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RESUMEN: El articulo ofrece un analisis del
proceso denominado “agencificacién” que
ha llevado a la Unién Europea (UE) a ser-
virse de numerosas agencias a fin de cumplir
con sus tareas administrativas. El enfoque se
encuentra en el estatuto de estas agencias
dentro del ordenamiento juridico de la UE,
la manera en la que éstas se establecen, su
organizaciéon interna y financiamiento, los
procedimientos de toma de decisiones, asi
como su funcionamiento. Se efectia ademas
una clasificacién de las agencias conforme
a determinadas categorias. Asimismo, se ex-
plican los desafios a los que se enfrentan las
agencias en su actividad cotidiana. Se expo-
ne igualmente su relacién con las institucio-
nes europeas, sobre todo en lo que respecta
el control democritico y de legalidad que
éstas ultimas ejercen.
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ABSTRACT: The present article offers an
analysis of the process called agencification
that has led the EU to resort to numerous
agencies in order to fulfill its administrative
tasks. The focus is on the status of these
agencies within the EU legal system, the
manner in which they are established, their
internal organization and financing, the
decision-making procedures, as well as their
functioning. Furthermore, the agencies are
classified according to specific categories.
The article explains as well the challenges
that agencies face in their daily activities.
Their relationship with the European in-
stitutions is also explained, especially as re-
gards the democratic control and the con-
trol of legality exercised by the latter.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo explicar la denominada “agen-
cificacién” en la administracién europea, un fenémeno qué juega un pa-
pel cada vez mas importante en la actividad de la UE. De hecho, existen
actualmente alrededor de mas de treinta agencias descentralizadas, cada
cual ejerciendo funciones distintas y muchas veces suplantando a las insti-
tuciones mismas. Esta diversidad implica el riesgo de un desarrollo cadtico
y descoordinado, capaz de afectar de manera negativa al ordenamiento
juridico de la UE. A fin de establecer criterios comunes para la creaciéon
de dichas agencias, las instituciones europeas adoptaron, en 2012, el de-
nominado “Planteamiento Comun”, el cual introduce una serie de prin-
cipios comunes, permitiendo asi de hacer de la “agencificacion” un pro-
ceso mas coherente, eficaz y responsable. A continuacion, se expondran
los elementos caracteristicos de toda agencia europea, con miras a permitir
al lector entender mejor los desafios que la UE ha tenido que afrontar en el
curso de la evolucién de su estructura administrativa.

II. LAS AGENCIAS DENTRO DE LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL
DE LA UE

1. Denominacion de las agencias

Cabe senalar en un principio que el nombre de una agencia en si
no dice mucho en cuanto a su estatuto juridico. Las agencias pueden
ser denominadas “agencias”, “oficinas”, “fundaciones”, “autoridades”,
etcétera, sin que se pueda deducir inmediatamente sus funciones precisas
o su situacién en la estructura institucional de la UE. Mas bien es ne-
cesario analizar detalladamente su reglamentaciéon interna para obte-
ner mas informacion. El presente trabajo tiene como objetivo demostrar
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 611-669.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.161.16487

EL FENOMENO DE LA “AGENCIFICACION®... 613

que es posible resumir las caracteristicas principales de las agencias a pe-
sar de la gran diversidad que existe entre ellas.

2. Estatuto juridico

Los tratados constitutivos de la EU mencionan “instituciones, agen-
cias y otros organismos”, de lo que puede deducirse que existen impor-
tantes diferencias entre estas categorias. El articulo 13 del Tratado de la
UE (TUE) contiene una lista exhaustiva de las instituciones de este sistema
de integracién, entre las cuales figuran el Parlamento Europeo, el Conse-
jo, la Comision y el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE), por sélo men-
cionar las mas importantes para los fines de este articulo. Cabe destacar
que los tratados no incluyen ninguna lista similar de agencias. De hecho,
salvo ciertas excepciones limitadas a EUROPOL, EUROJUST, EDA y
la Fiscalia Europea (EPPO),' los tratados no las mencionan en absolu-
to. En consecuencia, resulta factible concluir que no existe ningun limite
al nimero de agencias que puedan crearse, de manera que la UE puede
hacer uso de esta facultad cuando lo considere necesario. En cuanto a las
modalidades de su creacion, cabe senalar que, a diferencia de las institu-
ciones, las agencias no tienen su fundamento en los tratados constitutivos
mismos, sino en actos juridicos derivados del derecho de la UE, concre-
tamente en reglamentos, los cuales determinan los objetivos y las com-
petencias de cada agencia. Conforme a la definicion del articulo 288(3)
del Tratado sobre el Funcionamiento de la UE (TFUE), el reglamento
“tiene un alcance general, es obligatorio en todos sus elementos y direc-
tamente aplicable en cada Estado miembro”. En otras palabras, las agen-
cias son creadas una vez que sus reglamentos constitutivos entran en vigor
en el ordenamiento juridico de la UL, sin que sea necesario ningan tipo
de transposicion por parte de los Estados miembros. Estos ultimos debe-
ran aplicar el reglamento tal cual, en pleno reconocimiento de la agencia
creada, lo que es particularmente importante para la cooperaciéon entre
la agencia y los Estados miembros. Ademas, mientras que las institucio-
nes son establecidas por los tratados constitutivos, es decir, los instrumen-
tos juridicos de derecho internacional publico concluidos por los Estados

! Fiscalia Europea (TFUE, art. 86); EUROPOL (TFUE, arts. 85, 86 y 88); EURO-
JUST (TFUE, art 88); EDA (TUE, arts. 42 (3) y 45).
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miembros, las agencias son creadas unicamente por el legislador de la
UE en el marco de un procedimiento legislativo como cualquier otro.
Esto tiene la ventaja de modificar mas facilmente las competencias y de-
mas caracteristicas de una agencia, sin que sea necesario recurrir al largo
y politicamente arriesgado procedimiento de modificacion de los tratados
constitutivos, el cual requiere su aprobaciéon conforme a las normas cons-
titucionales de los Estados miembros que pueden prever que el acuerdo
sea sometido a un referendo.

3. Personalidad y capacidad juridica propia

Resulta importante resaltar el hecho de que las agencias estan dota-
das de personalidad juridica. Gozan, ademas, en cada uno de los Estados
miembros de la mas amplia capacidad juridica que conceda la legisla-
ci6n nacional a las personas juridicas. Estas caracteristicas permiten a las
agencias actuar por si solas, es decir, independientemente de la UE, en el
orden juridico internacional y concluir acuerdos administrativos con ins-
tituciones, ademas de otras agencias de la UE, Estados miembros, Estados
terceros y organizaciones internacionales. El ejercicio de dicha persona-
lidad juridica es, sin embargo, limitado a lo estrictamente necesario para
que las agencias puedan cumplir las funciones asignadas por el legislador
de la UE. El alcance de dichas limitaciones se podra generalmente dedu-
cir de las disposiciones del reglamento constitutivo, las cuales especifica-
ran cuales seran los procedimientos para seguir, asi como las instituciones
de las que se requerird una autorizacién para poder concluir un acuerdo
con las entidades anteriormente mencionadas. Normalmente, los acuer-
dos administrativos seran sometidos a la autorizacion previa de la Comi-
sion, quien vela porque las agencias no excedan sus competencias, mien-
tras que sera suficiente informar al Parlamento una vez que el acuerdo
haya sido concluido. El requisito de obtener una autorizaciéon previa im-
plica que la Comision tendrd igualmente derecho a exigir las modificacio-
nes al proyecto de acuerdo administrativo que ésta considere necesarias.
Por lo tanto, la Comisién podra de cierta manera imponer a las agencias
su vision de como éstas deberan cumplir sus funciones.
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4. El papel de las agencias en la contratacion piiblica europea

Estar dotado de capacidad juridica es esencial en lo que respecta
la contrataciéon publica. Los reglamentos constitutivos especifican que la
agencia “podra adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles”, lo que
implica la celebraciéon de contratos de compraventa de bienes, asi como
de contratos que tienen como objeto la adquisicion de servicios. Al igual
que las instituciones de la UE, las agencias requieren de bienes y servicios
para poder cumplir sus funciones. Dichos contratos pueden prever la ad-
quisicién de simple material de oficina o incluso de material altamen-
te técnico. Los servicios adquiridos pueden estar relacionados a aspectos
tan simples como la limpieza de infraestructura o prever actividades inhe-
rentes a sus funciones, como la vigilancia de las fronteras exteriores del es-
pacio Schengen y el transporte de inmigrantes ilegales a su pais de origen
mediante aviones privados previamente alquilados. Siendo las agencias
parte de la UE, estan obligadas a aplicar las reglas de contratacion publi-
ca establecidas en los reglamentos financieros.” A fin de tener en cuenta
el estatuto particular de las agencias, se aplican reglas especificas (esta-
blecidas en los “reglamentos financieros marco”),’ las cuales se incorpo-
ran a los reglamentos financieros de las respectivas agencias. Las agencias
pueden celebrar contratos con instituciones, otras agencias y operadores
economicos establecidos en la UE o en Estados terceros. En ciertos casos,
la cooperacion entre agencias esta expresamente prevista en los reglamen-
tos constitutivos, a fin de asegurar la unidad y la coherencia del ordena-
miento juridico de la UE, como es el caso de la cooperacion con el GDT'y
la Oficina de Publicaciones, entidades encargadas de cumplir funciones
especificas.

2 Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, del
18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general de la
Unidn, por el que se modifican los reglamentos (UE) 1296/2013, (UE) 1301/2013, (UE)
130372013, (UE) 1304/2013, (UE) 1309/2013, (UE) 1316/2013, (UE) 223/2014 y (UE)
28372014, asi como la Decision 541/2014/UE y por el que se deroga el Reglamento (UE,
Euratom) 966/2012 (DO L 193, del 30.7.2018, p. 1).

3 Reglamento Delegado (UE) 2019/715 de la Comision, del 18 de diciembre de 2018,
relativo al Reglamento Financiero marco de los organismos creados en virtud del TFUE
y el Tratado Euratom y a los que se refiere el articulo 70 del Reglamento (UE, Euratom)
201871046 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 122, del 10 de mayo de 2019,
p- 1.
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Resulta importante recordar en este contexto que, al ejercer la UE
de manera exclusiva las competencias de sus Estados en el area del comer-
cio internacional en bienes y servicios,* los acuerdos de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) prevén que la UE es miembro de pleno
derecho, junto con sus 27 Estados miembros. Por lo tanto, debe cum-
plir con las obligaciones que emanan de dichos acuerdos. Al no figurar
explicitamente en el Acuerdo sobre Contrataciéon Pablica (ACP) como
autoridades sujetas a las disposiciones de este convenio, las agencias mis-
mas no estan obligadas a cumplir con las reglas de la OMC en materia
de contratacion publica, a diferencia de determinadas instituciones de la
UE, como es el caso del Consejo, de la Comision y del Servicio Europeo
de Accién Exterior. Esta circunstancia significa para las agencias disponer
de un mayor margen discrecional en la contrataciéon puablica con Estados
terceros.

5. Autonomia administrativa

Las agencias gozan de autonomia administrativa en el sentido
que pueden decidir libremente sobre su personal y su organizacién inter-
na, a fin de responder de manera adecuada a sus respectivas necesidades,
obviamente siempre y cuando se garantice la conformidad con el marco
juridico vigente. Pueden contratar y despedir personal conforme a las dis-
posiciones del estatuto de funcionarios y el régimen aplicable a los otros
agentes de la UE, las cuales son aplicables respectivamente a funciona-
rios y a agentes temporales/contractuales.” Mientras que en las institucio-
nes laboran funcionarios y agentes temporales/contractuales, predomina
la segunda categoria de empleados en las agencias. Mientras que los fun-
clonarios son nombrados por acto administrativo, los agentes concluyen
un contrato de empleo con la agencia. La duracién de dichos contratos
puede variar de una agencia a otra, pudiendo ser de 3 afios (renovables),

* La competencia exclusiva de la UE en materia de comercio exterior en bienes y servi-
cios resulta del articulo 2(1) TFUE en combinacién con el articulo 3(1)(e) TFUE.

> Reglamento 31 (CEE) 11 (CEEA) por el que se establece el Estatuto de los funciona-
rios y el régimen aplicable a los otros agentes de la Comunidad Econémica Europea y de
la Comunidad Europea de la Energia Atomica.
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como en FRONTEX, a 9 anos (no renovables), tal como es el caso en EU-
ROPOL.

Disponer de autonomia administrativa implica igualmente que las
agencias pueden fijar sus propios objetivos concretos y adoptar las me-
didas necesarias para alcanzarlos, obviamente dentro de los limites es-
tablecidos por el reglamento constitutivo y de las prioridades politicas
determinadas por las principales instituciones de la UE en la materia,
es decir, por el Consejo Europeo, el Consejo de Ministros y la Comisiéon
(K. Lenaerts y P. Van Nuffel, 2011, p. 559). Dichas instituciones estable-
cen las prioridades politicas que deberan ser implementadas luego por las
agencias mediante un plan de accién.

Las agencias disponen igualmente de cierta autonomia financiera,
pudiendo decidir a qué proyectos deben asignarse fondos. Cada agencia
adopta su propio reglamento financiero interno, el cual refleja las dis-
posiciones del reglamento financiero aplicable a las instituciones y exi-
ge el cumplimiento de los principios financieros de la UE.® Cabe senalar
en este contexto que el financiamiento de las agencias proviene en gran
parte del presupuesto de la UE, de contribuciones de los Estados miem-
bros y de aquellos Estados asociados que participan en las actividades
de dichas agencias, asi como de servicios prestados. Cuando Estados ter-
ceros participen en las actividades de las agencias, éstos estaran obliga-
dos a contribuir al presupuesto de la agencia respectiva, conforme a las
disposiciones incluidas en los reglamentos constitutivos y en los acuerdos
de asociacién con la UE. Como se vera mas adelante, es el Parlamento
quien aprueba el presupuesto plurianual de la UE, el cual incluye los re-
cursos que se asignaran a las respectivas agencias. Esta competencia da un
poder considerable al Parlamento, haciendo de éste un garante del control
democratico de las actividades de las agencias.

6. Una nueva_forma de administracion europea

a) La nocion de administracion. Desde un punto de vista juridico, el con-
cepto de “administraciéon” significa la aplicaciéon y la ejecucion del dere-
cho de la UE por las autoridades competentes. La aplicacién implica tanto

6 Estos son los principios de unidad, veracidad presupuestaria, anualidad, equilibrio,
unidad de cuenta, universalidad, especialidad, buena gestién financiera y transparencia.
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una actividad de hecho, asi como la adopcién de normas o actos juridi-
cos de implementacién. Se distingue de la actividad legislativa y judicial,
atribuidas respectivamente al Parlamento y al Consejo, por una parte, v,
por otra parte, al TJUE. La UE sigue de cierta manera el modelo de la
divisiéon de poderes conocida en el ambito estatal sin copiarlo por comple-
to. En el curso de su historia, la UE ha desarrollado diversos tipos de ad-
ministracion, constituyendo la “agencificacién” una nueva forma que,
tal como se vera mas adelante, ha suscitado interrogantes en cuanto a su
compatibilidad con los tratados constitutivos. Antes de exponer en que
consiste este nuevo tipo de administracion, conviene describir brevemente
sus formas mas tradicionales.

b) Formas tradicionales de administracién. Una de las formas tradiciona-
les de administracion es la aplicaciéon directa del derecho de la UE por
las instituciones mismas. En este contexto se destaca el rol de la Comi-
si6n como érgano ejecutivo por excelencia. Otra forma de administracion
consiste en su aplicacion indirecta por los Estados miembros, los cuales
estan llamados a determinar los 6rganos y los procedimientos necesarios
(autonomia procesal),” imponiendo como unica condicién que la apli-
cacion sea eficaz (principio de eficiencia) y que los derechos otorgados
a los individuos no sean tratados de manera menos ventajosa que los de-
rechos garantizados por el derecho nacional (principio de equivalencia,
C-571/16, Rantarev, EU:C:2018:807, apartados 124y 125; Euro Park Servi-
ce, EU:C:2017:177, apartado 36). El articulo 291(1) del TFUE, conforme
al cual “los Estados miembros adoptaran todas las medidas de derecho
interno necesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes
de la UE” parte de la premisa que ésta es la modalidad standard de ad-
ministracion (W. Frenz, 2010, apartado 1743, p. 523). El derecho de la
UE generalmente da libertad a los Estados miembros en cuanto a la apli-
caci6on del derecho administrativo material y procesal, siempre y cuando
no regule el mismo esta materia. Dentro de esta categoria de aplicacién
indirecta cabe identificar la constelacion en la cual el derecho de la UE no
confiere a los Estados miembros ningtin margen de discrecion, exigiendo

7 El articulo 19(1) del TUE hace referencia a la autonomia procesal de los Estados
miembros. Sin embargo, se refiere a un ambito especifico relacionado a “las vias de recur-
so necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el de-
recho de la UE”. Por lo tanto, no es tan relevante en el contexto puramente administrativo
que se discute en el presente articulo.
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su aplicaciéon tal cual por las autoridades nacionales. Segtn otra conste-
lacion, el derecho de la UE confiere un margen de discrecion a las au-
toridades nacionales, limitindose a determinar los objetivos a alcanzar,
asi como ciertos criterios utiles a tomar en cuenta, de manera que los Esta-
dos miembros estan llamados a adoptar normas propias a fin de asegurar
su aplicacion en el ambito nacional.

