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LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA TRANSFRONTERIZA

1. Introduccion
1.1. Cruzar fronteras

De acuerdo con la opiniéon més extendida, en el afio 1648 no sélo se firmé en
Miinster un tratado de paz: también se establecieron las bases politicas y
juridicas del mundo contemporaneo®#®. Entre ellas destaca el reparto del
poder entre las diversas naciones europeas a partir de dos criterios: desde el
punto de vista interno, el principio de soberania estatal, entendida como un
poder de autodisposicion juridicamente ilimitado; desde el punto de vista
externo, los principios de integridad territorial y de igualdad soberana, que
prohiben la intervencion de los demas Estados en el territorio de cada uno de
ellos con independencia de su tamafio y poder. El Derecho internacional
westfaliano, que habria de ordenar el mundo durante los tres siglos
posteriores, surge como un mecanismo para coordinar el ejercicio simultaneo
por parte diversos Estados de un poder tan formidable como el que resulta de
esa comprension de la soberania. Y el dispositivo que va a emplear a tal efecto
es la nocidén de territorio y su corolario, la frontera. Tal y como afirma J.
Isensee, “para el Estado moderno, sobre el que se erige el Derecho
internacional, no hay Estado sin territorio, ni territorio sin fronteras™".

La racionalizacion del contenido de ese poder pasa, pues, por
comprender el significado que el territorio pueda tener en relaciéon con su
ejercicio y con el propio sujeto que lo detenta. O. von Gerber, primero, y P.
Laband?*®, después, presentaron la relacion entre el Estado y su territorio
como una relacion juridica de caracter real: el territorio seria una cosa sobre
la que el Estado ejerce derechos reales de caracter publico?®. G. Jellinek
actualizé este planteamiento transformando esa relacion juridica en una de
caracter personal: el territorio s6lo podria ser objeto de derechos reales
privados en manos de los subditos, sobre los cuales el Estado ejerce, a su vez,
los poderes en los que se concreta la soberania, de modo que ésta no seria
dominium, sino imperium*°. En cualquiera de las dos formas, el territorio se

246D, Philpott, “Sovereignty”, en E. N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Stanford University, 2020. Disponible en:
https://plato.stanford.edu/archives/fall2020/entries/sovereignty/.

247 ], Isensee, Grenzen. Zur Territorialitiit des Staates, Dunker & Humblot, 2018, p. 77.

248 0. von Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, 1860, pp. 62-65,
apud H. Kelsen, Teoria general del Estado, Editorial Nacional, [1925] 1979, p. 499.

249 P, Laband, Allgemeine Staatslehre, 1914, p. 199, apud J. Isensee, Grenzen. Zur
Territorialitdt des Staates, Dunker & Humblot, 2018, p. 85.

20 G. Jellinek, Teoria general del Estado, Comares, [1905] 2000, pp. 385-398.

187



LUIS ARROYO JIMENEZ

erige como el espacio en el que el Estado ejerce en exclusiva, de modo
juridicamente impenetrable?®!, aquel poder ilimitado.

H. Kelsen demostrd poco mas tarde que entre el Estado y el territorio
no hay propiamente una relacion juridica: el segundo es tan so6lo el espacio al
que se circunscribe la validez del orden juridico estatal>>2. El territorio es,
pues, un elemento del supuesto de hecho de las normas primarias, y por tanto
las fronteras delimitan el ambito espacial de las normas que regulan el
ejercicio del poder del Estado. Sin embargo, el propio H. Kelsen se encargd
de precisar que el territorio del Estado que las fronteras definen es el espacio
de la validez del orden estatal, no el ambito de su eficacia. La distincion entre
validez y eficacia es relevante a la hora de explicar el alcance y los limites del
principio de territorialidad del orden juridico estatal, asi como de las diversas
excepciones, empiricamente verificables, del dogma de la impenetrabilidad
de los Estados.

En cuanto a los limites del principio de territorialidad, las normas
estatales pueden tener por objeto situaciones que se localizan fuera del
territorio del Estado que las ha producido. Al igual que el Derecho
internacional privado regula situaciones privadas internacionales®?, el
Derecho administrativo transnacional regula situaciones juridico-
administrativas con un componente extranjero. Asi, por ejemplo, la ley de un
Estado puede disponer que los residentes en su territorio tributen en él por su
patrimonio mundial, con independencia del lugar en el que hayan obtenido
cada fuente de renta?>*. Las normas del Estado pueden proyectarse
validamente sobre la realidad que trasciende su territorio. Cuestion distinta es
que su eficacia mas allad de las fronteras que lo delimitan pueda reducirse,
condicionarse o, incluso, desaparecer. El poder para regular produciendo
normas (jurisdiction to prescribe) es siempre mas amplio que el poder para
garantizar la vigencia de esas normas (jurisdiction to enforce)®>. En
definitiva, lo que delimitan las fronteras no es tanto el espacio en el que se
pueden desarrollar las conductas reguladas por el Derecho del Estado, como
el espacio en el que se realizan los actos a través de los cuales esas normas se
producen y aplican, esto es, los “actos realizadores de los distintos ordenes
Jjuridicos™.

1 G. Jellinek, Teoria general del Estado, Comares, [1905] 2000, p. 387.

252 H. Kelsen, Teoria general del Estado, Editorial Nacional, [1925] 1979, pp. 181-182.

253 J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado,
Civitas, 1995, pp. 47-53.

254 Art. 7.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE
288, de 28.11.2014, pp. 96939-97097).

255 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp. 69-73.
236 4. Kelsen, Teoria general del Estado, Editorial Nacional, [1925] 1979, p. 183.
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Por otro lado, esta misma regla se ve desplazada en ciertas ocasiones.
Asi sucede cuando un Estado ocupa temporalmente el territorio de otro y
realiza en ¢l actos de autoridad, o cuando un representante diplomatico de un
Estado realiza actos de Derecho internacional en el territorio de otro. Mayor
relevancia a los efectos de este trabajo tienen, sin embargo, los supuestos en
los que un Estado permite, de formas diversas, que otro realice en su territorio
actos juridicos ajenos a las relaciones internacionales cuyos destinatarios sean
sujetos privados. Tal y como se explicara mas tarde, esto puede concretarse,
bien en el desplazamiento de los titulares de los 6rganos de un Estado al
territorio de otro para, desde alli, realizar actos que impliquen el ejercicio de
la soberania del primero, o bien en la realizacion de dichos actos desde el
interior del Estado de origen, de tal manera que lo que el de destino consiente
es mas bien que los actos extranjeros produzcan efectos juridicos en su
territorio. La primera es una actuacion transfronteriza en sentido estricto,
mientras que en la segunda lo transfronterizo son realmente los efectos de una
actuacion realizada en el interior del Estado de origen.

En ambos casos, sin embargo, es posible apreciar una quiebra de aquel
dogma de la impenetrabilidad del Estado que se explica adecuadamente
mediante la distincién entre validez (pertenencia) y eficacia (vigencia) del
orden estatal. Las normas y actos transfronterizos no pasan a pertenecer al
ordenamiento juridico de destino. Su validez sigue estando sometida a los
presupuestos que resultan del ordenamiento juridico de origen. No hay, pues,
integracion entre ambos sistemas desde el punto de vista de la validez de sus
normas, es decir, de su pertenencia a un ordenamiento o a otro. Lo que sucede
es que el ordenamiento de destino admite que las normas y actos dictados por
un Estado extranjero, a pesar de pertenecer a ese otro ordenamiento estatal,
produzcan efectos juridicos en su seno. Los actos transfronterizos siguen
siendo validos s6lo en el marco del ordenamiento de origen, el tinico al que
pertenecen, aunque sean eficaces también en el de destino.

La frontera se desborda aqui desde dos perspectivas: primera, en la
medida en que los actos transfronterizos del Estado son vélidos a pesar de
haberse realizado fuera de su territorio; y segunda, porque los actos con
efectos transfronterizos, aun habiéndose realizado en el interior del Estado de
origen, producen efectos en el territorio del Estado de destino porque éste, de
distintas formas, admite que el orden juridico del primero penetre en el suyo.
Sélo en este sentido -en el de adquirir vigencia o producir efectos, no en el de
gozar de validez o pertenecer al sistema- puede afirmarse que las normas y
actos de un Estado valgan en el territorio de otro”’.

TH. Kelsen, Teoria general del Estado, Editorial Nacional, [1925] 1979, pp. 183-184
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Esta forma de comprender el significado del territorio y de las
fronteras para el Estado y para su soberania no planted mayores dificultades
durante el largo periodo de tiempo que media entre la firma de la paz de
Westfalia y, aproximadamente, la fecha en la que H. Kelsen publica su Teoria
general del Estado. Hasta ese momento, la accion transfronteriza de los
Estados se circunscribia a la sometida al Derecho internacional -la guerra, la
diplomacia, etc.- y los actos administrativos y jurisdiccionales realizados
fuera del territorio propio no pasaban de ser rigurosas excepciones, cuando
no casos verdaderamente extravagantes. Un buen ejemplo de lo primero es la
Comision Central para la Navegacion del Rin, una organizacion internacional
por medio de la cual los Estados riberefios gestionan conjuntamente la
navegacion fluvial en ese rio>>®. Uno ejemplo de lo segundo lo encontramos
en la Isla de los Faisanes, un pequeio islote en el Bidasoa sobre el que Francia
y Espafia se turnan en el ejercicio de la soberania por periodos de seis
meses>>’.

Sin embargo, todo cambia tras la segunda guerra mundial, debido a
una acumulacion de acontecimientos. Lo hace, primero, como consecuencia
de la compleja superacion de la guerra como instrumento ordinario de
resolucion de conflictos entre los Estados, en favor del multilateralismo
liberal y de la cooperacion internacional. Este complejo proceso -que también
tuvo, por cierto, a H. Kelsen como uno de sus principales protagonistas?®’-
condujo a que los Estados abrieran sus territorios -y, con ellos, sus ordenes
juridicos- al exterior. En segundo lugar, el proyecto de consolidar una
sociedad internacional organizada a partir del didlogo y la cooperacion se
acomete a la vez que se producen las importantes transformaciones
tecnoldgicas y econdmicas que van a dar lugar a la globalizacion
contemporanea. La vida social y econdémica ya no se deja encerrar en los
estrechos limites del territorio de los Estados, y ello incrementa los incentivos
que estos tienen para actuar mas alld de sus fronteras o, al menos, para que
sus actos desplieguen efectos transfronterizos. Un exponente de la apertura
internacional de los Estados lo encontramos, en tercer lugar, en los procesos
de integracion supranacional acometidos en diversas regiones del mundo,
pero singularmente en Europa. La creacion de un mercado comun, primero,
y de un mercado tnico sin fronteras interiores, mas tarde, determina que la
circulaciéon de mercancias, servicios y personas esté sujeta potencialmente a
los “actos realizadores” de los ordenamientos juridicos de los diversos
Estados miembros de esa organizacion supranacional. Por ultimo, la

258 Convenciodn revisada para la navegacion del Rin, celebrado entre Alemania, Francia,
Bélgica, Paises Bajos y Suiza en Mannheim el 17 de octubre de 1868.

25 Tratado de los Pirineos, celebrado entre Francia y Espafia en la Isla de los Faisanes el 7 de
noviembre de 1659.

260 O, A. Hathaway y S. J. Shappiro, The Internationalists. How a radical plan to outlaw war
remade the world, Simon and Schuster, 2017.
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evolucion de las tecnologias de la informacion ha dado lugar a la
desagregacion espacial de buena parte de nuestras vidas. Es cierto que los
datos se almacenan y transportan por medio de infraestructuras fisicas
localizadas en el territorio, que son tan solidas como lo han sido siempre los
bienes regulados por el Derecho. Sin embargo, las cosas que se hacen
accediendo a esos datos ya no tienen lugar necesariamente en un territorio
real, sino que pueden materializarse en un espacio virtual sobre el que las
fronteras no se proyectan ya como lo hacen en el espacio fisico?®!.

1.2. Problema, metodologia y estructura

Todos estos factores tienen como consecuencia una visible expansion de la
actuacion transfronteriza, o con efectos transfronterizos, de los Estados y, por
tanto, una cada vez mayor penetracion reciproca de los ordenamientos
estatales. El objeto de esta investigacion resulta de realizar una doble
delimitacion sobre esa parte tan relevante de la actuacion del Estado. En
primer lugar, su alcance va a quedar circunscrito a la actividad de caracter
administrativo. No es preciso delimitar aqui el concepto con mayores
precisiones. Basta con entenderlo referido a la produccion de reglas y actos
por parte de las autoridades administrativas. En segundo término, los factores
aludidos subrayan la creciente relevancia de la actuacion transfronteriza de
los Estados con cardcter general. Sin embargo, también permiten identificar
la particular importancia que en la Union Europea tiene la actividad
transnacional de sus Estados miembros y, en concreto, la actuacion
transfronteriza de sus autoridades administrativas.

La Unién Europea proporciona un contexto normativo e institucional
privilegiado para estudiar los problemas juridicos que suscita la actuacion
administrativa transfronteriza porque en ella se produce una doble
integracion: por un lado, la de las actividades privadas sobre las que se
proyecta la actuacion administrativa que, impulsada por el ejercicio de las
libertades de circulacion, se proyecta tanto sobre el mercado interior, como
sobre el espacio de libertad seguridad y justicia; y, por otro lado, la
integracion de la actuacion de los Estados miembros, que no solo tiene lugar
verticalmente, por medio de la transferencia de competencias soberanas a las
Instituciones y agencias supranacionales, sino también horizontalmente
mediante la atribucion de efectos transfronterizos a reglas y actos
administrativos nacionales, y la regulacion de estructuras organizativas y
procedimentales de cooperacion entre las administraciones de los diversos
Estados miembros. El Derecho que regula la actuacion administrativa
transfronteriza en el seno de la Union Europea constituye, pues, un adecuado
banco de pruebas para comprender mejor la actuaciéon administrativa

261 J. Isensee, Grenzen. Zur Territorialitiit des Staates, Dunker & Humblot, 2018, pp. 51-53.
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transfronteriza y, en su caso, para diagnosticar y resolver los problemas que
suscita.

Asi delimitado su objeto, la presente investigacion pretende dar
respuesta a las dos cuestiones siguientes. La primera es la de cudles son las
principales manifestaciones abstractas de la actuacion administrativa
transfronteriza. No se trata, pues, simplemente de rastrear la presencia de
ejemplos de esta categoria en el Derecho positivo, sino de intentar reconstruir
las formas juridicas tipicas en las que se puede presentar. La utilidad de esta
tarea es la propia del Derecho administrativo general. Manejar un catdlogo de
formas juridicas de la actuacion administrativa transfronteriza en la Union
Europea permite analizar més eficazmente la legislacion sectorial, identificar
inconsistencias sistematicas y, en su caso, formular propuestas de
interpretacion y reforma legislativa. En el ambito del Derecho de la Union
Europea, esa tarea hace también posible una mejor comunicacion entre el
ordenamiento supranacional y los de los Estados miembros®%2. La segunda
cuestion es la de cudles son los problemas que suscita la actuacion
administrativa transfronteriza desde el punto de vista de su control judicial.
La perspectiva elegida es aqui la de la evaluacion de la efectividad de la tutela
judicial de los particulares frente a la actuacion administrativa extranjera que
produce efectos juridicos transfronterizos. Y para ello se tratara de identificar
lagunas y debilidades del control judicial en los casos en los que las
autoridades administrativas y judiciales implicadas pertenecen a o6rdenes
juridicos diferentes.

Estas dos cuestiones son so6lo algunas de las que plantea la actuacion
administrativa transfronteriza en la Union Europea. Hay otras que, a pesar de
su relevancia, no se van a afrontar en esta investigacion. Dos de ellas, que
aqui solo cabe mencionar, son la de las funciones que el Derecho de la Union
Europea pretende atribuirle -o, lo que es lo mismo, la finalidad perseguida
mediante la concesion de efectos transfronterizos a la actividad administrativa
de los Estados miembros- y la del régimen juridico mas adecuado a cada una
de sus manifestaciones a la luz de dichas funciones y del contexto regulatorio
en el que se desenvuelve la actividad. Un estudio completo de la actuacion
administrativa transfronteriza en la Union Europea requiere afrontar también
estas otras dos cuestiones que, sin embargo, exceden los limites de esta
investigacion.

Una vez identificados su objeto y finalidad, resta aludir sucintamente
a la metodologia empleada y a la estructura del texto resultante. En otro lugar
he tenido ocasion de explorar los presupuestos metodoldgicos del analisis

262 B. Schmidt-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2006, pp. 3-6.
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académico del Derecho administrativo europeo®®®. Baste sefialar aqui que

entre dichos fundamentos son dos los que adquieren relevancia en esta
ocasion. El primero es el de la induccion de materiales procedentes de los
diversos sectores de referencia en los que se pueden apreciar manifestaciones
de la actividad administrativa transfronteriza. El analisis no se limita aqui, sin
embargo, a la descripcion del Derecho secundario de la Union Europea
aplicable a dichas manifestaciones (infra 2), sino que comprende también la
identificacion, a la luz de estas ultimas, de los diversos tipos o formas
juridicas en las que se puede concretar la actuacion administrativa
transfronteriza en la Unidén Europea (infra 3). El segundo presupuesto de
caracter metodologico es la deduccion de criterios de validez y de
reconstruccion sistemdtica procedentes de las normas que limitan y orientan
el desarrollo del Derecho administrativo europeo. La investigacion se centra
aqui en el problema del control judicial de la actuacion administrativa
transfronteriza, de manera que entre los principios relevantes destacan los de
territorialidad en el ejercicio de las competencias estatales y de efectividad de
la tutela judicial frente a la actuacion administrativa desplegada por los
Estados dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Union. El contraste
de las exigencias que resultan de dichos principios con las manifestaciones y
formas juridicas de la actuacion administrativa transfronteriza permitird
identificar algunas lagunas e insuficiencias, asi como sugerir posibles vias
para su integracion (infra 4). La investigacion concluye, en fin, con una
recapitulacion de las principales conclusiones obtenidas en ella (infra 5).

2. Las manifestaciones de la actuacion administrativa
transfronteriza

2.1. La seleccion de los sectores de referencia

La finalidad de esta seccidon es obtener material empirico acerca de la
presencia de la actuacion administrativa transfronteriza en el espacio juridico
europeo, a partir del cual poder formular posteriormente su analisis tipologico
y constitucional. En ella se describen concretas manifestaciones del fendmeno
estudiado en sectores de referencia del Derecho de la Union Europea?®*. La

263 1. Arroyo Jiménez, “El Derecho administrativo europeo como sistema”, Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método, num. 1, 2020, pp. 175-206.

264 B. Schmidt-ABmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, Mohr Siebeck, 2013, p. 9; H. C.
H. Hofmann, G.C. Rowe, A. H. Tiirk (eds.), Specialized Administrative Law of the European
Union, OUP, 2018, p. 6; L. Arroyo Jiménez, “El Derecho administrativo europeo como
sistema”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, num. 1, 2020, pp. 187-188; F. B.
Bastos, “Doctrinal Methodology in EU Administrative Law: Confronting the Touch of
Stateness”, German Law Journal, 2021, forthcoming.
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seleccion de los sectores de referencia ha de satisfacer algunos requisitos®®.
Primero, la seleccion debe ser lo suficientemente extensa como para ofrecer
un catadlogo representativo de la diversidad y amplitud del Derecho
administrativo europeo, evitando asi que el andlisis posterior esté
excesivamente vinculado a &mbitos concretos. Segundo, la seleccion también
debe realizarse atendiendo a los sectores en los que se aprecia una actividad
administrativa transnacional de suficiente relevancia y diversidad, para evitar
que las caracteristicas apreciadas lo sean s6lo de alguno de sus tipos.
Finalmente, la seleccion de los ambitos de referencia debe procurar ilustrar
los problemas mas relevantes y los procesos de transformacion estructurales
que pueden observarse en el desarrollo de la actuacion administrativa
transnacional sometida al Derecho de la Unidon Europea, a fin de evitar
concentrarse en fendmenos de cardcter anecdotico. El resultado de todo ello
es la siguiente relacion de sectores de referencia.

2.2. El Derecho del mercado interior

El primero no puede ser otro que el Derecho del mercado interior. Una de las
principales contribuciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea al
proyecto de integracion fue su jurisprudencia sobre las libertades
fundamentales, de la que resultan limites a la competencia de las autoridades
nacionales a la hora de aplicar su legislacion doméstica a las mercancias,
servicios y empresas procedentes de otros Estados miembros. De acuerdo con
esta interpretacion de las normas del Tratado sobre el mercado interior, que
ha dado en llamarse reconocimiento mutuo judicial, las autoridades
nacionales no pueden aplicar a los operadores que pretenden ejercer sus
libertades de circulacion su propia legislacion si (i) ésta tiltima dificulta o hace
mas gravoso el desarrollo de su actividad y (ii) su aplicacion no es adecuada
y necesaria para satisfacer determinadas razones de interés general®.

Las excepciones a las libertades de circulacion confieren a los Estados
miembros un margen de autonomia de variable extension. Lo relevante a
nuestros efectos es que, en la medida en que no resulten aplicables, las
autoridades del Estado de destino van a quedar obligadas a permitir la
comercializacion de los productos y servicios que cumplan la legislacion del
Estado de origen. Las mercancias fabricadas y comercializadas en Francia
que respetan los estandares aplicables en ese pais pueden distribuirse
legalmente en todo el territorio de la Union. Asi mismo, las empresas
habilitadas para prestar servicios en Grecia pueden prestar servicios

265 E. Schmidt-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer,
2006, pp. 8-10.

266 D, Utrilla Fernandez-Bermejo, “El reconocimiento mutuo y el Derecho primario del
mercado interior”, en L. Arroyo y A. Nieto (dirs.), El reconocimiento mutuo en el Derecho
espariol y europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 11-47.
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transfronterizos en territorio italiano. En definitiva, las normas y actos que
rigen la comercializacién en origen terminan, por esta via, produciendo
efectos juridicos més alla del territorio del Estado miembro que los adopta.

En Cassis, el Tribunal de Justicia declar6 que la norma francesa que
permitia comercializar en el territorio de ese Estado miembro licor de 20° de
alcohol también le permitia hacerlo en el de Alemania?®’. Las autoridades de
destino, segun el Tribunal, estaban obligadas a permitir la importacion del
licor legalmente comercializado en Francia, a pesar de que éste no cumplia
los requisitos exigidos por la legislacion alemana?®®. La sentencia es
interesante por muchas razones, pero aqui procede sefialar una de ellas: la
medida a la que se atribuyen efectos transnacionales no era un acto
administrativo, sino una disposicion administrativa de caracter general a la
que la libertad de circulacién de mercancias confiere un efecto juridico
transnacional. En aquel asunto se trataba del permiso para comercializar en
todo el territorio de la Comunidad Econdémica Europea las bebidas que
cumplieran los requisitos establecidos en la norma de origen y la consiguiente
prohibicion de las autoridades del resto de Estados miembros de aplicar su
propia legislacién nacional si de ella se derivaba una restriccion de los
intercambios.

El Tribunal de Justicia extendi6é posteriormente esta jurisprudencia,
con ciertas modulaciones, a otras libertades fundamentales, y entre ellas
especialmente a la libre prestacion de servicios?® y al derecho de
establecimiento?’’. En este otro ambito la medida transnacional también
puede ser una disposicion normativa. En Corsten, por ejemplo, se trataba de
la norma que permitia realizar en los Paises Bajos trabajos de albaiiileria sin
necesidad de obtener un titulo habilitante?’!. El Tribunal de Justicia declard
que los profesionales que cumplian los requisitos establecidos en ese Estado
miembro también podian prestar servicios transfronterizos en Alemania, a
pesar de no estar inscritos en el registro de oficios alemén y de ser dicha
inscripcion preceptiva de acuerdo con la legislacion de destino?’2.

En otras ocasiones, sin embargo, la medida nacional a la que las
libertades de circulacion confieren efectos juridicos transnacionales es un
acto concreto. En Centros, por ejemplo, el Tribunal reconoci6é efectos

267 STJ de 20 de febrero de 1979, as. 120/78, Rewe-Zentral AG (Cassis de Dijon),
ECLI:EU:C:1979:42.

268 STJ de 20 de febrero de 1979, as. 120/78, Rewe-Zentral AG (Cassis de Dijon),
ECLI:EU:C:1979:42, para. 14.

269 STJ de 25 de julio de 1991, as. C-76/90, Sdger, ECLI:EU:C:1991:331, para. 13.

270 STJ de 30 de noviembre de 1995, as. C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411, para. 37.
271 STJ de 3 de octubre de 2000, as. C-58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527.

2728T]J de 3 de octubre de 2000, as. C-58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527, para. 49.
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transnacionales a la inscripcién de una sociedad en un registro publico
britanico, de la que resultaban efectos constitutivos de su capacidad de obrar
y, en particular, de su capacidad para crear sucursales en Dinamarca. La
administraciéon danesa estaba obligada, en virtud de la libertad de
establecimiento, a reconocer los efectos juridicos propios de la inscripcion de
la matriz en el registro de sociedades de Inglaterra y Gales?’®. En
Viassopoulou el Tribunal de Justicia sefialo que el Estado miembro en el que
se solicite autorizacion para ejercer una profesion cuyo acceso esté
subordinado, con arreglo a la normativa nacional, a la posesion de un
diploma, certificado u otro titulo deberd tomar en cuenta los que ya ostente el
interesado, comparar la capacidad acreditada por dichos diplomas y los
conocimientos y aptitudes exigidos por las disposiciones nacionales. Una vez
hecho todo eso, el Estado de destino debera proceder al reconocimiento alla
donde se constate que el diploma otorgado por las autoridades de origen
certifica conocimientos y aptitudes de su titular, si no idénticos, al menos
equivalentes a los acreditados por el diploma contemplado por la legislacion
de destino?’,

Numerosos ambitos del mercado interior se encuentran sometidos a
normas de Derecho secundario que armonizan o, en su caso, unifican las
determinaciones sustantivas aplicables a la correspondiente actividad. Esta
circunstancia altera el comportamiento del principio de reconocimiento
mutuo por dos motivos: de un lado, esas normas restringen o incluso suprimen
el ambito sobre el que se proyecta la autonomia regulatoria de los Estados
miembros y, por tanto, el espacio sobre el que puede llegar a operar el
reconocimiento mutuo judicial; y de otro, esas normas también pueden
limitar, e incluso excluir, la posibilidad de introducir excepciones en el
ejercicio de las libertades de circulacion?”. En la medida en que vaya mas
alla del reconocimiento mutuo judicial, es decir, del derivado de las libertades
de circulacion proclamadas en el Derecho primario, este sistema de
reconocimiento mutuo legislativo supone conferir efectos transnacionales
mas intensos a los actos de ejecucion adoptados por los Estados miembros.
Con frecuencia, el sistema acompafia esas determinaciones sustantivas de
reglas procedimentales dirigidas a facilitar la produccioén de esos efectos a
través de procedimientos compuestos y de otros mecanismos de cooperacion
administrativa.

273 STJ de 9 de marzo de 1999, as. C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, para. 39.
274STJ de 7 de mayo de 1991, as. C-340/89, Viassopoulou, ECLI:EU:C:1991:193, paras. 16-
19, 22.

25 L. Arroyo Jiménez y D. Utrilla Fernandez-Bermejo, “El reconocimiento mutuo y el
Derecho secundario del mercado interior”, en L. Arroyo y A. Nieto (dirs.), £/ reconocimiento
mutuo en el Derecho espariol y europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 49-72.
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La regulacion de las licencias de conduccion?’® permite ilustrar este
modelo que ha dado en llamarse de ejecucion transnacional del Derecho de la
Unidén Europea, por contraposicion con la ejecucion centralizada por parte de
las autoridades supranacionales y con la ejecucion descentralizada por cada
uno de los Estados miembros?”’. El Derecho secundario establece un modelo
unico de permiso de conduccion con un alto grado de armonizacion sustantiva
y formal, e impone un régimen de reconocimiento mutuo automatico y
practicamente incondicionado de los actos administrativos de concesion,
modificacién y revocacion dictados por las autoridades de los Estados
miembros?’®. S6lo cuando existan dudas acerca de la exactitud o la validez
del acto de origen pueden las autoridades de destino verificar si el acto cumple
la regulacion armonizada, para lo cual tendran que utilizar los mecanismos de
cooperacion horizontal contemplados en la propia Directiva®”®.

2.3. El Derecho de la gestion de riesgos

Este modelo de ejecucion transnacional del Derecho administrativo europeo
al que se acaba de hacer mencion puede apreciarse con especial claridad en
los sectores de la sociedad del riesgo en los que la Unidon Europea detenta
competencias regulatorias, normalmente debido a su conexion con la garantia
del buen funcionamiento del mercado interior?®®. La comercializacion de
medicamentos de uso humano es un buen ejemplo de ello®®!. La
comercializacion en el territorio de un Estado miembro de la Uniéon de
medicamentos previamente autorizados en otro puede someterse a un
procedimiento de reconocimiento mutuo en el que el titular de la autorizacion
original dirige una solicitud al Estado que la otorgo y éste tltimo transmite el
informe de evaluacion a los otros Estados en los que se pretende comercializar
el medicamento?®?. Salvo en circunstancias excepcionales previstas en la
norma europea®, las autoridades de destino habran de aceptar que la
autorizacion emitida por el Estado de referencia produzca efectos juridicos
habilitantes en su territorio?®*.

276 Directiva 2006/126/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de
2006, sobre el permiso de conduccion (DOUE L 403, 30.12.2006, pp. 18-60).

277 G. Sydow, Verwaltungskooperation in der Europdischen Union, Mohr Siebeck, 2004, pp.
138-149.

278 Art. 2 de la Directiva 2006/126/CE.

279 STJ de 26 de junio de 2008, as. C-343/06, Wiedemann, ECLI:EU:C:2006:660, para. 73.
280 Art. 114 TFUE.

281 Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001,
por la que se establece un co6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano (DOUE
L 311, 28.11.2001, pp. 67-128).

282 Art. 28.2 de la Directiva 2001/83/CE.

283 Art. 29.1 de la Directiva 2001/83/CE.

284 Art. 28.4 de la Directiva 2001/83/CE.
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Por otro lado, en el caso de los medicamentos de uso veterinario?®, si
el medicamento no cuenta con una autorizacion previa y no esta sujeto a
autorizacion centralizada, para que el empresario pueda comercializarlos en
el territorio de varios Estados miembros debe tramitar diversos
procedimientos nacionales paralelos, designando el Estado de referencia de
su eleccion?®®, La autoridad del Estado de referencia emitira un informe de
evaluacion que determinard el contenido de las decisiones que pongan fin al
resto de los procedimientos nacionales?®’. Los eventuales desacuerdos entre
las autoridades nacionales se resuelven por medio de un procedimiento de
cooperacion horizontal y, en su caso, de un procedimiento de coordinacién
por la Comision?®8,

El régimen juridico de la autorizacién de comercializacion de
organismos modificados genéticamente proporciona otra ilustracion del
modelo de ejecucion transnacional®®®. La solicitud de la autorizacion
(notificacion) se ha de presentar ante la autoridad del Estado en el que se
pretenda la primera comercializacion del organismo (autoridad
competente)*®, que ha de iniciar entonces un procedimiento compuesto
triangular en el que intervienen el resto de las autoridades nacionales y la
propia Comision Europea®®!. La decision administrativa adoptada por la
autoridad ante la que se formuld la decision pone fin al procedimiento
administrativo compuesto y tiene efectos en todo el territorio de la Union
Europea?®?. Las autoridades administrativas del resto de los Estados

285 Reglamento (UE) 2019/6 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, sobre medicamentos veterinarios y por el que se deroga la Directiva 2001/82/CE
(DOUE L 4, 7.1.2019, pp. 43-167). J. A. Chinchilla Peinado, “Procedimientos
descentralizados de autorizacion de medicamentos en el derecho de la UE: problemas de
tutela judicial efectiva”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 67, 2020, pp. 921-
962.

286 Art. 48 del Reglamento (UE) 2019/6.

287 Art. 49 del Reglamento (UE) 2019/6.

288 Art. 54 del Reglamento (UE) 2019/6. S. Réttger-Wirtz y M. Eliantonio, “From integration
to exclusion: EU composite administration and gaps in judicial accountability in the authori-
sation of pharmaceuticals”, European Journal of Risk Regulation, nim. 10, 2019, pp. 393-
411.

289 Reglamento (CE) n° 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre alimentos y piensos modificados genéticamente (DOUE L 268,
18.10.2003, pp. 1-23); Directiva 2001/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de marzo de 2001, sobre la liberacion intencional en el medio ambiente de organismos
modificados genéticamente y por la que se deroga la Directiva 90/220/CEE del Consejo
(DOUE L 106, 17.4.2001, pp. 1-39). R. Lanceiro y M. Eliantonio, “The Genetically Modified
Organisms’ Regime: A Playground for Multi-Level Administration and a Nightmare for
Effective Judicial Protection?”, European Journal of Risk Regulation, nim. 22, 2021, pp.
371-390.

