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Carlos Francisco Molina del Pozo*

1. INTRODUCCION

Tras mds de 20 afios de reuniones y deliberaciones, el 28 de junio
de 2019, la UE y el MERCOSUR concluyeron las negociaciones del Acuerdo
de Asociacién, el cual presenta como beneficios generales los siguientes:
primero, el fortalecimiento de vinculos politicos, culturales y econdmicos;
segundo, la creacién de un entorno econdmico, normativo e institucional
de acuerdo con la realidad actual y que transmita confianza, ddndose
oportunidades de inversion; tercero, la promocién de la integracidn entre las
regiones y el desarrollo de las economias; cuarto, la previsién de adaptacion
de determinados plazos para las empresas, comprometiéndose la UE a
eliminar sus aranceles con caracter previo.

Puede afirmarse que, la principal caracteristica del Convenio viene
constituida porla consecucién del fomento de las exportaciones, produciéndose
un incremento vy diversificacién que, ademas, venga a suponer la eliminacién
del 92% de los aranceles soportados por bienes europeos exportados a la zona
del MERCOSUR. De hecho, el Acuerdo propone que, en menos de diez aios, se
hayan eliminado el 72% de los referidos aranceles. No obstante y, a pesar de lo
mencionado, el texto del Acuerdo ofrece diferentes aplicaciones, variando en
funcién de los productos en los que se pretenda aplicar.

Si bien es cierto que cualquier organizacion supranacional lleva
aparejado y cuenta con un complejo proceso politico que le resulta
inherente, y que va a mostrar su explicacidon en la necesaria distribucién de
responsabilidades y pautas de interaccién, puede decirse que, en multiples
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ocasiones, y como consecuencia de esa aludida complejidad, la transparencia
de las politicas llevadas a cabo puede sufrir menoscabos considerables, lo
que a su vez puede derivar en una menor eficacia de las mismas, asi como
en la ldgica creacidon de un grado mayor de desconfianza en el ambito de
la ciudadania, llegando incluso, en ocasiones, a perderse el interés que
inicialmente habian despertado la puesta en marcha y ejecucion de sus
actividades, lo que pudiera provocar el abandono progresivo de las mismas.

Serd, precisamente, en base a esto Ultimo relatado, lo que motiva
el hecho de que, en la Unidn Europea se planteara, ya por el afo 2001, la
importancia de crear unos objetivos estratégicos de gobernanza, entendidos
como un conjunto de normas, procesos y comportamientos que influyesen
en el ejercicio de los poderes europeos.

Este referido conjunto fue considerado, en todo momento, como algo
absolutamente necesario y preciso para lograr el correcto funcionamiento
de un Estado democratico de Derecho, por lo que, todo ello fue recogido
en el llamado Libro Blanco sobre la Gobernanza europea?, vertebrandose el
mismo sobre la proposicidn de cinco grandes principios, a saber: 1) apertura,
2) participacion, 3) responsabilidad, 4) eficacia y, 5) coherencia. Todos y cada
uno de los citados principios, evidenciaban la importancia de comunicar
las decisiones de las instituciones, a los efectos de conseguir implicar a los
ciudadanos en la elaboracién de politicas, aclarando el papel que éstas tienen
en la toma de decisiones y demostrando asi la afectacion que dichas politicas
presentan en las vidas de los ciudadanos y, mas en concreto, en el dia a dia
de éstos.

Paralelamente, en el proceso de integracién — o mads bien, en nuestra
opinidn, de simple cooperacién — dado su caracter intergubernamental del
MERCOSUR, que no supranacional, cada Estado Parte ha intentado orientar
estos referidos principios hacia el contexto de otorgarles una creciente y
real importancia en la prevencidn de la corrupcién, destacandose el uso de
la transparencia con el fin de ayudar a estimular el control por parte de la
sociedad, consiguiéndose de esta manera, una cada vez mayor participacién
ciudadana.

Esto es debido a que, si bien puede afirmarse que la corrupcién es
una epidemia que sufren muchos paises del area latinoamericana, la
falta de transparencia no hace mds que acrecentar la sensacién de que la
corrupcién es mayor de lo que en realidad es, motivo este por el cual, algunos
dirigentes politicos nacionales, vinieron a considerar el uso del principio de la
transparencia, como instrumento adecuado para ganar de vuelta la confianza
de sus conciudadanos.

A su vez, se consideré que, a menos corrupcién ello implicaria una
mayor transparencia, un mas elevado grado de participacién ciudadana v,
por consiguiente y casi como objetivo final, la consecucion de un mds amplio
y profundo nivel de modernizacidn del Estado.

1 COM (2001) 428 final, DOUE, C 287 de 12 de octubre de 2001, p. 1/29
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No debemos perder de vista el hecho de que, tanto el MERCOSUR como
la UE son y representan sociedades democraticas, por lo que no es de extraiar
que, en la prolongada negociacion de un Acuerdo de tal importancia y mayor
envergadura como éste, se haya dedicado bastante tiempo de los debates a
centrarse en la discusion de la implementacidn de un principio tan necesario
como es el de la transparencia, base imprescindible para las sociedades de la
informacion, que ayudar3, sin duda, a reforzar la confianza de la ciudadania en
los Gobiernos y en las respectivas Administraciones Publicas.

Consideramos que, es cierto que, para dar cumplimiento efectivo
al principio de transparencia en todos los ambitos de la actividad de un
Gobierno, se hace necesario el logro de algo tan importante como resulta ser
el derecho a una buena administracion. EIl mencionado derecho, comenzo
siendo un principio rector de la vida politica y, posteriormente, en virtud de
su insercién en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea,
mutd en un derecho fundamental derivado. Es decir, podemos afirmar que se
trata de un derecho fundamental que, indiscutiblemente, se va incorporando
progresivamente a la esfera de los ciudadanos, adquiriendo carta de
naturaleza formal sobre la base del desarrollo intelectual y pragmatico que la
aludida ciudadania vaya haciendo del mismo a través de su uso normalizado.

Resulta apreciable, en tanto que explicacién coherente al derecho auna
buena administracién, el hecho de relacionar el cambio en la legislacién de los
Estados con el deseo de aproximar la Administracién Publica a la ciudadania.
Asimismo, parece evidente que, un Estado no puede ser considerado como
defensor de los derechos fundamentales si luego su Administracion no es
capaz de garantizar y proteger su adecuado ejercicio, llegdndose, incluso, a
la vulneracion de los reiterados derechos como consecuencia de una mala
gestion.