) La admanistracion por medio de agencias. Lia administraciéon por medio
de agencias, no prevista en el momento de la creaciéon de la UE, se dife-
rencia claramente de las formas mas tradicionales descritas en el parra-
fo anterior, en el sentido de que prevé la creacion de estructuras institu-
cionales mixtas, haciendo posible la participacién conjunta de entidades
supranacionales y nacionales.® En efecto, las agencias son entidades su-
pranacionales que, no obstante, requieren la colaboraciéon de los Estados
miembros a fin de dotar de eficacia a sus acciones. Los Estados miembros
estan representados en las agencias por los miembros del consejo de ad-
ministracion, quienes tienen derecho a voto y participan en la elabora-
cion de decisiones, asi como en el control de la actividad de la respectiva
agencia. Los Estados miembros se convierten de esta manera en parte
de la administracién en la medida en que estan llamados a implementar
las decisiones adoptadas por la agencia en su respectivo ambito nacional.
Por lo tanto, los Estados miembros juegan un rol determinante en la pre-
paracion, adopcion y aplicacion de actos administrativos, lo cual tiene
la ventaja de garantizar la aceptacion de esta forma de administracion.
Esto tiene, a su vez, como consecuencia asegurar la implementacion efec-
tiva del derecho de la UE en el ambito nacional. Por medio de su repre-
sentaciéon en el consejo de administracion, los Estados miembros toman
conciencia de su responsabilidad (accountability) en la toma de decisiones
en el ambito supranacional. La necesidad de dialogar con representantes
de otros Estados miembros y de las instituciones les recuerda que existen
realidades distintas que resulta necesario tener en cuenta. De cierta mane-
ra, los Estados miembros obtienen acceso a la perspectiva supranacional,
obligdndoles a dejar de lado egoismos nacionales. Cabe sefalar en este
contexto que la posibilidad de tener un intercambio con colegas de otros

8 (. Callies (2011, articulo 13 del EUV, apartado 36, p. 221) habla de la creacién de
una “red europea de administracién” por medio de una unién de la administracién nacio-
nal y supranacional.
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Estados miembros sobre aspectos esencialmente técnicos tiene la venta-
ja de “despolitizar” muchos temas potencialmente sensibles, algo que la
UE ya habia logrado en los inicios del proceso de integracién europeo
mediante la asignacién de tareas a la Comisién en su calidad de entidad
supranacional.

Las agencias constituyen asi une forma de administraciéon interme-
dia entre la estrictamente supranacional y la descentralizada. Siendo
los Estados miembros quienes se encargan de aplicar el derecho de la UL,
asistidos muchas veces por la agencia, el consejo de administraciéon pue-
de encargarse de verificar ¢l mismo el cumplimiento de esta obligacién
y hacerlo constar en un reporte periddico de las actividades. Al informar
a los Estados miembros del progreso en la implementacion del derecho
de la UE en el ambito nacional, pueden ellos ejercer presion politica sobre
aquellos que muestran déficits en el cumplimiento, lo que tiene como efec-
to de aliviar el trabajo de la Comision, a quien recae generalmente el pa-
pel de “guardiana de los tratados” en el ordenamiento juridico de la UE.
Violaciones del derecho por parte de los Estados miembros pueden ser asi
evitadas, haciendo innecesario que la Comision abra recursos por incum-
plimiento contra ellos. Ademas del consejo de administracion, la agencia
cuenta con el apoyo de expertos nacionales, quienes pueden reunirse en la
sede de la agencia y discutir problemas actuales. Esta representacion de los
Estados miembros les permite deducir que la agencia les “pertenece”,
lo que, sin embargo, no debe llegar a la conclusién errénea de que la ba-
rrera entre lo supranacional y lo nacional cesa de existir. Esta forma de
administraciéon tiene como objetivo de lograr una mayor participaciéon
de los Estados miembros en la toma de decisiones supranacionales.

d) Clasificacion de las agencias. Al hablar de “administracion” por parte de
agencias, es indispensable tener en cuenta el tipo de funciones que éstas ejer-
cen. La variedad de funciones permite clasificarlas de manera mas precisa.
Para evitar malentendidos, hay que senalar de antemano que el presente ar-
ticulo trata tnicamente de las llamadas “agencias descentralizadas”, mas no
de las “agencias ejecutivas”. La segunda categoria de agencias comprende
entidades administrativas incorporadas en la estructura interna de la Co-
mision, sin personalidad juridica propia, a las cuales se les ha asignado
la tarea de ejecutar determinados programas de ésta. La primera catego-
ria de agencias engloba las entidades administrativas dotadas de capaci-
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dad juridica, tal como se ha mencionado anteriormente, cuyas funciones
se distinguen de aquellas que la Comision ejerce normalmente.

Respecto a las funciones generalmente asignadas a las agencias, cabe
distinguir (i) la recopilacion y diseminaciéon de informacion, (ii) la asisten-
cia técnica, (iii) la reglamentaciéon de un ambito determinado, (iv) supervi-
sion/control y (v) la ejecucion de operaciones.” Mientras que ciertas agen-
cias cumplen su funcién asistiendo a la Comisién y a los Estados miembros
o produciendo documentos de soft law, permitiendo a estos Gltimos aplicar
el derecho de la UE de manera mas eficiente, otras pueden influir direc-
tamente en el mercado interior, adoptando decisiones que afectan la po-
sicion juridica de agentes econdmicos. Asimismo, algunas agencias estan
encargadas de enviar efectivos a los Estados miembros o incluso a Estados
terceros, con el objetivo de ejecutar la normativa europea. Algunas agen-
cias prestan servicios a otras, reforzando asi la red de cooperacion.

También es, en principio, posible clasificar las agencias conforme a su
respectiva area de competencia, el pilar (comunitario o intergubernamen-
tal, segin la division que existia antes de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa) en el que se les establecié, por periodo de creaciéon, tamano,
el circulo de beneficiarios de los servicios de la agencia, el origen de sus
recursos y financiamiento, el tipo de consejo administrativo, etcétera.
Sin embargo, dichos criterios de clasificacion son menos extendidos, pre-
firiéndose el tipo de funcién como criterio relevante.

e) Ll concepto de “derecho administrativo™ en el ordenamiento juridico de la
UE. Conviene hacer un breve paréntesis para explicar el concepto de “de-
recho administrativo” en el ordenamiento juridico de la UE. Al igual
que en los ordenamientos juridicos nacionales, este concepto incluye
el derecho administrativo material y procesal. Bajo derecho “material”
se entiende generalmente el conjunto de normas que articulan las politi-
cas de la UE, sea supranacional o nacionalmente, mientras que el derecho
“procesal” reglamenta la manera en que interactian las instituciones de la
UE, los Estados miembros e individuos.

9 Existen varios tipos posibles de clasificacion. Véase al respecto el informe de la Comi-

sion de Asunto Constitucionales del Parlamento Europeo, del 30 de enero de 2019 sobre la
aplicacion de las disposiciones juridicas y de la Declaracién Comtn que garantiza el con-
trol parlamentario sobre las agencias descentralizadas (procedimiento: 2018/2114(INT) /
Texto: A8-0055/2019).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 611-669.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.161.16487

622 WERNER MIGUEL KUHN BACA

El derecho administrativo de la UE es tan antiguo como el proce-
so de integracion mismo. No importa que se trate de la reglamentacion
de ayudas a la agricultura, de las disposiciones relativas a la uniéon aduane-
ra, de la autorizacion de fusiones entre empresas, del registro de marcas,
etcétera, el derecho administrativo de la UE es hoy en dia omnipresente.
La UE naci6 como una organizacién altamente burocratica con miras
a fomentar la cooperacion entre los Estados miembros. Al asumir la UE
cada vez mas competencias, es obvio que el derecho administrativo nacio-
nal sea remplazado por un nuevo derecho administrativo supranacional
de caracteristicas propias. Este nuevo derecho administrativo supranacio-
nal se nutri6 de las tradiciones juridicas de los Estados miembros, incor-
porando principios generales tan importantes como el principio de pro-
porcionalidad y el de seguridad juridica, la cual conoce a su vez diversas
manifestaciones, tales como la confianza legitima y la prohibicién de la
retroactividad (J. Widdershoven, 2014, p. 9). A éstos se suman otros prin-
cipios esenciales del derecho administrativo como la obligaciéon de moti-
var las decisiones adoptadas por las instituciones de la UE y de permitir
un acceso al expediente.

Estos principios muchas veces se encontraban codificados en el dere-
cho administrativo mismo, el cual podia constituir de un solo reglamento.
Sin embargo, fue el TJUE quién, en primer lugar, exigi6 que se les tomara
en cuenta incluso si no estaban codificados expresamente vy, en segun-
do lugar, desarrollé otros principios que el legislador no habia previsto
en un inicio. Por lo tanto, el TJUE ha venido jugando un papel primor-
dial en la evolucién del derecho administrativo supranacional. Muchos
de estos principios creados por via jurisprudencial fueron incorporados
posteriormente en los cédigos administrativos de la UE. Mas importante
aun, algunos de estos principios han sido incluso codificados en la Carta
de Derechos Fundamentales'’ (de no encontrarse ya en los tratados cons-

10° Véase el articulo 41 de la Carta que menciona el principio de buena administracién,
segun el cual toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos
de la UE traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
Este derecho incluye en particular: el derecho de toda persona a ser oida antes de que se
tome en contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente; el derecho
de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los inte-
reses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial; la obligacién
que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones. Ademas, toda persona tiene
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titutivos mismos),'" la cual tiene rango de derecho primario en el ordena-
miento juridico de la UE (C-555/07, Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, apartado
22). Ha de senalarse que esta circunstancia no impide que el TJUE siga
desarrollando principios de derecho administrativo. Todo lo contrario,
el TJUE tiene la competencia de interpretar los principios ya reconoci-
dos en la Carta de Derechos Fundamentales y de hacerlos evolucionar,
al mismo tiempo que crea nuevos principios.'? La competencia del TJUE
de hacer evolucionar el derecho de la UE por medio de su jurispruden-
cia ha sido reconocida incluso por los tribunales constitucionales de los
Estados miembros (2 BvR 2661706, apartado 62), dejando de lado casos
determinados de oposicion por parte de 6rganos judiciales nacionales (W.
M. Kiihn, 2018).

Conviene utilizar el término “c6digos” en plural, pues no existe hasta
la fecha un c6digo administrativo unico de la UE. El derecho administra-
tivo aplicable puede variar considerablemente dependiendo de la mate-
ria. Aunque existan muchas veces principios generales que, como lo dice
el término mismo, sean de aplicacién “general” (o “universal”), éstos pue-
den manifestarse de manera diferente conforme a las exigencias de la ad-
ministracion. Por ejemplo, la obligacion de motivacion puede depender
del contexto administrativo y del interés que pueda tener un individuo
en saber las razones por las cuales se adopté una decision administrativa
determinada que le afecta (G-539/10 Py C-550/10 P, Al-Agsa/Consejo
y FPaises Bajos/Al-Agsa, EU:C:2012:711, apartado 139; C-444/11 P, Team

derecho a la reparacion por la UE de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes
en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los
derechos de los Estados miembros. Finalmente, toda persona podra dirigirse a las institu-
ciones de la UE en una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacién
en esa misma lengua.

T Véase el articulo 5 del TUE que hace referencia a los principios de subsidiariedad y
de proporcionalidad, asi como el articulo 296 del TFUE relativo a la obligacién de motivar
los actos juridicos adoptados por las instituciones de la UE. Asimismo, el articulo 298(1)
del TFUE establece que “en el cumplimiento de sus funciones, las instituciones, 6rganos
y organismos de la UE se apoyaran en una administracion europea abierta, eficaz e inde-
pendiente”.

12" Lo que se debe principalmente al hecho de que el articulo 6 del TUE distinga entre
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la UE, por un lado, y los principios generales del derecho de la UE, por otro lado,
los cuales son influenciados por la interpretaciéon que se da Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 611-669.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.161.16487

624 WERNER MIGUEL KUHN BACA

Relocations y otros/Comision, EU:C:2013:464, apartado 120, y C-72/15,
Rosnefl, EU:C:2017:236, apartado 122). Tal decision puede igualmente
ser sujeta a un control menos estricto a la luz del principio de propor-
cionalidad, dependiendo del poder discrecional que tenga la administra-
cion. Asimismo, consideraciones relacionadas a la seguridad publica pue-
den exigir una aplicacién matizada de estos principios (C-601/15 PPU,
JN, EU:C:2016:84, apartado 53; S. Van Drooghenbroeck y C. Rizcallah,
2018, pp. 1099 y 1103). Los plazos previstos para presentar una solicitud
o interponer un recurso pueden ser mas breves que otros, dependiendo
del interés que tenga la administraciéon en crear seguridad juridica. Cier-
tos recursos pueden prever un analisis completo de legalidad o ser limi-
tados a impedir decisiones arbitrarias (C-225/19 y C-226/19, RNN.S.
v K.A./Minister van Buitenlandse Laken, EU:C:2020:679, apartado 99, con-
clusiones del abogado). Estas consideraciones impiden la creacién de un
c6digo administrativo tnico.

Ademas, es importante tener en cuenta en este contexto que el dere-
cho administrativo de la UE no sélo incluye principios generales dotados
de fuerza juridica, cuya vulneracién puede llevar a la ilegalidad (e incluso
a la nulidad) de la decision administrativa, aparte de un derecho a in-
demnizacion por el prejuicio sufrido por el afectado, sino también otros
principios cuyo cumplimiento simplemente se recomienda a fin de ga-
rantizar una “buena administraciéon”. Efectivamente, existen ciertas exi-
gencias que impone la “buena administraciéon” que, de no ser cumplidos,
no llevan necesariamente a la ilegalidad de una decisién administrativa.
La falta de respeto de dichas exigencias constituye simplemente un mal
ejemplo de administraciéon que debe ser evitado. La distincion entre estas
exigencias y los vicios legales no es siempre facil, sobre todo porque ciertos
vicios legales pueden ser subsanados por la administraciéon misma por no
ser considerados tan graves. Este es generalmente el caso de ciertos erro-
res formales que no afectan el fondo de la decisién administrativa. Sin em-
bargo, es importante poder diferenciar los diversos casos, ya que de ello
depende la competencia de los 6rganos de la UE encargados de hacer
respetar la legalidad. Es asi como mientras que el TJUE se encarga Gni-
camente del examen de vicios legales, el Defensor del Pueblo Europeo
(DPE) se dedica ademas de examinar casos de “mala administracion”,
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conforme al articulo 228 del TFUE." Por lo tanto, su competencia es mu-
cho mas amplia, independientemente de los instrumentos muy especificos
de los cuales éste dispone que consisten mas que nada en denunciar pa-
blicamente los casos de mala administracion y solicitar a las autoridades
que se les remedie.

Apesar de la dificultad en crearse un c6digo administrativo tnico de la
UL, ya ha habido algunos intentos de por lo menos codificar los proce-
dimientos. Cabe mencionar la resolucién del Parlamento del 15 de enero
de 2013 en que recomendaba a la Comision la creacion de una Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de la UE." Por su parte, el Tribunal de Cuen-
tas en su Dictamen 1/2015 abogaba por esta misma idea.” El 13 de
enero de 2016, se publico la propuesta de reglamento de procedimiento
administrativo para la UE y que adopt6 la Comision de Asuntos Juridicos
del Parlamento la semana anterior.

