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1. INTRODUCCION

En un trabajo anterior relativo a las Comisiones Reguladoras Indepen-
dientes en el ordenamiento juridico espafol' me sorprendié tanto la ausen-
cia en la Comunidad Europea (CE) de este tipo de Comisiones o Agencias
en el ambito de los servicios de red (telecomunicaciones, energia, transpor-
te, etc.) como la falta de estudios en castellano sobre las ya existentes
Agencias en otros ambitos de la CE. Lo anterior es lo que me ha movido a
abordar un estudio de la situacién juridica de las denominadas Agencias
comunitarias y a intentar buscar las explicaciones del porqué no existen
auténticas Agencias reguladoras comunitarias.

" Este trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion “Gobernanza
economica y Constitucion europea” financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (SEJ
2004-07987/JURI) y dirigido por Miguel Angel Garcia Herrera.

** Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad del Pais Vasco

' VIRGALA (2004).
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2. LAS AGENCIAS INDEPENDIENTES

El primer elemento a clarificar es el del nombre utilizado para los orga-
nismos a los que se dedica este trabajo. Si nos fijamos en el pais donde se
crearon inicialmente, han recibido la denominacién de Agencias ejecutivas
las que se integran en el circulo de control presidencial, sus miembros son
nombrados y destituidos de manera discrecional por el Presidente y se
encuadran en alguno de los Departamentos ejecutivos?. Por el contrario, se
habla de Agencias independientes cuando son reguladas por ley; poseen
independencia estructural y presupuestaria, con organizacién, personal y
recursos financieros propios; el poder presidencial estd mas limitado al in-
tervenir el Congreso en su nombramiento y ser obligatoria la presencia
bipartidista y al ser posible el cese de sus miembros sélo por determinadas
causas tasadas®. Dentro de las Agencias independientes, las mas relevantes
son las Independent Regultory Commissions (IRC)* que, situadas al margen
de los Departamentos presidenciales®, ejercen, por delegacién del Congre-
so, poderes normativos y de decisién que afectan directamente a los ciuda-
danos, condicionando sus derechos, libertades o actividades econdmicas,
sin poder ser influidas o recibir 6rdenes del Presidente®.

2 DAVIS (1988, 223), Majone y La Spina (1991, 24), Carbonell (1996, 49).

8 Giraudi y Righettini (2001, 44-45), Carbonell (1996, 48-49), Davis (1988, 224), Froomkin
(1987, 788), Gentot (1994, 22-23), Grasso (1999, 122), Guédon (1991, 30), Lombardo (1998,
274), Parada (1999, 289).

Hay que resefiar también que es posible mediante ley la creaciéon de Agencias indepen-
dientes comandadas por un “inferior Officer” que puede ser designado directamente por el
Presidente o por otro cargo ejecutivo: FROOMKIN (1987, 788 NOTA 2).

4 Ademas de éstas puede haber como Agencias independientes las consultivas (por
ejemplo, el «National Council on Disability»), de investigacién (por ejemplo, el «National
Transportation Safety Borrad»), de estudio (por ejemplo, la «Nasa»), de conciliacién extrajudicial
(por ejemplo, el «National Mediation Board»): GIRAUDI Y RIGHETTINI (2001, 44).

% Salvo alguna excepcion notable como la «Federal Energy Regulatory Comisién» (FERC)
que se encuadra administrativamente dentro del Departamento de Energia, pero este dato es
considerado por la doctrina norteamericana como un simple formalismo: STRAUSS (1984,
584), MORENO (1995, 66).

6 Giraudi y Righettini (2001, 37), Carbonell (1996, 48), Majone (1996, 43), Moderne
(1988, 198), Moreno (1995, 90).

La Comision del Senado sobre actividades de la Administracion definié a las IRC en 1977
como Agencias que tienen poder decisorio, establecen estandares y normas concediendo
beneficios e imponiendo restricciones en el comportamiento empresarial, operan en la esfera
de la actividad empresarial, sus miembros son nombrados por el Presidente con el consen-
timiento del Senado y sus procedimientos estan regidos por la Administrative Procedure Act
(APA): MORENO (1995, 88).
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En el ambito europeo continental, estos organismos publicos han reci-
bido la denominacién de Autoridades administrativas independientes’ o la de
Autoridades independientes, sin mas?, aunque también se utiliza el término
Agencias en el Reino Unido y en la CE, por lo que utilizaré en este trabajo
los dos términos como sinénimos.

2.1. La creacion de Agencias independientes en el constitucionalismo com-
parado

El surgimiento de las denominadas Agencias independientes en los
paises europeos tiene un referente claro y directo en las Agencias indepen-
dientes norteamericanas. Lo anterior no significa que haya de aplicarse sin
mas la doctrina norteamericana al respecto a la experiencia europea, ya que
se trata de un Estado con una forma de gobierno radicalmente diferente a
la parlamentaria europea en el que, por ejemplo, la Administracién como tal
no existe. En los EE. UU. las Agencias independientes han sido histérica-
mente un érgano al servicio del Congreso®, pero no integrado en éste, que
desarrollan funciones fundamentalmente administrativas, pero al margen de
la estructura interna del Poder ejecutivo, es decir, un instrumento mas del
sistema de equilibrios de la separacion de poderes norteamericana.

Lo anterior, sin embargo, no obsta para que las Agencias independien-
tes norteamericanas actien siempre en el imaginario colectivo del jurista
europeo occidental como el modelo a imitar, donde la independencia ha sido
mas conseguida y donde sus poderes son mas extensos. A ello ha de
afadirse que la causa ultima de la proliferacién de Agencias independientes
en Europa esté en el movimiento de liberalizaciéon de mercados y privatizacién
de empresas publicas que comienza a principios de los afos 80" como
consecuencia del triunfo de las politicas neoliberales de R. Reagan en EE.
UU. Paradéjicamente cuando en el sistema norteamericano la liberalizacion
ha conducido a un intento de reducir el poder y competencias de las IRC™.

7 Por ejemplo, en Francia, donde se utiliza el término tanto legal como jurisprudencialmente:
Conseil d’Etat (2001, 257).

8 Por ejemplo, en practicamente todas las leyes italianas de creaciéon de tales organis-
mos.

® SHAPIRO (1997, 287), MORISI (1997B, 34). En este sentido es reveladora la expresién
de R. TEROL (2000, 50) de que la «Federal Communication Comisién» (FCC) es “una entidad
administrativa que depende directamente del legislativo, como es ya tradicional en el Derecho
norteamericano”.

© Morisi (1997a, 227).

" Morisi (1997a, 227-228).
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El nacimiento de las Agencias independientes en los EE. UU. se produ-
ce por la necesidad parlamentaria de contar con un poder administrativo
propio emanacion de la voluntad parlamentaria y al margen del Poder eje-
cutivo, es decir, el famoso cuarto poder («fourth branch of government»)
legitimado en dos argumentos: la necesidad de introducir en la Administra-
cion criterios de eficiencia y efectividad no sujetos al cambio de mayoria
parlamentaria y la necesidad de aportar nuevos criterios para la valoracion
de la “legalidad” de las relaciones entre poderes publicos y privados, crite-
rios inspirados en una concepcién de inspeccién y de direccion de la acti-
vidad privada mas alla de sus propios intereses'.

En concreto, el nacimiento se produce con la aparicion de las IRC, que
esta unida a la pujanza en la segunda mitad del siglo XIX del denominado
«progressive movement» como movimiento de reforma institucional progre-
sista opuesto a las concentraciones empresariales, a las industrias sin es-
cripulos y a los politicos corruptos', en el que militaban dos futuros Presi-
dentes de los EE. UU. (Theodore Roosevelt y Woodrow Wilson) y un futuro
miembro del Tribunal Supremo-TS (Louis Brandeis). Pugnaban por la regu-
lacion publica también los ingenieros y directivos de las empresas de red
para evitar la competencia anarquica (guerra de tarifas, incoherencia de
normas técnicas, interferencias de todo tipo de autoridades locales, estata-
les, federales)'™.

Ese movimiento progresista surgié inicialmente como protesta contra los
abusos en la primera red de comunicacion que se crea en los EE. UU., que
es la ferroviaria. Cuando se tomé conciencia de que habia que adoptar
alguna medida legislativa al respecto, el progresismo consiguié que se tu-
vieran en cuenta los defectos del sistema politico norteamericano a los que
habia llevado hasta ese momento la partidocracia, es decir, se optd por el
rechazo a la manipulacion de los poderes publicos por los partidos politicos
y al acaparamiento de los cargos por el partido vencedor en las elecciones
que practicaba el «spoils system» o sistema de cesantias, a lo que se unia
su incapacidad por frenar el poder de las grandes corporaciones empresa-
riales'. La otra razén basica, deducible de la anterior, era que a pesar de
no estar en la tradicién norteamericana el concepto de servicio publico, si
que se decidioé poner freno a la libertad irrestricta de empresa con la regu-

2 GIRAUDI Y RIGHETTINI (2001, 51-52). Una critica de esta teoria puede verse en
MILLER (1986, 64 SS.).

3 Bernstein (1955, 16-18), Wilks y Bartle (2002, 149), Montero (2003, 431).

4 Stoffaes (1994, 130), Sunstein (1987-1988, 496).

s Giraudi y Righettini (2001, 36-37), Shapiro (1997, 279).
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lacion econdmica, de forma que el Estado empezd a intervenir decisivamen-
te en la economia aunque no lo fuera a través de su propia accion directa's,
salvo en el caso del correo postal. Finalmente, se considerdé también la
inadecuacién de los tribunales por su tardanza y falta de profesionalidad en
las actividades econdmicas reguladas, aunque manteniéndose la revisién
judicial®.

Es en ese contexto donde nace la primera IRC, la «Interstate Commerce
Comisién» (ICC) de 1887, independizada realmente en 1889'8, como érgano
de nuevo tipo cuyos miembros eran nombrados por un periodo fijo por el
Presidente con el consentimiento del Senado, que s6lo podia cesarlos por
ineficiencia, abandono del servicio o conducta delictiva en el cargo y con
funciones esencialmente ejecutivas (aplicacion de la ley sin intermediacion
de ningun otro érgano de la Administracién), pero también normativas (apro-
bacién de reglamentos) y judiciales (resolucién de controversias por viola-
cion de las leyes) y al margen del control jerarquico del Presidente'. Por lo
tanto, los objetivos originales eran la desconfianza hacia el Presidente?®,
para establecer que cuando esta en juego el interés general debe haber una
intervencién publica?!, pero también para asegurar un beneficio adecuado a
las empresas ferroviarias ante una excesiva competencia y la incapacidad
del Congreso para encontrar un equilibrio entre dichos intereses publicos y
los privados de las empresas?. El legislador, tomada la decisiéon de regular
el mercado y no permitir el libre juego del mercado se ve incapaz de fijar los
criterios y limites de tal derogacion a las reglas de la competencia, dando
lugar a un mandato amplio a la ICC: “equidad” en las tarifas, “equilibrio”

6 GIRAUDI Y RIGHETTINI (2001, 37), MONTERO (1996, 576), POMED (1993, 128),
STOFFAES (1994, 123). Algunos autores llegan a decir que tal “regulaciéon publica puede ser
tan intensa que puede ser indiferenciable de la propiedad publica” (E. GELLHORN Y R. J.
PIERCE, Regulated Industries, 1987, p. 1, citado por MORENO 1995, 66), lo cual, aunque
pone de relieve la presencia estatal en el proceso econémico de cualquier democracia occi-
dental resulta exagerado en cuanto a la real capacidad de incidencia en la economia de un
sistema de propiedad publica y de otro de mera regulacién.

7 Giraudi y Righettini (2001, 43).

8 Bernstein (1955, 23), Davis (1988, 222), Gentot (1994, 21).

1® CONSEIL D’ETAT (2001, 282), BETANCOR (1994, 32-33), MODERNE (1988, 195),
MORENO (1995, 105-106). Ha de tenerse en cuenta que el objetivo de la mayoria demécrata
era impedir la influencia del recién nombrado (1888) Presidente republicano Benjamin Harrison
que habia sido un abogado de las empresas de ferrocarril: BERNSTEIN (1955, 23), GENTOT
(1994, 21).

20 Betancor (1994, 33), Guédon (1991, 30), Majone (1996, 43).

21 Conseil d’Etat (2001, 281), Giraudi y Righettini (2001, 64).

22 Manetti (1994, 62).
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entre empresas y usuarios, “correcto desarrollo” del servicio; y una garantia
de independencia e imparcialidad técnica a la Comision?. En este sentido,
la concepcién de la propia ICC tendia ya desde un primer momento a un
caracter contencioso que ofreciera las ventajas de una justicia especializa-
da, rapida y econdmica a diferencia de los tribunales ordinarios, caracter
jurisdiccional que era el argumento fundamental para alejar las IRC de la
tutela presidencial?.

No se trataba tanto de despolitizar las IRC como de no ponerlas al
servicio de la mayoria parlamentaria de turno lo que se aprecia en su com-
posicion normalmente bipartidista®®, que suele utilizarse aunque la ley no lo
exija, pero también con el contrapeso de que el Presidente tiende a nombrar
a miembros del partido opuesto que sean cercanos a sus posiciones y
siempre elige al Presidente que sea de su confianza®.

Las IRC estan encargadas desde entonces de una funcion de concertacion,
avalada por ambos partidos, entre ellas y los intereses regulados sobre la
conducta o las tarifas de los servicios y al margen de la I6gica que carac-
teriza a quien constitucionalmente se le adjudica la direccién administrativa
como son los Departamentos presidenciales?’. Su neutralidad politica no es
entendida como una zona de confin de los poderes tradicionales sino como
una superacion del principio mayoritario para favorecer un desarrollo mas
estable de la funcién reguladora de la economia. Es un proceso decisional
basado en la competencia técnica que justifica la ausencia de controles
politicos directos, ya que sus principales caracteristicas son la correccién y
la objetividad basados en datos empiricos?.

En Europa la influencia mas temprana de las Agencias independientes
se va a producir en el Reino Unido donde ya con anterioridad incluso al siglo
XIX existian Consejos y Comisiones encargados de funciones administrati-
vas y de prestacion de servicios publicos situados al margen de los Depar-

23 Manetti (1994, 62).

24 Manetti (1994, 69-70), Moreno (1995, 101).

% Hasta 1938 de las 12 IRC existentes sélo tres («Federal Reseerve Board, National
Labour Relations Borrad» y «Bitiminous Coal Comisién») no tenian una composicién bipartidista
obligatoria. En la actualidad de 13 IRC siete no tienen tal componente bipartidista (si lo
poseen las siguientes: «Federal Trade Comisiéon», «U. S. International Trade Commision,
Security and Exchange Comision», «Federal Election Comision», «Federal Communications
Comision», «Federal Energy Regulatory Comisién»): GIRAUDI Y RIGHETTINI (2001, 41-42 Y
50).

26 Bernstein (1955, 104), Grasso (1999, 123).

27 Giraudi y Righettini (2001, 41-42).

28 Giraudi y Righettini (2001, 52-53).
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tamentos gubernamentales en una tradicién de descentralizacion en las
autoridades locales y en las corporaciones profesionales de las que depen-
dian esos organismos?. Sin embargo, el aumento de poderes del Gobierno
central a partir de 1830 condujo a la paulatina desapariciéon de esos Con-
sejos y Comisiones por su falta de responsabilidad hasta que a finales del
siglo XIX s6lo quedaban media docena de Consejos que tuvieran algo mas
que una independencia formal de los Ministros®. Durante la primera mitad
del siglo XX subsistieron algunas Comisiones independientes con funciones
planificadoras y de resolucion de conflictos y se produjo la creacién de
numerosos «Tribunals», es decir, 6rganos administrativos modelados al estilo
de los auténticos tribunales o «Courts», pero sin funciones reguladoras sino
de resolucion de conflictos en la aplicacion juridica®'. A partir de ese momen-
to surgen tres tipos diferentes de érganos relativamente independientes de
la Administracién General: los «Operational Boards» (encargados de la gestién
directa de determinadas funciones publicas: la BBC, por ejemplo) que cre-
cen enormemente a partir de 1940 con las nacionalizaciones; los «Tribunals»
(como érganos de resolucion de conflictos®), que se establecen también en
gran numero con el desarrollo del Estado del Bienestar; las «Regulatory
Agencies» (Agencias encargadas de la formulacion de politicas publicas y
de la resolucion de conflictos, con una relativa independencia), que surgen
fundamentalmente a partir de los afios 40 con la creacion de la «Independent
Television Authority» y la «Competition Comisién®». Todos estos organis-
mos seran conocidos a partir de finales de los anos 60 como «Quangos
(Quasi autonomous non governmental organisations)»34.

Este auge en el Reino Unido de las Agencias en la segunda mitad del
siglo XX se explica por cuatro razones: a) se entiende que ciertas areas de
la actividad industrial y de la vida social exigen una forma de control especi-
fica y continuada; b) tales areas requieren el desarrollo de estrategias
reguladoras y de politicas de conjunto que guien las decisiones individuales;

2 Thatcher (2002, 137), Betancor (1994, 57).

30 Baldwin y McCrudden (1987, 13-14).

31 Baldwin y McCrudden (1987, 15).

32 A pesar de su nombre no son tribunales sino érganos administrativos formados por
personas contratadas a tiempo parcial con una remuneraciéon simbdlica, con un estatuto juri-
dico similar al de los jueces, aunque no inamovibles, con una tradicién de imparcialidad en los
nombramientos por el Gobierno («Lord Chancellor») y de control por un érgano neutral («Council
on Tribunals»): MANETTI (1994, 130).

3 Baldwin y McCrudden (1987, 15 ss.), Wilks y Bartle (2002, 158 ).

34 Quango es un término inventado por un autor norteamericano, Anthony Barker:
HOGWOOD (1995, 207).
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c) se percibe la necesidad de que existan 6rganos con funciones mixtas,
que promuevan politicas pero que también ejecuten y resuelvan conflictos;
d) el aumento de los problemas sociales y el desarrollo tecnolégico justifica
la creaciéon de dérganos de toma de decisiones que sean expertos en el
sector®®.

La victoria del Partido Conservador de M. Thatcher en 1979 propicia una
liberalizacién econémica que condujo a la aparicién de nuevas Agencias
reguladoras de servicios de red (OFCOM, OFGEN) con caracteristicas es-
pecificas, al entender que la fijacién de tarifas en esos sectores no podia
depender de impulsos politicos y de razones electorales, sino representar el
equilibrio entre los costes de las empresas, las razones de los usuarios y los
margenes de beneficio necesarios para estimular una mayor competencia®.

