cuentas, buena administracién y participacion; 6) los recursos judiciales
directos frente a autoridades de la UE y el papel de los dos principales tribunales ad-
ministrativos de la UE, el Tribunal de la Funcién Pablica y el Tribunal General; 7) las
agencias de la UE; 8) la codificacién del derecho administrativo de la UE; 9) la toma
de decisiones y la aprobacién de normas por la administracién de la UE en forma
de actos delegados y de ejecucion; 10) el Método Abierto de Coordinacién y otras
técnicas no vinculantes de gobernanza administrativa, como el uso de soft-law; 11) el
Defensor del pueblo europeo; 12) la Directiva de servicios; 13) la estandarizacidn;
14) los recursos extrajudiciales frente a la administracién de la UE, como la revisién
administrativa o las salas de recurso; y 15) otras cuestiones que no se corresponden
con ninguna de las categorias anteriores, como los estudios histéricos o metodoldgi-
cos de derecho administrativo de la UE.

Muchos articulos se refieren a mds de uno de los temas enumerados y asi lo he
contabilizado. En cualquier caso, los resultados son francamente llamativos. De los
464 articulos de la muestra para el periodo comprendido entre 1988 y 2018, mds
del 33% (171 articulos) abordan cuestiones de europeizacién del derecho adminis-
trativo nacional, y mds del 20% (98 articulos) analizan principios de derecho admi-
nistrativo de la UE que son, en sus origenes, principios de derecho administrativo
nacional. Aproximadamente el 15% (67 articulos) analizan el derecho en materia
de contratacién publica. En la medida en que este tema pueda considerarse dentro
del derecho administrativo de la UE (no todos los autores coinciden en que sea
asi), constituye un ejemplo de europeizacién de los ordenamientos nacionales en la
materia. Sin embargo, todas las demds categorias palidecen ante las dos primeras:
la influencia del derecho de la UE en el derecho administrativo nacional y los prin-
cipios generales del derecho administrativo de la UE que reproducen los principios
previamente establecidos en los ordenamientos nacionales (vid. figura 1). No es des-
cabellado suponer que la proporcién relativa de estos dos temas serfa incluso mayor
si contabilizdramos las publicaciones en otras revistas dirigidas principalmente a una
audiencia doméstica.

5% Para la distincién entre cooperacién informal, procesal y organizativa como formas de adminis-
tracién compuesta o mixta, vid., en general, Eberhard SCHMIDT-ABMANN, “Introduction: Euro-
pean Composite Administration and the Role of European Administrative Law”, en Oswald JANSEN
y Bettina SCHONDORF-HAUBOLD, 7he European Composite Administration, Intersentia, 2011,

pp- 1.
%% Directiva 2006/123 del Parlamento Europeo y del Consejo, 2006, DO (L 326) 36 (UE).
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Figura 1. Frecuencia de los temas selecionado de derecho administrativo

de la UE en 464 articulos publicados entre 1988-2018
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Figura 1. Infografia sobre la frecuencia de los temas seleccionados de derecho administrativo
de la UE en 464 articulos publicados en revistas académicas entre 1998-2018.

3.4. El porqué del interés predominante
en el derecho administrativo nacional

Hay varias explicaciones posibles para ese interés mayoritario en cuestiones vincu-
ladas a los principios generales del derecho de la UE procedentes de los ordenamientos
nacionales y a la europeizacién del derecho administrativo nacional. Como ya he men-
cionado anteriormente, un factor es la influencia de la obra pionera de Schwarze. Por
su amplitud y profundidad, su tratado se convirtié en una referencia indispensable. Al
ser la primera obra de cardcter exhaustivo sobre el derecho administrativo de la UE,
definié los propios contornos de la disciplina y orienté los términos de la discusion
durante muchos anos. Esos cimientos han influido directa o indirectamente a todos los
investigadores posteriores especializados en el derecho administrativo de la UE.

¢Por qué esas obras fundacionales se centraron tanto en la influencia del derecho
administrativo nacional sobre el derecho administrativo de la UE y viceversa? Un
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motivo es la incuestionable relevancia de ambos temas. No cabe duda de que la in-
tegracién europea depende en gran medida de las maquinarias administrativas y los
tribunales de los Estados miembros, a los que a su vez condiciona de forma conside-
rable. Del mismo modo, resulta evidente que el TJUE se inspira en los ordenamien-
tos nacionales. De hecho, el juez Andreas Donner (a la sazén profesor de derecho
administrativo) public6 un articulo en Common Market Law Review donde ponia
de manifiesto hasta qué punto el TJUE se habia apoyado en los sistemas domésticos
ya desde su origen. También senalaba que los escritos y las alegaciones invocaban el
derecho administrativo nacional con mucha més frecuencia que los precedentes de
derecho internacional, de tal forma que el TTUE podia describirse mds bien como “un
tribunal administrativo y, en ocasiones, constitucional”.® Parte del éxito que tuvo la
obra de Schwarze reside en su intuicién metodoldgica implicita, consistente en propo-
ner un enfoque doctrinal que daba continuidad al papel preponderante que el propio
TJUE atribuia a las doctrinas administrativistas nacionales.

No obstante, por lo que respecta al TJUE, la relevancia de las interdependencias
entre el derecho administrativo nacional y el de la UE no basta por si sola para expli-
car la absoluta preponderancia de dichos temas. Sobre todo si se tiene en cuenta que
en las décadas de 1980 y 1990 existia ya abundante jurisprudencia y legislacién sobre
cuestiones tipicamente europeas de derecho administrativo (como los procedimien-
tos de comitologfa y las redes administrativas multinivel), y que sin embargo seguian
siendo relativamente ignoradas por la literatura.

Una explicacién de esta sobrerrepresentacion histérica de los temas vinculados
al derecho administrativo nacional podria ser la tendencia favorable a la integracién
de la mayoria de los académicos especializados en derecho administrativo de la UE.
Basta con citar, por ejemplo, las acendradas criticas que tanto Schwarze como Cas-
sese dedicaron al Tribunal Constitucional alemdn por su sentencia sobre el Tratado
de Lisboa; criticas que no solo se centraron en cuestiones juridicas, sino también
en sus implicaciones politicas por el hecho de limitar una mayor integracién euro-
pea.®! Para alguien con profundas convicciones europeistas, resulta del todo natural
emplear el lenguaje habitual del derecho administrativo nacional para describir el
derecho de la UE. Con ello se subraya la cercania del derecho de la UE al derecho
publico de un Estado, distinguiéndolo asi del “mero” derecho internacional.®* Al

% Andreas DONNER, “National Law and the Case Law of the Court of Justice of the European
Communities”, Common Market Law Review, num. 1, 1963, pp. 8.

61 Schwarze, por ejemplo, sugerfa que la interpretacién del BVerfG en el sentido de que la constitu-
cién (Grundsgesetz) podia dificultar la unificacién europea habria resultado inconcebible para sus redac-
tores. Jirgen SCHWARZE, “Die verordnete Demokratie”, Europarecht, 2010, pp. 108, 111-112. Cf:
CASSESE, L'Unione europea e il guinzaglio tedesco, Giornale di Diritto Amministrativo, 2009, pp. 1003,
p. 1005 (tachando la sentencia del BVerfG de “manifiesto politico” para la “glorificacién del Estado-
nacién”); Sabino CASSESE, “L'Unione europea ¢ il guinzaglio tedesco”, Giornale di Diritto Amminis-
trativo, 2009, pp. 1003, p. 1005.

62 Podria argumentarse, en sentido contrario, que el lenguaje nacional del derecho administrativo
también se emplea para describir fenémenos de derecho internacional en la literatura dedicada al de-
recho administrativo global. Entre las primeras obras de gran relevancia, vid. Benedict KINGSBURY,

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 8 | Afio 2023



METODOLOGIA DOCTRINAL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA UE... 25

mismo tiempo, afirmar que la UE cuenta con un ius commune administrativo sugiere
que, independientemente del ritmo de la integracién politica, el derecho publico ya
estd alcanzando un grado avanzado de unificacién.

No obstante, las razones principales por las que la primera ola de estudios sobre el
derecho administrativo de la UE se centré en sus similitudes y diferencias con respec-
to al derecho administrativo interno evocan, irénicamente, algunos de los desafios
a los que se enfrentaron los primeros administrativistas a nivel nacional. En primer
lugar, igual que esos primeros estudiosos del derecho administrativo nacional estaban
necesariamente condicionados por preconcepciones procedentes de la doctrina ius-
privatista entonces dominante, la doctrina administrativa de la UE tuvo que partir
del conocimiento previo adquirido en el marco de los ordenamientos nacionales. En
segundo lugar, si los primeros administrativistas tuvieron que pelear para obtener el
reconocimiento de sus colegas iusprivatistas, los primeros especialistas en derecho
administrativo de la UE afrontaron una tarea similar con respecto a sus homélo-
gos nacionales. Muchos autores de derecho publico albergaban cierto escepticismo
ante la idea de un derecho administrativo europeo mds alld del Estado.® De hecho,
algunos negaban su viabilidad conceptual.®* Schwarze y otros académicos pione-
ros sabfan que debian convencer a sus colegas administrativistas centrados en los
ordenamientos nacionales, lo que quizd espoled su afén por demostrar que la nueva
disciplina no solo se parecia a la que ellos estudiaban y ensenaban, sino que ademds
ejercia influencia sobre ella.

Esos primeros desafios determinaron el recorrido futuro del derecho adminis-
trativo de la UE. El estudio de los principios comunes derivados de los Estados
miembros, por una parte, y la europeizacién, por otra, asumian —directa o indi-
rectamente— el derecho administrativo nacional como umbral y referencia para la
propia “naturaleza administrativa’ de su materia a nivel de la UE. En consecuencia,
ambos programas de investigacién reprodujeron las antiguas narrativas basadas en
los elementos comunes y la ruptura desarrolladas en primera instancia por los admi-
nistrativistas nacionales frente al derecho privado. Y asi fue como esas dos narrativas
han dominado la literatura académica del derecho administrativo de la UE desde
entonces.

Nico KRISCH, y Richard STEWART, “The Emergence of Global Administrative Law”, Law & Con-
temporary Problems, nim. 68, 2005, pp. 15. Sin embargo, ese argumento subestima la profundidad
de la influencia (si no el dominio) que el compromiso politico favorable a la integracién ha tenido
histéricamente en la doctrina del derecho de la UE. Por todos, vid. Francis SNYDER, New Directions
in European Community Law, Northwestern University Press, 1990, pp. 1, 10. Las preconcepciones
procedentes de los ordenamientos nacionales también pueden afectar al derecho administrativo global
como proyecto intelectual, pero no puedo abordar esta cuestion en profundidad en este articulo.

6 SANDULLI, nota 33, 289.

¢4 Massimo Severo GIANNINI, “Profili di un diritto amministrativo delle Comunita europee”, en

Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2003, p. 979, 985..
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4. UN DOBLE SESGO

A raiz de la contribucién fundacional de Jiirgen Schwarze, la doctrina europea
sigui6 centrada en el estudio de cémo el derecho administrativo de la UE replica o
influye (o deberia replicar o influir) en los principios y conceptos preexistentes de de-
recho administrativo nacional. En cualquier caso, el predominio de las dos cuestiones
antes senaladas no es mds que una parte de una tendencia mucho mds amplia y dificil
de cuantificar. Los sesgos nacionales condicionan el razonamiento de los especialistas
de formas muy diversas. Estos sesgos pueden afectar a su produccién de modo sutil.
Lo hacen, por ejemplo, a través de la asuncién técita de que los conceptos y principios
de derecho administrativo pueden discutirse de forma intercambiable en un contexto
nacional y en el de la UE; o de la expectativa implicita de que el derecho administra-
tivo de la UE deberfa guiarse por los mismos valores que el derecho administrativo
nacional a la hora de proteger los derechos individuales frente al poder publico.

La experiencia del derecho administrativo de los Estados nacién se convirtié de
forma mds o menos explicita en el criterio para determinar la “naturaleza adminis-
trativa’ del derecho de la UE. Incluso encontramos algin estudio que se centra en
el papel de las tradiciones doctrinales nacionales en la configuracién del derecho
administrativo de la UE, mds que analizar en qué medida la propia doctrina admi-
nistrativista de la UE ha dotado de contenido a la jurisprudencia del TJUE o a la
legislacién europea. ©

Resultan llamativas las diferencias con la trayectoria de una disciplina tan préxi-
ma como es el derecho constitucional de la UE. Durante ese mismo periodo, en las
décadas de 1990 y 2000, su proyecto central siempre fue formular las caracteristicas
constitucionales especificas de la UE. La contribucién de Maduro a la teorfa del plu-
ralismo constitucional y el principio de tolerancia constitucional acunado por Joseph
Weiler son dos ejemplos de esa corriente. %

Este apartado analiza dos manifestaciones particularmente intensas de la “im-
pronta estatal” en el derecho administrativo de la UE. La creatividad doctrinal se ve
inevitablemente constrenida por su pasado estatal, proyectando asi las expectativas
adquiridas a nivel doméstico sobre lo que es o deberia ser el derecho administrativo
en el marco de la UE. A su vez, esto ha generado un doble sesgo en la literatura.
Primero, un sesgo de familiaridad temdtica, que se manifiesta en la prioridad que
la investigacién académica da a las cuestiones de derecho administrativo de la UE
vinculadas al conocimiento previo derivado del contexto nacional.®” Esto se tradu-
ce de forma particularmente clara en el escaso interés de la doctrina en identificar
principios especificos del derecho administrativo de la UE, asi como en sus intentos

% SANDULLI, nota 33.

