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La libre circulacion de personas en la Unién Europea:
el cruce de sus fronteras exteriores

por M.* Cruz Arcos

Profesora de Derecho Internacional Piblico en la Universidad de Sevilla

por Andrés Rodriguez Benot
Profesor de Derecho Internacional Privado en la Universidad de Sevilla
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Jeros fuisteis vosotros en la tierra de Egipto.

Exodo, 22, 20.

Sumario: I. La libre circulacion de personas en la Unién
Europea: del concepto econémico al concepto politi-
co.—IL El cruce de las fronteras exteriores de la Unién
Europea: andlisis critico de su regulacién. 1. El objetivo
de los tres Instrumentos. 2. Delimitacion de instituciones
reguladas en los Convenios. 3. El cruce material de las
fronteras exteriores. 4. La entrada en la Unién Europea.
5. La salida y la expulsién de la Unién Europea. 6. La
politica comun de visados. 7. Aplicacion e interpretacion
de los tres Instrumentos. 8. Disposiciones de cietre en
los tres Instrumentos.—III. Conclusiones y perspectivas
de evolucién.

I. LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA UNION
EUROPEA: DEL CONCEPTO ECONOMICO
AL CONCEPTO POLITICO

A pesar de la formulacién amplia del articulo 13, apartado 1.° de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, en el que se recoge el derecho de toda persona a circular libremen-
te y a elegir su residencia en el territorio de un Estado, la prictica mues-
tra que este derecho estd fuertemente condicionado al ser competencia
estatal la reglamentacion de la entrada y admision de extranjeros en un
determinado territorio, asi como la expulsién. De este modo, el desarro-
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llo de tal derecho en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos! lo limita a
la entrada y salida en el territorio del Estado del que se es nacional o en
el que se encuentre legalmente (articulo 12) y a la no expulsién arbitraria
de extranjeros que se hallen legalmente en un territorio (articulo 13). Es-
tas referencias a «encontrarse legalmente» una vez mds dejan entrever la
competencia estatal en la determinacion de esa legalidad. Estas prerroga-
tivas del Estado se ejercen con la tinica limitacién de que éste libremente
haya consentido, bien en marcos de proteccién de Derechos fundamenta-
les (como el Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus protocolos
adicionales al prohibir las expulsiones arbitrarias y colectivas de extran-
jeros?), bien en acuerdos de reciprocidad con otros Estados o bien en d4m-
bitos integrados (como es el caso comunitario).

Con la creacion de la CEE en 1957 se establece la estructura a partir
de la que se lograria el establecimiento de un mercado comun y la apro-
ximacién progresiva de las politicas econémicas de los Estados Miem-
bros (articulo 1 Tratado CEE). Asi, con un marcado caracter econémico
se va consiguiendo un espacio en el que los factores de produccién circu-
lan libremente a partir de los fundamentos de la Comunidad recogidos en
la libre circulacién de mercancias, de trabajadores, de servicios-estable-
cimiento y de capitales. Pero en la Comunidad no es posible ignorar su
aspecto dindmico de desarrollo y tras conseguir la unién aduanera en ju-
lio de 1968, la Comisién retoma la idea de que «Europa no es solamente
industriales, agricultores y tecndcratas, ni tampoco solamente de los go-
biernos, los Parlamentos o las Administraciones, debiendo ser de los
pueblos, los trabajadores, de la juventud y de los hombres»3. No obstan-
te, la Comunidad Econdémica Europea estaba limitada por ser una Orga-
nizacién Internacional con fines especificos (dmbito econémico) aunque
de integracidn y con vistas a crear una unién cada vez mds estrecha entre
los pueblos de Europa*.

Desde los afios setenta, en particular desde el Consejo Europeo de
1974, se comienza a estudiar los derechos que corresponden a los ciu-
dadanos europeos, aunque hay que esperar diez afios mas (hasta el
Consejo Europeo de 1984 en Fontainebleau) para encontrar el impulso
decisivo para la creacién de una Europa de los ciudadanos. Es en esta
reunién del Consejo Europeo en la que se crea un Comité para la Euro-

I De 16 de diciembre de 1966, ratificado por Espaiia el 13 de abril de 1977 (BOE n.° 103,
de 30 de abril de 1977).

2 Protocolos n.os 4 y 7. Instrumento de ratificacion de Espaiia de 6 de septiembre de 1979
(BOE n.° 243, de 10 de octubre de 1979).

3 Declaracion de la Comisién de 1 de julio de 1968. Bulletin CE, supplément 2/68.

4 Preambulo del Tratado Constitutivo de la CEE.
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pa de los ciudadanos, presidido por Adonnino, que presentd dos infor-
mes sobre el tema al Consejo Europeo en sus reuniones de Bruselas y
Milan en 1985.

En esta etapa de la construccion europea el estatuto de las personas
en el Derecho comunitario seguia teniendo sobre todo una dominante
econdmica y lo dnico que se pretendia era acercar la construccién euro-
pea al ciudadano mediante la adopcién de simbolos distintivos de la
identidad europea’. Asi se comienzan a utilizar el himno, la bandera, ac-
tividades culturales o deportivas con ocasién del aniversario de la Decla-
racién Schuman o incluso la concesion de pasaportes con simbolos y co-
lor comunes a todos los Estados Miembros (siendo los Estados y no la
Comunidad la que los concede), la armonizacién de los permisos de con-
ducir y los simbolos en las placas de matricula de los automéviles®. Cier-
tamente todas estas manifestaciones no cambiaban el papel del ciudada-
no en la construccién comunitaria, ni facilitaban su libre circulacion,
pero crearian la conciencia necesaria para pasar a una siguiente etapa de
desarrollo, ya mds concreta respecto a los derechos que asisten a los ciu-
dadanos en cuanto tales.

Desde el propio Tratado constitutivo de la CEE, en la idea del esta-
blecimiento de un mercado comun se regula la libre circulaciéon de «per-
sonas» como uno de los fundamentos de la Comunidad en el Titulo III.
No obstante, al examinar el contenido de los capitulos 1, 2 y 3 de éste
Titulo se observa una importante restriccion de la consideracién de las
«personas», al contemplarlas inicamente desde un punto de vista econd-
mico. Por tanto, los derechos politicos de libertad de circulacién y resi-
dencia s6lo se reservan a los que cumplan un doble requisito: ser na-
cionales de un Estado Miembro y que se desplacen con una finalidad
econdémica (bien para trabajar como asalariado-articulos 48 a 51, bien
para establecerse o prestar servicios en el territorio de otro Estado como
independientes-articulos 52 a 66).

El Derecho Comunitario al respecto lo que hace es establecer dos ti-
pos de medidas: las tendentes a eliminar las restricciones a la entrada,
permanencia y salida del territorio de un Estado miembro diferente al
que se es nacional y, junto a éstas, las medidas tendentes a asegurar el
ejercicio de la actividad econémica que se proponen. Esta regulacién co-
munitaria se completa con la estatal que es la que sigue determinando
quiénes se pueden beneficiar de esta libertad al poder determinar libre-
mente quiénes sean sus nacionales sin mds limitaciones que las que les

5 C. BLuMann, «L’Europe des citoyens», R.M.C., 1991, p. 291.
6 Armonizacion con la introduccién del simbolo europeo en la matricula que hasta ahora
s6lo es seguido por Luxemburgo y Portugal.
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impone el Derecho internacional general’. Los Estados pueden incluso
excluir de estas facilidades a algunos de sus nacionales mediante decla-
raciones anexas a los Tratados, como lo hacen en particular Dinamarca y
el Reino Unido.