A partir de finales de los afos setenta la creacién de Agencias indepen-
dientes se generaliza por toda Europa®” al hilo de dos fenédmenos como son,
por un lado, la ya comentada tendencia hacia la liberalizacién de los mer-
cados y, por otro, el proceso progresivo de desconfianza hacia el Estado. En
cuanto a la liberalizacién de los mercados, se produce lo que la doctrina
italiana ha llamado el paso del «Stato gestore» al «Stato regolatore”8, en el
que el Estado se limita s6lo a fomentar el regular funcionamiento del mer-
cado, pero nunca en una posicién neutral ya que la conformacion de ese
mercado es una plena opcién politica al determinar su configuracion como
monopolistico, oligopolistico o competencial®®*. Se crean Agencias indepen-
dientes para que en un determinado sector de actividad se respeten deter-
minados principios o intereses independientemente de las indicaciones de
los poderes constitucionales*. Las Agencias independientes se presentan
como las conocedoras del sector que cumplen las funciones que el legisla-
dor no puede en cuanto requieren valoraciones técnicas que no pueden
realizarse de forma permanente sino que deben modularse de acuerdo al
desarrollo del mercado afectado*'. En el segundo aspecto, se enmarca,
especialmente en Francia, en el surgimiento de un proceso de desconfianza
hacia el Estado tradicional por su excesivo poder y falta de imparcialidad y
de eficacia, especialmente en lo que se refiere al respeto de determinados

% Baldwin y McCrudden (1987, 22).

% Amato (1997, 5).

% Para un andlisis concreto del caso espafiol me remito a VIRGALA (2004, 207).
% Majone y La Spina (1991), Passaro (1996, 80), Roppo (2000, 160).

3 Passaro (1996, 80), Roppo (2000, 162).

40 Niccolai (1998, 337).

41 Niccolai (1998, 346).
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derechos constitucionales. Posteriormente, se afade la busqueda de un
nuevo modelo de Administracién mas tendente hacia la mediacién social o
al compromiso negociado que al mero respeto formal a las normas juridi-
cas*.

2.2. Las razones que aconsejan la creacién de Agencias independientes

En la actualidad las razones que se pueden aducir en cualquier Estado
democratico para la creacion de Agencias independientes podrian sintetizarse
en las siguientes:

1) La especializacion técnica: ya que se pretende que los miembros de
estas Agencias sean expertos en el sector que puedan analizar con preci-
sidon las necesidades y problemas en ambitos complejos*®. Frente al funcio-
nario ordinario se busca al experto especifico que tenga un conocimiento
previo profundo de la realidad y que funcione como contrapoder de los
organos politicos y de las empresas privadas**. Sin embargo, este argumen-
to que tedricamente puede ser correcto no se compadece con la realidad.
Los nombramientos de miembros de estas Agencias suelen estar mas
influenciados por la posible afinidad ideolégica que por los conocimientos
técnicos, aunque éstos sean exigidos legalmente como demuestra la larga
practica norteamericana*. La decision final que toman las Agencias por la
discrecionalidad que poseen y la complejidad de los problemas que afrontan
es fundamentalmente politica, por lo que la contribucion de los expertos a
la toma de esa decisién es muy limitada“*, mas aun en los sectores de fuerte
incidencia econémica en la que las decisiones se ven influidas por las dife-
rentes «escuelas» de pensamiento econémico (Chicago, Harvard, etc)*.

2) La eficacia: las Agencias tienen una variedad de potestades a su
disposicion y normalmente unos procedimientos rapidos, agiles y baratos

42 Conseil d’Etat (2001, 257-258), Teitgen-Colly (1988, 26-27), Dupuis (1988, 17), Salva-
dor (2002, 203).

Un autor italiano (GUIDO SIRIANNI) ha sefialado que mientras en los paises anglosajones
los reguladores surgen para neutralizar los intereses fuertes de la sociedad civil, en Francia
lo hacen para neutralizar los condicionamientos politicos: SIRIANNI (1993, 75).

4 Majone (1996, 34-35), Cruz (1999, 398), Arifo (1994, 64), Niccolai (1996, 8), Ogus
(2000, 36).

4 Predieri (1997, 40), Teigten-Colly (1990, 155), Betancor (1994, 212), Thatcher (2002,
130), Wilks y Bartle (2002, 156).

4 Bernstein (1955, 113 ss.).

4 Bernstein (1955, 114), Rodriguez Pontén (1999, 215).

47 Grassini (2001, 13).
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que las convierten en 6rganos de resolucion de conflictos mas adecuados
que la Administracion ordinaria o los tribunales®.

3) La proteccién de los intereses generales, difusos por toda la colec-
tividad, pero sin titulares exclusivos o entes exponenciales, frente al progre-
so cientifico y técnico fundamentalmente a través de los poderes econdémi-
cos*®. Son intereses que por fragmentados son débiles (ahorradores, consu-
midores, usuarios) frente a los grandes centros de poder econémico, orga-
nizados establemente y a escala internacional, por lo que las Agencias deben
asumir en sus decisiones, previa procedimentalizacién, las demandas de
todos los interesados®. Las Agencias deben ser independientes con capa-
cidad para disciplinar a las empresas que disponen de poder de mercado,
lo que aumenta las posibilidades de que las ganancias de productividad se
trasladen, via precios, a los consumidores y a la generalidad de las empre-
sas productivas de bienes y servicios®'.

4) Las Agencias proporcionan a la regulacion de los mercados una
estabilidad y continuidad mayor que la de los Gobiernos®. La politica en
estos sectores exige una cierta continuidad en los equipos técnicos y en la
autoridad que la desarrolle, y las decisiones que toman las Agencias se
proyectan mas alla de la duracién normal de un Gobierno®. En el orden
tecnolégico, la opcidn por unos u otros sistemas condiciona por largo tiempo
la oferta del servicio y en el orden econémico-empresarial, las inversiones
exigen un marco juridico y fiscal estable y garantizado®.

5) Garantizar el ejercicio de los derechos de los ciudadanos a través de
un procedimiento contradictorio que asegure la igualdad de armas: de ma-
nera que, al igual que sucede con los jueces, no haga falta que las Agencias
tengan una legitimidad democratico-representativa®®.

6) El alejamiento de la influencia gubernamental o, mejor dicho, de la
mayoria politica dominante en cada momento, es el elemento decisivo que
creo que debe valorarse en mayor medida como argumento favorable a la

8 Conseil d'Etat (2001, 275-277), Guédon (1991, 24-25), Ergas y Heimler (2000, 353-
354), Baldwin y McCrudden (1987, 4-5), Roppo (2000, 163), Betancor (1994, 213), Salvador
(2002, 349).

4 Passaro (1996, 263-266), Betancor (1994, 214).

50 Passaro (1996, 266-267).

5 Bel (2000, 28)

52 Majone (1996, 34-35), Rodriguez Pontén (1999, 212), Thatcher (2002, 130).

% Arifio (1994, 52), Chillén y Escobar (2001, 46).

54 Arifio (1994, 52).

% F. Merusi en su obra Democrazia e Autorita indipendenti desarrolla con detalle esta
teoria: MERUSI (2000).
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existencia de estas Agencias®. En los sectores estratégicos o de gran
conflictividad se tiende a una politica no partidaria para garantizar imparcial-
mente los intereses de los ciudadanos frente a estructuras econdémicas
particularmente fuertes, de forma que las Agencias son sustraidas de la
relacion jerarquica con el Ejecutivo y se les convierte en entes sujetos ex-
clusivamente a la Ley®’. En el caso concreto, por ejemplo, de los servicios
de red hay que tener en cuenta que funcionan en un mercado imperfecto en
el que existen operadores dominantes que intentan evitar la entrada de
otros nuevos y en el que hay que asegurar los derechos de los ciudadanos
a acceder en determinadas condiciones a esos servicios, lo que significa la
necesidad de imponer a algunas de las empresas obligaciones de servicio
publico como ya se ha indicado. En ese contexto, la experiencia demuestra
que el Gobierno suele tener una especial relaciéon con algunos operadores
de los sectores, bien porque algunos de ellos son los herederos privatizados
de los antiguos monopolios publicos en los que el Gobierno sigue teniendo
una significativa influencia, bien porque algunas empresas privadas tienen
especiales relaciones con el Gobierno al apoyar las campanas electorales
de éste o tener relaciones comerciales con miembros del mismo. Por otra
parte, el Gobierno puede utilizar la regulacién de los mercados para conse-
guir rentabilidad electoral en el corto plazo mediante la bajada de tarifas o
la modificacién de la prestacién del servicio que pueden ser perjudiciales a
medio y largo plazo, debiendo responder, por el contrario, a un equilibrio
entre los costes de las operadores, las necesidades de los usuarios y los
margenes de incentivo necesarios para estimular la competencia %. La finali-
dad ultima es alejar al Gobierno para que éste no altere las reglas del mer-
cado adecuandolas a sus exigencias, que no son las de la libre competencia
en igualdad de condiciones entre los operadores del mercado y en beneficio
de los usuarios, sino la del facil e inmediato consenso social y electoral®®.

2.3. Los problemas constitucionales de las Agencias independientes

Las ventajas anteriormente citadas no pueden obviar, sin embargo, los
problemas que las Agencias independientes han planteado en todos lo
ordenamientos constitucionales donde se han implantado.

56 Conseil d’Etat (2001, 275-277), Guédon (1991, 24-25), Majone (1996, 34-35), Chevallier
(1986), Thatcher (2002, 130), Wilks y Bartle (2002, 151), Ogus (2000, 36).

57 Abagnale (1997, 129), Niccolai (1996, 8), Thatcher (2002, 131).

%8 Amato (1997, 5), Cruz (1999, 400), Fernandez Orddéfnez (1999, 6), Smith (1997, 22),
Arifio (1994, 51).

% Passaro (1996, 236), Clarich (2001, 92).
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La extension de la delegacién de poderes a las Agencias independien-
tes ha sido un problema desde que surgieron las primeras en los EE. UU.
El gran problema constitucional desde un principio en los EE. UU. ha sido,
precisamente, el de la posibilidad de delegar el poder legislativo a las Agen-
cias independientes. El obstaculo es la diccion del art. 1.1 de la Constitucion
que atribuye todo el poder legislativo al Congreso, lo que en un principio fue
entendido por el TS en el sentido de que el poder legislativo concedido por
la Constitucion no podia ser delegado a otros érganos. Sin embargo, la
complejidad de los problemas reguladores (tarifas, licencias, practicas em-
presariales), el aumento de la actividad administrativa y las dificultades de
obtener una mayoria parlamentaria favorable a las medidas presidenciales
condujeron a la extensién de los poderes de las Agencias®. El Congreso se
vio obligado a delegar y ya desde la Ley Hepburn de 1906 los tribunales
aceptaron su constitucionalidad®’. Sin embargo, esta delegacion normativa
obligé también al Congreso a vigilar su aplicacion y como medio mas efec-
tivo ided desde 1932 el conocido como “veto legislativo” por el que algunas
leyes establecian que determinadas decisiones del Ejecutivo sélo tendrian
eficacia si el Congreso no las anulaba en un determinado periodo de tiem-
po® y a partir de los anos 80 el veto legislativo afectaba ya a un gran
ndmero de las decisiones de las Agencias®. El veto legislativo que podia
tener su justificacion como medio de control parlamentario proporcionaba
también a las empresas reguladas con influencia en el Capitolio una segun-
da oportunidad de paralizar las decisiones de las IRC®. El veto legislativo
fue declarado inconstitucional en 1983 con la sentencia Inmigration and
Naturalization Service v. Chadha®, y a la que siguieron dos sentencias de
ese mismo afo que extendieron la inconstitucionalidad al veto legislativo a

% Breyer y Stewart (1985, 98).

6" BREYER Y STEWART (1985, 44 SS.), MANETTI (1994, 64-65). Como casi siempre
ocurre en la jurisprudencia norteamericana, existen ejemplos en sentido contrario como, por
ejemplo, A. L. A. Schechter Poultry Corp. v. United States: 295 US 495 (1935), pero desde esa
fecha de 1935 no ha habido ya sentencias declarando la inconstitucionalidad de una ley
federal por delegacion legislativa: BREYER Y STEWART (1985, 73 SS.), SUNSTEIN (1987-
1988, 447).

62 Las leyes con veto legislativo fueron aumentando de la media de menos de una al afio
en la década de los treinta a dieciséis al afio en los setenta: BREYER Y STEWART (1985,
97).

8 Breyer y Stewart (1985, 97).

6 Breyer y Stewart (1985, 99).

85 462 US 919 (1983): la sentencia esta recogida y analizada en BREYER Y STEWART
(1985, 100 SS.), SWIRE (1985, 1777 SS.).
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las IRCS®¢. Por el contrario, la delegacién de poderes ejecutivos a las Agen-
cias no plantea problemas constitucionales: la denominada «necessary and
proper clause» del art. 1.8 de la Constitucion se interpreta en el sentido de
que el Congreso puede conceder poderes no sélo al Presidente sino tam-
bién a cualquier «Department or Officer»®. La intencién original de los cons-
tituyentes era la de establecer en el ambito interno al Congreso como poder
mas fuerte, pudiendo determinar la estructura del Ejecutivo, salvo lo estable-
cido constitucionalmente para el Presidente®. Existen ya ejemplos tempranos
de la creacién por el Congreso de érganos ejecutivos blindados frente al
poder presidencial cuando asi lo aconseja la materia afectada®®. Finalmente,
se admite sin dificultad que el Congreso delegue a las Agencias indepen-
dientes la resolucion de conflictos entre particulares que, en principio, debe-
rian resolverse por los Tribunales, siempre que se garantice la igualdad
entre las partes y el posterior control jurisdiccional™.

Los problemas relativos a la extensién de la delegacion de poderes a
las Agencias se han producido también en Europa. En Francia, el Consejo
de Estado en 1987 entendié que las Autoridades independientes “constituent
une catégorie non prévue par le constituant et difficilement conciliable avec
I'équilibre des pouvoirs mis en place par lui”’'. Sin embargo, el propio Con-
sejo de Estado entiende en la actualidad que la Constitucion no impide que
en la Administracion existan diversos niveles de responsabilidad en el marco
de la desconcentracion o de la creacion de establecimientos publicos encar-
gados de una mision especifica y que hay que tener en cuenta que la

8 Gas Consumers Group v. Consumers Energy Council of America, 463 US 1216 (1983):
BETANCOR (1994, 45). De todas formas, a pesar de la sentencia Chadha, el Congreso sigue
teniendo en la actualidad otros instrumentos que pueden conseguir algunos de los objetivos
que antes obtenia el veto legislativo. Por ejemplo, establecer legislativamente que un poder
delegado al Ejecutivo expire regularmente o que las decisiones administrativas no puedan
aplicarse hasta que el Congreso las estudie y pueda promulgar una ley en sentido contrario
o la aprobacion anual del Presupuesto o las denominadas leyes confirmatorias en el sentido
de que el Congreso apruebe una ley que exija al Ejecutivo que cualquier norma administrativa
solo entre en vigor si es expresamente autorizada en una nueva ley parlamentaria: BREYER
Y STEWART (1985, 107-108).

57 Froomkin (1987, 799).

% Froomkin (1987, 804-805).

8 Asi, por ejemplo, fue avalada por el TS la constitucionalidad de la creacién del Second
Bank of the US en McCulloch v. Maryland 17 US (4 Wheat.) 316 (1819): FROOMKIN (1987,
807).

70 Carbonell (1996, 24), Freedman (1978, 60).

71 Informe de la «Section du rapport et des études du Conseil d’Etat» de 1987: citado por
TEITGEN-COLLY (1990, 157), GUEDON (1991, 37), BETANCOR (1994, 66) Y MAGIDE (2000,
190).
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independencia de las Autoridades es relativa desde el momento que pueden
ser puestas en cuestién por el Parlamento y que el Gobierno interviene en
su nombramiento y en la provision de medios’. El Consejo Constitucional
francés ha aceptado también la plena constitucionalidad de las Autoridades,
aunque con determinadas exigencias que han delimitado con precision sus
potestades. Sus pronunciamientos se produjeron durante los afios 80 al hilo
de la impugnacién de las primera leyes de creacion de las Autoridades” v,
aunque no entré directamente en la compatibilidad con la Constitucion, rei-
terd en todos ellos que las Autoridades no impiden la aplicacion de la regla
constitucional de la responsabilidad gubernamental aunque sea atenuada,
de forma que el Gobierno sigue conservando la direccion de la politica del
sector, el poder reglamentario originario y la puesta en marcha del control
de legalidad ante los Tribunales™. En definitiva, la aceptaciéon de la
constitucionalizacién ha sido a costa de su independencia y de su inclusién
en la Administracion del Estado’.

En ltalia, se entiende que los arts. 95 (“El presidente del Consejo de
Ministros (...) [m]antiene la unidad de la direccidon politica y administrativa”)
y 97 (“Los servicios publicos se organizardn segun las disposiciones de la
ley, de forma que se garanticen el buen funcionamiento y la imparcialidad de
la Administracién”) de la Constitucion unidos a la llamada a la descentrali-
zacion administrativa del art. 5 permiten la existencia de Autoridades inde-
pendientes’™ y que precisamente sean uno de los instrumentos adecuados
para garantizar la imparcialidad de la Administracion, que en los sectores

72 Conseil d’Etat (2001, 284-285).

73 Resulta curioso el contraste entre la situacion francesa y la espafiola, ya que mientras
en Francia se impugnaron en inconstitucionalidad practicamente todas las primeras leyes
creadoras de las Autoridades administrativas independientes, en Espafia no lo ha sido ninguna
como mas tarde se comentard en este trabajo.

74 Decisiones 84-173, de 26 de julio de 1984, sobre la Haute autorité de la communication
audiovisuelle; 86-217, de 18 de septiembre de 1986, sobre la Commission nationale de la
communication et des libertés; 86-224, de 23 de enero de 1987, sobre el Conseil de la
concurrence; 88-248, de 17 de enero de 1989, sobre el Conseil supérieur de I'audiovisuel:
CONSEIL D’ETAT (2001, 294), GUEDON (1991, 40), TEITGEN-COLLY (1990, 233 SS. Y 255-
258), NICOLAY (1988, 304), PASSARO (1996, 66), MAGIDE (2000, 195), BETANCOR (1994,
75), GRASSO (1993, 1326).

5 Cassese (1996a, 10).

76 Salvo G. PERICU: NICCOLAI (1994, 257-258). BIN parece también, sin emplear la
palabra inconstitucionalidad, entender que la existencia de poderes con funciones normativas,
regulatorias y administrativas, y sin responsabilidad politica: “mi sembra in rapporto ad esso
operazione ortopedica talmente profonda da non poter avvenire per via d’interpretazione.
Occorre una esplicita modifica della costituzione”: BIN (1997, 101).
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sensibles en los que actian debe ser extrema’. A ello debe unirse la mayor
amplitud de la parte dogmatica de la Constitucion italiana respecto tanto a
la norteamericana como a la francesa que permite vincular a las Autoridades
a la actuacién de derechos y valores constitucionales’, fundamentalmente
a partir de su entendimiento como érganos de actuacion de valores consti-
tucionales’. Tal vez por todo lo anterior, el Tribunal Constitucional italiano no
se ha pronunciado directamente sobre el problema de la constitucionalidad
de las Autoridades®, dando siempre por aceptada la misma.