Establecido lo anterior, puede apreciarse que, tanto el principio de
transparencia como el de buena administracién, han de ser configurados
como fundamentales para el desarrollo eficaz y con éxito de cualquier
actuacidn de caracter gubernamental en la que llegue a intervenir algun tipo
de Administracién Publica.

En concordancia con todo lo explicado hasta el momento, hay que
destacar que, lo que se ha pretendido poner de relieve, no es otra cosa que
la adecuada previsién de la aplicacién practica de estos dos mencionados
principios en el reciente Acuerdo entre el MERCOSUR, y la UE.

Ademas, consideramos oportuno remarcar las cldusulas que proponen
solucionesaeventuales problemas que pudieransuscitarse en el cumplimiento
eficaz del Acuerdo. En este orden de ideas, habria que hacer referenciaa: 1) la
salvaguarda bilateral de ambos socios a regular las importaciones en casos de
especial e inesperado incremento por peligros en las industrias nacionales; v,
2) un mecanismo de resolucion de disputas en relacidn con la interpretacion
y aplicacién de las disposiciones del Acuerdo.

La causa fundamental que motiva nuestra pretensién de subrayar las
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resefadas cldusulas de solucidn de controversias, se debe a que las Partes
del Acuerdo, consideraron, al redactar el texto del referido Acuerdo, que
la transparencia era una cuestidn sustancial, por lo que establecieron que
las vistas debian ser abiertas al publico, teniendo las personas interesadas
derecho a presentar sus observaciones al érgano arbitral que se crea, el cual
debera actuar de manera independiente ya que su informe es firme, es decir,
no hay posibilidad de recurso, y ademas, es vinculante para las Partes.

En cualquier caso, las Partes podran establecer o mantener érganos
jurisdiccionales independientes para dictar y apelar las posibles medidas,
destacandose el fomento de evaluaciones de impacto regulatorias de
las iniciativas para ver si es necesario modificar las medidas resefiadas en
el Acuerdo, previéndose a su vez foros regionales y multilaterales que
promuevan las buenas practicas y la transparencia en el ambito que nos
ocupa que es el propio del comercio internacional en el contexto del Acuerdo
birregional entre el MERCOSUR y la Unidn Europea.

Para poder continuar el desarrollo del presente trabajo, consideramos
necesario hacer alusidn y expresar ciertas puntualizaciones acerca de varias
cuestiones.

En el supuesto de los dos principios resefiados, en primer lugar,
procederemos a formular una definicién del concepto general para, a
continuacién, pasar brevemente a resefiar su aplicaciéon, tanto en el ambito
de la Unién Europea, como en la zona que abarca la region del Mercado
Comun del Sur.

En segundo lugar, trataremos de examinar, también con brevedad, que
posiciones han sido adoptadas por cada una de las Partes a la hora de dar
forma juridica a la redaccion definitiva del Acuerdo entre la Unién .Europea.
y el MERCOSUR .

Para finalizar, ofreceremos algunas de nuestras impresiones sobre la
afectacion que esa visidn y este Acuerdo tendran sobre posibles y futuras
relaciones entre los paises que conforman juridicamente el texto negociado.

2. EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Desde un punto de vista juridico, la transparencia suele ser entendida
y especificada como el deber que obliga a los poderes publicos a dar
explicaciones sobre sus actos, de manera fundada y comprensible, para
conseguir que cualquiera pueda interpretar e inferir la razén que llevo a las
instituciones a proceder de ese modo.

Es decir, la transparencia es una variable transversal, que, por
consiguiente, afecta a otros procesos en sus estrategias de calidad y
modernizacion. Generalmente, resulta comun observar, que el principio de
transparencia se asocie con otro como es el del acceso a la informacion,
siendo en ocasiones directamente definido como tal.

Tanto la transparencia como el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentran reconocidos como principios propios y caracteristicos
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del Derecho Administrativo, sirviendo de instrumentos de control, por parte
de los ciudadanos, para prevenir casos de corrupciéon y como defensa de sus
peculiares derechos frente a posibles vulneraciones de las instituciones. En
este mismo sentido, algo que se nos antoja complicado, consistiria en pensar
que los ciudadanos pudiesen llegar a reclamar unos derechos en el supuesto
de que el ordenamiento juridico no los viniese a reconocer, y mas dificil aun,
el hecho de que los reclamasen cuando los mismos ciudadanos no tienen
percepcién ni conocimiento de que poseen dichos derechos.

En el contexto de la Unién Europea podemos distinguir un extenso
corpus iuris formado por las propias normas de la Unidn sobre esta materia,
asi como, de otra parte, por las leyes nacionales de cada Estado miembro
que se ocupan de regular este asunto, por lo que puede afirmarse que, el
referido corpus dista mucho de ser homogéneo, debido a las diferencias
gue, en ocasiones, pueden encontrarse entre los textos redactados por
los “legisladores” y las diferentes tradiciones juridicas de los distintos
ordenamientos legales de los que se trate.

A pesar de ello, desde los inicios de la construccién europea,
encontramos en los Tratados constitutivos distintas muestras relativas a la
transparencia de las instituciones. Las principales manifestaciones de este
principio pueden ser halladas, tanto en el Tratado de la Unién Europea?, en su
primer articulo, en el que se determina que “las decisiones serdn tomadas de
la forma mds abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible”, como en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea®, concretamente en
el articulo 42, en el que se viene a establecer el derecho de toda persona, ya
sea fisica o juridica, a acceder a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision.

Se nos antoja evidente, que el punto de partida del principio que nos
ocupa, se encuentra en la Declaraciéon n217, anexa al Acta Final del Tratado
de la Unién Europea, en la que se dispone que, el objeto de la Unién Europea
consiste en obtener la confianza de las personas y, la forma mas apropiada
para conseguir el objetivo no es otra que a través de la utilizacién del principio
de transparencia, al que nos estamos refiriendo.