Una vez determinado por los Estados quiénes sean sus nacionales
que se pueden beneficiar de este derecho al ejercer una actividad econé-
mica, el Derecho comunitario extiende el beneficio a las familias de los
mismos, entendiéndose por tal el cényuge, los descendientes menores de
21 afios y los ascendientes, siempre que estén a su cargo aunque con
independencia de que sean o no nacionales de un Estado miembro.

El contenido material de este derecho es la libertad de desplazarse
de un Estado miembro a otro con la mera presentaciéon de un documento
de identidad o pasaporte y el derecho a obtener tarjeta de residencia,
cuya concesion es meramente declarativa por el Estado porque son dere-
chos que derivan directamente del Derecho comunitario como repetida-
mente observa el T.J.C.E.3. Los Estados se comprometen a no introducir
nuevas restricciones y a no exigir ninguna condicién adicional a las pre-
vistas en el Derecho comunitario derivado. Unicamente se permiten las
excepciones de impedir la entrada, no conceder o no renovar la tarjeta
de residencia o proceder a la expulsion cuando la medida se justifique
por razones de orden publico, seguridad puiblica o salud puiblica, aunque
son conceptos sin definicién a nivel comunitario. Estas medidas no se
pueden adoptar con finalidades econdmicas y se han de fundamentar en
el comportamiento personal del individuo y no como prevencién general
hacia un grupo de personas, evitando solamente los comportamientos
que también estén prohibidos a sus nacionales (Directiva 64/221 de 25
de marzo).

Ante esta delimitacion econdmica de la libre circulaciéon de personas,
el objetivo de la «Europa de los ciudadanos», previsto desde los infor-
mes «Adonnino», pretende extender esta libertad a todos los ciudadanos
europeos y eliminar todas las fronteras entre los Estados miembros ha-
ciendo de la Comunidad un espacio abierto sin fronteras interiores®.

Respecto a la extensién de los derechos de libertad de circulacién y
residencia en el territorio comunitario a todos los nacionales de los Esta-
dos Miembros sin conectarlo con una actividad econdémica, han sido el
desarrollo del Derecho derivado junto con una interpretacién audaz y
progresista realizada por el T.J.C.E. hasta el limite de lo compatible con

7 En especial nos referimos al principio de efectividad.

8 V. ABELLAN HONRUBIA y B. VILA COSTA. Lecciones de Derecho Comunitario Europeo,
Ariel, Barcelona, 1993, p. 193.

9 C. BLUMANN, «L’Europe ...», cit., p. 284.
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el Tratado, las que lo han hecho posible sin modificar el Tratado!©. En
principio la dnica base juridica para tal interpretacién era el antiguo
articulo 7 T.CEE que prohibia la discriminacién por razén de nacionali-
dad, pero éste no admite una interpretaciéon auténoma sino en conexion
con otros derechos protegidos por el Tratado, lo que actia como limite
constitucional.

En la jurisprudencia del Tribunal de los afios ochenta es donde se
plasman las primeras extensiones de estas categorias de personas sin una
directa relacidn con una actividad econdmica. Asi la extendi6 a los desti-
natarios de una prestacién de servicios entendida en sentido amplio como
turistas!!, o a los estudiantes 2.

La Comision desde 1979 estaba proponiendo extender estos dere-
chos a todas las personas bajo la jurisdiccidon de los Estados miembros,
pero ante la constante reticencia de algunos Estados, la Comisién prefi-
ri6 retirar su propuesta global en mayo de 1989 e intentando una aproxi-
macién diferenciada para cada caso presentd tres nuevos textos referi-
dos a estudiantes, jubilados y en general no activos'3. De este modo fue
més facil la aprobacién por el Consejo de las directivas tendentes a re-
conocer la libre circulacidn y residencia a trabajadores e independientes
que hayan cesado su actividad y a los estudiantes'*. La Comisién deter-
minaba el articulo 7 como base juridica de la directiva de estudiantes,
los articulos 49 a 54 para la directiva de jubilados y el articulo 100 para
la de inactivos en general; siendo la unanimidad en el Consejo necesaria
s6lo en esta dltima y suficiente en el resto la mayoria cualificada. El
Consejo conservo los principios de las directivas, aunque sin embargo
alterd las bases juridicas considerando para las tres el articulo 235
T.CEE que exige unanimidad y limita la intervencién del Parlamento a
una simple consulta. No obstante, el T.J.C.E. en sentencia de 7 de julio
de 1992 anulé la Directiva 90/366 relativa a estudiantes, pero limitando
los efectos en el tiempo de su sentencia decidié «mantener provisional-
mente el conjunto de efectos de la directiva anulada hasta que el Consejo

10 D.J. LINAN NOGUERAS «La ciudadania de la Unién Europea», en El Derecho comunita-
rio y su aplicacion judicial, Civitas, Madrid, 1993, p. 271.

Il Sentencia de 31 de enero de 1984 en los asuntos Luisi y Carbone 286/82 y 26/83
(Rec. 1984, p. 377), y sentencia de 2 de febrero de 1989 en el asunto Cowan 186/87
(Rec. 1985, p. 195).

12 Sentencia de 13 de febrero de 1985 en el asunto 293/83 Gravier (Rec. 1985, p. 598),
sentencia de 2 de febrero de 1988 en el asunto 24/86 (Rec. 1988) y sentencia de 30 de mayo
de 1989 en el asunto Comisién c. Consejo 247/87 Erasmus (Rec. 1989, p. 1.456).

13 C. BLumANN, «L’Europe...» cit., p. 287.

14 Directivas 90/364, 90/365 y 90/366, de 28 de junio de 1990, DOCE n.° L 180, de 13 de
julio de 1990.
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la haya reemplazado por una nueva directiva adoptada sobre la base ju-
ridica apropiada» .

Estas directivas reflejan todavia una cierta ambivalencia puesto que
ligan estos derechos con un estatuto econémico pasado o futuro, pero
constituyen también un progreso sensible en la via de la autonomia del
derecho de circulacién y estancia'®. De cualquier forma, en todas se exi-
ge que estas personas informen al Estado Miembro de acogida que no
van a suponer una carga extra para su sistema asistencial: asi, deben po-
seer un seguro de enfermedad, o pensidn o beca suficiente para subsistir.

Respecto al segundo de los objetivos, la eliminacién fisica de fronte-
ras interiores, es posible encontrar un impulso decisivo en el Libro Blan-
co del Mercado Interior que presenté la Comision!” para desarrollar lo
previsto en el articulo 8A del Acta Unica en el que se establece el «espa-
cio sin fronteras interiores en el que la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las dis-
posiciones del Tratado». Pero a las dificultades histéricas o culturales
que se encuentra el desmantelamiento de las fronteras interiores se afia-
den dificultades pricticas al no estar armonizadas en el marco del Trata-
do CEE cuestiones como la cooperacion judicial y policial tanto para el
control de la delincuencia, el trifico de drogas o el terrorismo, como para
el control de la inmigracién, la politica de asilo o la exigencia de visado
para personas procedentes de terceros Estados. Estas dificultades practi-
cas han llevado a algunos Estados miembros de la Comunidad a buscar
soluciones mediante otros instrumentos internacionales, que serdn el ob-
jeto de estudio en el segundo apartado de este trabajo.