290 Art. 13 de la Directiva 2001/18/CE.

21 Arts. 14-18 de la Directiva 2001/18/CE.

292 Art. 19 de la Directiva 2001/18/CE.
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miembros han de permitir la comercializacion del organismo autorizado?®??, a
no ser que resulten aplicables las rigurosas excepciones previstas en la propia
norma europea>’?,

En todos estos casos nos encontramos con actos administrativos
nacionales de ejecucion de normas de Derecho secundario que producen
efectos juridicos fuera del territorio del Estado miembro al que pertenecen,
condicionando o incluso predeterminando, de formas distintas, el contenido
de la actuacion de otras autoridades nacionales. Con los actos administrativos
sujetos al modelo de reconocimiento mutuo judicial comparten la produccion
de efectos transnacionales, aunque se separan de ellos a la vista de su
fundamento y de su funcion institucional. En cuanto a lo primero, la norma
europea que confiere efecto transnacional no se encuentra en las disposiciones
del Tratado que reconocen las libertades de circulacion, sino en normas
sectoriales de Derecho secundario que establecen marcos juridicos diferentes,
tanto desde un punto de vista sustantivo como procedimental?®>. Respecto a
lo segundo, la funcion del reconocimiento mutuo no es aqui tanto promover
la integracion negativa en el mercado interior -es decir, incrementar la
homogeneidad regulatoria precisando lo que los Estados miembros no pueden
hacer-, como posibilitar un modelo de ejecucion del Derecho sustantivo
europeo en el que uno de los Estados decida para todos®°®.

2.4. El Derecho tributario y de la seguridad social

El ejercicio de las libertades de circulacion implica necesariamente el
desarrollo de actividades economicas de cardcter transfronterizo que
dificultan la ejecucion del Derecho tributario europeo y doméstico por parte
de los Estados miembros. Un segmento importante de la legislacion tributaria
de la Unidén Europea tiene como finalidad, precisamente, mejorar la
cooperacion entre las autoridades nacionales en el ambito de la fiscalidad®’.
En lo que ahora importa, el Derecho de la Uniéon Europea atribuye con ese
proposito efectos transnacionales a diversas categorias de actuaciones
administrativas. Por un lado, las autoridades nacionales pueden formular

293 Art. 22 de la Directiva 2001/18/CE.

294 Art. 23 de la Directiva 2001/18/CE.

2% L. Arroyo Jiménez y D. Utrilla Fernandez-Bermejo, “El reconocimiento mutuo y el
Derecho secundario del mercado interior”, en L. Arroyo y A. Nieto (dirs.), £/ reconocimiento
mutuo en el Derecho espariol y europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 67-69.

26 G. Sydow, Verwaltungskooperation in der Europiiischen Union, Mohr Siebeck, 2004, p.
123.

297 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE
(DOUE L 64, 11.3.2011, pp. 1-12). S. Dorigo, “Mutual Recognition versus Transnational
Administration in Tax Law: Is Fiscal Sovereignty Still Alive?”, Review of European
Administrative Law, num. 13, 2020-3, pp. 7-35.
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requerimientos transfronterizos de informacidon que previsiblemente guarde
relacion con la ejecucion de la legislacion nacional sobre impuestos directos.
La autoridad nacional requerida queda entonces obligada a comunicar a la
autoridad requirente toda la informacién que obre en su poder o que obtenga
a raiz de las investigaciones administrativas solicitadas®*®. Por otro lado, las
autoridades competentes nacionales deberan comunicar espontdneamente
informacion tributaria a la autoridad competente de cualquier otro Estado
miembro afectado, en caso de que tenga razones para presumir que concurren
determinadas circunstancias relevantes para la gestion de los impuestos
directos en ese otro Estado miembro®®”.

Ademas de atribuir efectos transnacionales a determinados actos
dictados en el Estado de origen, el Derecho tributario europeo también
contempla actuaciones administrativas transfronterizas. Como se ha visto,
permite requerimientos para la ejecucion de actuaciones de inspeccion
tributaria. Al mismo tiempo, la norma dispone que, previo acuerdo entre la
autoridad requirente y la autoridad requerida, funcionarios designados por la
primera podran desplazarse al territorio de la segunda, desarrollar su actividad
en sus oficinas y estar presentes durante las investigaciones administrativas
llevadas a cabo en el territorio del Estado miembro requerido. En el marco de
esas investigaciones, los funcionarios designados por la autoridad requirente
podrén entrevistar a personas fisicas y examinar documentos. En caso de que
la persona investigada se negara a respetar las medidas de inspeccion
adoptadas por los funcionarios designados, la norma europea no permite a la
autoridad requirente ejercer directamente la coaccion administrativa, pero si
impone a la autoridad requerida el deber de considerar que dicha negativa
equivale a una negativa frente a sus propios funcionarios*%.

En materia de seguridad social también se suscita la dificultad de
cohonestar la efectividad de la libre circulacion de los trabajadores con las
competencias de los Estados miembros en relacion con sus respectivos
sistemas de proteccion®®'. Por un lado, el Derecho de la Union ha de
garantizar el funcionamiento de un mercado de trabajo sin fronteras
interiores, en el que la aplicacion de las normas nacionales no determine
tratamientos discriminatorios de los trabajadores por razon de su pais de
procedencia, lo cual justifica la aplicacion del principio de igualdad de trato
y no discriminacion por razon del origen del trabajador’®?. Por otro lado,

298 Arts. 5-6 de la Directiva 2011/16/UE.

299 Art. 9 de la Directiva 2011/16/UE.

300 Art. 11 de la Directiva 2011/16/UE.

301 Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DOUE L 166, 30.4.2004,
p. 1-123).

302 Art. 4 del Reglamento (CE) n° 883/2004.
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también pretende asegurar que los trabajadores estén sometidos al régimen de
seguridad social de un Uinico Estado miembro, que como regla general serd el
del Estado en el que se realiza la prestacion o, si ésta no existe, el de
residencia®®. El funcionamiento del sistema puede complicarse
especialmente en la medida en que, para comprobar si el interesado tiene o
no derecho a una prestacion en el Estado de destino, sea preciso tener en
cuenta periodos de cotizacion devengados en el Estado de origen3%4.

El equilibrio entre ambas directrices descansa sobre un régimen de
coordinaciéon y cooperacion administrativas especificado por normas de
Derecho secundario®®, en el que destacan una comision administrativa3® y
una comision técnica’”’, que son oOrganos colegiados de coordinacion
integrados por representantes de la Comision Europea y de los Estados
miembros. El sistema también contempla diversas técnicas de intercambio de
informacion, que comprenden una red electronica y los documentos emitidos
por las autoridades de los Estados miembros308. Esta legislacion también
atribuye efectos transnacionales a las declaraciones de conocimiento emitidas
por las autoridades nacionales competentes en materia de Seguridad Social,
que podran hacerse valer ante las instituciones de los demés Estados
miembros mientras no sean retiradas o invalidadas por el Estado emisor3®.
Se trata, pues, de actos administrativos capaces de producir efectos
transfronterizos, toda vez que los hechos que en ellos se consignen vinculan
a las autoridades de destino.

El Derecho europeo regula un procedimiento complejo para el caso de
que una autoridad nacional tenga dudas acerca de la validez del documento o
de la exactitud de los hechos que contenga: primero debera dirigirse a la
autoridad emisora para pedirle las aclaraciones necesarias y, si procede, la
retirada de dicho documento; segundo, la autoridad emisora deberd
examinarlo y verificar los hechos en ¢l consignados, reconsiderando y, en su
caso, revocando el documento correspondiente; tercero, a falta de acuerdo
entre las autoridades de los dos Estados, el asunto se podra elevar a la
comision administrativa, que tratard de conciliar las posturas de las

303 Art. 11 del Reglamento (CE) n® 883/2004.

304 Art. 6 del Reglamento (CE) n° 883/2004.

305 Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre
de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) No 883/2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (POUE L 284, 30.10.2009, pp. 1-42).

306 Arts. 71-72 del Reglamento (CE) n° 987/2009.

307 Art. 73 del Reglamento (CE) n® 987/2009.

308 Art. 4 del Reglamento (CE) n® 987/2009.

309 Art. 5 del Reglamento (CE) n° 987/2009.
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instituciones en los seis meses siguientes a la fecha en que haya sido
consultada®!”,

2.5. El Derecho de la asistencia sanitaria

Las competencias en materia de asistencia sanitaria permanecen en manos de
los Estados miembros. Sin embargo, la estrecha vinculacion entre las politicas
nacionales y el ejercicio de las libertades de circulacion proclamadas en el
Tratado explica que las Instituciones de la Union Europea hayan adoptado
normas dirigidas a reducir el riesgo de que la aplicacion del Derecho sanitario
nacional desincentive o haga mas gravoso el ejercicio de las libertades de
circulacion. A ello hay que afiadir la tradicion de cooperacion administrativa
transfronteriza desarrollada entre Estados -o incluso regiones- limitrofes, que
proporciona manifestaciones de cooperacion especialmente intensa.

La técnica de asistencia sanitaria transfronteriza mas relevante es la
tarjeta sanitaria europea®!'!. Las personas que cuenten con un seguro de salud
en un Estado miembro y que se encuentren en el territorio de otro tienen
derecho a recibir las prestaciones en especie no programadas que resulten
necesarias, desde un punto de visto medico, durante su estancia, tomando en
consideracion la naturaleza de las prestaciones y la duracion prevista de la
estancia. Las autoridades de destino estan obligadas a realizar las prestaciones
segun las disposiciones de sus propias normas como si los interesados
estuvieran asegurados en virtud de dicha legislacion, mientras que las
autoridades de origen estdn obligadas a reembolsar el coste
correspondiente®!?. Para poder ejercer ese derecho el particular debe presentar
ante las autoridades de destino una certificacion expedida por su institucion
de origen que acredite que esta asegurado’!3. El documento de formalizacion
de esa certificacion es, precisamente, la tarjeta sanitaria europea, que produce
un efecto juridico transfronterizo favorable consistente en el acceso a las
prestaciones sanitarias correspondientes. No obstante, ello no implica que su
recepcion sea gratuita, ni tampoco excluye que no tenga que ser el asegurado
quien pague el precio en destino y solicite posteriormente el reembolso en
origen. En todo caso, lo que si determina es el derecho a recibir la prestacion
sanitaria de acuerdo con la legislacion de destino.

310 Art. 5 del Reglamento (CE) n° 987/2009. M. Dominguez Martin, “La coordinacion de los
sistemas de seguridad social y el desplazamiento de trabajadores en la Unidon Europea”,
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 54, 2020.

311 Reglamento (CE) n® 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (DOUE L 166, 30.04.2006,
pp. 1-123); y Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas para su aplicacion (DOUE L 284,
30.10.2009, pp. 1-42).

312 Art. 19 del Reglamento (CE) n® 883/2004.

313 Art. 25 del Reglamento (CE) n® 987/2009.
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Un grado mayor de formalizacién de la actuacion administrativa
transfronteriza se aprecia en la asistencia sanitaria programada. En este caso
el particular se traslada a otro Estado miembro precisamente para recibir un
determinado tratamiento médico. La legislacion europea dispone que, como
regla general, la persona asegurada que se desplace a otro Estado miembro
para recibir prestaciones en especie debera solicitar la autorizacion previa de
la institucion competente en el Estado de origen. La autorizacién se debe
conceder si el tratamiento programado figura entre las prestaciones previstas
por la legislacion de origen y si, habida cuenta del estado de salud del
particular en ese momento y de la evolucion probable de su enfermedad,
dicho tratamiento no puede serle dispensado en origen dentro de un plazo
justificable desde el punto de vista medico. Una vez obtenida la autorizacion
de las autoridades de origen, las autoridades de destino estdn obligadas a
realizar las prestaciones correspondientes de acuerdo con su propia
legislacion, exactamente igual que si la persona estuviera asegurada de
acuerdo con ella. Las autoridades de origen, por su parte, estan obligadas a
financiar el coste que resulte de la realizacion de la prestacion®!'®. Aqui los
efectos transfronterizos apreciables no s6lo se concretan en la obligacion del
Estado de destino de realizar la prestacion sanitaria como consecuencia de la
autorizacion del Estado de origen, sino también en que la legislacion de
destino determina el importe de los gastos a los que tiene que hacer frente la
autoridad de origen.

Un ambito especifico de la cooperacion sanitaria es el de las regiones
transfronterizas. El Derecho de la Unién Europea fomenta la utilizacion de
técnicas funcionales®!®, como los tratados y acuerdos internacionales de
caracter bilateral orientados a regular la prestacion transfronteriza de
asistencia sanitaria en las regiones fronterizas®!°. También contempla algunas
figuras organizativas especificas, como sefialadamente las agrupaciones
europeas de cooperacion territorial (AECT)?!7, que permiten articular la
cooperacion sanitaria transfronteriza mediante técnicas orgédnicas. El ejemplo

314 Arts. 19 del Reglamento (CE) n° 883/2004 y 26 del Reglamento (CE) n° 987/2009.

315 Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011,
relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza (DOUE L 88, 4.4.2011, p. 45-65). J. Cantero Martinez, “La creacion del
nuevo derecho a la libre opcion sanitaria transfronteriza”, en J. Cantero Martinez (dir.), La
liberalizacion de la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa, Aranzadi, 2017, pp. 31-
73.

316 Art. 10.3 de la Directiva 2011/24/UE.

317 Reglamento (CE) n° 1082/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, sobre la Agrupacion europea de cooperacion territorial (DOUE L 210, 31.07.2006, p.
19-24).

203



LUIS ARROYO JIMENEZ

mas relevante es la AECT del Hospital de la Cerdafia (AECT-HC)?'8. La
AECT-HC es una persona juridica constituida de conformidad con el Derecho
de la Uniodn a través de un convenio internacional celebrado por Espaia y
Francia, que goza de la mas amplia capacidad juridica y de obrar reconocida
por los dos ordenamientos nacionales. Su funcidn es la construccion, puesta
en marcha y gestion de un hospital localizado fisicamente en la comarca
catalana de la Cerdafa, destinado a la prestacion de servicios sanitarios de
diversa naturaleza a los vecinos de esa comarca y de los territorios franceses
de la alta Cerdafia y Capcir.

En este caso la transnacionalidad emerge en relacion con diversos
aspectos®!®. Por un lado, los usuarios franceses reciben las prestaciones en
Espaia de acuerdo con su legislacion de origen, que es la que determina si
tienen o no derecho a recibirlas y, en su caso, como han de realizarse y cual
es su régimen economico. Ello implica que un mismo establecimiento publico
desarrolla su actividad simultdneamente de conformidad con dos
ordenamientos nacionales distintos, segun que el usuario tenga su residencia
en la parte espafola o francesa del territorio cubierto por él. Por otro lado, la
AECT puede organizar la prestacion recurriendo a personal propio,
contratado de conformidad con la legislacion laboral espafiola, o bien
celebrando convenios de colaboracion para la cesion de personal por parte de
Hospitales franceses (Perpifidan) y de la Generalitat de Cataluia (San Pau y
Manresa)*?°,

2.6. El Derecho de la inmigracion y el asilo

La progresiva integracion juridica en los ambitos sectoriales del
tradicionalmente denominado tercer pilar ha conducido a que diversas
actuaciones administrativas de los Estados miembros tengan efectos
transnacionales, esto es, a que produzcan efectos juridicos fuera del territorio
del Estado de origen y que las autoridades administrativas y judiciales del
Estado de destino tengan el deber juridico de reconocer. Un buen ejemplo de
ello es el régimen de las decisiones de retorno de nacionales de terceros paises

318 Convenio de cooperacion sanitaria transfronteriza y Estatutos de la Agrupacion Europea
de Cooperacion Territorial Hospital de la Cerdafia, inscritos por Resolucion de 13 de
diciembre de 2010, de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion (BOE ntim. 36, de 11 de febrero de 2011, pp. 14875-14894).

319 M. Franch, Cooperacién administrativa transnacional. El Hospital de la Cerdanya,
conferencia impartida el 20 de enero de 2021 en el marco del Curso de Especialista en
Derecho Piblico Global, UCLM; M. Berzi y A. Matteo, “La coopération transfrontaliére en
matiére sanitaire dans I’Union Européenne a travers le cas emblématique de 1’hopital de
Cerdagne (Pyrénées)”, en F. Moull¢ y B. Reitel (dir.), Maillages, interfaces, réseaux
transfrontaliers de nouveaux enjeux territoriaux de la santé, Presses universitaires de
Bordeau, 2021, pp. 79-96.

320 Art. 41 de los Estatutos de la AECT-HC.
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que se encuentran en situacion irregular en el territorio de un Estado
miembro32!. En principio, los Estados miembros tienen la obligacion de dictar
una decision de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se
encuentre en situacion irregular en su territorio®?2. Sin embargo, a partir del
momento en que otro Estado miembro conceda a la persona en situacion
irregular un permiso de residencia o un derecho de estancia por razones
humanitarias o de otro tipo, el Estado en el que se encuentre no podra dictar
una decision de retorno®?. El acto administrativo de un Estado miembro
produce, pues, efectos juridicos en el otro, que deja de poder ordenar el
retorno de la persona a su pais de origen.

Un grado mayor de integracion resulta del régimen aplicable en
materia de visados®**. Por un lado, el visado Schengen es una decision
administrativa que produce efectos juridicos transnacionales®?®. Lo otorgan
los servicios consulares de un Estado miembro, pero da derecho a la entrada
y estancia en todos los Estados miembros del espacio Schengen por un plazo
de tres meses. Asimismo, el otorgamiento de un permiso de residencia de
larga duracion también genera efectos transfronterizos®?®, puesto que otorga
a su destinatario el derecho a residir por tiempo superior a tres meses en el
territorio de cualquier otro Estado miembro, siempre que se cumplan algunas
condiciones adicionales®?’.

321 Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (DOUE L 348, 24.12.2008, p. 98-
107).

322 Art. 6.1 de la Directiva 2008/115/CE.

323 Art. 6.4 de la Directiva 2008/115/CE.

324 Reglamento (CE) n° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, por el que se establece un codigo comunitario sobre visados (DO 2009, L 243, p. 1-
58).

325 Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los
Gobiernos de los Estados de la Union Economica Benelux, de la Republica Federal de
Alemania y de la Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las
fronteras comunes (DOUE L 239, 22.9.2000, p. 19-62). M. Laas, “Instrumentos para la
gestion comunitaria de la inmigracion”, en F. Velasco y J.-P. Schneider (coords.), La Union
administrativa europea, Marcial Pons, 2008, p. 225; F. Velasco Caballero, “Organizacion y
procedimientos de la ‘Uniéon administrativa europea’ en materia de fronteras, asilo e
inmigracion”, en F. Velasco y J.-P. Schneider (coords.), La Union administrativa europea,
Marcial Pons, 2008, pp. 254-258.

326 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de
los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (DOUE L 16, 23.01.2004, pp.
44-53).

327 Art. 14 de la Directiva 2003/109/CE. F. Velasco Caballero, “Organizacion y
procedimientos de la ‘Uniéon administrativa europea’ en materia de fronteras, asilo e
inmigracion”, en F. Velasco y J.-P. Schneider (coords.), La Union administrativa europea,
Marcial Pons, 2008, p. 258.
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Por otro lado, ademdas de decisiones transnacionales se contemplan
importantes mecanismos de cooperacion administrativa: al examinar las
solicitudes de visados, las autoridades nacionales no s6lo deben comprobar si
el solicitante cumple los requisitos establecidos en el Cddigo de fronteras
Schengen, sino también si representa un riesgo de inmigracion ilegal o un
riesgo para la seguridad de los Estados miembros®2®. El visado se denegara si
el solicitante es considerado una amenaza para el orden publico, la seguridad
interior o la salud publica, o para las relaciones internacionales de alguno de
los Estados miembros, en particular si algin Estado miembro introdujo una
descripcion de la persona en las bases de datos nacionales a efectos de la
denegacion de entrada por iguales motivos®?®. Para comprobar si asi es, en el
procedimiento administrativo las autoridades nacionales deben consultar el
Sistema Internacional de Visados (VIS), una base de datos conjunta
alimentada con informacion proporcionada por los diversos Estados
miembros participantes**°. También pueden dirigir una consulta especifica a
las autoridades de otros Estados miembros, que deben dar una respuesta
expresa en un plazo de siete dias®?!.,

Como puede observarse, en este sistema aparecen dos tipos de
actuaciones administrativas transnacionales: primero, el acto por medio del
cual las autoridades de un Estado miembro introducen una descripcion en el
VIS produce efectos transnacionales porque ha de ser tenido debidamente en
cuenta por el resto de los Estados miembros si la persona a la que se refiere
solicita un visado en cualquiera de ellos; y segundo, el acto por medio del
cual se proporciona una respuesta a la consulta especificamente formulada
por otro Estado miembro en el marco del procedimiento de otorgamiento de
un visado solicitado por una persona determinada, cuyos eventuales efectos
obstativos han de ser reconocidos por las autoridades requirentes. En ambos
casos el acto extranjero vincula al Estado competente para resolver el
procedimiento a la hora de aplicar la causa de denegacion consistente en que
el solicitante represente una amenaza para algin otro Estado miembro.

Mas intenso aun es el efecto transfronterizo de las decisiones
administrativas de expulsion de nacionales de terceros paises®32. No es solo

328 Art. 21 del Reglamento (CE) n° 810/2009.

329 Art. 32 del Reglamento (CE) n° 810/2009.

330 Art. 21 del Reglamento (CE) n® 810/2009.

31 Art. 22 del Reglamento (CE) n® 810/2009.

332 Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento
mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises (DOUE L
149, 2.6.2001, p. 34-36). M. Laas, “Instrumentos para la gestibn comunitaria de la
inmigracion”, en F. Velasco y J.-P. Schneider (coords.), La Union administrativa europea,
Marcial Pons, 2008, pp. 226-227; F. Velasco Caballero, “Organizacion y procedimientos de
la ‘Unidén administrativa europea’ en materia de fronteras, asilo e inmigracion”, en F. Velasco
y J.-P. Schneider (coords.), La Union administrativa europea, Marcial Pons, 2008, p. 259.
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que los Estados miembros puedan ordenar la expulsion de los nacionales de
terceros paises si se cumplen determinados requisitos y condiciones. El
Derecho secundario establece aqui, ademas, un sistema de reconocimiento
mutuo de las decisiones de expulsion adoptadas por los Estados miembros
contra los nacionales de terceros paises que se encuentren en el territorio de
otro Estado miembro. Este ltimo pasa a estar obligado no sélo a reconocer
los efectos juridicos del acto administrativo extranjero, sino también a
proceder a su ejecucion forzosa, poniendo asi el uso de la fuerza al servicio
de una decision ajena’*3.

El sistema europeo comun de asilo, en fin, descansa en la atribucion a
un Estado miembro de una competencia limitada para decidir por todos***. El
Derecho secundario ha fijado una serie de criterios de aplicacion jerarquizada
para determinar cudl es el Estado miembro competente para resolver las
solicitudes de asilo formuladas por nacionales de terceros paises’*>. Las
decisiones favorables adoptadas por el Estado competente determinan el
reconocimiento del derecho exclusivamente frente a sus propias autoridades.
Por el contrario, las decisiones negativas producen efectos en todo el territorio
de la Union, de forma que también vinculan al resto de los Estados
miembros>3¢.

2.7. El Derecho de la seguridad publica y el control de fronteras

Los Estados miembros de la Uniéon Europea retienen el grueso de las
competencias en materia de seguridad y orden publico. Sin embargo, la propia
integracion de las relaciones economicas y sociales, en gran medida motivada
por el ejercicio de las libertades de circulacion en el mercado interior y por
los derechos asociados al estatuto de la ciudadania europea, explica que su
gjercicio por parte de las autoridades domésticas termine generando efectos
externos en otros Estados miembros. La cada vez mayor interdependencia
entre las politicas nacionales de proteccion seguridad y orden publico ha

333 Art. 1.1 de la Directiva 2001/40/CE.

334 Reglamento (UE) n © 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinaciéon del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida (L 180,
29.6.2013, p. 31-59).

335 Arts. 7.13 del Reglamento (UE) n © 604/2013.

336 F. Velasco Caballero, “Organizacion y procedimientos de la ‘Uniéon administrativa
europea’ en materia de fronteras, asilo e inmigracion”, en F. Velasco y J.-P. Schneider
(coords.), La Union administrativa europea, Marcial Pons, 2008, p. 260-263; A. Sanchez
Legido, “Reconocimiento mutuo y crisis del sistema europeo comun de asilo”, en L. Arroyo
y A. Nieto (dirs.), El reconocimiento mutuo en el Derecho espariol y europeo, Marcial Pons,
2018, pp. 191-216; E. Guild, “The Common European Asylum System”, en H. C. H.
Hofmann, G.C. Rowe, A. H. Tiirk (eds.), Specialized Administrative Law of the European
Union, OUP, 2018, pp. 189-192.
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conducido a la prevision de bases juridicas en el Derecho originario, asi como
a la adopcion de normas de Derecho secundario orientadas a regular
mecanismos de cooperacion interadministrativa que dan lugar a actuaciones
transnacionales de las fuerzas de seguridad de los Estados miembros. Baste
sefialar aqui dos de los ambitos mas relevantes en los que se desarrolla esa
cooperacion.

El primero de ellos es el de la cooperacion policial entre los Estados
miembros y, en su caso, también con las agencias europeas competentes en
materia de proteccion de la seguridad, en particular con Europol**’. La
cooperacion administrativa transfronteriza se articula aqui mediante técnicas
diversas, entre las que destacan los mecanismos de intercambio de
informacion, las solicitudes de asistencia mutua y los equipos conjuntos de
investigacion. El intercambio transfronterizo de informacion puede tener
lugar de formas diversas, pero la mas relevante es el acceso a bases de datos
conjuntas, como el Sistema de Informacion Schengen?3®, que permiten a las
autoridades de cualquier Estado miembro participante acceder directamente
a informacion incorporada por otros Estados miembros sin necesidad de
formular solicitudes especificas al respecto®*’.

Las autoridades policiales de los Estados miembros también pueden
solicitar auxilio de otras autoridades nacionales en caso de acontecimientos
extraordinarios y para prevenir la comision de delitos y mantener la seguridad
y el orden publicos’, mediante la coordinacion de actuaciones
transfronterizas, el envio de agentes, especialistas y asesores y el suministro
de equipos®*!. La actuacion policial transfronteriza adquiere un mayor grado
de institucionalizacién por medio de la creacion de patrullas conjuntas y de
equipos conjuntos de investigacion. Las primeras tienen encomendado el
ejercicio de funciones preventivas. El Estado de acogida puede aqui limitarse
a permitir la presencia de agentes de otros Estados, o bien permitirles el
ejercicio de competencias ejecutivas de acuerdo con el Derecho de destino o,
incluso, con el Derecho de origen. En todo caso, esas competencias s6lo

337 Reglamento (UE) 2016/794, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2016, relativo a la Agencia de la Union Europea para la Cooperacion Policial (Europol)
(DOUE L 135, 24.5.2016, p. 53-114). M. Muiioz de Morales, Derecho penal europeo, Tirant
lo Blanch, 2020, pp. 271-275.

338 Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los
Gobiernos de los Estados de la Union Econdomica Benelux, de la Republica Federal de
Alemania y de la Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las
fronteras comunes (DOUE L 239, 22.9.2000, p. 19-62).

339 Art. 92 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen.

340 Decision 2008/615/JAl del Consejo, de 23 de junio de 2008, sobre la profundizacion de la
cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo y la
delincuencia transfronteriza (DOUE L 210, 6.8.2008, pp. 1-11).

341 Art. 18 de la Decision 2008/615/JAL
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podrén ejercerse bajo la direccion de agentes del Estado miembro de acogida
y, en general, en presencia de estos. A estos efectos, los agentes destacados
por otros Estados miembros estardn sujetos al Derecho interno del Estado
miembro de acogida, que asumird la responsabilidad de los actos de los
agentes. Los agentes destacados por otros Estados miembros para que
participen en operaciones conjuntas quedaran, en fin, sujetos a las
instrucciones impartidas por la autoridad competente del Estado miembro de
acogida®?. La legislacion europea contempla disposiciones especificas en
relacion con el uso de armas y equipos, el régimen laboral y el régimen de
responsabilidad patrimonial por los dafios causados como consecuencia de la
actuacion de estos equipos conjuntos**’. Los equipos conjuntos de
investigacion®**, por su parte, tienen como mision la persecucion de
infracciones penales que, por su caracter transfronterizo o por otras
circunstancias, requieran una actuacion concertada de los Estados miembros
afectados. El régimen juridico aplicable al equipo es definido en cada caso
por medio de un convenio de cooperacion administrativa transnacional que
se caracteriza por una considerable flexibilidad®*°.

El segundo ambito sefialado es el control de las fronteras exteriores de
la Unién Europea. Los mecanismos de cooperacion horizontal regulados por
el Derecho de la Union consisten fundamentalmente en el intercambio de
informacion administrativa a través de EUROSUR?**, que es el marco
integrado para el intercambio de informacion y para la cooperacion operativa
de la Guardia Europea de Fronteras y Costas®¥’. El sistema estd compuesto
por los centros nacionales de coordinacion, los mapas de situacion nacionales
y europeo, y por la informacion producida por la agencia previa solicitud de
las autoridades nacionales**®. La agencia europea y los Estados miembros
pueden utilizar permanentemente el sistema en el marco de los controles
fronterizos con el fin de detectar, prevenir y combatir la inmigracion ilegal y
la delincuencia transfronteriza y de contribuir a garantizar la proteccion y el
salvamento de las vidas de los migrantes®®. Ademas de posibilitar el

342 Art. 17 de la Decision 2008/615/JAL

343 Arts. 19-23 de la Decision 2008/615/JAL

344 Decision marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre equipos conjuntos de
investigacion (DOUE L 162, 20/06/2002 p. 1-3).

345 Resolucion del Consejo relativa a un modelo de acuerdo por el que ser crea un equipo
conjunto de investigacion (ECI) (DOUE C 18 de 19.01.2017, p. 1-9).

346 Reglamento (UE) n ° 1052/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2013, por el que se crea un Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur) (DOUE
L 295, 6.11.2013, p. 11-26); Reglamento (UE) 2019/1896 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de noviembre de 2019, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas
(DOUE L 295, 14.11.2019, p. 1/131).

347D, Fernandez-Rojo, EU Migration Agencies, Edward Elgar, 2021.

348 Art. 20 del Reglamento (UE) 2019/1896.

349 Art. 19 del Reglamento (UE) 2019/1896.
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intercambio vertical de informacion, EUROSUR permite a los centros
nacionales de coordinacién de los Estados miembros vecinos compartir el
mapa de situacion de las zonas vecinas de la frontera exterior, en particular
las posiciones, estado y tipo de medios propios que operen en las
mencionadas zonas>*’.

La nueva regulacion de la Guardia Europea de Fronteras y Costas le
atribuye la competencia para organizar y coordinar operaciones conjuntas
para uno o varios Estados miembros, desplegar equipos de gestion de
fronteras, equipos de apoyo a la gestion de la migracion y equipos de retorno
del cuerpo permanente. La nueva agencia también puede proporcionar el
equipamiento técnico necesario, asi como facilitar asistencia técnica y
operativa a los Estados miembros y los terceros paises mediante operaciones
conjuntas e intervenciones fronterizas rapidas®!. Estas nuevas actuaciones
administrativas de caracter material son realizadas por la autoridad
supranacional en el territorio de los Estados miembros. Por el contrario, las
medidas de asistencia mutua y las patrullas e intervenciones conjuntas entre
los diversos Estados miembros no estdn reguladas mediante normas de
Derecho secundario de la Unioén, sino, en su caso, contempladas en acuerdos
internacionales de caracter bilateral®*2. A diferencia de lo que sucede en el
ambito de la cooperacion policial en el interior, en relacion con el control de
las fronteras exteriores el Derecho de la Union Europea no ha llegado atin a
regular mecanismos y técnicas funcionales de cooperaciéon administrativa
transnacional que vayan mas all4 del intercambio de informacion.

Las normas indicadas en estos dos ambitos materiales del espacio de
libertad, seguridad y justicia regulan relaciones de cooperacion administrativa
entre los Estados miembros. El contenido concreto de la cooperacion
administrativa y las formas juridicas a través de las cuales se expresa pueden
ser muy diversos. Sin embargo, en todos estos casos la actuacion
administrativa realizada por los Estados tiene caracter transnacional, bien
porque los actos administrativos o las actuaciones materiales de las
autoridades de un Estado miembro terminan produciendo efectos en el
territorio de otro Estado miembro, o bien porque las autoridades de un Estado
miembro se desplazan al territorio de otro y ejercen en €l sus competencias.