Tal resulté ser la importancia que, desde un primer momento,
recibié todo lo relativo a la puesta en marcha y aplicacion del principio de
transparencia, que todas las instituciones acordaron Cédigos de acceso a
los documentos, habiendo de destacarse en este dmbito la labor esencial
llevada a cabo por el Defensor del Pueblo Europeo en cuanto se refiere a la
promocion de las oportunas medidas de acceso, mediante la elaboracién y
emisién de informes orientados hacia la precisa ordenacidn de las aludidas
medidas, de tal manera que, las instituciones pudiesen hacer publicos y
poner a disposicion de cualquier ciudadano, de una manera eficaz y sencilla,

2 Tratado de la Unidn Europea, DOUE, C 83/13 de 30 de marzo de 2010.
3 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOUE, C 364/1 de 18 de diciembre
de 2000.
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todos y cada uno de los documentos que fuesen solicitados.

Actualmente, su manifestacidon en tanto que derecho de acceso a la
informacion, aparece recogida en el articulo 15 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea*® (TFUE), observandose que su enunciado coincide
exactamente con el texto que se inserta en el articulado de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, en lo que afecta al hecho de
conceder acceso a toda persona que tenga su residencia o domicilio social,
si se tratase de una empresa, en uno de los Estados miembros, permitiendo
también la posibilidad de entrar en los soportes de las instituciones, érganos
y organismos de la Unidn Europea, segun los principios y condiciones que se
hubiesen establecido.

Porotrolado, enlazonadel MERCOSUR, latransparencia es considerada
como uno de los valores éticos fundamentales de cualquier institucidn
publica, junto con el acceso de la informacién y la rendicidon de cuentas. Es
justamente por este motivo por lo que, esos tres principios resefiados se
encuentran intimamente relacionados, siendo considerados, al menos en la
pura teoria, como elementos insustituibles de la buena gobernabilidad y de
la ejecucion de politicas publicas acertadas.

En definitiva, algo que parece bien cierto es el hecho por el cual,
la transparencia aparece configurada como un derecho de la sociedad
democrdtica. Sin embargo, para lograr su adecuado funcionamiento, es
necesario su pausado y progresivo disefio, asi como su lenta elaboracién a lo
largo del tiempo, siendo precisa su aplicacién en el habitual funcionamiento
de las oficinas y dependencias administrativas, asi como también en lo que
atafie a los imprescindibles e inevitables razonamientos que deben llevarse
a cabo para la normal, aunque eficaz, adopcién de las decisiones y demas
aspectos que, en definitiva, se engloban en el amplio marco conceptual de lo
que responde a los criterios validos de lo que entendemos por una “buena
Administracion”.

Especificamente, cabria destacar el caso de Paraguay, supuesto para
el que, en el marco del Consejo, se impulsaron iniciativas relacionadas con la
simplificacion de tramites al creer que asi se conseguiria una mayor eficiencia
y transparencia de las acciones administrativas, con el uso de medios
electrénicos. Es mas, se realizaron unas iniciativas de participacion, tanto en
2010 como en 2011, con el objetivo, inter alia, de compartir buenas practicas
de las instituciones publicas y organizaciones de la sociedad civil relacionadas
con la promocién de la integridad, transparencia y lucha contra la corrupcion.

Asimismo, se creé la Junta de Transparencia y Etica Publica, organismo
superior de control dotado de independencia técnica y estrechamente
vinculado con el Poder Ejecutivo. El mencionado organismo, mediante
la modernizacién y simplificacidn de sus procedimientos, lleva a cabo una
eficiente tarea de asesoramiento, incluso al Poder Judicial, asi como a la
Administracion, configurdndose asi un 6rgano encargado del control de

4 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DOUE C 326/47, de 26 de octubre de 2010.

254



Principio de transparencia en la puesta en practica del Acuerdo UE-MERCOSUR. Carlos Molina del Pozo

cierto grado del principio de transparencia.

Para finalizar este apartado, hemos de insistir en el hecho, ya
reiterado, de que, el Acuerdo que en estas paginas estamos analizado, es
principalmente de tipo y alcance meramente comercial, siendo que, ambas
Partes de la negociacidn han convenido que, tanto la transparencia, que se
fija como esencial, como cualquier otro principio o practica reglamentaria
gue seincorpore alos procedimientos determinados, resulta ser fundamental
en la formulacion y despliegue de politicas publicas integradoras, que nos
permitan estar al dia y en conexién directa con el mundo globalizado en el
que vivimos.

En consecuencia con lo anterior, puede decirse que, el objetivo de
las Partes no es otro que el de promover un marco regulador transparente,
con procedimientos previsibles y eficientes, con la finalidad clara de que los
operadores econdmicos no se encuentren ni tropiecen con obstaculos varios
que dificulten la realizaciéon de transacciones, sobre todo en el caso de las
pequenas y medianas empresas, dado que éstas predominan tanto en la
region del MERCOSUR como en el territorio de la Unidn.

Es de observar como en la redaccién del Acuerdo, podemos encontrar
variedad de disposiciones relativas a distintos ambitos materiales, tales como
aspectos sobre la publicacidn, la administracidn, la revision y el recurso a la
adopcion de medidas de aplicacién general, todas ellas siempre relacionadas
de manera directa con los diferentes asuntos de caracter y finalidad
comerciales, que son el objetivo esencial del Acuerdo.

En cuanto afecta a la publicacién, conviene decir que, la misma se
establece a través de un medio asignado oficinalmente, incluyendo una
explicacién del objetivo y la debida justificacién de la decisién que comportd
la aprobacion de esa concreta medida. Sobre la base sefialada, se podra
apreciar la consecucidn, instalacién y ejecucién de unos procedimientos
adecuados, a la vez que no discriminatorios, tanto en el dmbito de la revision
como en el contexto de los pertinentes recursos, en los supuestos en los que
se pretenda llevar a término la correspondiente impugnacién de alguna de
las medidas que se hubieren adoptado.

De la misma forma, se menciona la transparencia al hacer referencia
a la previsibilidad reguladora, estableciéndose que se debe procurar ofrecer
de forma clara una simplificacién y una armonizacién de los procedimientos
aduaneros.