Esta dificil situacién, en la que se carece de base juridica suficiente
para atribuir derechos politicos a todos los ciudadanos de la Comunidad
sin relacién a una actividad econdmica, encuentra su fin con la entrada
en vigor del Tratado de la Unién Europea (T.U.E.) en noviembre de
1993'8. Por primera vez se contempla la atribucién de derechos no vincu-
lada a una relacion econdémica sino politica el ser ciudadano de un Esta-
do miembro. La concepcién politica inicial arrancaba de la necesidad de
acercar la construccidén comunitaria al ciudadano, ya en el T.U.E. no se
trata de acercar la construccién al ciudadano sino de convertirlo en ele-

15 Sentencia de 7 de julio 1992, en el asunto C-295/90 el Parlamento Europeo apoyado por
la Comisién contra el Consejo apoyado por Reino Unido y Paises Bajos (Rec. 1992, p. 4.193).

16. R. KovAR y D. SIMON. «La citoyennété européenne». C.D.E., 1993 n.os 3-4, pp. 295-296.

17 Documento COM (85) 310 final.

18 Tras las ratificaciones de todos los Estados miembros de la Unidn (ratificacion de Es-
paia por Ley Organica 10/92 de 28 de diciembre de 1992, B.O.E n.° 312 de 29 de diciembre
de 1992) el T.U.E. entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1993 (Texto integro del Tratado pu-
blicado en B.O.E. n.° 11 de 13 de enero de 1994).
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mento fundamental, extrayendo el concepto del 4mbito socio-econémico.
Es un paso politico de indiscutible carga federalizadora'®.

Es a consecuencia de una propuesta de la delegacion espafiola como
se introduce el concepto de ciudadania en el T.U.E.2? Se parte de una
base minima de derechos civiles y politicos en la que se recoge la libre
circulacién, la libre eleccién de residencia y la participacién politica en
el lugar de residencia en las elecciones al Parlamento Europeo y a la Ad-
ministracién municipal®!'. En realidad no era mucho més que la recepcién
de lo que ya se habia conseguido en el desarrollo del Derecho Comunita-
rio derivado; no era el salto cualitativo que hubiera supuesto la inclusién
de un listado de derechos fundamentales de los ciudadanos europeos,
pero tienen la virtualidad de consagrar el acervo comunitario®?.

Asimismo es necesario destacar la ventaja que supone su situacién en
el Tratado dentro del pilar comunitario. En la compleja estructura del
T.U.E., en el que se recogen junto al pilar propiamente comunitario otros
desarrollos que quedan en poco mds que la cooperacion entre los Estados
Miembros, solamente los recogidos en los articulos G, H e I se benefician
de las caracteristicas del Derecho comunitario. Estas no sélo son su desa-
rrollo mediante las técnicas del Derecho derivado y el control de su cum-
plimiento por el Tribunal de Justicia, sino que a ellas cabe afadir el consti-
tuir un «espacio constitucional de invocabilidad directa»??. De este modo,
el haber plasmado estas disposiciones sobre ciudadania en las Disposicio-
nes Comunes, como frontispicio de la estructura constitucional, hubiera
supuesto su reduccién a declaraciones programadticas sin mds sancién
que las propias del Derecho internacional convencional. Por el contrario,
su recepcion en los articulos 8 a 8E del Tratado de la Comunidad Euro-
pea (articulo G del T.U.E.) implica que, ademds de reconocerse como fru-
to de la evolucion del acervo comunitario, gozan de la proteccion del De-
recho Comunitario invocable directamente y controlable por el Tribunal de
Justicia. No obstante, son derechos que deben completarse con la amplia-
cién de las competencias comunitarias y con las competencias estatales.

19 D.J. LINAN NOGUERAS, «La ciudadantia...», cit. p. 276.

20 Sobre el tema véase en la doctrina espafiola entre otros J.I. AGUIRRE GONZALEZ, «Hacia
la ciudadania europea», Noticias/CEE, 1993, n.os 103-104, pp. 11-14; Casas LUENGO, «La
Ciudadania Europea», Tapia, 1992, marzo-abril, pp. 60-62; D.J. LINAN NOGUERAS, «De la ciu-
dadania Europea a la ciudadania de la Unién», G.J. de la CEE y de la competencia, n.° GJ 114,
Serie D, n.° D-17, septiembre de 1992, pp. 63-99; E. PEREZ VERA, «La ciudadania europea en
el Tratado de Maastricht», en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en ho-
menaje al profesor Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 1.123-1.147.

21 P. SOLBES MIRA, «La citoyennété européenne», R.M.C., 1991, p. 169.

22 R. Kovar y D. SIMON, «La citoyennete...», cit., p. 289.

2 D.J. LINAN NOGUERAS, «La ciudadania...», cit., p. 279.
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En el nuevo articulo 8 del Tratado CE se crea la ciudadania de la
Unidn, determinando su dmbito personal en conexién con el dato de
nacionalidad de uno de los Estados miembros. La determinacién de la na-
cionalidad se realiza de modo exclusivo por los Estados, sin que existan
criterios comunes para ello. Los Estados sélo deben informar a los otros
Estados Miembros de los criterios que hayan seguido. Esta exclusividad
de los Estados se recuerda en la Declaracién del Consejo Europeo de
Edimburgo en diciembre de 1992, que sigue la doctrina repetidas veces
mantenida por el Tribunal de Justicia en cuestiones de doble nacionali-
dad?*. A diferencia de la ciudadania de un Estado Federal, en la que las
condiciones las fija la Federaci6n®, en el caso de la ciudadania de la
Unién queda irremisiblemente ligada a la nacionalidad de un Estado
miembro, estando el resto s6lo obligados a reconocerla y sin que el ser
ciudadano de la Unién implique la adquisicién de nacionalidad-ciudada-
nia de otro Estado Miembro, como sefial6 Dinamarca en su Declaracion
en el Consejo Europeo de Edimburgo.