350 Art, 25 del Reglamento (UE) 2019/1896.

351 Arts. 36-47 del Reglamento (UE) 2019/1896.

352 Por ejemplo, el Convenio de Cooperacion Transfronteriza en materia Policial y Aduanera
entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa, hecho en Blois el 7 de julio de 1998 (BOE
num. 224, de 18 de septiembre de 2003, pp. 34337-34340).
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3. Las formas de la actuacion administrativa transfronteriza
3.1. La seleccion de los criterios de ordenacion

En esta seccion se formula una propuesta de sistematizacion de las diversas
formas que puede presentar la actuaciéon administrativa transfronteriza. El
criterio de ordenacion empleado no atiende tanto a consideraciones
sustantivas o funcionales, cuanto al objeto y a la estructura de la actuacion
administrativa. La finalidad perseguida no es, por tanto, comprender para qué
sirven las diferentes manifestaciones de la actuacion administrativa
transfronteriza que se han observado previamente, sino mas bien tipificar las
diversas piezas que el Derecho de la Union Europea puede utilizar para
satisfacer los fines que deba perseguir en cada &mbito o sector sobre el que se
proyecta.

La clasificacion propuesta es el producto de la aplicacion simultanea
de tres criterios de ordenacion. El primero permite distinguir entre
actuaciones administrativas desarrolladas en el territorio propio y actuaciones
administrativas desarrolladas en el territorio de otro Estado miembros. El
segundo criterio diferencia las actuaciones administrativas realizadas por un
Estado cuyo objeto se refiere directamente a situaciones localizadas fuera de
su territorio, de aquellas otras que tienen por objeto situaciones comprendidas
en el interior del Estado al que pertenecen las autoridades que los adoptan,
pero que terminan produciendo efectos transfronterizos. El tercero alude, en
fin, a la articulacion procedimental y a la forma juridica a través de la cual se
expresa la actuacion administrativa transfronteriza. La toma en consideracion
de estos tres criterios de sistematizacion permite ordenar la actuacion
administrativa transfronteriza a partir de cinco categorias diferentes.

3.2. Las decisiones administrativas transfronterizas

La primera de ellas se refiere a las actuaciones administrativas que contienen
declaraciones de voluntad, juicio o conocimiento cuyos efectos juridicos no
se limitan al interior del territorio del Estado que las emite, sino que se
proyectan también sobre el territorio de otros Estados miembros. Esta
categoria se delimita conceptualmente a partir de dos consideraciones. Por un
lado, la actuacion que adquiere aqui relevancia es la de caracter
administrativo y no, por tanto, la que resulta del ejercicio de funciones de otra
naturaleza, como la legislativa o la jurisdiccional. Las normas y actos que se
derivan del ejercicio de éstas ultimas pueden producir efectos transfronterizos

211



LUIS ARROYO JIMENEZ

e incluso pueden llegar a vincular directamente a las autoridades de destino,
pero en estos casos no nos encontraremos ante actuaciones administrativas
transfronterizas.

Por otro lado, lo transfronterizo no es en ellas tanto la actuacion
administrativa en cuanto tal, sino los efectos juridicos que ésta produce. Se
trata de actuaciones administrativas desarrolladas en el interior del territorio
del Estado que las acomete y que se realizan para desplegar efectos
principalmente en su seno. Sin embargo, también producen consecuencias
juridicas transfronterizas en la medida en que las autoridades administrativas
o judiciales de otros Estados miembros se encuentran obligadas a respetar su
contenido, cuando no directamente a darles efecto. Estas actuaciones
administrativas son expresion del reconocimiento de actos juridicos
extranjeros, entendido como una situacion en la que las autoridades -
administrativas o judiciales- de un Estado tienen el deber de reconocer o
materializar los efectos juridicos de normas y actos juridicos adoptados por
las autoridades -administrativas o judiciales- de otros Estados.

El reconocimiento es, pues, el contenido de una obligacion impuesta
a las autoridades del Estado de destino de aceptar que la norma o el acto
adoptados por las autoridades de origen también produzca efectos juridicos
en su territorio, absteniéndose por tanto de aplicar sus propias normas en la
medida en que ello pudiera perturbar la eficacia de la actuacion administrativa
transnacional. Es posible, pues, observar una relacion conceptual necesaria
entre el reconocimiento y la actuacion transnacional: el primero constituye el
objeto de un deber juridico cuya consecuencia inmediata es que las normas y
actos adoptados por las autoridades de un Estado van a producir efectos
juridicos en el territorio de otros, convirtiéndose de ese modo en una
actuacion administrativa transnacional.

Asi entendido, el reconocimiento que da lugar a actuaciones
administrativas transfronterizas puede clasificarse a partir de diversos
criterios. El primero de ellos se refiere al tipo de actuacion administrativa
sobre la que se proyecta. Es frecuente que la actuacion relevante se realice
con la finalidad de generar efectos juridicos internos, pero que esta termine
produciendo efectos juridicos transfrontertizos. Se trata, en esta modalidad,
de normas y actos que se dictan ad intra, pero que por diversas razones
vinculan a las autoridades de otros Estados. Asi, el Tribunal de Justicia
declard en Cassis que las autoridades alemanas estaban obligadas a permitir
la importacion del producto que se comercializaba legalmente en Francia de
acuerdo con la legislacion francesa®>3. Igualmente, en Centros el Tribunal

353 STJ de 20 de febrero de 1979, as. 120/78, Rewe-Zentral AG (Cassis de Dijon),
ECLI:EU:C:1979:42, para. 14.
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atribuyo efectos transnacionales a la inscripcion registral de una sociedad de
conformidad con el Derecho propio de Inglaterra y Gales®>*. La autorizacion,
en fin, de un medicamento de uso veterinario otorgada por las autoridades de
un Estado miembro para su comercializacion en su territorio puede terminar
teniendo efectos transnacionales a través de un procedimiento de
reconocimiento mutuo tramitado por las autoridades de otro Estado®*°. En
estos tres casos la actuacion no se adopta originalmente para producir efectos
mas alld del territorio del Estado miembro de origen, aunque sea eso,
precisamente, lo que termina sucediendo: la técnica del reconocimiento
extiende la eficacia juridica de las normas y actos dictados ad intra por un
Estado al territorio de otros Estados miembros.

Sin embargo, la expresion “decision o acto administrativa
transnacional” se emplea frecuentemente para aludir a actos que las
autoridades de un Estado adoptan para producir directamente efectos
juridicos transfronterizos®>®. El caso paradigmatico es el de los actos
administrativos de ejecucion transnacional del Derecho secundario de la
Unién Europea que responde al modelo de “uno por todos”, en el cual un
Estado miembro dicta un acto administrativo en ejecuciéon de normas
europeas para declarar o constituir derechos u obligaciones en todo el
territorio de la Union®’. No se trata, pues, de actos administrativos ad intra
que terminan adquiriendo efectos transfronterizos a través de un acto de
reconocimiento en destino, sino de actos directamente adoptados para
producir efectos juridicos ad intra y ad extra en ejecucion de normas
comunes.

No hay, verdaderamente, ninguna diferencia estructural o formal entre
estas dos categorias. En ambos casos las autoridades de destino se encuentran
obligadas a reconocer en su territorio la eficacia juridica de un acto dictado
por las autoridades de otro Estado. La diferencia, aun siendo muy relevante,
es de caracter funcional: en el primer caso los efectos transfronterizos se
atribuyen al acto para que la actuacion del Estado de destino deje de crear
obstaculos a la libre circulacion -integracion negativa-, mientras que en el
segundo ello sucede para sustituir el modelo de ejecucion indirecta -cada uno

354 STJ de 9 de marzo de 1999, as. C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, para. 2.

355 Arts. 46, 47, 51 y 52 del Reglamento (UE) 2019/6, y 28.2 de la Directiva 2001/83/EC.
356 M. Ruffert, “Der transnationale Verwaltungsakt”, Die Verwaltung, nim. 34, 2001, pp.
453-485; M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp.
468-469; L. De Lucia, “From mutual recognition to EU Authorization: a decline of
transnational administrative acts?”, ltalian Journal of Public Law, mim. 1,2016, pp. 90 y ss.;
J. Ortega Bernardo, “El acto administrativo transnacional en el Derecho europeo del mercado
interior”, en L. Arroyo y A. Nieto (dirs.), £l reconocimiento mutuo en el Derecho espariol y
europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 97-122.

357 G. Sydow, Verwaltungskooperation in der Europdischen Union, Mohr Siebeck, 2004, pp.
138-149.
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por si- por el de ejecucion transnacional -uno para todos- del Derecho
administrativo europeo.

El segundo criterio de sistematizacion se refiere a la fuente de la que
resultan los efectos transfronterizos de la actuacion administrativa. Aqui es
preciso, sin embargo, realizar dos distinciones que operan de manera
independiente. Por un lado, el deber juridico comprendido en el concepto de
reconocimiento puede surgir de un acuerdo o convenio celebrado por las
autoridades de los diversos Estados de conformidad con el Derecho
internacional -reconocimiento acordado-, de una norma juridica
supraordenada -reconocimiento vinculante-, o de una norma interna -
reconocimiento voluntario-. Mientras que en el primer caso el origen de la
actividad administrativa transnacional se encuentra en una relacion
horizontal, de naturaleza cooperativa y voluntaria, como es la que surge de
un acuerdo, en el segundo lo hace en una relacion vertical de supraordenacion
y, en concreto, en una norma de Derecho constitucional o supranacional. El
primer supuesto es caracteristico de las obligaciones de reconocimiento
asumidas por los Estados a través de acuerdos internacionales, asi como de
buena parte de los Estados territorialmente descentralizados, en los que los
deberes de reconocimiento surgen prioritariamente de la celebracion de
convenios entre los niveles inferiores de ejercicio del poder politico®*8. El
segundo es caracteristico del Derecho de la Union Europea, que impone a los
Estados miembros deberes de reconocimiento a través de las libertades de
circulacion reconocidas en el Tratado de Funcionamiento y de diversos
instrumentos de Derechos secundario®, y es menos frecuente en el seno de
los Estados territorialmente descentralizados®®’. El tercer supuesto, en fin,
alude a los casos de reconocimiento unilateral y voluntario por parte del
Estado de origen, ya sea por razones de pura politica legislativa -
reconocimiento de titulos de trabajadores extranjeros- o de caracter
constitucional -reconocimiento de titulos extranjeros obtenidos por
nacionales-3¢1,

Por otro lado, el deber de reconocimiento que pesa sobre las
autoridades de destino puede establecerse a través de una norma
constitucional o convencional cuyo alcance y contenido ha de ser

358 p_ Starski, Der interfoderale Verwaltungsakt, Mohr Siebeck, 2014, pp. 241-264; J. Agudo
Gonzélez, “La extraterritorialidad de las actuaciones juridico-administrativas de las
Comunidades Auténomas”, Revista de Administracion Publica, nam. 206, 2018, pp. 99-145;
L. Arroyo Jiménez, “Mutual recognition in the Spanish Multi-level Administrative State”,
Review of European Administrative Law, nim. 3, 2020, pp. 168-171.

359 Supra, 2.2-2.5.

360 1., Arroyo Jiménez, “Mutual Recognition in the Spanish Multi-level Administrative
State”, Review of European Administrative Law, nim. 13, 2020, pp. 171-180.

361 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp. 460-
461.
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posteriormente determinado por los tribunales -reconocimiento judicial-, o
bien puede ser impuesto mediante normas de Derecho secundario de caracter
transversal o, mas frecuentemente, sectorial -reconocimiento legislativo-362.
Esta segunda clasificacion en relacion con la fuente del deber de
reconocimiento se refleja con claridad en el seno del Derecho de la Union
Europea: mientras que en el mercado interior las normas que establecen
regimenes concretos de reconocimiento mutuo conviven con el deber de
reconocimiento que se deriva de las libertades de circulacion y que opera con
caracter subsidiario, en el espacio de libertad, seguridad y justicia los
Tratados no imponen un deber general de reconocimiento, de forma que la
actuacion administrativa transnacional sélo puede surgir como consecuencia
de la intervencion del legislador europeo®®®. La distincion también puede
apreciarse en los Derechos internos: mientras que el art. 139.2 CE prohibe las
normas autondémicas que generan efectos desproporcionadamente restrictivos
sobre el ejercicio de las libertades de circulacion, los arts. 19 y 20 LGUM
imponian un deber de reconocimiento mutuo de los actos administrativos
autondmicos que suponia atribuirles efectos juridicos transfronterizos con
independencia de que el régimen propio de la Comunidad Autéonoma de
destino fuera o no desproporcionado®%?,

En tercer lugar, las decisiones administrativas transfronterizas pueden
clasificarse a la vista del régimen sustantivo del deber de reconocimiento. El
deber de reconocer las normas y actos administrativos extranjeros puede ser
incondicional y, por lo tanto, definitivo -reconocimiento absoluto-, o puede
también estar sujeto a determinadas condiciones o excepciones -
reconocimiento condicionado-*®>. En el Derecho del mercado interior el
reconocimiento mutuo judicial estd sometido a una rule of reason que permite
a las autoridades del Estado de destino aplicar su propia legislacion si ello
obedece a una razon imperiosa de interés general y no es desproporcionado’®S.
Las normas de Derecho secundario del mercado interior también suelen

362 J. Pelkmans, “Mutual Recognition: Economic and Regulatory Logic in Goods and
Services”, en T. Eger y H.-B. Schaffer (eds.), Research Handbook on the Economics of EU
Law, Edward Elgar, 2012, pp. 113-45; C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in
EU Law, OUP, 2015, p. 10.

363 M. Mostl, “Preconditions and Limits of Mutual Recognition”, Common Market Law
Review, nim. 47, 2010, pp. 410-22.

364 T, de la Quadra-Salcedo Janini, “El principio de reconocimiento mutuo en los sistemas
politicos descentralizados”, en L. Arroyo y A. Nieto (dirs.), El reconocimiento mutuo en el
Derecho espariol y europeo, Marcial Pons, 2018, pp. 123-172; L. Arroyo Jiménez, “Mutual
Recognition in the Spanish Multi-level Administrative State”, Review of European
Administrative Law, num. 13,2020, pp. 161-86.

365 W.-H. Roth, “Mutual Recognition”, en P. Koutrakos y J. Snell (eds.), Research Handbook
on the Law of the EU’s Internal Market, Edward Elgar, 2017, pp. 427-459; S. Weatherhill,
“The Principle of Mutual Recognition: It Doesn’t Work Because It Doesn’t Exist”, European
Law Review, 2018, pp. 224-233.

366 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 40-65.

215



LUIS ARROYO JIMENEZ

establecer un sistema mas o menos amplio de excepciones al reconocimiento
mutuo legislativo’®’. El deber de reconocer los efectos transfronterizos de
normas y actos dictados por otros Estados miembros no suele ser, por tanto,
incondicional®®®. En los diversos ambitos del espacio de libertad, seguridad y
justicia el deber de reconocimiento suele estar limitado por excepciones de
diverso alcance, ya se encuentren previstas especificamente en la legislacion
secundaria o se deriven de normas de Derecho originario®®’, normalmente
vinculadas a los derechos fundamentales de la Unién Europea®”®.

En cuarto lugar, esta modalidad de actuaciéon administrativa
transfronteriza también puede clasificarse a partir del régimen procedimental
del deber de reconocimiento que incumbe a las autoridades de destino. En
ocasiones la norma o acto de origen producen efectos juridicos de modo
directo y autébnomo en el territorio de otros Estados -reconocimiento pasivo-
. Sobre las autoridades de destino recae aqui el deber de tolerar que los actos
extranjeros produzcan efectos juridicos en su territorio y, por tanto, la
prohibicion de interferir en su desarrollo -respeto, Achtung®’!-. Los actos
dictados en origen pasan, pues, a desplegar efectos transfronterizos
directamente y por si mismos, sin necesidad de un acto de recepcion o
complemento de parte de las autoridades de destino. Encontramos ejemplos
de ello en los actos que constituyen el estatus de las personas, como sucede
con el reconocimiento de la nacionalidad®”> o de la condicion de
funcionario®”3, asi como en el Derecho del mercado interior374.

En otros casos, sin embargo, el deber que recae sobre las autoridades
de destino no se circunscribe a tolerar la eficacia transfronteriza de los actos

367 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 86-105.
368 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 126-128.
Art. 2 de la Directiva 2006/126/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
diciembre de 2006, sobre el permiso de conduccion (DOUE L 403, 30.12:2006.pp- 18-60y SST] de
1 de marzo de 2012, as. C-467/10, Akyiiz, ECLI:EU:C:2012:112, para. 40; de 26 de abril de
2012, as. C-419/10, Hofmann, ECLI:EU:C:2012:240, paras. 43-44; de 23 de abril de 2015,
as. C-260/13, Sevda Aykul, ECLI:EU:C:2015:257, para. 45; y de 26 de abril de 2017, as. C-
195/16, Procedimento penal entablado contra I, ECLI:EU:C:2017:815, para. 34.

369 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 199-233.
370 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 159-160,
205-210; V. Mitsilegas, “Mutual Recognition, Mutual Trust and Fundamental Rights after
Lisbon”, in V. Mitsilegas, M. Bergstrom y T. Konstadinides (eds.), Research Handbook on
EU Criminal Law, Edward Elgar, 2017, pp. 148-167; M. Muioz de Morales, “El
reconocimiento mutuo en materia penal y los derechos fundamentales”, en L. Arroyo Jiménez
y A. Nieto Martin (dirs.), EIl reconocimiento mutuo en el Derecho espariol y europeo, Marcial
Pons, 2018, pp. 243-304.

37! M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp. 447-
448.

32 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, p. 448.

373 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, p. 450.

374 Art. 2 de la Directiva 2016/126, y supra, 2.2.
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extranjeros y a abstenerse de impedirla o perturbarla, sino que requiere de
ellas una conducta activa -reconocimiento activo->". En ciertas ocasiones esa
conducta puede consistir en la ejecucion material del acto extranjero, cuyos
efectos transfronterizos serian por ello mas intensos, mientras que en otras
consistiria en incorporar el acto de origen a un procedimiento especifico
desarrollado con posterioridad. Los efectos juridicos del acto extranjero se
pueden limitar en este segundo caso al desarrollo de ese procedimiento, o
pueden proyectarse externamente una vez adoptado el acto de recepcion o
reconocimiento por parte de las autoridades de destino. Esta segunda
modalidad, en la que hay un acto de reconocimiento de las autoridades de
destino -Anerkennung-"%, es la mas extendida en el espacio de libertad,
seguridad y justicia, y también se aprecia con frecuencia en el mercado
interior?”’.

En el Derecho administrativo europeo los deberes de reconocimiento
de normas y actos de otros Estados miembros suelen estar condicionados al
cumplimiento de requisitos de caracter sustantivo y articularse a través de un
procedimiento administrativo tramitado por las autoridades del Estado de
destino. No hay muchos ejemplos de reconocimiento absoluto y pasivo, es
decir, incondicionado desde el punto de vista sustantivo y no sujeto a
procedimiento administrativo de reconocimiento en destino. Incluso en
ambitos de referencia en los que se impone un amplio deber de
reconocimiento de actos de otros Estados miembros, lo mas frecuente es que
también se definan causas de exencidn mas o menos amplias, asi como
técnicas administrativas de control -ex ante o ex post- de los efectos
transfronterizos de los actos de origen mediante decisiones administrativas
dictadas por las autoridades de destino?’®.

La doctrina académica ha acuifiado la nociéon de reconocimiento
“modulado” -managed- para aludir a este tipo de politicas regulatorias:
mientras que el reconocimiento estricto o puro daria lugar a efectos
transnacionales incondicionados y automaticos, con ese concepto se describe
el modo mas matizado en el que el reconocimiento opera en la préactica, que
se caracteriza por estar sometido a una combinacion variable de limites y
modulaciones: un ambito de aplicacion mas o menos restringido dentro del
sector material de que se trate, el condicionamiento al cumplimiento de

375 K. Armstrong, “Mutual Recognition”, in C. Barnard y J. Scott (eds.), The Law of the Single
European Market, Hart, 2002, pp. 240-242; L. De Lucia, “From Mutual Recognition to EU
Authorisation: A Decline of Transnational Administrative Acts?”, Italian Journal of Public
Law, num. 8, 2016, pp. 94-99.

376 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp. 455-
456.

377 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 254-255, y
supra, 2.2y 2.6.

378 C. Janssens, The Principle of Mutual Recognition in EU Law, OUP, 2015, pp. 311-312.
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requisitos sustantivos de variable precision, grados diversos de automatismo
en la generacion de los efectos transnacionales, procedimientos de control ex
ante 'y técnicas de control ex post*”.

3.3. La asistencia administrativa transfronteriza

En el Derecho de la Unidon Europea la nocion de cooperacion no esté perfilada
con precision. Ello se debe, primero, a la relevancia que ha tenido el principio
de cooperacion leal como fuente de inspiracion del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea a la hora de interpretar normas que imponen a las Instituciones
de la Union y a sus Estados miembros comportamientos de lo mas variado®®°,
y segundo, a la falta de una dogmatica juridica comun capaz de delimitar la
nocion de cooperacion y sus principales manifestaciones. Esta seccion se
centra en una de las posibles caras de la cooperacion administrativa entre las
autoridades estatales, normalmente denominada asistencia o auxilio mutuo.
Sin embargo, no puede perderse de vista que algunas de las manifestaciones
de la actividad administrativa transnacional que se analizaran en secciones
posteriores también pueden considerarse formas de cooperacion
administrativa en un sentido amplio.

La forma de cooperacion administrativa que adquiere aqui relevancia
se caracteriza por presentar los siguientes rasgos: (i) constituye la expresion
de la asistencia o el auxilio puntuales entre diversas autoridades en el ejercicio
de funciones o tareas administrativas; (ii) las autoridades que intervienen en
la relacion juridica correspondiente pertenecen a dos Estados distintos; (iii) la
autoridad requirente se encuentra en una situacion que no le permite ejercer
sus funciones por si misma; y (iv) la autoridad requerida, por el contrario,
puede realizar una actuacion que facilite a la primera el correcto desempeiio
de sus tareas. Asi delimitada, la cooperacion administrativa transfronteriza en
forma de asistencia mutua cumple una doble funciéon. Por un lado, si la
autoridad requirente precisa la realizacion de alglin acto en el territorio de la
autoridad requerida, el auxilio administrativo permite sortear el rigor del
principio de territorialidad. Por otro lado, la asistencia de la autoridad
requerida también facilita el ejercicio de las tareas que corresponden a la
autoridad requirente y, desde esa perspectiva, contribuye a satisfacer las
exigencias que se derivan del principio de eficacia de la actuacion
administrativa y a incrementar la efectividad del Derecho propio del Estado
requirente.

La asistencia administrativa transfronteriza es, en todo caso, una
actividad complementaria o auxiliar de la funcién administrativa que la

379 K. Nicolaidis, “Mutual Recognition: Promise and Denial, from Sapiens to Brexit”,
Current Legal Problems, nim. 70, 2017, pp. 278-301.
380 Art. 4.3 TUE.
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autoridad requirente estd llamada a desempeiar. El auxilio no es, pues, una
forma de delegar, ni menos alin de transferir la tarea administrativa de que se
trate. Su alcance es necesariamente mas limitado y se circunscribe a la
realizacion de actuaciones concretas que forman parte de dicha tarea. A partir
de esta consideracion, la asistencia administrativa transfronteriza puede
presentar diversas modalidades dependiendo de cudl sea el objeto de la
actividad requerida. La primera y probablemente mas relevante es la que
consiste en el suministro de informacion administrativa para que la autoridad
requirente pueda adoptar decisiones administrativas o realizar actuaciones
materiales®®!. Esta primera manifestacion de la asistencia mutua es una de las
modalidades que puede presentar el intercambio transfronterizo de
informacion, sobre el que se volvera inmediatamente a continuacion. Dejando
esta ahora a un lado, la asistencia administrativa requerida puede concretarse
en la realizacion de actuaciones inspectoras®®?, en la practica de notificaciones
administrativas®®® y en la ejecucion de decisiones administrativas
desfavorables®34.

El principio de cooperacion leal permite, como se ha indicado,
interpretar las normas de Derecho secundario sobre este tipo de cooperacion
administrativa horizontal. Sin embargo, lo que no proporciona es un
fundamento juridico del que deducir deberes concretos de auxilio
administrativo, que deben hallarse, pues, en normas de Derecho secundario.
Estas, por su parte, no contienen una regulacion general de la asistencia
administrativa transfronteriza, sino diversos regimenes especiales que,
ademas, utilizan una terminologia no siempre coincidente. El proyecto de
codificacion privada ReNEUAL sistematiza los diversos aspectos de los que
suelen ocuparse dichas normas. El primero es el relativo a los requisitos y
condiciones de la formulacion de solicitudes de auxilio®®®, entre los que se
encuentran la exigencia de que la autoridad requirente no pueda
razonablemente lleva a cabo la actividad solicitada, la prohibicion de utilizar
esta via para eludir restricciones aplicables en el Derecho de origen y la
obligacion de proporcionar a la autoridad requerida la informacién necesaria
para que esta pueda realizar correctamente la actividad.

En segundo lugar, la autoridad requerida esta sometida, ante todo, al
deber de cumplir la solicitud con brevedad y eficacia e informando

381 Art. VI-1.2).a) del Codigo ReNEUAL, ¢ infia 3.4.

382 Art. VI-1.2).b) del Codigo ReNEUAL. Art. 6 de la Directiva 2011/16/UE.

383 Art. VI-1.2).c) del Codigo ReNEUAL. Art. 14 del Reglamento (UE) n° 389/2012 del
Consejo, de 2 de mayo de 2012, sobre cooperacion administrativa en el ambito de los
impuestos especiales (DOUE L 121, 08.05.2012, pp. 1-15).

384 Art. 2 de la Directiva 2010/24/UE del Consejo de 16 de marzo de 2010 sobre la asistencia
mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos,
derechos y otras medidas (DOUE L 84, 31.3.2010, pp. 1-12)

385 Art. VI-2 y V-3 del Codigo ReNEUAL.
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puntualmente al solicitante3®¢, Las normas europeas también contemplan, sin
embargo, la posibilidad de que la autoridad requerida se niegue a dar
cumplimiento a la solicitud de auxilio si concurren determinadas
circunstancias, entre las que destacan que la autoridad requirente pueda
razonablemente desarrollar la actividad por si misma, que la actividad
suponga una carga desproporcionada o, en fin, que la actividad como tal o los
fines que persigue la autoridad requirente no sean licitos de conformidad con
el Derecho de la autoridad requerida®®’. Mientras que la solicitud de auxilio
queda sometida al Derecho propio de la autoridad requirente, su ejecucion lo
hace al Derecho propio de la autoridad requerida, que debe atenderla como si
actuara a instancia de cualquier otra autoridad doméstica®®. Junto a las
normas del Derecho de destino, las autoridades requeridas habran de cumplir
también las normas europeas, especialmente en lo que respecta a la proteccion
de datos®®® y al derecho a la buena administracion®*. Finalmente, las normas
sectoriales también suelen contener estipulaciones relativas al reparto de la
carga financiera que representa la actividad requerida. Con frecuencia se
establece que los Estados miembros renunciaran al reembolso de los costes
derivados de la actividad de auxilio mutuo, a no ser que en el caso concreto
ésta haya supuesto gastos desproporcionadamente elevados®!.

3.4. El intercambio transfronterizo de informacion

La cooperacion administrativa transfronteriza también puede concretarse en
el intercambio de informacion entre autoridades administrativas de diferentes
Estados. La relevancia practica y el interés juridico que suscita esta
manifestacion de la actuacion administrativa transfronteriza resulta de que el
intercambio de informacion se ha convertido en una pieza clave de la
administracion compuesta europea®®?. El intercambio de informacion
administrativa entre las autoridades nacionales mejora la eficacia y eficiencia
de la ejecucion del Derecho europeo, permite compensar la pérdida de
capacidad directiva de los Estados que resulta de la eliminacién de las
barreras al ejercicio de las libertades de circulacion y hace posible la

386 Art. VI-4.1) del Codigo ReNEUAL.

387 Art. VI-4.4) del Codigo ReNEUAL.

388 Art. VI-4.2) del Codigo ReNEUAL

389 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos) (DOUE L 119, 4.5.2016, pp. 1-88).

390 Art. 47 CDFUE.

391 Art. 20 de la Directiva 2010/24/UE .

392 D.-U. Galetta, H. Hofmann y J.-P. Schneider, “Information Exchange in the European
Administrative Union”, European Public Law, mim. 20, 2014, pp. 65-70.
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confianza mutua entre autoridades nacionales’”’. La relevancia de esas
funciones ha dado lugar a que el Tratado de funcionamiento disponga una
base juridica especifica en relacion con el fomento del intercambio de
informacion administrativa entre los Estados miembros®***. Todo ello explica
que el intercambio de informacion esté presente en la regulacion de los
procedimientos de toma de decisiones en los diversos sectores de actividad
administrativa y a que en ocasiones esa tarea forme parte de las funciones
propias de organismos y agencias creadas por el Derecho secundario.

El régimen juridico del intercambio transfronterizo de informacion
administrativa es fundamentalmente de caracter sectorial. El principio de
cooperacion leal es un instrumento interpretativo de las normas que regulan
esos procesos. Sin embargo, ni la doctrina académica ni la del Tribunal de
Justicia han llegado a deducir directamente de ¢l mandatos de acceder al
intercambio de informacion solicitado por otras autoridades nacionales. La
fuente de los deberes de participar en procesos de intercambio de informacion
ha de hallarse, pues, en el Derecho secundario, que regula las técnicas y
mecanismos correspondientes de manera tendencialmente diversa.
Precisamente por ello se hace particularmente importante el esfuerzo de
sistematizacion de las diversas técnicas de intercambio e informacion
administrativa que ha realizado la doctrina académica y que ha cristalizado
parcialmente en el Codugo ReNEUAL*>. La propuesta de clasificacion
formulada por J.-P. Schneider, elaborada a la vista del contenido del Codigo
y de la propia legislacion secundaria, es relevante no sélo porque permite
identificar formas de intercambio de informacion estructuralmente distintas,
sino también porque esas formas reflejan grados variables de integracion que,
a su vez, permiten formular proposiciones normativas acerca de la necesidad
de disefiar garantias juridicas mas o menos exigentes°%.

La primera forma de intercambio de informacion administrativa entre
autoridades administrativas de los Estados miembros es la que tiene su origen
en una solicitud previa, que constituye una manifestacion de la categoria mas
amplia de la asistencia mutua, o auxilio administrativo’*’. El grado de
integracion es aqui menor, pero aln asi se suscitan problemas juridicos muy
relevantes. El intercambio de informacién con solicitud previa esta regulado

393 J.-P. Schneider, “Information exchange and its problems”, en C. Harlow, P. Leino y G.
della Cananea (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017,
p. 82.

394 Art. 197.2 TFUE.

395 Libros V y VI del Codigo ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Unién
Europea (INAP, 2015).

396 J.-P. Schneider, “Information exchange and its problems”, en C. Harlow, P. Leino y G.
della Cananea (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017,
pp. 86-95.

397 Arts. I11-21, V-1 del Codigo ReNEUAL, y supra 3.3.
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por la legislacion secundaria de caracter sectorial. Tal y como se pone de
manifiesto en el ambito de la cooperacion tributaria’?s, esa legislacion suele
establecer reglas acerca de los requisitos que debe cumplir la solicitud
formulada por la autoridad requirente, el procedimiento y los estandares
aplicables a la obtencion y transferencia de la informacion por parte de la
autoridad requerida o, en fin, el margen y las condiciones en las que ésta
puede negarse a atender la solicitud. La regulacion secundaria puede limitarse
a establecer reglas que condicionan o limitan puntualmente la actuacion de
las autoridades intervinientes en el proceso de asistencia mutua, pero también
puede disefiar mecanismos de cooperacion mas o menos estructurados®’. En
este segundo caso, del que es un buen ejemplo el Sistema de Informacion del
Mercado Interior*®, el Derecho de la Unidn fija los plazos en los que se ha
de atender el requerimiento, armoniza los procedimientos y flujos de trabajo,
establece los formularios a través de los cuales se ha de cursar la solicitud y
proporcionar la informacion, e incluso regula las técnicas de seguimiento y
resolucion de controversias. La diferencia entre el régimen juridico del
intercambio de informacion en el régimen general de la asistencia
administrativa y el régimen de estos mecanismos de cooperacion
estructurados es, sin embargo, de caracter puramente gradual y refleja la
mayor o menor preocupacion del legislador europeo por dotarles de mayor
estabilidad, eficacia y eficiencia.