La codificacién del derecho administrativo de la UE tiene consecuen-
clas importantes, pues tiene como efecto complementar o incluso despla-
zar al derecho administrativo nacional. Esto significa que las autoridades
nacionales deberan aplicar conceptos autbnomos conforme a las exigen-
cias del ordenamiento juridico de la UE. Cuando el legislador no pre-
vea procedimientos administrativos especificos, el derecho material podra
ser aplicado conforme a los procedimientos conocidos en el derecho ad-
ministrativo nacional, respetandose la autonomia procesal de los Estados
miembros, ya mencionada anteriormente. Sin embargo, a medida que el
legislador de la UE se vaya aventurando a reglamentar los procedimientos
a seguirse para aplicar el derecho administrativo material, esto obviamen-
te significara que la autonomia procesal se vera reducida cada vez mas.

13" E1 DPE y la Comisién han desarrollado separadamente “codigos de buena conducta
administrativa”, los cuales no tienen valor juridicamente vinculante. No obstante, tienen
cierta autoridad en la practica administrativa de las instituciones y otras entidades euro-
peas en la medida que incorporan principios reconocidos por la jurisprudencia del TJUE,
los tratados constitutivos de la UE, asi como la Carta de Derechos Fundamentales.

14" Resolucién del Parlamento Europeo, del 15 de enero de 2013, con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre una Ley de Procedimiento Administrativo de la Union
Europea (procedimiento: 2012/2024(INL); texto presentado: A7-0369/2012).

1> Dictamen 1/2015 del Tribunal de Cuentas de la UE sobre una propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE,
Euratom) 966/2012 sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general de la

Unién (2015/C 52/01) (DO C 52, 13/2/2015, p. 1).
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7. Apertura institucional

La UE es muy recelosa de la integridad de su ordenamiento juridico,
habiendo enfatizado el TJUE en muchas ocasiones la necesidad de pre-
servar su unidad, coherencia y primacia.'® Si bien es cierto que el pro-
ceso de integracion europeo ha evolucionado hasta el punto de aceptar
una “integraciéon de velocidades distintas”, permitiendo que los Esta-
dos miembros se unan a los diversos proyectos de integracion que ofrece
la UE (por ejemplo: la uniéon monetaria, el area de libertad, seguridad
y justicia, la creacion del Tribunal Unificado de Patentes (T'UP) mediante
el mecanismo de “cooperacion reforzada” con arreglo al articulo 329 del
TFUE," la cooperacién en materia de seguridad y defensa en el marco
de la denominada “cooperacion estructurada permanente” prevista en los
articulos 42(6) y 46 del TFUE (E. Lopez-Jacoiste, 2018, p. 1075), cuando
lo consideren conveniente, es claro que se han establecido ciertos limites
a tal flexibilidad. Tal como se ha visto recientemente durante las negocia-
ciones entre la UE y el Reino Unido relacionadas al retiro de este pais 'y a
la conclusion de un acuerdo de partenariado que aun debe ser definido
en términos contractuales, la UE se opone a todo tipo de segmentacion
del mercado interior (véase respecto al Brexit, W. M. Kiithn, 2016, p. 64).
Por lo tanto, la UE rechaza la proposiciéon del Reino Unido de poder
permanecer en el mercado interior tras convertirse en un Estado tercero,
excluyendo completamente o, por lo menos, limitando considerablemente
la libre circulacion de trabajadores.

A excepcion de este caso particular, la UE ha aceptado en ciertas oca-
siones que Estados terceros se unan voluntariamente al proceso de inte-
gracion sin tener que adherirse a la UE y obtener el estatuto de miembro

16" Dictamen 2/13 del TJUE, del 18 de diciembre de 2014 respecto a la adhesién de la
UE a la Convencién Europea de Derechos Humanos, apartados 164 y siguientes.

17" E1 TUP no esta incorporado en el TJUE, sino que constituye una jurisdiccién apar-
te, creada por iniciativa de la mayoria de los Estados miembros (Polonia, Espana e Italia
estaban opuestas en un inicio) y algunos Estados terceros con base en un acuerdo interna-
cional. A pesar de su origen en el derecho internacional, el TUP debera aplicar el derecho
material de patentes creado por la UE mediante dos reglamentos. Las patentes emitidas
tendran doble efecto, en el sentido de tener naturaleza supranacional y nacional (en la to-
talidad de los Estados participantes). La sede del TUP se situara en Paris, con secciones en
Londres y Munich, y divisiones regionales y locales. Véase M. Wathelet y J. Wildemeersch
(2014, p. 89).
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de pleno derecho. Tal es el caso de la integraciéon en el marco del mer-
cado interior con ciertos Estados miembros de la Asociaciéon de Libre
Comercio (“European Free Trade Association” o “EFTA” por sus siglas
en inglés),'® lograda por medio de la conclusion del Acuerdo sobre el Es-
pacio Econémico Europeo (EEE). Este acuerdo permite una extension
de las libertades del mercado interior de la UE hacia dichos Estados (W.
M. Kiihn, 2013). Otro ejemplo que ilustra la apertura del proceso de inte-
gracion europeo es la participacion de los Estados de EFTA en el acervo
juridico de Schengen, es decir el conjunto de normas que permite la li-
bre circulacién de personas exento de controles fronterizos en el espacio
geografico conformado por los Estados participantes.'” Esta participacion
es posible gracias a los acuerdos concluidos entre la UE y los respectivos
Estados de EFTA.

Debido al alto grado de integracion en las areas mencionadas vy te-
niendo en cuenta la necesidad de asegurar la uniformidad en la aplicacion
del derecho de la UE, es necesario prever una cooperacion institucional
muy estrecha. Precisamente en este contexto el aspecto administrativo
es esencial. Resulta importante destacar que el método que se ha segui-
do para lograr la incorporacién de los Estados de EFTA en el mercado
interior y en el espacio Schengen es muy distinto. Mientras que en el pri-
mer caso se han creado instituciones paralelas bastante complejas en el
seno de EFTA (estructura denominada de los “dos pilares”), garantizan-
do asi una autonomia formal, en el segundo caso los Estados de EFTA
se han asociado individualmente a la UE con base en acuerdos bilaterales
que s6lo prevén una institucionalidad basica, en forma de comités mixtos.
La participacion de los Estados de EI'TA en ambos proyectos planted cier-
tos problemas, teniendo en cuenta que el fenémeno de la agencificacion
se presenta igualmente en ambas areas. Al operar varias agencias en el
ambito del mercado interior y del espacio Schengen, hubo que desarro-
llarse la manera de permitir una participaciéon de los Estados de EFTA
en la actividad de dichas agencias. De lo contrario, hubiera sido muy difi-
cil garantizar la implementacion en dichos Estados de las decisiones adop-
tadas en el seno de las agencias. También hubiera sido complicado resol-

18 Los Estados miembros de EFTA son Islandia, Noruega, Liechtenstein y Suiza. Los
tres primeros forman parte del Espacio Econémico Europeo.
19" Todos los Estados miembros de EFTA forman parte del espacio Schengen.
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 611-669.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.161.16487

628 WERNER MIGUEL KUHN BACA

ver el sensible problema relacionado a la legitimidad democratica de la
vigencia del derecho de la UE en los ordenamientos juridicos de los Es-
tados de EFTA. Ademas, hubiera sido un desperdicio de recursos pres-
cindir del conocimiento técnico de expertos provenientes de estos paises.
Es necesario recordar que el Acuerdo sobre el EEA mismo exige en su
articulo 100 la participacién de dichos Estados en la fase previa al proce-
dimiento legislativo, en la cual influyen las opiniones de expertos (decision
shaping). Esa forma de participacién es perfectamente compatible con los
tratados de la UE, pues no confunde la calidad de “Estado miembro” y de
“Estado asociado”. Cabe recordar que, en el derecho de la UE, el estatu-
to de “Estado asociado” estd generalmente dotado de menos privilegios
en comparacién al estatuto de “Estado miembro”, en la medida que el
primer estatuto no prevé ningun tipo de participacion en el proceso le-
gislativo de la UE en el seno del Consejo. Mas bien, el Estados asociado
debe aceptar los actos legislativos adoptados por el legislador de la UE vy,
de estar previsto en los acuerdos de asociacion, de incorporarlos en su
ordenamiento juridico nacional.” Se entiende que la autonomia del or-
denamiento juridico de la UE no se ve perjudicada por una participaciéon
de tipo simplemente “tecnocrata”, al servicio del buen funcionamiento
del EEE. Los reglamentos constitutivos de ciertas agencias prevén la par-
ticipacion de los Estados de EFTA como miembros con derecho a voto (en
las materias que les conciernen) en el consejo de administracion, mientras
que en otras agencias se prevé por lo menos un estatuto de observador (M.
Oesch y A. Lang, 2014, p. 136).

La apertura institucional en las agencias no se limita a Estados ter-
ceros, sino que se extiende incluso a organizaciones internacionales.
Al constituir las agencias verdaderos focos de competencia técnica (E.
Chit, 2016, p. 589), seria inconcebible desechar el apoyo de organizacio-
nes internacionales y de organizaciones no gubernamentales que operan
en el mismo ambito. Los reglamentos constitutivos de diversas agencias
tienen cuenta de ello al prever la participacion de entidades especializadas
en el seno de los 6rganos de consulta de las respectivas agencias, lo cual
permite un Gtil intercambio de ideas. En ciertos casos, organizaciones in-

20 Sin embargo, esto no impide que se efectiien adaptaciones puntuales a los actos
legislativos de la UE en el marco del comité mixto (el 6rgano decisorio de la asociacion) a
fin de tener en cuenta las necesidades del Estado asociado.
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ternacionales estan incluso representadas en el consejo administrativo,
no obstante, sin tener derecho a voto. La participacion de organizacio-
nes internacionales, de las cuales la UE en si no es miembro (pero si sus
Estados miembros) —como es el caso de la Agencia de la ONU para
los Refugiados (UNHCR, por sus siglas en inglés) en el consejo adminis-
trativo de EASO vy en el forum de consultacion de FRONTEX— cons-
tituye un hecho remarcable que demuestra el compromiso de la UE con
la comunidad internacional.

8. Consecuencias del Brexit

a) Posible participacion futura del Reino Unido en las actividades de las agencias.
Es probable que la apertura institucional de las agencias de la UE se pon-
ga a prueba tras el Brexit. El 31 de enero de 2020 a medianoche, el Rei-
no Unido dejé de ser un Estado miembro de la UE. Como consecuencia
de ello, se ha convertido en un pais tercero, independientemente de que
el Acuerdo de Retirada® estableciera que algunas de sus obligaciones de-
rivadas del derecho de la UE seguirian en vigor a lo largo de 2020. Esto
significa que el Reino Unido ya no tiene derecho a participar en las ac-
tividades de las agencias de la UE a menos que se disponga lo contrario.
Dicho esto, cabe senalar que, en el momento de la publicacion de este
articulo, la UE y el Reino Unido han celebrado y declarado provisional-
mente aplicable un denominado “Acuerdo de comercio y cooperacién”*
(un acuerdo de asociaciéon desde la perspectiva del derecho de la UE).
Ciertamente, no compensa la pérdida de la pertenencia a la UE, ya que
su alcance es menos ambicioso, lo que significa que el Reino Unido no es-
tara obligado a buscar la participacion en todas las agencias de la UE.

Esto es cierto en el caso de la Fiscalia Europea, ya que esta agencia
salvaguarda los intereses financieros de la UE (aunque no puede descar-
tarse que la Fiscalia Europea tenga que dirigirse a las autoridades brita-

21 Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte

de la Uniéon Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, firmado el
24 de enero de 2020. Entr6 en vigor el 31 de enero de 2020 a medianoche, cuando
el Reino Unido abandoné la Unién Europea.

22 Acuerdo de comercio y cooperaciéon entre la Unién Europea y la Comunidad Euro-

pea de la Energia Atémica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte, por otra (DO L 444, del 31/12/2020, p. 14).
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nicas de forma bilateral en determinadas circunstancias). Otros ejemplos
de agencias que podrian no ser pertinentes para el Reino Unido son las
encargadas de aspectos especificos del mercado interior. La razon es que
dicho Acuerdo de Asociaciéon reconoce explicitamente la autonomia
de ambas partes en materia de regulacion. Se trata de una peticioén expre-
sa del Reino Unido que la UE ha aceptado. En otras palabras, el Reino
Unido esta ahora autorizado a adoptar sus propias normas, en particular
en el ambito de la proteccion laboral y medioambiental, sin tener que par-
ticipar en el proceso de fijacién de normas de la UE (ya sea en el marco
de una agencia reguladora de la UE o en el marco de los procedimientos
legislativos de la UE). Se trata de una diferencia significativa con respecto
a la asociacion con los Estados EFTA/EEE ya explicada anteriormente.

No obstante, ambas partes tendran que evaluar cuidadosamente si la
aplicaciéon de dicho acuerdo de asociacién hace obligatorio o, al menos,
deseable que el Reino Unido se adhiera a una agencia especifica. Para ello,
el Reino Unido tendria que celebrar acuerdos administrativos con agen-
cias individuales, obviamente con la aprobacion de la UE. La futura coo-
peracion entre la UE y el Reino Unido seria de naturaleza estrictamente
bilateral, similar al tipo de relaciones con otros paises terceros. Europol
ofrece un ejemplo clasico de cooperacién bilateral con paises terceros (con
la participacion de paises como Albania, Australia, Colombia, Georgia,
etcétera), posibilitado por numerosos acuerdos. En esta fase, es demasia-
do pronto para decir con certeza como podria evolucionar esta coopera-
ci6n, dado que dicho acuerdo de asociacion se ha celebrado recientemen-
te y que varios aspectos ain requieren un examen mas detenido, asi como
una implementacién por medio de acuerdos bilaterales especificos. Desde
esta perspectiva, el Brexit debe considerarse un proceso inacabado.

b) Empleo de ciudadanos britdnicos en las agencias. Para el personal bri-
tanico que trabaja en agencias de la UE, el nuevo estatuto del Reino
Unido como pais tercero trae ciertas desventajas con respecto a sus co-
legas. Es mas probable que reciban un trato distinto, ya que el principio
de equilibrio geografico podria obligar a las agencias a privilegiar a los
ciudadanos de la UE a la hora de ocupar puestos de trabajo. No pue-
de excluirse que el personal britanico pueda ser sustituido gradualmente
por este Gltimo a largo plazo. No obstante, cabe senalar que, de confor-
midad con el estatuto de funcionarios y el régimen aplicable a los otros
agentes de la UL, las agencias pueden mantener al personal britanico
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si esta forma de actuar es “en el interés del servicio” (dans [intérét du ser-
vice), es decir, si es “indispensable” para el funcionamiento de la agencia.
Se trata de un requisito estricto para cada agencia, debido a su autonomia
en materia de personal, que deberd evaluarse si se cumple en cada caso.
Esta excepcion ya se ha aplicado por analogia en otros casos, en los que las
instituciones de la UE consideraron necesaria la contratacién de ciudada-
nos de paises terceros para aprovechar la experiencia y los conocimientos
especializados de profesionales altamente calificados. En este contexto,
el estatuto de funcionarios y el régimen aplicable a los otros agentes de la
UE ya ofrecen soluciones adecuadas para garantizar una transiciéon a
la era posterior al Brexit.

9. Cooperacion entre las agencias

Al formar parte de la estructura institucional de la UE, es consecuente
que las agencias estén llamadas a cooperar entre ellas en las areas de co-
mun interés. Ya se ha mencionado anteriormente la cooperaciéon que tie-
nen las agencias con el CDT y la Oficina de Publicaciones en el mar-
co de la contratacion puablica, prevista expresamente en los reglamentos
constitutivos. Aparte de esto, las agencias que operen en un ambito simi-
lar o estén interesadas en una categoria determinada de servicios pueden
cooperar, adquiriéndolos de manera conjunta (joint procurement). Los regla-
mentos financieros de la UE prevén este tipo de cooperacion a fin de apro-
vechar las ventajas que trae, es decir, el ahorro de recursos financieros y el
beneficio de efectos sinérgicos. Este tipo de cooperacion exige general-
mente que dos o mas agencias se pongan de acuerdo sobre los servicios
o bienes que se planee adquirir (por ejemplo, la adquisicion de servicios de
vigilancia aérea entre FRONTEX, EFCA y EMSA), las modalidades de
cooperacion inter partes (asignacion interna de recursos o bienes adqui-
ridos conforme a las necesidades de cada agencia), asi como cual agen-
cia se encargarda de organizar el procedimiento de contratacién publica
(publicacion de la licitacion, evaluacion de ofertas, adjudicacion del con-
trato).