Determinado el dmbito personal de aplicacion de la ciudadania de la
Uniodn, el contenido material de la misma se determina en los articulos 8A
a 8D, pudiendo distinguir entre los derechos que suponen la consagra-
cion de lo obtenido mediante el acervo comunitario (derecho de circu-
lacion y residencia de todos los ciudadanos de la Unidn sin referencia a
un dato econdémico —articulo 8A—, y el derecho de peticién al Parlamen-
to, ya recogido en el Reglamento interno del Parlamento desde 1989 —ar-
ticulo 8D—), de los derechos que suponen un avance respecto del mismo
(como el articulo 8B con la consagracién de derechos politicos de dere-
cho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo
y en las elecciones municipales, lo que ha dado lugar a varias reformas
constitucionales, o el articulo 8C que prevé la posibilidad de todo ciu-
dadano de la Unién de acogerse en el territorio de un tercer pais en el
que no esté representado su Estado, a la proteccién de las autoridades di-

24 Por ejemplo en la Sentencia de 7 de julio de 1992 en el asunto C-369/90 Micheletti
(Rec. 1992, p. 4.239) el T.J.C.E. sefiala la exclusividad de cada Estado para otorgar la na-
cionalidad sdlo respetando los requisitos del Derecho internacional en cuanto a la efectividad.
Sobre el tema vid A. BORRAS RODRIGUEZ, Nota a la sentencia Micheletti, R.J. Cat., 1992, n.° 2,
cuarta parte, pp. 584-587; N. Bouza VIDAL, «El dmbito personal de aplicacion del derecho de
establecimiento en los supuestos de doble nacionalidad», R.LE., 1993, n.° 2, pp. 563-581;
J.M.? ESPINAR VICENTE, «La “resolucién” de los conflictos de nacionalidad en el Derecho co-
munitario (comentario a la STJCE de 7 de julio de 1992)», La Ley, Comunidades Europeas,
n.° 84, 28 de enero de 1994, pp. 1-5; J.L. IGLESIAS BUHIGUES, «Doble nacionalidad y Derecho
comunitario: a propdsito del asunto C-369/90, Micheletti, sentencia de TICE de 7 de julio de
1992», en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al profesor
Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 953-967.

25 R. Kovar y D. SIMON, «La citoyennete...», cit., p. 301.
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plomaticas y consulares de cualquier Estado Miembro). Todos estos dere-
chos se observan en un aspecto dindmico, al contemplar el dltimo de los
articulos dedicados a la ciudadania (articulo 8E) la posibilidad de comple-
tarlos por decisiones del Consejo por unanimidad, a propuesta de la Co-
mision y previa consulta al Parlamento Europeo, y la necesidad de que la
Comisién cada tres afios presente un informe al Parlamento y al Comité
Econémico y Social sobre la aplicacién de estas disposiciones. Hubiera
parecido aconsejable que en una materia que toca tan de cerca a los ciu-
dadanos se optase por un procedimiento de decisiéon que permitiese una
participacién mds reforzada del Parlamento, representante de la legitima-
cién democrética, pero quizds éste sélo ha sido un primer paso.

La mayoria de estos derechos (articulos 8B y 8C) requieren un desa-
rrollo bien por el Consejo por unanimidad a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Parlamento Europeo, bien entablando negociaciones
entre los Estados miembros, pero no sucede lo mismo con los recogidos
en el articulo 8A sobre libre circulacién y residencia, lo que resulta de
especial interés para este estudio.

En el articulo 8A sélo se prevé que el Consejo «podrd adoptar dispo-
siciones destinadas a facilitar el ejercicio de los derechos contemplados
en este apartado», para lo que se exigird propuesta de la Comisién y dic-
tamen conforme del Parlamento Europeo. Parece que en este caso, al ser
la libertad de circulacién y residencia una obligacién de resultado y con
contenido concreto es directamente invocable por sus destinatarios, e in-
cluso parte de la doctrina lo considera una «concepcidén incondicionada
(a excepcidn del articulo 56) e independiente del 4&mbito normativo del
Tratado porque no estd en funcién de la consecucién de un objetivo
como el mercado interior»2°,

Ciertamente supone un avance notable esta inclusién incondicionada
de la libre circulacién y residencia en el Tratado. Pero aunque juridica-
mente s6lo resultaria excepcionable por los motivos expresados en el
Tratado para la libre circulacién econémica, como el articulo 56, por ra-
zones de orden publico, seguridad y salud publicas, en la practica pueden
encontrar algunos problemas de realizacién. Estos problemas van a encon-
trar especial referencia en el desarrollo del articulo K en el que se regula la
cooperacion en los dambitos de justicia y en los asuntos de interior. Estas
disposiciones establecen las bases de una serie de cuestiones consideradas
de interés comiin, pero en las que no se avanza mds que en una coopera-
cion reforzada. Todas estas cuestiones, tales como el cruce de fronteras
exteriores, la prevencion de la lucha contra el terrorismo, el trafico ilicito

26 D.J. LINAN NOGUERAS, «La ciudadania...», cit., p. 286.
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de drogas o la delincuencia internacional, se veran dificultades desde el
momento en que sean efectivas las disposiciones de libre circulacién de
personas en el territorio de la Unidn, y éstas no se podran llevar a cabo
mads que desde que exista la colaboracién entre los servicios policiales y
judiciales de las Administraciones de los distintos Estados miembros,
como se prevé en el articulo K3. Serd necesario que se regulen los contro-
les de las personas que entren en el territorio de la Unién sin ser sus ciu-
dadanos?’, y este control sélo es posible desde la coordinacién de todos
los Estados Miembros en el seno del Consejo, a través de procedimientos
comunes recogidos en los convenios previstos en el articulo K del T.U.E.

II. EL CRUCE DE LAS FRONTERAS EXTERIORES DE LA UNION
EUROPEA: ANALISIS CRITICO DE SU REGULACION

La arquitectura del espacio europeo sin fronteras interiores, en el que
la libre circulacién de personas resulta garantizada, se apoya en la transfe-
rencia hacia las exteriores de los controles que se suprimen en aquéllas.
La adecuada regulacién del cruce de las fronteras ad extra, necesariamen-
te acompafiada de una politica comun de visados, se erige en la piedra an-
gular de la construccién de este espacio de libertad y de seguridad.

Tres son los Instrumentos que pretenden disciplinar en la actualidad
el aludido aspecto. Dos de ellos son textos convencionales de caricter in-
tergubernamental redactados en el marco del esfuerzo acometido por los
Estados miembros de la Unién para garantizar la libertad de circulaciéon
en cuanto a las personas:

—el primero es el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen
de 14 de junio de 1985 relativo a la supresion gradual de los con-
troles en las fronteras comunes, hecho igualmente en Schengen el
19 de junio de 1990 (en adelante el Convenio de 1990), firmado
por nueve de los Estados miembros de la Comunidad (quedan fue-
ra el Reino Unido, Dinamarca y Eire)?$; los textos de 1985 y de
1990 constituyen el denominado espacio Schengen, cuya amplitud
de objetivos se corresponde con la extensién de su contenido en el

27 Puesto que estos son los unicos que disfrutan de estos derechos de libre circulacion y
residencia incondicionados.

28 El Protocolo de adhesién de Espaiia al Acuerdo de 1985 se firmé en Bonn el 25 de ju-
nio de 1991 y ha sido publicado en el B.O.E. n.° 181, de 30 de julio de 1991; en aquel lugar y
fecha se firmé igualmente el acuerdo de adhesion de Espaiia al Convenio de 1990, aun cuan-
do no ha sido atin publicado en el B.O.E. (su texto puede verse en el suplemento al n.° 1.676
del B..LM.J., 5 de julio de 1993, pp. 20-30).
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que hallan regulacidn, entre otros, los referidos aspectos del cruce
de fronteras exteriores y de la politica comun de visados??;

—el segundo de ellos es el Proyecto de Convenio de los Estados
miembros de la Comunidad relativo al cruce de las fronteras exte-
riores (en lo sucesivo el Proyecto), ain pendiente de firma por los
Doce, y que tiene por exclusivo objeto la reglamentacién de tal
cruce asi como de la politica de visados.