En Espafa, el problema de la constitucionalidad de las Autoridades
independientes no afecta al principio de la separacion de poderes, como en
el caso norteamericano, ya que la doctrina espafola ha entendido siempre
que estas entidades forman parte de la Administracién General del Estado.
En el momento actual parece dificilmente discutible que forman parte del
Poder Ejecutivo y, por tanto, de la Administracion General del Estado®'. No
son érganos constitucionales de control o garantia expresamente previstos
en la Constitucién. No forman parte del Poder judicial pues ni tienen la
consideracién de drganos jurisdiccionales ni realizan funciones de tal tipo
aunque algunas, como la resolucion de conflictos, tengan aspectos
cuasijurisdiccionales. No dependen de las Cortes Generales ni son nombra-
das o cesadas por éstas y la relacién con las Camaras no es mencionada
expresamente en ninguna Ley de creacién de estas Autoridades. La anterior
argumentacién por exclusién es confirmada por la naturaleza fundamental-
mente administrativa de sus potestades (reglamentarias, sancionadoras,
autorizadoras, etc.) y por la posicién adoptada expresamente por el Legis-
lador al incluirlas como organismos publicos en la Disposicion Adicional
décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y funcionamiento
de la Administracion General del Estado y por el Gobierno al adscribirlas al
Ministerio de Economia en el Real Decreto 557/2000, de 27 de abril®2. El

7 MASSERA (1988, 452), GRASSO (1993, 1329-1330), PREDIERI (1997, 50-51), CERULLI
IRELLI (2001, 50-51), MICOSSI (2001, 74), LETTA (2001, 152), LONGO (1996, 16-18),
COMMISIONE AFFARI COSTITUZIONALI, DELLA PRESIDENZA DEL CONSIGLIO E INTERNI
(2001, 162). En contra: LABRIOLA (1999, 40 nota 137).

78 Grasso (1993, 1340-1341).

8 Niccolai (1994, 258), Abagnale (1997, 142), Franchini (1988, 560), Cuccodoro y Giannatale
(2000, 32), Longo (1996, 16).

8 Lombardo (1998, 272).

81 Sala (1984, 409), Garcia Llovet (1993, 95), Parejo (1994, 647), Magide (2000, 54).

82 Queda excluido de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y funcionamiento de
la Administracion General del Estado el Banco de Espafa que es calificado como entidad de
derecho publico “desempefiando sus funciones con arreglo a lo previsto en esta Ley y en el
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problema fundamental de las Autoridades administrativas independientes en
la Constitucion espafiola es el de la compatibilidad de las mismas con el
enunciado del art. 97 que establece que “[e]l Gobierno dirige la Administra-
cion civil’, ya que si aquellas son independientes dificilmente el Gobierno
puede llevar a cabo esa direcciéon. En el momento actual algunas Autorida-
des administrativas independientes, y sefialadamente la CMT, sélo estan
bajo la direccién del Gobierno en una medida infima, ya que el Gobierno
puede, ante un comportamiento irregular de la Autoridades administrativas
independientes, cesar a uno o varios de sus miembros previo un proceso
complejo, de forma que, si no lo hace, deba asumir su responsabilidad
politica ante el Congreso de los Diputados y ante la opinién publica. En
definitiva, no hay direccion del Gobierno sobre algunas Autoridades adminis-
trativas independientes en sentido verdadero sino una direccion muy ate-
nuada que le permite en situaciones extremas reaccionar a través del cese
o la no renovaciéon de sus miembros .

3. LAS AGENCIAS EN LA COMUNIDAD EUROPEA

Entrando ya en el andlisis de las Agencias en el ambito europeo, hay
que sefalar que me limitaré a la CE, pues son diferentes las caracteristicas
y naturaleza de otros organismos descentralizados europeos en la PESC
(Agencia Europea de Defensa, Instituto de Estudios de Seguridad de la
Unién Europea, Centro de Satélites de la Unién Europea) y en la Coopera-
cién policial y judicial en materia penal (Europol, Eurojust y la Agencia Europea
para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Unién Europea).

3.1. La aparicién de las Agencias comunitarias

Aunque existian dos Agencias desde 1975 (CEDEFOP® y EUROFOUND,
conocidas como de la primera generacion), realmente la generalizaciéon de

resto del ordenamiento juridico” (art. 1.1 Ley 13/1994, de Autonomia del Banco de Espafa)
y no sometido “a las previsiones contenidas en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado” (art. 1.2 Ley 13/1994, de Autono-
mia del Banco de Espafa).

8 Sobre este problema de constitucionalidad me remito a VIRGALA (2004, 235 ss.).

8 Una relacion de las Agencias comunitarias con su nombre completo y afo de creacién
se encuentra al final de este trabajo. He optado por utilizar las abreviaturas de las Agencias
tal y como aparecen en la pagina web de la Unién Europea-http://europa.eu.int (Ultima visita
31 de marzo de 2006).
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estos organismos se produce a partir de 1990 (EEA y la EFT) y, sobre todo,
de 1993-1994 cuando se crean 6 Agencias (OEDT, EMEA, OAMI en 1993;
EU-OSHA, OCVV, CdT en 1994: la segunda generacion). En afos posterio-
res se van estableciendo nuevas Agencias (EUMC en 1997 y EAR en 1999)
y un nuevo impulso comienza desde 2002 (EFSA, AESM, AESA en 2002;
ENISA, ECDC, ERA en 2004, ACCP en 2005: la tercera generacién).

La explicacion del relativo retraso en la creacidén de las Agencias en la
CE (pasan mas de 30 afnos hasta que surgen de manera continuada) va
I6gicamente unida a la propia evolucién de las Comunidades europeas. Sélo
cuando empieza a materializarse en los anos noventa el mercado Unico es
posible la expansion de las tareas reguladoras de la CE, dandose una serie
de circunstancias que hacen aconsejable la introduccién de nuevas Agen-
cias. Se ponen de manifiesto las limitaciones de un acercamiento puramente
legislativo a la integraciéon del mercado desde su completitud en 1992, de
forma que la Comisién seguia anclada en la funcién de crear reglas mas que
en la ingrata y politicamente costosa de aplicar las reglas existentes. En
este sentido la falta de una adecuada infraestructura administrativa es percibida
como un serio obstaculo a la completitud del mercado interior, evidencian-
dose que la Comision no estaba bien preparada para manejar el flujo de
recogida de informacién, de creacion de reglas y de licencia de productos,
uniéndose a ello que tanto el Consejo como el Parlamento no estaban
dispuestos a aumentar el presupuesto en personal de la Comisién®. La
administracion indirecta por los Estados miembros, por su parte, no podia
satisfacer el reto de una efectiva aplicaciéon y salvaguarda de la normativa
comunitaria®. Todas estas insuficiencias son especialmente evidentes en
areas como el transporte, las telecomunicaciones, los servicios financieros,
la seguridad alimentaria. La solucién podia haber sido el aumento de poder
para la Comisién, pero eso no iba a ser aceptado por el Consejo, por lo que
la Comision propuso la creacién de Agencias europeas especializadas, a lo
que el Consejo respondié limitando, como mas tarde analizaré, sus poderes
y con el control en el nombramiento de los miembros de las Agencias. De
esa forma, se permitia ampliar la capacidad reguladora de la CE y que la
Comisién se dedicara a la toma de decisiones politicas y al planeamiento
estratégico a largo plazo®.

En los afos noventa una serie de circunstancias contribuyeron también
al florecimiento de nuevas Agencias. Por un lado, las crisis relacionadas con

8 Majone (2001, 11), Kelemen (2002, 99-100).
8 E. CHITI, Le Agenzie Europee citado por FUENTETAJA (S/F, PUNTO 4.1).
8 Kelemen (2002, 95 y 101).
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una falta de control del mercado como el caso de las “vacas locas”
(encefalopatia bovina espongiforme) a partir de 1994, que se produjo des-
pués de que en 1990 se hubiera rechazado la creacién de una Agencia
europea de los alimentos, optando la Comisién, por el contrario, por el
desarrollo de areas concretas de cooperacion cientifica con los Estados
miembros, lo que no sirvié en la citada crisis de las “vacas locas” en la que
existieron fundadas sospechas de que varios Estados usaron su posicién en
la comitologia para avanzar simplemente sus intereses econémicos nacio-
nales®. Tampoco puede olvidarse el impulso en la creacion de Agencias
comunitarias que han tenido otras crisis europeas como la guerra de Kosovo
(EAR) o el hundimiento del Erika en 1999 (AESM)®. Por otro lado, un ele-
mento decisivo va a ser también la crisis y caida en 1999 de la Comisién
Santer. A partir de ese momento, no sélo diversos departamentos de la
Comision apoyan firmemente la creacion de Agencias europeas, sino que
son también partidarios de dotarlas de claros poderes discrecionales, aun-
que las objeciones del Servicio Juridico hicieron abandonar la idea®.

Asi, en la Conferencia intergubernamental de 2000 para preparar el
Tratado de Niza se propusieron diversas propuestas para incluir a las agen-
cias en el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) basicamente estable-
ciendo su creacién por el Consejo, dotandoles de personalidad juridica y
con poder para desarrollar las reglas que estableciera el Consejo, pero
estas propuestas fueron rechazadas por Romano Prodi argumentado que la
posibilidad de crear agencias con delegacién de poderes por el Consejo
podria crear centros de poderes contrapuestos siendo mejor la situacién
actual de que actlen bajo la autoridad de la Comisién®'.

De todas formas, la necesidad de fomentar el uso y aumentar el poder
de decision de las Agencias comunitarias se produce en el Libro Blanco de
la Gobernanza europea de julio de 2001%2. Sin embargo, el marco que se
establece en el Libro Blanco es muy restrictivo respecto de los poderes de
las Agencias por lo que dificilmente pueden convertirse en reguladoras ya
que no pueden adoptar normas reguladoras sino solamente aplicar decisio-
nes a casos individuales®.

8 Everson y Majone en Everson et al. (1999, 10).

8 Geradin (2004-2005, 23-24), Geradin y Petit (2004, 40-41).
% Majone (2001, 11).

® Vos (2003, 128).

% Vos (2003, 113).

% Geradin (2004-2005, 32).
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3.2. Las ventajas especificas en la CE de la creacion de Agencias indepen-
dientes

Antes ya se han expresado las ventajas que en determinados sectores
de la vida publica pueden tener las Agencias independientes. Ahora corres-
ponde senalar los beneficios especificos que en la CE pueden tener dichas
Agencias.

1) Inadecuacién de las instituciones previstas en los Tratados: la
profundizacion en la integracion europea requiere para un funcionamiento
rapido y efectivo de la Administracién comunitaria la adopcién de estandares,
patentes uniformes, autorizaciones de circulacion, reglas de seguridad y
proteccion del consumidor y el establecimiento de una competencia econé-
mica equitativa, pero las instituciones europeas no estan preparadas para
tal labor regulatoria. Lo anterior conduce a la necesidad de delegar funcio-
nes en organos independientes si no se quiere que la Comision se convierta
en una Administracién gigante con decenas de miles de empleados lo que
no seria politicamente aceptable ni materialmente posible o deseable®. En
palabras de la propia Comision, “la contribucién de estas agencias refuerza
la capacidad del ejecutivo a nivel europeo, sobre todo en ambitos de gran
especializacién técnica, donde son necesarios un elevado nivel de conoci-
mientos técnicos, asi como la continuidad, credibilidad y visibilidad de la
accién publica™s.

2) Reforzamiento de la credibilidad en las instituciones europeas: ante
la creciente politizacién de la Comision. Al ser 6rganos despolitizados y
deseosos por lograr una buena imagen publica, pueden estar en mejor
disposicion para restaurar la credibilidad del proceso regulatorio y recobrar
la confianza publica en las instituciones europeas®.

3) Aumento en la transparencia: al ser las Agencias claramente identi-
ficables frente a algin oscuro departamento de la Comisién o algun comité
opaco (comitologia)®’.

4) Fortalecimiento de la interpretacién y ejecucion uniformes del Dere-
cho comunitario: al formar el nucleo central de redes de autoridades nacio-
nales®. Como dijo la Comisioén en su Libro blanco sobre la Gobernanza, “[l]a

% Yataganas (2001, 6-7).

% Comisiéon Europea (2002, 6).

% Everson y Majone en Everson et al. (1999, 9), Yataganas (2001, 41), Vos (2003, 115).
9 Dehousse (1997, 258).

% \los (2000, 1119 y 2003, 115).
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creacion de nuevas agencias reguladoras europeas autbnomas en ambitos
claramente definidos mejorard la forma en que las normas se imponen y
aplican en toda la Union. Deberia conferirse a estas agencias la facultad de
adoptar decisiones individuales en la aplicacién de las medidas reglamen-
tarias.”®. Al actuar en estrecha cooperacién con las autoridades nacionales
e internacionales paralelas, las Agencias pueden también contribuir a un
mejor entendimiento entre las instituciones y los Estados'®.

3.3. Clasificacion de las Agencias comunitarias

Si analizamos las funciones que cumplen las Agencias comunitarias
puede verse que son clasificables funcionalmente™! en:

1) Agencias informativas: su misién principal proporcionar informacion y
estan encargadas de la coordinacién y supervision de la informacién y la
creacion de redes. Estarian como Agencias puramente de recoleccién, ana-
lisis y distribucion de informacién, CEDEFOP, EUROFOUND y ETF; como
Agencias que a lo anterior afadirian la creacién y coordinacion de redes
expertas nacionales, AEMA, OSHA, EUMC, OEDT.

2) Agencias ejecutivas: surgen en el marco de la reforma general tras
el asunto Santer y proporcionan servicios especificos y/o toman medidas
concretas para desarrollar programas comunitarios. Entrarian aqui la EAR,
la CdT.

3) Agencias que facilitan el funcionamiento del mercado interior (Agen-
cias cuasi-reguladoras): regulando politicas sociales y econémicas como la
preparacion y adopciéon de marcos reguladores, la preparacién y adopcién
de actos juridicos de desarrollo del marco regulador, el control de la aplica-
cion del marco normativo y regulador. Serian la OAMI, la OCVV, la EMEA,
la EFSA, la AESM, la AESA, ENISA, ECDC, la ERA y la ACCP™2,

Su objetivo primordial es, por lo tanto, el aligeramiento del trabajo de la
Comisién y la promocién de mayor uniformidad entre las politicas nacionales
y las comunitarias, por lo que una parte significativa de sus esfuerzos se

% Comisién Europea (2001, 27).

% Yataganas (2001, 41).

01 La clasificacién aqui utilizada ha tenido en cuenta las realizadas por VOS (2003, 119-
121), CHITI (2000, 315-317), AVEZUELA (2004, 1267-1268) y YATAGANAS (2001, 25-26).

192 Aunque creada en el Reglamento 768/2005 del Consejo, de 26 de abril de 2005, no
comenzara sus actividades hasta junio de 2006. Un primer andlisis de esta Agencia puede
verse en VAZQUEZ (2006).
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dedica al establecimiento de redes de coordinacién de las Administraciones
nacionales que realizan el desarrollo de las politicas comunitarias'.

Sin embargo, como acertadamente ha sefalado Damien Geradin, lo
decisivo es tener en cuenta el criterio juridico del ambito de prerrogativas
concedidas a las Agencias para llevar a cabo sus misiones'®. Pues bien,
salvo algunas de las cuasi-reguladoras, el resto son meras Agencias de
ejecucion sin capacidad de decision o meras Agencias de recopilacion de
informacion. No es acertado, por lo tanto, el criterio que utilizé la Comisién
en la Comunicacion sobre el encuadramiento de las Agencias reguladoras
europeas para distinguir entre Agencias ejecutivas que “estan encargadas
de tareas de pura gestion, es decir, asistir a la Comisién en la aplicacién de
los programas comunitarios de apoyo financiero, sin dejar de estar someti-
das a un control estricto por parte de aquella”® y Agencias reguladoras que
“estan encargadas de participar de manera activa en el ejercicio de la fun-
cion ejecutiva, mediante actos que contribuyen a la regulacion de un sector
determinado. En la mayor parte de los casos, se trata de agencias que, con
vistas a reforzar la coherencia y la eficacia de dicha regulacion, retunen y
reagrupan en redes a nivel comunitario actividades que originalmente de-
penden del nivel nacional”®. Esta distincion es confusa ya que tales Agen-
cias “reguladoras” no lo son realmente ya que no regulan ningin sector del
mercado ni tienen capacidad discrecional para trasladar a la accién opcio-
nes politicas, al no poder imponer de manera vinculante sus decisiones a
los operadores y, como mucho, pueden calificarse, como aqui se ha hecho,
de Agencias “cuasi-reguladoras”. Por ello, creo que la distincién mas correc-
ta es la planteada por Geradin entre Agencias ejecutivas sin poder de de-
cisién y Agencias con poder de decision, aunque sea minimo. A partir de tal
distincion, las Agencias pueden clasificarse en'®’:

1) Agencias “ejecutivas”: con tareas puramente de gestién (EAR, ETF,
CdT), de observatorio (AEMA, OEDT y EUMC), de cooperacion (CEDEFOP,
OSHA, EUROFOUND). No tienen poderes decisorios, tomando todas las
decisiones relevantes la Comision. Se les aplicaria el Reglamento 58/2003
del Consejo, 19 de diciembre de 2002, por el que se establece el Estatuto
de las Agencias ejecutivas encargadas de determinadas tareas de gestion
de los programas comunitarios.

193 Dehousse (1997, 255), Vos (2003, 114).
104 Geradin (2004-2005, 37).

195 Comision Europea (2002, 4).

196 Comision Europea (2002, 4).

197 Geradin (2004-2005, 37-38).
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2) Agencias “con poder de decision”: tienen capacidad de dictar instru-
mentos legales vinculantes para terceros (OHIM, OCVV, AESA) o, al menos,
considerable influencia en la adopcién de la decision final por la Comision
(EMEA y posiblemente EFSA, AESM, AESA, ENISA, ECDC, y ACCP).

3.4. La regulacién actual de las Agencias comunitarias
3.4.a) Estatuto juridico

No hay prevision de Agencias en el TCE y los actos de creacion de cada
una de ellas no han dado tampoco una definicidon, utilizando, por otro lado,
una terminologia variada (Agencia, Centro, Fundacién, Observatorio, Ofici-
na, Autoridad). Por lo tanto, no hay una definicién normativa de la naturaleza
juridica de las Agencias comunitarias.

Normalmente, las definiciones contenidas en documentos internos o no
oficiales de las instituciones comunitarias hacen referencia mas a sus carac-
teristicas comunes que a una auténtica naturaleza juridica. Asi, un docu-
mento interno del Servicio Juridico de la Comisiéon en 2001, las caracterizé
como “érganos descentralizados con las siguientes caracteristicas: creacion
por Reglamento; personalidad juridica; 6rganos de gestién auténomos; inde-
pendencia financiera; personal cubierto por los Reglamentos de funcionarios
y por las Condiciones para el empleo de otros funcionarios de las Comuni-
dades Europeas; y objetivos y encargos especificos”'. En la misma linea
esta la definicién contenida en la pagina web de la Unién Europea, para la
que la Agencia europea “es un organismo de Derecho publico europeo,
distinto de las Instituciones Comunitarias (Consejo, Parlamento, Comision,
etc.) y que posee una personalidad juridica propia. Las agencias comunita-
rias se crean mediante un acto comunitario de Derecho derivado con el fin
de desempenfar una tarea especifica de naturaleza técnica, cientifica o de
gestion que se especifica en el correspondiente acto fundacional”'®. Por
otro lado, la Comisién ha definido a las, para ella, Agencias “reguladoras”
(aunque realmente no lo sean como antes ya sefialé) como “una entidad
juridica autébnoma creada por la autoridad legislativa para participar en la
regulacion de un sector a escala europea y en la ejecucion de una politica
comunitaria determinada”''°.