Muchas agencias estan destinadas a cooperar entre ellas por el hecho
de operar en la misma area. El legislador de la UE muchas veces ha incluso
previsto una complementariedad de funciones, haciendo de determinadas
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agencias aliadas naturales. Tal es el caso de agencias como FRONTEX,
EUROPOL y EUROJUST, las cuales estan encargadas de luchar contra
la delincuencia en el denominado espacio de libertad, seguridad y justicia
que el articulo 3(2) del TUE establece. Se podria incluir también a eu-LI-
SA a esta lista debido a su apoyo informatico a las agencias mencionadas
que operan en esta area. En el caso que los tratados no prevean una coo-
peracion explicita, ésta se vera reglamentada de manera abstracta en los
reglamentos constitutivos, otorgando a las agencias respectivas el poder
de concluir acuerdos administrativos entre ellas, en los cuales la coopera-
cién sera reglamentada de manera mas detallada. El requisito de someter
tales acuerdos administrativos a la aprobacién de la Comision (y se in-
forme al Parlamento de ello) asegura que se respete el requisito de com-
patibilidad con la normativa de la UE, como se explicara mas adelante.

La cooperacién entre las agencias puede concretizarse igualmente
mediante un intercambio de conocimiento y de experiencia en ambitos
que pueden comprender temas tan diversos como asuntos de funcién pa-
blica, contratacion publica, litigios, asi como la creaciéon de una escuela
europea para los hijos de funcionarios en el Estado miembro de acogida.
El intercambio de conocimiento puede ser directamente entre las agen-
cias o en un marco mas institucionalizado como es la “Red de Agencias
de la UE”, a la cual es también suele ser invitada la Comision. Al ver-
se las agencias confrontadas a desafios muy similares, resulta comprensi-
ble que se haya desarrollado una cooperacion tan estrecha. Se benefician
asi las agencias mas “jovenes” de la experiencia adquirida por las agencias
mas antiguas. Las reuniones de la Red de Agencias tienen lugar en for-
matos diversos, conforme a los respectivos temas a tratarse. De particular
interés es la red de juristas, en la que se discuten temas juridicos de ac-
tualidad. Generalmente se organizan en la sede de la agencia que ocupa
la presidencia de turno.

ITI. CREACION Y BASE JURIDICA

1. Método de creacion

Tal como se ha indicado en un inicio, las agencias son creadas me-
diante la adopcién de reglamentos constitutivos que determinan los ob-
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jetivos y las competencias de cada agencia, asi como la estructura orga-
nica y los procedimientos de toma de decisiones. Reglamentan asimismo
aspectos fundamentales del derecho de la EU, tales como la personalidad
y la capacidad juridica, la responsabilidad extracontractual, la facultad
de concluir acuerdos, la sede de la agencia, inmunidades, la aplicaciéon de
los reglamentos financieros y del personal, el régimen lingtistico, dispo-
siciones relativas al acceso publico a documentos y a la proteccion de da-
tos. El uso del reglamento como instrumento juridico permite una crea-
ci6én rapida, asi como una modificacion flexible del funcionamiento de la
agencia, ya que, de ser necesario, el legislador de la UE puede proceder
a une modificacién “puntual” de las disposiciones relevantes. Es asi como
el legislador ha respondido repetidas veces a las crisis, como la crisis de la
migracién que condujo a una ampliacién de competencias de las agencias
FRONTEX y EASO (S. Peers, 2016, p. 150). Asegura ademas una apli-
caciéon inmediata y uniforme por parte de los Estados miembros, sin que
sea necesaria una transposicion en los ordenamientos juridicos nacionales.

Si bien es cierto que, hipotéticamente, se podria recurrir a otros ins-
trumentos juridicos mencionados en el articulo 288 del TFUE, tales como
la directiva o la decisién, cabe sefialar que solo el reglamento garantiza
que el acto constitutivo tenga el valor normativo suficiente como para
reglamentar aspectos tan importantes como la personalidad juridica,
asi como de caracter material y procesal, prescindiendo asi por comple-
to de un complemento legislativo nacional que podria poner en peligro
la uniformidad legislativa y administrativa. Esas son las razones principa-
les por las cuales el reglamento constituye el instrumento juridico predilec-
to para la creacion de agencias. El establecimiento de EUROPOL confir-
ma lo dicho, pues esta agencia fue creada en un inicio (en 1992) con base
en un acuerdo internacional (que no entr6 en vigor hasta 1998), el cual
fue sustituido posteriormente por una decisién marco y finalmente por un
reglamento. EUROPOL pas6 asi de ser una entidad intergubernamen-
tal a una agencia supranacional (R. Méllers, 2017, p. 53). EUROJUST
pasé por una evolucién similar, debido al hecho de que la cooperacion
en materia penal comenzo realizandose dentro de un marco estrictamente
intergubernamental. Con la disolucién de la estructura de pilares supra-
nacionales e intergubernamentales (denominada “estructura de templo
griego”) a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la coope-
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racién penal reposa en un nuevo fundamento legal, el cual, no obstante,
aun conserva ciertas particularidades.

Aunque el presente articulo se enfoca en la creaciéon de agencias,
es necesario tener en cuenta el legislador tiene igualmente la competencia
de cerrarlas, siguiendo el mismo procedimiento legislativo que condujo
a su creacion. Asimismo, tiene la competencia para modificar sur regla-
mentos constitutivos y de fusionarlas con otras agencias. Cabe senalar que,
hasta la fecha, ninguna de las agencias ha sido cerrada, fusionada ni mo-
dificada significativamente en su ambito de actuacién, salvo la Agencia
Europea de Reconstruccion, que se cred en 1999 y fue liquidada en 2008.
Durante los tltimos diez afos, la Comisién ha propuesto en dos ocasiones
fusionar agencias por motivos de coherencia, pero no obtuvo el acuer-
do del Parlamento.” En 2007, la evaluacién de impacto de la Comision
que acompanaba la propuesta de una Autoridad Europea del Mercado
de las Comunicaciones Electronicas (que pasé a ser la Oficina del ORE-
CE en 2009) sugeria fusionar ENISA con la nueva autoridad, pero el le-
gislador opt6 en cambio por crear un nuevo organismo separado que co-
existiecra con ENISA. CEPOL imparte sesiones de formacién en linea
y presenciales para agentes de policia y estd estrechamente vinculada
a EUROPOL. En 2013, la Comisién presenté un paquete legislativo, ba-
sado en una evaluacién de impacto, en el que proponia fusionar EURO-
POL y CEPOL por motivos de eficiencia. El Parlamento rechazé la pro-
puesta. Por ello, el proceso de agencificacion parece mas bien progresar
en lugar de retroceder.

2. El acuerdo sede concluido con el Estado miembro de acogida

Las agencias europeas de cierta manera reflejan la idea de una
UE federal y descentralizada, debido al hecho de que tienen sus sedes
fuera de Bruselas, Luxemburgo y Estrasburgo, denominadas informal-
mente como “capitales de la UE”. En cierta manera, la agencificacién
en la UE se inspira en procesos similares que han tenido lugar en otras
partes del mundo, sobre todo en Estados de estructura federal tales
como los EEUU y Alemania. La idea de la descentralizacién responde

23 Tribunal de Cuentas, Informe especial “Futuro de las agencias de la UE. Es posible
reforzar la flexibilidad y la cooperacion” (2020, p. 22).
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a la necesidad de crear una institucionalidad mas cercana al ciudadano.
La agencificacion constituye asi una reaccion al resentimiento hacia Bru-
selas, muy cultivado por ciertos grupos de euroescépticos y nacionalistas.
Por otra parte, la idea de convertirse en sede de una agencia se ha hecho
muy popular entre los Estados miembros, los cuales incluso compiten para
verse adjudicados tal estatuto. Tal ha sido el caso recientemente de la
agencia EMA, la cual tras afos en el Reino Unido ha tenido que buscar
otro Estado sede a raiz del Brexit. Varios Estados miembros presenta-
ron propuestas de ciudades que podrian ofrecer condiciones adecuadas
para acoger a dicha agencia, siendo finalmente seleccionada Amsterdam.
Lo mismo ocurri6 con EBA, la cual también tuvo su sede en Londres
antes del Brexit y se trasladé a Paris. Existen motivos de diversa indole
que explican tal actitud tan positiva hacia las agencias, como la reputa-
cion de ser Estado sede, los beneficios esperados de la contratacion publi-
ca y del empleo de ciudadanos de dicho Estado miembro, la esperanza
de poder influir de alguna manera en la politica de la agencia, entre otros.
El Estado sede de una agencia es determinado por comun acuerdo de los
Estados miembros en el seno del Consejo. Recientemente, fue la Comi-
si6n la que ha venido proponiendo ciudades sede, basandose en candida-
turas previamente presentadas por los Estados miembros, los cuales hacen
destacar las ventajas de sus respectivas ciudades, por ejemplo, ubicacién
geografica, conectividad, infraestructura, disponibilidad de edificios, cali-
dad de vida, etcétera. Ciertamente, todos estos criterios juegan un papel
importante en la eleccién de la ciudad sede.

Aunque los reglamentos constitutivos (complementados por las dispo-
siciones previstas en los tratados) contienen disposiciones legales que per-
miten a una agencia operar de manera autbnoma inmediatamente tras
su creacion, al regular éstas aspectos esenciales tales como finanzas, in-
munidades, empleo, funciones, etcétera, resulta inevitable en la practica
tener que concluir acuerdos sede con los Estados miembros de acogida.”*
De hecho, los reglamentos constitutivos lo exigen expresamente. Son va-
rios los aspectos que deben ser reglamentados mas detalladamente en un
acuerdo sede, por ejemplo, las relaciones con las autoridades nacionales,

2+ Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the
implementation of the Joint Statement and Common Approach on the location of the seats
of decentralized agencies, COM(2019) 187 final, p. 8.
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el respeto de la inviolabilidad e inmunidad de la agencia (infraestructu-
ra, archivos, telecomunicaciones) y su personal, la disponibilidad de una
escuela multilingtie para los hijos del personal, la construccién y dispo-
nibilidad de infraestructura, la proteccion del local de la agencia, exen-
ciones tributarias y de derechos de aduana, acceso al sistema nacional
de salud, permisos de entrada y estadia, etcétera. Todos estos aspectos
requieren negociaciones entre la agencia y el Estado miembro de acogida
que en algunos casos incluso han durado afos. De un punto de vista juri-
dico, el acuerdo sede es un instrumento de derecho internacional ptblico
que puede ser concluido por la agencia misma gracias a su personalidad
juridica. Al mismo tiempo, no se puede negar que también forma par-
te del ordenamiento juridico de la UE, ya que implementa disposicio-
nes del derecho primario y derivado. Aunque su celebraciéon y modifica-
cion se efectia conforme a las reglas del derecho internacional puablico (y
del derecho constitucional del Estado sede), resulta imposible interpretar
sus disposiciones sin tener en cuenta los objetivos del derecho de la UE.
Por lo tanto, se puede concluir que el acuerdo sede constituye un com-
plemento necesario para asegurar el funcionamiento de toda agencia.
La existencia de un acuerdo sede garantiza la seguridad juridica en el Es-
tado de acogida, pues ocurre algunas veces que las autoridades nacionales
no son completamente conscientes de las prerrogativas de una agencia
europea en su territorio. La posibilidad de poder consultar un documento
juridico redactado en la lengua oficial de dicho Estado miembro es un as-
pecto de un valor inmensurable en la practica administrativa.

3. Conflicto con los principios de atribucion
de compelencias y de equilibrio institucional

La existencia de un gran namero de agencias permite suponer que su
creacion no hace frente a obstaculos dificiles de superar. Precisamente
en ello reside un gran problema que es necesario discutir a continuacion.
En la medida que las agencias se ven atribuidas cada vez mas compe-
tencias, existe el riesgo de que las instituciones de la UL, cual entidades
expresamente creadas por los tratados constitutivos, interpreten este feno-
meno como una delegaciéon implicita de competencias y, en consecuencia,
rechacen toda responsabilidad por la violaciéon de los derechos de parti-
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culares. Efectivamente, no se puede excluir la posibilidad de que la crea-
cion de agencias dotadas de poderes soberanos haga difusa la reparticion
de competencias prevista en los tratados. La incertidumbre respecto al al-
cance de las competencias de las respectivas agencias puede llevar incluso
a que una agencia exceda indebidamente su facultad de actuar (actividad
ultra vires; K. Lenaerts y P. Van Nuffel, 2011, p. 708). Los ¢jemplos men-
cionados sugieren que el fenémeno de la agencificacion podria ser incom-
patible con dos principios centrales del derecho de la UE: la atribucién
de competencias y el equilibrio institucional.

a) El principio de atribucion. La UE nicamente tiene las competencias
atribuidas por los tratados. De acuerdo con este principio, estipulado en el
articulo 5(2) del TUE, la UE s6lo puede actuar dentro de los limites de las
competencias atribuidas por los Estados miembros en los tratados para
lograr los objetivos previstos en el mismo. Las competencias no atribuidas
a la UE mediante tratados corresponden a los Estados miembros. El Tra-
tado de Lisboa aclara el reparto de competencias entre la UE y los pai-
ses de la UE. Estas competencias se dividen en tres categorias principa-
les: competencias exclusivas; competencias compartidas; y competencias
de apoyo. En principio, al no prever los tratados la posibilidad de crear
agencias, salvo aquellas que se mencionan explicitamente, se podria ale-
gar que solo las instituciones enumeradas en el articulo 13 del TUE pue-
den ejercer las competencias atribuidas a la UE.

Por otra parte, cabe sefialar que no existe disposicion alguna en los tra-
tados que prohiba expresamente una atribucién de competencias a otras
entidades, sean estas agencias u organismos, sobre todo si estas compe-
tencias son Gnicamente puntuales y si esta atribucion se efecttia volun-
tariamente. Como se explicara mas adelante, la creaciéon de agencias
no ocurre en un vacio juridico, sino que se recurre cada vez a una base
juridica en los tratados que permita la adopcion del reglamento constitu-
tivo correspondiente, siguiendo para este fin un procedimiento legislativo
que refleje en la medida de lo posible un consenso entre las instituciones
relevantes, es decir el Gonsejo y el Parlamento. Siendo la Comisién la ins-
titucion encargada de presentar propuestas legislativas, ya ha ocurrido
que ella y el Consejo, cual 6rgano colegislador, han tenido opiniones di-
vergentes en cuanto a la eleccién de la base juridica apropiada. El hecho
de que el Consejo haya optado en no pocas oportunidades por modificar
la propuesta legislativa, haciendo referencia a una base juridica distinta,
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demuestra lo controvertido que puede ser este tema. Ideal seria una mo-
dificacion de los tratados a fin de introducir una base juridica especifica
para la creacion de agencias. Esto contribuiria a garantizar la seguridad
juridica y evitaria litigios ante el TJUE. Sin embargo, no existen actual-
mente indicios de que haya voluntad politica en favor de una reforma.

b) EL principro del equilibrio institucional. Con arreglo al articulo 13(2)
del TUE, cada instituciéon de la UE actuard dentro de los limites de las
atribuciones que le confieren los tratados con arreglo a los procedimien-
tos, condiciones y fines establecidos en los mismos. Esta disposicién cons-
tituye la expresion del principio de equilibrio institucional, caracteristi-
co de la estructura institucional de la UE, que implica que cada una de
las instituciones ha de ejercer sus competencias sin invadir las de las de-
mas (C73/14, Consejo/Comision, EU:C:2015:663, apartado 61; C409/13,
Consejo/Comisidn, EU:C:2015:217, apartado 64). Teniendo en cuenta este
principio, se podria argumentar que, al asumir determinadas competen-
cias, las agencias “usurpan” los poderes conferidos inicialmente a las ins-
tituciones. Ademas, se podria alegar que, al crear nuevas entidades dife-
rentes de las instituciones, se evita el control democratico y de legalidad
que los tratados imponen a las instituciones. El fendmeno de agencifica-
cion seria por lo tanto un atentado al sofisticado equilibrio institucional
establecido por los tratados.