En el dmbito de la contratacién publica, los paises que conforman cada
una de las Partes del Acuerdo, deberan abrir sus mercados, permitiendo en todo
momento que empresas de la otra Parte del Convenio, presenten licitaciones
oficiales con las mismas condiciones que serian exigidas en sus paises,
considerdandose asi un ejemplo de transparencia, dado que todas las empresas,
sin importar la regidn a la que pertenezcan, tendrdn completo conocimiento de
las decisiones que se estén tomando a la hora de resolver la licitacion.

Asimismo, también, se establece un periodo de 60 dias para consultas
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y remisiéon de comentarios por las Partes, antes de llevar a cabo cualquier
adopcion de nuevas reglamentaciones o modificacién de las anteriormente
vigentes.

Finalmente, cabria hacer también alusiéon al hecho por el que, a
propdsito de la peticién por parte de la Unién Europea acerca de incluir
en el texto la necesidad de llevar a término una evaluacion del impacto de
sostenibilidad, se celebraron ademas de consultas, numerosos Seminarios,
Mesas Redondas, Jornadas de Estudio y Talleres dirigidos a la participacion
activa, tanto de la sociedad civil como de cualquier parte interesada,
sirviendo, los resultados y conclusiones alcanzadas durante la celebracién de
todos los eventos descritos, como base y fundamento para la elaboracion del
informe que, mas tarde, se presentd en el proceso de negociacion.

Como sintesis de todo lo sefialado ut supra, no queremos terminar este
apartado sin hacer si quiera una breve referencia a lo que entendemos debe
ser tenido como un verdadero principio de transparencia. No consideramos
que sea suficiente con que dicho principio se aplique Unicamente a las
normas vinculantes, sino que, asimismo, deberd también quedar reflejado
en todas las actividades dirigidas al cumplimiento de las misiones que tengan
encomendadas las instituciones, especificdindose y materializdndose en la
absoluta necesidad de publicar las motivaciones, informaciones, consultas
y todo aquello que sea menester, de manera que puedan facilitarse las
posibles acciones por parte de los interesados y su comprensién de lo que
estd ocurriendo en las esferas politicas de su sociedad.

Al mismo tiempo, no podemos olvidar que, el avance que se viene
produciendo en las redes de comunicacidon informaticas, ha servido
para facilitar un mayor y mas eficaz ejercicio del derecho de acceso a la
documentacion, contribuyendo de modo decisivo a la consecucién de un mas
elevado nivel de transparencia, a través de la utilizacidn de distintas paginas
de Internet.

De tal manera mantenemos la convicciéon de cuanto acabamos de
exponer anteriormente, que estamos persuadidos de que, aplicando estas
ideas al Acuerdo birregional Unién Europea - MERCOSUR objeto de nuestro
estudio , consideramos que, a los efectos de que se hubiese producido una
adecuada practica y buen cumplimiento del principio de transparencia, habria
sido esencial elhecho de la publicacién, nosélo del documento final resultante
de lo negociado que, naturalmente incluye las avenencias y compromisos
transaccionados, sino que también se deberian haber publicado cada una
de las Actas de las diferentes sesiones negociadoras llevadas a cabo y en las
cuales se pusieron de relieve posiciones bastante antagdnicas respecto a
numerosos aspectos del contenido del reiterado Acuerdo.

De esa manera, cualquier ciudadano a ambos lados del Océano,
podria entender mucho mejor las causas que dieron motivo a la actual
redaccion del texto definitivo del Tratado o Acuerdo, e incluso, podria llegar a
comprender e inclusive a justificar, las complicaciones y enormes dificultades
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que, seguramente, podemos intuir que hubieron de experimentar y padecer
los representantes de ambas Partes hasta llegar a la finalizacién pactada
exitosamente de las negociaciones, es decir, al Acuerdo.

3. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION

Como hemos indicado con anterioridad, para que sea posible una
acertada aplicacion practica del Principio de Transparencia, resulta ser
absolutamente necesario que las Administraciones Publicas se rijan de
conformidad con el principio de Buena Administracion. Esta ha sido la razén
gue ha motivado el hecho de que hayamos querido dedicar unas paginas de
este trabajo a ofrecer la explicacion de lo que, a nuestro juicio, consideramos
que debe consistir el referido principio. Pues bien, en idéntico sentido,
gueremos ahora comenzar nuestra exposicién sobre el Principio de Buena
Administracion, ofreciendo una breve definicién de lo que se debe entender
por Buena Administracion.

Hemos de iniciar la explicacién del mencionado Principio, significando
gue, en la actualidad, la Buena Administracion constituye un derecho que
corresponde a toda persona, en base al cual las instituciones, érganos y
organismos vy, en definitiva, cualquier Administracion Publica, ya sea de
ambito regional, nacional o supranacional, debe tratar de manera imparcial
y equitativa cualquier asunto que, como consecuencia de su competencia
en la materia de que se trate, entre a conocer. Asimismo, conviene precisar
que, de igual manera, debera resolver las distintas cuestiones que se le
susciten, en los plazos que hayan sido designados para esa particular tarea
como razonables y, como explicaremos mas adelante, ahi quedaria incluido
el derecho de audiencia antes de la adopcion de actos desfavorables, acceso
a los documentos y motivacion de la actuacion.

Sefialemos, antes de seguir avanzando, que no debemos confundir
la Buena Administracion que, resumiendo en pocas palabras, se refiere a la
gestion administrativa adecuada, con el Buen gobierno, donde se trata de la
ejecucién de las politicas publicas y, por ende, del ejercicio de las funciones
reglamentarias.

En el ambito de la Unidn Europea, y como ya adelantdbamos en la parte
introductoria de este andlisis, el derecho a la Buena Administracién ha pasado
de ser un principio rector a declararse, mas tarde, derecho fundamental, en
base a su inclusién en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales.