La segunda forma de intercambio de informacidén administrativa entre
autoridades administrativas de los Estados miembros es la que se produce de
manera espontanea, es decir, sin necesidad de que medie una solicitud de la
autoridad a la que se proporciona la informacion*!. A diferencia de lo que
sucede en el caso anterior, la autoridad emisora obtiene aqui la informacion
relevante en el ejercicio de sus propias tareas. Es posible que la transferencia
de informacion tenga lugar de manera voluntaria, en la medida en que la
autoridad que accede a ella considere que puede también ser relevante desde
la perspectiva de los intereses cuya tutela corresponda a otra autoridad
administrativa nacional. Sin embargo, con frecuencia la transferencia viene
impuesta por una norma de Derecho secundario de la Union. Asi sucede, en
particular, en el ambito de la gestion tributaria®®?, o en el de la gestion de
riesgos, donde la legislacion sectorial impone el deber de notificar alertas

398 Arts. 1y 5 de la Directiva 2011/16/UE y supra 2.4.

399 Art. VI-11 del Codigo ReNEUAL.

400 Reglamento (UE) n © 1024/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior (IMI) (L 316, 14.11.2012, pp. 1-11), y supra 2.2.

401 Art, VI-12 del Codigo ReNEUAL.

402 Art. 9 de la Directiva 2011/16/UE, y supra 2.4.
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403 405

relacionadas con enfermedades transmisibles*?, medicinas*** o alimentos
En este caso, la relacion interadministrativa se configura de acuerdo con un
mayor nivel de integracion juridica. El problema mas relevante es aqui el de
la definicion del supuesto de hecho que determina el surgimiento del deber
de transferir informacion a otros Estados miembros. En ocasiones las normas
sectoriales definen circunstancias genéricas cuya concurrencia activa el
citado deber. En otras establecen sistemas de alerta temprana en los que la
informacion se ha de transmitir cuando concurre un supuesto de hecho mas o
menos concreto. Sin embargo, también es posible que el intercambio
transfronterizo de informacion deba tener lugar de forma periodica y regular,
tal y como sucede en relacion con el intercambio automatico de informacion
fiscal406. En ambos casos el intercambio de informaciéon se produce, sin
embargo, en ejecucion de un deber juridico directamente impuesto por la
norma y no en atencion a un requerimiento formulado por otro Estado
miembro.

La tercera forma de intercambio de informacion administrativa
consiste en la gestion de bases de datos conjuntas, como las que operan en los
ambitos del régimen aduanero (SIA)*"7, del control de fronteras (SIS I)*%® o
de los procedimientos de asilo (EURODAC)*”. Se trata de sistemas de
informacion administrativa que permiten a las diversas autoridades
administrativas participantes -supranacionales y domésticas- acceder a
informacion administrativa incorporada por otras autoridades. Todas las
administraciones intervinientes alimentan la base de datos en paralelo con
informacion de diversa naturaleza: pueden ser datos voluntariamente
incorporados, informacion proporcionada en atencidn a un requerimiento de

403 Decision n° 1082/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de
2013, sobre las amenazas transfronterizas graves para la salud (DOUE L 293, 05.11.2013,
pp. 1-15).

404 Art. 107 de la Directiva 2001/83/CE, y supra 2.3.

405 Art. 50 del Reglamento (CE) n° 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28
de enero de 2002, por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la
legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan
procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (DOUE L 031, 01.02.2002, pp.1-24).

406 Art. 8 de la Directiva 2011/16/UE, y supra 2.4.

407 Reglamento (CE) n® 515/97 del Consejo de 13 de marzo de 1997 relativo a la asistencia
mutua entre las autoridades administrativas de los Estados miembros y a la colaboracion entre
éstas y la Comision con objeto de asegurar la correcta aplicacion de las reglamentaciones
aduanera y agraria (DOUE L 82 de 22.3.1997, pp. 1-16), y supra 2.2.

408 Reglamento (CE) n o 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del
Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS II) (DOUE L 381 de
28.12.2000, pp. 4-23), y supra 2.6 y 2.7.

409 Reglamento (UE) n ° 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones
dactilares para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE) n ° 604/2013 (DOUE L 180,
29.6.2013, pp. 1-30), y supra 2.6.
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otro participante, informacion aportada en cumplimiento de un deber juridico
vinculado a la concurrencia de circunstancias concretas, o incluso tratarse de
la misma informaciéon con la que cuentan las autoridades administrativas
internas para el ejercicio de sus competencias dentro de su territorio. El
acceso a la base de datos puede tener lugar previa solicitud, en su caso
condicionada a la concurrencia de determinadas circunstancias, 0 como €s
mas comun producirse directamente, sin necesidad de acreditar el
cumplimiento de requisitos especificos*!®. La concreta arquitectura de la base
de datos puede definirse modos diversos: puede tratarse de sistemas
centralizados, cuyo disefio, mantenimiento y gestion se realiza de manera
conjunta o unitaria, o de sistemas descentralizados en manos de los diversos
participantes, pero conectados entre si por medio de una aplicacion
informatica*!!.

Una cuestion distinta es la de las estructuras organizativas al servicio
del intercambio de informacién. Es posible que dicho intercambio dé lugar a
relaciones administrativas puramente bilaterales entre las autoridades
correspondientes y, en lo que aqui importa, entre las administraciones de los
Estados miembros. El Derecho de la Unidn se limita en estos casos a regular
el contenido y desarrollo de estas relaciones juridicas de caracter puramente
horizontal. Sin embargo, no es infrecuente que, una vez alcanzado un cierto
grado de integracion en el sector de que se trate, el Derecho de la Union dirija
el proceso de intercambio de informacidn por medio de figuras subjetivas. En
ciertas ocasiones las normas sectoriales disefian redes administrativas
integradas por representantes de las administraciones nacionales y, en su caso,
de las autoridades supranacionales. En otros casos el nivel de integracion es
mayor y esas redes terminan convirtiéndose en agencias administrativas de la
Union. Las tareas de unas y otras, sin embargo, no estan condicionadas a la
forma de organizacioén. Con independencia de cudl sea la modalidad elegida
pueden limitarse a fomentar el intercambio bilateral, a gestionar sistemas de
alerta temprana, a mejorar la calidad de la informacion del sistema o, incluso,
a gestionar bases de datos conjuntas. El intercambio de informacion
administrativa en sus diversas manifestaciones forma parte de las tareas
propias de numerosas agencias, como la Agencia Europea del Medio
Ambiente*!?, el Centro Europeo para el Control de las Enfermedades

419 Arts, VI-16 y VI-17 del Codigo ReNEUAL.

411 J -P. Schneider, “Information exchange and its problems”, en C. Harlow, P. Leino y G.
della Cananea (eds.), Research Handbook on EU Administrative Law, Edward Elgar, 2017,
pp. 93-94.

412 Art. 2 del Reglamento (CE) n° 401/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2009, relativo a la Agencia Europea del Medio Ambiente y a la Red Europea
de Informacion y de Observacion sobre el Medio Ambiente (POVE L 126 21.9.2009, pp. 13-22)
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Infecciosas*!3, la Agencia Europea del Medicamento*!#, o la Agencia Europea

para la Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud en el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia*!>.

En cualquiera de las variantes identificadas previamente, el
intercambio de informacién administrativa puede considerarse una forma de
actuacion administrativa de cardcter transfronterizo. La actividad de
obtencion de informacion es una actividad administrativa de caracter material
cuyos resultados pueden incorporarse posteriormente a una declaracion de
juicio o de conocimiento. Segun los casos, esta declaracion puede producir o
no efectos juridicos en el seno del ordenamiento de origen. Sea como fuere,
a partir del momento en que se traslada a las autoridades de otros Estados
miembros, esa informacion puede terminar produciendo efectos juridicos en
el ordenamiento de destino.

Si los efectos juridicos transnacionales se producen inmediata y
directamente nos encontraremos ante un acto administrativo transnacional, de
los analizados en la seccion anterior. Pero, incluso de no ser asi, la
informacion proporcionada por las autoridades de origen puede fundamentar
una actuacion administrativa de las autoridades de destino. Esa actuacion de
la administracion del Estado que utiliza informacion proporcionada por otras
autoridades nacionales puede ser de caracter material o juridico, segiin que su
objeto sea la alteracion de la realidad material de las cosas o de los derechos
y obligaciones de sus destinatarios, y en ambos casos puede tener caracter
favorable o desfavorable para estos Ultimos. Asi, por ejemplo, las
descripciones incorporadas en el Sistema de Informacion de Visados (VIS)
por las autoridades de un Estado miembro pueden dar lugar a la denegacion
de un visado de entrada por parte de las autoridades de otro Estado*!S.
Igualmente, el certificado emitido por la autoridad competente en materia de
seguridad social del Estado de origen puede eximir a la empresa que destaca
trabajadores a otros Estados de su obligacion de contribuir por ellos al sistema
de seguridad en destino*'”. En fin, el acceso a los mapas de situacion

413 Art. 3 del Reglamento (CE) N°851/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
abril de 2004, por el que se crea un Centro Europeo para la prevencion y el control de las
Enfermedades (DOUE L 142, 30.4.2004, pp. 1-11).

414 Art. 57 del Reglamento (CE) n° 726/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de
marzo de 2004 por el que se establecen procedimientos comunitarios para la autorizacion y
el control de los medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se crea la Agencia
Europea de Medicamentos (DOUE L 136, 30.4.2004, pp. 1-33).

415 Arts. 1-2 del Reglamento (UE) 2018/1726 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de noviembre de 2018, relativo a la Agencia de la Union Europea para la Gestion Operativa
de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
(eu-LISA) ‘(DOUE L 295 de 21.11.2018, pp. 99-137).

416 Art. 21 del Reglamento (CE) n° 810/2009, y supra 2.6.

417 Art. 5 del Reglamento (CE) n° 987/2009, y supra 2.4.
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nacionales por parte de otros Estados miembros en el seno del sistema de
control de fronteras exteriores de la Union puede conducir a que las
administraciones de los Estados miembros reorienten sus actividades
operativas, con incidencia directa en la situacion fisica y en las posiciones
juridicas de las personas migrantes*!®.

3.5. Los actos de tramite transfronterizos

Hasta ahora se ha comprobado que la cooperacion administrativa horizontal
puede dar lugar a actuaciones transfronterizas de diverso calado. El grado de
integracion puede llegar a ser particularmente elevado en aquellos ambitos en
los que el Derecho de la Unidn regula estructuras procedimentales en las que
participan las autoridades administrativas de diferentes Estados miembros.
Son estas una manifestacion de los denominados procedimientos compuestos,
caracterizados por el hecho de que en una misma secuencia procedimental
participan administraciones pertenecientes a organizaciones distintas, de tal
modo que unas intervienen en la fase de preparacion de la decision, mediante
la realizacion de diversos tipos de actuaciones de tramite, mientras que otras
adoptan la decision final que pone fin al procedimiento*!?.

La literatura académica ha distinguido dos tipos basicos de
procedimientos compuestos*?®. El primero es el de los procedimientos
compuestos verticales, en los que intervienen autoridades nacionales y
supranacionales, y que dan, pues, lugar a relaciones juridicas multinivel.
Dependiendo del sentido en el que se desarrolle la actuacion
procedimentalizada sera posible distinguir, a su vez, entre procedimientos
verticales ascendentes, en los que los Estados realizan actuaciones
preparatorias y las Instituciones o agencias de la Union adoptan la decision
final, y procedimientos verticales descendentes, en los que son las segundas
las que realizan actuaciones el tramite y las autoridades domésticas las que
dictan el acto que termina el procedimiento*?!. El segundo tipo es el de los
procedimientos compuestos horizontales, en los que participan autoridades
administrativas de diversos Estados miembros, dando lugar, por tanto, a
relaciones juridicas horizontales. En estos casos la actuacion administrativa
de tramite que realiza la administracion de un Estado produce efectos

418 Art. 9 del Reglamento (UE) n° 1052/2013, y supra 2.7.

49 H. C. H. Hofmann, G.C. Rowe, A. H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the
European Union, OUP, 2011, pp. 405-410; M. Eliantonio, “Judicial Review in an Integrated
Administration: The Case of ‘Composite Procedures’”, Review of European Administrative
Law, num. 7, 2015, pp. 65-102; S. Alonso de Leon, Composite administrative procedures in
the European Union, lustel, 2017.

420 5. Alonso de Ledn, Composite administrative procedures in the European Union, lustel,
2017, pp. 158-160.

421 G. Della Cananea, “The European Union’s Mixed Administrative Proceedings”, Law &
Contemporary Problems, num. 68, 2004, pp. 197-218.
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juridicos transfronterizos en el territorio del Estado cuyas autoridades
administrativas son competentes para adoptar la decision final*?2.

Los efectos juridicos de los actos de tramite transfronterizos pueden
ser de diverso calado. Por un lado, la actuacion administrativa de tramite
genera en todo caso efectos juridicos en el seno del procedimiento. La
informacion, el juicio o la propuesta formulada por unas autoridades
nacionales puede hacer posible que la decision finalmente adoptada por otras
tenga un contenido determinado. Asi sucede cuando la decision
administrativa descansa sobre el contenido de la actuacién preparatoria, ya
sea porque toma en consideracion elementos facticos o técnicos que esta le
proporciona, o porque adopta el criterio juridico que de ella se deriva. El
efecto juridico transnacional consiste aqui en proporcionar el fundamento
sobre el que descansa la decision final. El acto preparatorio adquiere, pues,
relevancia desde la perspectiva del derecho fundamental a la buena
administracion*?®, En algunas ocasiones los efectos intraprocedimentales son
mas intensos debido a que la norma europea atribuye caracter preceptivo al
acto de tramite transnacional. En tal caso, la decision administrativa dictada
sin ¢l incurrird en un vicio procedimental cuyas consecuencias seran las
previstas por el Derecho nacional. Asi resulta del principio de autonomia, que

a su vez queda modulado por los de efectividad y equivalencia®**,

Mayor atn es la integracion cuando la autoridad competente para
decidir se encuentra vinculada por el acto de tramite transfronterizo. Junto a
los casos en los que el Derecho de la Union obliga a las autoridades de destino
a reconocer los certificados administrativos emitidos por las autoridades de
origen, que constituyen un tipo de acto administrativo transnacional de los ya
examinados*?®, también encontramos con normas europeas que atribuyen
caracter vinculante a los informes y dictimenes emanados de otras
autoridades nacionales en el seno del concreto procedimiento de que se trate.
Un buen ejemplo de ello es el régimen de autorizacion de exportaciones de
equipos de proteccion individual aprobado durante las primeras semanas de
la epidemia de COVID-19*?%. En esencia, la exportacion de dichos equipos

42 H. C. H. Hofmann, G.C. Rowe, A. H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the
European Union, OUP, 2011, pp. 408.

423 Art. 41.1 CDFUE.

424 STJ de 16 de diciembre de 1976, as. 33-76, Rewe-Zentralfinanz, ECLI:EU:C:1976:188,
para. 5.

425 Supra, 3.2.

426 Reglamento de Ejecucion (UE) 2020/402 de la Comision de 14 de marzo de 2020 por el
que se supedita la exportacion de determinados productos a la presentacion de una licencia
de exportacion (DOUE L 77, 15.3.2020, pp. 1-7). L. Arroyo Jiménez y M. Eliantonio,
“Masks, Gloves, Exports Licences and Composite Procedures: Implementing Regulation
2020/402 and the Limelight of Accountability”, European Journal of Risk Regulation, mim.
11, 2020, pp. 382-389.
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quedo sometida a un régimen de autorizacion administrativa previa por parte
de las autoridades del Estado en el que el exportador tenga su sede. Sin
embargo, en caso de que los equipos se fabriquen o se encuentren fisicamente
en el territorio de otro Estado miembro, las autoridades administrativas
competentes habran de emitir un informe preceptivo y vinculante, de caracter
obstativo, que impide conceder la autorizacion de exportacion en caso de ser
desfavorable*?’.

Por otro lado, los actos de tramite transfronterizos que tiene caracter
vinculante para las autoridades competentes para adoptar la decision final
constituyen un supuesto de comparticion de la potestad administrativa. Quiere
ello decir que, si la decision final esta llamada a producir, como suele ser
frecuente, efectos juridicos ad extra, el acto de tramite transfronterizo
también lo hard. Aunque directamente sus efectos juridicos se circunscriban
a delimitar el ambito de licitud de la decision finalmente adoptada por las
autoridades del otro Estado miembro, indirectamente también se proyectan
sobre los derechos e intereses de los particulares a los que la segunda se dirige.
La decision formal opera en estos casos como un interfaz que permite que los
efectos juridicos del acto de tramite vinculante se proyecten sobre la esfera
juridico-subjetiva de sus destinatarios. Asi, por ejemplo, el informe
desfavorable emitido por las autoridades del Estado en cuyo territorio se
encuentran los equipos de proteccion individual impide que las autoridades
del Estado en el que el empresario tiene su sede estimen la solicitud de
autorizacion de exportacion de equipos de proteccion individual. Aunque la
decision administrativa de la que nacen los efectos juridicos en la esfera del
exportador es la finalmente adoptada por las autoridades del Estado en el que
tiene su sede, el informe desfavorable emitido por las autoridades en cuyo
territorio se encuentran los equipos implica el ejercicio de un poder de veto
que materialmente impide al solicitante ejercer su libertad de empresa en el
sentido pretendido*?®.

3.6. La actuacion administrativa realizada en el extranjero
Todas las formas de actuacidon administrativa sefialadas hasta ahora se

caracterizan por que las administraciones que las acometen lo hacen en el
interior del territorio del Estado al que pertenecen. Lo transnacional no es en

427 Art. 2.1 del Reglamento de Ejecucion (UE) 2020/402. Una estructura procedimental
semejante establece el art. 11 del Reglamento (CE) n°® 428/2009 del Consejo, de 5 de mayo
de 2009, por el que se establece un régimen comunitario de control de las exportaciones, la
transferencia, el corretaje y el transito de productos de doble uso (DOUE L 134, 29.5.2009,
pp- 1-269).

428 L. Arroyo Jiménez y M. Eliantonio, “Masks, Gloves, Exports Licences and Composite
Procedures: Implementing Regulation 2020/402 and the Limelight of Accountability”,
European Journal of Risk Regulation, mim. 11, 2020, p. 384.
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ellas tanto la actuacion administrativa, cuanto los efectos juridicos que ésta
despliega. Se trata, en suma, de actuaciones administrativas desarrolladas en
territorio propio que producen efectos juridicos transfronterizos. La
modulacioén del principio de territorialidad se produce en estos casos mediante
la decision soberana de otro Estado de permitir que actos dictados en ejercicio
de un poder extranjero generen efectos en su propio territorio. Pero la
actuacion administrativa transfronteriza puede concretarse también en una
segunda modalidad, en la que lo que trasciende las fronteras que delimitan el
ambito de vigencia de los actos juridicos correspondientes no son tanto sus
efectos juridicos, cuanto la propia actuacion administrativa*?®. Teniendo en
cuenta que la personificacion del Estado y de sus actores no deja de ser una
ficcion juridica, la actuacion administrativa realizada en el extranjero s6lo
puede ser aquella en la que quienes se desplazan fuera del territorio del Estado
son quienes ocupan sus cargos y funciones publicas.

En esta forma de actuacion administrativa transfronteriza las personas
fisicas titulares de oOrganos o unidades administrativas de un Estado se
desplazan al territorio de otro Estado y acometen alli su actividad, que se
caracteriza por tres propiedades. La primera es que la actuacion
transfronteriza se desarrolla en ejercicio de competencias habilitadas por la
legislacion de origen. No se trata, pues, de agentes del Estado de origen que
se insertan en Organos o unidades administrativas del Estado de destino para
ejercer prerrogativas creadas por la legislacion del segundo, sino de agentes
del primero que actian en ejercicio de poderes y competencias creados por su
propio Derecho. La segunda propiedad consiste en que el ordenamiento de
destino permite el ejercicio de esas competencias en su propio territorio,
desplazando asi la autoridad de sus propias normas en relacion con el ejercicio
del poder publico. Ese desplazamiento puede dar lugar, seglin los casos, a que
el ordenamiento del Estado de destino module el alcance territorial de sus
normas o a que renuncie a su pretension de estar vigente en exclusiva en el
territorio. Son estas las dos posibles variantes de la quiebra del principio de
impenetrabilidad de los Estados**°. Por ultimo, mientras que el Derecho de
origen se aplica en todo caso respecto de la habilitacion de los poderes en
cuyo ejercicio se acomete la actividad, la cuestion relativa al Derecho al que
quedan sometidos los diversos aspectos relativos a su desarrollo -limites
sustantivos, régimen de dafos, tutela judicial, etc.- es mas bien instrumental,
de tal modo que esa legislacion puede ser tanto la de origen como -segun es
mas frecuente- la de destino.

Las diversas manifestaciones sectoriales examinadas en la seccion
anterior permiten identificar dos expresiones caracteristicas de la actividad

429 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp. 495-
496.
40 Supra, 1.1.
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administrativa transfronteriza. La primera consiste en el desarrollo de
actuaciones de inspeccion y vigilancia administrativa en el territorio de otros
Estados miembros. La actuacion administrativa transnacional se concreta
aqui en la ejecucion de actuaciones transfronterizas, asi como en la formacion
de patrullas y equipos conjuntos de investigacion en el &mbito de la policia
de la seguridad y del control de fronteras*!. Se trata de una actuacion
administrativa que puede producir efectos desfavorables para sus
destinatarios y que no s6lo se concreta en actos de caracter material -por
ejemplo, la inmovilizacion de un vehiculo-, sino también en los actos
administrativos verbales cuya adopcion es necesaria para legitimar los
primeros -por ejemplo, la orden de detener el vehiculo-*32.

El alcance de las acciones que los agentes extranjeros pueden realizar
en el territorio depende, como es obvio, de la concreta regulacion aplicable.
En el ambito del control de las fronteras interiores en el espacio Schengen,
por ejemplo, el Convenio de Aplicacion del Acuerdo contempla la posibilidad
de que los agentes de policia de un Estado que estén siguiendo a determinadas
personas por la comision de un delito flagrante pueden continuar con la
persecucion en el territorio de otro Estado incluso sin solicitar autorizacion a
las autoridades de destino, asi como proceder a su detencion, portar armas, e
incluso decomisar sus efectos**®. Como se ha adelantado, el régimen
sustantivo aplicable a la actividad es el establecido en el Derecho del Estado
de destino, modulado por las determinaciones contenidas en el Derecho de la
Unidn. Sin embargo, las normas de origen en las que se funda la autoridad de
los agentes que realizan la actuacion transnacional pasan a producir efectos
mas alla del territorio del Estado a cuyo ordenamiento pertenecen. El Tratado
de Priim contempla incluso la posibilidad de que las autoridades del foro
encarguen a agentes procedentes de otro Estado miembro, en el marco de una
patrulla conjunta, la realizacion de actividades que impliquen el ejercicio de
autoridad de conformidad con el Derecho de origen***. En este caso el alcance
de la transnacionalidad es mayor, puesto que las normas sustantivas que
disciplinan en origen el modo de ejercicio de la autoridad van a producir
también efectos en el territorio del Estado de destino.

La actuacion administrativa transfronteriza en el espacio de libertad,
seguridad y justicia se caracteriza por producir efectos restrictivos para la

B! Supra, 2.7.

42 M. Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, Mohr Siebeck, 2010, pp. 498-
499.

433 Art. 41 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985.

434 Art. 24.2 del Convenio relativo a la profundizacion de la cooperacion transfronteriza, en
particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la
migracion ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de 2005 (BOE num. 307, de 25 de diciembre
de 2006, pp. 45524-45534).
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libertad y los derechos de las personas a las que se dirige. El régimen juridico
de las agrupaciones europeas de cooperacion territorial y, en particular, el
caso ya descrito de la agrupacion constituida para la construccion, puesta en
marcha y gestion del Hospital de la Cerdanya*®, pone de manifiesto que la
actividad administrativa transfronteriza también puede desplegar efectos
favorables o ampliatorios del circulo de derecho e intereses de los ciudadanos.
La gestion conjunta de esa infraestructura sanitaria da lugar a una actuacion
propiamente transfronteriza de empleados publicos franceses, gracias a los
convenios de colaboracién celebrados entre la agrupacion europea y dos
hospitales franceses. Esos convenios permiten que médicos adscritos a estos
ultimos pasen a prestar sus servicios en territorio espanol. Y, lo que es mas
relevante a estos efectos, no lo hacen como trabajadores de la Administracion
espanola -en este caso, del servicio catalan de salud-, sino como trabajadores
de establecimientos publicos franceses. Mdas aun, la prestacion que el Hospital
realiza, a través de todo su personal, en favor de usuarios procedentes de las
dos comarcas francesas a las que sirve no esta sometida al Derecho espafiol
sino al francés, de tal modo que cuando el personal del Hospital atiende a
pacientes franceses lo hace de conformidad con el régimen juridico aplicable
a la prestacion sanitaria en Francia. Por lo tanto, al igual que en el caso
relativo a las patrullas conjuntas contempladas en el Tratado de Priim,
también aqui puede apreciarse una doble transnacionalidad, pues ésta no solo
caracteriza la actuacion de los agentes publicos, sino también los efectos del
régimen sustantivo aplicable a su actividad.

4. El control judicial de la de la actuacion administrativa
transfronteriza

4.1. La definicion de la estructura de analisis

La segunda de las perspectivas desde las que pretendo analizar la actuacion
administrativa transfronteriza en la Union Europea es la relativa a su control
judicial y, en particular, la del alcance y los limites de la tutela que pueden
prestar frente a ella los 6rganos judiciales de los Estados miembros. La
justificacion de este modo de aproximarse al objeto de la investigacion reside
en dos consideraciones. La primera es la relevancia que sigue teniendo el
control judicial a la hora de racionalizar juridicamente el ejercicio del poder
publico. No es éste, desde luego, el inico modo de hacerlo. Recientemente se
ha puesto de manifiesto que la perspectiva del control ha ocupado una
posicion de excesivo protagonismo en la doctrina del Derecho administrativo,
cuya mision no es so6lo limitar la actuacion administrativa, sino también
hacerla posible y contribuir a que se den las condiciones necesarias para su

435 Supra, 2.5.
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eficacia*®. A pesar de todo, el alcance y los limites del control judicial
continian siendo uno de los elementos estructurales del Derecho
administrativo y de su construccion sistematica. La segunda consideracion
reside en que durante la ultima década el Derecho de la Union Europea esta
afinando los principios y reglas atinentes al ejercicio de la funciéon de control
judicial del poder administrativo. En particular, la jurisprudencia mas reciente
del Tribunal de Justicia ha renovado su doctrina sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva en un proceso que, tal y como se vera en esta seccion, esta
resultando particularmente fructifero en relacion con la actuacion
administrativa transfronteriza.

Una vez justificada la procedencia de adoptar esta perspectiva, resta
indicar el modo en que se va a desarrollar el andlisis correspondiente. La
primera de las cuestiones que se afrontara es la relativa a los fundamentos
normativos del control judicial de la actuacion administrativa transfronteriza.
Como se verd a continuacion, el ordenamiento supranacional europeo
descansa sobre el principio de territorialidad de la jurisdiccion al tiempo que
consagra el principio de tutela judicial efectiva, que también se proyecta sobre
la actuacion administrativa de los Estados miembros que tiene lugar dentro
del ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn. Posteriormente se tratara
de identificar déficits de efectividad en el control judicial de la actuacion
administrativa transfronteriza, distinguiendo entre las lagunas que se
proyectan sobre el acceso a la jurisdiccion, de un lado, y las que afectan al
pardmetro y a la intensidad de la tutela judicial proporcionada por el sistema,
de otro. El resultado permitira obtener una idea precisa de la medida de la
efectividad de la tutela judicial frente a este tipo de actuaciones
administrativas transfronterizas*’.

4.2. Los fundamentos del control judicial

El Derecho internacional es un sistema de coordinacion del ejercicio del
poder estatal organizado a partir del principio de igualdad soberana de los
Estados y de la prohibicion de intervencion en los asuntos domésticos de otros
Estados**®. Estas dos piezas del Derecho internacional también se proyectan
sobre el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Los 6rganos judiciales de los
Estados no estan integrados ni juridica ni institucionalmente, de tal manera

436 B, Schmidt-Assmann, La teoria general del Derecho administrativo como sistema,
Marcial Pons, 2003, pp. 23-26; J. M. Rodriguez de Santiago, Metodologia del Derecho
administrativo, Marcial Pons, 2016, pp. 12-13.

437 Parte de esta seccion tiene su origen en “Effective judicial protection and mutual
recognition in the European administrative space”, German Law Journal, vol. 22, nim. 3,
2021, pp. 344-370, en el que me ocupo especificamente de las decisiones administrativas
transnacionales en el mercado interior.

438 Supra, 1.1.
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que cada uno de ellos ejerce la funcidn jurisdiccional en el territorio del
Estado al que pertenece de acuerdo con los principios de exclusividad y
separacion. En lo que aqui interesa, ello quiere decir que las normas y actos
administrativos han de ser impugnados ante los 6rganos judiciales del Estado
al que pertenecen las autoridades que los adoptaron.

El principio de territorialidad no sélo expresa los rasgos del Derecho
internacional clasico. También se justifica por razones epistemologicas y
politicas**. Las primeras aluden a que los tribunales del Estado cuyos actos
se pretenden impugnar se encuentran en mejores condiciones que los de otros
Estados para realizar los complejos juicios y valoraciones en los que se
concreta el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Las segundas se refieren a
que los tribunales ejercen la funciéon de control de legalidad del poder
administrativo de acuerdo con reglas, técnicas y procedimientos diversos,
regulados por cada ordenamiento juridico nacional, que expresan
compromisos distintos entre los principios relevantes, asi como opciones
asimismo distintas en cuanto a la distribucion de competencias entre los
parlamentos, las administraciones y los jueces. El principio de territorialidad
responde a todas estas consideraciones.

A pesar de haber consentido embarcarse en un proceso de integracion
supranacional, los Estados miembros de la Uniéon Europea también se
encuentran sujetos a este régimen general de control judicial del poder
administrativo, tanto en lo que respecta a sus relaciones con la Union, como
en lo que se refiere a sus relaciones reciprocas. El principio de territorialidad
es caracteristico de las relaciones entre sistemas juridicos auténomos, es
decir, aquellos sistemas juridicos que descansan sobre su propia norma
fundamental. En las relaciones que median entre este tipo sistemas juridicos,
un ordenamiento y sus actores institucionales puede regular si las normas y
actos procedentes de otros sistemas producen o no efectos juridicos en su
seno*¥?; sin embargo, la validez, entendida como existencia o pertenecia a un
sistema, es una propiedad de las normas y actos juridicos que sélo se puede
apreciar a la vista de los presupuestos que resultan del sistema en el marco
del cual se han producido**!.

439 F. B. Bastos, “Luxembourg v B: how much should jurisdictional limits be eroded in the
name of effective judicial protection?”, EU Law Live. Weekend Edition, nim. 41, 2020, pp.
16-19.

440 G, della Cananea, From the Recognition of Foreign Acts to Trans-national Administrative
Procedures, in J. Rodriguez-Arana (ed.), Recognition of Foreign Administrative Acts,
Springer, 2016, pp. 223-225.

4l H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, Porraa, [1960] 2000, p. 207; J. L. Requejo Pagés,
Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento, McGraw Hill, 1995, pp. 10, 76.
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Este criterio se encuentra firmemente establecido en las relaciones
entre el Derecho de la Unidon Europea y el de sus Estados miembros. Por un
lado, la validez de las normas de uno de esos sistemas no depende de su
adecuacion a los presupuestos de validez contemplados en el otro**2. Por otro
lado, la jurisdiccion de los tribunales europeos y domésticos se distribuye de
conformidad con el principio de separacion, también denominado de “doble
exclusividad”, conforme al cual los actos dictados por las autoridades
supranacionales no pueden ser anulados por los tribunales estatales, asi como
tampoco pueden los organos judiciales europeos anular los actos juridicos
procedentes de los Estados miembros*+3.

Desde un punto de vista horizontal, la jurisdiccion de los o6rganos
judiciales de los diversos Estados miembros se reparte de acuerdo con el
mismo criterio: los tribunales del Estado de destino no tienen jurisdiccion
para anular, esto es, para privar de validez, a los actos o normas dictados por
otros Estados miembros. La validez de las normas y actos de origen so6lo
depende de su adecuacion a los presupuestos definidos por el ordenamiento
al que pertenecen, y solo puede ser apreciada por los tribunales de origen. Por
tanto, si lo que se pretende es lograr la anulacion de una norma o de un acto
nacionales, es ante los tribunales del Estado cuyas autoridades los adoptaron
ante los que se deben ejercer las correspondientes acciones procesales.