8 Vid., en general, Miguel POIARES MADURO, We the Court, Hart, 1999; Joseph WEILER,
en Joseph WEILER y Marlene WIND, European Constitutionalism beyond the State, Oxford University
Press, 2003, pp. 7

7" Vid. supra, apartado 4.1.
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ocasionales por ampliar su propio marco conceptual adoptando conceptos de los
ordenamientos internos ajenos al derecho de la UE, en lugar de desarrollar un voca-
bulario conceptual para cuestiones propias del derecho administrativo de la UE. El
segundo sesgo, de cardcter normativo, se manifiesta en los valores que se incorporan a
las fuentes del derecho administrativo de la UE, que a menudo toman como referen-
cia los criterios de justicia establecidos en los ordenamientos nacionales. 8

4.1. Sesgo de familiaridad temdtica

Cuando los primeros administrativistas empezaron a sentar las bases de su disci-
plina, recurrieron en gran medida (excesivamente, segin algunos) a las aportaciones
doctrinales del derecho privado. Hauriou, por ejemplo, advirtié a sus coetdneos de
que una referencia excesiva a los principios y conceptos derivados del derecho pri-
vado habia desviado a los académicos de los “verdaderos fundamentos” del derecho
publico.® Este problema se hizo sentir hasta bien entrada la década de 1950 en
gran parte de la doctrina iuspublicista italiana, que “al basarse casi exclusivamente
en categorfas tomadas de la tradicién del derecho privado (...), quedd despojada de
un aparato conceptual capaz de captar las complejidades particulares del Estado y
su organizacién”.”” Por poner un ejemplo, la doctrina solia obviar la obligacién de
motivacién en la toma de decisiones por parte de la administracién, precisamente
porque resultaba ajena a la teorfa canénica de los contratos en el derecho privado.”

La doctrina administrativista en el marco de la UE se enfrent6 a un problema
parecido muchas décadas después. En la medida en que la literatura sigue centrando
su atencién en temas propios del derecho administrativo en el plano nacional, la
doctrina europea sigue sin desarrollar un marco conceptual claro para identificar las
cuestiones especificas de su disciplina.

Hay excepciones notables a este sesgo. Son cada vez mds los autores que han lle-
vado a cabo un andlisis doctrinal de los aspectos propios del derecho administrativo
de la UE como problemas de derecho administrativo en si mismos. Luca de Lucia
analizé el régimen juridico de los actos administrativos transnacionales en la UE.”?
Joana Mendes investigé las particularidades constitucionales de la participacién en
la toma de decisiones administrativas en la UE.” Edoardo Chiti ofreci6 un andlisis

8 Vid. supra, apartado 4.2.

® HAURIOU, nota 29, 405-406.

7 Lorenzo CASINI, Sabino CASSESE y Giulio NAPOLITANO, “The New Italian Public Law
Scholarship”, International Journal of Constitutional Law, nam. 9, 2011, pp. 301, p. 302.

"t Vid. Antonio CASSATELLA, “Il dovere di motivazione nello jus commune europeo”, en Gia-
cinto della CANANEA y Martina CONTICELLI, I Procedimenti Amministrativi di Adjudication
dell’'Unione Europea: Principi Generali ¢ Discipline Settoriali, Giappichelli, 2017, pp. 17, p. 28.

> Vid., en general, Luca DE LUCIA, Amministrazione Transnazionale e Ordinamento Europeo. Sa-
ggio sul Pluralismo Amministrativo, Giappichelli, 2009.

73 Vid., en general, Joana MENDES, Participation in EU Rule-Making: a Rights-Based Approach,
Oxford University Press, 2011.
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muy valioso de los fundamentos constitucionales y politicos especificos en relacion
con la creacién de agencias en el marco de la UE.”* Mario Chiti, Herwig Hofmann
y Giacinto della Cananea fueron pioneros en el andlisis de los problemas planteados
por los procedimientos administrativos compuestos o “conjuntos”.”” El influyente
tratado de Paul Craig, por su parte, ha contextualizado con gran profundidad el desa-
rrollo del derecho administrativo de la UE en el marco mds amplio del ordenamiento
juridico de la Unién.”®

No obstante, a pesar de dichas contribuciones sigue faltando un marco doctrinal
compartido y estable para el derecho administrativo de la UE. Como consecuencia
de este sesgo de familiaridad vinculado a las experiencias nacionales, sigue existiendo
un dngulo muerto que impide que la literatura identifique, analice y debata cuestio-
nes inherentes al derecho administrativo de la UE. Los ordenamientos internos no
ofrecen un vocabulario apropiado que pueda importarse a tal fin. Esta situacién se
constata tanto en el nivel de los principios como en el de los conceptos del derecho
administrativo de la UE.

4.1.1. cUn sistema administrativo propio, pero sin principios propios?

Los principios de derecho administrativo de la UE mds estudiados en la literatura
desde el tratado de Schwarze (como la confianza legitima o el derecho a ser oido) tie-
nen un equivalente a nivel nacional. Los tinicos dos principios especificos de la UE a
los que se refiere Schwarze ni siquiera se describen explicitamente en esos términos.
Aparecen brevemente citados en la segunda edicién del libro: se trata del principio de
separacién entre la administracién nacional y la de la UE, y del principio de coopera-
cién entre ambas administraciones.”” A dia de hoy, al margen de los principios de equi-
valencia, eficacia y autonomia procesal (cuyo caricter de principio general, en el tercer
caso, sigue siendo controvertido),”® y dejando también de lado el “principio Meroni”,”

7 Vid., en general, Edoardo CHITI, Le Agenzie Europee. Unita e Decentramento nelle Amministra-
zioni Comunitari, Cedam, 2002.

7> Vid., en general, Mario CHITI, “I procedimenti composti nel diritto comunitario e nel diritto
interno”, en Quaterni del Consiglio di Staro: Attivita Amministrativa e Tutela degli Interessati. Llnfluenza
del Diritto Comunitario, 1997, pp. 55; Giacinto DELLA CANANEA, “The European Union’s Mixed
Administrative Proceedings”, Law and Contemporary Problems, nam. 68, 2005, pp. 197.; Herwig HO-
FMANN, “Composite Decision Making Procedures in EU Administrative Law”, en Herwig Hofmann
y Alexander TURK, Legal Challenges in EU Administrative Law: towards an Integrated Administration,
Oxford University Press, 2009, pp. 136.

7% Vid., en general, Paul CRAIG, EU Administrative Law, Oxford University Press, 3.2 ed., 2018.

77 Vid., en general, Jirgen SCHWARZE, European Administrative Law, Sweet & Maxwell, 2006,
pp- clxx—clxxix.

78 Michal BOBEK, “Why There is No Principle of “Procedural Autonomy” of the Member States”,
en Hans-Wolfgang MICKLITZ y Bruno de WITTE, 7he European Court of Justice and the Autonomy of
the Member States, Intersentia, 2011, pp. 305.

7% Paul CRAIG, EU Administrative Law, Oxford University Press, 2.2 ed., 2012, p. 155.
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cuesta encontrar en la literatura un andlisis explicito de principios de derecho admi-
nistrativo de la UE que no tengan un equivalente a nivel nacional. *°

Ciertamente, cabe esperar que el derecho administrativo de la UE se apoye en
la herencia de sus Estados miembros y adopte muchos de los principios juridicos
establecidos en sus ordenamientos. Sin embargo, la UE difiere en muchos aspectos
fundamentales de un Estado nacién. Aparte de que su arquitectura constitucional y
politica integre elementos federales e intergubernamentales, el derecho administra-
tivo de la UE regula el sistema administrativo multinivel de una Unién de Estados
soberanos donde las relaciones entre el derecho nacional y el de la propia Unién
siguen siendo objeto de debate; donde la proteccién que dispensa la Unién a los
derechos fundamentales de los ciudadanos frente a las administraciones nacionales
estd limitada por el estricto alcance de sus competencias; y donde el legislador central
de la Unién ni siquiera dispone de una competencia general para adoptar normas
administrativas. Todos estos aspectos implican que la organizacién del poder piblico
en la UE y sus relaciones con los ciudadanos y los demds poderes tienen caracteris-
ticas propias no asimilables a las del Estado. En consecuencia, cabria esperar que los
problemas juridicos derivados de dichas caracteristicas dieran lugar al desarrollo de,
al menos, algunos principios juridicos ajenos al derecho administrativo nacional.

Por tltimo, no solo resulta sorprendente que la literatura apenas haya identificado
y estudiado unos pocos principios especificos del derecho administrativo de la UE.
Es que, ademds, algunos de los llamados “principios comunes” pueden resultar enga-
fiosos, en la medida en que el derecho administrativo de la UE no solo ha adoptado
dichos principios, sino que en ocasiones los ha adaptado, confiriéndoles un sentido
distinto al que tendrfan en el dmbito interno. Segin se explicard a continuacién, al-
gunos de esos principios —como el de proporcionalidad— esconden diferentes ver-
siones en el marco nacional y en el de la UE,®" mientras que otros —incluso algunos
tan consagrados como el de legalidad— tienen un juego muy en el ordenamiento de
la UE, al menos si se entienden en el sentido tradicional del derecho administrativo
nacional. %

4.1.2.  ;Ausencia de un lenguaje propio?

Ese mismo fenémeno del sesgo de familiaridad temdtica se identifica, si cabe con
mis claridad, en el desarrollo de los conceptos juridicos del derecho administrativo
de la UE. Los conceptos juridicos son atajos lingiiisticos que representan una plura-
lidad de circunstancias juridicamente relevantes en términos abstractos. Constituyen

80 Para un estudio excelente y exhaustive sobre los principios del derecho administrativo de la UE,
vid. Giacinto DELLA CANANEA y Claudio FRANCHINI, ! Principi dell Amministrazione Europea,
Giappichelli, 2017, pp. 57-117. Quizé con la excepcién del principio de independencia de las institu-
ciones de la UE, todos los demds principios que analizan los autores pueden encontrarse también en los
ordenamientos nacionales.

81 Vid. supra, apartado 4.2.

8 Vid. supra, apartado 5.1.2.
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un vocabulario compartido que tiende a encapsular criterios valorativos (por ejem-
plo, “plazo razonable”), nociones normativas (como “deber” o “competencia”). o des-
cripciones genéricas de realidades ficticas (por ejemplo, “producto alimenticio”). En
algunos casos, esos elementos o categorias vendran constituidos por la propia norma
(asi ocurre con los conceptos de “tribunal” o “procedimiento”). ®

Dado que su contenido es necesariamente contingente en funcién del ordena-
miento juridico al que pertenezcan, asi como de las realidades sociales y ficticas que
sus fuentes pretenden regular, cabria esperar que la doctrina hubiera configurado
conceptos juridicos especificos del derecho administrativo de la UE. Sin embargo,
a menudo se asume que muchos conceptos de derecho administrativo nacional son
igualmente relevantes y se pueden importar en el de UE, pese a las diferencias tan sig-
nificativas que median entre ambos niveles. Son muchos los ejemplos en este sentido,
como ilustran los intentos doctrinales por teorizar el concepto de “acto administra-
tivo europeo”. Mientras tanto, se han identificado muy pocos conceptos especificos
del derecho administrativo de la UE, y aquellos que si se han identificado apenas
han sido desarrollados. Desgraciadamente, la austeridad conceptual y la falta de de-
terminacién han entorpecido algunos de los debates més relevantes en el marco del
derecho administrativo de la UE. Me referiré a ello mds adelante con el ejemplo de
la controversia sobre si la cooperacién administrativa ha convertido en obsoleta la
distincién entre administracién directa e indirecta.

4.1.2.1 La importacién de conceptos nacionales

Xavier Arzoz es uno de los muchos autores que han abogado enérgicamente por
una teorfa de los actos administrativos de la UE.* Aunque admite que existe un
riesgo para cualquier académico que aborde la nocién de acto administrativo desde
el punto de vista de su propio ordenamiento juridico, Arzoz parte de la asuncion
“derivada del derecho nacional” de que el concepto de acto administrativo puede
desempenar a nivel de la UE la misma funcién “estructuradora y racionalizadora”
que cumple en los ordenamientos de los Estados miembros. Arzoz sugiere que la
ausencia de una teorfa del acto administrativo en el derecho de la UE refleja su
cardcter novedoso y su relativa falta de desarrollo. También afirma que el derecho
administrativo de la UE “ha de servirse sin duda de la riqueza conceptual alcanzada
en el dmbito interno”.® Arzoz define el acto administrativo de forma amplia, como
cualquier medida adoptada por una autoridad de la UE dirigida a regular, de forma
vinculante o no, un asunto concreto relativo a un particular o un Estado miembro.

8 Cf Dietmar VON DER PFORDTEN, About Concepts in Law, en Jaap HAGE y Dietmar VON
DER PFORDTEN (Eds.), Concepts in Law 17, Springer, 2009, pp- 17.

8 Vid., en general, Xavier ARZOZ SANTISTEBAN, “El Acto Administrativo en el Derecho de
la Unién Europea”, Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 19, 2019, pp. 71. Vid. también Luis
Filipe MOTA ALMEIDA, “Nétulas Sobre o Conceito de Acto Administrativo da Unido Europeia”,
e-Piblica, nim. 4, 2018, pp. 96.