En este sentido, procede ahora recordar que, tras el reconocimiento de
este derecho por los Tribunales de la Unién Europea, se empezd a asociar el
aludido derecho al Principio de Transparencia en su vertiente de acceso a los
documentos, debiéndose, sin duda, esta mencionada vinculacién, al hecho
de que, el texto del aludido precepto de la Carta incluye, tanto el derecho a
ser oidos previamente a la toma de decisiones en contra suya, como también
el derecho a acceder a sus expedientes, siempre y cuando se respeten los
intereses de confidencialidad y secreto profesional.
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Pues bien, llegados a este punto, es necesario traer a colacién vy
destacar la existencia del denominado Cédigo Europeo de Buena Conducta
Administrativa, aprobado por Resolucién del Parlamento Europeo de 6 de
septiembre de 2001, el cual se configurd, desde el primer momento, como la
herramienta esencial y mds idonea para la regulacion de las relaciones entre
los ciudadanos y los organismos publicos, y que en realidad, su contenido no
es otra cosa que el mero desarrollo de lo establecido en el articulo 41, antes
reiterado, de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Puede afirmarse que, el resefiado Cddigo viene a recoger todos los
distintos aspectos que pueden ser cubiertos en base al Principio de la Buena
Administracion, tanto en su vertiente de funcionamiento interno como
también en el aspecto externo, aplicandose de igual modo a las instituciones
como a todas aquellas empresas que se vinculen por un Cddigo de Conducta,
el cual, a su vez, se halle inserto y fundamentado sobre la aceptacién y
aplicacion de los principios de legalidad, no discriminacion, igualdad de
trato, proporcionalidad, imparcialidad, objetividad, informacién, efectividad
y eficacia.

Por consiguiente, consideramos oportuno mantener que, las bases de
la Buena Administracidon se pueden aglutinar en cinco grandes principios, a
saber: eficacia, eficiencia, legalidad, transparencia y participacién. Dichos
principios enunciados, a su vez, se pueden volver a dividir de la siguiente
manera : los tres primeros, se encargan de crear alrededor del ciudadano una
seguridad juridica necesaria para la correcta actuacién de éste, que termine
por eliminar el sentimiento de indefension ante los organismos publicos;
mientras que, los otros dos, es decir, la transparencia y la participacién,
permiten que tras el fortalecimiento de esa sensacidon de seguridad, los
ciudadanos accedan a participar en la organizacién sin miedos ni tapujos, por
lo que podrd constatarse una evidente mejora en las relaciones.

De conformidad con lo examinado en los pdrrafos anteriormente
expuestos, podemos afirmar que, la Buena Administracion sirve y es adecuada
para vehiculizar la proteccién del ciudadano frente a la Administracion, y ello
con el fin de que éste se sienta lo suficientemente seguro como para querer
participar en la politica, sin miedo a represalias futuras por cualquier alusién
qgue pueda realizar. Es decir, se garantiza la imparcialidad de las instituciones,
pudiendo incluso los ciudadanos presentar ante el Defensor del Pueblo
Europeo los casos de mala Administracién que presencien o sean constatados
en la actuacién ordinaria de aquéllas.

Podemos apreciar que, desde una perspectiva mds concreta, para
gue exista como tal una Buena Administracidn, es fundamental que entre la
ciudadaniay por su parte, se aprecien determinados aspectos y se manifiesten
los siguientes requisitos: 1) cumplimiento de los principios de equidad,
imparcialidad y proporcionalidad; 2) establecimiento de plazos razonables;
3) derecho a participar y ser oido; 4) derecho de acceso al expediente; 5)
existencia de una clara motivacion de los actos ; y, 6) efectividad en la garantia
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del Derecho.

En este mismo orden de ideas, conviene resaltar que, en primer lugar,
estamos convencidos de que este reiterado derecho, contiene una llamada a
que los asuntos sean tratados de modo equitativo, imparcial y proporcional
a las finalidades que justifican la intervencién de la Administracion,
conectdndose, a su vez, con otros derechos, tales como el derecho a la
igualdad y el derecho a la no discriminacién.

Cuanto acabamos de sefialar se aplicard de tal manera que, el
funcionario encargado de la resolucién de cualquier supuesto real, garantice
en su totalidad y efectivamente con rigor, que las actuaciones que ha llevado
a cabo son proporcionales al objetivo perseguido, evitdndose, en todo caso,
la vulneraciéon de los derechos de los ciudadanos o la imposicién de cargas
gue no sean inevitables para la consecucién del objetivo final.

En segundo lugar, el establecimiento de plazos minimos y maximos
dentro del procedimiento para la elaboracién y exigibilidad de cualquier
acto, impide la dilacién y demora del proceso junto con la obligacidn de
presentar la documentacién con agilidad. Igualmente, obliga a la conclusién
de los asuntos de interés de manera dindmica con la seguridad de darse una
resolucion del conflicto, o lo que es lo mismo, evitando todo aquel silencio
administrativo que se pueda prevenir.

Es por ello que, hemos de advertir el hecho por el que, la jurisprudencia
considera que si la Administracidon no contesta en los plazos dispuestos, el
ciudadano se encontraria ante un incumplimiento del deber por parte de
aquélla. Ahora bien, esta situacion debe diferenciarse de otras en las que se
observan supuestos, dentro de los cuales, la norma reguladora de la actuacion
de la Administracion no llegase a contemplar ningun tipo de plazos, ya que,
en esos casos, seria mas complicado demostrar el incumplimiento del deber,
dado que, la Administracion no tiene un periodo de tiempo para contestar.

No obstante, no debemos olvidar que, el plazo razonable depende, en
la gran mayoria de las ocasiones, del tipo de Administracién frente a la que
nos encontremos, ya que la resolucién en un plazo concreto se subordina
a la complejidad y el volumen de temas que ésta tenga que abordar. Sin
embargo, el mencionado matiz no debe servir como excusa para justificar la
no resolucién dentro de un periodo de tiempo que pueda ser considerado
como razonable, admisible, reconocido y apropiado, produciéndose, en todo
caso, una resolucidn proporcional a la importancia y envergadura del tema
que se esta tratando.

En tercer lugar, el derecho a participar y a ser oido incluye también
la posibilidad de expresar e intercambiar publicamente las opiniones en
todos los dmbitos de actuacién de la Unién Europea. Dicha férmula se
efectia mediante el mantenimiento de los llamados didlogos abiertos, asi
como a través de cualquier otro tipo de forma en que pueda manifestarse
la participacion de la ciudadania, siempre y cuando con la misma se permita
acercar sus opiniones a la Administracidn.
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En cualquier caso, es conveniente aclarar que, cuando hacemos
referencia al derecho a ser oido, también estamos queriendo aludir a otro
aspecto distinto consistente en la posibilidad de ser escuchado en todos
aquellos procesos en los que la Administracién tenga la intencién de actuar
en contra de la actitud de alguno de los ciudadanos, pero de manera previa a
que ésta resuelva el mencionado proceso en curso.