Sin embargo, este argumento ignoraria el hecho de que las agen-
cias s6lo asumen competencias puntuales, en areas muy especializadas,
sin que esto implique privar a las instituciones de la posibilidad de ejercer
sus competencias originarias. De hecho, las agencias operan en un ambi-
to altamente técnico, al cual una instituciéon dificilmente se aventuraria,
de no ser que se modifiquen los tratados. Por lo tanto, lejos de “usurpar”
competencias, las agencias ocupan nuevas areas de competencia en base
a una atribucién expresa, concretizada por el reglamento constitutivo.
En cuanto al argumento relacionado a la supuesta falta de control de-
mocratico y de legalidad expuesto en el parrafo anterior, es importante
recordar que las agencias no operan de manera arbitraria y sin control ab-
soluto. Todo lo contrario, tal como se explicara mas adelante, las agencias
estan obligadas a presentar reportes detallados de su actividad a las princi-
pales instituciones, asi como al pablico en general. Asimismo, existen obli-
gaciones de transparencia que deben cumplir, tal como el acceso publico
a documentos. En cuanto al necesario control de legalidad, es necesario
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recordar que los actos adoptados por las agencias con efectos juridicos
para particulares pueden ser impugnados por éstos Gltimos, ante 6rganos
internos de caracter judicial y el TJUE (K. Lenaerts y P. Van Nuffel, 2011,
p- 709). Por lo tanto, se puede afirmar con razén que el legislador de la
UE ha desarrollado mecanismos apropiados a fin de garantizar que las
agencias no eviten su responsabilidad democratica y legal.

c) El principio de subsidiaridad. Otro principio que juega un rol impor-
tante en el contexto de la creacion de agencias es el principio de subsi-
diaridad, reglamentado en el articulo 5(3) del TUE y en el Protocolo (2)
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
En los ambitos que no sean de competencia exclusiva de la UE, el princi-
pio de subsidiariedad persigue proteger la capacidad de decision y actua-
cion de los Estados miembros y legitima la intervencion de la UE cuando
los Estados miembros no puedan alcanzar de manera suficiente los ob-
jetivos de una accidn, sino que estos pueden alcanzarse mejor a escala
de la UE, “debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida”.
Asi, la finalidad de la inclusion de este principio en los tratados europeos
es aproximar el ejercicio de las competencias al ciudadano en la mayor
medida posible, con arreglo al principio de proximidad enunciado en el
articulo 10(3) del TUE. Debido a que el derecho de la UE prevé varias for-
mas de administracion, seria posible afirmar que la creacién de una agen-
cia constituye un acto innecesario de centralizacion. En efecto, tal como
se ha explicado anteriormente, el derecho de la UE puede ser aplicado
de manera descentralizada por los Estados miembros, mientras que la
Comision y el TJULE se encargan se asegurar que ¢éstos cumplen con sus
obligaciones.

Por otra parte, se podria alegar contra este argumento que la agencifi-
cacion no tiene necesariamente como efecto centralizar la administracion.
Como ya se ha indicado anteriormente, la agencificaciéon no priva a los
Estados miembros del derecho a aplicar y ejecutar ellos mismos la nor-
mativa de la UE en el ambito nacional. La administracién permanece
de manera significativa en manos de los Estados miembros, limitandose
las agencias generalmente a tareas de coordinacion y de evaluacion de ren-
dimiento en el alcance de los objetivos trazados. Precisamente esta tarea
de coordinacién y evaluacién constituye uno de los motivos principales
en favor de la creacién de agencias, pues ellas disponen del conocimiento
técnico y poseen la imparcialidad necesaria para verificar el cumplimiento
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de dichos objetivos. Al crearse una instancia supranacional se garantiza
la eficiencia de la administracion, ya que ésta puede ejercer una sana pre-
sion sobre los Estados miembros con miras a asegurar el cumplimiento
de sus obligaciones. Los reglamentos constitutivos generalmente justifican
en detalle de qué manera el legislador ha tenido en cuenta el principio
de subsidiaridad. El motivo de dicha justificacién es respetar las exigen-
cias del articulo 8 del protocolo 2 del TUE, conforme al cual los Estados
miembros (a iniciativa de sus parlamentos nacionales) pueden presentar
ante el TJUE un recurso de anulacién contra un acto legislativo determi-
nado, alegando una presunta violaciéon del principio de subsidiariedad.
Hasta la fecha, el TJUE se ha mostrado muy reservado en pronunciarse
en cuanto al respeto de este principio.

4. La base juridica en los tratados

Desde que se crearon las primeras agencias, la UE ha hecho uso de di-
versas bases juridicas que se presentaran a continuacioén. De hecho, se ha-
bla comtinmente de “generaciones” de agencias, dependiendo del tipo
de base juridica empleada para su establecimiento. Cada base juridica
tiene sus propios requisitos y funciones, por lo que no son simplemente
intercambiables. La eleccion de la base juridica adecuada es muy impor-
tante en el derecho de la UE. Al constituir ésta una “Unién de Derecho”,
tal como lo ha recordado en repetidas veces el TJUE,” la eleccion de la
base juridica garantiza que el legislador de la UE actie en conformidad
con el Estado de derecho y respete los principios basicos mencionados
anteriormente, es decir, de atribucién, de equilibrio institucional y de
subsidiariedad. En consecuencia, de no cumplir con esta exigencia, el le-
gislador estaria excediendo sus competencias, arriesgando como sancién
la anulacion del acto “ultra vires” por parte del TJUE. Esto podria ocurrir
en el marco de un recurso de anulacion (TFUE, art. 263), de un renvio
prejudicial destinado a verificar la vigencia de un acto juridico (TFUE, art.

267) o de una accién de inaplicabilidad (TFUE, art. 277; K. Lenaerts y P

%5 Véase sentencia C-335/09 P, Comision/Polonia, EU:C:2012:385, apartado 48 y E y F,
C-550/09, EU:C:2010:382, apartado 44. E1 TJUE ha enfatizado que la UE “es una Unién
de Derecho cuyas instituciones estan sujetas al control de la conformidad de sus actos, en
particular, con el Tratado y con los principios generales del derecho”.
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Van Nuffel, 2011, p. 709). A fin de permitir un control jurisdiccional efec-
tivo de la actividad legisladora, el Derecho de la UE prevé que cada acto
legislativo deberd mencionar la base juridica aplicada y explique en sus
considerandos los motivos que llevaron al legislador a adoptar tal acto.

a) La clausula de flexibilidad del articulo 352 del TFUE. La primera base
juridica a la que la UE recurrié con el objetivo de crear agencias fue la
denominada clausula de flexibilidad del articulo 352 del TFUE.* Esta
disposicion autoriza a la UE a adoptar un acto necesario para alcanzar
los objetivos asignados por los tratados cuando estos no hayan previsto los
poderes de accion necesarios para alcanzar dichos objetivos. El articulo
352 del TFUE sélo puede servir de base juridica si se cumplen las condi-
ciones siguientes: la accién prevista resulta “necesaria para lograr, en el
marco de las politicas definidas por los tratados (con excepcion de la Po-
litica Exterior y de Seguridad Comun), uno de los objetivos de la UE”;
ninguna disposicion de los tratados prevé acciones para lograr ese “objeti-
vo”; la accion prevista no debe conducir a ampliar las competencias de la
UE mas alla de lo previsto por los tratados.

Esta base juridica se emple6 ampliamente en los inicios del proceso
de integracién? y esta préactica fue también considerada conforme con el
derecho de la UE por la jurisprudencia del TJUE.? Sin embargo, esta

26 Equivale al articulo 308 del TCE y antiguo articulo 235 del TCEE.
27 La evolucién de la historia juridica de la Unién Econémica y Monetaria y la ut-
lizacién del articulo 352 del TFUE van de la mano. Tanto la gestiéon de los primeros
mecanismos de apoyo a las balanzas de pagos como la creacién del Fondo Europeo de
Cooperacion Monetaria (EMCE, por sus siglas en inglés) y la unidad monetaria europea
se basaron en la clausula de flexibilidad. Esta disposicion podria aplicarse para llevar la
Unién Econdémica y Monetaria a su siguiente etapa logica: un Fondo Monetario Europeo
en el marco de los tratados, mediante la transposicién del actual Mecanismo Europeo de
Estabilidad (ESM) al derecho de la UE. De este modo, la integracion del ESM en el marco
de la UE puede hacerse mediante un reglamento basado en el articulo 352 del TFUE.
Para garantizar una continuacién sin trabas de las actividades, los Estados miembros acor-
darian que el capital del ESM se transfiera al Fondo Monetario Europeo, mediante com-
promisos individuales o un acto multilateral simplificado.

28 Véase la sentencia del 27 de noviembre de 2012 (C-370/12, Pringle, EU:C:2012:756),
en la cual el TJUE no excluyé explicitamente que se pueda establecer el ESM usando el
articulo 352 del TFUE como base juridica. Sin embargo, no tuvo necesidad de pronun-
ciarse al respecto, dado el hecho de que se habia creado con base en un acuerdo interna-
cional que en un inicio se encontraba fuera de los tratados constitutivos de la UE. Cabe
sefialar que posteriormente se modificaron los tratados para prever la creacion del ESM.
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practica tiene el inconveniente de fomentar un uso demasiado exten-
so debido a que la base juridica esta formulada en términos algo ambi-
guos. No resulta demasiado dificil encontrar en los tratados un objetivo
que sirva como justificacion para la creacion de una agencia. Quizas éste
no constituy6 un verdadero problema en un inicio. Sin embargo, a medi-
da que aumenta el nimero de agencias, se presenta el riesgo de una pro-
liferaciéon que llegue incluso a socavar el papel de las instituciones. Ade-
mas, el articulo 352 del TFULE se basa en la teoria del implied powers, segin
la cual se asume que una organizacién internacional debe poder disponer
de los poderes necesarios para alcanzar sus objetivos, incluso si su acuerdo
constitutivo no confiere expresamente dichos poderes. Si bien es cierto
que la teoria del implied powers tiene su origen en el derecho internacional
publico,” es necesario sefialar que este tipo de presuncion es dificil de re-
conciliar con el principio de atribuciéon, propio del derecho de la UE.
Por otra parte, la idea de permitir que el legislador pueda “completar”
de manera puntual un vacio juridico dejado involuntariamente en los tra-
tados por medio de una atribucién de competencias basada en el articulo
352 del TFUE refleja de cierta manera este principio. Podemos asi con-
cluir que, aunque la clausula de flexibilidad puede, en principio, servir
como base juridica, no constituye la eleccion mas idénea. Quiza sea éste
el motivo por el cual esta practica fue abandonada con el tiempo, dandose
preferencia a otras bases juridicas. Entre las agencias que fueron creadas
en virtud del articulo 352 del TFUE cuentan Cedefop, EUROFOUND,
ENISA, FRA y CPVO.

b) La cldusula de armonizacion del mercado interior del articulo 114 del TFUE.
Otra base juridica a la cual se recurri6 con el propésito de crear agencias
fue la clausula de armonizacién del mercado interior del articulo 114 del
TFUE. Esta disposiciéon permite la adopcion de “medidas relativas a la
aproximaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior”.* Si bien es cierto que esta base

29 Véase Reparation_for injuries suffered in the service of the Nations, dictamen consultivo de
la Corte Internacional de Justicia del 11 de abril de 1949, [1949] ICJ Rep 174, ICG] 232
(ICJ 1949), Naciones Unidas.

30 Otros sistemas de integracién como la Unién Econémica Eurasiatica y la Comuni-
dad Andina de Naciones prevén igualmente la armonizacién de legislacién nacional con
miras a establecer un mercado interior. Véase W. M. Kiihn (2016, p. 268).
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juridica fue muy uatil en sus dias, hoy en dia plantea ciertos problemas le-
gales debido a que su aplicacién estd limitada a un solo sector, el mercado
interior. Aunque result6 indispensable en la fase de formacion del mer-
cado interior, hoy su relevancia ha disminuido tras haberse basicamente
alcanzado este objetivo en 1993. Obviamente, esto no excluye que el ar-
ticulo 114 del TFUE pueda seguir siendo usado como base juridica, debi-
do a que el mercado interior de la UE evoluciona conforme a las exigen-
cias del momento, por e¢jemplo, para tener en cuenta el desarrollo tecno-
logico y la necesidad de proteger al consumidor. No obstante, de no poder
recurrirse al articulo 114 del TFUE debido a que la agencia no operara
en el ambito del mercado interior, el legislador debera servirse del articulo
352 del TFUE cual base juridica subsidiaria. Otro problema que se plan-
tea es la restriccion a “medidas relativas a la aproximacién de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros”.
De qué manera la creaciéon de una agencia en si debe constituir una apro-
ximacion de disposiciones o si basta que su creacion constituya una medi-
da que “facilite” o “contribuya” a tal objetivo, es objeto de controversia.
La jurisprudencia del TJUE parece inclinarse hacia una interpretacién
mas bien amplia del ambito de aplicacion del articulo 114 TFUE, en re-
conocimiento del poder discrecional del legislador, al exigir unicamente
que la actividad de la agencia contribuya a una aproximacién de legisla-
clones con miras a asegurar el funcionamiento del mercado interior. Entre
las agencias que fueron creadas en virtud del articulo 114 TFUE cuentan
ECHA, ACER, EBA, ESMA, EMA, EIOPA, EUIPO y ENISA.

c) Dusposiciones sectoriales del TFULE. Recientemente, el legislador ha ve-
nido utilizando como base juridica aquellas disposiciones en los tratados
que confieren competencias a la UE en determinadas areas. Aunque di-
chas disposiciones no prevén expresamente la creacién de agencias, si au-
torizan a la UE a adoptar “medidas” para alcanzar objetivos concretos.
El término de “medida” es generalmente interpretado en el sentido que la
competencia conferida permite también la adopcion de actos legislativos,
incluyendo reglamentos que establecen agencias. En su calidad de entida-
des administrativas, las agencias constituyen, sin lugar a duda, medidas
adecuadas para hacer frente a los problemas que se presentan en el proce-
so de integracion. Esta practica puede considerarse establecida y aproba-
da por la jurisprudencia del TJUE. Es la que ademas suscita menos dudas
en cuanto a su legalidad, pues es la que mas busca cumplir con el requisito
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de perseguir un objetivo legitimo, asi como con la exigencia de basarse
en una competencia prevista especificamente en los tratados. Efectiva-
mente, el término “medida” es suficientemente vasto como para incluir
la creacion de agencias, sobre todo tomando en cuanto a el amplio mar-
gen discrecional del cual dispone el legislador en la eleccion de medidas
para alcanzar los objetivos definidos en los tratados. Entre las agencias

que fueron creadas en virtud de disposiciones sectoriales cuentan EEA,
ECDC, EASA, FRONTEX, EASO y EFSA.

IV. ESTRUCTURA ORGANICA

Debido a que una agencia es una entidad auténoma, no puede depen-
der ésta de la Comision o de otra institucion a fines de definir su politica.
Por otraparte, los reglamentos constitutivos generalmente establecen que los
programas de trabajo de las agencias deberan ser compatibles con las prio-
ridades definidas por la Comision o la UE en general. En consecuencia,
cada agencia dispone de un 6rgano que define su politica. Ademas, dicho
organo serd igualmente responsable de adoptar las medidas administrativas
necesarias, permitiendo asi a la agencia funcionar. A continuacion, se ex-
plicara brevemente la estructura organica general de las agencias, aunque
cabe recordar que diferencias importantes pueden existir de una agencia
a otra, como consecuencia de la proliferaciéon algo descoordinada que ha
tenido lugar en las tltimas décadas. Efectivamente, no fue hasta la adop-
ci6én del denominado “Planteamiento Comun™,*! en el cual las principales
instituciones de la UE se pusieron de acuerdo respecto a las caracteristicas
comunes que deberian presentar las nuevas agencias, que se cre6 un cierto
orden en el proceso de agencificacion. En principio, cada agencia dispone
de una estructura organica conformada por su consejo de administracién
y su director ejecutivo. No obstante, puede ademas prever otros érganos
dotados de funciones consultativas.