8 Xavier ARZOZ SANTISTEBAN, nota 84, p. 75.
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El planteamiento de Arzoz da lugar a una reserva fundamental. Al contrario que
los ordenamientos administrativos de muchos Estados miembros de la UE como
Alemania o Portugal, el derecho administrativo de la UE no se ajusta a un modelo
basado en la distincién entre formas juridicas independientes de actuacién adminis-
trativa (Handlungsformenlehre), en el sentido de que la calificacién de una determi-
nada actuacién administrativa (por ejemplo, un acto administrativo, un contrato o
un reglamento) sea esencial para determinar el marco juridico aplicable a la misma.
El primer paso en este sentido, a nivel nacional, es confirmar que una medida admi-
nistrativa concreta cumple los criterios formales para ser considerada un “acto admi-
nistrativo”; solo después podrdn identificarse los elementos procesales o sustantivos
relevantes, o las vias de recurso, en su caso, correspondientes a su régimen juridico.
Tal y como senala Hans-Christian Rohl, esta centralidad de la forma no existe en
el derecho administrativo de la UE. El régimen juridico que rige los aspectos pro-
cesales y sustantivos, asi como las vias de recurso, con respecto a cualquier medida
adoptada por la administracién de la UE viene determinado por las caracteristicas
sustantivas de la medida en cuestién, no por sus caracteristicas formales. Es decir,
lo fundamental serd determinar si la medida produce efectos juridicos vinculantes
y si afecta directa o individualmente a un particular. Una “decisién”, como forma
juridica en el contexto del articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), no equivale a una decisién a los efectos del control jurisdiccional
en virtud del articulo 263 TFUE. En la medida en que a nivel de la UE no existe
esa funcién “estructuradora y racionalizadora” que las formas juridicas (como el acto
administrativo) desempefian en los ordenamientos internos, el derecho positivo de la
UE no ofrece ninguna base para desarrollar una teoria de las formas de la actuacién
administrativa. De hecho, ni siquiera permite elaborar un concepto de acto adminis-
trativo de la UE. %

Lo que pretendo subrayar con esto es que proponer la adopcién de conceptos
nacionales no es un error metodoldgico per se, pero resulta incoherente sugerir que
el derecho administrativo de la UE deba adoptar un concepto juridico tnicamen-
te porque viene respaldado por una sélida tradicién en el dmbito nacional. Desde
luego, el andlisis doctrinal del derecho administrativo de la UE puede servirse de
herramientas conceptuales propias de los ordenamientos internos, pero debe justifi-
car su relevancia en el contexto especifico del derecho de la UE. El reciente libro de
Marta Simoncini sobre la delegacion de facultades discrecionales a las agencias de la
UE ofrece un ejemplo excelente. Simoncini elabora una nocién de discrecionalidad
administrativa derivada de un andlisis comparado de los ordenamientos de los Esta-
dos miembros. Sin embargo, su tesis de que la jurisprudencia Meroni permite delegar
dicha discrecionalidad a las agencias de la UE no se basa en el hecho de que los or-
denamientos nacionales reconozcan una forma tipicamente administrativa de discre-
cionalidad —en contraposicién a la discrecionalidad po/itica—; su argumento es que

% Vid., en general, Hans-Christian ROHL, Die Anfechtbare Entscheidung nach Art. 230 Abs. 4
EGYV, en Eberthard SCHMIDT-ASMANN y BETTINA SCHONDORF-HAUBOLD, Der Europiis-
che Verwaltungsverbund, C. H. Beck, 2005, pp. 309.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 8 | Afio 2023



32 FILIPE BRITO BASTOS

la jurisprudencia del TJUE también reconoce implicitamente la distincién entre esas
dos formas de discrecionalidad. En ese sentido, Simoncini afirma con acierto que “las
taxonomias nacionales de los poderes administrativos pueden ayudar a determinar
los limites aplicables a la actuacién de las agencias de la UE”, pero Gnicamente si se
“transponen adecuadamente al contexto supranacional”.®

4.1.2.2. El olvido de los conceptos propios de la UE

La otra cara del sesgo de familiaridad temdtica es que el derecho administra-
tivo de la UE ha tenido serias dificultades para desarrollar un lenguaje doctrinal
sofisticado y un marco conceptual propio al margen del vocabulario de los orde-
namientos nacionales. Sin ese lenguaje, resulta dificil identificar las caracteristicas
especificas del derecho administrativo de la UE y de su sistema administrativo, lo
que a su vez supone un problema a la hora de abordar las cuestiones juridicas que
suscitan.

Un ejemplo pertinente es la reciente aparicién de una forma de cooperacién ad-
ministrativa que, a falta de una terminologfa mejor (o, de hecho, de cualquier ter-
minologfa), podria describirse en términos de “paneles multijurisdiccionales”. En
muchas politicas sectoriales, cada vez se producen mds reuniones de funcionarios en
representacion de las autoridades administrativas de distintas jurisdicciones; es decir,
autoridades de la UE como las agencias europeas o la Comision, o autoridades nacio-
nales de varios Estados miembros con un interés particular en un asunto concreto. El
objetivo es que estos grupos coordinen a las distintas autoridades implicadas, tipica-
mente conforme a un mandato circunscrito a dar respuesta a determinadas necesida-
des planteadas por un operador del mercado o dentro de un dmbito geogréfico limi-
tado. Estos paneles multinivel no son organismos nacionales ni de la UE. Tampoco
pueden asimilarse a los comités de comitologia, donde estdn representados todos los
Estados miembros implicados en una determinada politica. De hecho, no todos los
paneles multinivel pueden describirse convencionalmente como organismos o auto-
ridades administrativas. Muchos tienen un cardcter informal y ad hoc, lo que quizd
explique el término “equipo” con el que normalmente se los designa en la legislacion
de la UE. Sin ir mds lejos, el Banco Central Europeo (BCE) cuenta, para la supervi-
sién de cada banco relevante, con la asistencia de un equipo conjunto de supervisién
compuesto por personal del propio BCE y de las autoridades supervisoras de los
Estados miembros donde estd establecido el banco, sus filiales o sucursales.® Hay
muchos otros ejemplos, como los equipos de apoyo a la gestion de la migracién® o

8 Marta SIMONCINI, Administrative Regulation beyond the Non-Delegation Doctrine: a Study on
EU Agencies, Hart, 2018, pp. 94, 99, p. 106.

8 Reglamento 468/2014 del Banco Central Europeo, por el que se establece el marco de coopera-
cién en el Mecanismo Unico de Supervisién entre el Banco Central Europeo y las autoridades naciona-
les competentes y con las autoridades nacionales designadas, 2014, D.O. (L 141) 3.

8 Reglamento 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016,
sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, art. 18.
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los equipos de apoyo al asilo,” similares en cuanto a su composicién y su mandato ad
hoc. Estos “equipos” ofrecen fundamentalmente asistencia técnica y operativa a una
o varias autoridades, o contribuyen a sus procedimientos de toma de decisiones me-
diante la realizacién de actos preparatorias. Hay otros paneles mds formalizados: en
el Mecanismo Unico de Resolucién, los reguladores de las autoridades de resolucién
nacionales se retinen en lo que se ha denominado “colegios de autoridades de reso-
lucién” con el fin de adoptar un plan de resolucién para una entidad de crédito que
desempena actividades transfronterizas; y en el marco de la Cooperacién Territorial
Europea (Interreg), los Estados miembros crean comités interestatales encargados de
responder a las solicitudes de fondos estructurales para la financiacién de regiones
fronterizas.”!

Los paneles multinivel, segiin el término que he propuesto tentativamente, de-
saffan cualquier marco conceptual preexistente del derecho administrativo de la UE
o del propio derecho administrativo nacional. Comparten muchas similitudes con
las agrupaciones de servicios administrativos independientes, como la conferenza di
servizi en Italia, pero su composicién multinivel y transfronteriza, cuyos integrantes
pertenecen a diversos ordenamientos juridicos independientes, plantea algunas cues-
tiones fundamentales: ;qué legislacién se les aplica?, ;qué tribunales son competentes
para controlar su actuacién?, ;cémo podemos garantizar que dichos paneles, que
participan de varias jurisdicciones, no escapan al control de las mismas?, ;existen
varios tipos y subtipos de paneles multinivel que generan distintos problemas juri-
dicos? Para tratar de responder a estas preguntas, serfa de gran ayuda que el derecho
administrativo de la UE desarrollara un lenguaje doctrinal propio.

No obstante, incluso cuando el derecho administrativo de la UE si cuenta con un
lenguaje doctrinal propio, habitualmente estd formado por conceptos mal definidos.
Segtin la célebre formulacién de Hohfeld, “en cualquier problema razonado cuidado-
samente, ya sea un problema juridico como de otro tipo, las palabras camaledn cons-
tituyen un peligro tanto para el pensamiento claro como para la expresion lacida”. *2
Ese peligro estd muy presente en el derecho administrativo de la UE. Alli, un andlisis
minimamente detallado revela desacuerdos fundamentales en cuanto al significado
y el contenido de los conceptos fundamentales que se utilizan en la argumentacién
juridica. Probablemente no haya un ejemplo mds claro que el principal debate que la
literatura no ha conseguido cerrar en mds de una década y media.

Dicho debate plantea la cuestién de si la creciente cooperacién entre la adminis-
tracién directa (es decir, a nivel de la UE) y la administracién indirecta (es decir, a
nivel nacional) ha borrado la distincién entre ambas hasta el punto de volverla obso-

% Reglamento 439/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, por el
que se crea una Oficina Europea de Apoyo al Asilo, art. 13.

% Como cjemplo de las dudas que plantean estos comités, vid. C-562/12, Liivimaa Lihaveis,
ECLL:EU:C:2014:2229, 17 de septiembre de 2014.

92 Wesley NEWCOMB HOHFELD, “Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning”, Yale Law Journal, nim. 23, 1913, pp. 16, p. 29.
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leta. La postura mayoritaria responde en sentido afirmativo. Asi, muchos especialistas
coinciden en que ya se ha abandonado la tradicional divisién dualista, que “no hace
justicia” al grado de imbricacién actual entre la administracién nacional y la admi-
nistracién de la UE.” Sin embargo, al profundizar en dicho argumento, aparecen
autores que atribuyen un significado radicalmente distinto a los términos operativos
del debate como “administracién directa” o, sin ir mds lejos, “administracién”.

Hofmann, Tiirk y Rowe, por una parte, y Chiti, por otra, coinciden en que los
contornos de la administracién directa e indirecta han quedado difuminados.”* Sin
embargo, utilizan dos versiones distintas en cuanto al significado de la “administra-
cién directa”. Mientras que los tres primeros la entienden en sentido amplio como los
organismos que participan a nivel de la UE en el proceso de aplicacién del derecho
de la UE,” Chiti adopta un enfoque mucho mds restrictivo, que limita el concepto
de “administracién directa” a las competencias administrativas que los tratados atri-
buyen a la Comisién.”® La primera postura, refrendada por Craig,” incluye la dele-
gacién ordinaria de facultades administrativas a la administracién de la UE median-
te la legislacién secundaria. La segunda, sin embargo, excluye dicha delegacién. Es
decir, los primeros autores conciben la “administracién directa” fundamentalmente
en clave organizativa, como un conjunto de autoridades a nivel de la UE, institucio-
nalmente independientes de las autoridades nacionales. Al mismo tiempo, reconocen
que esa separacion institucional coexiste con una profunda imbricacién entre los dos
niveles en términos funcionales; es decir, en cuanto a las tareas y las competencias
desplegadas en la actividad administrativa.”® La segunda postura, en cambio, consi-
dera la “administracién directa” en sentido funcional, limitada a la Comisién y a las
tareas y competencias que le atribuye el derecho primario. Asi, caracteriza a los demds
organismos administrativos creados a nivel de la UE (como las agencias o los comités

% Vid., en general, Herwig HOFMANN, “Composite Decision Making Procedures in EU Ad-
ministrative Law”, en Herwig HOFMANN y Alexander TURK, Legal Challenges in EU Administrative
Law: Towards an Integrated Administration, Oxford University Press, 2009, pp. 136, p. 137; Edoardo
CHITI, “The Governance of Compliance”, en Marise CREMONA (Ed.), Compliance and the Enforce-
ment of EU Law, Oxford University Press, 2012, pp. 31; Mariolina ELIANTONIO, “Judicial Review in
an Integrated Administration: The Case of ‘Composite Procedures”, Review of European Administrative
Law, ntim. 7, 2014, pp. 65, 66.

94 Herwig HOFMANN, Gerard ROWE y Alexander TURK, Administrative Law and Policy of
the European Union, Oxford University Press, 2011, 262; Edoardo CHITI, “The Administrative Im-
plementation of European Union Law: A Taxonomy and Its Implications”, en Herwig HOFMANN
y Alexander TURK, Legal Challenges in EU Administrative Law: Towards an Integrated Administration,
Oxford University Press, 2009, pp. 9, p. 11.

% HOFMANN et al., nota 94, 11.

% CHITI, nota 94, 26.

7 Paul CRAIG, UK, EU, and Global Administrative Law: Foundations and Challenges, Oxford
University Press, 2015, pp. 391, 396.