En cuarto lugar, se nos antoja oportuno advertir de que, con la
motivacidn observamos una expresion formal de la causa de los actos
administrativos, lo cual nos presenta una doble garantia: por un lado, es un
método que asegura la formacion de la voluntad administrativa y, ademas,
por otra parte, resulta ser una garantia para el ciudadano, ya que viene a
reforzar el principio de transparencia.

En este mismo sentido, lo cierto es que, la motivacién, en el caso de la
Buena Administracion, se puede justificar como una necesidad para evitar la
adopcion de decisiones basadas en argumentos breves o vagos, carentes de
un razonamiento individualizado y estricto para el caso que se esté tratando.

En otras palabras, la motivacion debe adaptarse a la naturaleza
concreta y especifica de cada supuesto de que se trate, mostrandose de
manera clara y precisa el razonamiento de la Administracidn, con el objeto
de que los interesados puedan conocer la decision que se adoptd por el
6érgano competente y asi, en caso de tener que defender sus derechos,
conocer con total fiabilidad si la resolucién en cuestion estaba fundada o
no, siendo ademds que, el juez comunitario esté en condiciones plenas de
ejercer su control de legalidad basado, légicamente, en una mayor claridad
de actuacion.

Finalmente, podemos afirmar que, la Buena Administracién se puede
considerartambién como unagarantia, y ellofundandonos en el hecho de que,
estd previsto acudir al Defensor del Pueblo Europeo en aquellos supuestos en
gue se incurra presuntamente en mala administraciéon por parte de alguna
institucién, érgano u organismo de la Unién que actue en el desempefio
normal de sus funciones, en el mismo sentido al que adelantdbamos
anteriormente; e incluso, también es posible acudir a los Tribunales en caso
de denegacién de acceso a la informacion, siempre y cuando no haya una
motivacion clara que justifique la mencionada decision.

En otro orden de cosas y, en referencia al caso del MERCOSUR,
el término de Buena Administracion surge como parte de las conocidas
“condicionalidades de segunda generacién” establecidas por imperativo del
Banco Mundial. El mencionado organismo exigia, para el desembolso de
nuevos préstamos, la inclusion de medidas y mecanismos que aseguraran
la vigencia de los tres requisitos bdsicos de un buen gobierno, a saber:
primero, garantizar la seguridad de los ciudadanos y el derecho a la ley, es
decir, lo conocido como Estado de Derecho; segundo, gestionar de manera
correcta y equitativa los gastos publicos, que es lo que definieron como
Buena Administracién; y, por ultimo, la formacién de funcionarios que fuesen
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responsables de sus actos y, por consiguiente, pudiesen ser imputados bajo
los principios de accountability y transparencia.

Como resultado de la introduccién de todas esas condiciones
enumeradas, la Buena Administracién va a quedar relacionada con la buena
gobernanza, llegando incluso a usarse como sinénimos y entendiéndose como
el equilibrio entre la eficacia decisional y la presencia equitativa de intereses,
gue regulasen los mercados con la finalidad de garantizar la presencia de
puntos de vista de los actores mas débiles, en las redes publico-privadas.

Tal vez resulte aconsejable incluir una explicacién, que consideramos
oportuno destacar, sobre la decisidon de introducir el concepto y principio
de la Buena Administracién en el Acuerdo birregional Unién Europea-
MERCOSUR. Puede mantenerse que, la razén se encuentra fundamentada en
el hecho de que, ambas regiones Parte destacan por su diversidad cultural,
poniéndose de manifiesto una idiosincrasia de nacionalidades, motivo que
provoca, como algo fundamental, el respeto absoluto a la notable diversidad
existente, también por parte o en el ambito de la Administracién Publica,
debiendo darse un trato igualitario y no discriminatorio.

De hecho, se recoge de tal manera que se exige, por parte de las
dos regiones interesadas, el aseguramiento y garantia de que los procesos
administrativos sigan las regulaciones y leyes establecidas, con la finalidad
de que puedan ser resueltos en los plazos razonables fijados, y debiendo
ofrecerse, del lado de la Administracién interviniente, una descripcion clara
y detallada de los hechos que son motivo de la controversia, de manera que
se posibilite que, aquellas personas que tengan intencién de poder participar
puedan hacerlo, incluyéndose la posibilidad de que presenten los hechos y
argumentos que consideren necesarios para apoyar sus posiciones.

Parafinalizar, resefnaremos que, el texto del Acuerdo negociado también
hace referencia a la obligacidn, que incumbe a los firmantes, de establecer o
mantener procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos, que tengan
como propdsito la revisién y correccién de cualquier decisién administrativa
adoptada sobre la base de los términos que se encuentren recogidos dentro
del pacto.

Asi pues y a modo de conclusién, se puede inferir de todo lo observado
en este epigrafe, un claro y nitido ejemplo de la voluntad, expresada en todo
momento por las dos Partes negociadoras, por aproximarse a la ciudadania,
preservando sus derechos de informacién, asi como obligando a sus
respectivas Administraciones, a actuar de una cierta manera, motivando sus
actos y resoluciones en un plazo razonable, hasta el punto de poder afirmar
sin dificultad, que con la conducta descrita, lo que hacen las reiteradas Partes,
no es otra cosa que poner por delante de sus propias Administraciones e
instituciones, a los mismos ciudadanos, pretendiendo mantener al margen
la clasica posicion de supremacia que, histéricamente, las Administraciones
respectivas de los

Estados miembros firmantes del Acuerdo entre ambas regiones habian
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venido ostentado y disfrutando.

4. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Partiendo de la base, como ya se exponia en la introduccién de este
trabajo, de que la utilizacion en la practica del principio de transparencia es
de importancia fundamental en el ambito de la resolucién de controversias,
segln la opinién mantenida reiteradamente por la Unién Europea y por el
MERCOSUR, no podemos finalizar el andlisis que estamos realizando sin
dedicarle unos breves comentarios a la cuestidn relativa a la metodologia
que, las Partes en la negociacion, han decidido seleccionar para su aplicacion
e insercidn, en tanto que formula valida, en el texto final del reiterado
Acuerdo para la consecucién de la finalidad pretendida.