Un reciente estudio colectivo permite acreditar que en el Derecho
administrativo comparado los tribunales nacionales carecen de jurisdiccion
para controlar la validez de las normas y actos adoptados por otros Estados*4.
P. Meix Cereceda ha estudiado aun mas recientemente esta cuestion en la
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, alcanzando la
conclusion de que en ninguno de los asuntos en los que se enfrenta a actos
administrativos extranjeros la Sala ha llegado a declarar su invalidez***. Este
criterio ha sido recientemente explicitado por el Tribunal Constitucional
Federal aleman en un asunto en el que la administracion alemana habia

42 STJ de 17 de diciembre de 1970, as. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft,
ECLI:EU:C:1970:114, para. 3.

443 B. Marchetti, 1l Sistema Integrato di Tutela, en L. de Lucia y B. Marchetti (eds.),
L ’amministrazione europea e le sue regule, 11 Mulino, 2015, p. 198. SSTJ de 22 de abril de
1987, as. 314/85, Foto Frost, ECLI.EU:C:1987:452; y de 3 de diciembre de 1992, as. C-
97/91, Oleificio Borelli v European Commission, ECLI:EU:C:1992:491. Introducen fisuras
en este principio las SSTJ de 19 de diciembre de 2019, as. C.-219/17, Berlusconi,
ECLIL:EU:C:2018:1023; y de 26 de febrero de 2019, as. C-202/18, llmars Rimsevics, and
238/18, ECB v Latvia, ECLI:EU:C:2019:139. F. B. Bastos, “An Administrative Crack in the
EU’s Rule of Law: Composite Decision-making and Nonjusticiable National Law”,
European Constitutional Law Review, nim. 16, 2020, pp. 63-90.

444 J, Rodriguez-Arana (ed.), Recognition of Foreign Administrative Acts, Springer, 2016.
45 P, Meix Cereceda, Spanish Courts and Foreign Administrative Decisions, 2020, no
publicado.
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estimado una solicitud de reconocimiento mutuo de una autorizacidon de
comercializacion de un medicamento de uso veterinario previamente
otorgada por la administracion del Reino Unido. El Tribunal Constitucional
Federal confirmé el criterio expresado en la instancia por el Tribunal
Supremo Administrativo Federal, conforme al cual los vicios de legalidad que
pudiera tener la decision administrativa transnacional adoptada por la
administracion britanica no debian ser examinados por la administracion o los
organos judiciales alemanes, y que los recurrentes “deberian haberlas hecho
valer impugnando la autorizacion de referencia en Gran Bretaiia™**°. Esta
solucidn ha sido confirmada por el Tribunal de Justicia en un asunto reciente
relativo a los procedimientos descentralizados de autorizacion de
medicamentos de uso humano*’’, en el que afirma que los tribunales
nacionales que conocen de un recurso interpuesto contra la autorizacion de
comercializacion otorgada por las autoridades de ese Estado no pueden
revisar la autorizacion de comercializacion anteriormente otorgada por otro
Estado miembro y que vincula a las autoridades de aquél. Es ante los
tribunales del Estado que otorgd la primera autorizacion ante los que habria

que impugnarla*,

Sin embargo, tal y como se comprobara a continuacion, el asunto es
mas complejo que lo podria parecer a la luz de estas resoluciones. Por un lado,
a pesar de lo dicho los tribunales nacionales examinan en numerosas
ocasiones la correccion, desde perspectivas diversas, de los actos procedentes
de otros Estados, tanto dentro como fuera del espacio juridico de la Union
Europea. Por otro lado, en el seno de la Uniéon Europea algunas expresiones
de esta practica resultan obligadas a la luz de la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia vertida en interpretacion del principio de tutela judicial
efectiva, cuyo examen debe necesariamente complementar el relativo al
principio de separacion jurisdiccional.

El analisis del alcance y de los limites de la efectividad del control
judicial de la actuacion administrativa transfronteriza requiere, en efecto,
partir del examen del principio de tutela judicial efectiva, en su condicion de
norma de Derecho de la Union. Se emplea aqui la expresion “principio” para
subrayar su condicion de norma general cuyas exigencias contribuyen a la
conformacion general del sistema, sin perjuicio, por un lado, de que también
tenga la naturaleza subjetiva propia de un derecho, y, por otro, de que no
siempre se comporte como un principio, entendiendo ahora la expresion en
funcién del modo en que se relaciona con otras normas. Con la finalidad de
aclarar estas y otras cuestiones, en esta seccion se analizan separadamente las

446 2 BVR 206/14, de 27 de abril de 2021, para. IL.1.

447 STJ de 14 de marzo de 2018, as. C-577/16, Astellas Pharma, ECLI:EU:C:2018:181.

448 STJ de 14 de marzo de 2018, as. C-577/16, Astellas Pharma, ECLI:EU:C:2018:181, paras.
40-41.
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fuentes, el contenido, la estructura y el contexto en el que se aplica esta norma
de Derecho de la Union Europea.

Una de las principales dificultades que suscita la comprension del
principio de tutela judicial efectiva reside en que se ha incorporado al Derecho
de la Union Europea a través de varias vias. La norma fue proclamada primero
por el Tribunal de Justicia como un principio general del Derecho
comunitario que resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, tal y como estas se reflejan en los articulos 6 y 13 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos**. En segundo término, puede
observarse un solapamiento parcial entre el principio general de tutela judicial
efectiva y el principio de efectividad del Derecho de la Union Europea,
proclamado aun antes por el propio Tribunal de justicia**°. El solapamiento
se deriva del hecho de que el segundo también vincula a los Estados miembros
cuando estos ejecutan el Derecho de la Unidén a través de los organos
judiciales®!. En tercer lugar, el Tratado de Lisboa proporciono otros dos
fundamentos normativos explicitos al principio de proteccion judicial
efectiva. Por un lado, el articulo 19 TUE dispone que el Tribunal de Justicia
debe garantizar “el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de
los Tratados”, y ordena a los Estados miembros que establezcan “las vias de
recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union”. Por otro lado, el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea proclama el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias.
Finalmente, conviene tener presente que el principio de tutela judicial efectiva
tiene, también en el marco del Derecho de la Unidon Europea, una doble
dimensioén, como derecho subjetivo y como mandato objetivo dirigido a los
poderes publicos -supranacionales y domésticos-**2. En esa doble condicion

449 SSTJ de 15 de mayo de 1986, as. 222/84, Johnston, ECLI:EU:C:1986:206, para 18; y de
15 de octubre de 1987, as. 222/86, Heylens, ECLI:EU:C:1987:442, para 15.

450 STJ de 16 de diciembre de 1976, as. 33/76, Rewe-Zentralfinanz, ECLI:EU:C:1976:188,
para 5.

41§, Prechal y R. Widdershoven, “Redefining the Relationship between ‘Rewe-
effectiveness’ and Effective Judicial Protection”, Review of European Administrative Law,
num. 4, 2011, pp. 31-51; J. Krommendijk, “Is There Light on the Horizon? The Distinction
between ‘Rewe Effectiveness’ and the Principle of Effective Judicial Protection in Article 47
of the Charter after Orizzonte”, Common Market Law Review nim. 53, 2016, p. 1395; R.
Widdershoven, “National Procedural Autonomy and General EU Law Limits” Review of
European Administrative Law, nim. 12, 2019, pp. 5-34.

4528, Prechal y R. Widdershoven, “Principle of effective judicial protection”, en M. Scholten
and Brenninkmeijer (eds.), Controlling EU Agencies. The Rule of Law in a Multi-
jurisdictional Legal Order, Edward Elgar, 2020, p. 82; M. Bonelli, “Effective Judicial
Protection in EU Law: an Evolving Principle of a Constitutional Nature”, Review of
European Administrative Law, nim. 12, 2019, p. 37.
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forma parte del contenido del Estado de Derecho*>3, que, a su vez, ha sido

proclamado como un valor de la Union Europea en el articulo 2 TUE*4,

Desde que los Tratados de la Union y de Funcionamiento, en su
vigente redaccion, al igual que la propia Carta, entraron en vigor en diciembre
de 2009, el Tribunal de Justicia parece haber optado por aproximarse al
principio de tutela judicial efectiva desde la perspectiva que le ofrecen los
articulos 19 TUE y 47 de la Carta. Por consiguiente, el Tribunal se enfrenta
al principio en su condicién de norma escrita de Derecho primario, en lugar
de hacerlo en la mas tradicional de principio general de Derecho comunitario
y, por tanto, como producto de la creacion judicial del Derecho primario. Ello
ha conducido a una transformacién de la posicion del Convenio Europeo en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, donde esta
dejando de utilizarse como una fuente privilegiada para esclarecer el
contenido de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, para convertirse mas bien en un criterio de interpretacion de las
disposiciones de la Carta de conformidad con el articulo 52.3 CDFUE*>. Es
éste el marco desde el que el Tribunal de Luxemburgo parece estar
desarrollando su jurisprudencia mds reciente sobre el principio de tutela
judicial efectiva.

Por otro lado, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
estd integrado por diferentes elementos o piezas, entre las que se pueden
sefialar el derecho de acceso a un tribunal, los derechos de defensa, el derecho
a un juicio justo, el derecho a un tribunal independiente, o el derecho a una
tutela judicial comprehensiva*®. Los articulos 19 TUE y 47 de la Carta, por

43S, Prechal y R. Widdershoven, “Redefining the Relationship between ‘Rewe-
effectiveness’ and Effective Judicial Protection”, Review of European Administrative Law,
num. 4, 2011, p. 47; S. Prechal y R. Widdershoven, “Principle of effective judicial
protection”, en M. Scholten and Brenninkmeijer (eds.), Controlling EU Agencies. The Rule
of Law in a Multi-jurisdictional Legal Order, Edward Elgar, 2020, p. 83; F. B. Bastos, “An
Administrative Crack in the EU’s Rule of Law: Composite Decision-making and
Nonjusticiable National Law”, European Constitutional Law Review, nim. 16, 2020, p. 18.
454 SSTJ de 23 de abril de 1986, as. 294/83, Parti ecologiste “Les Verts” v European
Parliament, ECLI:EU:C:1986:166, para 23; de 3 de septiembre de 2008, as. acumulados C-
402/05 Py C-415/05 P, Kadi & Al Barakaat, ECLI:EU:C:2008:461, paras 281 y 316; de 27
de febrero de 2018, as. C-64/16, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses,
ECLL:EU:C:2018:117, para 36; y de 24 de junio de 2019, as. C-619/18, Commission v
Poland, ECLI:EU:C:2019:531, para 58.

455 SSTJ de 27 de febrero de 2018, as. C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses,
ECLL:EU:C:2018:117; y de 24 de junio de 2019, as. C-619/18, Commission v Poland,
ECLILEU:C:2019:531.

436 S, Prechal y R. Widdershoven, “Principle of effective judicial protection”, en M. Scholten
and Brenninkmeijer (eds.), Controlling EU Agencies. The Rule of Law in a Multi-
Jurisdictional Legal Order, Edward Elgar, 2020, pp. 82-86; F. B. Bastos, “An Administrative
Crack in the EU’s Rule of Law: Composite Decision-making and Nonjusticiable National
Law”, European Constitutional Law Review, nim. 16, 2020, pp. 18-21.
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tanto, proclaman un conjunto de normas diversas. La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la ultima década ha sido particularmente fértil a 1a hora
de desarrollar alguna de ellas, entre las que procede destacar aqui las dos
siguientes.

La primera de esas normas es el derecho a acceder a un tribunal, a
través del cual diversas piezas del Derecho procesal pasan a adquirir
relevancia en el marco del principio de tutela judicial efectiva*>’. Tanto el
Derecho procesal de la Unién Europea como las normas procesales de los
Estados miembros inciden en el contenido del derecho de acceso a un tribunal
desde, al menos, tres perspectivas: una es la de las reglas que delimitan
reciprocamente la jurisdiccion y competencia de los diversos oOrganos
judiciales*®, o establecen plazos y otros presupuestos procesales para el
ejercicio de acciones®?; otra es la de las reglas que determinan qué tipos o
categorias abstractas de actos del poder publico pueden impugnarse ante los
organos judiciales*®’; y la ultima es, en fin, la de las reglas que definen los
requisitos de legitimacion activa para el ejercicio de acciones*®!. En
definitiva, la tutela judicial puede ser ceteris paribus méas o menos efectiva
dependiendo de la extension del derecho a acceder a un tribunal que se derive

de esas reglas.

La segunda norma es el derecho a un control judicial comprehensivo,
entendido como el derecho a que el 6rgano judicial pueda examinar todas las
cuestiones facticas y juridicas relevantes para resolver la disputa que ante ¢l
se plantea. La doctrina académica ha sugerido que este requisito de
suficiencia del control judicial puede fundamentarse a partir de una
interpretacion sistematica del articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, en relacion con los articulos 6.1 y 13 del Convenio
Europeo*®?. El Tribunal de Justicia ha afirmado que el articulo 47 de la Carta

4578, Prechal y R. Widdershoven, “Principle of effective judicial protection”, en M. Scholten
and Brenninkmeijer (eds.), Controlling EU Agencies. The Rule of Law in a Multi-
Jurisdictional Legal Order, Edward Elgar, 2020, pp. 84-85.

458 STJ de 28 de marzo de 2017, as. C-72/15, PJSC Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236, para. 74.
49 S, Prechal y R. Widdershoven, “Redefining the Relationship between ‘Rewe-
effectiveness’ and Effective Judicial Protection”, Review of European Administrative Law,
num. 4, 2011, pp. 47-48.

460 SSTJ de 3 de diciembre de 1992, as. C-97/91, Oleificio Borelli v European Commission,
ECLIL:EU:C:1992:491; y de 17 de septiembre de 2014, as. C-562/12, Liivimaa Lihaveis,
ECLI:EU:C:2014:2229.

461 STJ de 13 de enero de 2005, as. C-174/02, Streekgewest Westelijk Noord-Brabant,
ECLIL:EU:C:2005:10.

462 STEDH de 17 de diciembre de 1996, No 20641/92, Terra Woningen v The Netherlands.
S. Prechal y R. Widdershoven, “Redefining the Relationship between ‘Rewe-effectiveness’
and Effective Judicial Protection”, Review of European Administrative Law, nim. 4, 2011,
p. 48; F. B. Bastos, “An Administrative Crack in the EU’s Rule of Law: Composite Decision-

238



LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA TRANSFRONTERIZA

reclama que los 6rganos judiciales tengan competencia “para pronunciarse
sobre todas las cuestiones pertinentes™. Mas precisamente, el Organo
judicial ha de tener “competencia para examinar todas las cuestiones de
hecho y de Derecho relevantes para el litigio de que conoce”*%*. El contenido
de este derecho también puede quedar restringido mediante normas de
Derecho procesal: primero, por las reglas que imponen limites a la posibilidad
de controlar o de pronunciarse sobre cuestiones de hecho o de Derecho a
determinados tribunales o en el marco de ciertos recursos o medios de
impugnacion -“cassation”, “Revision”, amparo, etc.-*%%; segundo, por las
reglas legales o de creacion judicial que definen estdndares de revision de
diferente intensidad*¢®; y tercero, por las reglas que delimitan el contenido y
alcance de las pretensiones de las partes y de los poderes del juez*®’. Desde
esta segunda perspectiva, la tutela judicial puede ser ceferis paribus mas o
menos efectiva dependiendo de la intensidad del control judicial que resulte
de dichas reglas.

Una cuestion distinta es la relativa a la estructura de los diversos
componentes del derecho a la tutela judicial efectiva o, en otros términos, la
de cémo se comportan las normas que forman parte de su contenido en sus
relaciones con otros derechos, principios o intereses. De cuerdo con un marco
teorico muy extendido, los derechos fundamentales pueden operar como
reglas y como principios: en el primer caso se aplican a la manera del “todo
o nada”, mientras que en el segundo se comportan como mandatos de
optimizacion, es decir, como normas que imponen a sus destinatarios la
obligacion de alanzar un determinado estado de cosas dentro de lo factica y

making and Nonjusticiable National Law”, European Constitutional Law Review, nim. 16,
2020, p. 19.

463 SSTJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 55; y de
13 de diciembre de 2017, as. C-403/16, Soufiane El Hassani, ECLI:EU:C:2017:960, para 39.
464 SSTJ de 6 de noviembre de 2012, as. C-199/11, Europese Gemeenschap v Otis and others,
ECLIL:EU:C:2012:684, para 49; y de 10 de abril de 2018, as. C-300/14, Imtech Marine
Belgium, ECLIL:EU:C:2015:825, para 38. Conclusiones del Abogado General Bobek
presentadas el 10 de abril de 2018 en el as. C-89/17, Secretary of State for the Home
Department v Rozanne Banger, ECLI:EU:C:2018:225, para 103.

465 R. Widdershoven, “Appellate Proceedings”, en C. Bakes y M. Eliantonio (eds.), Judicial
Review of Administrative Action, Hart, 2020, pp. 692-704.

466 P, Craig, EU Administrative Law, Oxford University Press, 2018, pp. 436-483; R.
Widdershoven, “The European Court of Justice and the Standard of Judicial Review”, en J.
de Poorter et alia (eds), Judicial Review of Administrative Discretion in the Administrative
State, T.M.C. Asser/Springer, 2019, pp. 39-62; S. Prechal y R. Widdershoven, “Principle of
effective judicial protection”, en M. Scholten and Brenninkmeijer (eds.), Controlling EU
Agencies. The Rule of Law in a Multi-jurisdictional Legal Order, Edward Elgar, 2020, pp.
85-86.

467 P. Craig, EU Administrative Law, Oxford University Press, 2018, pp. 722-794. Sobre la
relacion con la tutela judicial efectiva, SSTJ de 13 de marzo de 2007, as. C-432/05, Unibet,
ECLIL:EU:C:2007:163, para. 42; y de 19 de diciembre de 2019, as. C-752/18, Deutsche
Umwelthilfe, ECLI:EU:C:2019:1114, paras. 34-39.
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juridicamente posible. En definitiva, mientras que las reglas son normas de
aplicacion categorica, los principios son normas de aplicacion gradual®¢®,
Cuando se comportan como reglas, los derechos fundamentales constituyen
normas juridicas no derrotables. Cuando lo hacen como principios, los
derechos fundamentales constituyen normas que pueden ser desplazadas por
razones opuestas.

Esta distincion se refleja en el modo en que los derechos
fundamentales se comportan frente a sus posibles limitaciones. Tanto el
derecho a acceder a un tribunal como el derecho a una revision judicial
comprehensiva de todas las cuestiones facticas o juridicas relevantes estan
sujetos, como se ha indicado, a limites definidos por el Derecho procesal
supranacional y doméstico. De acuerdo con el articulo 52.1 de la Carta, la
admisibilidad de dichos limites o restricciones queda condicionada al
cumplimiento de determinados presupuestos, graficamente calificados por el
Derecho constitucional aleman como “limites de los limites”**°. Pues bien,
los diversos componentes del derecho a la tutela judicial efectiva y los limites
o restricciones que cada uno de ellos soporta se pueden racionalizar
adecuadamente a través de un modelo mixto de principios y reglas.

Por un lado, los derechos que forman parte del contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva operan como principios en el sentido de que
imponen prima facie el mandato de garantizar la tutela judicial mas efectiva
dentro de lo factica y juridicamente posible. La propia nocion de efectividad
refleja la naturaleza gradual del derecho. Lo que sucede es que esa exigencia
prima facie se enfrenta en ocasiones con restricciones facticas, asi como con
exigencias derivadas de razones juridicas opuestas*’®. En efecto, las reglas
que limitan el derecho a acceder a un tribunal mediante el establecimiento de
requisitos de legitimacién activa o de impugnabilidad de determinadas
categorias de actos del poder publico restringen la extension del derecho en
virtud de dos tipos de consideraciones: primero, las relativas a lo fActicamente
posible, puesto que la tutela judicial es el objeto de una prestacion publica
cuya realizacion depende de la disponibilidad de recursos financieros escasos;
y segundo, las relativas a las exigencias impuestas por otras normas
constitucionales, como los principios de territorialidad de la jurisdiccion, de
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, o de seguridad juridica,

468 R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, 2010, pp. 69-86.
469 B. Pieroth y B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, C. F. Miiller, 2009, p. 68.

470 S, Prechal y R. Widdershoven, “Redefining the Relationship between ‘Rewe-
effectiveness’ and Effective Judicial Protection”, Review of European Administrative Law,
num. 4, 2011, pp. 42-43; F. B. Bastos, “An Administrative Crack in the EU’s Rule of Law:
Composite Decision-making and Nonjusticiable National Law”, European Constitutional
Law Review, num. 16, 2020, pp. 25-26.
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que pueden exigir la limitacion del alcance del derecho a acceder a un
tribunal*’!.

Por su parte, las normas y practicas judiciales que limitan el alcance
del control judicial al examen de determinadas cuestiones facticas o juridicas,
o que expulsan otras del posible &mbito de conocimiento de un tipo de 6rgano
judicial o de un determinado medio de impugnacion, asi como las que definen
estandares de control mas o menos deferentes, también introducen
restricciones en el derecho a la tutela judicial efectiva. Esas restricciones se
proyectan sobre la dimension relativa al derecho a que el 6rgano judicial
examine todas las cuestiones facticas y juridicas relevantes, y pueden
ampararse en otros principios constitucionales relevantes, como los de

autonomia, uniformidad, democracia o eficacia*’?.

De acuerdo con el articulo 52.1 de la Carta, estas reglas y practicas
son admisibles siempre que, entre otras exigencias, (i) respondan a objetivos
de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demas, (ii) satisfagan el principio de
proporcionalidad y (iii) respeten el contenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva. La parte del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva que pueda ser limitada o restringida de acuerdo con estas exigencias
puede racionalizarse de conformidad con un modelo de principios.

Sin embargo, los contenidos del derecho a la tutela judicial efectiva se
aplican como reglas en otras tres situaciones. La primera se refiere a los casos
en los que el contenido prima facie protegido por el derecho no entra en
colision con exigencias facticas o juridicas opuestas. En segundo lugar,
cuando al derecho si se le oponen otros derechos, principios o intereses en
principio capaces de justificar su restriccion, el Derecho procesal puede aun
asi otorgar prevalencia al mandato de efectividad de la tutela judicial, en cuyo
caso la autoridad de este ultimo no se veria desplazada. Por ejemplo, mientras
que en Alemania o en Austria el acceso a la jurisdiccion contencioso-
administrativa esta limitado a los titulares de derechos publicos subjetivos*’3,
en Francia y en la Unioén Europea el acceso se abre a los titulares de intereses

471 STJ de 29 de julio de 2019, as. C-620/17, Hochtief Solutions AG, ECLI:EU:C:2019:630,
para 54 (el principio de cosa juzgada impide la impugnacion de las sentencias firmes para
proteger la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas).

472 SSTJ de 17 de diciembre de 1970, as. 11/70, Internationale Handelsgesselschaft,
ECLIL:EU:C:1970:114, para 3 (la validez de los actos supranacionales no depende del
Derecho nacional); y de 25 de julio de 2002, as. C-50/00 P, Union de Pequerios Agricultores
v Consejo, ECLI:EU:C:2002:462, para 43 (el Tribunal de Justicia no tiene competencia para
aplicar Derecho nacional).

473 E. Schmidt-Assmann, “Art. 19. Abs. IV”, en T. Maunz y G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar, C. H. Beck, 1985.
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directos*’*, y en Espaia incluso a los titulares de intereses legitimos*’>. Por
ultimo, el derecho también se aplica de forma bivalente en relacién con
aquellos de sus contenidos que no pueden limitarse o restringirse sin infringir
las condiciones a las que se ha hecho referencia, entre las que destacan las
derivadas del principio de proporcionalidad y de la prohibicion de afectar a
su contenido esencial. Asi sucede, por ejemplo, en relacion con el derecho a
acceder a un tribunal para obtener la tutela judicial frente a las actuaciones de
las autoridades supranacionales y domésticas. Es posible que la accion ante
ese tribunal se pueda ejercer directamente contra el acto controvertido o que
tenga que ejercerse indirectamente contra una decision posterior*’S.
Igualmente, puede tratarse de una accion anulatoria o de resarcimiento de
dafos*’’. Sea como fuere, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
entendido como norma supranacional, prohibe de forma categorica las
normas que reconocen inmunidades jurisdiccionales en favor de
determinadas categorias abstractas de actos juridicos procedentes de las
autoridades de la Union Europea o de sus Estados miembros*’8. En estos tres
escenarios el derecho a la tutela judicial efectiva se comporta como una regla
porque sus contenidos no son derrotables por razones opuestas, de tal manera
que el derecho fundamental no se aplicaria gradualmente, sino de modo
completo y constante.

En definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva se aplica
gradualmente en ciertas ocasiones. En ellas demanda la proteccion judicial
mas efectiva que resulte factica y juridicamente posible. Pero en otras se
aplica de modo bivalente o categoérico, alli donde el Derecho procesal haya
delimitado su contenido definitivamente protegido fijando determinadas
exigencias que se comportan como reglas, en una operacion que debe respetar
el nivel minimo de proteccion del derecho que se deriva de la aplicacion de
los requisitos previstos en el articulo 52.1 de la Carta. El reto dogmatico que
plantean los articulos 19 TUE y 47 de la Carta es distinguir con claridad y
precision los contenidos del derecho que operan de un modo y de otro.

474 S. Prechal y R. Widdershoven, “Principle of effective judicial protection”, en M. Scholten
and Brenninkmeijer (eds.), Controlling EU Agencies. The Rule of Law in a Multi-
Jjurisdictional Legal Order, Edward Elgar, 2020, p. 84. M. Eliantonio, C. W Backes, C. H.
Rhee, T. N. B. M. Spronken y A. Berlee, Standing up for your right(s) in Europe, Intersentia,
2013.

475 Articulo 24.1 CE.

476 STJ de 6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 246/19, Etat luxembourgeois
c¢. B, ECLLI:EU:C:2020:795, paras. 68 y 83 (el recurso indirecto es admisible si la decision
posterior es un acto declarativo de un incumplimiento o de restablecimiento de la legalidad,
pero no si una sancion, en cuyo caso habria de disponerse de un recurso directo contra el acto
controvertido).

477 STJ de 6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 246/19, Etat luxembourgeois
¢. B, ECLLI:EU:C:2020:795, para. 101.

478 STJ de 3 de septiembre de 2008, as. acumulados C-402/05 P and C-415/05 P, Kadi & Al
Barakaat, ECLI:EU:C:2008:461, para 322.

242



LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA TRANSFRONTERIZA

La tltima cuestion a la que es preciso referirse es la del contexto en el
que debe interpretarse el derecho a la tutela judicial efectiva, entendido como
una norma de Derecho de la Unidn. El articulo 47 de la Carta se aplica, como
es conocido, a las Instituciones, drganos, organismos y agencias de la Union
Europea, asi como a los Estados miembros “cuando apliquen el Derecho de
la union” (articulo 51 de la Carta). El articulo 19.1 TUE contiene una
formulacion parcialmente distinta: los “Estados miembros estableceran las
vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la Union”. La doctrina jurisprudencial
reciente del Tribunal de Justicia ha precisado que la expresion “los dmbitos
cubiertos por el Derecho de la Union” debe entenderse aplicable “con
independencia de la situacion en la que los Estados miembros aplican este
Derecho, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta™°. Por lo
tanto, el articulo 19.1 TUE se aplica a cualquier 6rgano judicial de los Estados
miembros que esté potencialmente llamado a interpretar y aplicar el Derecho
de la Union Europea. Asi es, al menos, en relacion con los mandatos de
independencia e imparcialidad, que eran las dimensiones del derecho que en
aquel asunto adquirian relevancia*®.

En estos casos el principio se aplica, ademas, tanto ante los tribunales
nacionales como ante los de la propia Unién Europea. Sin embargo, el
derecho a la tutela judicial efectiva no debe interpretarse en cada uno de ellos
de forma independiente, sino que ha de hacerlo a la vista de la naturaleza
compuesta y, por tanto, multijurisdiccional de la propia Union. En particular,
las legislaciones procesales de la Union Europea y de sus Estados miembros
deben interpretarse y aplicarse teniendo en cuenta su impacto global en el
sistema normativo y judicial compuesto de la Unidn, y no exclusivamente a
la vista de su comportamiento en una de las piezas que lo integran, ya sea la
supranacional o las domésticas.

No es esta s6lo una proposicion normativa formulada teniendo en
cuenta la naturaleza compuesta del ordenamiento de la Unidn, sino que
también se ajusta al modo en que el Tribunal de Justicia se ha aproximado
efectivamente a esta cuestion. Asi, en Les Verts el Tribunal llegd a la
conclusion de que el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea establecia
un “sistema completo de vias de recurso” que le permitia controlar la
legalidad de todos los actos de las autoridades de supranacionales. Y dicha
conclusion se basaba en que los particulares podian impugnar los actos
nacionales de ejecucion de las normas europeas ante sus propios Organos

479 STJ de 27 de febrero de 2018, as. C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses,
ECLILEU:C:2018:117, para 29.

480 M. Bonelli, “Effective Judicial Protection in EU Law: an Evolving Principle of a
Constitutional Nature”, Review of European Administrative Law, nim. 12, 2019, p. 48.
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judiciales, dando asi la ocasion a éstos ultimos de formular las
correspondientes cuestiones prejudiciales de validez de las normas que no
pudieran ser directamente impugnadas ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea mediante el recurso de anulacion*®!. Tgualmente, la necesidad de
garantizar la efectividad de la tutela judicial condujo al Tribunal en Borelli a
declarar que los organos judiciales nacionales estdn obligados a admitir
recursos contra determinadas categorias de actos de trdmite como si fueran
resoluciones finalizadoras del procedimiento administrativo, con
independencia de lo que al respecto dispusiera la legislacion procesal interna,
debido precisamente a que no podian ser recurridas ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea*®?. Finalmente, en Berlioz el Tribunal de Justicia
sostuvo que, en el marco del control judicial de la actuacion de las autoridades
de un Estado miembro dirigida a la ejecucion de un acto dictado por otro
Estado miembro, el articulo 47 de la Carta otorga a los tribunales del primero
jurisdiccion para revisar la legalidad de este Gltimo**.

En todas estas resoluciones el Tribunal de Justicia ha valorado las
exigencias que resultan del Estado de Derecho y del principio de tutela
judicial efectiva a la vista del impacto que la norma procesal supranacional o
doméstica pueden tener sobre el entero sistema normativo y jurisdiccional
compuesto de la Unidn, y ello tanto desde una perspectiva vertical (Les Verts,
Borelli), como horizontal (Berlioz). Los principios y reglas comprendidos en
el derecho proclamado en el articulo 47 de la Carta deben, pues, interpretarse
teniendo en cuenta la naturaleza multijurisdiccional de la Unioén Europea.

4.3. El alcance del control judicial

La efectividad de la tutela judicial frente a la actuaciéon administrativa
transfronteriza de los Estados miembros puede presentar déficits
caracteristicos, que resultan de la valoracion del tipo de proteccion que los
particulares pueden obtener en los tribunales del Estado de origen y en los del
Estado de destino. Esta seccion se centra en los déficits de caracter
procedimental, para posteriormente aludir a los que tienen caracter sustantivo.
Desde el punto de vista procedimental, las lagunas o carencias del control
judicial de la actuacion administrativa transfronteriza resultan de dos

481 SSTJ de 23 de abril de 1986, as. 294/83, Parti ecologiste “Les Verts” v European
Parliament, ECLI:EU:C:1986:166, para 23; de 25 de julio de 2002, as. C-50/00 P, Union de
Pequerios Agricultores v Council, EU:C:2002:462, para 40; de 3 de octubre de 2013, as. C-
583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami v Parliament and Council, ECLI:EU:C:2013:625, para 92;
y de 3 de marzo de 2018, as. C-384/16 P, European Union Copper Task Force v Commission,
ECLIL:EU:C:2018:176, paras 111-117.

482 STJ de 3 de diciembre de 1992, as. C-97/91, Oleificio Borelli v European Commission,
ECLI:EU:C:1992:491, paras 13-14.

43 ESTJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15, Berlioz Investment Fund SA,
ECLILEU:C:2017:373, paras 55-56 y 84-85.
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circunstancias logicamente diferenciables, pero que en la practica se
encuentra estrechamente relacionadas. La primera se refiere a los limites de
la jurisdiccion de los tribunales del Estado de destino, que es aquél en el que
la actuacion administrativa controvertida se desarrolla o, mas frecuentemente,
produce efectos juridicos. La segunda alude a los limites de la jurisdiccion de
los tribunales del Estado de origen cuando la actuacion administrativa
transnacional presenta determinadas caracteristicas. Como se vera después de
analizar una y otra, la solucién a las lagunas y debilidades correspondientes
pasa por agotar las posibilidades de control que ofrecen los tribunales del
Estado de destino.