% HOFMANN et al, nota 94, 18. Resulta significativo que Hofmann se refiera en ocasiones a una
difuminacién no de la administracién directa e indirecta, sino de la ejecucion. Vid., en general, Herwig
HOFMANN y Morgane TIDGHI, “Rights and Remedies in Implementation of EU Policies by Multi-
Jurisdictional Networks”, European Public Law, num. 20, 2014, pp. 147.
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de comitologia) como organismos de una administracién “compuesta’ o “mixta’, no
“directa”.”” Hofmann, Tiirk, Rowe y Chiti estdn de acuerdo en que ya no existe una
divisién nitida entre administracién directa e indirecta, pero discrepan en cuanto al
contenido preciso del concepto de administracién directa.

Las diferencias entre ambas concepciones de administracién (o ejecucién o apli-
cacién) directa no son en absoluto baladies. Si la distincién entre administracién
directa e indirecta se refiere a la administracién en un sentido funcional —la acti-
vidad administrativa—, entonces es pricticamente imposible afirmar que la admi-
nistracién directa e indirecta son independientes en sentido estricto. Sin embargo,
si la distincidn remite a la administracién en sentido organizativo —las autoridades
administrativas—, entonces sigue siendo valida en términos generales, dado que las
entidades administrativas en la UE estdn creadas por y sometidas a la jurisdiccién,
bien de la UE, bien de los Estados miembros.

Bajo la apariencia de un marco conceptual compartido y un supuesto consenso
en cuanto al significado de la administracién directa, existe un problema de comu-
nicacién. Jacques Ziller, por ejemplo, utiliza claramente los términos administracién
directa e indirecta en un sentido estrictamente organizativo. A partir de ahi, concluye
que la distincién entre ambas sigue siendo relevante en la medida en que no se ha
producido ninguna reforma radical de la jurisdiccién del TTUE que haya sometido a
la administracién nacional a su control. ' Chiti responde que resulta “ficil refutar”
la “reafirmacién [de Ziller] de la dicotomia administracién directa-indirecta”, ya que
“simplifica o sencillamente ignora la evolucién de la realidad juridica”. En concreto,
remite a la creciente cooperacién entre autoridades nacionales y europeas.'’’ No
obstante, al responder al planteamiento de Ziller, Chiti aporta ejemplos de esa coo-
peracion que evocan las actividades de las autoridades nacionales y de la UE en un
marco de apoyo mutuo, o la creacién de entidades administrativas “mixtas” como las
agencias de la UE o los comités de comitologia. Esto refleja dos problemas funda-
mentales de comunicacién entre ambos autores.

El primer problema es que cada uno de ellos entiende algo completamente distin-
to al referirse a la distincidn conceptual entre administracion directa e indirecta. Chi-
ti la emplea en un sentido funcional, que remite a la actividad administrativa de los
organismos nacionales y a nivel de la UE, manifestada en sus competencias y tareas
encomendadas. Desde ese punto de vista critica la postura de Ziller, ya que considera
que no capta la interconexién ni la interdependencia de dicha actividad. En cambio,
Ziller concibe la distincién entre administracién directa e indirecta en términos orga-
nizativos; es decir, por referencia a los distintos niveles de las autoridades administra-

9 CHITI, nota 94, p. 36-37.

190 Jacques ZILLER, «Introduction: Les Concepts D’administration Directe, D’administration In-
directe et de Co-Administration et les Fondements du droit Administrative Européen», en Jean-Bernard
AUBY y Jacqueline Dutheil de la ROCHERE, Droit Administratif Européen, Bruylant, 2007, pp. 235,
pp- 241-43.

100 CHITI, nota 94, p. 11.
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tivas. Dicho de otro modo, Ziller no niega que la actividad administrativa de la UE y
de las autoridades nacionales esté estrechamente imbricada a la luz de sus crecientes
practicas cooperativas. De hecho, se refiere a esa situacién en reiteradas ocasiones. Lo
que afirma es que dichas précticas cooperativas no privan a cada una de esas autori-
dades de su estatus juridico como autoridades de la UE o de los Estados miembros.

El segundo problema de comunicacién radica en que ambos autores discrepan
implicitamente sobre el criterio que permite identificar a un organismo adminis-
trativo como parte de la administracién directa de la UE. Chiti considera que el
criterio debe ser que el organismo y sus competencias cuenten con base juridica en
los tratados, mientras que Ziller apela a que el organismo sea creado por la UE y esté
sometido exclusivamente al derecho de la UE y a la jurisdiccién de los tribunales
de la UE. Para Chiti, un organismo como una agencia o un comité de comitologfa
—cuya creacion y competencias no proceden de los tratados— no puede pertenecer
a la administracién directa o indirecta. En su lugar, constituye un tertium genus o
una forma de administracién “mixta” que trasciende a la divisién directa-indirecta.
Por su parte, Ziller concluye que dichos organismos (creados por el legislador de la
UE y sometidos a sus tribunales) forman parte innegable de la administracién directa
de la UE. De hecho, los actos de ese tipo de organismos “se asimilardn plenamente
al derecho de la UE”,'® en el sentido de que se los tratard como cualquier medida
adoptada a nivel de la UE. El hecho de que los miembros de los consejos de estas
agencias y los comités de comitologia procedan de las autoridades de los Estados
miembros (a quienes ademds representan) no les confiere una naturaleza “mixta” en
mayor medida que al Consejo, cuyo estatus juridico como institucion legislativa de
la UE no admite discusion.

Esto no significa que no haya algunas instancias de cooperacién administrativa
que resulten incompatibles con la divisién dualista entre administracién directa e
indirecta, incluso en un sentido organizativo. Entre esas instancias pueden contarse
los “paneles multinivel” a los que me he referido anteriormente, asi como los proce-
dimientos administrativos compuestos (donde las administraciones nacionales y la
administracién de la UE adoptan decisiones conjuntamente como si fueran una sola
administracién).'® Pese a todo, incluso el ¢jercicio de identificar las formas de coo-
peracién administrativa incompatibles con la divisién entre administracién directa e
indirecta pasa a ser mds complicado a la luz del escaso consenso que existe en cuanto
al significado de la propia divisién.

La ausencia de consenso doctrinal sobre el sentido de los conceptos juridicos no
es un problema en si mismo. No en vano, gran parte de la literatura académica refleja

102 Robert SCHUTZE, “From Rome to Lisbon: “Executive Federalism” in the (New) European
Union”, Common Market Law Review, nam. 47, 2010, pp. 1385, p. 1424.

1% Muchos autores han sefialado que el TJUE tiende a tratar y concebir el derecho nacional y las
autoridades de la UE implicadas en procesos decisorios mixtos o compuestos como una administracién
unitaria. Vid. Sabino CASSESE, “European Administrative Proceedings”, Law ¢ Contemporary Pro-
blems, num. 68, 2005, pp. 2, pp. 31-32. Takis TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, 2* ed.
2006, p. 388.
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la tensién entre distintas versiones de uno o varios conceptos. ' El problema aparece
cuando el desacuerdo con respecto al significado de los conceptos no se articula ni se
debate explicitamente. Es decir, cuando los especialistas no son conscientes de que no
estdn asumiendo las versiones de los conceptos propuestas por sus interlocutores. El
capitulo de Edoardo Chiti, por lo demds excelente, no explica por qué “al contrario
de los planteamientos habituales”, la administracién directa no deberfa entenderse
como “una situacién en la que la Comisién tiene la responsabilidad exclusiva en
materia de (...) ejecucién administrativa”.'® El lector puede no tener claros cudles
son esos “planteamientos habituales” ni cudles son las implicaciones para las versiones
alternativas de “administracion directa”’. La necesidad de articular un debate transpa-
rente es particularmente acuciante en el derecho administrativo de la UE, teniendo
en cuenta que son muchos los conceptos bdsicos —sin equivalente en las tradiciones
nacionales— que carecen de un desarrollo y una estabilidad adecuados como para
ofrecer un lenguaje que permita exponer con claridad los problemas juridicos inhe-
rentes a la disciplina.

4.2. Sesgo normativo

Los juristas asimilan e internalizan las expectativas de justicia adoptadas por sus
propios ordenamientos. Incluso aunque varios de estos ordenamientos compartan
algunos “principios comunes” como los que ha estudiado la literatura a partir de
Schwarze, el significado preciso de dichos principios puede variar considerablemente
entre el derecho nacional y el derecho de la UE, asi como entre los distintos Estados
miembros.

Por ejemplo, normalmente se considera que el TJUE introdujo el principio de
proporcionalidad en el derecho de la UE por influjo del derecho alemdn. ' La con-
cepcién cldsica de dicho principio en el derecho constitucional y administrativo ale-
mdn conlleva cuatro test o requisitos: 1) que la medida persiga un objetivo licito; 2)
que la medida sea adecuada para lograr dicho objetivo; 3) que la medida sea necesa-
ria, en el sentido de constituir la solucién menos restrictiva para lograr el objetivo de
forma eficaz; y 4) la proporcionalidad en sentido estricto; es decir, el requisito de que
el dano que en su caso produzca la medida no sea superior al beneficio. En cambio, la
formulacién que ha hecho el TJUE del principio de proporcionalidad —y, lo que es
mds importante, su aplicacién prictica— raramente incluye el cuarto test “canénico”
de la ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto que si estd presente en Ale-
mania.'"”” Se trata de una diferencia importante en la concepcién de la proporciona-

104 Kaarlo TUORLI, Ratio and Voluntas, Ashgate, 2011, p. 106.

15 CHITI, nota 94, p. 26.

106 Robert THOMAS, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law, Hart,
2000, p. 78.

7 Vid., en general, Toni MARZAL, “From Hercules to Pareto: Of Bathos, Proportionality, and
EU Law”, International Journal of Constitutional Law, nim. 15, 2017, pp. 621, pp. 632—39. Marzal

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 8 | Afio 2023



38 FILIPE BRITO BASTOS

lidad que han pasado por alto o minimizado algunos de los articulos mds celebrados
sobre la influencia alemana en el derecho administrativo de la UE.'% Esa diferencia
es una de las razones fundamentales que subyacen a la reciente sentencia Weiss del
Tribunal Constitucional alemdn (BVerfG), que califica como acto inconstitucional
ultra vires la decisién del Programa de Compra del Sector Publico (PSPP) adoptada
por el Banco Central Europeo. Y todo ello, pese a que el TJUE habia confirmado
previamente la validez de dicha decisién.'® El BVerfG empieza subrayando que, en
su concepcidn consolidada de la proporcionalidad, el TJUE se centra exclusivamente
en los requisitos de idoneidad y necesidad. A continuacidn, el tribunal alemdn afir-
ma que la ausencia de ponderacién o test de proporcionalidad en sentido estricto
priva de sentido e impide cumplir su finalidad al control realizado por el TJUE con
respecto a la decision del BCE. ' Hay quien ha senalado que la actitud tan critica
del BVerfG denota una asuncién falsa (o, mds bien, localista) en el sentido de que la
concepcién de la proporcionalidad establecida en el derecho alemdn goza de acepta-
cién universal en los demds Estados miembros. ! Dicho de otro modo, el BVerfG
identificé una versién de la proporcionalidad distinta a la que conoce en su dmbito
doméstico y concluy6é que debia ser errénea. La saga Weiss ilustra a la perfeccion
cémo la “impronta estatal” puede provocar serios equivocos y exacerbar el conflicto
constitucional entre los tribunales constitucionales nacionales y el TJUE.

Es muy habitual que existan diferencias entre los Estados miembros en cuanto a
la interpretacién de un determinado principio. Sin ir més lejos, algunos ordenamien-
tos pueden considerar que el requisito de que los particulares insten la revisién de
una decisién por la propia administracién antes de pretender su anulacién judicial
resulta incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva.''? Del mismo modo,

apunta con acierto a la formula comtn que el TJUE utiliza en su jurisprudencia relativa a las libertades
del mercado:

[L]as medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado s6lo son admisibles a condicién de que persigan un objetivo de interés
general, sean adecuadas para garantizar la realizacién de dicho objetivo y no vayan mds alld de lo necesario para
alcanzar el objetivo perseguido.

TJUE, C-202/11, Las, ECLI:EU:C:2013:239, 12 de julio de 2012, apartado 23 (énfasis anadido).
Como puede observarse, se incluyen los tres requisitos de la proporcionalidad tal y como se entienden
en el derecho alemdn, pero falta el cuarto.

1% Georg NOLTE, “General Principles of German and European Administrative Law: A Histori-
cal Perspective”, Modern Law Review, nim. 57, 1994, pp. 191, 192-193. De hecho, el autor sugiere que
los requisitos de adecuacién y necesidad (iguales en el derecho alemdn y a nivel de la UE) se derivan del
requisito de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto.

19 TJUE, C-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000, 11 de diciembre de 2018.

10 BVerfG, 2 BvR 859/15, 5 de mayo de 2020, apartados 124-125, 138.

" Toni MARZAL, Is the BVerfG PSPP Decision “Simply not Comprehensible”?, Verfassungsblog,
9 de mayo de 2020, https://verfassungsblog.de/is-the-bverfg-pspp-decision-simply-not-comprehensi-
ble/.

"2 En el contexto del derecho administrativo portugués, vid., en general, Joio MIRANDA, “Em
Defesa da Inconstitucionalidade do Recurso Hierdrquico Necessdrio”, Cadernos de Justica Adminis-
trativa, num. 9, 1998, pp. 39; Vasco PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto Administrativo Perdido,
Almedina, 2003, pp. 667.
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otros paises pueden ver ese requisito como una caracteristica esencial en la garantia
efectiva de ese derecho por parte del sistema nacional de justicia administrativa.'*?