El Instrumento restante es la Propuesta de Decision, presentada por la
Comision al Consejo, basada en el articulo K3 del T.U.E. y en la que se se
recomienda a los Estados miembros que aprueben, segin sus respectivas
normas constitucionales y como muy tarde el 31 de diciembre de 1994, el
Convenio relativo al control de las personas en el cruce de las fronteras ex-
teriores que adjunta en un anexo (en adelante la Propuesta, que persigue el
logro de un objetivo idéntico al del Proyecto)®. La diferencia esencial con
los anteriores estriba en su basamento juridico: se trata no sélo de un texto
intergubernamental, sino de un acto de Derecho comunitario adoptado en
aplicacién y desarrollo del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(punto 2.° de su Predmbulo) que, en todo caso, persigue la adopcién de
normas comunes y la toma en consideracién de los intereses de todos los
Estados miembros para alcanzar sus objetivos (punto 5.° del Predmbulo).

29 Antes de que la complicada y lenta negociacién entre los Doce se pusiera en marcha a
fin de crear el espacio sin fronteras interiores proclamado por el Acta Unica, los Estados
miembros de la Comunidad mds resueltos a avanzar en pos de tal objetivo comenzaron a es-
tudiar las modalidades de su consecucién en el ambito de sus fronteras para adelantarse al ca-
lendario comunitario que se habia marcado como objetivo la unificacién total del mercado in-
terior para 1992; fruto de este esfuerzo fueron el Acuerdo de 1985 asi como el Convenio de
1990; el espacio Schengen no es, en palabras de H. BLANC («Schengen: le chemin de la libre
circulation en Europe», R.M.C. et de I’U.E., n.° 351, 1991, p. 723), un enclave en el seno de
la Europa de los Doce, sino «...un laboratorio al servicio de todos, el banco de ensayos idéneo
de soluciones que pueden ser seguidamente extendidas».

La bibliografia acerca de los acuerdos de Schengen es considerable; ademds de la citada
en este opusculo, pueden verse en lengua espaiiola, entre otros, J. DE MIGUEL ZARAGOZA, «La
cooperacion judicial en los Pactos de Schengen», Noticias/CEE, n.° 90, 1992, pp. 73-82; J. DE
MIGUEL ZARAGOZA y A. BLANCO DE CASTRO, «El Titulo VI del Tratado de la Unién Europea:
cooperacion en asuntos de justicia e interior», G.J. de la CEE y de la competencia, n.° GJ
115, Serie D, n.° D-18, septiembre de 1992, pp. 173-223; A. ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, «La
extranjeria no comunitaria en el marco de la Comunidad Econdmica Europea. Hacia la confi-
guracién de una politica migratoria comunitaria y el reforzamiento de los controles exterio-
res», Rev. del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 12, 1992 (mayo-agosto), pp. 207-231;
y J. VILLEGAS MARTINEZ, «El Acuerdo de Schengen y la libre circulacién de personas en la
Comunidad Econémica Europea», Boletin de documentacion del Ministerio del Interior, n.° 125,
1991, pp. 39-52.

30 Doc. COM(93) 684 final (94/C 11/05), publicado en el D.O.C.E,, n.° C 11, de 15 de
enero de 1994.
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Los tres Convenios se han elaborado en la perspectiva de alcanzar
los objetivos del hoy articulo 7A del T.CEE. El lector de estas lineas, y
no menos sus autores, se cuestionaran acerca del porqué de la reiteracion
de textos convergentes en su contenido y de los efectos de su aplicacion.
La clave de la respuesta se halla en la dispar naturaleza y origen juridico
e institucional de los mismos, y s6lo mediante la comprensién de este
condicionante cabrd otorgar sentido a lo que L. CHOCHEYRAS ha denomi-
nado «...un sistema de compromisos de geometria variable que promete
representar un rompecabezas para los negociadores y mas atn para las
autoridades encargadas de aplicar dichos compromisos»3!. Asi, el espa-
cio Schengen no es mds que un previo ensayo a Nueve de lo que habria
de ser la definitiva posterior libertad de circulacién de personas a Doce,
por lo que se somete al Derecho comunitario como expresamente prevén
sus articulos 134 y 142 (infra); por su parte, el Proyecto de Convenio re-
presenta una etapa en la realizacion del espacio sin fronteras interiores
entre los Doce que no prejuzga la posibilidad de lograr un mayor grado
de cooperacién en el marco de la Unién politica (puntos 1.° y 2.° de su
Acta final), lo que implica de igual modo su sumisién al Derecho comu-
nitario (vid. articulo 27, apdo. 2.°, infra) representado en este caso por la
norma del articulo K3 del T.U.E. en el que enraiza la Propuesta3?.

1. El objetivo de los tres Instrumentos

El Proyecto y la Propuesta de Convenio trazan con gran similitud en
sus respectivos Predmbulos su objetivo: la consecucién de un espacio sin
fronteras interiores en el que la libre circulacién de personas esté garanti-
zada con arreglo a las disposiciones del T.CEE33. Los medios que los

31 L. CHOCHEYRAS,«La Convention d’application de I’accord de Schengen», A.F.D.L,
1991, p. 818.

32 Pese a esta estructuracion juridica, J.J.E. SCHUTTE, («Schengen: Its Meaning for the
Free Mouvement of Persons in Europe», C.M.L.R., 1991, n.° 3, pp. 567-568) mantiene una vi-
sion diferente en virtud de la cual las medidas adoptadas con el espacio Schengen no serian
un simple experimento para la posterior elaboracién por los Doce de instrumentos mas exten-
sos y detallados con vistas a la aplicacion del articulo 7A del TCEE, sino, més bien, la reali-
zacion de los objetivos contenidos en esta norma que, aunque iniciada por un grupo limitado
de Estados miembros, esta siendo seguida por el resto; ello implicaria que la elaboracién de
otros Convenios entre los Doce sobre la misma materia ya incluida en Schengen podria ser
interrumpida, y que incluso los ya concluidos (como los relativos al asilo y al principio ne bis
in idem) podrian no ser ratificados; lo deseable seria —opina el autor no sin cierta utopia— la
incorporacion al espacio Schengen del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

3 A este respecto, el pfo. 1.° del Preambulo del Proyecto se refiere al articulo 8A del Tra-
tado, en tanto que el punto 3.° del de la Propuesta se remite al articulo 7A. Las distintas fe-
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Doce han de aplicar a tal fin, y que segin el Proyecto deben procurar la
realizacidn de progresos en la solidaridad y cooperacién de los diferentes
Estados miembros de la Comunidad, se dirigen hacia una doble direc-
cién: por un lado, a la realizacidn de controles eficaces de las personas en
las fronteras exteriores de tales Estados con arreglo a criterios comunes
y, por otro, a la aplicacién de una politica comiin en materia de visados
(pfo. 2.° y punto 4.° de los Preambulos del Proyecto y de la Propuesta).

El aludido control en las fronteras ad extra pretende, como virtuali-
dad principal, permitir la eliminacién de los riesgos para el orden y la se-
guridad publicos en los Estados miembros de la Unidn, asi como luchar
contra la inmigracién irregular (aspecto éste que viene precisamente fa-
vorecido, en un primer estadio, con la politica comiin de visados supra
referida)®*. Para matizar la aspereza de esta declaracién, y como no podia
ser de otro modo, el pfo. 3.° y el punto 6.° de los Predmbulos del Proyec-
to y de la Propuesta dejan bien claro que «...se mantiene la apertura al
resto del mundo de estos Estados y la intensidad de sus intercambios, en
particular culturales, cientificos y econémicos, con los demads paises».