El modo en que el principio de separacion distribuye la jurisdiccion
entre los tribunales de diversos Estados miembros reduce necesariamente la
efectividad de la tutela judicial frente a la actuacion administrativa
transfronteriza, puesto que conduce a que los sujetos privados establecidos en
el Estado de destino deban acceder a los tribunales propios del Estado de
origen, a pesar de que la actuacion administrativa controvertida estd llamada
a producir efectos en el territorio del primero. En la medida en que produzcan
esta consecuencia, las reglas que delimitan la jurisdiccion de los tribunales de
cada uno de esos Estados de acuerdo con el principio de separacion deben
considerarse normas que restringen el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (articulos 19.1 TUE y 47 de la Carta), en su dimension relativa al
derecho a acceder a un tribunal, cuyo contenido y exigencias deben
interpretarse a la vista de la naturaleza compuesta del sistema jurisdiccional
de la Union*4, Las personas establecidas en el Estado de destino no van a
poder impugnar la regla o el acto dictado por las autoridades del Estado de
origen por medio del ejercicio de acciones anulatorias.

El que una persona no pueda instar la anulaciéon de un acto o de una
norma que afecta a sus derechos o intereses ante los tribunales del Estado en
el que la medida controvertida va a producir esos efectos debe considerarse,
pues, una restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, ello
no significa que dicha restriccion vulnere el citado derecho fundamental a la
vista del articulo 52.1 de la Carta. La limitaciéon de la jurisdiccion de los
tribunales del Estado de destino no sélo resulta de los principios de Derecho
internacional mas arriba sefialados -igualdad soberana y no intervencion-48>,
sino que también puede considerarse una medida adecuada y necesaria para
satisfacer una finalidad de interés general, como es la de coordinar el ejercicio
de la funcion de control judicial del poder por parte de los tribunales en un
contexto multijurisdiccional. Més aun, la restriccion no solo parece, en

484 Supra, 4.2.

45 G. della Cananea, “From the Recognition of Foreign Acts to Trans-national
Administrative Procedures”, in J. Rodriguez-Arana (ed.), Recognition of Foreign
Administrative Acts, Springer, 2016, p. 224, y supra 1.1 y 4.2.
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principio, proporcionada, sino también respetuosa con el contenido esencial
del derecho a acceder a un tribunal, toda vez que normalmente permanecera
abierta la via impugnatoria ante los tribunales del Estado de origen, que si
tendran jurisdiccion para anular la regla o el acto transnacionales. Como se
ha visto, esta es la solucion que ofrecia el Tribunal Constitucional Federal
aleman al excluir que los tribunales alemanes pudieran verificar la legalidad
de la autorizacion administrativa otorgada por las autoridades britanicas pese
a que dicha autorizacion producia efectos en el territorio de destino. Y es
también la contemplada con caracter general por el Tribunal de Justicia en
Astellas Pharma: una autorizacién de comercializacion otorgada por un
Estado que vincula a otros en la concesion de otras autorizaciones de
comercializacion debe impugnarse ante los tribunales del primero*®.

Sin embargo, esa opcidon no siempre esta abierta. Efectivamente, el
segundo de los problemas a los que se ha hecho referencia surge como
consecuencia de los limites impuestos al derecho a acceder a los tribunales
del Estado de origen como consecuencia de su legislacion procesal interna.
Si la actuacion transnacional es una decision administrativa que contiene una
declaracion de voluntad -como la que otorga o revoca una autorizacion
administrativa, la que impone una sancion o la que ordena el cese de una
actividad privada- esta dificultad no llegara a producirse. Sin embargo, si se
trata de una regla -como por ejemplo una autorizacion general*®’-, de un acto
administrativo de trdmite -por ejemplo, un informe o los resultados de una
prueba o examen realizados en el marco de un procedimiento
administrativo*®®-, el Derecho procesal nacional del Estado de origen puede
impedir o limitar el acceso a la jurisdiccion y, con ello, la efectividad de la
tutela judicial*®. Lo miso sucede con los actos administrativos que no
contienen una declaracién de voluntad -como la que consiste en declarar
derechos u obligaciones-, sino una declaracion de juicio o de conocimiento
sobre determinadas personas -por ejemplo, certificados fiscales o de
evaluacion-.

El motivo es que en numerosos ordenamientos nacionales estos tipos
de actuacidon administrativa no son susceptibles de impugnacion separada o
directa, sino que han de acceder a la jurisdiccion a través de la impugnacion

486 STJ de 14 de marzo de 2018, as. C-577/16, Astellas Pharma, ECLI:EU:C:2018:181, paras.
40-41.

487 M. Eliantonio y F. Grashof, “Types of administrative action and corresponding review”,
en C. Bakes y M. Eliantonio (eds.), Judicial Review of Administrative Action, Hart, 2020, pp.
133-152.

488 M., Eliantonio y F. Grashof, “Types of administrative action and corresponding review”,
en C. Bakes y M. Eliantonio (eds.), Judicial Review of Administrative Action, Hart, 2020, pp.
152-158.

489 Conclusiones del Abogado General Bobek en el as. C-557/16, Astellas Pharma GmbH,
ECLI:EU:C:2017:957, para 90.
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de otros actos posteriores, ya sean los actos por los que se pone fin al
procedimiento administrativo en el que se inserta el tramite controvertido, u
otros actos administrativos formalmente independientes que, sin embargo, se
adoptan en ejecucion de reglas o tomando en consideracion actos
administrativos que comprenden declaraciones de juicio o de
conocimiento*®. Sin embargo, en el caso de actuaciones administrativas
transfronterizas esta solucion puede resultar inviable si la actuacion
administrativa posterior es realizada por las autoridades del Estado de destino.
Asi sucede, por ejemplo, cuando éstas adoptan una orden de cese de una
actividad en el territorio de destino a la vista de los datos incorporados a un
certificado emitido por las autoridades de origen, o cuando desestiman una
solicitud de autorizacion teniendo en cuenta la informacion incorporada por
otras autoridades nacionales a una base de datos conjunta.

La consecuencia de todo ello es la apariciéon de reglas y actos
administrativos transnacionales que no se pueden impugnar ante los
tribunales del Estado de destino, debido al principio de separacion, y que
tampoco se pueden impugnar ante los tribunales del Estado de origen, debido
a las indicadas limitaciones impuestas por la legislacion procesal doméstica.
Y el problema no es menor, ya que esta laguna en el derecho de acceso a un
tribunal produce una injerencia en una dimension del derecho a la tutela
judicial efectiva que no se comporta como lo hacen los principios -es decir,
como un mandato de optimizacion-, sino como lo hacen las reglas -esto es,
como una norma no derrotable-. Mientras que, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal de Justicia y los ordenamientos nacionales, el derecho a acceder a
un tribunal puede restringirse proporcionalmente mediante la definicion de
requisitos de legitimacion activa, plazos perentorios y otros presupuestos
procesales, el derecho a la tutela judicial efectiva y, en general, el principio
del Estado de Derecho impiden la existencia de categorias abstractas de reglas
o actos administrativos inmunes al control judicial tanto directa como
indirectamente®!.

Se trata, pues, de una laguna en el control judicial de capital
importancia. Su integracion pasa por considerar que en estos casos, cuando
los tribunales del Estado de destino estan controlando la legalidad de la
actuacion de sus propias autoridades administrativas en un supuesto en el que
los particulares ven sus derechos y obligaciones afectados por reglas o actos
extranjeros, aunque no puedan anularlos, si deben poder valorar si, y hasta
qué punto, estan obligados a permitir que produzcan efectos transfronterizos
en cualquiera de las modalidades que se han examinado en la seccion anterior.

499 M. Eliantonio y F. Grashof, “Types of administrative action and corresponding review”,
en C. Bakes y M. Eliantonio (eds.), Judicial Review of Administrative Action, Hart, 2020, pp.
-125-133.

Y1 Supra, 4.2.
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Una cuestion problematica que se afrontard mas tarde es la de cudl es el
alcance sustantivo de ese juicio. Sin embargo, desde un punto de vista
procesal, esta via permanecerd abierta siempre que la correspondiente accion
no se ejerza frente a la regla o el acto de origen, sino frente a la actuacion de
las autoridades de destino por medio de la cual se reconoce, rechaza o modula
sus efectos transfronterizos. El tribunal del Estado de destino que se encuentre
conociendo sobre esa actuacion carece de jurisdiccion para anular la regla o
el acto de origen, pero si la tiene para decidir si la actuaciéon administrativa
extranjera debe o no producir efectos en el territorio del foro. En otros
términos, no tiene jurisdiccion para pronunciarse acerca de su validez, pero si
sobre su eficacia o aplicabilidad transfronterizas.

El control por los tribunales del Estado de destino de los efectos
transnacionales de las reglas y actos de la administracion de origen contribuye
a solventar los dos problemas procesales mencionados. En cuanto al primero,
ya se ha adelantado que las restricciones del derecho a acceder a un tribunal
que se derivan del principio de separacion son medidas adecuadas y
necesarias para coordinar el ejercicio de sus funciones por parte de los
organos judiciales que forman parte del sistema jurisdiccional compuesto de
la Union Europea. Pero es que, ademas, la competencia de los jueces del
Estado de destino para reconocer, rechazar o modular los efectos
transnacionales de la actuacion administrativa extranjera contribuye a reducir
considerablemente la intensidad de la restriccion operada en el derecho
fundamental, facilitando asi la justificacion de su proporcionalidad. Es cierto
que los particulares no podran obtener su anulacion ante los tribunales del
Estado de destino y que para ello habrian de acudir necesariamente a los de
origen, con todas las incertidumbres y dificultades que se han senalado, pero
no lo es menos que la privacion de sus efectos juridicos transfronterizos es un
equivalente funcional adecuado.

Por lo que respecta al segundo problema, su contribucién es aiin mas
decisiva. Si la regla o el acto no son impugnables ante los tribunales del
Estado de origen debido a las limitaciones impuesta por su Derecho procesal,
el articulo 47 de la Carta debe interpretarse en el sentido de que exige de modo
categorico que puedan ser controlados por un organo judicial. Es decir, en
este contexto el derecho a acceder a un tribunal no opera como un principio
sino como una regla que no admite ser desplazada por razones opuestas.
Admitir la jurisdiccion de los tribunales del Estado de destino para decidir
acerca del reconocimiento, rechazo o modulacion de los efectos juridicos
transfronterizos de la actuacién administrativa extranjera que no tiene acceso
a la jurisdiccién de los tribunales de origen permite integrar adecuadamente
esta laguna y salvaguardar la integridad de esta dimnension del derecho
fundamental.
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Esta solucion esta presente, si bien de modo no concluyente, en la
practica de los tribunales de los Estados miembros. Asi, por ejemplo, en un
asunto relativo al reconocimiento de los efectos de un documento acreditativo
de la identidad de una persona extranjera, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo espafiol entr6é a comprobar si el certificado satisfacia sus requisitos
formales y, al apreciar que el documento carecia de sello oficial, declar6 que
no producia efectos juridicos en Espafia*>. A pesar de su resistencia a la hora
de controlar la validez de los actos administrativos dictados por las
autoridades extranjeras, los tribunales alemanes tampoco aceptan siempre sin
mas sus efectos transfronterizos.

En un examen reciente de la jurisprudencia alemana se distinguen a
este respecto los tres grupos de casos siguientes***: (i) primero, las decisiones
administrativas que gozan de efectos transnacionales automaticos -
reconocimiento pasivo-, asi como las solicitudes de cooperacion
administrativa transnacional, se examinan desde la perspectiva de los
derechos fundamentales protegidos por la Constitucion federal, de tal manera
que los 6rganos judiciales alemanes declaran en ocasiones que esos actos
extranjeros no producirdn efectos en su territorio; (ii) lo mismo sucede en
aquellos casos en los que el propio Derecho de la Union permite directamente
el control de las decisiones administrativas transnacionales; y (iii) mas
claramente aun, los tribunales alemanes impiden a los actos extranjeros
desplegar efectos transfronterizos cuando se trata de decisiones que no gozan
de los efectos propios del reconocimiento automatico, sino que deben ser
reconocidas mediante un acto de incorporacion de las autoridades alemanas,
a través del control de la validez de los actos de reconocimiento.

El Derecho de la Union Europea impulsa la generalizacion de esta
solucion a las diversas formas de actividad administrativa transfronteriza
identificadas en la seccion anterior. Dicha generalizacion puede
fundamentarse en la aplicacion analogica de la doctrina Berlioz***. En este

492 STS de 19 de julio de 2007, ES:TS:2007:5217, FJ 3. P. Meix Cereceda, Spanish Courts
and Foreign Administrative Decisions, 2020, no publicado.

493 A. Klafki, Foreign Administrative Acts in German Jurisdiction, 2020, no publicado, con
referencias.

494 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373. L. Neve, “The
Berlioz-decision of the CJEU provides protection for concerned persons in transnational
setting, but will it hold in the international area?”’, Review of European Administrative Law,
num. 10, 2017, pp. 95-119; D. Berlin, “Souveraineté et protection des droits fondamentaux.
CJUE, gde ch., 16 mai 2017, Berlioz Investment Fund SA / Directeur de 1'administration des
contributions directes, aff. C-682/15 2017/2”, Revue des Affaires Europeennes, 2017, pp.
307-320; H. C. H. Hofmann, “Multi-Jurisdictional Composite Procedures”, Law Working
Paper Series. University of Luxemburg, nam. 2019-003, 2019; P. Mazzotti y M. Eliantonio,
“Transnational Judicial Review in Horizontal Composite Procedures: Berlioz, Donnellan,
and the Constitutional Law of the Union”, European Papers, nim. 5, 2020, pp. 41-70.

249



LUIS ARROYO JIMENEZ

asunto el Tribunal de Justicia se pronunciaba sobre un supuesto de
cooperacion administrativa horizontal derivado de una solicitud de
intercambio de informacion tributaria entre las administraciones de dos
Estados miembros**®. Atendiendo a una solicitud de informacion formulada
por la administracion francesa, la autoridad luxemburguesa requirié a Berlioz
que le suministrara determinados datos. Al no cumplir la empresa el
mencionado requerimiento, la administracion tributaria de Luxemburgo le
impuso una sancion de multa. De conformidad con la legislacion
luxemburguesa, Berlioz podia impugnar la sancion administrativa, ya que se
trataba de una resolucidon que ponia fin al procedimiento y afectaba a la
entidad en sus derechos subjetivos. Sin embargo, la legislacion procesal del
foro no le permitia impugnar ni el requerimiento de informacion, por tratarse
de una medida que habria, en su caso, de producir efectos desfavorables a
través de la sancion administrativa ulterior, ni menos aun la solicitud de
informacion formulada por las autoridades francesas, por ser un acto
administrativo extranjero que, ademas, se dirigia a la autoridad tributaria de
Luxemburgo y no propiamente a la entidad.

El Tribunal de Justicia declar6 que el derecho a la tutela judicial
efectiva proclamado en el articulo 47 de la Carta, en su dimension relativa al
derecho a acceder a un tribunal independiente e imparcial, exige que la
actuacion administrativa esté “sujeta al control ulterior de un organo
jurisdiccional, el cual ha de temer competencia, en concreto, para
pronunciarse sobre todas las cuestiones pertinentes”*°. Por lo tanto, “para
que se respete el articulo 47 de la Carta”, el tribunal luxemburgués “que
conoce de un recurso contra la sancion administrativa pecuniaria impuesta
al administrado por no atender la decision de requerimiento, debe poder
examinar la legalidad de esta ultima”*®’. Mas aun, el derecho a la tutela
judicial efectiva exige también que, en el marco del control de la legalidad
del requerimiento formulado por la administracion tributaria luxemburguesa,
el tribunal pueda asimismo “ejercer el control de la legalidad de la solicitud
de informacion™*®, sometido a los mismos limites que en ese examen se
aplican a la propia autoridad administrativa a la que se solicita la

cooperacion*®’,

Tres afios después de este pronunciamiento, el Tribunal de Justicia se
enfrentd a un caso muy parecido, Luxembourg ¢ B>, también referido a una

495 Arts. 1y 5 de la Directiva 2011/16/EU, y supra 2.4.

496 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 55.

497 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 56.

498 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 84.

499 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 85.

500 STJ de 6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 246/19, Etat luxembourgeois c.
B, ECLI:EU:C:2020:795. F. B. Bastos, “Luxembourg v B: how much should jurisdictional
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solicitud de intercambio de informacion fiscal: la agencia tributaria espafola
curs6 una solicitud a la administracion luxemburguesa en relacion con una
persona y la segunda formul6 un requerimiento que no estaba dirigido a ella,
sino a una entidad financiera. Ademas de confirmar la doctrina a la que se ha
hecho referencia, la sentencia estableci6 un supuesto adicional de control
judicial de la actividad administrativa transfronteriza. No es so6lo que los
tribunales de Luxemburgo podian controlar la legalidad del requerimiento
formulado por la autoridad espaiola, sino que el proceso también se puede
desarrollar en sentido opuesto. A la persona sobre la que versaba la
informacion requerida no le era dado impugnar el requerimiento ante los
tribunales de Luxemburgo porque no era su destinatario y ello determinaba,
en virtud de la legislacion de ese Estado miembro, que careciera de
legitimacion. Sin embargo, a juicio del Tribunal ello no lesiona su derecho a
la tutela judicial efectiva porque siempre podria recurrir ante los tribunales
espafioles el acto administrativo posterior que, sobre la base de la informacion
obtenida con dicho requerimiento, aprobara una liquidacion tributaria o una
medida de restablecimiento de la legalidad>®!. En definitiva, la legalidad de
la solicitud de informacion formulada por el Estado requerido a la entidad
financiera podria ser revisada por los tribunales del Estado requirente a través
de la impugnacion de la resolucion que finalmente adopten las autoridades de
este ultimo.

Como se ha indicado, Berlioz y Luxembourg c. B se referian
especificamente a una relacion de cooperacion administrativa horizontal que
comprendia, de un lado, una solicitud de auxilio administrativo para la
produccion de informacién administrativa y, de otro, una solicitud de
intercambio de dicha informacién. Sin embargo, la doctrina que en esos
pronunciamientos ha sentado el Tribunal de Justicia puede aplicarse al resto
de formas de actuacion administrativa transfronteriza examinadas con
anterioridad, porque con todas ellas comparte las siguientes propiedades
relevantes. Primera, en todas ellas las autoridades del Estado de destino se
encuentran obligadas a dar efecto a una actuacion previamente realizada por
las autoridades de otro Estado miembro. Segunda, de conformidad con el
Derecho del Estado de destino los tribunales domésticos carecen de
jurisdiccidon para revisar la validez de la actuacion administrativa de las
autoridades del Estado de origen. Y, tercera, su impugnacion ante los
tribunales del Estado de origen puede resultar -y resultard normalmente-
inviable debido a los limites impuestos por la legislacion procesal doméstica
a la impugnacion de los actos de tramite, las declaraciones de conocimiento,
las solicitudes de cooperacion administrativa y otras categorias de

limits be eroded in the name of effective judicial protection?”, EU Law Live. Weekend
Edition, nim. 41, 2020, p. 20.

01 STJ de 6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 246/19, Etat luxembourgeois c.
B, ECLI:EU:C:2020:795, paras. 82-84.
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actuaciones administrativas que no suelen ser susceptibles de impugnacion
separada. Por tanto, en todos estos casos se produce una reduccion
significativa de la efectividad de la tutela judicial, ya que la legalidad de la
actuacion administrativa transnacional no va a poder ser revisada por ninguna
de las jurisdicciones nacionales. Y, sin embargo, como el Tribunal de Justicia
preciso en Berlioz, estas situaciones se encuentran definitivamente prohibidas
por el articulo 47 de la Carta.

En conclusion, la doctrina sentada en Berlioz a proposito de las
solicitudes de asistencia mutua e intercambio de informacion puede aplicarse
analdgicamente al resto de las formas de la actividad administrativa
transnacional estudiadas con anterioridad, como las relativas al
reconocimiento de reglas y actos administrativos, las alertas incorporadas a
bases de datos conjuntas, las reglas que se aplican a las actuaciones
administrativas en el extranjero o los actos de tramite transnacionales®??, Al
revisar la legalidad de los actos por los que las autoridades del Estado de
destino reconocen, rechazan o modulan los efectos transfronterizos de una
actuacion administrativa extranjera no impugnable en el Estado de origen, los
tribunales del Estado de destino deben, pues, “poder examinar la legalidad
de esta ultima™ %, por mas que proceda de las autoridades de otro Estado. El
resultado de ese examen no dara lugar en ninglin caso a la anulacion del acto
extranjero, sino mas bien a reconocerle o privarle de efectos transnacionales.
Una cuestion distinta, que se afrontard a continuacion, es la del alcance
sustantivo de ese juicio de control.

Otra sentencia reciente en la que el Tribunal de Justicia llegé a una
conclusion diferente puede contribuir a arrojar luz acerca de las exigencias
que el derecho a la tutela judicial efectiva impone al control judicial de la
actividad administrativa transfronteriza. Se trata del asunto Minister van
Buitenlanse Zacken®**, cuyo origen se encuentra en la denegacion de un
visado para estancias cortas por parte de la administracion de los Paises Bajos.
Tal y como se ha indicado, en estos procedimientos la autoridad
administrativa nacional debe comprobar si el solicitante representa un riesgo
para el orden publico, la seguridad interior, la salud publica o las relaciones
internacionales de alguno de los Estados miembros, y a tal efecto habra, entre

502 H. C. H. Hofmann, “Multi-Jurisdictional Composite Procedures”, Law Working Paper
Series. University of Luxemburg, mim. 2019-003, 2019, pp. 20-21; P. Mazzotti y M.
Eliantonio, “Transnational Judicial Review in Horizontal Composite Procedures: Berlioz,
Donnellan, and the Constitutional Law of the Union”, European Papers, num. 5, 2020, pp.
47-55; L. Arroyo Jiménez, M. Eliantonio, “Masks, Gloves, Exports Licences and Composite
Procedures: Implementing Regulation 2020/402 and the Limelight of Accountability”,
European Journal of Risk Regulation, mim. 11, 2020, pp. 384-388.

503 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 56.

504 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951.
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otras cosas, de comprobar si otras autoridades nacionales han introducido una
alerta en las correspondientes bases de datos®®. El tribunal remitente
preguntaba al Tribunal de Justicia si, al revisar la denegacion del visado
acordada por las autoridades neerlandesas, estaba o no facultado para
controlar la legalidad en cuanto al fondo de la oposicion a la expedicion del
visado formulada por otro Estado miembro. El Tribunal de Justicia respondid
que el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 47 de la
Carta exige que el drgano judicial compruebe que las actuaciones realizadas
por las autoridades del otro Estados miembro cumplen las exigencias
procedimentales previstas en las normas europeas de Derecho secundario. Sin
embargo, lo que el 6rgano judicial no puede hacer es “controlar la legalidad
en cuanto al fondo de la oposicion formulada por un Estado miembro a la
expedicion de un visado°.

Los actos a través de los cuales se introducen alertas en las bases de
datos operativas en el espacio de libertad, seguridad y justicia han de
recurrirse, pues, ante los tribunales del Estado cuyas autoridades los realizan
de conformidad con el Derecho de origen. Y, sin embargo, es claro que, tal y
como se ha adelantado, lo mdas frecuente es que esos actos no sean
susceptibles de impugnacion separada en la jurisdiccion de ese Estado, pues
no se trata de actuaciones que alteren los derechos y obligaciones de sus
destinatarios, ni tampoco de actuaciones materiales que les afecten por si
mismos. En situaciones puramente internas, esos actos administrativos han de
recurrirse a través de la impugnacion de las decisiones o actos materiales
posteriores que en ellos se fundamenten. Pero en situaciones transnacionales
estas segundas proceden de otros Estados. En definitiva, la legalidad de las
alertas introducidas en esas bases de datos que conducen a la denegacion de
visados no va a poder ser controlada judicialmente en cuanto al fondo ni ante
los tribunales de origen ni ante los tribunales de destino. Y a pesar de todo el
Tribunal concluye que eso no afecta al derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 47 de la Carta.

(Cual puede ser la razon por la cual el Tribunal de Justicia ha llegado
a esta conclusion, aparentemente alejada de la alcanzado en Berlioz y en
Luxembourg c. B? Probablemente resida en el hecho de que la oposicion
mostrada por otros Estados miembros impide que el Estado ante cuyas
autoridades se solicita el visado le otorgue uno que produzca efectos en todo
el territorio Schengen, pero no que expida un visado de validez territorial

505 Supra, 2.6.
506 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951, para. 52.
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limitada a su propio territorio®®’. Esta posibilidad, explicitamente advertida
por el Tribunal de Justicia®®®, transforma la naturaleza del problema porque
supone que el acto de tramite transfronterizo no va a ser estrictamente
vinculante. La alerta impide que el acto administrativo otorgando el visado
produzca efectos transfronterizos, pero no impide a la autoridad
administrativa estimar la solicitud formulada por el particular. La solucion a
la que llega el Tribunal es aqui distinta porque el solicitante va en todo caso
a poder obtener la tutela judicial del fondo de la decision de la administracion
ante la que ha formulado la solicitud de no otorgarle el visado para realizar la
estancia en su territorio.

El criterio sentado en Berlioz a proposito del alcance del derecho a la
tutela judicial efectiva frente a actuaciones administrativas transfronterizas
permanece incélume en Minister van Buitenlanse Zacken, porque aqui la
autoridad del Estado de destino podia conceder el visado a pesar de la
oposicion de la autoridad del Estado de origen. Tal y como ha puesto de
manifiesto F. Velasco Caballero comentando esta misma resolucion, el
Tribunal de Justicia establece doctrinas jurisprudenciales muy apegadas al
modo en que la legislacion secundaria configura el régimen de cooperacion
administrativa de que se trate. Por ese motivo, decisiones aparentemente
contradictorias se justifican a partir de las peculiaridades de su regulacion
sectorial®®’,

4.4. El parametro del control judicial

La efectividad de la tutela judicial frente a la actuacion administrativa
transfronteriza también puede evaluarse desde una perspectiva sustantiva. De
lo que se trata aqui no es ya de apreciar qué vias de impugnacion se ofrecen
a los particulares afectados por dicha actuacion, es decir, la extension del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino de valorar en qué medida pueden los
organos judiciales controlar la legalidad del ejercicio del poder o, lo que es lo
mismo, la intension del derecho a la tutela judicial efectiva. El alcance del
control judicial de la accion administrativa transfronteriza por parte de los
tribunales del Estado de origen viene exclusivamente determinado por su
propio Derecho. El escenario que adquiere aqui relevancia es, mas bien, el
que se abre cuando las autoridades del Estado de destino reconocen, rechazan

507 Art. 25 Reglamento (CE) n° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009, por el que se establece un codigo comunitario sobre visados (DO 2009, L 243,
p. 1-58).

508 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951, para. 55.

509 F. Velasco Caballero, “Tutela judicial en los procedimientos compuestos de la Unién
administrativa europea”, 11 de enero de 2021, accesible en:
https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2021/01/11/tutela-judicial-en-los-
procedimientos-compuestos-de-la-union-administrativa-europea/.
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o modulan los efectos transnacionales de la actuacion administrativa
extranjera y los particulares impugnan esas decisiones ante los tribunales de
ese mismo Estado.

Ya se ha adelantado que el derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado en los articulos 19.1 TUE y 47 de la Carta requiere aqui prima
facie que los tribunales del Estado de destino puedan examinar todas las
cuestiones facticas y juridicas relevantes para resolver la disputa que se les
plantea’'?. Sin embargo, el alcance del control judicial puede restringirse para
atender exigencias derivadas de otros derechos, principios o intereses,
siempre que se respeten el principio de proporcionalidad y el contenido
esencial del derecho. En el caso concreto de las actuaciones administrativas
transnacionales esto puede suscitar algunas dificultades especificas y esta
seccion se centra en una de ellas: ;jcudl es el Derecho que debe aplicar el
tribunal del Estado de destino a la hora de revisar la legalidad de los actos de
las autoridades administrativas del mismo Estado que reconocen, rechazan o
modulan los efectos transfronterizos de la actuacion de otros Estados
miembros? A pesar de que la especifica combinacion depende del sector de
que se trate y, en particular, de la legislacion secundaria europea aplicable por
razon de la materia y de la legislacion sustantiva propia del Estado de destino,
son tres los ordenamientos juridicos que pueden llegar a adquirir relevancia.

El primero de ellos es el propio Derecho de la Union Europea. En
todas las formas de actuacion administrativa transfronteriza previamente
analizadas, la obligacion de las autoridades del Estado de destino de
reconocer y, en su caso, materializar los efectos transfronterizos de reglas y
actos extranjeros tiene su fuente en el Derecho de la Unidn, que también
define los requisitos sustantivos a los que se condiciona, el alcance de sus
posibles excepciones, asi como los cauces procedimentales a través de los
cuales operan una y otras. Por lo tanto, los tribunales del Estado destino en
todo caso aplicaran el Derecho europeo cuando revisen la legalidad de las
decisiones de sus propias autoridades administrativas relacionada con la
actuacion de las autoridades extranjeras. Asi, por ejemplo, en Bosman el
tribunal de apelacion belga hubo de interpretar el articulo 48 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, que proclamaba la libre
circulacion de trabajadores!!, mientras que en Laval el tribunal sueco
formul6 una cuestion prejudicial de interpretacion de la Directiva 96/71/CE
sobre el desplazamiento de trabajadores’!?, y en Gebhard ocurria lo mismo

510 Supra, 4.2.

SITSTJ de 15 de diciembre de 1995, as. C-415/93, Bosman, ECLLI:EU:C:1995:463.

512 STJ de 18 de septiembre de 2007, as. C-341/05, Laval, ECLI:EU:C:2007:809. Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios (DOUE
L 18,21/01/1997, pp. 1-6).
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en relacion con la Directiva 77/249/CEE sobre la libre prestacion de servicios
por los abogados>'3.

Sin embargo, conviene precisar que los érganos judiciales del Estado
de destino no so6lo habran de aplicar el Derecho de la Unidn a las decisiones
de sus propias autoridades, sino también a la propia actuacién administrativa
extranjera, pues solo asi podran decidir si ésta puede o no llegar a producir
efectos transfronterizos. Asi lo preciso el Tribunal de Justicia en Berlioz a
propdsito de una solicitud de informacion fiscal procedente de la
administracion de otros Estado miembro, en una doctrina que puede aplicarse
analogicamente a otras formas de actuacion administrativa transnacional. El
Tribunal concluyd que el tribunal luxemburgués tenia jurisdiccion para
valorar si la solicitud de asistencia formulada por la autoridad francesa
cumplia o no los requisitos establecidos la legislacion secundaria de la Union
Europea aplicable por razon de la materia®'4. Una cuestion distinta es, como
se vera a continuacidn, si los tribunales del Estado de destino deben ser
deferentes a la hora de revisar la adecuacioén de la actuacion extranjera al
Derecho de la Union®'>,

El segundo ordenamiento que puede adquirir relevancia es el del
Estado de destino, que resultard aplicable en todo caso a los aspectos
procedimentales, formales y organizativos de la actuacion administrativa por
medio de la cual sus autoridades administrativas reconocen, rechazan o
modulan los efectos transnacionales de la actuacion extranjera. En Gebhard,
por ejemplo, que era un asunto atinente a una sancion disciplinaria impuesta
por un colegio de abogados italiano a un profesional procedente de otro
Estado miembro®!'®, los tribunales italianos podian comprobar, como es
natural, si la sancion impuesta satisfacia los requisitos en materia de
competencia o de procedimiento establecidos por la legislacion italiana. El
Derecho de destino también serd relevante desde la perspectiva del control
del contenido de la actuacion administrativa en la medida en que el Derecho
de la Unidn aplicable por razén de la materia no contenga una regulacion
uniforme que imponga un deber incondicionado de reconocimiento o
ejecucion.

Las numerosas excepciones al deber de dar efecto a los actos
extranjeros abren la puerta, efectivamente, a que los jueces del Estado de

313 STJ de 30 de noviembre de 1995, as. C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411. Directiva
77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de
la libre prestacion de servicios por los abogados (DOUE L 78, 26/03/1977, pp. 17-18).

54 Art. 1 de la Directiva 2011/16/EU. STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz,
ECLI:EU:C:2017:373, para 89.