Inevitablemente, las expectativas y sensibilidades en términos de justicia que un
jurista adquiere en su propia cultura nacional permean su andlisis doctrinal de las
fuentes del derecho administrativo de la UE. El riesgo es que ese jurista evalde el
derecho administrativo de la UE conforme a los mismos criterios que regirian sus
decisiones en el marco del Estado. Este riesgo remite a un sesgo normativo: la ten-
dencia de los juristas a criticar las soluciones del derecho administrativo de la UE
en funcién de si se adaptan a los criterios y estdndares del derecho administrativo
nacional, como si el ordenamiento europeo fuera una versién (fallida) del derecho
administrativo nacional.

La literatura ofrece muchos ejemplos en este sentido, pero la critica pricticamente
undnime a la sentencia Borelli es particularmente ilustrativa. El asunto Borelli se refe-
ria al control judicial de los procedimientos administrativos en los que la administra-
cién de la UE tiene la obligacion legal de adoptar una decisién definitiva conforme a
las medidas preparatorias de las autoridades nacionales. La cuestién central consistia
en dirimir si el TJUE era competente para anular una decisién final adoptada por
la administracién de la UE por basarse en actos preparatorios nacionales supuesta-
mente ilegales. En esencia, el TJUE rechazé la posibilidad de controlar una decision
definitiva a nivel de la UE si eso conllevaba ejercer un control jurisdiccional sobre
los actos preparatorios nacionales vinculantes de los que la primera traia causa. En su
lugar, el TTUE consideré que debia exigir a los tribunales nacionales a llevar a cabo
dicho control. El motivo fundamental que invocé el TJUE fue su falta de competen-
cia para controlar medidas nacionales. Ademds, afiadié que no cabia dictaminar con
cardcter automatico la ilegalidad de una decisién de la UE simplemente por el hecho
de estar basada en un acto preparatorio nacional ilegal. '

El razonamiento de la sentencia Borelli no era en absoluto evidente, lo que dio
lugar a muchas reacciones criticas desde la doctrina. En diferentes publicaciones,
Caranta acus6 al TJUE de dictar una sentencia “vergonzosa”,'"” subrayando que ro-
dos los ordenamientos nacionales que habia revisado establecian la invalidez de las
decisiones administrativas definitivas basadas en medidas preparatorias también in-
validas. "' En una linea similar, Giorgio Gaja consideré que la solucién adoptada por

13 Andrzej SKOCZYLAS y Mariusz SWORA, Administrative Remedies in Polish Administrative
Law, en Dacian DRAGOS y Bogdana NEAMTU, Alternative Dispute Resolution in European Adminis-
trative Law, Springer, 2014, pp. 337, p. 361.

"4 Vid., en general, Filipe BRITO BASTOS, “The Borelli Doctrine Revisited: Three Issues of
Coherence in a Landmark Ruling for EU Administrative Justice”, Review of European Administrative
Law, ntm. 8, 2015, pp. 269.

15 Roberto CARANTA, “Coordinamento e Divisione dei Compiti tra Corte di Giustizia Delle
Comunita Ruropee e Giudizi Nazionali Nelle Ipotesi di Coamministrazione: il Caso Dei Prodotti Mo-
dificati Geneticamente”, en Rivista ltaliana di Diritto Pubblico Comunitario, 2000, pp. 1133, p. 1141.

116 Roberto CARANTA, “Sull'impugnabilitd Degli atti Endoprocedimentali Adottati Dalle Au-
toritd Nazionali Nelle Ipotesi di Coamministrazione”, en Foro Amministrativo , 1994, pp. 752, p. 760.
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el TJUE en la sentencia Borelli era “poco convincente”. En su lugar, deberia haber
afirmado su competencia “para examinar todas las cuestiones relevantes de cara a
determinar la validez del acto comunitario, independientemente de que se tratara de
cuestiones de hecho, relativas al derecho de la CE o al derecho nacional”.'"” Por ul-
timo, Herwig Hofmann fue muy explicito al afirmar que “el control incidental de la
legalidad de las medidas nacionales que sirven de fundamento para las decisiones de
la UE es fundamental para que los interesados puedan impugnar el proceso decisorio
en su totalidad”. "

Los enfoques doctrinales resumidos anteriormente persiguen en todo caso un
fin encomiable. Reivindican los avances histéricos de la justicia administrativa en su
objetivo de proporcionar una tutela judicial lo mds efectiva posible frente al Estado.
No ahorran esfuerzos en su defensa de la médxima proteccidn, incluso ante el proble-
ma de la compleja fragmentacién del poder en el sistema administrativo de la UE.
Estos planteamientos afirman rotundamente la plena competencia para controlar los
procedimientos de decisién administrativa ez su totalidad, ya que de lo contrario no
podria hablarse de tutela judicial efectiva.

Sin embargo, esta concepcién mide la efectividad de la tutela judicial conforme a
los elevados estdndares que el derecho administrativo nacional ha ido consolidando
durante décadas. Seglin esos criterios tan exigentes, resulta inconcebible negar la
competencia de un tribunal para controlar la mayoria (si no la totalidad) de los ele-
mentos juridicos vinculados al procedimiento administrativo. ' Los autores a los que
he hecho referencia critican al TJUE por no forzar los limites de su competencia en el
asunto Borelli, justificindolo en la necesidad de cumplir con esas exigencias derivadas
de la tutela judicial. Esa perspectiva denota una expectativa normativa compartida
segun la cual el derecho administrativo de la UE debe —y puede— garantizar el de-
recho a la tutela judicial efectiva del mismo modo en que lo hacen los ordenamientos
nacionales. No obstante, tal y como subraya el Abogado General Bot, la realidad es
que el antiguo adagio iura novit curia “no se extiende al Derecho nacional, que el juez
de la Unién no estd necesariamente obligado a conocer”.'*°

Lo que trato de subrayar a este respecto no es que la jurisprudencia Borelli no
plantee problemas relevantes en cuanto a la tutela judicial efectiva, sino mds bien
que la critica doctrinal del derecho administrativo de la UE deberia llevarse a cabo

7 Giorgio GAJA, “Case C-6/99, Association Greenpeace France and Others v. Ministere de
I'Agriculture et de la Péche and Others”, Common Market Law Review, nim. 37,2000, pp. 1427, p. 1431.

18 Herwig HOFMANN, “The Right to an ‘Effective Judicial Remedy’ and the Changing Con-
ditions of Implementing EU Law”, Univ. Luxembourg — Law Working Paper 2013-2, p. 17 (2013).

19" El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también comparte este enfoque. Segtin el
TEDH, el derecho a la tutela judicial efectiva (tal y como se consagra en los articulos 6.1 y 13 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos) requiere que “un tribunal sea competente para analizar todas las
cuestiones de hecho y de derecho relevantes para la controversia”. Vid. Terra Woningen c. Paises Bajos,
recurso n° 200641/92, apartado 52. (1996).

120" Vid., Conclusiones del Abogado General Bot, C-530/12, P OHIM c. National Lottery Commis-
sion, ECLI:EU:C:2013:782, 27 de marzo de 2014, apartado 71.
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exclusivamente en el contexto constitucional propio de la UE, teniendo en cuenta las
limitaciones constitucionales especificas de la UE que no operan en los ordenamien-
tos nacionales. La division estricta entre las competencias de los tribunales nacionales
y los de la UE es una de esas limitaciones.

5. CORTAR EL CORDON UMBILICAL

Hasta ahora he tratado de demostrar que, inevitablemente, todos proyectamos
sobre el Derecho administrativo de la UE las preconcepciones adquiridas en nuestras
propias tradiciones de derecho administrativo. Eso puede llevar a los administrativis-
tas especializados en el primero a priorizar el estudio de las cuestiones juridicas que
afectan o evocan elementos propios del derecho administrativo nacional, dejando sin
desarrollar un marco doctrinal para aquellas otras cuestiones que son ajenas a los or-
denamientos internos. Por otra parte, las preconcepciones nacionales pueden generar
la expectativa de que el derecho administrativo de la UE deba responder a los mismos
estandares normativos que el derecho nacional, en lugar de evaluarlo conforme a sus
propios criterios.

Aunque muchos de sus fundamentos proceden originariamente de los ordena-
mientos de los Estados miembros, el derecho administrativo de la UE es auténomo
frente a sus homdlogos nacionales. Tiene una vida y una identidad propias. En con-
secuencia, este apartado formula una propuesta metodoldgica para cortar el cordén
umbilical que une la doctrina del derecho administrativo de la UE con el derecho
administrativo nacional. La propuesta es solo parcialmente novedosa, ya que bebe del
planteamiento metodolégico de Shaw y Wiener. Estas autoras instan a tomar con-
ciencia del contexto propio de las normas de la UE a fin de contrarrestar la intensidad
de la “impronta estatal” en los estudios juridicos dedicados a la UE.'?! En resumen,
sugiero que, para atender debidamente al contexto y las caracteristicas especificas del
derecho administrativo de la UE, el andlisis doctrinal debe partir de dos premisas
basicas, una empirica y otra normativa.

La premisa empirica consiste en que el derecho administrativo de la UE no regula
el sistema administrativo de un Estado nacidn, sino de la propia UE. Ese sistema
administrativo es el resultado histérico de un orden politico propio de la Unién. Su
diseno y su funcionamiento cotidiano vienen definidos por dificultades y tensiones
politicas especificas, asi como por delicados equilibrios de poder inherentes a la inte-
gracién europea. Asi, es fundamental tener una comprensién adecuada del derecho
administrativo de la UE —y de sus limitaciones— basada en las caracteristicas fécti-
cas del sistema administrativo que pretende regular.

La premisa normativa consiste en que el derecho administrativo de la UE es un
dmbito localizado dentro del marco mds amplio del ordenamiento de la UE. Por
tanto, las principales referencias en el desarrollo doctrinal de esa disciplina deberian

121 SHAW y WIENER, nota 13.
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ser otros dmbitos del derecho de la UE mds que el derecho administrativo nacional.
En concreto, el contenido sustantivo del derecho administrativo de la UE deberia
evaluarse exclusivamente en el marco del orden constitucional especifico de la UE.

En definitiva, para superar —o al menos mitigar— las preconcepciones nacio-
nales del derecho administrativo, la doctrina europea debe apoyarse en disciplinas
extrajuridicas y, al mismo tiempo, situar su andlisis en el contexto del ordenamiento
de la UE. Es decir, debe abordar con conviccién un didlogo inter e intradisciplinar.

5.1. Didlogo interdisciplinar

Con el objetivo de reforzar la credibilidad de su disciplina, los primeros admi-
nistrativistas trataron de emular las pricticas metodoldgicas del derecho privado.
Esto incluia el rechazo del enfoque interdisciplinar. Asi ocurrié en Francia, '** pero
también en Italia y en Alemania. En estos dos altimos paises, Vittorio Emanuele
Orlando y Fritz Fleiner fueron los primeros en adoptar el mismo método “estricta-
mente juridico” propio de los civilistas. Con ello pretendian superar la consideracién
del derecho administrativo como “disciplina hibrida” que “amalgamaba” filosofia,
economia, sociologia y politica.'® El influyente iuspublicista alemdn Paul Laband
advirtié incluso de que las consideraciones extrajuridicas no solo eran irrelevantes
para la doctrina juridica, sino que oscurecian el trabajo de los juristas. '**

Sin embargo, nunca ha existido un administrativista “puro”.'* Muchas de las cues-
tiones que se plantean en el marco del derecho administrativo resultan incomprensibles
si la lectura de las disposiciones normativas no tiene lugar a la luz de su contexto social
y politico. En la literatura alemana contemporanea, el movimiento de la “nueva cien-
cia del derecho administrativo” ha abogado por la integracién —junto a un andlisis
doctrinal mds cldsico— de las aportaciones procedentes de disciplinas extrajuridicas,
como la ciencia de la administracidn, la ciencia politica o la sociologia. La idea es que
dichas contribuciones pueden ayudar al derecho administrativo a mejorar la eficacia de
la administracién publica en la resolucién de problemas practicos reales. '

122 Georges LANGROD, ,France®, en Erk Volkmar Heyen, Geschichte der Verwaltungsrechtswis-
senschaft in Furopa, Klostermann, 1982, pp. 67, p. 71-72.

13 Vid. Giulio CIANFEROTTL, I/ Pensiero di V. E. Orlando ¢ la Giuspubblicistica Italiana fra
Ottocento e Novecento, Giuffre, 1980, p. 99; Sabino CASSESE, Cultura e Politica del Diritto Amminis-
trativo, 11 Mulino, 1972, pp. 21-25; Michael STOLLEIS, “Die Entstehung des Allgemeinen Teils des
Verwaltungsrechts (1850-1900)”, Juridica International, nm. 21, 2014, pp. 21.

124 Walter WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert. Die Herkunft der Metho-
de Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, De Gruyter, 1958, p. 9.