31 “Joint Statement of the European Parliament, the Council of the EU and the Eu-
ropean Commission on decentralized agencies”, documento disponible en el siguiente
enlace: htlps://europa.eu/european-union/sites/ europaeu/ files/docs/body/joint_statement_and_com-
mon_approach_2012_en.pdf.
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1. El consejo de administracion

La estructura organica de las agencias prevé la creacion de conse-
jos, los cuales asumen dos tipos distintos de funciones: la definicién de la
politica de la agencia y el ejercicio de funciones administrativas. Mien-
tras que en algunas agencias es el mismo consejo que ejerce estas fun-
ciones, otras prevén una division de funciones entre dos tipos de conse-
jos distintos. A fin de tener en cuenta la funcion del respectivo consejo,
los reglamentos constitutivos de las agencias creadas mas recientemente
prevén que los miembros deberan cumplir ciertos requisitos, mas concre-
tamente, tienen que disponer de conocimiento y experiencia en el ambito
de actividad de la agencia. El nombre de dichos 6rganos puede variar de
una agencia a otra, aunque las funciones sean similares. A fin de facilitar
la comprension, se utilizara el término general de “consejo de administra-
ciéon”. Conforme a las disposiciones relevantes en los reglamentos cons-
titutivos de las agencias o los reglamentos de procedimiento de los con-
sejos, esto 6rganos convocan reuniones de sus miembros periodicamente,
un minimo de veces al aflo o cuando un cierto porcentaje de sus miembros
lo soliciten. El objetivo de estas reuniones es discutir aspectos relacionados
con la actividad de la agencia, sobre todo en lo que concierne la estrate-
gia a seguir, asi como de adoptar las decisiones necesarias para asegurar
su funcionamiento.

En general, cada consejo de administraciéon estd compuesto de re-
presentantes de todos los Estados miembros. Sin embargo, existen unas
pocas excepciones, en las que existe una representacion de la Comision,
del Consejo y del Parlamento respectivamente. Generalmente los conse-
jos prevén una representacion de la Comision de por lo menos uno (has-
ta seis miembros) con derecho a voto. En algunas agencias, la Comision
s6lo tiene estatuto de observadora. En todo caso, la Comision ha venido
tratando en vano de ampliar su influencia en los consejos administrati-
vos, exigiendo una representacion paritaria con el Consejo. De hecho,
la presencia de la Comisién en el consejo administrativo resulta indis-
pensable a fin de no privar a la agencia de su caracter supranacional.
De solo preverse una representacion de los Estados miembros se correria
el riesgo de eliminarse la distincion entre la institucionalidad de la UE y
la de sus Estados miembros. La agencia podria convertirse en una entidad
intergubernamental a merced de las autoridades nacionales, lo que resulta
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irreconciliable con la idea de la supranacionalidad de la UE. Teniéndose
en cuenta la experiencia y el conocimiento técnico de la Comision, resulta
consecuente exigir una representacion conmensurada de esta institucion.

En algunas agencias, el Parlamento esta también representado o pue-
de nombrar personalidades del ambito cientifico. Salvo excepciones en las
que tnicamente se les asigna estatuto de observadores, estos representan-
tes son generalmente miembros de pleno derecho del consejo administra-
tivo. Las propuestas legislativas de la Comisiéon no preveian en un inicio
una representacion del Parlamento. Sin embargo, ésta ultima las modifico
para asegurar su presencia en las agencias. Por una parte, esta presencia
tiene la ventaja de que el Parlamento pueda asumir su funcion de control
democratico de la actividad de las agencias. Por otra parte, incorporar
al Parlamento en las actividades de las agencias trae como consecuencia
el riesgo de que se confunda la influencia en la actividad de las agencias
con el control democratico. Ya de por si el Parlamento dispone de medios
eficaces para asegurar que las agencias cumplan con la normativa aplica-
ble y respondan por sus actos. En un futuro, seria preferible que el Parla-
mento se limite a insistir en preservar sus medios tradicionales de control
en lugar de influir directamente en la actividad de las agencias, una com-
petencia que le corresponde mas bien al Poder Ejecutivo.

Los consejos administrativos de determinadas agencias permiten
la representacion de otras entidades aparte de las instituciones y los Es-
tados miembros de la UE. Ya se discutido anteriormente la participacién
de Estados terceros y organizaciones internacionales en los consejos ad-
ministrativos en el marco de la apertura del proceso de agencificacion.
Asimismo, ciertas agencias prevén la representaciéon de grupos de interés
sin derecho a voto, los cuales son nombrados conforme a procedimientos
especificos.

En el “Planteamiento Comun” las instituciones acordaron que los con-
sejos administrativos estarian compuestos de un representante por cada
Estado miembro, dos representantes de la Comisién, uno del Parlamen-
to y, de ser apropiado, de un nimero limitado de grupos de interés. Este
acuerdo puede ser considerado como una derrota para la Comision,
quién habia insistido en una paridad con el Consejo. Constituye, a su vez,
una importante victoria para el Parlamento, el cual tiene un derecho le-
gitimo a exigir ser representado en todos los consejos de administracion
a pesar de las dudas respecto a su rol especifico.
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2. El director ejecutivo

El director ejecutivo es el 6rgano de mayor importancia en la agencia
después del consejo administrativo. Al igual que este Gltimo, el director
ejecutivo no tiene un nombre armonizado, sino que suele ser denominado
de acuerdo con la terminologia que introduce el reglamento constitutivo.
El representa a la agencia hacia el exterior y es responsable de su admi-
nistracion diaria. Asimismo, su funcién consiste en asistir al consejo admi-
nistrativo en la preparacién de los documentos esenciales de la agencia.
A fin de ejercer su funcion, el director ejecutivo idealmente debera dis-
poner de conocimientos fundados de administracion publica, management
e incluso experiencia profesional en el area en el que opera la agencia.
Sin embargo, resulta interesante destacar el hecho que los reglamentos
constitutivos no contienen especificacion alguna respecto a los requisitos
que todo candidato debera cumplir a fin de aspirar a dicho cargo, por lo
que en la practica recaera en el consejo administrativo el deber de elegir
al candidato adecuado.

En efecto, el nombramiento del director ejecutivo tiene lugar por de-
cision del consejo administrativo, con base en una proposiciéon de la Comi-
sion Europea. Aunque este es el procedimiento regular en la gran mayoria
de las agencias y es ademas conforme al “Planteamiento Comun”, existen
importantes excepciones, al prever algunas agencias un nombramiento
por el Consejo, basada en una proposiciéon del consejo administrativo,
o por una decision del consejo administrativo mismo, con base en una
lista de candidatos establecida por un comité de seleccion (o la Comision)
y aprobada por el Consejo y el Parlamento. Cabe senalar que, aunque
solo los reglamentos constitutivos de CEPOL y EUROJUST mencionan
expresamente la participaciéon de un comité de selecciéon, normalmen-
te la legislacién de la UE en materia de funcién puablica lo prevé como
una exigencia. Las diferencias en el proceso de nombramiento que atn
existen de una agencia a otra son el resultado de un proceso no coor-
dinado en la agencificacion, producto de la lucha entre las instituciones
por obtener el control, por lo que no estan justificadas por razones obje-
tivas. Lo mas coherente seria que el director ejecutivo fuese inicamente
nombrado por el consejo administrativo, 6rgano al cual el director ejecu-
tivo normalmente esta obligado a rendir cuentas. Si bien es cierto que la
Comision tiene un cierto poder al proponer un cierto nimero de candi-
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datos al cargo de director ejecutivo, no es menos cierto que el Parlamento
ha logrado extender su influencia. De hecho, los reglamentos constitutivos
de las agencias creadas mas recientemente prevén que los candidatos de-
beran presentarse ante el Parlamento y responder preguntas, siguiendo
un procedimiento similar al nombramiento de los miembros de la Comi-
si6n.*

Algunos de los reglamentos constitutivos de las agencias creadas
mas recientemente enfatizan la independencia del director ejecutivo
de las instituciones en cuanto a su gestiéon de la agencia. Obviamente, esto
no significa que el director ejecutivo no deba rendir cuenta de sus actos.
Todo lo contrario, tal como se ha indicado anteriormente, el director eje-
cutivo es responsable ante el consejo administrativo y puede, por lo tanto,
ser despedido por este ltimo por motivos de un incumplimiento de sus
deberes, conforme al procedimiento previsto en el respectivo reglamento
constitutivo. La reglamentacion de dicho procedimiento puede ser deta-
llado o dejar cierto margen de discrecion, variando asi de una agencia
a otra.

3. Organos consultativos

Dependiendo de su funciéon especifica, la estructura institucional
de la agencia podra incluir una serie de 6rganos consultativos, los cua-
les gozaran de relativa independencia a pesar de su pertenencia formal
a la agencia. Entre los érganos consultativos de FRONTEX se destacan
el responsable de la proteccion de datos, el féorum consultativo y al agente
responsable en materia de derechos humanos. Los érganos consultativos

32 Este constituye un hecho remarcable, pues no todos los procedimientos destinados a
nombrar a altos lideres de la UE prevén un deber de comparecer ante el Parlamento. Cabe
senalar en este contexto que, conforme al articulo 255 del TFUE, los jueces del TJUE de-
ben comparecer tmicamente ante “un comité compuesto por siete personalidades elegidas
de entre antiguos miembros del TJUE y del TG, miembros de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales superiores y juristas de reconocida competencia, uno de los cuales serd pro-
puesto por el Parlamento”. El nombramiento se basa asi inicamente en el conocimiento
y la experiencia de un candidato. Por lo tanto, a diferencia del procedimiento previsto en
los EEUU para nombrar a los miembros de la Corte Suprema, el nombramiento de los
jueces del TJUE no esta sometido al voto de una asamblea parlamentaria. Sin embargo, el
Parlamento ha solicitado en mas de una oportunidad que se modifique el procedimiento a
fin de permitirle ejercer un rol mas importante.
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pueden constituir el foro que retine a las organizaciones internacionales
invitadas a participar en el trabajo de la agencia, de no preverse una mem-
bresia en el consejo administrativo. Otras agencias pueden prever 6rganos
compuestos de expertos técnicos, especializados en el area en el que ope-
ra la agencia. Segun su rol respectivo, estos 6rganos consultativos pue-
den presentar opiniones o dictimenes, tratar demandas de particulares,
asi como exhortar a la agencia a actuar de una manera determinada.

V. PROCEDIMIENTOS DE TOMA DE DECISIONES

Los diversos 6rganos de la agencia adoptan decisiones en sus respectivas
areas de competencia. Mientras que el consejo administrativo trata aspec-
tos estratégicos, el director ejecutivo se encarga del funcionamiento diario
de la agencia, asi como de adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar la aplicacion de las decisiones del consejo administrativo cuando
el reglamento constitutivo o las decisiones del consejo administrativo mis-
mas lo prevean. Asimismo, el consejo administrativo puede delegar ciertas
tareas de caracter administrativo o de implementacion al director ejecutivo.
Las decisiones se adoptan conforme a los procedimientos respectivos pre-
vistos en los reglamentos constitutivos, regidos en mayor detalle por las re-
glas de procedimiento que la agencia se encarga de adoptar. Si bien es cier-
to que el director ejecutivo y el consejo administrativo tienen competencias
distintas, no se puede dudar que siempre existira un cierto solapamiento
tematico. No obstante, cabe sefialar que existe una relacion jerarquica en-
tre ambos tipos de decisiones. En la medida que asegura la ejecucion de
decisiones del consejo administrativo y actia conforme a una delegacion
de poderes, el director ejecutivo no hace mas que actuar segiin el man-
dato que le otorga el consejo administrativo. Por lo tanto, al examinarse
la legalidad de una decision, se debera tener en cuenta la jerarquia nor-
mativa. Esto implica que las decisiones de implementacion y de delegacion
del director e¢jecutivo deberan acatar las instrucciones impartidas en las
decisiones del consejo administrativo. Las decisiones de la agencia deberan
a su vez respetar sin excepcion las disposiciones del reglamento constituti-
vo, asi como toda la normativa relevante de la UE, es decir, de aplicacion
por parte de la agencia.
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Ademas de las decisiones propiamente hablando, las agencias pue-
den adoptar actos administrativos con efectos vinculantes para los Estados
miembros o individuos, pudiendo variar la terminologia de una agencia
a otra. El interrogante respecto a que si un acto administrativo adoptado
por la agencia genera efectos juridicos debe responderse mediante una in-
terpretacion de las bases juridicas que permiten a los 6rganos de la agen-
cia adoptar dichos actos, debiéndose tomar en cuenta el objetivo que debe
cumplir dicho acto. La respuesta es de suma importancia, ya que permite
determinar si un acto administrativo puede ser el objeto de un examen ju-
ridico, un tema que se expondra mas adelante. Otra categoria importante
de actos administrativos que adoptan las agencias es la de soff law, ya men-
cionada anteriormente, que incluye todo tipo de manuales, circulares, li-
neas directrices, etcétera, cuya funcion consiste esencialmente en dar cier-
ta orlentacién a los 6rganos nacionales y supranacionales en cuanto a la
manera de aplicar e interpretar correctamente la normativa de la UE.
Si bien recae en el TJUE el monopolio interpretativo del derecho, cabe
recordar que las agencias poseen, al igual que la Comisién, de un gran
conocimiento técnico, por lo que no debe subestimarse la importancia
que revisten estos instrumentos de soff law. En efecto, dichos instrumen-
tos muchas veces rellenan las lagunas que ha dejado el derecho derivado,
ademas de dar orientacion a la administracion respecto a la mejor manera
de hacer uso del margen discrecional que le haya podido haber otorgado
el legislador de la UE. Hoy en dia, los instrumentos de soff law elaborados
tanto por la Comisiéon como por las agencias deben considerarse impres-
cindibles en la practica administrativa europea.

VI. MEDIDAS DE CONTROL SOBRE LAS AGENCIAS
1. Aspectos generales

La proliferaciéon de agencias en tantas areas de competencia de la
UE suscita dudas en cuanto a la posibilidad de controlar verdaderamente
su actividad administrativa. Esta inquietud es comprensible si se compara
la administracion por medio de agencias con otros tipos de administracion
mencionados anteriormente. Cuando los Estados miembros implementan
el derecho de la UE, seran generalmente la Comision y el TJUE los que
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se encarguen de vigilar el cumplimiento de sus obligaciones. De ser la Co-
mision la que aplique el derecho de la UE, normalmente recaera en ins-
tituciones como el TJUE, el Parlamento® y el Tribunal de Cuentas el de-
ber de verificar la implementacién correcta. En el caso de las agencias,
este aspecto es mucho mas complicado. Al no existir disposicion algu-
na en los tratados que prevea explicitamente el establecimiento de agen-
cias, es evidente que tampoco existiran disposiciones que regulen aspectos
tan importantes como el control de su actividad administrativa. Conscien-
te de este problema, el legislador ha tenido que incorporar mecanismos
especificos para llenar esta laguna en el ordenamiento juridico de la UE.
Los mecanismos de control son de diverso tipo y son aplicados por va-
rias instituciones, como se explicard a continuaciéon. El objetivo siempre
es el mismo, es decir, asegurar que las agencias asuman la responsabilidad
por sus actos al actuar de manera transparente y conforme al marco legal.

2. Los requisitos tmpuestos por la base juridica elegida

El mecanismo de control mas elemental esta relacionado a la eleccion
de la base juridica adecuada a fin de crear una agencia. Como se ha in-
dicado en un inicio, la base juridica determina el procedimiento legisla-
tivo a seguirse y con ello los requisitos que las instituciones involucradas
en dicho procedimiento deberan cumplir. De requerirse unanimidad en el
Consejo, como seria el caso de aplicarse el articulo 352 del TFUE como
base juridica, los Estados miembros podran oponerse a la creacion de la
agencia respectiva. Este es igualmente el caso si la adopcion del regla-
mento constitutivo exige una mayoria calificada de votos entre los Estados
miembros reunidos en el Consejo, tal como lo requiere la base juridica
del articulo 114 del TFUE. De ser el Parlamento colegislador en dicho
proceso, igualmente podra oponerse o mas bien exigir enmiendas legisla-
tivas que reflejen sus intereses. Obviamente, una vez que la agencia haya
sido creada, se pierde dicho control, salvo si el reglamento constitutivo re-
quiere modificaciones posteriormente, por lo que se debera iniciar nueva-
mente el proceso legislativo. Al no ocurrir esto tan frecuentemente, las ins-

33 Véase European Parliamentary Research Service, “EU agencies, common approach
and parliamentary scrutiny — Implementation assessment” (noviembre, 2018).
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tituciones involucradas deberan hacer sabio uso de su influencia en el
proceso legislativo.