515 Infra, 4.5.

316 STJ de 30 de noviembre de 1995, as. C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411.
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destino apliquen su propia legislacion en la medida en que ello no infrinja el
Derecho de la Unidn. Asi, por ejemplo, las autoridades alemanas decidieron
en Wiedemann que el titular de la licencia de conduccion otorgada por las
autoridades de la Republica Checa no disponia de las condiciones de aptitud
necesarias para conducir vehiculos a motor exigidas por la legislacion
alemana®!'’. A la hora de revisar la decision de la administracion del Estado
de destino, el tribunal alemén estaba llamado a aplicar su propia legislacion.
Igualmente, en Jany la administracion de los Paises Bajos desestimo varias
solicitudes de permisos de residencia para ejercer la prostitucion por cuenta
propia con el argumento de que, independientemente de su legalidad en el
Estado de origen, la prostitucion era una actividad prohibida de conformidad
con la legislacion de los Paises Bajos. El tribunal llamado a revisar esa
desestimacion tuvo asi que pronunciarse acerca de la licitud de la prostitucion
de conformidad con el Derecho del Estado de destino y declar6 que algunas
de sus manifestaciones estaban permitidas en los Paises Bajos, e incluso se
encontraban reguladas por medio de ordenanzas municipales®'®. Sin embargo,
de la sentencia citada se deriva que, si la legislacion del foro hubiera sido
diferente, se podria haber alcanzado otra conclusion respecto de la
admisibilidad de la desestimacion del permiso de residencia. Ello era posible
en la medida en que, de acuerdo con el Derecho de la Unioén Europea, el
derecho de establecimiento en el mercado interior -y sus corolarios los
derechos de entrada y residencia en el territorio de otros Estados miembros-
pueden someterse a excepciones justificadas, entre otras razones, en
consideraciones de orden publico’'®. En definitiva, la excepcion contemplada
en el Derecho de la Unidén permitia incorporar al proceso el Derecho de
destino.

Mas relevante y problematica es la posibilidad de que los tribunales
del Estado de destino deban también interpretar y aplicar la legislacion de
origen para poder pronunciarse sobre la legalidad de la decision de sus propias
autoridades de reconocer, rechazar o modular los efectos transnacionales de
la actuacion administrativa transfronteriza. [Esta circunstancia es
particularmente visible en aquellos ambitos del mercado interior sujetos a
reconocimiento mutuo judicial, esto es, el que se deriva directamente de las
libertades de circulacion contempladas en el Tratado de Funcionamiento.
Esas disposiciones normativas impiden a las autoridades de destino aplicar su
propia legislacion a los productos, servicios y personas procedentes de otros
Estados miembros, siempre que éstos cumplan su legislacion de origen®2°. Y

517 STJ de 26 de junio de 2008, as. C-329/06, Wiedemann, ECLI:EU:C:2008:366, para 28.
518 STJ de 20 de noviembre de 2001, as. C-268/99, Jany, ECLI:EU:C:2001:616, paras 18 y
21.

519 STJ de 20 de noviembre de 2001, as. C-268/99, Jany, ECLI:EU:C:2001:616, para 58.

520 W -H. Roth, “Mutual Recognition”, en P. Koutrakos y J. Snell (eds.), Research Handbook
on the Law of the EU’s Internal Market, Edward Elgar, 2017, p. 435.
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ello determina que el cumplimiento del Derecho de origen pueda ser valorado
por los tribunales de destino, puesto que de ello depende que la autoridad
administrativa de destino se encuentre sujeta o no a la prohibicion de aplicar
su propia legislacion.

No es relevante a estos efectos que el cumplimiento del Derecho del
Estado de procedencia se articule procesalmente ante los tribunales de destino
como una cuestion juridica o como una cuestion factica®?!, ni tampoco si éstos
deben propiamente aplicar la legislacion de origen o simplemente tomarla en
consideracion para constatar la concurrencia del supuesto de hecho de la
norma que les impide aplicar la de destino (7atbestandwirkung). Todas estas
son cuestiones importantes, pero accesorias de la principal: el 6rgano judicial
va a tener que valorar en estos casos si el producto, el servicio o la persona
cumplia o no el Derecho extranjero, pues las libertades de circulacion en el
mercado interior someten la eficacia de la obligacion de reconocimiento al
cumplimiento de esa condicién. Por ejemplo, la administracion alemana
estaba obligada a permitir la comercializacion en su territorio de Cassis de
Dijon en la medida en que éste estuviera licitamente producido y
comercializado en Francia’??; la administracion alemana tampoco podia
exigir a los contratistas del Sr. Corsten que estuvieran inscritos en el registro
de profesionales de la artesania siempre que estos pudieran desarrollar su
actividad licitamente en los Paises Bajos>?; y el Sr. Wiedemann, al fin y al

cabo, era titular de una licencia de conduccion checa®?*.

En conclusion, en el ambito del mercado interior los tribunales del
Estado de destino estan forzados a valorar si el producto, el servicio o la
persona de que se traten satisfacen la legislacion de origen, porque de ello va
a depender que la regla o el acto extranjeros produzcan efectos
transfronterizos. El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho
a que un tribunal examine todas las cuestiones facticas y juridicas relevantes
para resolver la controversia suscitada®?, en este caso la licitud de la decision
de las autoridades de destino de rechazar, reconocer o modular los efectos
transnacionales de la actuacion administrativa extranjera. Por lo tanto, las
normas o practicas que restrinjan la competencia de los tribunales del Estado
de destino a la hora de interpretar y aplicar la legislacion de origen en este
tipo de situaciones, que es una cuestion -factica o juridica, es irrelevante como

21 G. della Cananea, From the Recognition of Foreign Acts to Trans-national Administrative
Procedures, in J. Rodriguez-Arana (ed.), Recognition of Foreign Administrative Acts,
Springer, 2016, p. 224.

522 STJ de 20 de febrero de 1979, as. 120/78, Rewe-Zentral AG (Cassis de Dijon),
ECLI:EU:C:1979:42, para 14.

523 STJ de 3 de octubre de 2000, as. C-58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527, paras 41 y 47.
524 STJ de 26 de junio de 2008, as. C-329/06, Wiedemann, ECLI:EU:C:2008:366, para 26.
525 Supra, 4.3.
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se articule procesalmente- para resolver aquélla, deben reputarse restricciones
del derecho a la tutela judicial efectiva y quedan sujetas, pues, a los requisitos
fijados en el articulo 52.1 CE.

La toma en consideracion del Derecho extranjero por los tribunales
del Estado de destino suscita otra cuestion relevante, que es la de como
solventar las dudas que esa operacion puede despertar en relacion con su
contenido e interpretacion. Las partes que intervienen en el proceso ante los
tribunales de destino pueden formular alegaciones y aportar documentos en
relacion con el contenido del Derecho del Estado de origen. Alli donde las
autoridades administrativas o judiciales de este Ultimo hayan adoptado actos
concretos acerca de como se debe interpretar dicho ordenamiento -por
ejemplo, una autorizacién administrativa o una resolucion judicial anulando
una orden de cese- esa incertidumbre se reduce e incluso puede desaparecer.
Asi, no era controvertido que el Sr. Wiedemann cumplia los requisitos
establecidos por el Derecho de la Republica Checa para conducir un vehiculo
a motor porque la administracion de ese pais le habia otorgado la
correspondiente licencia de conduccion®?®. Un problema distinto, segun se
comprobara mas tarde>?’, es el de hasta qué punto los jueces del Estado de
destino estan vinculados por esas decisiones.

En cualquier caso, sin ellas la interpretacion del Derecho de origen
puede ser mas complicada. Si una empresa transnacional alega que, de
acuerdo con su legislacion de origen, el acceso al mercado no esté sujeto a la
carga de obtener previamente una decision administrativa habilitante y las
autoridades administrativas del Estado de destino entienden lo contrario y le
ordenan que cese su actividad por clandestina, el tribunal encargado de
enjuiciar dicha orden administrativa se encontrard obligado a interpretar
directamente el Derecho del Estado de origen para clarificar esta cuestion
juridica. Los contratistas holandeses del Sr. Corsten, por ejemplo, podian
desarrollar su actividad en territorio aleman en ejercicio de su libre prestacion
de servicios, sin necesidad de estar inscritos en el registro alemén ni en ningin
otro, debido a que el Derecho neerlandés no sometia el desarrollo de esa
actividad profesional a la carga de obtener una decision administrativa
habilitante’?®. Tgualmente, en Cidrerie Ruwet el Tribunal de Justicia declard
que la aplicacion de la prohibicion de comercializar en Bélgica botellas de
sidra de 0,33 litros era una medida en principio prohibida por la libre
circulacion de mercancias en tanto que dichas botellas fueran comercializadas

526 STJ de 26 de junio de 2008, as. C-329/06, Wiedemann, ECLI:EU:C:2008:366, para para
26.

527 Infra, 4.5.

528 STJ de 3 de octubre de 2000, as. C-58/98, Corsten, ECLI:EU:C:2000:527, para 16.
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licitamente de conformidad con la legislacion de origen>?®. Si en aquel asunto
esto hubiera sido una cuestion controvertida, el drgano judicial belga habria
tenido que determinar si las botellas de sidra importadas a Bélgica habian sido
comercializadas licitamente o no de acuerdo con la legislacion de origen.

Para que los tribunales del Estado de destino puedan valorar
correctamente si el producto, el servicio o la persona en cuestion satisfacen o
no la legislacion de origen, especialmente alli donde no se ha producido una
intervencion de las autoridades administrativas o judiciales de origen, procede
agotar las posibilidades que proporciona el principio de cooperacion leal
proclamado en el articulo 4.3 TUE. Este principio puede ser interpretado por
el Tribunal de Justicia en el sentido de que permite dirigir a las autoridades
administrativas de origen solicitudes relativas a la descripcion del contenido
de su propia legislacion. Esta interpretacion se fundamenta en la
generalizacion por analogia de la doctrina establecida por el Tribunal de
Justicia en el asunto Eurobolt, en el que se declaré que un tribunal nacional
puede dirigirse a una Institucion de la Unidn para solicitar “informacion y
datos concretos que considere indispensables para disipar sus dudas sobre
la validez del acto de la Union”>°. La sentencia no solo confirma que los
tribunales nacionales pueden formular esa solicitud, sino también que, en
virtud del principio de cooperacion leal, las Instituciones de la Union estan
obligadas a proporcionarsela®3!.

Los hechos del asunto Eurobolt no se corresponden con una relacion
de caracter horizontal: en ese caso el Tribunal consagra la posibilidad de crear
una relacion de cooperacion vertical entre las autoridades judiciales de un
Estado miembro y las Instituciones de la Unidn, mientras que lo que aqui se
plantea es la posibilidad de establecer una relacion horizontal entre los
tribunales de un Estado miembro y las autoridades legislativas o
administrativas de otro Estado miembro. Ambos casos, sin embargo,
comparten tres propiedades relevantes: (i) un tribunal que reclama
informacion necesaria para poder resolver un asunto dentro del d&mbito de
aplicacion del Derecho de la Union, (ii) a autoridades no judiciales
pertenecientes a otra jurisdiccidn, y (iii) que estan en ambos casos sujetas al
principio de cooperacion leal del articulo 4.3 TUE. Esta semejanza estructural
permite justificar la aplicacion analdgica a la relacion horizontal de la
doctrina jurisprudencial establecida para la relacion vertical. La conclusion es
doble: primera, que los tribunales de un Estado pueden requerir informacion
adicional a las autoridades legislativas y administrativas de otros Estados
miembros acerca del significado e interpretacion de las reglas y actos sobre

529 STJ de 12 de octubre de 2000, as. C-3/99, Cidrerie Ruwet, ECLI:EU:C:2000:560, paras
48y 52.

330 STJ de 3 de julio de 2019, as. C-644/17, Eurobolt, ECLI:EU:C:2019:555, para. 30.

331 STJ de 3 de julio de 2019, as. C-644/17, Eurobolt, ECLI:EU:C:2019:555, para. 31.
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cuya eficacia transfronteriza han de resolver; y, segunda, que las autoridades
requeridas deben atender esa solicitud en virtud del articulo 4.3 TUE. Por el
contrario, lo que no parece viable y desde luego no resulta de la aplicacion
analdgica de Eurobolt es la posibilidad de que se formulen cuestiones
prejudiciales horizontales entre tribunales nacionales acerca de la
interpretacion y, en su caso, la validez de reglas y actos administrativos
transfronterizos, algo que parece reclamar en todo caso una base juridica
expresamente contemplada en el Derecho de la Union32,

En Eurobolt el requerimiento se justificaba por la necesidad de que el
tribunal nacional decidiera si debia o no plantear una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia. Ello explica que la sentencia fundamentara el deber
de atender el requerimiento de informacién en el articulo 267 TFEU,
interpretado sistematicamente en relacion con el articulo 4.3 TUE3. No
obstante, es posible argumentar también que, en el marco de las relaciones
horizontales a las que da lugar la actuacion administrativa transfronteriza,
acceder a esa informacion se justifica por la necesidad de que el tribunal del
Estado miembro de destino aprecie una cuestion atinente al Derecho del
Estado de origen a los efectos de determinar si procede o no reconocer
eficacia extraterritorial a la actuacién administrativa controvertida. De este
modo, la doctrina establecida en Eurobolt se aplicaria también a casos en los
que la vinculacion con el Derecho de la Unién Europea no surge de la posible
promocioén de un reenvio prejudicial, sino del régimen que el derecho a la
tutela judicial efectiva impone a la aplicacion judicial de la norma europea
que regula las condiciones en las que la actuacion administrativa nacional
produce efectos transnacionales. En definitiva, la posibilidad de formular
requerimientos judiciales de informacion a las autoridades administrativas o
legislativas de otros Estados, asi como el correspondiente deber de atenderlos,
se fundamentaria a partir de una interpretacion sistematica del articulo 47 de
la Carta, en relacion con el articulo 4.3 TUE, tal y como, por cierto, habia
sugerido el 6rgano remitente en el asunto Eurobol’4,

El Tribunal de Justicia parece haber dado al menos medio paso en esa
direccion en la reciente sentencia dictada en el asunto Minister van
Buitenlanse Zacken*>. El Tribunal declara en ella que, en un procedimiento
nacional de concesion de un visado en el que otro Estado miembro ha

532 H. C. H. Hofmann, “Composite decision making procedures in EU administrative law”,
en H. C. H. Hofmann y A. H. Tiirk (eds.), Legal Challenges in EU Administrative Law,
Edward Elgar, 2009, p. 159 (proponiendo una base juridica para el establecimiento de
cuestiones prejudiciales de validez de actos de tramite transnacionales).

333 STJ de 3 de julio de 2019, as. C-644/17, Eurobolt, ECLI:EU:C:2019:555, para. 32.

334 STJ de 3 de julio de 2019, as. C-644/17, Eurobolt, ECLI:EU:C:2019:555, para. 23.

535 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951.
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introducido una alerta en la correspondiente base de datos, los tribunales del
Estado al que pertenece la autoridad que deniega el visado han de poder
examinar la legalidad de la decision final y de la incorporacion de la alerta al
procedimiento administrativo que condujo a la denegacion, pero no les es
dado controlar la legalidad en cuanto al fondo de la alerta>*¢. Sin embargo, la
sentencia también precisa que el Derecho procesal del Estado ante el que se
ha formulado la solicitud debe “prever las normas procedimentales que
contribuyan a garantizar el respeto del derecho de defensa y del derecho a
la tutela judicial efectiva de los solicitantes de visado”. Y, lo que es mas
relevante a estos efectos, entre esas normas pueden encontrarse las que
regulen (i) “la peticion de informacion a las autoridades competentes de los
Estados miembros que se hayan opuesto a la expedicion de un visado’; (i1)
“la posibilidad de que las referidas autoridades intervengan en el
procedimiento” de recurso jurisdiccional al que los solicitantes tienen
derecho; o (iii) “cualquier otro mecanismo que garantice que el recurso de
dichos solicitantes no se desestime de modo definitivo sin haberles dado la
ocasion efectiva de ejercitar sus derechos™?’.

Esta doctrina es muy relevante porque confirma que los Estados
miembros estan obligados a configurar sus ordenamientos procesales internos
de forma que los juzgados y tribunales puedan acudir a alguno de estos
mecanismos de cooperacion horizontal con las autoridades administrativas de
otros Estados miembros. Ademas, la sentencia precisa que una de esas vias
de cooperacion puede consistir en la intervencion de la administracion
extranjera en el procedimiento jurisdiccional, de acuerdo con las formas que
elija en cada caso el legislador nacional -codemandado, coadyuvante, testigo,
amicus curiae, etc.-. Sin embargo, no apura aun las posibilidades apuntadas
a proposito de Eurobolt porque el Tribunal no alcanza a decir en esta
sentencia que las autoridades que introdujeron la alerta en la base de datos
estén obligadas a atender el requerimiento formulado por los organos
judiciales del Estado de destino. Este es el otro medio paso que queda por dar
y que podria fundamentarse en una interpretacion sistematica del derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la Carta, en relaciéon con el
principio de cooperacion leal del articulo 4.3 TUE. En el asunto Minister van
Buitenlanse Zacken la posicion juridica de las autoridades de origen que
emitieron la alerta no estaba en cuestion, pero no se puede descartar que el
asunto se vuelva a plantear si, llegado el caso, un 6rgano judicial en la
situacion del remitente de esta cuestion prejudicial les dirige un requerimiento
para que comparezcan en el recurso.

536 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951, paras. 50-52.

537 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951, para. 54.
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4.5. La intensidad del control judicial

El examen de los aspectos sustantivos del control judicial de la actuacion
administrativa transfronteriza no se agota en la cuestion relativa al
ordenamiento al que pertenecen las reglas juridicas que integran el parametro
de control. La efectividad de la tutela judicial que puede obtenerse frente a
dicha actuacion administrativa es también funcion de la intensidad con la que
los jueces y tribunales de los Estados miembros aplican ese parametro. La
intensidad del control es, pues, relevante desde la perspectiva del derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido en los articulos 19 TUE y 47 de la Carta.
En particular, si el contenido de ese derecho requiere que el 6érgano judicial
“tenga competencia para examinar todas las cuestiones de hecho y de
Derecho relevantes para el litigio de que conoce’3®, entonces puede
concluirse que el derecho a la tutela judicial efectiva reclama prima facie que
los organos judiciales puedan realizar un control pleno (i) de la apreciacion
de los hechos, (ii) de la interpretacion del Derecho y (iii) del ejercicio de la
discrecionalidad administrativa. Quiere ello decir que las normas y practicas
procesales que contemplan la aplicacion de estandares de control mas o
menos deferentes a cada una de estas tres cuestiones han de ser considerados
como restricciones del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva,
entendido como norma de Derecho de la Uniéon Europea, de tal manera que
su admisibilidad requiere que satisfagan los presupuestos contemplados en el
articulo 52.1 de la Carta. A continuacion se desarrolla este planteamiento en
relacién con cada una de las tres perspectivas sefialadas.

La primera cuestion relevante es la de cudl ha de ser el estandar de
control que los tribunales de destino deben aplicar a las proposiciones
formuladas por las autoridades de origen sobre cuestiones de Derecho. Alli
donde las autoridades de destino estan obligadas reconocer o dar efecto a los
actos extranjeros sin posibilidad de acogerse a excepciones -reconocimiento
absoluto- la respuesta a este interrogante no plantea mayores incertidumbres:
las autoridades del Estado de destino deben reconocer los efectos
transnacionales del acto de forma incondicionada®?. Por lo tanto, en estos
casos los 6rganos judiciales del Estado de destino carecen de jurisdiccion para
revisar la interpretacion que las autoridades de origen hayan realizado del
Derecho aplicable y deben limitarse a garantizar el cumplimiento de esa
obligacion de reconocimiento. En caso de que el deber de reconocimiento
absoluto haya sido impuesto por una norma de Derecho de la Union Europea

338 SSTJ de 6 de noviembre de 2012, as. C-199/11, Europese Gemeenschap v Otis y otros,
ECLIL:EU:C:2012:684, para 49; y de 17 de diciembre de 2015, as. C-300/14, Imtech Marine
Belgium, ECLI:EU:C:2015:825, para 38; y las Conclusiones presentadas por el Abogado
General Bobek el 10 de abril de 2018 en el as. C-89/17, Secretary of State for the Home
Department v Rozanne Banger, ECLI:EU:C:2018:225, para 103.

339 Supra, 3.2.
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con efecto directo, como por ejemplo las libertades de circulacion en el
mercado interior™*’, o las normas de Derecho secundario que regulan sectores
vinculados a la sociedad del riesgo®*!, los jueces y tribunales del Estado de
destino deben dejar a un lado cualquier norma doméstica que impida o
dificulte que la actuaciéon administrativa extranjera produzca efectos
transnacionales.

Las dificultades emergen cuando el deber de reconocimiento no es
absoluto. En estos casos, los 6rganos judiciales del Estado de destino han de
comprobar si el asunto se encuentra dentro del &mbito de aplicacion del deber
de reconocimiento o si, por el contrario, las autoridades de destino pueden
aplicar su propia legislacion. Y a tal efecto pueden tener que revisar la
interpretacion que las autoridades de origen hayan realizado tanto del
Derecho de la Uniéon como de su propio ordenamiento interno. El érgano
judicial puede tener que valorar si la solicitud de auxilio administrativo
formulada por las autoridades de origen cumple los requisitos previstos en la
legislacion secundaria que regula esta forma de cooperacion
administrativa®*?. También puede tener que valorar si el policia destacado a
otro Estado miembro para formar parte de una patrulla conjunta satisface la
legislacion de origen aplicable al acceso a la funcion publica™®.

Pues bien, la cuestion es si en estos casos el érgano judicial del Estado
de destino debe ofrecer alglin tipo de deferencia a la interpretacion que las
autoridades de origen hayan realizado de las normas europeas y domésticas
aplicables. En situaciones puramente internas, el Derecho administrativo
europeo contempla que el estandar de control judicial de la interpretacion
administrativa de la ley sea el control pleno. A diferencia de lo que sucede en
el Derecho de los Estados Unidos, donde la deferencia no se limita a la
valoracion administrativa de los hechos o al ejercicio de la discrecionalidad
de las agencias, sino que se proyecta también sobre la interpretacion de la
ley*, los ordenamientos de los Estados miembros®* y de la propia Unién
Europea*® disponen que el control judicial de la interpretacion del Derecho
no es un control limitado o deferente.

540 Supra, 2.2.

541 Supra, 2.3.

542 Supra, 2.4.

543 Supra, 2.7.

544 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 468 U.S. 837 (1984);
Skidmore v. Swift & Co, 323 US 134 (1944); Auer et al. v. Robbins et al 519 U.S. 452 (1996).
A. Vermeule, Law’s Abnegation. From Law’s Empire to the Administrative State, Harvard
University Press, 2016, pp. 29-31.

345 P. Craig, “Judicial review of questions of law: a comparative perspective”, en S. Rose-
Ackerman y P. Lindseth (eds.), Comparative Administrative Law, Edward Elgar, 2017, pp.
389-403.

46 p_ Craig, EU Administrative Law, Oxford University Press, 2018, pp. 441-444.

264



LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA TRANSFRONTERIZA

Sin embargo, cuando el control judicial se proyecta sobre una
actuacion administrativa transnacional la conclusion no puede ser la misma.
Tanto las autoridades administrativas del Estado de destino a la hora de
decidir si reconocen, rechazan o modulan los efectos trasnacionales de las
reglas y actos de origen, como sus organos judiciales a la de controlar esas
decisiones, han de mostrarse deferentes con la interpretacion del Derecho
aplicable que hayan realizado las autoridades de origen por medio de un acto
administrativo, que necesariamente expresa una determinada interpretacion
del Derecho doméstico que resulta aplicable al caso.

Esto puede suceder en varias de las formas de actividad administrativa
transnacional previamente identificadas. Es el caso, primero, de las decisiones
relativas a productos, servicios o personas, como las autorizaciones de
comercializacion, las habilitaciones profesionales, las revocaciones de titulos
habilitantes o las o6rdenes de cesar actividades clandestinas. Estos actos
administrativos pueden comprender declaraciones acerca del contenido del
Derecho aplicable que en principio deben ser respetadas por los 6rganos
judiciales del Estado de destino®*’. Lo mismo sucede, en segundo término,
cuando las autoridades de origen formulan solicitudes de auxilio
administrativo>*®, piden el intercambio de informacion administrativa®*’, o
realizan actos de tramite transnacionales®°. A diferencia de lo que sucede en
el primer supuesto, este segundo grupo de actuaciones administrativas
transfronterizas tienen directamente como destinatarias a las autoridades de
un concreto Estado miembro. En cualquier caso, también ellas pueden
comprender declaraciones acerca de como debe interpretarse el Derecho de
origen>>!. Esta misma circunstancia se aprecia, en tercer lugar, en los casos
en que un Estado miembro destaca a un médico para prestar servicios en un
establecimiento sanitario transfronterizo o a un policia para que participe en
una patrulla conjunta®?, Su designacion comprende una declaracion concreta
de las autoridades de origen acerca de la cualificacion profesional del
primero, o de la condiciéon de funcionario del segundo, que presuponen una
interpretacion del Derecho doméstico. Finalmente, también podrian
encontrarse declaraciones sobre la interpretacion de la ley en los informes que
las autoridades administrativas de un Estado miembro emitan a instancias de
los 6rganos judiciales de otro Estado miembro, en caso de que se explorase la

47 Supra, 3.2.
548 Supra, 3.3.
549 Supra, 3.4.
350 Supra, 3.5.
551 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15, Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373.
552 Supra, 3.8.
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via sugerida en este trabajo en una analogia con la doctrina sentada en
Eurobolr>.

En todas estas situaciones se produce la misma circunstancia: los
organos judiciales del Estado de destino carecen de jurisdiccion para corregir
el modo en que las autoridades administrativas de origen han interpretado su
propia legislacion. Esto supone limitar la intensidad de la tutela judicial que
esos tribunales prestan a los ciudadanos. Sin embargo, dicha restriccion
constituye una medida adecuada y necesaria para satisfacer un objetivo de
interés general reconocido por el Derecho de la Unidn, como es el de
garantizar el efecto util de las normas europeas que atribuyen efectos
transnacionales a la actividad administrativa de origen mediante la
imposicion a las autoridades del Estado de destino del deber de reconocer los
efectos y, en su caso, dar cumplimiento a las reglas y actos extranjeros.

En particular, la justificacion de la deferencia judicial descansa en
estos casos sobre razones sistematicas y epistemoldgicas. En cuanto a las
primeras, desde la perspectiva de las autoridades del Estado de destino, el
Derecho de origen no estd compuesto solo por normas abstractas aprobadas
de conformidad con algun tipo normativo perteneciente a su sistema de
fuentes, sino también por los actos concretos de aplicacion procedentes de sus
autoridades administrativas y judiciales. Alli donde las autoridades de destino
deban reconocer la eficacia del Derecho de origen, ello comprenderd, por
tanto, darle efecto en su conjunto, incluidos sus actos concretos de aplicacion.

Por lo que respecta a las segundas, las autoridades administrativas y
jurisdiccionales del Estado de origen se encuentran en mejor situacion que los
jueces y tribunales del Estado de destino para interpretar correctamente el
Derecho de origen. Este argumento ha sido empleado reciente por el Tribunal
de Justicia en el asunto Berlioz a proposito de un supuesto de cooperacion
administrativa horizontal en forma de obtencion e intercambio de
informacion tributaria. Segun el Tribunal, “la autoridad requerida debe en
principio confiar en la autoridad requirente y presumir que la solicitud de
informacion que se le ha presentado es al mismo tiempo conforme al Derecho
nacional de la autoridad requirente y necesaria para su investigacion”. El
fundamento de esta doctrina descansa sobre un criterio epistemologico: “la
autoridad requerida no posee normalmente un conocimiento profundo del
marco factico y juridico existente en el Estado requirente, y no cabe exigirle
semejante conocimiento™>*,

353 Supra, 4.4.

354 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 77, con
cita de la STJ de 13 de abril de 2000, as. C-420/98, W.N., EU:C:2000:209, para 18. F. B.
Bastos, “Luxembourg v B: how much should jurisdictional limits be eroded in the name of
effective judicial protection?”, EU Law Live. Weekend Edition, nim. 41, 2020, p. 20.
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Finalmente, hay que sefialar también que la deferencia hacia las
autoridades administrativas del Estado de origen puede no ser
incondicionada, sino modularse, segun las caracteristicas del caso, por medio
de la aplicacion de criterios de evidencia. Asi, por ejemplo, alli donde la
legislacion interna sea producto de la transposicion de Directivas europeas las
indicadas razones epistemoldgicas no se opondrian a una reduccion del grado
de deferencia que permitiera a los 6rganos judiciales de destino no reconocer
los efectos transnacionales de una decision administrativa extranjera si a ésta
subyace una interpretacion de las normas de transposicion manifiestamente
erronea. El Tribunal de Justicia no se ha pronunciado aun sobre un caso asi,
pero esta modulacion de la intensidad del control judicial es coherente con el
tipo de razones sobre las que ha fundado su doctrina.

La segunda cuestion relevante es la del estandar de control y, por
tanto, el grado de deferencia que los 6rganos judiciales de destino deben
aplicar a las proposiciones formuladas por las autoridades de origen que
tienen por objeto cuestiones facticas. Tanto el Derecho administrativo de la
Unién Europea como los Derechos administrativos de los Estados miembros
parten aqui de un planteamiento mas matizado: en situaciones puramente
internas los 6rganos judiciales someten las cuestiones fécticas a un control
pleno, excepto en determinados ambitos en los que razones epistemologicas
aconsejan ser mas o menos deferente con la apreciacion de los hechos
realizada por la administracion®>. La intensidad de la deferencia y las
construcciones dogmaticas a través de las cuales ésta se articula y racionaliza
dependen del concreto ordenamiento de que se trate, pero, con caracter
general, los organos judiciales reconocen a la administracién un cierto
margen de apreciacion en relacion con el control de las valoraciones
cientificas o técnicas complejas>>S.

En los casos que aqui interesan, cuando esas valoraciones facticas han
sido realizadas por la administracion de otro Estado miembro, hay buenas
razones para mantener el mismo criterio®’. La asimetria epistemologica que
concurre entre la administracion del Estado de origen que realiza en un primer
momento esas valoraciones técnicas o cientificas complejas y los jueces del
Estado de destino llamados a revisarlas es aun mayor que en los casos
puramente internos. Mas aun, en ciertos ambitos sectoriales el Derecho de la

355 P, Craig, EU Administrative Law, Oxford University Press, 2018, p. 444.

556 H.-P. Nehl, “Judicial review of complex socio-economic, technical, and scientific
assessments in the European Union”, en J. Mendes (ed.), EU executive discretion and the
limits of law, Oxford University Press, 2019, p. 158.

557 F. B. Bastos, “Luxembourg v B: how much should jurisdictional limits be eroded in the
name of effective judicial protection?”, EU Law Live. Weekend Edition, nim. 41, 2020, p.
20.

267



LUIS ARROYO JIMENEZ

Unién Europea impone obligaciones de reconocimiento mutuo de
certificados administrativos y de ensayos técnicos precisamente para impedir
una nueva valoracion de los hechos en el Estado de destino®8. La finalidad
de la norma que impone el deber de reconocimiento es forzar a las autoridades
de destino a dar por ciertas las afirmaciones relativas a los hechos que se
contienen en esas declaraciones de conocimiento, de modo que no habria
espacio para su revision jurisdiccional fuera de los tribunales del Estado de
origen.

En definitiva, la legitimidad de la deferencia judicial en relacién con
las cuestiones facticas es mayor en el caso del control jurisdiccional de la
actuacion administrativa transfronteriza. Sin embargo, incluso en los
supuestos en los que el Derecho europeo secundario establece un deber
incondicionado de reconocimiento de los efectos de las reglas y actos
extranjeros puede resultar admisible que los tribunales del Estado de destino
corrijan las declaraciones facticas erroneas formuladas por las autoridades de
origen, siempre que concurran determinadas circunstancias excepcionales. El
Tribunal de Justicia ha explorado recientemente esta posibilidad en Altun®°,
un asunto relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores desplazados®®®. Una empresa de construccion belga habia
subcontratado todas sus obras a empresas bulgaras que desplazaban sus
trabajadores a territorio de Bélgica. Esta circunstancia no fue declarada a la
seguridad social belga porque los trabajadores bulgaros disponian de
certificados emitidos por la seguridad social de origen en los que ésta
declaraba que continuaban adscritos al régimen bulgaro de seguridad social,
lo cual presuponia, en concreto, que la empresa correspondiente desarrollaba
habitualmente actividades significativas en el territorio del Estado de origen.
Esta era la cuestion factica controvertida.