1% Nota del Servicio Juridico de la Comisién sobre las Agencias comunitarias SEC(2001)340
de 20 de febrero de 2001, p. 4.

9% http://europa.eu.int/agencies/index_es.htm (a 12 de diciembre de 2005).
"0 Comisién Europea (2005, 11).
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La ausencia de mencién legal en el TCE no impidi6é su creacién a partir
inicialmente de la disposicion general del art. 308 TCE'" (“Cuando una
accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento
del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el
presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respec-
to, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consul-
ta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes”), salvo la
AEMA que se basé en el art. 175.1 TCE"2. Sin embargo, el art. 308 TCE
tenia dos limites importantes, como eran la imposibilidad de utilizarlo para
cambiar la estructura institucional y la necesidad de utilizar otros articulos
del TCE aplicables si fueran aplicables'. Por ello, con posterioridad se
utilizé la aproximacién de legislaciones prevista en el art. 95.1 TCE"*, por
ser una base legal preferida por el Parlamento europeo al permitir su par-
ticipacion, pero con la necesidad de justificar que se trata de una medida
armonizadora y una medida meramente institucional como la creacion de
una Agencia no lo es, aunque cabe ampararse en el art. 95 si sirve la
creacion de la Agencia para eliminar existentes o futuras diferencias entre
legislaciones y la Agencia depende de tal armonizacién'®. En la Comunica-
cion de 2002 sobre el encuadramiento de las agencias reguladoras euro-
peas, la Comision recomendd que “el acto juridico relativo a su creacién
debe basarse en la disposicién del Tratado que constituya el fundamento
juridico especifico de dicha politica”, quedando el art. 308 sélo cuando nin-
guna otra disposicion permita el ejercicio de la competencia comunitaria'®.
Esto permite, en primer lugar, adoptar el Reglamento de creacién por ma-
yoria frente a la unanimidad que exige el art. 308, lo que beneficia a la
Comision para poder descargarse de trabajo y, en segundo lugar, al basarse

™ Comisién Europea (2002, 6), Vos (2000, 1121).

"2 “E] Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta
al Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones, decidira las acciones que deba
emprender la Comunidad para la realizacién de los objetivos fijados en el articulo 174 [medio
ambiente]”.

113 Vos (2000, 1121).

4 “No obstante lo dispuesto en el articulo 94 y salvo que el presente Tratado disponga
otra cosa, se aplicaran las disposiciones siguientes para la consecucién de los objetivos
enunciados en el articulo 14. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo
251 y previa consulta al Comité Econdémico y Social, adoptard las medidas relativas a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”.

"% Vos (2000, 1121-1122).

116 COMISION EUROPEA (2002, 7); en el mismo sentido, COMISION EUROPEA (2005,
13).
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en un precepto especifico, restringir el ambito de poderes delegados ya que
en el art. 308 el Consejo tiene un margen de discrecionalidad sobre la
naturaleza de la accién comunitaria que adopte'"’. Por ello, a partir de 2002
se ha preferido utilizar la base de preceptos especificos del Tratado como
los arts. 80.2 en navegaciéon maritima y aérea (AESM, AESA), 152.4 en
control de enfermedades (ECDC), 71.1 en transportes (ERA) y 37 en pesca
(ACCP).

3.4.b) Independencia

Un elemento que deberia calificar a las Agencias de las que aqui hablo
es el de su independencia, pero no sélo de la Comisién (que busca expandir
sus poderes) o de los Estados miembros que velan por sus intereses nacio-
nales, sino sobre todo de los poderes privados que actian en los mercados.
La Comision en su Proyecto de Acuerdo interinstitucional sobre el encuadra-
miento de las agencias reguladoras europeas de 2005 senala que “[l]la
autonomia de una agencia reguladora europea es la piedra angular de su
eficacia y su credibilidad a largo plazo y debe permitir a la Agencia tomar
en consideracion todos los datos de su entorno, liberandose en lo posible
de las interferencias externas. En lo que se refiere, sobre todo, a las apre-
ciaciones técnicas y cientificas a las que ha de someterse, es importante
que la Agencia esté dotada de un considerable margen de autonomia, no
sélo frente a las instituciones de la UE, sino también frente a los Estados
miembros y a los propios operadores”'®, Aunque a primera vista esta acep-
cion de “autonomia” pueda ser correcta ya que la independencia de la que
hablamos no es absoluta sino relativa, creo que debe defenderse la deno-
minacion de Agencias independientes, ya que la “independencia” forma parte
de la terminologia utilizada en el Derecho comparado. Lo primero que debe
resaltarse es que en este trabajo me refiero a la independencia en un sen-
tido relativo y no absoluto, en el entendimiento de que las Agencias han de
tener una independencia organica y funcional respecto de las instituciones
comunitarias, de los Estados miembros y de los operadores privados, para
lo que se pueden establecer una serie de condiciones que debe cumplir su
legislacién creadora. Sin embargo, entre esas condiciones las hay de mayor
y menor relevancia para asegurar la independencia de las Agencias. Por
ello, entiendo que es importante resaltar desde este momento que la inde-
pendencia de las Agencias deberia concretarse, ademas de en su creacién

"7 Geradin (2004-2005, 27).
"8 Comisién Europea (2005, 5).
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mediante Reglamento, en una serie de condiciones sin las cuales no existe,
de forma que la ausencia de alguna de ellas hace que la Agencia dependa
de otras instituciones y que no tenga una capacidad de actuacion propia.
Otros elementos pueden contribuir a reforzar la independencia, pero sin ser
tan determinantes como los que ahora comentaré. Como se vera mas ade-
lante, la mayor parte de estas condiciones no se cumplen en el caso de las
Agencias europeas, especialmente por lo que se sefialara en el apartado
relativo a sus poderes.

Las citadas condiciones serian, dentro de lo que suele denominarse la
independencia organica, la imposibilidad para una sola institucién comunita-
ria de disponer de la composicién del érgano y dentro de la llamada inde-
pendencia funcional, la inexistencia de una relacién de jerarquia, tutela o
control de las instituciones comunitarias y la prohibiciéon a las mismas para
emitir a las Agencias instrucciones o directrices de obligado cumplimiento o,
al menos, la imposibilidad de modificar las decisiones de las Agencias.

En la independencia organica de las Agencias europeas hay que dife-
renciar entre el Consejo de Administracién que, como delegado de las ins-
tituciones que lo han nombrado, establece la programacién general de la
Agencia, y el Director Ejecutivo que gestiona cotidianamente la Agencia. En
cuanto al primero, la independencia no se ha conseguido, ya que la mayoria
de los miembros de los Consejos de Administracién son representantes de
los Estados. Sin embargo, es cierto que la gestion real de la Agencia esta
en manos del Director Ejecutivo. Pues bien, el sistema actual permite su
independencia de la Comisién y una busqueda de una mayor profesionalidad
e independencia, aunque los Estados miembros, aunque sea indirectamen-
te, pueden seguir siendo determinantes. En este sentido, la Comision (salvo
las dos primeras agencias, CEDEFOP y EUROFOUND) no puede nombrar
al Director Ejecutivo, sino so6lo proponer un candidato que normalmente
elige el Consejo de Administracién de las Agencia'®. Aunque la Comisién
intenté recuperar influencia en 2002 con la propuesta de que fuera ella la
que eligiera al Director Ejecutivo en los casos de Agencias con poder de
decision™?, la tendencia en las Ultimas Agencias creadas ha sido la de

% Las excepciones serian la OAMI y la OCVV en que el nombramiento lo realiza el
Consejo de Ministros a propuesta del Consejo de Administracion y la ERA en que el nombra-
miento lo realiza directamente el Consejo de Administracion, aunque la Comision puede pro-
poner candidatos.

120 “E| procedimiento de designacion y revocacion del director deberia ser diferente segun
los tipos de agencia. En el caso de las agencias de asistencia, deberia ser nombrado por el
consejo de administracién sobre la base de una lista de candidatos propuestos por la Comi-
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reducir el poder discrecional en los nombramientos al exigirse criterios aca-
démicos y profesionales en los Reglamentos fundadores y exigir un llama-
miento publico para la busqueda de candidatos''. El proyecto de acuerdo
interinstitucional de 2005 establece, por su parte, que el Consejo de Admi-
nistracion es responsable de “designar y, en su caso, revocar al Director de
la Agencia’??, pero el nombramiento lo es “a partir de una lista de candida-
tos propuestos por la Comisién. Antes de su nombramiento, el candidato
seleccionado por el Consejo de Administracién podra ser invitado a hacer
una declaracion ante la comision, o las comisiones, competente(s) del Par-
lamento Europeo y a responder a las preguntas de sus miembros”. Ademas,
el “El Director sera nombrado en funcién de sus méritos y de su capacidad
de administracién y gestién, asi como de sus conocimientos técnicos y de
su experiencia en el ambito de que se trate. La duracién del mandato del
Director sera, en principio, de cinco afos. A propuesta de la Comisién, y
previa evaluacion, el Director podra prorrogar su mandato una vez mas, por
un periodo de tiempo no superior a la duracion del primer mandato”. En
cuanto al cese, el Consejo de Administracion “podra revocar al Director en
el ejercicio de sus funciones, antes de que expire su mandato, a partir de
una propuesta de la Comision”'2,

sion. Por el contrario, en el caso de las agencias decisorias, deberia ser nombrado —y, en su
caso, revocado— con arreglo a un procedimiento transparente y justificado por la Comision a
partir de una lista de candidatos propuestos por el consejo de administracién. Se impone
conceder a la Comision el poder de nombramiento en este Gltimo caso —que constituye en
cierta medida una innovacién en relacién con la situacién existente— si quiere permitirsele que
asuma de manera efectiva su responsabilidad en la realizacién de la funcion ejecutiva a nivel
europeo, al tiempo que se respeta la autonomia de la agencia decisoria. De hecho, el director
de la agencia guardaria, para sus decisiones, todo el margen de apreciacién que tiene reco-
nocido en el marco legislativo reglamentario aplicable. Sin embargo, deberia estar en condi-
ciones, de manera general, de ganar y mantener la confianza del consejo de administracién
y, sobre todo, de la Comisién, habida cuenta de que es, en ultima instancia, la responsable
de la ejecucion.

Sea como sea, con vistas a consolidar la autoridad de la agencia es apropiado prever
que el candidato que pudiera ocupar el puesto de director sea sometido a una audiencia ante
el Parlamento Europeo antes de ser nombrado formalmente”: COMISION EUROPEA (2002,
11).

21 Por ejemplo, art. 30.1 del Reglamento 768/2005 del Consejo de 26 de abril de 2005
por el que se crea la Agencia Comunitaria de Control de la Pesca. Puede verse una descrip-
cion detallada del procedimiento general aplicable en el documento de trabajo interno de la
Comision SEC (2005) 625 de 13 de mayo de 2005.

22 Comisién Europea (2005, 14).

23 Comisiéon Europea (2005, 16).
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De todas formas, coincido con D. Geradin en que seria mucho mejor
que la Comision propusiera candidatos seleccionados por criterios objetivos
y que luego fueran ratificados por el Parlamento europeo*.

Otro elemento importante en la independencia organica es el de la
posibilidad de aprobacién del Reglamento interno y aunque el Reglamento
de creacion suele concretar la estructura organica interna, en ocasiones se
autoriza al Consejo de Administracion a aprobar su reglamento interno'®
(por ejemplo, EMEA, CdT, ERA, ACCP).

Aunque no hay un régimen de incompatibilidades establecido, en las
ultimas Agencias creadas se tiende a que los miembros de los Consejos de
Administracion tengan que realizar una declaracién anual de intereses en la
que o bien manifiesten no tener ningun interés que pueda mermar su inde-
pendencia o bien indiquen los intereses directos o indirectos que tengan y
que puedan mermar su independencia'?®®. Tampoco hay reglas en la actua-
lidad para las actividades que realice el miembro del Consejo de Adminis-
tracion de una Agencia para cuando abandona el cargo (las conocidas
«revolving doors practices»), teniendo solo el deber de confidencialidad'®.

La independencia funcional de las Agencias europeas tendria que sig-
nificar la aplicacién plena de los dos criterios antes mencionados de la
inexistencia de una relacion de jerarquia, tutela o control sobre las mismas
y, por tanto, la prohibicién para emitirles instrucciones o directrices de obli-
gado cumplimiento o, al menos, la imposibilidad de modificar sus decisio-
nes. Sin embargo, ambos criterios son inviables en la actualidad en la CE
por la aplicacién estricta de la doctrina Meroni a la que se hara referencia
al comentar los poderes de las Agencias.

En cuanto a la financiacién, que suele ser un elemento adicional impor-
tante de la independencia funcional, un numero importante de Agencias se
autofinancian parcial (por ejemplo, EMEA'2, CdT) o totalmente (OAMI, OCVV)
con los honorarios que facturan'®. De acuerdo con la posicion mantenida
por la Comisién, “el elemento de la subvencion —al menos parcial— a car-
go del presupuesto general mereceria generalizarse a fin de realzar la mi-
sion de servicio publico de las agencias reguladoras. Por otra parte, estaria
justificado prever la posibilidad de la autofinanciacion de las agencias, como
remuneracion de los servicios prestados a los operadores interesados, como

124 Geradin (2004-2005, 42).

125 Avezuela (2004, 1262).

26 Art. 28 Reglamento ACCP.

27 Geradin (2004-2005, 42-43).

28 Para no depender totalmente de la industria farmacéutica: VOS (2003, 122).
129 Avezuela (2004, 1264), Vos (2003, 122).
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ocurre en determinadas agencias reguladoras existentes. Sin embargo, con
vistas a salvaguardar su autonomia de apreciacién y evitar el riesgo de
captura por dichos operadores, seria preciso prever mecanismos para ga-
rantizar que las agencias continten siendo financieramente independientes
de dichas remuneraciones. Por ultimo, en casos especificos, también po-
drian preverse contribuciones por parte de los Estados miembros”'%,

Para terminar con este apartado de la independencia es necesario dejar
claro que la misma no tendria porqué significar ausencia de controles, a
pesar de que es un argumento utilizado en ocasiones contra dicha indepen-
dencia.

Pueden destacarse las siguientes posibles formas de control que ya
existen, aunque deben anadirse otras como luego comentaré:

1) El control difuso por la opinién publica: la valoracion de sus decisio-
nes y actuaciones puede aumentar o disminuir su prestigio ante los ciuda-
danos, pudiendo si el resultado es positivo resistir las presiones politicas de
las instituciones comunitarias, de los Estados miembros o de los operadores
privados.

2) Control por la Comision, el Consejo y los Estados miembros: el ele-
mento fundamental de control preventivo es el del propio nombramiento de
los miembros de los Consejos de Administracion de las Agencias. Donde si
puede producirse cierto control efectivo es en la elaboracién del presupues-
to de las Agencias, que debe ser aprobado por el Parlamento y el Consejo
de Ministros, aunque en el caso de algunas Agencias la mayor parte de los
ingresos provienen de los honorarios que facturan.

3) Control por los tribunales: que en el caso europeo deberia mejorarse,
como mas adelante se apuntara. Otra cosa es la amplitud del control que
puede llegar a ejercer el Tribunal™', ya que el caracter cientifico-técnico de
la mayoria de sus actuaciones impediria un ajustado control de legalidad.

3.4.c) Organizacion.

Cada Agencia europea tiene la siguiente estructura organizativa:
1) Consejo de Administracién.

El Consejo de Administracion establece las directrices generales y adopta
los programas de trabajo de la Agencia, nombrando casi siempre, como se
vio, al Director Ejecutivo.

130 Comisiéon Europea (2002, 12).
81 Sobre las importantes dificultades que plantea el control judicial de la discrecionalidad
en Derecho administrativo econdémico, véase CIRIANO (2000, 359 ss.).
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Tal y como indiqué antes al hablar de la independencia organica, la
composicion de los Consejos de Administraciéon de las Agencias esta fuer-
temente determinada por los Estados miembros, pues salvo las Agencias
relacionadas con el mundo laboral (CEDEFOP, EUROFOUND, OHSA: en las
que participan 1 representante por Estado, 30 entre empresarios y sindica-
tos elegidos por el Consejo y 3 por la Comision), en las demas la presencia
estatal es abrumadora al participar siempre los Estados con 1 miembro,
ademas de 2 por el Parlamento y 2 por la Comisién (AEMA, OEDT) 6 3 por
la Comision (ETF); 6 con 2 por Estado, 2 por el Parlamento, 2 por la Co-
misién (EMEA); 6 1 por Estado, 1 por la Comision (OAMI, OCVV, AESA); 6
1 por Estado, 1 por el Parlamento, 1 por la Comisién, 1 por el Consejo de
Europa (EUMC); 6 1 por Estado y 2 por la Comisién (CdT, EAR); 6 14 por
el Consejo (previa consulta al Parlamento y a propuesta de la Comisién) y
1 por la Comisién (EFSA); 6 1 por Estado, 2 por el Parlamento y 3 por la
Comision (ECDC); 6 1 por Estado, 3 por la Comisién y 3 por el Consejo a
propuesta de la Comisién (ENISA); 6 1 por Estado, 4 por la Comisién y 6
sin voto por la Comisidn a propuesta de organizaciones de empresarios,
sindicatos, consumidores, etc. (ERA); 6 1 por Estado, 4 por la Comision y
4 profesionales sin voto elegidos por la Comision (AESM); 6 1 por Estado
y 6 por la Comision (ACCP).

Solo a partir del afno 2000 hay un intento de la Comision de limitar la
intervencion de los Estados. En la propuesta del Grupo de Trabajo sobre
Agencias preparatorio del Libro Blanco de la Gobernanza se proponia es-
tablecer un marco constitutivo comun para todas las Agencias y limitar el
numero de miembros de los Consejos de Administracion lo que, desde lue-
go, seria mas funcional y ademas menos constrefido por los intereses
nacionales lo que se confirmaria en el caso del BEC'2. En este sentido, la
Comunicacion de la Comision de 2002 sobre el encuadramiento de las Agencias
reguladoras propuso limitar el numero de miembros de los Consejos de
Administracion: “es oportuno crear un consejo de administracién de tamano
reducido que sea la expresion del ejecutivo a nivel comunitario, sin dejar de
tener en cuenta la experiencia de los ejecutivos de los Estados miembros.
Por otra parte, existe cierto interés en prever asimismo una participacién de
los representantes de las partes interesadas, de manera que se pueda tener
en cuenta el punto de vista tanto de los agentes econémicos del sector en
cuestién como de los destinatarios de las actividades de las que se ocupa
la agencia, a condicién de que esta participacién no dé lugar a conflictos de

82 \os (2003, 124).
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intereses o no ponga en entredicho el buen funcionamiento de la agencia.
Ello garantizaria més transparencia y podria reforzar la confianza del publi-
co. Por tanto, cabe imaginar un consejo de administracién compuesto por
quince miembros, seis de ellos designados por la Comisién, seis por el
Consejo —como representantes de los ejecutivos nacionales— y tres, sin
derecho de voto, que serian la expresién de las partes interesadas”'®. La
exclusion del Parlamento europeo fue justificada con el argumento de que
“dada la indole de las tareas de las agencias reguladoras y habida cuenta
del hecho de que el Parlamento debe ser libre para ejercer un control po-
litico externo sobre la accion de éstas, sin que se sienta condicionado por
el hecho de participar en su administracion”®*, pero pienso que por la im-
portancia de sus funciones y por la necesidad de reforzar su independencia
la unica forma que puede determinar un nombramiento que no sélo parezca
independiente sino que también lo sea efectivamente es el de la interven-
cion parlamentarias.