3. Preparacion, negociacion y aprobacion del presupuesto

Otro mecanismo de control importante es el relativo a la posibili-
dad de asignar medios financieros a las agencias mediante la aprobacién
del presupuesto de la UE. El Consejo prevé los medios considerados nece-
sarios, mientras que corresponde al Parlamento aprobar dicho presupues-
to. Tanto los Estados miembros como el Parlamento pueden lograr que se
realicen las modificaciones deseadas a la actividad de la agencia al ejercer
presion politica. Gracias a su poder de iniciativa, recae en la Comisién
la tarea de proponer el propuesto, pudiendo asignar medios financieros
a las actividades que considere oportunas para alcanzar los objetivos tra-
zados.

4. La influencia de la Comision en la actividad de las agencias

De todas las instituciones, es la Comision la que probablemente tenga
la mayor influencia en la actividad de las agencias debido al hecho de que
se les estd confiada una actividad administrativa a todas ellas. Ademas,
si bien es cierto que las agencias son entidades especializadas, la Comision
es la instituciéon dotada de competencias de desarrollo de politicas y de
su ejecucion. Asimismo, tiene funciones de coordinacion, ejecucion y de
gestion, conforme al articulo 17(1) del TUE. Para ilustrar un ejemplo,
aunque sea FRONTEX la agencia encargada de proteger las fronteras
exteriores de la UL, es el directorado general Justicia y Asuntos de Interior
el que desarrolla una politica en este ambito y, tras su aprobacion por el
Consejo, se ocupa de verificar que FRONTEX acttie dentro del marco
de esta politica. Como “guardiana de los tratados”, la Comisién interven-
dra para asegurar que la agencia actie en el marco de su mandato y de
las respectivas politicas de la UE. Ademas, la Comision sera consultada
de manera formal (o informal) por los diversos servicios de la agencia
en aspectos relacionados a la legalidad de su actividad, a pesar de la in-
dependencia institucional de la cual goza la agencia. La Comision parece
estar consciente de esta relaciéon de “semi-subordinacién” al considerar
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a las agencias abiertamente como sus “satélites”. Asimismo, la Comisién
exigira normalmente que se respeten sus prerrogativas en ciertas areas,
por ejemplo, en el ambito de las relaciones exteriores. Por lo tanto, la Co-
mision se opondra a que las agencias actien independientemente al tratar
con Estados terceros. El desarrollo de acuerdos administrativos con di-
chos paises generalmente requerira la autorizaciéon de la Comisién antes
de que éstos puedan concluirse. A fin de evitar que la agencia usurpe
sus poderes —o de la UE misma— en el ambito internacional, la Comi-
sion parte de la premisa que los acuerdos administrativos concluidos entre
las agencias y Estados terceros no constituyen tratados de derecho inter-
nacional publico. Asimismo, negara su efecto juridicamente vinculante,
reduciéndolos a simples “expresiones de voluntad”. Por lo mas cuestiona-
ble que pueda ser esta interpretaciéon desde un punto de vista juridico, tie-
ne mucho sentido para la UE en términos politicos, ya que evita el riesgo
de una responsabilidad internacional hacia Estados terceros a raiz de una
actividad descoordinada por parte de un sinntimero de agencias.

Por otra parte, cabe senalar que la influencia que la Comisién pueda
ejercer en el proceso decisorio interno, es decir, en el consejo administra-
tivo, no es suficiente como para poder hablar de un “control” de la acti-
vidad de la agencia. Gomo ya se ha explicado, la Comisiéon generalmente
no dispone de mas de un par de representantes en dicho consejo, viéndose
su influencia reducida con cada adhesion de nuevos Estados miembros
a la UE. Aunque la Comisién se esfuerce en subrayar su conocimien-
to técnico y su experiencia en la materia, este hecho no deberia llevar
a pensar que ello bastard para hacer prevalecer su opinién ante los demas
miembros del consejo administrativo. Mucho menos podra la Comisién
ejercer una influencia determinante en el quehacer diario de las agencias
al poder proponer o rechazar candidatos al cargo del director ejecutivo.
La posicion de la Comision dentro del consejo administrativo no dejara
de ser minoritaria.

5. Relaciones piblicas y acceso piblico a documentos internos

Las agencias no operan en la anonimidad, aunque sea muchas veces
la Comisién la que se beneficie pablicamente del éxito en sus activida-
des. Algunas agencias gozan de cierta celebridad, dependiendo del ambito
que se les haya asignado. En consecuencia, las agencias estan llamadas
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frecuentemente a responder preguntas planteadas por la prensa o miem-
bros del Parlamento respecto a legalidad e idoneidad de sus acciones.
Las agencias asumiran la responsabilidad por sus acciones, explicando
de manera directa o por medio de comunicados de prensa las razones
que las llevaron a tomar ciertas decisiones. Ademas, las agencias deberan
ofrecer acceso publico a sus documentos conforme a la normativa de la
UE, generalmente declarada aplicable con arreglo a los reglamentos cons-
titutivos. Se trata concretamente del reglamento (CLE) 1049/2001 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, del 30 de mayo de 2001, relativo al ac-
ceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comision (OJ L 145, 31/5/2001, pp. 43-48). Parte de la actividad
administrativa consiste en procesar las solicitudes de acceso publico a do-
cumentos internos, justificar la denegaciéon de acceso y, de ser necesario,
defender esta decision ante el TJUE en caso de que se impugne tal de-
cision mediante un recurso de anulacion (1-31/18, Lzuzquiza y Semsrott/
Frontex, EU1:2019:815 y C-175/18 P, PTC Therapeutics International/EMA,
EU:C:2020:30). Los mecanismos mencionados aseguran un control efec-
tivo de la actividad de las agencias por parte del ptblico en general.

6. La responsabilidad del director ejecutivo y del presidente del consejo administrativo

La agencia rinde igualmente cuentas por medio de su director ejecuti-
vo, quién asume la responsabilidad politica por las acciones de la agencia
ante instituciones como la Comision y el Parlamento. Dichas instituciones
pueden solicitar que el director ejecutivo o el presidente del consejo ad-
ministrativo comparezcan y respondan a las preguntas que se les plantee.
De ser el Parlamento quien solicite su disponibilidad, dicha invitacién pro-
vendra generalmente del comité competente en la materia.

7. La obligacion de presentar un programa de trabajo y un reporte anual

La principal fuente de informaciéon que permite a las instituciones
ejercer su poder de control son los reportes que las agencias deben pre-
sentar periddicamente, siendo el programa de trabajo y el reporte anual
los mas importantes. Los dos reportes son, en principio, caras de la misma
medalla. Mientras que el programa de trabajo explica cuales son la poli-
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tica y los objetivos del afno entrante, el reporte anual expone las activida-
des del ano precedente. En cuanto al programa de trabajo, normalmente
son los reglamentos constitutivos los que imponen la obligaciéon de pre-
sentarlo. No obstante, las agencias reconocen dicha obligaciéon atn si
los reglamentos constitutivos no lo prescriban explicitamente. Obviamen-
te, el programa de trabajo debera ser compatible con la politica de la
UE en el ambito respectivo. El reporte anual permite a las instituciones
que asumen control de verificar si la agencia ha alcanzado sus objetivos.
Generalmente los reglamentos constitutivos no especifican con mucho
detalle los requisitos que deberan cumplir los reportes en cuanto a con-
tenido, dando asi a las agencias un cierto margen de discreciéon. A fin
de lograr un cierto grado de armonizacion, el “Planteamiento Comuan”
da algunas sugerencias, proponiendo que sea la Comisién la que tome
la iniciativa y adopte medidas para asegurar la coherencia y la compa-
rabilidad de dichos reportes. En todo caso, los reglamentos constitutivos
determinan cuales son las instituciones a las cuales se debera enviar di-
chos reportes, pudiendo ser éstos el Consejo, la Comision, el Parlamento,
el Tribunal de Cuentas, el Comité de Regiones y el Comité Econdémico
y Social, entre otros.

VII. EL. CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE LA ACTIVIDAD
DE LAS AGENCIAS

Las medidas de control que se han expuesto en la secciéon anterior asegu-
ran mas que nada el control democratico de la actividad ejercida por las
agencias y, en un menor grado, el control de legalidad, es decir el examen
de compatibilidad con la normativa de la UE. En cuanto al segundo tipo
de control, cabe sefialar que existen mecanismos especificos para lograr
dicho objetivo que se presentaran a continuacion.

L. Examen de legalidad por las salas de recursos

Como ya se indicado previamente, existe la posibilidad de exigir
un examen de legalidad de un acto administrativo, siempre y cuando
éste produzca efectos en la posicion juridica de un Estado miembro o de
un individuo. Consciente de la necesidad de ofrecer una proteccién juri-
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dica efectiva y teniendo en cuenta el conocimiento sumamente técnico
de las agencias regulatorias, el legislador de la UE ha optado por dotar
a dichas agencias de salas de recursos (E. Arana, 2015).** Entre las agen-
cias que disponen de dichas salas de recurso cuentan ECHA y EUIPO.
La ventaja de dichas salas de recurso reside en la posibilidad de apro-
vechar el conocimiento especializado de las agencias, al mismo tiempo
que se alivia la carga de trabajo del sistema judicial de la UE. Las salas
de recurso han servido de inspiracién en la creaciéon de érganos judicia-
les tales como el (hoy difunto) Tribunal de la Funciéon Pablica y el TUP.
No se puede excluir que algin dia se creen salas especializadas en ambi-
tos determinados en el TJUE con base en la experiencia adquirida en la
practica de las agencias.

Dichas salas de recursos permiten un examen de legalidad de las de-
cisiones adoptadas por las agencias mismas. Los reglamentos constituti-
vos prevén varios mecanismos a fin de garantizar su imparcialidad e in-
dependencia, como, por ejemplo, la exigencia respecto a sus miembros
de no ser funcionarios de la agencia misma y de ser nombrados por con-
curso externo, aunque los requisitos y los procedimientos de nombra-
miento pueden variar de una agencia a otra. Los reglamentos constitu-
tivos o procesales prevén que los miembros de la sala de recurso deberan
ser independientes y no obedeceran instrucciéon alguna cuando tomen
sus decisiones, no pudiendo ademas ejercer otras funciones en la agencia.
Los miembros de la sala de recurso no podran participar en procedimien-
to alguno de recurso si tienen intereses personales en él o si han actuado
o participado en la decision recurrida. Para garantizar estas prohibiciones
generales, los reglamentos establecen un régimen de abstenciéon y recu-
sacion. Los miembros de sala normalmente sélo pueden ser removidos
por falta grave, tras la intervencién de los 6rganos de la agencia y con base
en una decision del TJUE. Las salas de recursos operan como tribunales
incorporados en las agencias, mas provistas de un alto grado de indepen-
dencia de los 6rganos administrativos.

Un comin denominador es la exigencia de reunir miembros de sala
especializados en el ambito técnico respectivo o en el derecho de la UE,

3+ Véase respecto a las salas de recurso E. Arana Garcia “Los recursos administrativos
en la Unién Europea: Hacia un modelo comtn de justicia administrativa”, Working Papers
on European Law and Regional Integration, 27 (2015), Universidad Complutense.
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lo que permite la adopcién de decisiones de calidad. Generalmente,
la funcion de presidente de la sala de recurso es ejercida por un jurista
especializado en derecho de la UE. El mandato de los miembros de sala
dura varios afios, generalmente 5 afios, haciendo asi posible una activi-
dad continua y libre de interferencias externas. El nimero de miembros
de una sala de recursos puede variar dependiendo de la agencia, teniendo
algunas de 3 a 6 miembros con los respectivos miembros suplentes.

El control de legalidad ejercido por las salas de recursos se extiende
a las decisiones adoptadas por la agencia. El efecto del recurso puede
ser el de anular o modificar la decision respectiva. Asimismo, la sala de
recurso puede decidir ella misma si dispone de todos los hechos para ha-
cerlo o reenviar el asunto a los 6rganos administrativos para continuar
el tramite necesario, impartiendo ciertas orientaciones que permitan a és-
tos tomar la decision correcta desde un punto de vista técnico o juridico.

Las reglas que rigen el procedimiento ante las salas de recurso
se encuentran generalmente establecidas en los reglamentos constitutivos
de cada agencia. Sin embargo, en el caso de ciertas agencias, el derecho
procesal esta reglamentado en actos juridicos adoptados por la Comi-
si6n como producto de una delegacion por parte del legislador de la UE.
Las agencias mismas pueden adoptar actos administrativos en los cuales
se especifica con mayor detalle el derecho procesal. En todo caso, el dere-
cho procesal se inspira claramente en las reglas aplicables al TJUE, lo que
crea una cierta homogeneidad jurisdiccional.

Dependiendo de la agencia, el recurso puede ser facultativo u obliga-
torio. La postbilidad de interponer un recurso antes de presentar un asun-
to ante un tribunal propiamente dicho no es nada nuevo, pues es un fe-
noémeno ampliamente conocido en el derecho administrativo nacional.
La gran mayoria de los Estados miembros prevén algun tipo de recur-
so administrativo ante la misma entidad o la entidad superior encargada
de efectuar el control de legalidad.”> Generalmente, dichos recursos per-

35 Véase el andlisis de derecho comparado contenido en la Decisién de la Autoridad de
Vigilancia de la Asociacion Europea de Libre Comercio, del 22 de marzo de 2017 (Case
78421, Document 845549, Decision 061/17/COL), en el que se presentan varios ordena-
mientos juridicos nacionales en los cuales se prevé un control administrativo de legalidad
(facultativo u obligatorio) antes de poder acceder a los tribunales nacionales. Tal como
se desprende de dicha decision, la coexistencia de una variedad de sistemas de recursos
refleja las tradiciones juridicas en Europa.
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miten a la entidad administrativa verificar la legalidad de sus propias de-
cisiones, teniendo asi un efecto que se podria calificar de “didactico”, ade-
mas de ser compatible con el principio de economia procesal.’® En efecto,
no todos los asuntos merecen ser tratados por el sistema judicial de la UE.
El recurso administrativo dispone de las ventajas que ya se han senalado,
es decir, el beneficio del conocimiento técnico, ademas de estar las sa-
las de recurso situadas geograficamente en la sede de la agencia donde
se adopté la decision recurrida. De ser obligatorio el recurso, este hecho
hace que sea un requisito de admisibilidad de toda accién ante el TJUE.
En otras palabras, de no haberse interpuesto un recurso ante la agen-
cia antes de llamar al TJUE, la accién de nulidad iniciada por la per-
sona afectada sera desestimada por ser inadmisible. Evidentemente, esto
no ocurre cuando el recurso administrativo es simplemente facultativo.
Serd el Tribunal General de la UE (T'G) la jurisdiccién competente para
decidir sobre el recurso interpuesto contra la decisién que adopté la sala
de recurso de la agencia.

2. Examen de legalidad por el TJUE

El mecanismo central que permite un control de legalidad de la acti-
vidad de las agencias es el sistema jurisdiccional creado por los tratados,
en el cual el TJUE juega un rol preponderante. Tal como se ha indicado en
los parrafos anteriores, recae generalmente en el TG la responsabilidad
de examinar la compatibilidad con el ordenamiento juridico de la UE de
las decisiones adoptadas por las agencias. Cabe senalar, a fin de evitar
malentendidos, que aunque los tratados hagan referencia al TJUE, dicha
referencia debe interpretarse como una menciéon de la institucion, siendo
el TG la jurisdiccion generalmente competente dentro del TJUE. Este
es el caso de recursos de anulaciéon destinados a examinar la legalidad
de los actos de una agencia, como se explicara mas adelante. No obstante,
sera el TJUE como jurisdiccién superior la que se encargara exclusiva-
mente de examinar recursos de anulacion dirigidos contra los reglamentos
constitutivos de agencias por tratarse de actos legislativos de la UE. Este
tipo de procedimiento prevé generalmente la intervenciéon del Consejo

36 Véase las conclusiones del abogado general Pikamie, del 22 de enero 2020 (C-
114/19 P, Comision/Di Bernardo, EU:C:2020:22, apartado 93).
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y del Parlamento como colegisladores, los cuales seran invitados a pre-
sentar observaciones respecto a los motivos de ilegalidad invocados por el
demandante. Por lo tanto, el nombre “TJUE” puede entenderse como
una referencia a la institucion o a la jurisdiccion superior, dependiendo
de las circunstancias.

a) Recurso de anulacion. De las vias de recurso disponibles serd el recur-
so de anulaciéon la via apropiada para examinar la legalidad de los actos
de una agencia, incluidas las decisiones de las salas de recurso. El articulo
263(4) del TFUE estipula que “toda persona fisica o juridica podra inter-
poner recurso, en las condiciones previstas en los parrafos primero vy se-
gundo, contra los actos de los que sea destinataria o que la afecten directa e
individualmente y contra los actos reglamentarios que la afecten directamen-
te y que no incluyan medidas de ejecucion”.’” Esta disposicion excluye,
por definicion, la actio popularis, garantizando que solo pueda interponer
recurso el que verdaderamente se vea perjudicado por la decisién adop-
tada por una agencia.