125 SCHMIDT-ASMANN, nota 18, p. 13.

126 Andreas VOBKUHLE, ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, en Wolfgang Hoffmann-Riem,
Eberhard SCHMIDT-ABMANN y Andreas VOSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 1, 22 ed.,
C. H. Beck, 2012, pp. 24, p. 58. Vid., en general, Wolfgang KAHL, “What Is ‘New’ about the ‘New
Administrative Law Science’ in Germany?”, European Public Law, nim. 16, 2010, pp. 105.
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En todo caso, la reivindicacién de la interdisciplinariedad en el derecho admi-
nistrativo es relativamente reciente. Es significativo que no adquiriera verdadera re-
levancia hasta después del periodo fundacional de la doctrina administrativista de la
UE a finales de la década de 1980. Quizd ese es el motivo por el que el tratado de
Schwarze, que analiza el derecho administrativo europeo en profundidad, apenas ex-
plora la prictica real de la propia estructura administrativa europea.

En la tltima década, el estudio del derecho administrativo de la UE ha empezado a
revertir el tradicional escepticismo frente a la interdisciplinariedad administrativa. La
monografia publicada por Deirdre Curtin en 2009, Executive Power of the European
Union, ilustra a la perfeccién cémo los enfoques interdisciplinares pueden arrojar luz
sobre muchas cuestiones juridicas derivadas del ordenamiento administrativo de la
UE.'” Apoydndose en numerosos estudios empiricos de ciencia politica, Curtin pre-
senta las cuestiones relativas a la transparencia ejecutiva y a la rendicién de cuentas en
el marco de la UE desde una perspectiva claramente distinta, antes de analizarlas en
términos juridicos mds convencionales. En un libro reciente, Marijn Chamon analiza
de forma complementaria los limites politicos y juridicos del proceso de multipli-
cacién de agencias europeas. Asi, concluye que el control juridico —relativamente
laxo— debe compensarse con un control politico de dichas agencias si queremos ga-
rantizar su legitimidad y responsabilidad. '*® Por Gltimo, Hofmann, Tiirk y Rowe han
subrayado el “fundamento interdisciplinar” del derecho administrativo de la UE, ape-
lando precisamente a la ayuda que pueden prestar las perspectivas no juridicas para
entender muchos aspectos de la administracién de la UE que no aparecen adecua-
damente reflejados en el aparato conceptual del derecho administrativo nacional. '*

Cuando las realidades que el derecho trata de regular no son accesibles desde la
mera intuicién, o cuando los juristas no experimentan una realidad préctica en per-
sona, puede resultar conveniente que la investigacién juridica acuda a la literatura
desarrollada en dmbitos no juridicos. A diferencia de lo que crefan los antiguos “pu-
ristas”, la autonomia de la doctrina juridica no se ve comprometida por incorporar
aportaciones de otras disciplinas préximas. La investigacién juridica interdisciplinar
adopta muchas formas distintas y admite muchas combinaciones entre perspectivas
doctrinales y extrajuridicas. Algunas de ellas exploran el derecho simplemente como
contexto en el que se ubican cuestiones mds amplias de tipo econdémico, social o
filos6fico. Otras constituyen lo que Matthias Siems describe como “interdisciplina-
riedad bésica”, otorgando a las disciplinas extrajuridicas un papel puramente instru-
mental y subordinado al estudio doctrinal del derecho. '

127 Vid., en general, Deirdre CURTIN, Executive Power in the European Union: Law, Practices, and
the Living Constitution, Oxford University Press, 2009.

128 Merijn CHAMON, EU Agencies: Legal and Political Limits to the Transformation of the EU
Administration, Oxford University Press, 2016, pp. 369.

12 HOFMANN et al., nota 94, p. 25.

130 Matthias SIEMS, “The Taxonomy of Interdisciplinary Legal Research: Finding the Way out of
the Desert”, Journal of Commonwealth Law and Legal Education, nam. 7, 2009, pp. 5, pp. 6-8.
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No cabe duda de que analizar el derecho a través de la perspectiva externa de otra
disciplina constituye un ejercicio intelectual valioso en si mismo. Sin embargo, desde
el punto de vista del enfoque doctrinal (centrado, como ha de estar, en la reformula-
cién de las fuentes juridicas), el papel de las perspectivas extrajuridicas no puede ser
sino instrumental y subordinado. En este sentido, incorporar una interdisciplinarie-
dad bédsica al estudio doctrinal del derecho puede ayudar a superar la tendencia que
Kaarlo Tuori ha denominado “inercia de serie” (in-built inertia). Efectivamente, los
estudios juridicos doctrinales a menudo se fosilizan en torno a determinadas asuncio-
nes fdcticas sobre la naturaleza de las realidades extrajuridicas que regula el derecho.
Las disciplinas no juridicas pueden ayudar a los juristas a reevaluar esas asunciones y
a cuestionar su validez y vigencia.'!

En el derecho administrativo, y especialmente en el de la UE, es importante fami-
liarizarse con los estudios de la ciencia politica y de la administracién, que permiten
entender el disefio y el funcionamiento de la administracién publica. Debido preci-
samente a la relativa falta de experimentacion en el ejercicio multinivel de facultades
y funciones que suele caracterizar al derecho administrativo nacional, los estudios
empiricos desarrollados por los politélogos pueden ser esenciales de cara a entender
la gobernanza administrativa de la UE. Cabe citar, en este sentido, la omnipresencia
de la gobernanza administrativa indirecta, por la que las autoridades de la UE recu-
rren a estrategias informales para coordinar a las autoridades nacionales en lugar de
adoptar directamente decisiones en relacién con los ciudadanos y las empresas. %2
También destaca a este respecto el hecho de que, pese a que las redes administrativas
descentralizadas y multinivel tratan de responder al deseo de los Estados miembros
de preservar su “soberania administrativa”, en la prictica muchas conducen a una
cierta concentracién del poder a nivel de la UE.'%

Realidades empiricas como estas, propias de la UE, plantean numerosas cuestio-
nes juridicas que sin embargo no se han identificado ni estudiado desde la perspec-
tiva del derecho. Las ciencias empiricas sociales y politicas pueden resultar extraor-
dinariamente valiosas a la hora de documentar y explicar cémo operan distintos
intereses (en ocasiones, contrapuestos) en la conformacién de mecanismos y practi-
cas institucionales tipicas del sistema administrativo de la UE. Y ello sin perjuicio de
que corresponderd a la doctrina juridica determinar si dichos intereses merecen una
proteccién legal y si los mecanismos y pricticas de la UE respetan adecuadamente las
exigencias legales y constitucionales del ordenamiento europeo.

131 TUORLI, nota 104, p. 23-24.

132 Vid., en general, Kenneth ABBOTT, David LEVI-FAUR y Duncan SNIDAL, “Theorizing
Regulatory Intermediaries: The RIT Model”, 7he Annals of the American Academy of Political and Social
Science, nam. 14, 2017, pp. 670.

'3 Vid., en general, Miroslava SCHOLTEN, “Mind the Trend! Enforcement of EU Law has been
Moving to ‘Brussels”, Journal of European Public Policy, nGm. 29, 2017, pp. 1348,; Tobias BACH
y Eva RUFFING, “The Transformative Effects of Transnational Administrative Coordination in the
European Multi-level System”, en Edoardo ONGARO vy Sandra van THIEL, 7he Palgrave Handbook of
Public Administration and management in Europe, Palgrave, 2018, pp. 747, p. 758.
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5.2. Diélogo intradisciplinar

En relacién con el didlogo intradisciplinar, podriamos empezar por senalar una
cuestion evidente: los juristas especializados en el derecho administrativo de la UE no
podrian hacer frente a sus propios sesgos nacionales si no conocen el trabajo de otros
juristas procedentes de diferentes culturas juridicas. Sin embargo, hace falta ir mds
alld para superar la “impronta estatal” que caracteriza esta disciplina.

La doctrina administrativista de la UE debe evaluar en qué medida puede bene-
ficiarse de la interlocucién con otras disciplinas juridicas. Normalmente ha tendido
a considerar como su interlocutor principal el derecho administrativo nacional. Mi
propuesta es que el derecho administrativo de la UE reconsidere su relacién con otros
dmbitos del ordenamiento de la Unién.

Primero, para explorar las formas especificas que utiliza el derecho de la UE en
su regulacién de la actividad administrativa, la doctrina debe fijarse en cémo los
diferentes sectores de politicas europeas abordan los desafios politicos, econémicos y
sociales actuales de la Unién. Segundo, para determinar si un determinado desarrollo
legislativo o judicial del derecho administrativo de la UE es correcto en términos
constitucionales, la doctrina debe considerar las particularidades del ordenamiento
europeo.

5.2.1.  Andlisis doctrinal inductivo

Al relacionar cuestiones de derecho administrativo general y sectorial, la doctrina
administrativista de la UE quizd arrastra algunos de los viejos hébitos procedentes
de los ordenamientos internos. Para ilustrar este aspecto, resulta ttil recordar el sig-
nificado de los conceptos de derecho administrativo “general” y “sectorial”. El dere-
cho administrativo general es el término que designa los instrumentos (principios,
reglas de organizacién, competencias, obligaciones, procedimientos y demds) que
se aplican transversalmente a todas las politicas sectoriales. En cambio, el derecho
administrativo “sectorial” se refiere al modo en que esos instrumentos se plasman
en la legislacién para la consecucién de determinados objetivos sustantivos (como la
seguridad alimentaria, la proteccién medioambiental o la agricultura productiva). Se
trata de una distincidén que puede utilizarse sin problema en el derecho administra-
tivo de la UE. 3

El objetivo fundamental de la literatura académica ha sido elaborar doctrinas
generales del derecho administrativo. Su enfoque tradicional con respecto a la re-
lacién entre el derecho administrativo general y sectorial se definfa por su cardcter

1% Vid., en general, Herwig HOFMANN, Gerard ROWE y Alexander TURK, “A Conceptual Un-
derstanding of EU Sectoral Administrative Law”, en Herwig HOFMANN, Gerard ROWE y Alexander
TURK, Specialized Administrative Law of the European Union, Oxford University Press, 2018, pp. 4-9.
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deductivo. Asi, el andlisis del derecho administrativo sectorial cumplia dos objetivos
metodoldgicos principales.

Primero, operaba como campo de pruebas para las doctrinas generales. La practica
habitual de los académicos consiste en desarrollar doctrinas potencialmente generales
para después confirmar su validez aplicindolas a un dmbito concreto del derecho
administrativo. El principal problema de este enfoque es que histéricamente ha dado
lugar a la fosilizacién de las doctrinas administrativistas. En lugar de considerarse
como una oportunidad para reevaluar algunas categorias doctrinales obsoletas del
derecho administrativo general, los desarrollos legislativos sectoriales se modulaban
artificialmente para ajustarse a esas doctrinas.'? Incluso algunos autores influyentes
como Zanobini presentaron sus propios principios y conceptos como si fueran in-
mutables e impermeables a los cambios en la legislacién sectorial. 3¢

El segundo objetivo del derecho administrativo sectorial consistia simplemente
en operar como contexto para ilustrar el contenido concreto o la derogacién de las
disposiciones normativas de derecho administrativo general en dmbitos sectoriales
determinados. La codificacién del derecho administrativo general (las disposiciones
sobre procedimiento, justicia administrativa, o principios generales como el de legali-
dad o el de confianza legitima) constituia el capital del derecho administrativo, de tal
forma que el derecho administrativo sectorial representaba un dmbito secundario de
cardcter técnico. En cualquier caso, se ha criticado el excesivo énfasis de la doctrina
en el derecho administrativo codificado. Algunos autores han sefalado el riesgo de
osificacién de la literatura administrativista, acompafiada de un menor interés en
avanzar mds alld de las disposiciones contenidas en los cédigos, lo que ha provocado
una exploracién insuficiente de la legislacion sectorial, en constante evolucién. '’

En gran medida, la doctrina administrativista de la UE sigue asumiendo el anti-
guo enfoque deductivo. Asi, atribuye al derecho sectorial los mismos dos objetivos
subordinados que tradicionalmente se le conferfan a nivel interno. A falta de una
codificacién del Derecho administrativo general,'® la literatura europea se ha cen-
trado en cémo aplicar los principios generales y los conceptos juridicos (tipicamente
importados de las tradiciones nacionales) a los diversos dmbitos del Derecho admi-
nistrativo sectorial de la UE. En relacién con la obra de Schwarze European Adminis-
trative Law, un autor ya sefialé con acierto lo siguiente:

El libro es deductivo, mds que inductivo (...). El autor tiende a abrir el debate sobre cada tema a
nivel conceptual (...). Al referirse a los principios juridicos, el autor describe en primer lugar su

135 Christophe MOLLERS, ,Methoden®, en Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard SCHMIDT-
ABMANN y Andreas VORKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechss, 1, 22 ed., C. H. Beck, 2012,
pp. 123, pp. 171-172; Andreas VORKUHLE, ,Die Reform des Verwaltungsrechts als Projekt der
Wissenschaft®, Die Verwaltung, nim. 32, 1999, pp. 545, p. 551.

13 Vid. CASSESE, nota 16, p. 368.

57 Vid., por ejemplo, Hans-Christian ROHL, , Procedures in the European Composite Adminis-
tration®, en Javier Barnes, Transforming Administrative Procedure, Global Law Press, 2008, pp. 77, p. 80.