Nada de esto se ha llevado a cabo y desde 2002 el Consejo de Admi-
nistracion mas innovador ha sido el de la EFSA: uno por la Comision mas
14 nombrados por el Consejo previa consulta al Parlamento europeo de una
lista propuesta por la Comision. Precisamente el proyecto inicial de Regla-
mento de creacion de esta Agencia provocé un bloqueo por su composicién
al excluir a los Estados miembros, ya que se proponia una composicion de
cuatro representantes del Consejo, cuatro de la Comision, cuatro del Parla-
mento y cuatro representantes de los consumidores y de la industria desig-
nados por la Comision. El resultado final fue la exclusion de los Estados
para asegurar la independencia de la Agencia, su alta calidad cientifica, su
transparencia y eficacia y su cooperacién con los Estados, pero sin borrar
totalmente el papel de los Estados, ya que en el Preambulo del Reglamento
178/2000 se sehala que “debe procederse a una rotacién de los diferentes
paises de origen de los miembros de la Junta Directiva, sin reservar ningun
puesto para los nacionales de un Estado miembro especifico”'®. El segundo
intento en este sentido, el proyecto de Reglamento de la AESM, tampoco
sobrevivid y aunque con correcciones (incluye a cuatro designados por la
Comision y a cuatro profesionales del sector nombrados por la Comisién

133 Comisién (2002, 10).

3 Comision Europea (2002, 10).

% En sentido similar, VOS (2003, 125).

% Para compensar a los Estados, se crea un Forum Consultivo compuesto de represen-
tantes de los 6rganos nacionales competentes, con el objetivo de asesorar al Director ejecu-
tivo: VOS (2003, 123).
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pero sin voto) mantiene la presencia mayoritaria de los Estados. También se
planeé inicialmente para la ERA una composicién sin Estados y a partes
iguales de la Comision y del Consejo mas tres expertos sin voto, pero en
este caso se ha quedado en un miembro por Estado mas cuatro de la
Comision y seis expertos nombrado por la Comisién sin voto'™’. La ultima
Agencia, la ACCP de 2005, ha incorporado a seis miembros designados por
la Comision, pero se mantiene la representacion de todos los Estados.

En el Proyecto de Acuerdo interinstitucional de 2005, la Comision ha
propuesto limitar el tamafo del Consejo de Administracion pero sin estable-
cer ningun compromiso al respecto. A ello afade la necesidad de participa-
cion paritaria de “las dos ramas del ejecutivo comunitario en el seno del
Consejo de Administracién” y la posibilidad de que no todos los Estados
miembros tengan un puesto en el Consejo “a menos que, en interés de la
Comunidad, la Agencia también participe en el ejercicio de la competencia
ejecutiva de los Estados miembros en lo que se refiere a la politica consi-
derada”. En tal caso, la Agencia permitira a los Estados miembros asegurar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado CE o del Derecho
derivado, segun lo dispuesto en el articulo 10 del Tratado CE.

En ese caso, el Consejo designara a un representante de cada Estado
miembro. Cada representante tendra un voto. Para preservar la paridad de
los dérganos ejecutivos en el Consejo de Administracidn, las instituciones
acuerdan conceder un numero total de votos equivalente a los miembros
designados por el Consejo y a los designados por la Comisién”'38, También
se propone que “[p]ara que exista transparencia, las instituciones acuerdan
que la Comisién nombre asimismo miembros del Consejo de Administracion
a los representantes de las partes interesadas, aunque sin derecho de voto.
Los sectores interesados se determinaran claramente en el acto de base”'®.

2) Director Ejecutivo.

Su nombramiento ya fue comentado al hablar de la independencia or-
ganica.

Es el responsable maximo de que la Agencia funcione correctamente,
preparando el programa de trabajo que aprobara el Consejo de Administra-
cion, ejecutando dicho programa de trabajo, con capacidad de dictar instruc-
ciones internas dentro de la Agencia.

87 Art. 26.1 Reglamento 881/2004, de 29 de abril.
38 Comision Europea (2005, 14).
3% Comision Europea (2005, 14).
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La Comunicacion de la Comisién de 2002 sobre el encuadramiento de
las Agencias reguladoras propuso que “[pajra cumplir dichas responsabilida-
des, el director debera contar necesariamente con asistencia técnica y cien-
tifica. En determinados casos, estara asistido por el personal de la agencia;
en otros, sera necesario prever érganos especificos de consulta, constitui-
dos dentro de la agencia. A tal fin, se puede prever un consejo ejecutivo
restringido y un comité consultivo. El comité consultivo seria un comité de
expertos independientes, designados por el consejo de administracién sobre
la base de criterios predefinidos y transparentes, que estaria encargado de
elaborar concretamente los dictamenes técnicos y cientificos, en un marco
juridico que proteja adecuadamente la autonomia de sus apreciaciones. El
consejo ejecutivo restringido estaria compuesto por el presidente del comité
consultivo y algunos altos funcionarios de la agencia y estaria encargado de
emitir dictdmenes para el director en casos especificos: por ejemplo, sobre
asuntos muy sensibles o cuando en el comité consultivo surjan opiniones
divergentes importantes”4°.

3) Comités de expertos, técnicos o cientificos.

Son grupos de expertos que elaboran dictamenes y pueden asistir tanto
al Consejo de Administracion como al Director Ejecutivo™!.

4) Interventor.

Realiza una labor de control interno financiero, al margen del externo
del Tribunal de Cuentas'?2.

3.4.d) Transparencia

Una caracteristica importante de las Agencias debe ser, junto a la par-
ticipacién en sus procedimientos de la que luego hablaré, la de la transpa-
rencia en su actuacion. En este sentido cobra importancia el derecho de
acceso a la documentacién, pero que el art. 255 TCE limita al Consejo, la
Comision y el Parlamento, aunque el Reglamento (CE) 1049/2001 del Par-
lamento y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién, prevé expresamente su aplicacién a las Agencias. A ello se ahade

140 Comision Europea (2002, 10).
41 Avezuela (2004, 1268).
42 Avezuela (2004, 1268).
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que los Reglamentos que han ido creando a las Agencias suelen someterlas
a reglas de transparencia y responsabilidad y muchas Agencias han adop-
tado decisiones para permitir el acceso a la documentacion, alentadas por
el Codigo de Conducta en el Acceso a la Documentacion adoptada por el
Consejo y la Comision y por recomendacién del Defensor del Pueblo Euro-
peo'®. En este sentido, tanto la AESM como la AESA estan sometidas al
Reglamento de Acceso a Documentos de las instituciones comunitarias,
mientras que la EFSA establece en su Reglamento (art. 38) que debe hacer
publicas su agenda y las actas del Comité Cientifico y de los Paneles Cien-
tificos, las opiniones del Comité Cientifico y de los Paneles Cientificos inme-
diatamente tras su adopcion incluyendo las opiniones minoritarias, la decla-
racion anual de intereses de los miembros del Consejo de Administracién,
del Director Ejecutivo, de los miembros del Foro Asesor y de los miembros
del Comité Cientifico y de los Paneles Cientificos asi como la declaracion
de intereses en relacion con los temas de la agenda; los resultados de sus
estudios cientificos; los informes anuales de actividad; y las solicitudes de
informacion cientifica formuladas por el Parlamento, de la Comisién o de un
Estado'4. En la practica casi todas las Agencias permiten el acceso a muchos
documentos via web, con una enorme cantidad de documentacién detallada
(informes anuales, comunicados sobre las reuniones del Consejo de Admi-
nistracion, calendario de reuniones de sus Comités, comunicados de prensa
sobre los mismos, etc.).

Un problema en el acceso a la documentacion lo puede plantear la
lengua de publicacién, ya que las Agencias tienden a una reduccién de las
usadas, de forma que algunas (AEMA, por ejemplo) publican casi todo sélo
en inglés, impidiendo el derecho de acceso en la propia lengua y vulnerando
el derecho del Estado en el uso de las lenguas en la UE (art. 3 Reglamento
n® 1 del Consejo)'.

Un reforzamiento de la transparencia se producira si se aprueba el
proyecto de Acuerdo interinstitucional de 2005 sobre el encuadramiento de
las Agencias reguladoras, cuyo punto 16 establece lo siguiente:

1) La Agencia pondra su empefio en que sus actividades se realicen con
la maxima transparencia y, sobre todo, en que se ajusten a las disposiciones
que se exponen a continuacion.

43 VOS (2003, 133-134). El problema de estas decisiones es que se basan en las reglas
de acceso de la Comision lo que deberia revisarse pues esas reglas contienen largas y
oscuras listas de razones para denegar el acceso: VOS (2003, 134).

44 Vos (2003, 135).

45 Vos (2003, 135-136).
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2) Publicara sin demora:
a) su Reglamento interno y el del Consejo de Administracion;
b) su informe anual de actividades.

3) El Consejo de Administracion, a propuesta del Director, podra auto-
rizar a los representantes de las partes interesadas para participar, cuando
sea oportuno, en calidad de observadores, en las deliberaciones de los
organos de la Agencia.

4) Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6, la Agencia no divulgara
a terceros la informacion confidencial que se le facilite y cuyo tratamiento
confidencial se haya solicitado y esté justificado.

Los miembros del Consejo de Administracion, el Director, los miembros
del 6rgano de coordinacion entre autoridades nacionales competentes, y los
miembros de los comités cientificos y de las salas de recurso estaran suje-
tos a la obligacién de confidencialidad a que se refiere el articulo 287 del
Tratado CE.

5) La informacién recogida por la Agencia con arreglo a su acto de base
estara sujeta al Reglamento (CE) n° 45/2001 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las
instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacién de estos
datos.

6) El Reglamento (CE) n° 1049/2001 se aplicara a los documentos en
posesién de la Agencia.

El Consejo de Administracién establecera las disposiciones practicas de
aplicacién del Reglamento (CE) n° 1049/2001 en el plazo de seis meses
después de la creacion de la Agencia”“®.

Ademas, “[e]l acto de base debera garantizar el respeto, por parte de la
Agencia, de los principios y las reglas de la buena administracién publica,
como son los derechos de audiencia y de consultacion de los operadores
interesados, la obligacién de que los actos estén motivados, el régimen
linglistico, el acceso a los documentos, la proteccion de los datos persona-
les y la confidencialidad de los asuntos, las reglas de buena gestion finan-
ciera, la lucha contra el fraude y la proteccién de los intereses financieros
de las Comunidades” (punto 18)'#.

46 Comision Europea (2005, 18).
47 Comisiéon Europea (2005, 18).
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En cuanto al régimen linguistico, el proyecto de Acuerdo interinstitucional
prevé que “[e]l Consejo de Administracion establecera el régimen linguistico
interno de la Agencia. Las disposiciones del Reglamento n° 1 del Consejo,
de 15 de abril de 1958, por el que se fija el régimen linglistico de la
Comunidad Econdémica Europea (16), se aplicaran al régimen linguistico
externo (...)” (punto 19)'.

3.4.e) Participacion.

En cuanto a las posibilidades de participacion de los sectores afectados,
y de los ciudadanos en general, en el funcionamiento de las Agencias eu-
ropeas, puede decirse con D. Geradin que la sociedad civil y las organiza-
ciones profesionales no estan suficientemente involucradas en los procedi-
mientos de las Agencias. Dicha participacién seria muy ventajosa, ya que en
campos muy técnicos ayuda a resolver los problemas de asimetria de infor-
macién (entre las instituciones reguladoras por un lado y los operadores
econdémicos por otro lado) y ayuda a asegurar que las consecuencias prac-
ticas de las decisiones estan bien evaluadas, ademas de que las decisiones
se aceptan mejor si ha habido una participacion real. Para todo ello, seria
necesario que hubiera reglas para permitir una participacién en los Consejos
de Administracién de los afectados por la materia. A ello podria ahadirse la
organizacién de reuniones, consultas publicas, conferencias y la publicacién
en internet de los borradores de las decisiones que se vayan a tomar'®.

Junto a lo anterior, un elemento fundamental para permitir una mayor
participaciéon de los ciudadanos deberia ser una adaptacién europea del
procedimiento utilizado en las Agencias independientes norteamericanas.

En EE. UU., los tribunales han ido forzando a que las Agencias indepen-
dientes apliquen el «due process» 0 proceso debido, consagrado para el
ambito jurisdiccional en la quinta enmienda de la Constitucion norteamerica-
na, de forma que todo acto normativo encuentre su legitimacion sustancial
en el momento en que es aceptado por la mayoria de los intereses involucrados
sea en la elaboracién de la norma sea en su sucesiva aplicacién'®. El «due
process» permite acercar los procedimientos administrativos de las Agen-
cias a los jurisdiccionales y con ello asegurar la justicia y la equidad, con el
resultado final del control jurisdiccional por error manifiesto, es decir, no un
simple error, o que equivale a una presuncién de validez de las decisiones

48 Comision Europea (2005, 18).
48 Geradin (2004-2005, 54-55).
50 Giraudi y Righettini (2001, 156 nota 16), Cassese (1996b, 219).
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de las Agencias'™'. En este sentido, la APA establece que las partes tengan
los mismos derechos que en los procesos judiciales, la separacién entre
miembros de las Agencias que adoptan reglamentos y miembros que deci-
den los casos y distingue entre funciones de las Agencias de elaboracion de
reglamentos (notificacion a todos los interesados, audiencia y motivacién
escrita) y de solucién de controversias (audiencia a las partes, practica de
pruebas, interrogatorios, miembros especificos de la Comisidn para adoptar
la decision)™®?, de forma que la invalidacion judicial sélo se produce si la
decision reguladora ha sido arbitraria, caprichosa o excesivamente discre-
cional'®.

El «due process» hace que tanto los tribunales como las Agencias sean
verdaderos centros de definicion de las politicas publicas federales y con-
trarresta la ajenidad de ambos al circuito de la representacion electoral
constituyendo un elemento fuerte de garantia de los intereses involucrados'*.
Este «due process», mas que la propia independencia organizativa, ha ter-
minado por ser el elemento unificador del entendimiento por el TS de las
Agencias ante la imposibilidad de una interpretacion univoca de la teoria de
la separacion de poderes'™®, hasta el punto de que la legitimacién de las
Agencias independientes no ha sido puesta en duda ya desde esta legitima-
cién por el procedimiento’®, existiendo una legitimacién inicial normativa y
una legitimacién procedimental y participativa'®’.

51 Davis (1988, 230-231).

%2 DAVIS (1988, 231), SHAPIRO (2002, 182), GIRAUDI Y RIGHETTINI (2001, 59), MANETTI
(1994, 71). A esta jurisdiccionalizacion de los procedimientos de las IRC han contribuido
también la «Freedom of Information Act y la Government in the Sunshine Act», que exigen a
toda Agencia la publicidad de sus reuniones salvo que una valida razén aconseje el secreto:
SHOOSHAN (1997, NOTA 39), MAJONE (1996, 131).

Estas exigencias han tenido como contrapartida la desaparicion de las reuniones de las
IRC como elemento real de toma de decisiones, siéndolo las reuniones previas secretas:
SHOOSHAN (1997, NOTA 39).

%3 Majone (1996, 131), Shapiro (2002, 182).

54 Giraudi y Righettini (2001, 159), Grasso (1993, 1323), Pomed (1993, 127). Grasso
realiza un andlisis detallado de las posiciones de la doctrina norteamericana (SOMMER,
TRIBE) que entienden que realmente las IRC son tribunales inferiores que el Congreso puede
crear de acuerdo al art. | sec. 8 de la Constitucion: GRASSO (1993, 1320 ss.). MANETTI, por
su parte, entiende que esta doctrina podria ser la base fundamental para defender la
constitucionalidad de las IRC, aunque con el obstaculo de que sus funciones no son sélo
cuasi-jurisdiccionales sino fundamentalmente administrativas: MANETTI (1994, 70-71).

%5 Grasso (1993, 1321), Manetti (1994, 58).

156 Manetti (1994, 75).

57 MANETTI (1994, 80). EI TS ha llegado a decir que “procedure is to law what scientific
method is to science”: CASSESE (1996B, 219).
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Para dotar de contenido a esta legitimacion procedimental, se estable-
cen los siguientes principios'®e:

1) La ampliacién del derecho a participar en las decisiones administra-
tivas y de la posibilidad de recurrir judicialmente, de manera similar a lo que
ya existia para las empresas reguladas, para receptores de los programas
de bienestar, estudiantes, contratistas de la Administracién, representantes
de los consumidores, de los ecologistas, de los pobres y de otros grupos
organizados'®®. Con ello, se transforma el objetivo fundamental del Derecho
administrativo norteamericano de limitar el poder de la Administraciéon para
proteger los intereses privados a un modelo de representaciéon de intereses
en el que los grupos enfrentados en un tema de competencia administrativa
adquieren el derecho de participar en la decisién administrativa a través de
procedimientos contradictorios y del control judicial de tales decisiones.

2) La extensién de la amplitud y contenido de las formalidades
procedimentales para que exista constancia documental de todos los he-
chos que dan lugar a la decision administrativa, de forma que las partes
afectadas tengan una oportunidad efectiva de rebatir las bases analiticas y
facticas de la decision.

3) La ampliacién en las posibilidades de acceso a los recursos judicia-
les.

Este sistema americano tiene la ventaja, como ha recordado Yataganas,
de permitir la participacién de los interesados, lo que disminuye los costes
legales al prevenir la judicializacion de los conflictos e incrementa la legiti-
midad de las Agencias al interactuar con los destinatarios'®. La Comisién,
por lo tanto, deberia proponer un Reglamento tipo APA americana sobre la
base del art. 308 TCE que seria aprobado por codecisiéon por el Consejo y
el Parlamento’®’.

3.4.f) Poderes

La existencia de Agencias independientes para controlar o regular un
sector social determinado se basa en la sustraccion a los poderes publicos

%8 Breyer y Stewart (1985, 38), Sunstein (1987-1988, 474).

¢ Antes de los afos setenta, los tribunales entendian que los beneficiarios de la regu-
lacién econémica no podian impugnar las decisiones de las IRC, ya que no tenian derechos
legales en juego y debian buscar su amparo en el Congreso: SUNSTEIN (1987-1988, 474).
Una critica al retroceso judicial en la materia a partir de mediados de los afos 80 puede verse
en SUNSTEIN (1987-1988, 475-476).