Tal como lo determina la segunda oraciéon del articulo 263(1)
del TFUE, el TJUE “controlara también la legalidad de los actos de los
6rganos u organismos de la Unién destinados a producir efectos juridicos
frente a terceros” (K. Lenaerts, I. Maselis y K. Gutman, 2014, p. 304).
Por tratarse de una nocién bastante amplia, se entiende que la referencia
a “Organos y organismos” incluye a las agencias. Dicha disposicion con-
trasta con la primera oracién del mismo apartado, en el que se mencionan
como actos impugnables a “los actos legislativos, de los actos del Consejo,
de la Comision y del Banco Central Europeo que no sean recomendacio-
nes o dictamenes, y de los actos del Parlamento y del Consejo Europeo des-
tinados a producir efectos juridicos frente a terceros”. De no existir la se-
gunda oracion existiria un vacio en la tutela judicial de particulares, lo que
seria incompatible con la imagen de “Unién de Derecho” de la UE que
ha cementado el TJUE en su jurisprudencia. La posibilidad de interponer
un recurso de anulacién contra “actos legislativos” permite un examen
de legalidad de los reglamentos constitutivos de agencias. En repetidas
veces, Estados miembros impugnaron dichos reglamentos constitutivos,
afirmando que el legislador de la UE habria excedido sus competencias

37 Véase W. M. Kiihn (2017, p. 62), sobre el recurso de anulacion ante el TJUE y otros
tribunales supranacionales.
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al optar por la creaciéon de una agencia dotada con determinados poderes.
Tal como se ha mencionado anteriormente, estas ocasiones permitieron
al TJUE confirmar la aplicabilidad de determinadas disposiciones como
bases juridicas. Esto nos lleva a los motivos que pueden justificar un re-
curso de anulaciéon. Conforme al articulo 263(2) del TFUE, el TJUE “sera
competente para pronunciarse sobre los recursos por incompetencia, vi-
cios sustanciales de forma, violaciéon de los tratados o de cualquier nor-
ma juridica relativa a su ejecucién, o desviaciéon de poder”, interpuestos
por un Estado miembro, el Parlamento, el Consejo o la Comision.

Tal como se desprende del articulo 264 del TFUE, “si el recurso fue-
re fundado, el TJUE declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto
impugnado”. No obstante, la misma disposicion senala que el TJUE “in-
dicara, si lo estima necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo
que deban ser considerados como definitivos”. En general, el TG podra
decidir ¢l mismo sobre la acciéon de nulidad o reenviar el asunto nueva-
mente a la agencia para que ésta pueda pronunciarse sobre ciertos as-
pectos, en particular de caracter técnico. El segundo caso es evidente,
ya que el TG dificilmente podra sustituir la apreciacién efectuada por la
administracién por sus propias consideraciones. Los recursos interpuestos
ante el TJUE no tendran efecto suspensivo. Sin embargo, ¢l TJULE podra,
si estima que las circunstancias asi lo exigen, ordenar la suspension de la
ejecucion del acto impugnado.

b) Responsabilidad extracontractual. Debido a que los reglamentos cons-
titutivos prevén la responsabilidad extracontractual de las agencias de la
UE por dafios causados a raiz de actos ilegales cometidos hacia terceros,
el TG es competente para tratar litigios de este tipo con arreglo al articulo
340(2) del TFUE. La existencia de responsabilidad extracontractual de la
UE se sujeta a la existencia de tres requisitos: el primero, la ilegalidad de
la conducta de la institucién o del agente; el segundo, la existencia de un
perjuicio sufrido por el recurrente; y el tercero, una relaciéon de causalidad
entre la conducta de la institucion o del agente y el citado perjuicio. La re-
paracion de estos danos se realizara conforme a los “principios generales
comunes a los derechos de los Estados miembros”.

¢) Responsabilidad contractual. A diferencia de lo que se aplica en el caso
de la responsabilidad extracontractual, mencionado anteriormente, el ar-
ticulo 340(1) del TFUE prevé que “la responsabilidad contractual de la
UL se regira por la ley aplicable al contrato de que se trate”. Por lo tan-
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to, cuando agencias concluyan contratos con terceros, sean estos agen-
tes privados o publicos, se deberd precisar en dichos contratos los casos
que daran lugar a la responsabilidad de la agencia, por ejemplo, en caso
de incumplimiento de las obligaciones asumidas.

Asimismo, de un punto de vista procesal, cabe recordar que el articu-
lo 274 del TFUE dispone que “sin perjuicio de las competencias que los
Tratados atribuyen al TJUE, los litigios en los que la UE sea parte no po-
dran ser, por tal motivo, sustraidos a la competencia de las jurisdicciones
nacionales”. Esta disposicion debe entenderse en el sentido que no se pue-
de deducir del simple hecho que una de las partes contractuales sea una
agencia de la UE que el TJUE tenga competencia originaria para resol-
ver posibles controversias. Al contrario, de no preverse especificamente
en los contratos, la competencia recaera en los tribunales nacionales. En el
caso de contratos celebrados en el marco de la contratacion publica, di-
chos contratos preveran generalmente una competencia de los tribunales
del Estado sede de la agencia. Asimismo, se especificara que el derecho
de dicho Estado sede sera aplicable cuando el contrato no prevea dis-
posiciones especificas. Debido a que las agencias constituyen entidades
supranacionales y el derecho nacional no siempre prevé soluciones a los
problemas juridicos que pudieran surgir durante la ejecucién del contrato,
no es inhabitual especificar que “el derecho contractual de la UE” llenara
las lagunas juridicas que pudieran presentarse. El resultado puede descri-
birse como un derecho contractual “mixto”, compuesto del derecho na-
cional y de los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembros en materia contractual.

Conviene precisar que la responsabilidad contractual de una agen-
cia por el posible incumplimiento de las obligaciones establecidas en un
contrato debe distinguirse de la legalidad del procedimiento de contra-
tacion publica, el cual, como ya se ha explicado previamente, se efectia
conforme a las reglas previstas en los reglamentos financieros de la UE.*
Por tener como objeto la aplicacién de un reglamento de la UL, los parti-
cipantes a un procedimiento de contratacion publica (al que se le atribuyo

3 Las disposiciones contenidas en los reglamentos financieros, Gnicamente aplicables
a las instituciones y otras entidades de la UE, presentan una gran similitud con las dis-
posiciones de las directivas de la UE relativas a la contratacién publica que los Estados
miembros estan obligados a aplicar. Para una descripcion de estas directivas, véase W. M.
Kihn (2015, p. 150).
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el contrato u otro participante) que invoquen la ilegalidad del procedi-
miento deberan presentar un recurso ante el TG, cuya jurisdiccion es obli-
gatoria S. Poulsen P. Jakobsen y H. Kalsmose-Hjelmborg, 2012, p. 50).
Los recursos posibles pueden ser un recurso de anulaciéon o una demanda
por responsabilidad extracontractual, con arreglo a disposiciones citadas.

d) Recurso de casacion. E1 TJUE es competente para conocer de los re-
cursos de casacion que se limiten a cuestiones de derecho y vayan dirigidos
contra las sentencias y los autos del TG. Los recursos de casacién no tie-
nen efecto suspensivo. Cuando se admita y estime el recurso de casacion,
el TJUE anulara la resolucion del TG y resolvera ¢l mismo el litigio, o de-
volvera el asunto al TG, que estara vinculado por la resolucién del TJUE.

3. Responsabilidad ante la Comisidn

Como ya se ha indicado anteriormente, las agencias son generalmen-
te responsables ante la Comision en lo que concierne la ejecucion de las
politicas de la UE. Las agencias normalmente consultan a la Comisién
en una amplia gama de interrogantes que incluye igualmente la legalidad
de ciertas medidas. La Comisién es el punto de contacto natural para ha-
cer consultas en cuanto a la aplicacion del derecho administrativo de la
UE, independientemente de la autonomia de la cual disponen las agencias.
Existe ademads una responsabilidad ante la Comisiéon cuando el derecho
administrativo o los reglamentos constitutivos lo prevean explicitamente,
por ejemplo, en el marco de procedimientos que exijan una cooperacion
entre la agencia y la Comisién o la aprobacion de un acto por ésta tltima.

4. Examen de legalidad por otras entidades

Existen ademas otras entidades que asumen el rol de vigilantes en lo
que respecta el control de legalidad. Su rol puede extenderse a todas
las actividades de una agencia o limitarse a un ambito especifico. Ya se
ha mencionado al DPE cuya funcién consiste en examinar casos de ilega-
lidad y de mala administracién. Los dictamenes emitidos por el DPE en
los asuntos llevados a su atencién no son juridicamente vinculantes, pero
tienen clerta autoridad. El DPE incluird el resultado de sus investigacio-
nes en su reporte al Parlamento, por lo que se genera presion politica.
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Generalmente, las agencias tendran en cuenta la apreciacién contenida
en dichos dictimenes y tratara de remediar en la medida de lo posible
cualquier tipo de mala administracién que se haya detectado.”

Conviene mencionar ademas al Supervisor Europeo de Protecciéon
de Datos (SEPD), el cual es una autoridad supervisora independiente
que tiene como objetivo principal garantizar que las instituciones y Or-
ganos de la UE respeten el derecho a la intimidad y la protecciéon de da-
tos cuando tratan datos de caracter personal y desarrollan nuevas po-
liticas. EI SEPD es elegido para un mandato renovable de cinco afios.
El reglamento (UE) 2018/1725" establece las funciones y competencias
del SEPD, asi como su independencia institucional en su calidad de auto-
ridad de control. También establece las normas para la protecciéon de da-
tos en las instituciones de la UE. En la practica, las funciones del SEPD
pueden dividirse en tres funciones principales: control, asesoramiento
y cooperaciéon. En el marco de su funcién consultiva, el SEPD asesora
a la Comision, al Parlamento, al Consejo, pero también a las agencias
sobre asuntos de protecciéon de datos en una serie de ambitos de interven-
cion politica. Esta funcion consultiva esta relacionada con las propuestas
de nueva legislacion, asi como con otras iniciativas que pueden afectar
a la proteccion de datos personales en la UE. Normalmente, dicha fun-
ci6on tiene como resultado un dictamen formal, pero el SEPD también
puede proporcionar orientaciéon en forma de comentarios o documen-
tos de orientaciéon. Generalmente, la intervencion del SEPD esta prevista
en los reglamentos constitutivos, por ejemplo, cuando se trata de con-
cluir acuerdos entre agencias respecto al intercambio de datos personales,
como es el caso entre FRONTEX y EUROPOL.

39 Tal como lo indicé la abogada general Trstenjak en sus conclusiones del 28 de mar-
zo de 2007 en el asunto C-331/05 P, Internationaler Hilfsfonds/Comision, EU:C:2007:191,
apartados 56 y 57, la finalidad primordial del DPE en el ejercicio de sus funciones es “la
optimizacion de la administracién comunitaria” y no la garantia de la tutela juridica in-
dividual. EI DPE “buscara con la institucién u érgano afectado una solucién que permita
eliminar los casos de mala administracion y satisfacer la reclamacién del demandante, lo
cual confiere a la figura del DPE un caracter mas bien administrativo”.

40 Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de oc-
tubre de 2018, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y a
la libre circulacion de esos datos, y por el que se derogan el Reglamento (CE) 45/2001
y la Decision 1247/2002/CE (O] L 295, 21/11/2018, p. 39).
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VIII. EL FUTURO DEL PROCESO DE AGENCIFICACION

Las pasadas décadas han puesto en evidencia que la agencificacion de la
administraciéon de la UE es un proceso que se encuentra en plena evolu-
cion. Sin embargo, pueden observarse ya algunas tendencias que permiten
predecir su futuro hasta cierto punto. Primeramente, la proliferacion algo
cadtica que tuvo lugar en un inicio fue remediada gracias a los criterios
del “Planteamiento Comun”, los cuales ofrecen un marco mas claro para
la creaciéon de agencias. El legislador de la UE podra servirse de ahora
en delante de esas herramientas para establecer cierto orden a la hora
de configurar su estructura interna. Asimismo, los litigios ante el TJUE
han permitido al legislador identificar las bases juridicas apropiadas ante
la necesidad de cumplir con las tareas administrativas que se presentan.
La reciente creacién de ELA el 20 de junio de 2019 demuestra que atn
se apuesta en la agencificacion como método adecuado de administrar
la UE.

Obviamente, la tendencia de las agencias sera de aumentar en ni-
mero a medida que se le atribuyen cada vez mas competencias a la UE y
mientras que las ventajas de la agencificacién no se cuestionen. No se
puede excluir la posibilidad de que se cierren o fusionen agencias e inclu-
so se incorporen a las instituciones una vez que pierdan su razoéon de ser.
No obstante, no parece haber una tendencia clara hacia tal escenario.
Mas bien parece que ciertas agencias podrian evolucionar para jugar
un rol determinante en ciertas areas, como es el caso de FRONTEX
en el ambito de la proteccion de las fronteras exteriores, la cual sera do-
tada de un cuerpo propio de guardas de fronteras y costas. Igualmente,
no se puede excluir la posibilidad que ECDC se convierta en una entidad
aun mas importante debido a la pandemia y a la necesidad de apoyar
la accién de los Estados miembros en el drea de salud.*! En consecuencia,
las agencias se quedaran e influenciaran de manera determinante el fun-
cionamiento de la UE.

Cual “satélites” de la UE, las agencias son representantes de la esfera
supranacional en el territorio de los Estados miembros. La distancia geo-
grafica y la descentralizaciéon constituyen desafios que ponen en riesgo

#1 Respecto a la evolucién de la politica de la salud publica en la UE, véase W. Kiihn

(2006, p. 327).
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la coherencia de la accién administraciéon por parte de las agencias. Di-
chos desafios s6lo pueden ser vencidos mediante el uso de medios de teleco-
municacion, tecnologias modernas, la celebracién de reuniones continuas,
intercambios de personal, etcétera. El trabajo en una agencia exige, por lo
tanto, un cierto esfuerzo. Las ventajas no son manifiestas, pero responden
a una exigencia politica de asegurar una mayor representatividad de la
UE en los Estados miembros por medio de una descentralizaciéon admi-
nistrativa.

IX. CONCLUSIONES

El presente articulo ha presentado diversas facetas del fenémeno de agenci-
ficacion en la administracion europea, explicando el estatuto de las agen-
cias dentro del ordenamiento juridico de la UE, la manera en la que éstas
se establecen, su organizacion interna y financiamiento, los procedimien-
tos de toma de decisiones, asi como su funcionamiento. Se ha efectuado
ademas una clasificacion de las agencias conforme a determinadas catego-
rias a fin de facilitar la comprensiéon de su razon de ser. Asimismo, se han
presentado los desafios a los que se enfrentan las agencias en su actividad
cotidiana. Se ha enfocado igualmente en su relaciéon con las instituciones
de la UE, sobre todo en el control de legalidad que éstas tltimas ejercen.
Se ha demostrado asi que las agencias estan muy lejos de operar en un vacio
juridico. Mas bien se encuentran firmemente ancladas en la estructura ins-
titucional de la UE y sometidas a un estricto control de legalidad por parte
de diversos actores, entre otros la Comision, el Parlamento, el DPE vy el
TJUE. La agencificaciéon ha logrado imponerse como una nueva forma
de administraciéon mixta, no prevista inicialmente en los tratados, que in-
corpora a los Estados miembros, favoreciendo asi aun mas la aceptacion
del derecho de la UE por éstos ultimos.
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