De modo accesorio cabria quizas destacar que, sin la existencia y
plasmacién de unas reglas coherentes acerca de la resolucién de futuros
conflictos e impedimentos que pudiesen aparecer en el desarrollo de la vida
real del referido Acuerdo, se estaria creando una cierta inseguridad juridica
que afectaria, tanto a las regiones que forman parte del estudiado Acuerdo
como a las propias empresas y operadores econdmicos que, de alguna
manera, se verian afectados por la puesta en marcha y aplicaciéon de dicha
alianza.

Tanto el MERCOSUR como la Unién Europea han considerado que,
el procedimiento mas adecuado para garantizar la aplicacion efectiva del
Acuerdo, en caso de diferencias a la hora de poner en practica el mismo, era
la creacién de un mecanismo de resolucidn de conflictos que se especializase
en la interpretacién o empleo comercial del resefiado Acuerdo, para que, por
ejemplo, la Unidn Europea pudiese impugnar medidas en el MERCOSUR, y/o
viceversa.

Resulta conveniente aclarar la posibilidad que se contempla al
establecer la previsidn de iniciar un Estado miembro signatario el proceso.
Es decir, no es obligatorio que acudan la Unién Europea o el MERCOSUR en
bloque como tales a la resolucidn de controversias, sino que esta previsto
que puedan acudir individualmente cualquiera de sus Estados miembros
contra la otra Parte o cualquiera de los Estados que lo integran.

Ahora bien, un Estado miembro del MERCOSUR no podrd iniciar un
tramite contra otro Estado de la Unién Europea en el supuesto de que ya
se encuentre abierto otro procedimiento con idénticas o muy similares
caracteristicas, a través de la utilizacién de en una misma via, salvo que el
6rgano del procedimiento que se inicié con anterioridad no haya resuelto por
razones jurisdiccionales o de procedimiento.

En todo caso, cada Parte podra acudir a la activacion del mecanismo
relatado siempre y cuando considere que su contrario ha incumplido una o
varias obligaciones comerciales. Si bien es cierto que el reiterado Acuerdo
permite una resoluciéon amistosa, mediante consultas, sin necesidad de tener
gue presentarse ante drganos externos, tambiénesverdad que, seguidamente,
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prevé la creacién de un érgano arbitral compuesto por tres expertos en
Derecho y comercio internacional. Los mencionados expertos seran elegidos
mediante la elaboracién e inclusidn de éstos en listas previamente acordadas
por el Comité de Comercio, con el fin de que no se produzcan paralizaciones
innecesarias en el desarrollo del proceso, habiendo, ademas, de seguirse una
serie de normas bdsicas de ética, de manera que pueda quedar garantizada
en todo momento la imparcialidad e independencia de los aludidos expertos,
y todo ello segun el cédigo de conducta que se anexa al Convenio o Acuerdo
negociado entre las dos Partes.

En este mismo orden de ideas, es preciso reflejar ahora que la lista de
arbitros, que debe ser publicada en un plazo de seis meses desde la entrada
en vigor del Acuerdo, contendrd un total de treinta y dos personas que, a su
vez, se dividirdn en registros o listados de doce personas propuestas por la
Unidn Europeay de otras doce personas propuestas por el MERCOSUR, siendo
que las ocho restantes habrdn de ser propuestas por ambas organizaciones,
eso si, atendiendo al criterio de que no sean nacionales de ninguno de los
paises que conforman la Unién Europea y el MERCOSUR, teniendo presente,
ademas, que una de las personas perteneciente a este grupo de individuos
externos al territorio del Acuerdo, habra de ser quien ostentara la funcion
presidencial del érgano arbitral. Con la expresada composicion se aseguran
las Partes que, al menos uno de los arbitros no sea nacional de cualquiera de
los Estados que hubiesen ratificado el reiterado Acuerdo, motivo por el cual
se puede atisbar una garantia mayor de independencia en la resolucion del
conflicto en cuestién, en cada supuesto en que pueda haberse suscitado y
reclamado su resolucidn a través del pactado procedimiento anteriormente
mencionado, es decir, de acudir, en caso de controversia, ante el érgano
arbitral formado en su integridad por los expertos.

La resefiada solucion amistosa, que hemos descrito ut supra, lo que
trata no es otra cosa que servir de férmula util para lograr una resolucion
agil y mas rapida de los posibles conflictos, mediante la iniciativa simple de
poner en marcha un proceso de mediacion, que Unicamente requiere el
consentimiento mutuo de las partes en la controversia. En cualquier caso, lo
cierto es que, las Partes negociadoras, en la letra del Acuerdo, predisponen
la posibilidad de que, la apuntada solucidn amistosa, deba producirse
igualmente con anterioridad al proceso arbitral o bien que se desarrolle de
manera paralela.

Puesbien, enelcasode seranterioral procedimiento arbitral, el proceso
de mediacidn se prevé en el Acuerdo como un mecanismo de consultas
previas que las partes deberdn “esforzarse” en resolver en concordancia con
la buena fe. Sin embargo, si las partes no llegasen a esa solucién mutuamente
convenida, entonces la parte que solicitd las consultas o reclamante, es decir,
la mediacion, puede iniciar el procedimiento arbitral.

La parte reclamante comenzard el proceso mediante una solicitud por
escrito, que deberd enviar, en primer lugar, a la parte demandada, que serala
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que, supuestamente, haya incumplido el Acuerdo y, seguidamente, al Comité
de Comercio. En este escrito se habran de incluir los motivos por los que se
considera conveniente dar tramite de inicio al proceso arbitral.

Para finalizar, nos parece util destacar ciertas caracteristicas de estas
distintas vias o métodos que han decidido establecer, tanto la Unién Europea
como el MERCOSUR, para conseguir la resolucién de sus posibles controversias
en la aplicacidn del Acuerdo comercial birregional que estamos analizando.

En primer término, es necesario advertir que, la mediacidon constituye
un proceso extrajudicial que se caracteriza por la intervencidn de un tercero
imparcial, que no tiene facultad de decisién y que debe ser neutral y objetivo
en las apreciaciones que sostenga, ya que su funcién consiste simplemente
en facilitar la comunicacién entre las partes para que sean éstas las que
lleguen a un acuerdo.