80 Yataganas (2001, 50).

61 YATAGANAS (2001, 50); en sentido similar EVERSON Y MAJONE en EVERSON et
al. (1999, 47 SS.).
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clasicos de las decisiones en ese campo para concedérselos a un organis-
mo al margen del corto plazo electoral, aunque sometido a suficientes
mecanismos de control. No tiene sentido la creacion de Agencias “indepen-
dientes” (en el sentido ya visto) para que luego sean las instituciones publi-
cas las que determinen las decisiones, pues, en tal caso, simplemente es-
tamos creando un aparato burocratico mas que dilata el proceso de toma de
decisiones. Como dijo en 2001 el «Conseil d’Etat» francés con respecto a
la «Commission de régulation de I'électricité», “hay que jugar el juego y
dotarle de los poderes y medios necesarios para cumplir la mision encomen-
dada”'¢2.

Pues bien, claramente no es esta la situacion en la CE en la que las
Agencias hasta el momento han carecido de poderes efectivos en la toma
de decisiones. El mandato establecido en los Reglamentos fundacionales
suele tener como contenido, como se vio con anterioridad en la clasificacion
de las Agencias, la recopilacion de informacién en materias técnicas, cien-
tificas y, en algunos casos, de gestién y, por ello, la gran mayoria tienen
poderes muy limitados sin poder adoptar decisiones vinculantes y reducidas
a tareas de informacién y coordinacion'®. Como la propia Comisién ha dicho
“[l]a delegacion ha de estar siempre limitada a poderes ejecutivos claramen-
te definidos y cuyo ejercicio esté sometido a un estricto control, sin incluir
poderes discrecionales que incluyan consideraciones politicas ya que eso
alteraria el reparto de poderes en la UE (caso Meroni)”'®4. Sélo tienen algun
poder de decision vinculante para terceros la OAMI y la OCVV'® (que apli-
can el derecho comunitario a campos muy técnicos y sin incluir ninguna
discrecionalidad politica: verificar el cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en el derecho comunitario'®) y, en cierta medida, AESA (certificacion
de la seguridad aérea), y ERA (certificados de seguridad ferroviaria). La
EMEA no toma decisiones sino que da opiniones a la Comisién que toma la
decision final, pero el peso que tienen aquellas y la necesidad de la Comi-
sion de justificar la desviacién de la propuesta de la EMEA (lo que obliga a
enviar el asunto a un Comité de los Estados miembros-Comitologia, que es
el que decide), permiten considerarla también como una Agencia “con poder
de decisién”'®”. En todo caso, nunca es un poder con discrecion reguladora,

162 Conseil d’Etat (2001, 379).

63 Geradin (2004-2005, 24).

64 Nota del Servicio Juridico de la Comisién sobre las Agencias comunitarias SEC (2001)340
de 20 de febrero de 2001, p. 4.

85 Comision Europea (2001, 27).

%6 Majone (2001, 10).

67 Majone (2001, 10), Krapohl (2004, 532).
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ignorando la Comisién que en muchas ocasiones de incertidumbre cientifica,
el analisis cientifico y la gestion estan fuertemente relacionados. La sepa-
racion de tareas puede ser disfuncional y disminuir la transparencia y la
responsabilidad mientras que ambas se reforzarian si las decisiones fueran
tomadas por las Agencias'®®.

La pregunta que surge es ¢porqué no tienen poder de decision las
Agencias comunitarias? La peculiaridad de la CE en relacién con este tema
consiste en que al no ser un Estado federal no hay reparto absoluto de
competencias entre entes (central y territoriales) ni una atribucién exclusiva
de poder (legislativo, ejecutivo) a un érgano determinado sino que los Tra-
tados atribuyen las funciones de las instituciones de acuerdo a numerosos
procedimientos, siendo el elemento fundamental el equilibrio entre institucio-
nes de forma que cada una de ellas actue de acuerdo con los poderes que
le son atribuidos pero con la misma igualdad y autonomia. En definitiva, el
principio basico de relacion entre las instituciones es el de la competencia
de atribucion (arts. 5 Tratado de la Unién Europea-TUE, 7 TCE)'®. Los tres
organos (Parlamento, Comision y Consejo) pueden tener participacion en el
legislativo y en el ejecutivo, no permitiéndose cambios en los poderes con-
cedidos ni delegaciones no previstas en los Tratados'.

En este punto de la delegacion de poderes es donde se cruza una
doctrina jurisprudencial que ha sido aprovechada por la Comisién para evitar
la delegacion de algunos de sus poderes a las Agencias comunitarias. Me
estoy refiriendo a las conocidas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) Meroni de 13 de junio de 1958'" en las que el
Tribunal rechaz6 la transferencia de poderes soberanos a autoridades su-
bordinadas diferentes de las instituciones de la UE y que sélo podian delegarse
“poderes ejecutivos claramente definidos”, cuyo ejercicio tendria que estar
siempre sujeto a la supervision de la Comisién, con las siguientes conse-
cuencias'’z:

a) La Comisién no puede delegar poderes mas amplios que los que ella
misma tiene.

b) Sélo pueden delegarse poderes estrictamente ejecutivos.

68 Vos (2003, 132-133).

189 Sobre este equilibrio entre instituciones me remito a VIRGALA (2006).

70 Yataganas (2001, 19).

71 Sentencias Meroni e Co, Industrie Metallurgiche, SpA v High Authority.

72 Puede verse una andlisis de la sentencia, entre otros, EN VOS (2003, 130), MAJONE
(2001, 8-9), GERADIN (2004-2005, 13-14), EVERSON Y MAJONE EN EVERSON ET AL.
(1999, 12 Y 53 SS.), LAUWAARS (1979, 371-374).
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c) No deben delegarse poderes discrecionales.

d) El ejercicio de poderes delegados no puede excepcionarse de las
condiciones a las que deberian estar sujetos si hubieran sido ejercidos por
la Comision, en particular la obligacion de motivar las decisiones y del con-
trol judicial.

e) Los poderes delegados contintian sujetos a las condiciones estable-
cidas por la Comisién y sujetos a su continua supervisién.

f) El equilibrio institucional entre instituciones de la UE no puede
distorsionarse.

Por lo tanto, el TUUE se apoyé en el equilibrio institucional de forma que
si se delegaran algunos poderes discrecionales se produciria el desequili-
brio institucional. Esa distincién entre poderes discrecionales y poderes eje-
cutivos claramente definidos la basa el TJUE en la legitimidad democratica
en la que debe ser posible buscar en los poderes de cualquier 6rgano
normativo la autoridad de un Parlamento democraticamente elegido'.

Frente a la aplicacion acritica de la doctrina Meroni a las Agencias
comunitarias, hay que decir que en la sentencia se hablaba de delegacién
a personas juridicas privadas, lo que no es el caso de 6rganos publicos
creados por el legislador comunitario, por lo que la transposicién sin mas de
Meroni a las Agencias es errénea. Con posterioridad, el TJUE ha dicho que
Meroni no impide delegar a personas privadas poderes de ejecucién limita-
dos (Caso 18/62, Barge v. High Authority de 1962; 30/65, Macchiorlati DalmaS
V. High Authority de 1966) ni tampoco el uso de servicios de érganos exter-
nos, incluso de derecho privado (Caso C-249/87, Mulfinger v Commission de
1989). Esto es coherente también con la practica de la Comision de delegar
en intermediarios, que designan los Estados miembros, tareas que van mas
alla de la pura gestién (programas Socrates Il, Leonardo Il) y que han
llegado a ser, al decidirlo el Estado miembro, personas juridicas privadas'”.
Por otro lado, hay que tener en cuenta que eran diferentes el equilibrio de
la CECA (mayor grado de ejecucion, en lugar de en los Estados como en
la CEE, y poder regulador) y el de la CEE, y que el equilibrio en todo caso
de 1958 no es el de la actualidad'.

Aplicar la doctrina Meroni a las Agencias crea una distancia entre la
realidad institucional y los preceptos constitucionales ya que aquellas desa-

73 Vos (2003, 130).
74 Yataganas (2001, 29-30).
75 Yataganas (2001, 7), Geradin (2004-2005, 14).
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rrollan una importante funcion administrativa y llevan a cabo complejas ta-
reas relacionando a la UE con los Estados miembros y, en concreto, algunas
Agencias preparan o dictan decisiones vinculantes externamente (asi, arts.
43.5 y 45.6 del Reglamento 40/94 sobre la marca comunitaria de 20 de
diciembre de 1993; art. 62 del Reglamento 2100/94 sobre variedades de
plantas de 22 de julio de 1994)'76. Conceder, por ejemplo, un poder norma-
tivo delegado a las Agencias, 6rgano compuesto de expertos independientes
en los que no deben primar los meros intereses nacionales, permitiria sus-
traer determinadas materias a la multitud de Comités de expertos naciona-
les (comitologia) que ponen los intereses nacionales por encima de los
europeos y sin una minima transparencia y responsabilidad lo que contribu-
ye al déficit democratico de la UE'”. Por otro lado, es evidente la distancia
entre los recursos administrativos, financieros y de conocimiento de la Co-
mision y la creciente complejidad de las tareas reguladoras de la UE. Las
Agencias pueden descargar las tareas administrativas y técnicas de la
Comision, establecer relaciones fluidas con las Agencias independientes
nacionales y si son auténticamente independientes incluso pueden llegar a
recuperar el prestigio perdido por la UE en su capacidad reguladora, siendo
intentos imperfectos las existentes Agencias meramente informativas y
cuasiregulatorias. La creciente politizacién y parlamentarizacién (interven-
cion del Parlamento en el proceso legislativo, investidura de la Comisién) del
gobierno de la CE reduce la credibilidad de la Comisién como un regulador
independiente sin aumentar su legitimidad democratica. La creacién de
Agencias con estatutos habilitadores especificos y mandatos claramente
definidos, votados mediante codecision del Parlamento y el Consejo a pro-
puesta de la Comisién, no altera la distribuciéon de poderes, sino que, por el
contrario, descarga a la Comision de tareas técnicas y administrativas, fa-
voreciendo también la cooperacién con las instituciones nacionales y la
creacién de redes reguladoras europeas'®. Como E. Vos ha sefalado, hay
que tener en cuenta que en el moderno Estado del bienestar hay que ca-
minar hacia modelos de legitimacion administrativa como un mayor control
judicial, transparencia creciente, mayor pericia técnica y una participacién
ciudadana reforzada con debates publicos y audiencias publicas'®. En este
sentido, nada impediria en el Derecho comunitario actual que se concedie-
ran poderes discrecionales a las Agencias siempre que se acompafaran de

76 HOFMANN (2003, 6), en el mismo sentido, TIBERI (2003, 237).
77 Majone (2001, 13).

178 Majone (2001, 13-15).

7% Vos (2003, 132).
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un reforzamiento o re-equilibrio de las instituciones actuales y de sus fun-
ciones.

Frente a esta realidad, la Comision, que ha visto aumentar sus poderes
con la ausencia de delegacién de poder regulador a las Agencias, se ha
resistido a perderlos, adoptando una postura proteccionista mientras que
normalmente suele ser la vanguardia en la promocion de interpretaciones
dinamicas del TCE (por ejemplo, del antiguo art. 86, ahora 82). Esta situa-
cion es comoda también para el Consejo ya que si la delegacién la recibe
la Comisién aquél tiene la comitologia, lo que no ocurriria de delegarse el
poder en las Agencias'®, certificando todo ello las razones mas politicas que
juridicas en el mantenimiento de la doctrina Meroni.

El mantenimiento por la Comisién de la doctrina Meroni se refleja en sus
propios documentos como en el Libro blanco sobre la Gobernanza:

“Las agencias pueden verse otorgada la facultad de tomar decisiones
individuales en ambitos especificos, pero no pueden adoptar medidas regla-
mentarias generales. En particular, podria conferirseles un poder de deci-
sion en ambitos en que prevaleciera el interés publico y en que las tareas
pendientes requiriesen una competencia técnica particular (como, por ejem-
plo, en materia de seguridad aérea)”.

» Las agencias no pueden asumir responsabilidades en relacién con las
cuales el Tratado haya asignado un poder de decision directo a la Comision
(como, por ejemplo, en el ambito de la politica de competencia).

» Las agencias no pueden asumir un poder de decisién en ambitos en
que estén llamadas a arbitrar conflictos entre intereses publicos, ejercer una
discrecionalidad politica o realizar evaluaciones econémicas complejas.

» Las agencias deben estar sujetas a un sistema eficaz de supervision
y control”'®'; o en la Comunicacion de 2002 sobre las Agencias reguladoras
europeas: “En particular, estas agencias pueden estar dotadas Unicamente
del poder de adoptar decisiones individuales en el marco de una legislacion
comunitaria precisa, y no pueden adoptar medidas normativas de aplicacion
generalizada, aunque sus practicas en materia de toma de decisiones po-
drian dar lugar a la codificaciéon de determinadas normas de aplicacion”'®2.

En esta linea, y mas recientemente, la Comisién continla manteniendo
su visién reticente de las Agencias. El proyecto de Acuerdo interinstitucional

8 Geradin (2004-2005, 15-16).
81 Comision Europea (2001, 28).
82 Comisién Europea (2002, 9).
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de 2005 entiende que es necesario distinguir “entre «regulacién» y «regla-
mentacién», o adopcion de normas juridicas vinculantes de alcance general,
dado que la regulacion no esta necesariamente sujeta a la adopcién de
actos normativos de caracter reglamentario. También puede recurrir a otros
medios mas estimulantes, como la corregulacion, la autorregulacion, las
recomendaciones, el recurso a la autoridad cientifica, la agrupacion en re-
des y la convergencia de las buenas practicas, la evaluacion de la aplicacion
y la ejecucién de las normas, etc. Por lo tanto, una agencia «reguladora» no
tiene necesariamente el poder de decretar normas juridicas vinculantes'®.
Ademas, se anade que las “agencias que adoptan decisiones individuales
estan dotadas de una competencia de ejecucion normativa, si bien dicha
competencia se limita a la aplicacién de las normas del Derecho derivado a
casos particulares, conforme al sistema institucional y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”'®. Por ello, en el proyecto de Acuerdo se establece que
las Agencias reguladoras en su funcién ejecutiva no pueden: “a) adoptar
medidas reglamentarias de caracter general; b) contar con poder de deci-
sion en los ambitos en los que deba mediar cuando surjan conflictos entre
intereses publicos o ejercer un poder de apreciacion politica; ¢) asumir res-
ponsabilidades con respecto a las cuales el Tratado CE haya otorgado poder
directo de decision a la Comision. Cualquier delegacion por parte de la
autoridad legislativa debera limitarse a poderes estrictamente definidos y
susceptibles de un control riguroso”'®.

A dia de hoy, la solucién a los problemas de poder de las Agencias
comunitarias so6lo puede provenir de un entendimiento muy flexible de la
doctrina Meroni por todas las instituciones comunitarias o por una consagra-
cion constitucional de Agencias con la autorizacién de poderes correspon-
dientes. La primera féormula parece dificil por las reticencias que ya se han
expresado. En cuanto a la segunda, patrocinada por la doctrina'®, puede
ser factible en cuanto al reconocimiento en el TCE (adicién al art. 7 de las
Agencias o articulo propio como si hizo con el 8 para el BCE o el 9 para el
BEI) o en la Constituciéon europea, pero parece mucho mas complicado en
cuanto a la necesaria delegacion de poderes.

3.4.g) Responsabilidad
La aceptacion de las Agencias s6lo puede ir vinculada a la existencia de

toda una serie de mecanismos de exigencia de responsabilidad que impidan

83 Comisiéon Europea (2005, 4).
8¢ Comision Europea (2005, 2).
85 Comision Europea (2005, 12).
8 Vos (2003, 132), Yataganas (2001, 20), Geradin (2004-2005, 21).
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su conversion en entes “independientes” en sentido absoluto, es decir, sin
sujecion a ningun control ni responsabilidad. En el caso de las Agencias
comunitarias, dichos mecanismos existen en algunos casos, pero en otros
deberian mejorarse notablemente.

En primer lugar, pueden establecerse mecanismos de control dentro de
la propia Agencia. Asi, la Comisién ha propuesto que, “teniendo en cuenta
que las decisiones adoptadas por las agencias decisorias pueden perjudicar
a terceros, deberia preverse la creacién de salas de recurso en la organi-
zacién interna de dichas agencias, como ya ocurre con la Oficina de Armo-
nizacién del Mercado Interior, la Oficina Comunitaria de Variedades Vegeta-
les y la Agencia Europea de Seguridad Aérea. El papel que deberian des-
empenar las salas de recurso consistiria en realizar un primer control inter-
no, pero independiente de las decisiones adoptadas por el director de la
agencia, antes de acudir, en su caso, al Tribunal de Primera Instancia. Las
reglas especificas de composicién y de procedimiento de dichas salas de-
berian ser definidas por el legislador y, en su caso, completadas con medi-
das de ejecucién adoptadas por la Comisién. La exigencia fundamental que
debe respetarse es la independencia de la apreciacion hecha por las salas
de recurso; al establecer los criterios de seleccion y de designacién de sus
miembros debe tenerse en cuenta esta exigencia”®’.

En cuanto al control por la Comisién, se produce el de legalidad en
algunas Agencias que tienen cierto poder de decisién. Los arts. 44 del
Reglamento OCVV y 118 OAMI prevén que la Comisién controle la legalidad
de los actos del Presidente, respecto de los que no hay otro control de
legalidad por ningun otro 6rgano, y del Consejo de administracion en rela-
cion con el Presupuesto de las Agencias. En esos casos, la Comision juega
un papel cuasi-judicial recordando a los procedimientos formales de la APA
norteamericana, pudiendo concluir que el acto impugnado es ilicito y requie-
re su retirada, convirtiéndose en un control preventivo al animar a las Agen-
cias afectadas a cumplir con requerimientos procedimentales y sustanciales
y asegurando su cooperacién con el Ejecutivo comunitarioe®,

Sin embargo, el control podria reforzarse y generalizarse como propone
el proyecto de Acuerdo interinstitucional de 2005 sobre el encuadramiento
de las Agencias reguladoras:

“(1) La Comisién ejercera su competencia de iniciativa proponiendo, en
su caso, la revision o la derogacién del acto de base, con arreglo al punto

87 Comisi6on Europea (2002, 11).
8 Yataganas (2001, 52).
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27.2. La Comisién propondra también, cada afo, a la autoridad presupues-
taria la cuantia de la subvencién destinada a la Agencia y los efectivos que
considere necesarios para su funcionamiento partiendo de las previsiones
de gastos e ingresos elaboradas por el Consejo de Administracion con arre-
glo al punto 11.1.d).

(2) La Comisién ejercera su responsabilidad ejecutiva a través de: a)
sus representantes en el Consejo de Administracién; b) la elaboracion de
una lista de candidatos para la designacién del Director y de los miembros
de las salas de recurso con arreglo a los puntos 13.2.1 y 14.3; c) su pro-
puesta de prorrogar el mandato del Director, en funciéon de su evaluacién,
con arreglo al punto 13.2.2; d) sus dictamenes sobre el programa anual de
trabajo, con arreglo al punto 20.2, sobre el Reglamento interno, con arreglo
al punto 11.1.g), y sobre los posibles acuerdos de trabajo celebrados con las
autoridades competentes de terceros paises y/u organizaciones internacio-
nales que desempefien tareas analogas, con arreglo al punto 26.2"18°,

De todas formas si seria interesante de cara al control y a la coordina-
cion de las Agencias contar en Europa con algun organismo similar a la
«Office of Management and Budget» (OMB) norteamericana, por ejemplo,
en el Servicio Central de Auditoria vinculado al Presidente de la Comision'°
que serviria para comprobar el cumplimiento de estandares basicos de efi-
ciencia, sistematizando y generalizando lo que ya hace la Comisién actual-
mente™'.