2. Delimitacion de instituciones reguladas en los Convenios

En un loable esfuerzo clarificador, los tres Instrumentos cuyo conte-
nido analizamos dedican una norma a definir conceptos fundamentales a
los efectos de su aplicacién; al hilo de la sistemdtica del articulo 1 del

chas en que ambos textos han sido redactados asi como, sobre todo, su dispar base juridica,
explican esta diferencia formal respecto de un mismo precepto material. Por su parte, en el
Predmbulo del Convenio de 1990 se recalca la voluntad de, entre otros aspectos, lograr la su-
presion de controles en las fronteras comunes respecto de la circulacién de personas (expresa-
da ya en el Acuerdo de 1985), y se toma en consideracion el espacio sin fronteras interiores
que el mercado interior contemplado en el T.CEE, y completado por el AUE, implica, de tal
modo que las partes contratantes en el Convenio de Schengen declaran que la finalidad perse-
guida por ellos coincide con el objetivo de esos dos Tratados.

34 Ambos textos recalcan en este punto la especial exigencia y atencién que en la aplica-
cién de un sistema de control en las fronteras externas representan las cuestiones de infraes-
tructura y vigilancia fronteriza de los paises que, debido a su situacién y configuracién geo-
graficas, estdn expuestos a presentes presiones migratorias; siendo sin duda Espafia uno de
ellos, nuestro Reino firmé en Madrid el 13 de febrero de 1992 un Acuerdo con Marruecos re-
lativo a la circulacién de personas, el trinsito y la readmision de extranjeros entrados ilegal-
mente (publicado en el B.O.E. n.° 100, de 25 de abril de 1992), cuya nota predominante, se-
gln explica A. Alvarez Rodriguez («Disposiciones espaifiolas restrictivas en materia de
inmigracién», R.E.D.I., 1992, n.° 2, p. 717), es su inoperatividad o incumplimiento por las au-
toridades marroquies dado que la realidad cotidiana demuestra que no existe readmisién por
el Reino alahuita.
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Proyecto y de la Propuesta, podemos dividir tales definiciones en tres
grupos>>,

a) El primero de ellos se refiere a los diferentes documentos emitidos
por las autoridades de un Estado miembro que autorizan, a las per-
sonas que lo precisen, distintos movimientos («visado de entrada»,
«visado de trinsito» y «visado de retorno», a los que la Propuesta
afiade el «visado uniforme»), o situaciones («documento de resi-
dencia»).

b) El segundo se extiende a dos conceptos de contenido material que
se reiteran a lo largo de los articulados, definidos ya en funcién
de un criterio temporal («estancia de corta duracién») ya en orden
a un criterio espacial («trdfico menor fronterizo»).

c) Resta por dltimo una institucidon de cardcter formal que delimita
el propio dmbito de aplicacién de los Convenios y a los que da
nombre: las «fronteras exteriores» que pueden ser terrestres (las
fronteras de un Estado miembro que no sean limitrofes con una
frontera de otro Estado miembro), maritimas (incluyéndose todas
las de esta naturaleza, asi como los puertos maritimos excepto en
lo concerniente a los enlaces interiores dentro de un Estado miem-
bro y a los enlaces regulares de transbordadores entre Estados
miembros) y aéreas (todos los aeropuertos, excepto por lo que
atafie a los vuelos interiores, esto es, aquellos con procedencia o
destino exclusivos en los territorios de los Estados miembros sin
escala en el territorio de un Estado tercero)3®.

Ahora bien, los conceptos hasta aqui definidos adquieren un sentido
en tanto se refieran a personas que gocen o no del beneficio de la libre
circulacién por la Unién Europea (supra). El Proyecto, fiel a su origen
juridico, distingue simplemente entre personas que ostenten la nacionali-
dad de un Estado miembro frente a quienes no la posean. La Propuesta,
mediante un expediente técnico mds correcto, define en primer término
qué personas son beneficiarias del Derecho comunitario (articulo 1,
apdo. 1.° letra a) para, seguidamente, declarar aplicables las disposicio-

35 Por su parte, el Convenio de Schengen de 1990 contiene en su articulo 1 una lista de
deficiones mds amplia —lo que se explica por su mds extenso dmbito de aplicacion— en la
que se incluyen los siguientes términos: fronteras interiores, fronteras exteriores, vuelo inte-
rior, tercer Estado, extranjero, extranjero inscrito como no admisible, paso fronterizo, control
fronterizo, transportista, permiso de residencia, solicitud de asilo, solicitante de asilo y exa-
men de una solicitud de asilo.

36 Hasta el 31 de diciembre de 1994 los aeropuertos continuardn siendo considerados
como fronteras exteriores para los vuelos internos segin se desprende de los apdos. 1.°y 4.°
del articulo 6 del Proyecto de Convenio.
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nes del Convenio a quienes, por defecto, no sean beneficiarias de aquel
cuerpo legal (articulo 1, apdo. 2.°); de este modo, el &mbito de aplicacién
ratione personae de este Instrumento —la piedra angular de su construc-
cion, podriamos decir— resulta nitidamente delimitada con base en un cri-
terio, el beneficio del Derecho comunitario (punto 2.° de su Predmbulo).
Los beneficiarios originarios del Derecho comunitario serian los ciu-
dadanos de la Unién Europea, cualidad juridica ésta que, segin vimos, se
regula ex novo en el articulo 8 del Tratado de la Unién y que viene atri-
buida a una persona por la via indirecta de la posesion de la nacionalidad
de un Estado parte en dicho Tratado, a los que se afiaden por extension
otras dos categorias®’.

3. El cruce material de las fronteras exteriores

El hecho fisico consistente en cruzar o atravesar las fronteras exterio-
res de los Estados de la Unidn se disciplina con caracteres similares en el
Capitulo segundo («Cruce de fronteras exteriores», articulos 3 a 8) del
Titulo II («Supresion de controles en las fronteras interiores y circu-
lacién de personas») del Convenio de Schengen, asi como en los articulos
2 a 6 del Proyecto y de la Propuesta.

El articulo 2 de estos dltimos regula la obligacién de cruzar las fron-
teras solo por los puntos de paso autorizados para ello (con menor detalle
se regula la cuestion igualmente en el articulo 3, apdo. 1.°, del Convenio
de 1990). Sera competencia de cada Estado miembro (articulos 2 a 4): la
determinacién de tales puntos, las condiciones de su apertura, su control
permanente, la determinacion de las sanciones para el caso del cruce de
las fronteras exteriores por lugares distintos a los autorizados (el articulo 3,
apdo. 2.° del Convenio de Schengen parece en cambio dejar abierta la

37 Esas otras personas beneficiarias del Derecho comunitario —a las que, por tanto, no se
aplican las disposiciones de los Convenios sobre cruce de fronteras exteriores— son, segin
avanzamos en lineas precedentes: a) los familiares de ciudadanos de la Unién que ostenten la
nacionalidad de un Estado tercero y que posean el derecho de entrada y de residencia en un
Estado miembro en virtud de un acto adoptado en aplicacién del T.CEE, y b) los nacionales
de un Estado tercero que, en virtud de acuerdos establecidos entre la Unién y sus Estados
miembros y dicho pafs, posean, en materia de entrada y de residencia en un Estado miembro
derechos idénticos a los de los ciudadanos de la Unidn, asi como los nacionales de estos ulti-
mos que posean el derecho de entrada y de residencia en un Estado miembro en virtud de di-
chos acuerdos.