En segundo lugar, hay que precisar que, el arbitraje suele estar
caracterizado porque las partes del proceso poseen una mayor participacion
que en los modelos tradicionales al uso de la normal administraciéon de
justicia, es decir, las partes ostentan un mas elevado nivel de colaboracién
y cooperacién que el que protagonizan en los juicios, dado que dichos
interesados tienen la posibilidad de tomar ciertas decisiones.

En todo caso, conviene afirmar que, en ambos supuestos es
fundamental la observancia de una total confidencialidad, debiendo cumplir
con el referido deber, tanto las partes como el propio mediador o los arbitros.

La posible motivacidn que ha llevado a las Partes a decidirse por la
creacién de un concreto procedimiento para la posible, aunque necesaria,
resolucion de las controversias, caracterizado esencialmente por su
extrajudicialidad, se puede encontrar en el hecho constatable de que, ya
en los ultimos afos, puede observarse como la gran mayoria de empresas
deciden acudir a estos métodos antes de involucrarse en la complejidad que
lleva aparejada la via juridica, y dado que, ademads, todos estos medios de
solucidn de controversias son considerados bastante menos costosos, desde
el punto de vista econémico.

Asimismo, debemos tener en cuenta que, todas estas nuevas vias
de solucién de controversias, estan basadas esencialmente en el principio
del equilibrio de las partes, motivo por el cual, puede decirse que, como
tal no hay “vencedores y vencidos”, sino que siempre se buscan soluciones
satisfactorias para ambas partes afectadasy ello con el fin de poder continuar
con las negociaciones, siendo que, a su vez, no va a existir una posicién claray
determinante de poder que decida de forma unilateral, es decir, lo que vendria
a ser normalmente la posicién del juez en un procedimiento jurisdiccional.

Ademas, si procedemos a realizar la conexion de estas resefadas
medidas de resolucién de conflictos con la participacion ciudadana, podemos
constatar que, obviamente, este tipo de soluciones resultan ser mas
participativas, lo que provoca que se origine una mayor aproximacién de la
justicia a las partes, al tener una posibilidad de decidir en la aplicacién de las
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medidas. Es decir, se basa en el sentido de justicia que poseen los propios
participantes del conflicto.

CONCLUSIONES

La situacién vivida en estos ultimos afios tanto en la Unién Europea
como en el MERCOSUR, con la crisis econdmicay los problemas de corrupcion,
han llevado al cuestionamiento de las formas de gobernanza que hasta ese
momento existian.

Sin duda, puede afirmarse que, es debido a los motivos referidos, la
causaquehaimpulsadolanecesidad de crear unanuevaférmula, caracterizada
por la interacciéon de una pluralidad de actores, aunque siempre buscando
el equilibrio entre el poder publico y la sociedad civil, mediante la creacion
y puesta en ejecucién de estructuras y procesos sociopoliticos interactivos
capaces de estimular la comunicacion. Por consiguiente, el objetivo final
que se puede observar en los Ultimos afios no es otro que la busqueda de
una democracia activa por parte de la sociedad que participa mediante el
desarrollo de funciones consultivas.

En consecuencia, los Principios de Transparencia y de Buena
Administracion han ido liderando, en todo momento, cualquiera que fuese
el tipo de negociacion entre los representantes de las dos organizaciones
regionales y las actuaciones realizadas por las diferentes Administraciones.

Mas alld de lo descrito, lo cierto es que, las dos organizaciones
regionales han querido dejar reflejado en el Acuerdo innovador negociado,
el evidente y positivo impacto que semejante pacto puede tener en el
comercio, basado sobre una estricta regulacion de la transparencia, de modo
gue quede plenamente asegurado el hecho por el que, cualquier medida de
aplicacion general sea debidamente publicada en los medios oficialmente
asignados, facilitdndose la disponibilidad para los operados econémicos, en
especial para las pequefias y medianas empresas (PYME), y siempre con la
correspondiente observancia de la imprescindible motivacion, asi como del
exigible cumplimiento de la proporcionalidad.

Asimismo, los mencionados operadores podran disponer de la
documentacion pertinente y relativa al proyecto de cada cuestion planteada,
debiendo ir cumplimentada con la inclusion de los correspondientes
objetivos, con la finalidad de proporcionar a la otra parte la oportunidad de
comentar y poder realizar consultas.

Podemos afirmar que, los reiterados principios han servido para
restaurar la confianza de los ciudadanos en las organizaciones e instituciones
publicas, al conseguirse una mayor legitimidad en la adopcidn de decisiones
mediante la incorporacidn de las sinergias ocasionadas como consecuencia
de los foros de consulta, estudios, mesas redondas, etc... En idéntico sentido,
cabe indicar que, al fin y al cabo, el reconocimiento y aplicacién del Principio
de Transparencia, en lo que se refiere al normal funcionamiento de los
poderes publicos, constituye uno de los indicadores fundamentales en donde
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quedara expresada la calidad democratica de los aludidos poderes publicos.

La mejora de la normativa, la modernizacién administrativa, el
incremento de la transparencia y la participacién ciudadana, junto con la
aplicacién de las nuevas tecnologias de la comunicacién, han servido para
ayudar a desarrollar un nuevo marco del buen gobierno o gobernanza,
creandose, de esta manera, un movimiento continuado, un verdadero
proceso, que comporta el hecho de volver a llevar a los ciudadanos a confiar
en los sistemas politicos, consiguiendo de nuevo que, los mencionados
ciudadanos, se vuelvan a interesar en la elaboracion y preparacién de las
politicas publicas, al mismo tiempo que traten de buscar la mejor manera
de poder influir en las regulaciones, para que sus intereses sean tenidos en
cuenta en todo momento.

Sin embargo, serd preciso mantener un minimo de precaucién en
cuanto hace alusién a los beneficios de incluir la participacidon ciudadana
en los procesos de toma de decisiones, puesto que, es prudente destacar
un contrapunto que puede constatarse, que no es otro que la posibilidad
de que los mencionados agentes sociales, con el mero y simple ejercicio
de su actividad habitual, acaben imponiéndose y dominando a las distintas
fuerzas politicas, tal y como ha ocurrido en varios paises con la presencia
institucionalizada de los lobbies en el desenvolvimiento de la Politica.
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