13 Lo mds parecido a una codificacién que existe en el derecho administrativo de la UE son las
normas modelo ReNEUAL, que todavia no han sido refrendadas por la Comisién.
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naturaleza y sus caracteristicas generales; solo después de llevar a cabo este ejercicio conceptual,
procede a identificar reglas mds especificas cubiertas por el principio o derivadas del mismo.
Finalmente, el autor desciende progresivamente a la jurisprudencia relevante en la materia.'*

Son muchas y muy influyentes las contribuciones que han adoptado ese mismo
enfoque deductivo. Por ejemplo, el exhaustivo estudio de Nehl sobre los principios
del procedimiento administrativo parte de los principios generales (como el dere-
cho a ser oido), mientras que las politicas sectoriales (como la unién aduanera o la
politica de cohesién) se tratan como contexto para ilustrar la aplicacién prictica de
dichos principios. '*’ Sin embargo, como he explicado anteriormente, al adoptar este
tipo de enfoques deductivos se corre el riesgo de alimentar la inercia caracteristica
de la doctrina del derecho administrativo general. Si el objetivo de analizar dmbitos
sectoriales del derecho administrativo se reduce a ilustrar la validez o la aplicacién
de los conceptos y principios generales, la doctrina puede pasar por alto algunas
tendencias relevantes en la evolucién del derecho administrativo que solo pueden
identificarse mediante el andlisis y la comparacién de los cambios operados en esos
dmbitos especializados.

Un movimiento reciente en la dogmdtica administrativista ha propuesto un enfo-
que metodolégico alternativo para atajar este riesgo. Dicho enfoque, conocido como
el método de los “4mbitos de referencia”,'*! invierte la relacion general entre derecho
administrativo general y sectorial que tradicionalmente ha vertebrado la doctrina

administrativista.

La principal propuesta del método de los dmbitos de referencia es que la literatura
académica no debe tratar de explicar o justificar el derecho administrativo sectorial
por referencia a las teorfas del derecho administrativo general, ni como manifesta-
ciones de los principios generales codificados. Mds bien, la doctrina debe apoyarse
en sectores representativos del derecho administrativo sectorial (los dmbitos de refe-
rencia) como fuente de la “materia prima” juridica que puede servir para reformular
las doctrinas y principios existentes en el derecho administrativo general. Del mismo
modo, esa “materia prima’ también puede servir para destilar nuevos principios o
doctrinas juridicas. '*?

1% Thymen KOOPMANS, ,Jirgen SCHWARZE, European Administrative Law. London and Lu-
xemburg: Sweet & Maxwell and Ofice for Publications of the EC, 1992. CV and 1547 pages (Book Re-
view)*, Common Market Law Review, nim. 31, 1994, pp. 193, p. 195.

10 Vid., en general, Hanns Peter NEHL, Europdisches Verwaltungsverfahren und Gemeinschafisver-
Jassung: Eine Studie gemeinschafisrechtlicher Verfahrensgrundsitze unter besonderer Beriicksichtigung »me-
hrstufiger« Verwaltungsverfahren, Duncker & Humblot, 2002.

141 “Ambito de referencia® (subject of reference, en inglés) es la traduccién propuesta para Refe-
renzgebieten. Vid. Matthias RUFFERT, ,, The Transformation of Administrative Law as a Transnational
Methodological Project”, en Matthias RUFFERT, 7he Transformation of Administrative Law in Europe =
La Mutation du Droit Administratif en Europe, Europa Law Publishings, 2007, pp. 3, pp. 12.

142 Eberhard SCHMIDT-ABMANN, “Cuestiones Fundamentales Sobre la Reforma de la Teo-
rfa General del Derecho Administrativo. Necesidad de la Innovacién y Presupuestos Metodoldgicos”,
en Javier Barnes, Innovacion y Reforma en el Derecho Administrativo, Global Law Press, 2006, pp. 15,
pp- 75-76.
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El proceso metodolégico no es deductivo, sino inductivo. Empieza con las cues-
tiones juridicas, los conceptos y los principios que, en principio, parecen especificos
de determinados sectores del derecho administrativo. A continuacion, se comprueba
la posibilidad de generalizarlos a otros sectores. El andlisis que resulta del enfoque de
los 4mbitos de referencia se centra en identificar problemas juridicos estructuralmen-
te comparables entre distintos 4mbitos del derecho administrativo sectorial para po-
der ampliar los marcos teéricos y doctrinales del derecho administrativo general. '#?
Asi, el método trata de descubrir las cuestiones verdaderamente actuales y transver-
sales del derecho administrativo mediante el andlisis de la evolucién y los cambios en
el derecho administrativo que regula distintos dmbitos sectoriales. % Es decir, trata
de “descifrar las caracteristicas fundamentales de un sector”, al tiempo que “indaga si
los elementos que lo componen pueden generalizarse”. '

Tal y como han senalado Eberhard Schmidt-Aflmann y Luis Arroyo Jiménez,
el método de los dmbitos de referencia puede dar frutos interesantes en el andlisis
doctrinal del derecho administrativo de la UE. ¢ Efectivamente, algunos autores ya
abogan por aplicar un enfoque muy similar. ' Mediante una comparacién de los
regimenes juridicos relativos a la regulacién de los organismos modificados genéti-
camente, de los nuevos productos alimenticios y del sector farmacéutico, Luca de
Lucia ha identificado caracteristicas estructurales comunes y ha llevado a cabo una
reconstruccién juridico-doctrinal de los procedimientos administrativos por los que
las autoridades de la UE desempenan funciones arbitrales para resolver controversias
entre las agencias reguladoras nacionales. '® Por otra parte, resulta interesante descu-
brir que el propio TJUE también parece guiarse en algunos de sus razonamientos por
un enfoque similar al de los dmbitos de referencia.

Ademds de emplear el método “vertical” identificado por Schwarze hace ya déca-
das (es decir, la incorporacién al derecho administrativo de la UE de los estindares
comunes procedentes de los ordenamientos nacionales), el TJUE también aplica un

9 Martin EIFERT, ,Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und
Steuerungswissenschaftlichem Anspruch®, Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, nim. 67, 2008,
pp- 288, pp. 298-299.

144" Andreas VOSKUHLE, ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“, en Wolfgang Hoffmann-Riem,
Eberhard SCHMIDT-ABMANN y ANDREAS VOSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechss, 1, 22
ed., C. H. Beck, 2012, pp. 24.

145 SCHMIDT-ARMANN, nota 142, p. 76.

146 Vid. SCHMIDT-ABMANN, nota 21, 9; Luis ARROYO JIMENEZ, ,Sist¢tme et Sistématisa-
tion du Droit Administratif Européen®, 3 Preprint Series of the Center for European Studies Luis Or-
tega Alvarez and the Jean Monnet Chair of European Administrative Law in Glbal Perspective, 2019,
pp- 9-10. HOFMANN et al., nota 94, 6, también suscriben implicitamente esta postura.

" Vid. Carlo Maria COLOMBO y Mariolina ELIANTONIO, “The Changing Nature of the
Public Administration: Innovations and Challenges for Public Lawyers”, European Public Law, nim.
24, 2018, pp. 403, p. 405 (reclamando mds andlisis intersectoriales y multinivel en el derecho admi-
nistrativo de la UE).

8 Vid., en general, Luca DE LUCIA, “Conflict and Cooperation within European Composite
Administration (Between Philia and Eris)”, Review of European Administrative Law, nim. 5, 2012,
pp- 49.
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método “horizontal” al utilizar pronunciamientos anteriores para resolver cuestiones
estructuralmente similares de derecho administrativo en que se suscitan en el marco
de otras politicas sectoriales. La reciente sentencia Berlusconi y Fininvest constituye
un buen ejemplo. Aunque el caso se referia al control de un procedimiento admi-
nistrativo compuesto en el Mecanismo Unico de Supervisién, el TJUE sigui6 un
razonamiento basado en precedentes jurisprudenciales relativos a procedimientos
similares en sectores sustantivamente diferentes como el acceso a documentos o la
regulacién de los organismos modificados genéticamente. '*’

5.2.2.  El contexto constitucional del andlisis doctrinal”

Las constituciones deben informar los modos en los que se ejerce el poder publi-
co, incluido el administrativo, dentro de una determinada entidad politica. Puede
decirse que el derecho administrativo es una concrecion del derecho constitucional;
y ello no solo en el contexto nacional, sino también a nivel de la UE."" Asi pues, el
andlisis doctrinal del derecho administrativo de la UE debe examinar si los regimenes
legislativos y su interpretacién por los tribunales europeos responden adecuadamente
a las exigencias del marco constitucional de la Unidn.

Pricticamente nadie cuestionaria que el derecho administrativo de la UE debe
estar informado por los criterios normativos del derecho constitucional de la Unién.
Sin embargo, a menudo se pasa por alto que dichos criterios y estdndares no siempre
coinciden con los de los ordenamientos nacionales. Es decir, el derecho administrati-
vo de la UE debe ser una concrecion del derecho constitucional de la UE, no del de
sus Estados miembros. Por tanto, debe atender a las caracteristicas constitucionales
propias de la Unién, aunque resulte contraintuitivo desde el punto de vista estatal del
derecho administrativo doméstico.

Una forma sencilla de ilustrar esta cuestién es a través del principio de legalidad
de la administracién publica, uno de los principios bdsicos del derecho adminis-
trativo generalmente reconocidos. En su concepcién mds tradicional, el principio
de legalidad representaba la exigencia de que la administracién publica estuviera
sometida a la soberania popular, expresada en la legislacién aprobada por sus re-
presentantes parlamentarios. ! No obstante, como bien han sefialado Nicola Lupo
y Giovanni Piccirilli, el vinculo conceptual cldsico entre legalidad administrativa y
democracia tiene dificil acomodo en el derecho constitucional de la UE. A diferencia

199 TJUE, C-219/17, Berlusconi c. Banco de Italia, ECLI:EU:C:2018:1023, 19 de diciembre de
2018.

150 Vid., en general, Fritz WERNER, , Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht®, en
Recht und Geri cht unserer Zeit, 1971, pp. 212-226. Vid. también Thomas von DANWITZ, Europiiis-
ches Verwaltungsrecht, Springer, 2008, p. 141 (suscribiendo la misma nocién en el contexto del derecho
administrativo).

151 Hans KLECATSKY, “Reflections on the Rule of Law and in Particular the Principle of Legality
of Administrative Action”, International Commission of Jurists, nGm. 4, 1963, pp. 205, p. 209.
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de lo que ocurre con la legislacién parlamentaria aprobada en el marco nacional, la
legislacién aprobada por el Parlamento Europeo no refleja la voluntad de un demos
autoconstituido en el seno de una comunidad politica. Por consiguiente, no puede
decirse que goce de la misma legitimidad democrdtica.'™* Es mds, resulta franca-
mente complicado describir el marco constitucional de la UE a partir de la teoria
convencional tripartita de la separacién de poderes (legislativo, ejecutivo y judicial);
especialmente por lo que se refiere a la delimitacién entre el poder legislativo y el
poder administrativo-ejecutivo. 1*® Asi pues, en el derecho administrativo de la UE el
principio de legalidad no puede concebirse en el sentido de reclamar la existencia de
una organizacion administrativa sujeta a los mandatos de un poder legislativo inde-
pendiente, como ocurriria en el contexto nacional, donde los parlamentos ejercen ese
poder sobre las administraciones. El principio de legalidad administrativa en la UE
exige una reconstruccién que refleje las diferencias constitucionales fundamentales
con respecto a los Estados nacién.

Otra cuestién importante se refiere al marco constitucional en el que se desarrollan
las relaciones entre los ciudadanos y las autoridades de la UE. Tradicionalmente, el
derecho administrativo era el cuerpo normativo que regulaba y mediaba la relacién
bilateral entre la libertad individual y la autoridad de la administracién puablica.'* Los
pardmetros constitucionales relevantes a los efectos de esta relacién eran, basicamente,
los derechos fundamentales de los ciudadanos frente al Estado, asi como las disposi-
ciones constitucionales que delimitaban el poder ejecutivo frente al resto de poderes.
En el derecho constitucional de la UE existen pardmetros similares, pero deben leerse
de forma conjunta con otras exigencias ajenas a los ordenamientos nacionales.

En primer lugar, las constituciones normalmente desempefian una funcién res-
trictiva (entre otras): fijan los limites infranqueables para las instituciones de la enti-
dad politica de que se trate. Un aspecto fundamental del constitucionalismo de la UE
es que esta funcidn restrictiva no solo se manifiesta en la regulacién de los derechos
fundamentales, sino también en principios orientados a salvaguardar los poderes de
los Estados miembros y sus instituciones frente a cualquier injerencia indebida por
parte de la UE.' El Estado de derecho en el marco de la UE no solo protege a los
individuos frente al poder de los Estados miembros y las instituciones de la Unidn,
sino que blinda a los Estados miembros frente a la intromisién de las instituciones
europeas en sus esferas de poder. *® Este es el motivo por el que el TJUE exige que
la administracién de la UE respete las garantias procesales derivadas del Estado de
derecho, como el derecho a ser oido, independientemente de que el destinatario de

152 Nicola LUPO y Giovanni PICCIRILL, “The Relocation of the Legality Principle by the European
Courts’ Case Law: An Italian Perspective”, European Constitutional Law Review, nim. 11, 2015, pp. 67.

153 Vid., en general, Eoin CAROLAN y Deirdre CURTIN, “In Search of a New Model of Checks
and Balances for the EU: Beyond Separation of Powers”, en Joana MENDES y Ingo VENZKE, Allocating
Authority: who should do what in European and International Law, Hart, 2018, pp. 53.

154 Vid. CASSESE, nota 123, p. 38.

155 (f. Kaarlo TUORLI, European Constitutionalism, Cambridge University Press, 2015, pp. 29-30.