El Tribunal de Justicia declaré que, de conformidad con la norma
europea aplicable por razon de la materia, esos certificados eran vinculantes
para las autoridades del Estado de destino incluso en caso de que incurrieran
en un error manifiesto de apreciacion. La razon es que la norma europea, en
lugar de permitir desconocer el certificado en caso de que se observe un error
de esa naturaleza, establece un procedimiento administrativo transnacional
parta resolver las disputas que pudieran suscitarse a raiz de la correccion de
los certificados emitidos por las autoridades de origen. El Tribunal afirmoé
que, cuando las autoridades de destino proporcionen evidencias precisas que
sugieran que dichos certificados se han podido obtener de manera

358 SSTJ de 22 de marzo de 1983, as. 42/82, Commission ¢ France, de 5 de junio de 1997, as.
C-105/94, Celestini, ECLI:EU:C:1997:277; y de 12 de julio de 2010, as. C-378/10, VALE,
ECLI:EU:C:2012:440.

339 STJ de 6 de febrero de 2018, as. C-359/16, Altun, ECLI:EU:C:2018:63.

360 Reglamento del Consejo (CEE) n° 1408/71, de 14 de junio de 1971, y supra, 2.4.
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fraudulenta, las autoridades de destino estan obligadas, en virtud del principio
de cooperacion leal, a revisar a la luz de esa evidencia las razones que
motivaron su emision y, en caso de que resulte procedente, a revocarlos en
via administrativa>®!. Pero lo que aqui mas interesa es destacar que el Tribunal
también indic6 que, si las autoridades de origen no atienden el requerimiento
ni cumplen ese deber relacionado con el principio de cooperacion leal, los
organos judiciales del Estado de origen podrian desatender los certificados
administrativos correspondientes, privandoles asi de efectos juridicos
transnacionales, siempre que consideren que se han obtenido de manera
fraudulenta y respeten el derecho a la audiencia de la empresa que desplaza a
los trabajadores®®2.

Altun pone, pues, de manifiesto que, incluso en los ambitos de
reconocimiento legislativo en los que las autoridades administrativas y
judiciales del Estado miembro de destino se encuentran obligadas a aceptar
las afirmaciones realizadas por las administraciones del Estado miembro de
origen, los 6rganos judiciales del primero van a poder rechazar los efectos
transnacionales de las declaraciones de conocimiento procedentes del
segundo, siempre que se satisfagan ciertas condiciones de naturaleza tanto
sustantiva -la de la obtencion fraudulenta del certificado-, como
procedimental -la del tramite de audiencia de la persona interesada-.

La tercera de las perspectivas desde la que valorar la intensidad del
control judicial es la correspondiente a la revision jurisdiccional del ejercicio
de la discrecionalidad administrativa. El estdindar de control de la
discrecionalidad plantea problemas parecidos a los que se han indicado a
proposito de la revision de la interpretacion de la ley y de la valoracion de los
hechos. Alli donde el deber de reconocimiento de los efectos de la actuacion
administrativa transfronteriza se encuentra modulado o limitado, de tal
manera que no opera como un deber de reconocimiento absoluto y pasivo, los
organos judiciales del Estado de destino pueden encontrarse abocados a
controlar una decision administrativa discrecional.

Procede distinguir aqui, sin embargo, dos contextos radicalmente
distintos. El primero surge porque la aplicacion de las excepciones a la
obligacion de reconocer efectos juridicos en el territorio a la actuacion
administrativa extranjera suele comprender el ejercicio de poderes
discrecionales. Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando una valoracién
mas exigente del riesgo permitido por las autoridades de destino termina
conduciendo a la prohibicién de comercializacion de mercancias licitamente
fabricadas y comercializadas en el Estado de origen®®. El control de la

561 STJ de 6 de febrero de 2018, as. C-359/16, Altun, ECLI:EU:C:2018:63, para. 54.
562 STJ de 6 de febrero de 2018, as. C-359/16, Altun, ECLI:EU:C:2018:63, para. 61.
563 STJ de 14 de julio de 1983, as. 174/82, Sandoz, ECLI:EU:C:1983:2013, para 16.
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discrecionalidad administrativa se desarrollara aqui de conformidad con las
técnicas y reglas contempladas por el Derecho administrativo del Estado de
destino, puesto que han sido sus autoridades administrativas las que han
ejercido una potestad discrecional. A pesar de que el Tribunal de Justicia y,
sobre todo, el Tribunal General han desarrollado una rica doctrina
jurisprudencial acerca del control de la discrecionalidad por las Instituciones
y agencias europeas, el Derecho de la Unién no impone a los Estados
miembros un modelo homogéneo de control judicial de la discrecionalidad
administrativa ejercida por las administraciones internas, ni siquiera cuando
éstas actuan dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Union>%4. Sin
embargo, como quiera que los articulos 19 TUE y 47 de la Carta exigen que
el control judicial sea lo mas efectivo que resulte factica y juridicamente
posible, cabria también plantearse si de ese principio no se derivan limites a
la deferencia que los tribunales nacionales pueden ofrecer a sus propias
autoridades administrativas en la ejecucion del Derecho de la Union Europea.
El Tribunal de Justicia no se ha pronunciado, sin embargo, sobre esta
cuestion.

El segundo contexto es, precisamente, el de la actividad administrativa
transnacional. La actuacion acometida por las autoridades administrativas del
Estado de origen también puede implicar el ejercicio de poderes
discrecionales. La cuestion es aqui, pues, en qué¢ medida los organos
judiciales del Estado de destino deben ser deferentes respecto de los actos
discrecionales extranjeros. Y lo que resulta interesante es que los criterios
normalmente utilizados en el Derecho comparado para justificar la deferencia
y graduar la intensidad del control judicial de la discrecionalidad operan aqui
en sentidos tendencialmente contradictorios. Por una parte, la justificacion
epistemologica de la deferencia jurisdiccional reclama aqui una aproximacion
particularmente deferente a la discrecionalidad ajena, que lo es no s6lo por
ser administrativa, sino por pertenecer a la administracion de otro Estado
miembro®%>.

Por otra parte, la reduccion de la intensidad del control judicial de las
decisiones discrecionales adoptadas por el poder ejecutivo también se puede
fundamentar en consideraciones vinculadas al principio de separacion de
poderes>®. En la medida en que la actuacion discrecional exprese juicios de

564 H. C. H. Hofmann, G. C. Réwe y A. H. Tirk, Administrative Law and Policy of the
European Union, Oxford University Press, 2011, pp. 505-506.

365 P, Horwitz, “Three Faces of Deference”, Notre Dame Law Review, nim. 83, 2008, pp.
1079-1085; A. Vermeule, Law’s Abnegation. From Law’s Empire to the Administrative
State, Harvard University Press, 2016.

366 B. Mattarela, “Law and discretion: a public law perspective on the EU”, en J. Mendes
(ed.), EU executive discretion and the limits of law, Oxford University Press, 2019, p. 38; P.
Horwitz, “Three Faces of Deference”, Notre Dame Law Review, nim. 83, 2008, pp. 1085-
1094.
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oportunidad, en el marco de un Estado democratico y de Derecho cobra
sentido que permanezca en manos de los gobiernos y de las administraciones
publicas, que son quienes tienen constitucionalmente atribuidas las funciones
de direccion politica y de ejecucion. Y es precisamente por ello por lo que
estan sometidos a los procesos de legitimacion democratica del poder. La
reduccion de la intensidad del control judicial de las decisiones
administrativas discrecionales, ademas de ser plenamente coherente con el
hecho de que éste deba tener lugar mediante la aplicacion de un parametro
exclusivamente juridico®®’, queda compensada a través del sometimiento de
dichas decisiones a los mecanismos ordinarios de control politico
democratico. En otras palabras, el fundamento de la legitimidad de la
discrecionalidad administrativa pasa de ser el propio del Estado de Derecho -
el control judicial- a ser el propio del Estado democratico -la rendicion de
cuentas a través de los procesos de representacion politica-.

Sin embargo, en el caso de la actividad administrativa transfronteriza
este argumento pierde fuerza normativa y capacidad de justificacién por dos
motivos: primero, porque el control democratico de las autoridades
administrativas de origen, también cuando formulan decisiones
discrecionales, deja de poder articularse por medio de los procedimientos de
representacion, participacion y deliberacion politica que tienen lugar en el
Estado de destino; y, segundo, porque el sistema institucional y procedimental
del Estado de origen, al quedar vinculado a su propio demos, no es capaz de
legitimar democraticamente los efectos transfronterizos que la actuacion de
sus autoridades administrativas puede desplegar en otros Estados miembros.
Quiere todo esto decir que, en el caso de actuaciones administrativas
transnacionales como las que adquieren aqui relevancia, el control judicial y
el control politico son menos sustitutivos que en situaciones puramente
internas. En definitiva, este segundo fundamento normativo de la
discrecionalidad no seria capaz de justificar una aproximacion mas deferente
por parte de los organos judiciales del Estado de destino a las decisiones
administrativas discrecionales procedentes de otros Estados miembros. Los
argumentos utilizados en el Derecho administrativo comparado para justificar
la deferencia en el control judicial de la discrecionalidad administrativa
operan, pues, en sentidos opuestos cuando ésta ha sido ejercida por una
autoridad de otro Estado miembro.

Pararesolver esta dificultad sugiero tomar en cuenta la distincion entre
los casos en los que el poder discrecional ha sido otorgado a la administracion
de origen por su propio Derecho interno y los casos en los que el fundamento
de la discrecionalidad se encuentra en el Derecho de la Union. En el primer
supuesto, el que antes se ha calificado como argumento sistematico permite

67 Art. 106.1 CE.
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justificar la deferencia judicial frente a las decisiones administrativas
discrecionales procedentes de otros Estados miembros. Los tribunales del
Estado de destino no sdlo estan obligados a reconocer los efectos de un acto
concreto, sino también los de las normas en las que dicho acto fundamenta su
autoridad, entre las que se encuentran las que atribuyen potestades
discrecionales a la administracion de origen. Si las autoridades de destino
estan obligadas a permitir la produccion de efectos juridicos en su territorio
por actos administrativos de las autoridades de origen, estaran obligadas a
hacerlo de conformidad con el entero sistema juridico de origen, que
comprende las normas que otorgan la correspondiente potestad discrecional.
Esto es particularmente claro en los casos en los que la actuacion
administrativa discrecional tiene caracter normativo, pero la conclusion ha de
ser la misma cuando la actuacion administrativa discrecional es una decision
concreta por la que se otorga o se revoca un titulo habilitante, se ordena el
cese de una actividad o se reconoce un estatus juridico. Por otro lado, el
argumento epistemoldgico cobra aqui, como se ha visto, una fuerza especial:
el ejercicio de la discrecionalidad implica la realizacion de juicios complejos
que requieren un adecuado conocimiento de los elementos facticos y juridicos
que los enmarcan y que también orientan su formulacion. Si las normas
juridicas relevantes pertenecen al Derecho interno del Estado de origen, los
tribunales del Estado de destino se encuentran en una posicion
particularmente inadecuada para revisar su interpretacion.

Pero cuando la norma que atribuye la discrecionalidad pertenece al
Derecho de la Union esta conclusion ha de ser matizada en virtud del articulo
47 de la Carta. En Berlioz el Tribunal de Justicia se pronunci6 sobre esta
cuestion en un asunto relativo a una relaciéon administrativa de cooperacion
transfronteriza. Tal y como se ha indicado en su momento, los articulos 1y 5
de la Directiva 2011/16/UE autorizan a las autoridades nacionales
competentes en materia tributaria a requerir a las autoridades de otros Estados
miembros la informacion administrativa que resulte “previsiblemente
pertinente” para la autoridad requirente a la vista de su propia legislacion de
origen>®. Las autoridades requeridas solo estaran obligadas a cooperar si la
informacion solicitada cumple ese requisito®®. El Tribunal de Justicia declard
que corresponde a la autoridad requirente valorar la pertinencia previsible de
la informacidon segun las circunstancias del caso, la evolucion del
procedimiento y el agotamiento de las fuentes habituales de informacion que
haya podido utilizar’’®. Como quiera que la autoridad requirente “dispone a
este respecto de un margen de discrecionalidad™"", la autoridad requerida
“debe en principio confiar en la autoridad requirente y presumir que la

368 Directiva 2011/16/UE.

569 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 63.
570 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 70.
571 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 71.
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solicitud de informacion que se le ha presentado™ no sélo es, como se ha
indicado ya, “conforme al Derecho nacional de la autoridad requirente”, sino
también “necesaria para su investigacion”. Por ese motivo la “autoridad
requerida no puede sustituir la apreciacion de la utilidad eventual de la
informacion solicitada que hace la autoridad requirente por la suya
propia™’?.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia no reconocié en Berlioz a la
autoridad requirente una discrecionalidad ilimitada en relaciéon con la
valoracion de si una determinada informacién es o no “previsiblemente
pertinente”. El Tribunal destacd que la Directiva no permite a los Estados
miembros “ir a la caza de informacion” de manera indiscriminada -“fishing
expeditions”->"3, ni tampoco “solicitar informacion que probablemente no
sea pertinente para esclarecer los asuntos fiscales de un contribuyente
determinado”. Por el contrario, ha de “existir una posibilidad razonable de
que la informacion solicitada resulte pertinente”’*. Por consiguiente, pese a
la discrecionalidad de la que goza la autoridad requirente “no por ello puede
solicitar informacion sin ninguna pertinencia para la investigacion en
cuestion™ ", sino que “debe ofrecer una motivacion adecuada acerca de la
finalidad de la informacion solicitada en el marco del procedimiento
tributario incoado contra el contribuyente identificado en la solicitud de
informacion”’®,

Y, lo que es mas significativo a nuestros efectos, el Tribunal precisa
que las autoridades requeridas estan habilitadas para controlar la valoracion
que las autoridades requirentes hayan realizado acerca de si la informacion es
0 no “previsiblemente pertinente”, y que ese control “no se circunscribe a
una comprobacion sumaria y formal de la regularidad de la solicitud de
informacion en base a dichos elementos, sino que debe igualmente permitir
a dicha autoridad asegurarse de que la informacion solicitada no carece de
toda pertinencia previsible, habida cuenta de la identidad del contribuyente

572 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 77.

573 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 67;

574 SSTJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 67; y de
6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 146/19, Etat luxembourgeois ¢ B,
ECLI:EU:C:2020:795, paras. 113-114.

575 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 71.

576 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 80. En los
asuntos acumulados C-245/19 y 146/19 el Tribunal de Justicia y la Abogada General Kokott
mantuvieron criterios diferentes en relacion con el nivel de precision y detalle que ha de
caracterizar a la motivacion contenida en la solicitud de informacion.
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de que se trate y de la del tercero eventualmente informado, asi como de las
necesidades de la inspeccion fiscal en cuestion™".

Esta afirmacion se refiere al control que la administracion del Estado
de destino realiza sobre el ejercicio de su discrecionalidad por parte de la
administracion del Estado de origen. En cuanto al control judicial realizado
por los tribunales del Estado de destino, el Tribunal de Justicia realizd en
Berlioz dos observaciones importantes: primera, que el control judicial de la
solicitud de informacion, a pesar de la naturaleza discrecional de la segunda,
resulta obligado en virtud del derecho a la tutela judicial efectiva proclamado
en el articulo 47 de la Carta’’®; y segunda, que “los limites aplicables al
control de la autoridad requerida se imponen del mismo modo al control
del juez>”. En definitiva, los tribunales del Estado de destino pueden
controlar el ejercicio de la discrecionalidad que la norma europea atribuye a
las autoridades requirentes, si bien el control debe limitarse a verificar que el
“requerimiento se basa en una solicitud suficientemente motivada de la
autoridad requirente relativa a informacion que no parece, manifiestamente,
carente de toda pertinencia previsible”*°,

El Tribunal establece, pues, un estandar de control muy deferente de
las decisiones administrativas discrecionales adoptadas por las autoridades de
otros Estados miembros, pues para superarlo es suficiente con que la
informacion solicitada no carezca “manifiestamente [ ...] de toda pertinencia
previsible”. Sin embargo, la diferencia con respecto al primer supuesto
senalado, en el que la fuente de la discrecionalidad se encuentra en el Derecho
interno del Estado de origen, reside en que en éste los drganos judiciales de
destino si pueden entrar a controlar determinados aspectos de la decision
discrecional. Esta doctrina es, como puede observarse, un hito importante en
la construccion jurisprudencial del derecho a la tutela judicial efectiva en el
espacio administrativo europeo. Y, aunque ha sido originariamente
establecida en el caso de las solicitudes de cooperacion horizontal en forma
de intercambio de informacion administrativa, puede aplicarse
analdgicamente a otras formas de la actuacion administrativa transfronteriza
que han sido analizadas anteriormente, siempre que el Derecho de la Union
Europea no solo sea la fuente del deber de reconocer los efectos

577 SSTJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 82; y de
6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 146/19, Etat luxembourgeois c B,
ECLI:EU:C:2020:795, paras. 115.

578 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 84.

579 STJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 85.

580 SSTJ de 16 de mayo de 2017, as. C-682/15 Berlioz, ECLI:EU:C:2017:373, para 86; y de
6 de octubre de 2020, as. acumulados C-245/19 y 146/19, Etat luxembourgeois c B,
ECLI:EU:C:2020:795, para. 116.
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transnacionales de la actuacion administrativa extranjera, sino también del
poder discrecional que con ella se ejerce.

En Berlioz el Tribunal ha reconocido la posibilidad de que los jueces
y tribunales nacionales controlen decisiones discrecionales de otros Estados
miembros en la medida en que tanto la atribucion del poder discrecional como
la definicién de sus limites procedan del Derecho de la Unidn. Asi sucede
cuando los Tratados o, mas frecuentemente, la legislacion secundaria atribuye
efectos transnacionales a determinadas categorias de actuaciones
administrativas de los Estados miembros, somete dicha actuacion a un marco
juridico mds o menos detallado y atribuye poderes discrecionales a las
autoridades de origen. Por el contrario, la analogia con Berlioz resultaria
inviable alli donde el poder discrecional procede de normas de Derecho
interno del Estado de origen y el Derecho de la Union Europea simplemente
permite reconocer excepciones al deber de reconocimiento vinculadas a su
ejercicio. Esto es, precisamente, lo que sucede en un caso como Minister van
Buitenlanse Zacken®!, en el que es el Derecho interno el que configura como
discrecional la valoracion acerca de qué personas representan un riesgo para
el orden publico, la seguridad nacional o las relaciones internacionales del
Estado miembro, y el Derecho de la Unidn se limita a otorgar consecuencias
juridicas transnacionales al ejercicio de ese poder’®?. En estas otras
situaciones el nivel de deferencia judicial en favor de las autoridades de
origen debe ser mayor que el que define el Tribunal en Berlioz y, por tanto,
los tribunales del Estado de destino habran de limitarse a reconocer la
decision discrecional extranjera, sin aplicar siquiera el estdndar de control
judicial tan poco denso que resulta de dicha doctrina jurisprudencial.

5. Conclusiones

El objeto de la investigacion realizada en las secciones precedentes es la
actividad administrativa transfronteriza desarrollada por los Estados de
conformidad con el Derecho de la Union Europea. Este ultimo proporciona
un escenario privilegiado para comprender mejor como se desarrolla la
actuaciéon administrativa transfronteriza, asi como para diagnosticar y
resolver los problemas que esta suscita. La finalidad de la investigacion ha
sido, en particular, dar respuesta a dos interrogantes: cudles son las formas
juridicas que puede presentar la actividad administrativa transfronteriza de
los Estados miembros y cudles son las lagunas y debilidades que presenta la
efectividad de la tutela judicial frente a ella. La metodologia empleada al

81 STJ de 24 de noviembre de 2020, as. acumulados C-225/19 y C-226/19, Minister van
Buitenlanse Zacken, ECLI:EU:C:2020:951.
82 Supra, 2.6.y 4.4.
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efecto ha sido la propia de la teoria general del Derecho administrativo
europeo: de un lado, el andlisis inductivo a partir del régimen aplicable a
ciertos sectores de referencia y, de otro, la deduccion de presupuestos de
validez y criterios de sistematizacion procedentes de las normas europeas de
Derecho primario de la Unidén que limitan y orientan el desarrollo de su
Derecho administrativo.

En relacion con la primera de las cuestiones senaladas, se han
identificado cinco formas juridicas de la actuacion administrativa
transnacional en la Union Europea. Esas formas pueden apreciarse en el
Derecho secundario de la Uniéon Europea con mayor o menor claridad y no
estan exentas de ciertos solapamientos. La tipologia sugerida no se construye,
pues, sobre conceptos clasificatorios sino sobre conceptos tipologicos, y, en
particular, sobre tipos ideales cuya funcion no es tanto ordenar juridicamente,
cuanto explicar la realidad de la actividad administrativa transfronteriza>®3.

La primera forma es la decision administrativa transnacional que
contiene declaraciones de voluntad, juicio o conocimiento y cuyos efectos
juridicos no se limitan al interior del territorio del Estado cuyas autoridades
la emiten. Es el resultado de una obligacion de reconocimiento de dichos
efectos que recae sobre las autoridades del Estado de destino. Esa obligacion
puede proceder de un acuerdo celebrado entre ambos, de una norma
supranacional o de una norma interna del Estado de destino. En la Union
Europea la fuente suele encontrarse en las libertades de circulacion o, en su
caso, en reglas sectoriales contenidas en disposiciones de Derecho
secundario. La decision administrativa transnacional puede dictarse para
producir efectos ad intra y terminar produciéndolos también ad extra en
virtud de esa obligacion de reconocimiento. Pero es también posible que la
decision se adopte originariamente para producir los dos tipos de efectos.
Finalmente, en el Derecho europeo el reconocimiento rara vez es
incondicionado y automatico, sino que opera a través de una combinacion
variable de limites y modulaciones.

La segunda forma es la asistencia administrativa transfronteriza, en la
que las autoridades de un Estado requieren el auxilio de las de otro para la
realizacion de una actuacion vinculada al ejercicio de una tarea
administrativa. En funcion del contenido de la actuacién requerida, la
asistencia administrativa transfronteriza puede concretarse en cuatro
supuestos: el suministro de informacion, la realizacion de inspecciones, la
practica de notificaciones y la ejecucion de decisiones administrativas. La
asistencia o auxilio mutuo esta sujeta en la Union Europea a reglas de caracter

83 S. Diez Sastre, La formacioén de conceptos en el Derecho puiblico, Marcial Pons, 2018,
pp- 127-129.
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sectorial que, sin embargo, suelen tener una estructura semejante y contenidos
no muy diferentes.

La tercera forma, que se solapa parcialmente con la anterior, es el
intercambio transfronterizo de informacién administrativa. Su régimen
juridico también se encuentra en normas de Derecho secundario aprobadas en
virtud de una base juridica especifica contemplada en el Tratado de
Funcionamiento. El intercambio transfronterizo de informacion
administrativa puede presentarse en tres modalidades distintas que reflejan
diversos grados de integracion y que plantean problemas juridicos muy
diferentes. La primera es el intercambio transfronterizo de informacion
administrativa como consecuencia de una solicitud previa formulada en el
marco de la asistencia o auxilio mutuo a la que se ha hecho referencia. En
ambitos sectoriales en los que la integracion es elevada las normas europeas
suelen establecer mecanismos de intercambio de informacién mas o menos
estructurados -sistemas de informacién-. La segunda modalidad es la que se
produce de manera esporadica, sin necesidad de requerimiento previo, como
consecuencia del cumplimiento del deber de transmitir informacion si se dan
determinadas circunstancias -sistemas de alerta temprana-, o incluso de forma
periodica y regular -intercambio automatico-. La tercera es la gestion de bases
de datos conjuntas, alimentadas en paralelo por todas las autoridades
participantes y a las que se puede acceder, segun los casos, previa solicitud o
directamente.

La cuarta forma de actividad administrativa transfronteriza es el acto
de tramite incorporado a procedimientos administrativos compuestos de
caracter horizontal. Los actos de tramite transnacionales pueden producir
diversos tipos de efectos juridicos en el procedimiento compuesto. En primer
lugar, pueden proporcionar el fundamento féctico o juridico sobre el que
descanse la decision que le ponga fin. En segundo término, el acto extranjero
puede tener caracter preceptivo, de tal manera que su ausencia produzca en
aquélla efectos invalidantes de acuerdo con el Derecho administrativo del
Estado de destino. Por tlltimo, en algunos sectores del Derecho administrativo
secundario se observan actos de tramite transfronterizos que producen efectos
vinculantes -normalmente de caracter obstativo- sobre la decision final, lo
cual da lugar a un supuesto de ejercicio compartido de la correspondiente
competencia -integracion horizontal-.

La ultima forma de actividad administrativa transfronteriza es la que
se desarrolla propiamente fuera del territorio el Estado. En los casos
anteriores las autoridades de un Estado realizan actos dentro de su territorio
que, sin embargo, producen efectos juridicos transnacionales. En este, sin
embargo, los titulares de cargos y funciones publicas se desplazan fisicamente
al territorio de otro Estado miembro y alli ejercen poderes cuyo fundamento
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juridico se encuentra regulado por el Derecho de origen. El examen de las
manifestaciones sectoriales de la actividad administrativa transfronteriza
pone de manifiesto que ésta se puede concretar de dos maneras distintas. Una
es el desarrollo de actividades de inspeccion y vigilancia mediante el ejercicio
de poderes de autoridad que pueden dar lugar a actuaciones materiales y a
actos administrativos desfavorables. La segunda consiste en la prestacion
transfronteriza de servicios publicos mediante la gestion de establecimientos
conjuntos. Es significativo que la legislacion secundaria proporcione muchos
mas ejemplos de la primera que de la segunda, que continlia siendo
rigurosamente excepcional.

La otra perspectiva desde la que se ha examinado la actuacion
administrativa transfronteriza es la de su control judicial. El Derecho de la
Union Europea descansa sobre dos presupuestos que presionan aqui en
sentidos opuestos. Por un lado, la distribucion de la jurisdiccion entre los
diversos Estados miembros estd sometida al principio de territorialidad o
separacion. Ello explica que los tribunales de un Estado carezcan de
jurisdiccidn para controlar la validez de las reglas y actos dictados por las
autoridades de otro. Por otro lado, el derecho a la tutela judicial efectiva,
entendido como una norma perteneciente al Derecho de la Union Europea,
comprende diversas exigencias que pueden verse afectadas por una
comprension estricta del principio de territorialidad. Entre ellas cabe destacar
el derecho a acceder a un tribunal para lograr la tutela judicial efectiva frente
a la actuaciéon administrativa, asi como el derecho a un control judicial
comprehensivo que se proyecte sobre todas las cuestiones facticas y juridicas
relevantes para resolver la controversia.

En esta investigacion se ha examinado la efectividad de la tutela
judicial que los sujetos privados pueden obtener frente a la actividad
administrativa transfronteriza en los tribunales del Estado de origen y en los
Estado de destino, a la luz de las exigencias que resultan del principio de
territorialidad. Y para ello se ha atendido tanto a los presupuestos procesales
como a los aspectos sustantivos del control judicial de la actuacion
administrativa transnacional.

En primer lugar, el Derecho procesal de los Estados miembros puede
impedir o hacer excesivamente gravoso la impugnacion judicial por los
particulares de las reglas y actos del Estado de origen. De acuerdo con el
principio de territorialidad, los ciudadanos y las empresas van a tener que
impugnarlos ante los tribunales del Estado de origen. Sin embargo, esta via
se encuentra cerrada para muchas de las formas de la actividad administrativa
transfronteriza que se han examinado, debido a las restricciones que la
legislacion procesal doméstica suele establecer en el acceso a la jurisdiccion
-actos de tramite, declaraciones de conocimiento, solicitudes de cooperacion
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administrativa, etc.-. Esta laguna tiene una gran relevancia desde el punto de
vista del derecho a la tutela judicial efectiva, porque incide en €l a través de
una de las piezas que lo integran que no admite ser desplazada por razones
opuestas, como es la prohibicion de que haya categorias abstractas de actos
del poder administrativo exentos de control jurisdiccional.

La solucién pasa por admitir que, en estos casos, el 6rgano judicial del
Estado de destino que esté revisando la legalidad de los actos dictados por las
autoridades del mismo Estado a través de los cuales se reconocen, rechazan o
modulan los efectos juridicos transfronterizos de los actos del Estado de
origen, tiene jurisdiccion para decidir si estos van a producir o no efectos en
su territorio. Esta solucion es procesalmente viable mientras que las acciones
anulatorias no se ejerzan contra el acto de origen, sino contra el de destino.
Los tribunales del Estado de destino no tienen jurisdiccion para pronunciarse
sobre la validez de los actos extranjeros, pero si acerca de si estos han de
producir o no efectos transnacionales. Esta solucion se puede generalizar para
todas las formas de actividad administrativa transfronteriza cuyo control
judicial padezca esta laguna procesal, mediante la aplicacion analdgica de la
doctrina establecida por el Tribunal de Justicia a propdsito de una solicitud
de asistencia administrativa para el intercambio de informacion tributaria -
Berlioz-.

Una segunda dificultad, ya de cardcter sustantivo por estar relacionada
con el derecho a un control judicial comprehensivo, es la de cudl es el Derecho
que debe operar como parametro del control judicial llevado a cabo por los
tribunales del Estado de destino a propdsito de los actos por los que se
reconocen, rechazan o modulan los efectos juridicos transfronterizos de la
actividad administrativa extranjera. En esta investigacion se ha explorado la
posibilidad de que dichos tribunales deban tomar en consideracion tres
ordenes juridicos: el Derecho de la Union, el Derecho del Estado de destino
y el Derecho del Estado de origen. En relacion con el tercero, se han
delimitado los supuestos en los que ha de ser tomado en cuenta por el drgano
judicial -cuando el deber de reconocimiento no sea absoluto o
incondicionado-, se han identificado las formas en las que puede adquirir
relevancia -como cuestion factica o como cuestion juridica-, y se han
examinado las técnicas procesales que el Tribunal de Justicia esta poniendo a
disposicion de los tribunales nacionales para garantizar la efectividad de la
tutela que prestan a los particulares -Eurobolt, Minister van Buitenlanse
Zacken-.

La tercera de las cuestiones que afectan al derecho a la tutela judicial
efectiva, también desde la perspectiva del derecho a un control judicial
comprehensivo, es la intensidad del control judicial de las actuaciones
administrativas transfronterizas por parte de los tribunales del Estado de
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destino. En la seccion anterior se ha analizado cuéles deben ser los estandares
de control judicial en lo que respecta a la interpretacion del Derecho, a la
apreciacion de los hechos y al ejercicio de la discrecionalidad por parte de las
autoridades del Estado de origen. El punto de partida es que el derecho a la
tutela judicial efectiva reclama prima facie que los tribunales ejerzan un
control pleno de la actuacién administrativa, sin perjuicio de admitir limites
derivados de la aplicacion de estandares de revision mas o menos deferentes.
Esos limites se pueden justificar a partir de diversos criterios, que reclaman
una deferencia particularmente generosa en el caso del control de la actividad
administrativa transfronteriza.

Con caracter general, mientras que la deferencia debe ser maxima en
lo relativo a la interpretacion de la ley y al ejercicio de poderes discrecionales
otorgados a la administracion del Estado de origen por su propio Derecho, los
tribunales del Estado de destino han de poder revisar la actuacion
administrativa transfronteriza en otros dos escenarios. Por un lado, el Tribunal
de Justicia ha reconocido que los tribunales del Estado de destino pueden
corregir la valoracion de los hechos realizada por las autoridades de origen,
rechazando los efectos transfronterizos de sus certificados administrativos
cuando estos se hayan obtenido fraudulentamente, siempre que se respeten
las exigencias procedimentales derivadas de la legislacion sectorial y de los
derechos de los interesados (A/tun). Por otro lado, el Tribunal de Justicia
también ha reconocido la posibilidad de que los tribunales del Estado de
destino controlen que los poderes discrecionales atribuidos por el Derecho de
la Unidén no se han ejercido de forma manifiestamente errdnea por las
autoridades del Estado de origen (Berlioz). Esta doctrina, sentada a propdsito
de una solicitud de intercambio de informacidon administrativa, puede
generalizarse por analogia a aquellas formas de actuacion administrativa
transfronteriza que expresen el ejercicio de poderes discrecionales creados a
través de normas supranacionales.

Es conveniente apuntar una ultima consideracion antes de finalizar, a
propdsito del posible desarrollo futuro de esta investigacion. Las dos
cuestiones examinadas en esta investigacion no agotan los problemas
planteados por la actividad administrativa transfronteriza en la Union
Europea. Un estudio completo de esta Gltima también tendria que afrontar, al
menos, la relativa a las funciones regulatorias que puede desplegar, esto es,
la de con qué finalidades atribuye el Derecho supranacional efectos
transfronterizos a la actuacion administrativa de los Estados. Sélo una vez
que se identifiquen sus funciones institucionales podra examinarse
adecuadamente si el régimen juridico sustantivo que el Derecho de la Union
disefia para cada una de sus manifestaciones sectoriales es o no el adecuado.
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