En las paginas que siguen, y Gnicamente con un fin sistematico y generalizador, utilizare-
mos la expresion «beneficiarios del Derecho comunitario» preferentemente a la de «naciona-
les de un Estado miembro» por cuanto la primera refleja un mas exacto contenido a la vez
que extiende los beneficios de la libertad de circulacion a un mayor nimero de personas.
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puerta a la determinacién comun, por todos los Estados contratantes, de
esas sanciones), y la vigilancia eficaz de tales fronteras fuera de los pun-
tos de paso (para lo que concertardn sus servicios a tal fin con los de los
restantes Estados miembros, con los que cooperardn a estos efectos)3®. El
principio bdsico en la materia, que determina la sujecion de estas medi-
das al Derecho nacional de cada Estado miembro con sujecién a lo dis-
puesto en los respectivos Convenios, se contiene en el articulo 4 del Pro-
yecto y de la Propuesta.

Los Convenios marcan, no obstante, unos trazos amplios por los
que ha de transcurrir el control que las autoridades nacionales del Esta-
do miembro correspondiente deben ejercer respecto de las personas que
crucen las fronteras exteriores, delimitados del siguiente modo (articu-
lo 5)%:

—con independencia de su nacionalidad (incluida la del Estado cuya
frontera sea la exterior), cualquier persona que cruce las fronteras
exteriores para salir o para entrar en la Unién serd sometida a un
control visual que permita verificar su identidad mediante el exa-
men de sus documentos de viaje (apdo. 1.°; este pormenor se ex-
tiende a beneficiarios y no beneficiarios del Derecho comunitario
por propias exigencias de la légica, pues s6lo el aludido control
visual de documentos permite determinar quiénes gozan o no de
tal cualidad, segiin recalca el punto 2.° del Predmbulo de la Pro-
puesta), y

—las personas no beneficiarias del Derecho comunitario (identifica-
das conforme al punto anterior) al entrar en la Unién deberan ser
objeto, ademds, de un control que permita comprobar que cumplen
los pertinentes requisitos de entrada (infra).

Los principios que en el Preimbulo del Proyecto y de la Propuesta in-
formaban el posterior desarrollo de su articulado se reiteran en lo relativo
al control de personas, sus vehiculos y equipajes, al exigir el articulo 5,
apdo. 5.°, que habran de tenerse en cuenta las necesidades de la investi-
gacién y la prevencion de las amenazas contra la seguridad nacional y el

3% En nuestro ordenamiento, tales pormenores se regulan en los articulos 11 de la Ley Or-
ganica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia (B.O.E.
n.° 158, de 3 de julio de 1985), y 1 a 3 de su Reglamento de ejecucion, aprobado por R.D.
119/1986, de 26 de mayo (B.O.E. n.° 140, de 12 de junio de 1986).

39 En todo caso, los controles de entrada tendran prioridad sobre los de salida (articulo 5,
apdo. 4.°, del Proyecto y de la Propuesta), lo que podria explicarse por el hecho de que el pri-
mero de tales movimientos es el que permite ejercer el derecho de libre circulacién por toda
la Unién, en tanto que el segundo le pone fin precisamente —aun de modo temporal—.
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orden publico, y la lucha contra la inmigracién clandestina; y ello resulta
modulado por la aplicacién practica del no menos relevante principio re-
lativo a la toma en consideracién de los intereses de los demds Estados
miembros (articulo 5, apdo. 6.°).

La redaccion del contenido del control a que ha de ser sometida la
circulacidn transfronteriza es mas completa en el articulo 6 del Convenio
de 1990, en el que se recalca que aquél se efectuard con arreglo a princi-
pios uniformes para los territorios de los paises contratantes en el marco
de las competencias nacionales y de la legislacién nacional, teniendo en
cuenta, una vez mas, los intereses de todos los Estados contratantes. Los
principios uniformes aludidos —que coinciden en lo sustancial con los
del articulo 5 del Proyecto y de la Propuesta— se resumen en uno princi-
pal: la necesidad de ejercicio de un nivel equivalente de control en las
fronteras exteriores (apdo. 5.° del articulo 6 del Convenio de 1990)*. El
articulo 7 de éste prevé en esta sede la necesidad de asistencia y de coo-
peracion estrecha y permanente para la vigilancia y los controles, con in-
tercambio de informaciones pertinentes e importantes, y con armoniza-
cién de las instrucciones dadas al respecto a los servicios responsables
(quienes deberdn actualizar sus conocimientos), y pudiéndose llegar in-
cluso al intercambio de funcionarios de enlace*'.

4. La entrada en la Unién Europea

4.1. Requisitos para la entrada en la Union Europea

Los requisitos que para la entrada en la Unién debe cumplir toda per-
sona a quien estos Instrumentos resulten de aplicacion —es decir, los no
beneficiarios del Derecho comunitario— dependen del tipo de estancia
que desee realizar (articulos 7 del Proyecto y de la Propuesta, y 5 del
Convenio de 1990).

40 A estos efectos se establece un manual comiin de prescripciones que tendrdn a mano
los agentes que realicen los controles en las fronteras, pues éstos se habran de efectuar con
base en normas comunes y homogéneas (principios fijados en el articulo 6).

41 Una especial norma requiere, por su complejidad, el control de la entrada o salida por
via aérea en la Unidn, realizada por pasajeros de cualquier nacionalidad, con procedencia o
destino a Estados terceros en los que exista una conexién con un vuelo interior. Esta regula-
cién ad hoc se fundamenta, por una parte, en el reconocimiento de la competencia nacional
para el control de equipajes de mano sin perjuicio de lo dispuesto por las disposiciones comu-
nitarias en tal materia y, por otra, en la necesidad de cooperacién y de toma en consideracion
de los intereses de otros Estados comunitarios a la hora del control de las personas en los res-
pectivos aeropuertos (vid. articulos 6 del Proyecto y de la Propuesta, y 4 del Convenio de
1990).
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4.1.1. Estancia de corta duracion

Si la estancia es de corta duracidn (definida en el articulo 1 del Pro-
yecto y de la Propuesta como un periodo de estancia ininterrumpido o de
estancias sucesivas de duracién no superior a tres meses en el territorio
de los Estados de la Unién, calculado durante seis meses a partir de la fe-
cha de la primera entrada) tales requisitos son los siguientes (articulo 7,
apdo. 1.°):

a) presentar un documento de viaje vélido para el cruce de las fron-
teras externas*?;

b) estar en posesion, en su caso, de un visado vdlido para el periodo
de estancia previsto;

¢) no suponer un peligro para el orden publico, la seguridad nacional
o las relaciones internacionales de los Estados miembros —reite-
racién de los principios generales sefialados en los respectivos
Preambulos— vy, en particular, no estar incluido en una lista co-
mun de las personas cuyo acceso a la Unién se haya denegado por
representar un riesgo contra aquellos principios y regulada en el
articulo 10 del Proyecto y de la Propuesta;

d) presentar, en su caso, los documentos que justifiquen el objeto y
las condiciones de la estancia o del transito previstos y, en parti-
cular, las autorizaciones exigidas para trabajar si cabe suponer
que tiene previsto hacerlo; obsérvese que en este punto no se con-
tiene referencia alguna a la existencia de documentos comunes
para todos los Estados de la Comunidad que autoricen trabajar en
uno de ellos, por lo que seguird siendo competencia de éstos la re-
gulacién de tal materia®3; y

42 La lista de dichos documentos y sus caracteristicas serdn establecidos en un caso por el
Comité de representantes de los Gobiernos de los Estados miembros definido en el articulo 26
del Proyecto, y en otro por las medidas de aplicacién reguladas en idéntico articulo de la Pro-
puesta.