156 Id., p. 214.
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sus decisiones sea un particular o una autoridad nacional. ' Con todo, la proteccién
constitucional reconocida a los Estados miembros puede chocar con los derechos
individuales. El mismo ordenamiento constitucional de la UE que obliga a respetar
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva también exige respeto para el
principio de atribucién de competencias, segtin el cual las instituciones de la UE
—incluido el TJUE— solo pueden actuar dentro de los limites de las competencias
que tienen atribuidas.® Si el TJUE asumiera el control jurisdiccional de los actos
preparatorios nacionales (como los controvertidos en el asunto Borelli), ello excede-
ria los limites de su competencia; dicho de otra forma, supondria privar (de hecho,
usurpar) el control del procedimiento decisorio nacional que corresponde a los tribu-
nales internos. Los limites jurisdiccionales del TTUE no son una formalidad carente
de sentido ni un detalle técnico impuesto por capricho. ' Constituyen la otra cara
de la decisién soberana de los Estados miembros de preservar el equilibrio entre el
poder judicial y el administrativo, tal y como dicho equilibrio se establece en los
ordenamientos constitucionales nacionales y se desarrolla en la legislacién ordinaria

de los Estados.

En segundo lugar, conviene sefialar que —al contrario de lo que ocurre a nivel
nacional—el régimen juridico de los recursos judiciales frente a la administracién de
la UE no estd regulado en la legislacién ordinaria, sino con cardcter constitucional en
los tratados. El hecho de que el derecho de la UE en materia de recursos solo pueda
modificarse mediante una reforma de los tratados (y no a través del procedimiento le-
gislativo) implica que sus deficiencias no permiten una correccién ficil, por ejemplo
a través de un cambio interpretativo. La discusién acerca del asunto Borelli a la que
antes me he referido da buena cuenta de ello. En ese sentido, las objeciones a dicha
sentencia parecen sugerir que deberia obviarse la falta de competencia del TTUE para
controlar medidas nacionales en nombre de la tutela judicial efectiva.

En tercer lugar, el TJUE considera, para bien o para mal, que la proteccién de
los derechos fundamentales individuales debe coexistir —y a menudo ceder ante—
diversos principios estructurales del derecho constitucional de la UE, tal y como se
ha demostrado de la mano del principio de atribucién. La proteccién individual
también puede verse desplazada en casos concretos como consecuencia de la apli-
cacién del principio de confianza mutua, que impone a las autoridades nacionales
la presuncién de que, salvo en circunstancias excepcionales, las autoridades de los

57 Vid. TJUE, T-157/15, Repiiblica de Estonia c. Comisién, ECLI:EU:T:2017:483, 12 de julio
de 2017, apartado 151; TJUE, C-521/15, Reino de Espasia c. Consejo, ECLI:EU:C:2017:982, 12 de
diciembre de 2017, apartado 90.

158 Tratado de la Unién Europea, art. 5.2 (1992). Vid., en general, Koen LENAERTS, “The Rule
of Law and the Coherence of the Judicial System of the European Union”, Common Marker Law Re-
view, nim. 44, 2007, pp. 1625.

159 Cf. Conclusiones del Abogado General Bobek en C-557/16, Astellas, ECLI:EU:C:2017:957,
14 de marzo de 2018, apartado 87.
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demds Estados miembros estdn respetando los derechos fundamentales.'® Incluso
aunque los ordenamientos constitucionales internos reconocieran un grado superior
de proteccion a los derechos fundamentales con respecto a la Carta de derechos fun-
damentales, esa proteccién podria decaer si compromete los principios de primacia y
eficacia del derecho de la UE.'*! Los derechos fundamentales, por si mismos, tampo-
co pueden derogar el principio de autonomia del ordenamiento juridico de la UE, y
su interpretacién debe ajustarse a las concretas exigencias institucionales del derecho
constitucional europeo. En su dictamen 2/13, el TJUE afirmé que “la autonomia de
que goza el Derecho de la Unidn con respecto a los Derechos de los Estados miem-
bros y con respecto al Derecho internacional exige que esos derechos fundamentales
se interpreten en el marco de la estructura y de los objetivos de la Unién” y “respe-
tando ese marco constitucional”. '*2

En cuarto lugar, el principio de autonomia del derecho de la UE tiene una im-
plicacién particularmente relevante para la doctrina. Conforme a dicho principio,
el derecho de la UE es el tnico habilitado para dictar normas que regulen su propia
aplicacién, las relaciones con otros ordenamientos y —he aqui lo esencial— su
propia interpretacion.'®® Por definicién, el andlisis doctrinal es una reconstruccion
interpretativa de las fuentes. La coherencia con las caracteristicas especificas del
ordenamiento de la UE exige que el proceso interpretativo sea independiente del
derecho nacional. Los conceptos juridicos del derecho administrativo de la UE pue-
den apoyarse en el derecho nacional, pero en cualquier caso deben considerarse
independientes en cuanto a su significado. Asi, la exportacién de conceptos juridi-
cos al derecho administrativo de la UE por el mero hecho de que dichos conceptos
existen en el derecho administrativo nacional no solo seria incoherente, como ya
he senalado, sino que resultaria incompatible con las implicaciones interpretativas
del principio de autonomia. A nivel doctrinal, contravendria la esencia misma de la
autonomia del ordenamiento de la UE, que exige que el derecho de la UE se consi-
dere como una categoria independiente de los demds sistemas juridicos, indivisible
e igual en todos los Estados miembros y en cualquier circunstancia. ' Ignorar esas
exigencias conllevaria una fragmentacién insostenible del derecho administrativo
de la UE, que quedaria descompuesto en multiples versiones nacionales. No hace

10" Vid., por ejemplo, TJUE, C-578/16, PPU c. K., ECLI:EU:C:2017:127, 16 de febrero de 2017,
apartado 92; TJUE, C-163/17 Jawo, ECLI:EU:C:2019:218, 19 de marzo de 2019, apartado 81.

161 TJUE, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, 26 de febrero de 2013, apartados 56-58;
TJUE, C-469/17, Funke Medien, ECLI:EU:C:2019:623, 29 de julio de 2019, apartados 30-32.

12 Dictamen 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, 18 de diciembre de 2014, apartados 170 y 177. Bru-
no DE WITTE, “The Relative Autonomy of the European Union’s Fundamental Rights Regime”, Nor-
dic Journal of International Law, nam. 1,2019, pp. 65, p. 73 (senalando criticamente, en el razonamien-
to del TJUE, que “la principal preocupacién del TJUE (...) es proteger la autonomia del ordenamiento
juridico de la UE frente a la influencia “externa”, sin explicitar en ningin momento la preocupacion por
garantizar una proteccién éptima de los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos”).

163 Loic AZOULAI, “The Europeanisation of Legal Concepts”, en Ulla NEERGARD y Ruth
NIELSEN, European Legal Method: in a Multi-Layered EU Legal Order, DJOF, 2012, pp. 165, p. 170.

164 René BARENTS, 7he Autonomy of Community Law, Wolters Kluwer, 2004, pp. 7-8.
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falta insistir en el dafio que eso generaria tanto a la coherencia del derecho de la UE
en todo el territorio de la Unién como a la comunicacién entre juristas de distintas
nacionalidades. '

6. CONCLUSION: EL RECONOCIMIENTO
DE LA SINGULARIDAD ADMINISTRATIVA

La tesis de este articulo puede resumirse del modo siguiente: tres décadas después
de su fundacién, y pese al consenso pricticamente undnime sobre que la UE ha
generado un sistema administrativo y un derecho administrativo que trascienden al
Estado nacién, la doctrina administrativista europea sigue dependiendo en gran me-
dida de las preconcepciones derivadas de los ordenamientos nacionales en cuanto a la
determinacién de lo que es o deberfa ser el derecho administrativo. A la hora de apro-
ximarse al derecho administrativo de la UE, la doctrina sigue adoptando criterios
tomados explicita o implicitamente de las experiencias nacionales. En este articulo he
sostenido que esta tendencia responde en parte a la “impronta estatal” que se aprecia
con cardcter general en toda la literatura relativa al derecho de la UE; un rasgo que
ademds resulta particularmente marcado en el dmbito del derecho administrativo de
la UE, dado que esta disciplina se ha centrado histéricamente en analizar cémo ella
misma reproduce o condiciona a los ordenamientos administrativos nacionales.

En este sentido, he senalado que la doctrina deberia alejarse de las preconcepcio-
nes nacionales del derecho administrativo, ya que a menudo generan un doble sesgo
a nivel de la UE. Primero, el sesgo de familiaridad tematica: el derecho administrati-
vo de la UE tiende a analizarse desde el punto de vista de los principios y conceptos
procedentes del derecho nacional, con lo que se dedica mucha menos atencién al
desarrollo de dichos principios y conceptos en relacién con los aspectos en los que
el derecho administrativo de la UE apenas presenta similitudes con las legislaciones
domésticas. El segundo sesgo es de cardcter normativo, y se traduce en la expectativa
implicita de que el derecho administrativo de la UE deberia asumir los mismos valo-
res y mecanismos de garantia previstos en los ordenamientos nacionales. Asi, en oca-
siones se ha considerado al derecho administrativo de la UE como un derecho admi-
nistrativo nacional defectuoso, algo que en mi opinién resulta injusto y equivocado.

La doctrina deberia evaluar de forma critica y consciente si no estd recurriendo
intuitivamente a categorias doctrinales o expectativas normativas nacionales que no
resultan aplicables al derecho administrativo de la UE. Con esto no pretendo sugerir
que los juristas deban desprenderse por completo de cualquier preconcepcién interna-
lizada en el estudio de su propio derecho administrativo. Sin embargo, este articulo
formula una propuesta metodoldgica con el objetivo de, al menos, mitigar la influen-

15 Para una primera versién de este aspecto, vid. Otto BACHOE ,Die Dogmatik des Verwal-

tungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung”, Vereinigung der deutschen Staatsrechtslebrer,

ndm. 30, 1972, pp. 194, p. 236.
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cia de dichas preconcepciones. Con ello se pretende evitar el doble sesgo al que hacia
referencia. Mi propuesta metodoldgica consta de dos elementos.

Primero, la doctrina debe ser plenamente consciente de que existen muchas dife-
rencias entre el sistema administrativo de la UE y el de sus Estados miembros. A tal
fin, conviene atender a las investigaciones de otras disciplinas extrajuridicas (especial-
mente las que tienen una vocacién empirica) y avanzar en la comprension del disefio
y la practica cotidiana especificos del sistema administrativo de la UE.

Segundo, el andlisis doctrinal del derecho administrativo de la UE deberia llevar-
se a cabo principalmente en el marco del ordenamiento juridico al que pertenece,
esto es, en el marco del derecho de la UE. Por un lado, esta propuesta metodoldgica
sugiere revisar la tradicional concepcién doctrinal de la relacién entre el derecho
administrativo general y sectorial de la UE. En lugar de tratar los dmbitos sectoriales
del derecho de la UE como simples campos de pruebas para la aplicacién de los con-
ceptos y principios generales, la doctrina deberfa asumir un enfoque mds inductivo,
de abajo hacia arriba, que le permitiera extraer nuevos principios y conceptos a partir
de la evolucién y de los cambios operados en esos dmbitos sectoriales.

Por otra parte, la critica normativa del derecho administrativo de la UE deberia
realizarse exclusivamente a la luz del ordenamiento constitucional de la propia Unién,
por mucho que sus exigencias resulten contraintuitivas desde el punto de vista del
derecho nacional. En el derecho constitucional de la UE los principios orientados a la
proteccion individual deben coexistir —chocando en ocasiones— con los principios
destinados a preservar la integridad de las competencias atribuidas a las instituciones
de la UE, a proteger a los Estados miembros y a regular las relaciones entre ambos.
En tanto no se opere una reforma radical en los tratados (de hecho, en la naturaleza
misma de la UE como entidad politica), la doctrina debe aceptar que el derecho
constitucional de la UE a veces impone soluciones que resultarfan inadmisibles en
un contexto puramente nacional. Muchos autores compartimos la idea del derecho
administrativo como concrecién del derecho constitucional. A nivel europeo, eso
supone que el derecho administrativo de la UE solo puede evaluarse conforme a su
capacidad para concretar el propio ordenamiento constitucional de la Unién.

Este articulo no pretende negar la importancia de la profunda interdependen-
cia que existe entre el derecho administrativo nacional y el derecho administrativo
de la UE. Cuestiones como la europeizacién y los principios comunes del derecho

administrativo siguen siendo un terreno fértil para la investigacién y la innovacion
doctrinal. 16

A lo que si aspira este trabajo es a reivindicar la singularidad del derecho adminis-
trativo de la UE, que debe asumirse y ser tomada en serio. El derecho administrativo
de la UE ha condicionado y se ha visto condicionado a su vez por el derecho admi-

1% Vid., en general, Giacinto DELLA CANANEA y Mauro BUSSANI, “The ‘Common Core’ of
Administrative Laws in Europe: A Framework for Analysis”, Maastricht Journal of European and Com-
parative Law, nim. 26, 2019, pp. 217.
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nistrativo nacional, pero también constituye un cuerpo de derecho administrativo
independiente. Estamos ante un nuevo horizonte para el derecho administrativo.
Queda mucho por explorar mis alld de la basqueda de similitudes con el pasado, que
tan decepcionante resulta en ocasiones.
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