En EE. UU., en el marco de la politica «reaganiana» de controlar al
maximo todas las Agencias ejecutivas, se dictaron por el Presidente las
Ordenes ejecutivas 12291, de 1981, y 12498, de 1985, que establecieron la
supervision de toda norma reglamentaria y de todo programa de accién por
la OMB'®2, Con posterioridad, Bill Clinton aprob6 la Orden ejecutiva 12866,
de 1993, para coordinar las politicas de las Agencias entre si y con las
presidenciales, obligando a todas las Agencias, incluidas las independien-
tes, a elaborar un programa con los reglamentos proyectados y su relacion
con la politica presidencial, controlado por la OMB'%,

8 Comision Europea (2005, 24).

%0 Yataganas (2001, 47). También apoya la creacién de un organismo similar al OMB
norteamericano, D. GERADIN (2004-2005, 49).

91 Everson y Majone en Everson et al. (1999, 42).

92 Puede verse su analisis en SWIRE (1985, 1781), MORRISON (1985-1986, 1062 SS.),
MILLER (1986, 47), BETANCOR (1994, 48-49), CARBONELL (1996, 43-44), MORENO (1995,
227-234), POMED (1998, 131).

1% CARBONELL (1996, 45-47), MORENO (1995, 247-250), salvo las decisiones en apli-
cacion de la Telecommunications Act, de las de politica monetaria de la Federal Reserve, de
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La OMB es la encargada, de acuerdo con los criterios presidenciales, de
elaborar el proyecto anual de Presupuestos'®. Ademas, la OMB controla el
gasto de lo presupuestado, lo que realiza con el objetivo de que se corres-
ponda con la asignacién parlamentaria efectuada'®s. También puede revisar
las propuestas de cambio legislativo formuladas por las Agencias indepen-
dientes al Congreso, aunque algunas de éstas pueden saltarse el paso por
la OMB™®. Finalmente, la OMB puede revisar el programa regulatorio de las
Agencias para evitar duplicidades entre ellas y para saber qué programas
pueden contener elementos polémicos o potencialmente peligrosos. Tras
ello, la OMB recibe el «Regulatory Impact Analisis» en que la Agencia es-
tima el coste de cada norma que propone demostrando que ese coste es
menor que los beneficios esperados directa e indirectamente y si la OMB lo
rechaza, la Agencia ha de rehacerlo aunque puede, lo que es inusual, apelar
directamente al Presidente. Después de lo anterior, la Agencia ha de enviar
una «Notice of Proposed Rulemaking» al «Federal Register» (Diario oficial),
abriéndose con ello un debate publico de entre 30 y 90 dias que la Agencia
debe tener en cuenta en su decision final, ya que, en caso contrario, puede
ser impugnada judicialmente su decisién. En ultimo lugar, la Agencia remite
la propuesta definitiva a la OMB que tiene un mes para examinar el texto y
realizar su analisis econémico, aunque es raro que haga objeciones, y final-
mente se publica.

El Parlamento tiene también un cierto poder sobre las Agencias a través
del Presupuesto, ya que, salvo excepciones, dependen del mismo y el
Parlamento podria presionar con ello'’. Incluso se propuso en 1997 por la
Comisién, para asegurar la transparencia y la armonizacién entre Agencias,
que todas las Agencias se sometieran al Auditor financiero de la Comision
y que todo beneficio obtenido por las mismas fuera a parar al Presupuesto
comunitario, pero, ante la oposicién de la OHIM, no se incluy6 en el Regla-
mento Financiero de 2002'%. Este nuevo Reglamento Financiero del Conse-
jo 1605/2002 (art. 48) incrementa el control sobre las Agencias de forma que
las decisiones que impongan deberes ejecutivos sobre, entre otros, las
Agencias deben incluir los medios necesarios para asegurar la transparen-

las de la Nuclear Power Commission y de las de la Comsumer Product Safety Commission:
GIRAUDI Y RIGHETTINI 2001, 62).

194 Giraudi y Righettini (2001, 37), Carbonell (1996, 42-43), Freedman (1978, 66), Guédon
(1991, 31), Moderne (1988, 215), Breyer y Stewart (1985, 125), Moreno (1995, 239).

% Freedman (1978, 66).

% Moreno (1995, 235-236).

97 Vos (2003, 137), Yataganas (2001, 44).

% Vos (2003, 137), Geradin (2004-2005, 48).
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cia de sus actividades, por lo que las Agencias deben utilizar procedimientos
transparentes y no discriminatorios, tener un sistema de control interno efec-
tivo para la gestion de sus operaciones y una correcta gestién presupues-
taria’™. Se establece también la sumisiéon de las Agencias al control del
Auditor interno de la Comision (art. 185.3). La aprobacion de la gestion de
la ejecucién presupuestaria de los organismos contemplados en el apartado
1 [organismos creados por las Comunidades, dotados de personalidad juri-
dica propia y subvencionados efectivamente con cargo al presupuesto] co-
rrespondera al Parlamento Europeo, previa recomendacion del Consejo (art.
185.2). El art. 185.1 también autoriza expresamente a la Comisién para que
adopte un Reglamento marco financiero para las Agencias que reciban
subvenciones con cargo al Presupuesto.

A pesar de lo anterior, es resefiable que las Agencias comunitarias no
estan sometidas al control parlamentario al entenderse que su naturaleza
técnica lo excluye y sélo algunos Reglamentos fundacionales prevén un
informe regular al Parlamento europeo?®. Como ya sefialé en 2001 el Ser-
vicio Juridico de la Comision, las Agencias deberian estar sometidas al
control parlamentario como en cualquier democracia por la importancia de
su papel y el grado de autonomia del que gozan®'. En ese mismo sentido,
el Grupo de Trabajo sobre Agencias preparatorio del Libro blanco sobre la
gobernanza propuso reforzar el control parlamentario sobre las Agencias,
pudiendo convocar al Director Ejecutivo en cualquier momento y, en espe-
cial, tras la publicacién del Informe anual para comprobar si la Agencia
cumple su mandato y si esta en linea con las politicas comunitarias®?. En
2002, la propia Comision establecié que “el Parlamento Europeo y el Con-
sejo deberian poder estar en condiciones de ejercer cierto control de indole
politica sobre las agencias reguladoras. A tal fin, se podria prever que los
directores de las agencias estuviesen sometidos a audiencias por parte de
dichas instituciones y que las agencias elaborasen informes periédicos so-
bre su funcionamiento”, En este sentido, creo que una forma adecuada de
vigilar adecuadamente el funcionamiento de las Agencias es la de un control
parlamentario mediante el establecimiento de Comisiones especificas, con
personal y medios adecuados para ello, que tuvieran una relacion periddica

% Vos (2003, 137-138).

200 Geradin (2004-2005, 49).

20" Nota del Servicio Juridico de la Comisién sobre las Agencias comunitarias SEC(2001)340
de 20 de febrero de 2001, p. 15.

202 \/os (2003, 139).

203 Comisién Europea (2002, 14).
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con los Presidentes y Directores Ejecutivos de las Agencias y que pudieran
exigir la presencia de otros miembros de las mismas y asi evaluar su actua-
cion. Del resultado de las comparecencias y de los informes se podria descubrir,
si existiera, un comportamiento erréneo de la Agencia afectada del que
deberia darse cuenta a la Comisién y al Consejo y, como sefiala Yataganas,
en ese caso deberia permitirse a la Comisién cesar a los altos cargos de las
Agencias por conducta inadecuada grave en la realizacion de sus debe-
res2o4,

En esta tendencia de fomentar el control de las Agencias, se coloca
también el proyecto de Acuerdo interinstitucional de 2005 sobre el encuadra-
miento de las Agencias reguladoras cuando dice que “[s]in perjuicio de los
controles ya mencionados y, sobre todo, del procedimiento presupuestario y
de la aprobacién de la gestién de la ejecucién presupuestaria, el Parlamento
Europeo o el Consejo podran solicitar, en todo momento, la audiencia del
Director sobre los temas relacionados con las actividades de la Agencia,
especialmente en el momento de la publicacién del informe anual de activi-
dades de la Agencia™®.

Finalmente, las Agencias estan también sometidas al control del Tribu-
nal de Cuentas, al de la Oficina europea anti-fraude y al del Ombudsman.

3.4.h) Control judicial

En todos los ordenamientos juridicos en los que existen Agencias esta
prevista alguna forma de control judicial de las normas y acciones de las
mismas. En el caso de la CE, la cuestién se complica al carecer la gran
mayoria de Agencias de poderes decisorios y ser la Comisidén la que toma
la decisién final y es ésta la que esta sometida al control judicial?®.

En las Agencias sin poder decisorio, algunos Reglamentos fundacionales
hacen referencia al art. 230 TCE (procedimiento de anulacién) y otros con-
fian a la Comisién o0 a un organismo dentro de la propia Agencia para que
revise la legalidad de las decisiones de las Agencias, aunque luego quepa
ir al TJUE?”, En estos casos, parece mejor un recurso interno ante un
organismo de la propia Agencia que ante la Comisidon pues ésta puede

204 Yataganas (2001, 44).

205 Comisién Europea (2005, 23).

206 Otra cosa es la responsabilidad extracontractual, ya que casi todos los Reglamentos
fundadores de Agencias han designado al TJUE como el 6rgano competente en ese ambito:
Vos (2003, 140).

207 Geradin (2004-2005, 44).

192 ReDCE, n? 5, Enero-Junio de 2006, 145-212.



Agencias (y Agencias reguladoras) en la Comunidad Europea

ejercer una indebida influencia sobre el proceso regulador y, ademas, el
sistema de revisidn interna permite ejercer un filtro ante un sobrecargado
Tribunal de Primera Instancia2®®.

En los casos en que nada esta previsto, se propugna la aplicacion de
las reglas clasicas de la accién de anulacion del 230 TCE, aunque la apli-
cacién de este articulo plantea problemas al no estar mencionadas las
Agencias, si bien la interpretacion extensiva del TJUE podria salvarla®.
Otro problema es el de la legitimacion ya que en el art. 230 se puede
impugnar una decisién por un particular si es el destinatario, pero si se
quiere impugnar una decision dirigida contra otro o un Reglamento el
impugnante ha de estar afectado “directa” e “individualmente”, de forma que
la afectacion es directa si afecta a la situacion juridica del impugnante, pero
la dificultad esta en lo de “individual” ya que el TJIUE es muy restrictivo al
exigir que la medida les afecte en virtud de determinados atributos particu-
lares del afectado o en circunstancias que lo diferencian de cualquier otra
persona, de forma que sélo los Reglamentos que identifiquen especificamente
a un numero limitado de personas, lo que casi nunca ocurre, son impugnables
ante el TJUE?'°.

208 Geradin (2004-2005, 48).

209 Vos (2003, 140), Geradin (2004-2005, 44), Avezuela (2004, 1265-1266).

210 GERADIN (2004-2005, 45). El art. I11-365.4 de la Constitucion europea aligera esto al
exigir s6lo un interés “directo” pero no individual para impugnar actos reglamentarios ante el
TJUE. La expresion “afecten directamente” ha de ser mas amplia que la de “directa e indivi-
dualmente” de acuerdo a la practica seguida hasta ahora por el TJUE, bastando la demostra-
cion de que el acto reglamentario produce un padecimiento sin necesidad de adoptar medidas
auténomas, aunque no baste el mero hecho de que un acto influya en la situacion material
del demandante: RUIZ-JARABO (2004, 1013). La afectacion directa significa que la medida
“debe surtir efectos directos en la situacién juridica del particular y no debe permitir ninguna
facultad de apreciacion a los destinatarios de dicha medida encargados de su aplicacién, por
tener ésta un caracter meramente automatico y derivarse Unicamente de la normativa comu-
nitaria sin aplicacion de otras normas intermedias” (STJUE de 13 de mayo de 1971). Por el
contrario, afectacién individual seria “cuando le atafe debido a ciertas cualidades que le son
propias o a una situacién de hecho que la caracteriza en relacién con cualesquiera otras
personas y, por ello, la individualiza de una manera analoga a la del destinatario” (STJUE de
15 de julio de 1963), lo que suelen ser los casos caracterizados por la existencia de un
procedimiento administrativo en el marco del que se adopta el acto, por ejemplo, reglamentos
actuales que constituyen para sus destinatarios una decision (imposiciéon de derechos antidumping
a varias empresas en un reglamento de ejecucion). En los casos de actos de alcance general
no adoptados en el marco de un procedimiento administrativo, el TJUE se niega a admitir
recursos de particulares: MANGAS Y LINAN (2004, 463-464). Otra cosa es como interprete
el TJUE la expresioén “directamente” o, esto para el resto de actos, “directa e individualmente”:
CALONGE Y TOMAS (2004, 395).

ReDCE, n? 5, Enero-Junio de 2006, 145-212. 193



EDUARDO VIRGALA FORURIA

En las Agencias con algun poder de decision (especialmente, OAMI,
OCVV y AESA) el problema se resuelve con la inclusién del control judicial
en alguna disposicion expresa.

Asi, el Reglamento de la Marca comunitaria prevé para la OAMI una
apelacién previa a un Consejo de Apelacién interno y luego el recurso al
TJUE en un procedimiento similar al del art. 230 TCE?"': Art. 63- “Recurso
ante el Tribunal de Justicia.

1. Contra las resoluciones de las salas de recurso que recaigan en
asuntos recurridos cabra recurso ante el Tribunal de Justicia.

2. El recurso se fundara en incompetencia, en quebrantamiento sustan-
cial de forma, en violacion de Tratado, del presente Reglamento o de cual-
quier norma juridica relativa a su aplicacién, o en desviacién de poder.

3. El Tribunal de Justicia sera competente tanto para anular como para
modificar la resolucién impugnada.

4. Podran interponer recurso todas las partes en el procedimiento ante
la sala de recurso, en tanto en cuanto la resolucion de ésta no haya esti-
mado sus pretensiones.

5. El recurso ante el Tribunal de Justicia se interpondra en un plazo de
dos meses a partir de la notificacién de la resolucién de la sala de recurso.

6. La Oficina estara obligada a adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia”.

En la OCVYV, el Reglamento relativo a la proteccion comunitaria de las
obtenciones vegetales 2100/94 del Consejo de 27 de julio de 1994, lo prevé
en el art. 73- “Recurso de segunda instancia:

1. Las resoluciones de la sala de recurso admitirdn recurso ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

2. El recurso de segunda instancia podra interponerse por incompeten-
cia, vicios sustanciales de forma, violacién del Tratado, del presente Regla-
mento o de cualquier norma juridica relativa a la ejecucion de los mismos,
o desviacién de poder.

3. Estan legitimados para interponer dicho recurso las partes en el pro-
cedimiento de recurso para las que la resolucién haya sido desfavorable, asi
como la Comisién y la Oficina.

4. El recurso de segunda instancia debera interponerse ante el Tribunal
de Justicia en un plazo de dos meses contados desde la notificaciéon de la
resolucion de la sala de recurso.

21 Arts. 57 y 63 del Reglamento 40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993.
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5. Si el Tribunal de Justicia remite el asunto a la sala de recurso para
nuevas actuaciones, ésta quedara vinculada por la ratio decidendi del Tribu-
nal de Justicia, siempre que se trate de los mismos hechos”.

Esta practica de prever procedimientos judiciales especificos en los
Reglamentos ha sido tachada de inconstitucional al no poder modificarse las
disposiciones del TCE mediante legislacion derivada?'2. Sin embargo, el Tribunal
de Primera Instancia ha aceptado expresamente enjuiciar decisiones de la
OAMI y de la OCVV e incluso ha modificado para ello sus Reglas de pro-
cedimiento y ante el aumento de trabajo, el Consejo ha autorizado al Tribu-
nal de Primera Instancia a dictar sentencia por un sélo juez?'®. En la misma
linea han ido algunos posicionamientos de la Comisién, como en la Comu-
nicacién de 2002 sobre el encuadramiento de las Agencias reguladoras,
sefialando que “es preciso asegurarse de que las agencias reguladoras
respetan los principios del sistema institucional en el que se enmarcan, asi
como las reglamentaciones especificas que han de aplicarseles. Por tanto,
es preciso prever un poder de recurso de los Estados miembros y las ins-
tituciones ante el Tribunal de Justicia, con vistas a que se compruebe toda
violacién de dichos principios y normas por las agencias y se anulen los
actos que se vieran afectados por dichas violaciones.

Mas en concreto, por lo que se refiere a las agencias decisorias, el
respeto del principio general de legalidad lleva aparejada la exigencia de
prever la posibilidad de un recurso por terceros interesados ante el Tribunal
de Primera Instancia o, en el futuro, ante una camara jurisdiccional espe-
cializada, para solicitar la anulacion de las decisiones adoptadas por la
agencia —revisadas, en su caso, por las salas de recursos internas— contra
dichos terceros y para hacer constatar la falta de decisién en caso de que,
injustificadamente, esta no se adopte.

Por ultimo, las agencias reguladoras deben asumir la responsabilidad
juridica de los actos que se les imputan. De ello se desprende que seria
preciso prever que reparen los dafios causados por dichos actos, en su caso
tras la constatacién judicial de su responsabilidad”'.

Por su parte, el proyecto de Acuerdo interinstitucional de 2005 ha pre-
visto que “[llas agencias que adopten decisiones individuales que puedan

212 Qpinién n® 8/2001 del Tribunal de Cuentas sobre la propuesta de la Comisiéon en
relacion con el estatuto de las Agencias ejecutivas, citada por VOS (2003, 140-141).

213 \VOS (2003, 141). Véanse arts. 130-136 del Reglamento de procedimiento del Tribunal
de primera instancia de 2 de mayo de 1991 (version tras la Gltima modificacién: DO L 298 de
15 de noviembre de 2005) y Decision del Consejo 1999/291.

214 Comisién Europea (2002, 14-15).
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resultar lesivas para terceros (tarea mencionada en el punto 4 a)) deberan
estar dotadas de una o varias salas de recurso, cuya funcién sera compro-
bar que la Agencia aplica correctamente las normas de ejecucion, dentro del
limite de las tareas encomendadas y de las responsabilidades asumidas.
Los miembros de las salas de recurso seran nombrados por el Consejo de
Administracion, a partir de una lista de candidatos propuestos por la Comi-
sién, para un periodo de cinco anos™™®. Y en cuanto control estrictamente
judicial establece que “Se podran someter al Tribunal de Justicia no sélo los
recursos de nulidad de los actos que emanen de una agencia y surtan
efectos juridicos vinculantes con respecto a terceros, sino también los recur-
S0s por omision o las acciones por dafos y perjuicios causados por una
agencia en el marco de sus actividades. Los recursos de nulidad relativos
a los actos adoptados en el marco de las tareas previstas en el punto 4 a)
sélo se podran someter al Tribunal de Justicia cuando se hayan agotado las
vias de recurso internas de las agencias previstas en el punto 14.3"%'6.

En la Constitucién europea habria que entender, como propone Avezuela,
que les afecta la mencién en la legitimacion pasiva a todos “los érganos u
organismos de la Unién” (art. 111-365/1)2'". El art. 111-365/5 establece que los
actos de creacién de los érganos y organismos de la UE podran prever
condiciones y procedimientos especificos para los recursos presentados por
personas fisicas o juridicas contra actos de dichos érganos destinados a
producir efectos juridicos frente a ellos.

3.5. Las Agencias en la Constitucidon europea

Antes ya sefialé que las Agencias comienzan a proliferar en la CE a
partir de mediados de los afos noventa cuando se va materializando el
mercado Unico, pero teniendo siempre presente la reticencia con las que
han sido vistas tanto por la Comisién (Meroni) como por los Estados. Sélo
se habla de la necesidad de fomentar el uso y aumentar el poder de deci-
sion de las Agencias comunitarias con el Libro Blanco de la Gobernanza
europea de julio de 2001, aunque con un marco muy restrictivo. Por
su parte, en la Conferencia intergubernamental de 2000 para preparar
el Tratado de Niza se propusieron diversas propuestas para incluir a las
Agencias en el TCE, pero tales propuestas fueron rechazadas por Romano
Prodi.

215 Comisién Europea (2005, 17).
216 Comision Europea (2005, 24).
217 Avezuela (2004, 1265).
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Pues bien, en la Constitucién europea la Comisién propuso un apartado
especifico para las Agencias aunque con un alcance limitado sin sustraer a
aquella responsabilidades ni poder normativo ni de decisién politica ni de
elaboracion de complejas evaluaciones econémicas. Incluso una referencia
en tales términos no fue aceptada y las Agencias no aparecen en la Cons-
titucion?'®, quedando sélo su inclusiéon genérica cuando se intenta describir
todos los 6rganos u organismos parte de la UE, usandose en el texto en
castellano el término “organismo” en lugar del de Agencia utilizado en el
texto inglés.

4. LAAUSENCIA DE AGENCIAS REGULADORAS DE LOS SERVICIOS DE
RED EN LA COMUNIDAD EUROPEA

4.1. La necesidad de Agencias reguladoras en los servicios de red

La liberalizacién de los mercados no significa ausencia de intervencion
publica. La retirada del Estado de la gestion directa de los servicios de red
debe compensarse con la intervencién positiva del Estado en la vigilancia de
la efectividad de los derechos constitucionales de los ciudadanos en la
prestacion de tales servicios de red frente a un libre mercado en el que no
sblo debe asegurarse la competencia entre varias empresas sino también
en el que la fuerza econémica de éstas no perjudique a los ciudadanos
como usuarios.

En la actualidad, se sacraliza al mercado como valor constitucional,
cuyas reglas el Gobierno no podria alterar para beneficiar sus intereses a
corto plazo, pero a esto ha de decirse que las reglas del mercado no existen
solas, siendo los 6rganos politicos los que las establecen y para ello encar-
gan su gestién a las CRI que deben condicionar tales reglas a que los
ciudadanos como usuarios en ese mercado tengan determinadas garantias
y no se vean perjudicados sus derechos constitucionales o legales. La 16-
gica de la ciudadania debe confrontarse con las reglas del mercado, ya que
aquella pretende salvaguardar valores no realizables en el mercado por si
solos como la dignidad de la persona, la igualdad, la salud, el medio am-
biente, lo que lleva a una ponderacién entre valores que no puede ser sino
politica?’®. Puede verse esto claramente en los dos servicios de red libera-
lizados mas importantes: las telecomunicaciones y la energia.

218 Geradin (2004-2005, 22).
219 Passaro (1996, 299), Niccolai (1996, 23-24).
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La consideracion de las telecomunicaciones como un mercado abierto a
la libre competencia hace necesario que por la importancia del sector la
regulaciéon se encomiende a un organismo publico independiente, una Agen-
cia reguladora, que evite que en cada Estado tanto el antiguo operador
unico en su nueva posicién de operador dominante como otros grandes
operadores falseen el mercado frente al resto de operadores minoritarios. El
operador dominante es el propietario de la red basica de telecomunicacio-
nes que constituye un cuasimonopolio natural que si no fuese abierta impe-
diria la competencia real®®®, como sucede todavia en el mercado de las
llamadas locales??'. El control de esa red basica implica la capacidad para
explotarla y modificarla y el disponer de informacion sobre su estructura,
capacidad y tecnologia y, también, sobre los usuarios de la misma2?2. Por lo
tanto, la Agencia reguladora debe ser independiente de los operadores en
el mercado, pero también de las instituciones publicas que pueden tener
una influencia, aunque no sea juridica, en los 6rganos de direccion de los
grandes operadores que le lleve a beneficiar a éstos frente al resto de
operadores??.

Pero la funcién de la Agencia reguladora no debe ser sélo la de impedir
que se falsee la libre competencia, sino también asegurar que los ciudada-
nos tengan acceso a las telecomunicaciones en determinadas condiciones

220 Diaz de Rabago (1999, 286), Rodriguez lllera (1999, 238).

221 | g privatizacién de los antiguos monopolios publicos, por ejemplo, en Espafia se ha
solido hacer antes de que los mercados se liberalizaran, de forma que los Presidentes de las
compahias privatizadas son los mismos que los nombrados antiguamente por el Gobierno. En
este sentido, el balance que hacia de la gestién de Telefénica S. A. U. en la primera legislatura
de mayoria popular el periédico El Pais: “con ingresos dependientes de decisiones del Gobier-
no, se ha desatendido de criterios como el de calidad o universalidad del servicio para guiarse
sélo por el de “creacién de valor” para el accionista. Su presidente se ha garantizado para si
y para cien directivos retribuciones extraordinarias variables (opciones sobre acciones) por
mas de 50.000 millones)”: El Pais, 18 de enero de 2000, p. 21. El PSOE proponia en su
programa para las elecciones de marzo de 2000 la incorporacién de un impuesto especial
sobre los beneficios extraordinarios de las empresas de servicios publicos privatizados (al
estilo del «windfall tax» britanico establecido tras la llegada al poder de los laboristas en
1997), para contrarrestar esos enormes beneficios para empresas que a pesar de la privatizacion
siguen siendo operadores muy dominantes: El Pais, 16 de febrero de 2000, p. 24. La conti-
nuada produccién de beneficios por Telefénica S. A. U. se quebré so6lo en 2002 (con pérdidas
de 5.574,2 millones de euros, para sanear sus cuentas y reducir las deudas acumuladas por
la inversién en licencias de tecnologia UMTS) para volver a la senda positiva en 2003 con un
beneficio de 2.014 millones de euros durante los nueve primeros meses: http:/
elmundodinero.elmundo.es/mundodinero/2003/11/13/Noti20031113085743.html

222 Rodriguez lllera (1999, 238-239).

223 Wilks y Bartle (2002, 151), Lavazza (2001, 8).
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y que no se vean perjudicados por la existencia de un libre mercado sin
control. Esta funcién de la Agencia reguladora es fundamental ya que el
acceso a las telecomunicaciones afecta directamente a los derechos cons-
titucionales de los ciudadanos. Al margen de los peligros que el desarrollo
de este sector tecnolégico tiene para los derechos a la intimidad personal
y familiar, a la propia imagen, a la inviolabilidad de domicilio y al secreto de
las comunicaciones, las telecomunicaciones permiten que de manera rapi-
da, extensa y eficaz (teléfono, fax, correo electrénico, paginas web, televi-
sibn) como nunca con anterioridad los ciudadanos puedan expresar y difun-
dir sus ideas y comunicar y recibir informacion, recibir educacion reglada
(cursos universitarios en linea) y no reglada (cursos, seminarios, conferen-
cias por internet), acceder a la cultura en general, y los poderes publicos
promuevan la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del
interés general. Todo ello desde la posicion del ciudadano como consumidor
y usuario. El ejercicio de estos derechos no puede dejarse sin mas al libre
juego del mercado, ya que el Estado esta obligado a asegurar que los
servicios de telecomunicaciones lleguen a todos los ciudadanos en determi-
nadas condiciones.

La apertura a la libre competencia en la distribucion de la energia hace
necesaria también la existencia, como en el de las telecomunicaciones, de
un organismo publico independiente, una Agencia reguladora, que evite que
la escasa competencia que pueda realizarse no perjudique al ciudadano
como usuario de los servicios energéticos.

Al igual que sucedia en las telecomunicaciones, la funcién de la Agencia
reguladora no debe ser sélo la de impedir que se falsee la libre competen-
cia, sino también asegurar que los ciudadanos tengan acceso a los servicios
energéticos en determinadas condiciones y que no se vean perjudicados por
la existencia de un libre mercado sin control. Esta funcién de la Agencia
reguladora es fundamental ya que el acceso a los servicios energéticos
afecta directamente a los derechos constitucionales de los ciudadanos. En
una sociedad moderna la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su
personalidad no pueden realizarse si no se tiene acceso a los servicios
energéticos en condiciones de igualdad, calidad y en un régimen asequible,
que le proporcionan calefaccién, energia para cocinar, para conectar los
distintos aparatos electrodomésticos de los que el ciudadano tiene derecho
a disfrutar. De la misma forma, el derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada ha de incluir el acceso a los servicios energéticos que permitan
que la vida en esa vivienda lo sea en las condiciones adecuadas para vivir
dignamente. Finalmente, es indiscutible la incidencia de la produccion y
consumo de energia en el derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
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cuado. El ejercicio de estos derechos no puede dejarse sin mas al libre
juego del mercado, ya que el Estado esta obligado a asegurar que los
servicios energéticos lleguen a todos los ciudadanos en determinadas con-
diciones?*.

4.2. Las razones de la ausencia de Agencias reguladoras de los servicios
de red en la CE

Sentado lo anterior, es dificil entender las razones por las que no se han
creado en la CE Agencias reguladoras en los sectores mas importantes de
los servicios de red que han visto un proceso de liberalizacién continua en
los ultimos afios. Es muy llamativo el contraste con los Estados miembros
de la CE en los que las Agencias reguladoras lo son en los servicios de red
liberalizados y no en los sectores que se han creado en Europa, especial-
mente cuando en los primeros la actuacion de las empresas es europea 0
mundial y los servicios pueden prestarse también a escala europea, produ-
ciéndose una discordancia entre ambito geografico de actuacién (europeo)
y normativo (Directivas y Reglamentos de liberalizacién), por una parte, y
ambito regulador por la otra (nacional)??®.

Lo anterior queda reforzado si, como hacen Geradin y Petit, se utilizan
los instrumentos que proporciona el analisis econémico y, especialmente, la
economia del federalismo. De acuerdo con ello, existirian dos tipos de cir-
cunstancias en las que la intervencion centralizada es deseable: 1) la pre-
sencia de externalidades??®: cuando existen es preferible encargar la regu-
lacion al ambito geografico mas extenso en el que actien y en los servicios
de red hay externalidades bien por ser sectores transfronterizos bien porque
la decisién reguladora afectara a la competitividad de los intervinientes en
el mercado (tasas de interconexién, por ejemplo); 2) la presencia de econo-
mias de escala y de ahorro en los costes de transaccién: cuando hay eco-
nomias de escala, la centralizacion del establecimiento de estandares y de
los procedimientos de aplicacién son mas eficientes que la accion descen-
tralizada, y las economias de escala pueden conseguirse confiando la regu-
lacion a una Autoridad centralizada aun cuando su ejecucion se produzca a
nivel nacional para tener en cuenta las condiciones locales; también la
centralizacion y uniformidad pueden reducir los costes de transaccioén®’.

224 Gallego y Rodriguez de Santiago (1999, 45).

225 Geradin y Petit (2004, 11).

226 Consecuencias que tiene un proceso productivo sobre los individuos o empresas
ajenos a su industria.

227 Geradin y Petit (2004, 12-13).
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Si se aplica lo anterior a la CE, parece claro que deberia favorecerse la
centralizacion reguladora que, en cierta medida, realiza la Comisién, pero no
parece que ésta “esté bien situada para llevar a cabo las tareas reguladoras
al no poseer necesariamente la pericia y la independencia (es decir, el
aislamiento de las presiones politicas y empresariales) para actuar como un
regulador”®®, Es verdad que la creacién de Reguladores Europeos en los
servicios de red presenta problemas politicos y legales. Politicos, ya que
muchos lo ven como un movimiento hacia una mayor centralizacién europea
y un riesgo de aumento de burocracia, a la vez que los Estados miembros
se resisten por el hecho de que esos servicios han estado nacionalizados
hasta fechas recientes. Ademas, siguiendo las tendencias denunciadas por
los tedricos de la «public choice» sobre el egoismo de cualquier institucién,
las comunitarias se resisten a ceder poderes a 6rganos que puedan hacer-
les sombra, como demuestra la oposicién de la Comision a la creaciéon de
una Agencia de la Competencia Europea y la vision restrictiva de las Agen-
cias que tiene la Comisién en el Libro Blanco sobre la Gobernanza?®. Desde
el punto de vista legal el problema es la jurisprudencia Meroni, que, aunque
desfasada como se dijo, todavia refleja la posicion del TJUE2®. Ante ello,
cabrian dos opciones: modificar el tratado o dictar legislacion derivada (un
Reglamento, por ejemplo) para crear Agencias reguladoras, pero esto no
podria revocar la jurisprudencia Meroni por lo que tales Agencias no ten-
drian reales poderes reguladores®'. Frente a esto, la Comisién ha patroci-
nado un modelo de “regulacion descentralizada” en que las Agencias
Reguladoras nacionales tienen importantes poderes con, acaso, un cierto
grado de supervision de la Comisién®2. Por su parte, el ya mencionado en
diversas ocasiones en este trabajo Acuerdo interinstitucional parece menos
adecuado que una norma vinculante clasica como un Reglamento y no
resuelve el problema Meroni, dejando a las Agencias europeas en la situa-
cion existente hasta el momento.

En materia de telecomunicaciones, ya en 1994 el Grupo de Alto Nivel
sobre la Sociedad de la Informacion (Grupo Bangemann) en un informe al
Consejo Europeo de Corfu propuso una Agencia Reguladora Europea que
aconsejara a las nacionales y se encargara de aspectos de ambito europeo

228 Geradin y Petit (2004, 13).

229 GERADIN Y PETIT (2004, 13-14 Y 31). STEINBERG (2001, 14-16) resalta también
esa reticencia, aunque la comparte por entender que las Agencias eliminan el componente
politico en la toma de decisiones.

20 Geradin y Petit (2004, 14 y 31).

231 Geradin y Petit (2004, 32-33).

22 Geradin y Petit (2004, 16).
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como licencias, interconexiones, frecuencias y numeracion®2. En 1997, el
Parlamento europeo en su aportacién al procedimiento de conciliacién de la
Directiva 97/33 exigi6 al Consejo de ministros, y asi se incorpord, que la
Comision realizara una investigacion sobre el valor anadido que supondria
el establecimiento de una “Autoridad Reguladora Europea. La Comisién
hizo el estudio basandose en una metodologia dudosa que reposaba en
encuestas a los sectores implicados en tales industrias y que resulté que no
habia suficiente apoyo para la creacion de tal Autoridad y en la denominada
“Revision 1999”7, la Comision concluy6 que tal Autoridad no aportaria sufi-
ciente valor afiadido para justificar sus costes®®®. El sistema descentralizado
de regulacién de las telecomunicaciones pudo servir al principio para esta-
blecer el mercado interior, pero sus desventajas (imprecisas obligaciones y
reglas de precios en la interconexién; mecanismos inadecuados de resolu-
cion de conflictos; calidad desigual de los reguladores nacionales; escasa
coordinacién entre Estados y Comision; escaso éxito de la liberalizacién de
elementos que no sean la comunicacion por voz) demuestran una clara falta
de credibilidad®®.

En energia, la Comisién ha favorecido que los operadores cooperen con
medidas voluntarias para encontrar soluciones a los principales problemas
transfronterizos, aunque la Comisién también ha sido consciente de las limi-
taciones de esta opcion y ha decidido encarar los problemas transfronterizos
con legislaciéon comunitaria en la que se le concede poderes cuasiregulatorios
en ese tema (Reglamento 1228/2003)2%. La solucion, desde luego, no pue-
de limitarse a medidas normativas como la crisis del gas de Rusia-Ucrania
ha demostrado en el invierno 2005-2006%%.

En definitiva, el modelo de la CE en la regulacion de los servicios de red
es erréneo por lo siguiente: apoyarse en una interpretacion restrictiva de la
doctrina Meroni que no resiste un analisis juridico serio y su mayor conse-

233 Everson y Majone en Everson et al. (1999, 24).

24 Geradin y Petit (2004, 11), Everson y Majone en Everson et al. (1999, 24).

25 Geradin y Petit (2004, 11-12).

26 Everson y Majone en Everson et al. (1999, 10).

237 Geradin y Petit (2004, 18).

238 En los servicios de red que no son telecomunicaciones (electricidad, gas, agua y
ferrocarriles), Everson y Majone (en Everson et al., 1999, 26) han propuesto la creacién de
una Comisién Europea de Servicios Publicos («European Public Utility Comisién») para eje-
cutar la legislacion comunitaria y resolver las disputas transfronterizas de manera limpia,
rapida y transparente, debiendo ser mayoria en esa Comisién (4 de 7) los nombrados por el
Parlamento y el Tribunal de Primera Instancia para reforzar su legitimacién democratica:
EVERSON Y MAJONE.
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cuencia que es impedir la delegacién de poderes reguladores a las Agencias
europeas no satisface los requerimientos de un moderno Estado administra-
tivo; la comitologia ha permitido a la Comisién ampliar sus poderes regulatorios
y al Consejo controlar el proceso regulador delegado a la Comisién, pero
con un modelo de ineficiencia y opacidad; la opcién descentralizadora hacia
los Estados en la regulacion de los servicios de red es errénea ya que tales
servicios son hoy en dia transfronterizos y la regulacion parece mas logica
a nivel europeo, lo que no significa una desaparicion de los reguladores
nacionales sino un reparto de tareas con reguladores europeos®®.

5. RELACION DE AGENCIAS COMUNITARIAS

CEDEFOP: Centro Europeo para el Desarrollo de la Formacion Profe-
sional (1975)

EUROFOUND: Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones
de Vida y de Trabajo (1975)

AEMA: Agencia Europea de Medio Ambiente (1990)

ETF: Fundacién Europea de Formacion (1990)

OEDT: Observatorio Europeo de la Droga y las Toxicomanias (1993)
EMEA: Agencia Europea de Medicamentos (1993)

OAMI: Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y
Modelos) (1993)

EU-OSHA: Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo
(1994)

OCVV: Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales (1994)

CdT: Centro de traduccién de los 6rganos de la Unién Europea (1994)
EUMC: Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia (1997)
EAR: Agencia Europea de Reconstruccion (1999)

EFSA: Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (2002)

AESM: Agencia Europea de Seguridad Maritima (2002)

AESA: Agencia Europea de Seguridad Aérea (2002)

ENISA: Agencia Europea de Seguridad de las Redes y de la Informacién
(2004)

2% Geradin (2004-2005, 23).
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ECDC: Centro europeo para la prevencién y el control de las enferme-
dades (2004)
ERA: Agencia Ferroviaria Europea (2004)

ACCP: Agencia Comunitaria de Control de la Pesca (2005)
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