43 La normativa espafiola al respecto se contiene en el Titulo III de la Ley Orgénica
7/1985, de 1 de julio (articulos 15 ss.), asi como en el Capitulo III del Reglamento de 26 de
mayo de 1986 (articulos 30 ss.). La bibliografia acerca del trabajo de los extranjeros en Espa-
fia es considerable; al respecto pueden consultarse, entre otros, J. CARDONA TORRES, El traba-
Jjador extranjero en Espaiia. Comentarios, legislacion y jurisprudencia, Barcelona, 1989; M.
MoyA ESCUDERO, M.’L. TRINIDAD GARCIA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Régimen juridico del
permiso de trabajo de los extranjeros en Espaiia: una lectura a través de nuestra jurispru-
dencia (1980/1992), Comares, Granada, 1993; M. RAMOS QUINTANA, El trabajo de los ex-
tranjeros en Esparia, Tecnos, Madrid, 1990; y M.E. ZABALO ESCUDERO, El contrato de trabajo
en el Derecho internacional privado espaiiol, Bosch, Barcelona, 1983.

Un régimen especial ha venido siendo aplicado al trabajo de los nacionales de Estados
miembros de la Unidn; el Real Decreto 1099/1986, de 26 de mayo, sobre entrada, permanen-



LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA UNION EUROPEA: EL CRUCE... 29

e) disponer de medios suficientes de subsistencia, o estar en condi-
ciones de obtenerlos legalmente, tanto para el periodo de estancia
o de trdnsito previstos como para el regreso al pais de proceden-
cia o el traslado a un Estado tercero que acepte admitirlo.

Los nacionales de un Estado miembro de la Unién podran ver tam-
bién denegada su entrada en ésta en alguna de las dos situaciones si-
guientes (articulos 7, apdo. 2.°): hallarse incluidos en la lista nacional
(distinta de la lista comtn del articulo 10) de personas no admisibles del
Estado miembro en que soliciten la entrada, y concurrencia de alguna de
las circunstancias en que a un ciudadano de la Unién se le pueda denegar
la entrada en un Estado miembro.

Amén de la existencia de determinadas excepciones a la exigencia de
la documentacién requerida para la entrada a fin de realizar una estancia
de corta duracién*, lo cierto es que en este punto se ponen de manifiesto

cia y trabajo en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de las Comunidades Europeas
(BOE n.° 139, de 11 de junio de 1986), promulgado en base a los articulos 55 a 60 del Trata-
do de adhesion de Espafia a las Comunidades, fue vaciado de contenido y significacién al
adelantarse al 1 de enero de 1992 la libre circulacién de trabajadores en las relaciones entre
Espaiia y los demds Estados comunitarios con la leve y temporal excepcion de Luxemburgo;
en la actualidad la materia resulta regulada por el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio, pu-
blicado en el B.O.E. n.° 156, de 30 de junio de 1992.

El 7 de junio de 1991 se dicté una Resolucion por la Subsecretaria del Ministerio de Rela-
ciones con las Cortes y por la Secretaria del Gobierno sobre regularizacién de trabajadores
extranjeros (B.O.E. n.° 137 de 8 de junio de 1991) en el marco de una serie de acciones parla-
mentarias y gubernativas tendentes a abordar la situacién de la inmigracién ilegal; dicha nor-
ma ha sido completada con otra Resolucién de la citada Subsecretaria de 9 de julio de 1992
por la que se aprueban las instrucciones para la renovacion de los permisos de trabajo y de re-
sidencia tramitados al amparo de lo establecido en la normativa sobre regularizacién (B.O.E.
n.° 168, de 14 de julio de 1992); acerca del régimen instaurado por ellas, asi como de su re-
sultado y efectos, pueden consultarse las obras de E. SAGARRA TRIAS, A. BORRAS RODRIGUEZ,
J. MARTIN MARTIN, C. PicO LORENZO, E. ROGENT ALBIOL y L. SANTOS ARNAU, El trabajador
extranjero y la regularizacion de 1991. Valoracion critica del Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 7 de junio de 1991 sobre regularizacion de trabajadores extranjeros, Barcelona, 1991;
L. SANTOS ARNAU, J. MARTIN MARTIN, C. PicO LORENZO, E. ROGENT ALBIOL y E. SAGARRA
TRIAS, De nuevo sobre el trabajador extranjero y la regularizacion de 1991 (Reflexiones en
torno al estudio «El trabajador extranjero y la regularizacion de 1991» y sobre politica mi-
gratoria), Madrid, 1993; y A. ALVAREZ RODRIGUEZ, «Disposiciones...», cit., pp. 713-718.

44 En efecto, el articulo 8, apdos. 1.° y 2.°, del Proyecto y de la Propuesta eximen de la
exigencia del visado a que hace referencia la letra b supra en diversos supuestos cuya especi-
ficidad nos impide abordarlos detalladamente. No obstante si queremos hacer referencia a un
aspecto criticable de esta norma: la utilizacion de una expresion, la de «estancia breve», que
no aparece definida en ninguno de aquellos Instrumentos, con la consiguiente inseguridad ju-
ridica que ello provoca en un campo tan necesitado de certeza y previsibilidad; una exégesis
sistemadtica y teleoldgica de estas reglas nos da pie a equiparar la «estancia corta» con «estan-
cia breve».
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de nuevo los principios que informan esta normativa al establecerse, por
un lado, que, excepcionalmente, los Estados miembros podrén no aplicar
las prescripciones recién expuestas por motivos apremiantes de seguridad
nacional (eso si, en la medida y durante el tiempo estrictamente necesa-
rios para cumplir esos objetivos) sin dejar por ello de tener en cuenta los
intereses de los demds Estados miembros que, en buen criterio de la Pro-
puesta, deben ser informados al respecto (vid. los correspondientes articu-
los 8, apdo. 4.°); y, por otro lado, que los Estados miembros deberan read-
mitir a cualquier persona no beneficiaria del Derecho comunitario a quien
hayan expedido un documento o una autorizacién de residencia de las re-
feridas en los apdos. 1.°y 2.° del articulo 8 y que resida de manera irregu-
lar en el territorio de otro Estado miembro (articulo 8, apdo. 3.°).

4.1.2. Estancia que no sea de corta duracién

Para la realizacién de una estancia que no sea de corta duracién en
un Estado miembro, las personas no beneficiarias del Derecho comunita-
rio entrardn en aquél en las condiciones fijadas por su legislacién na-
cional, limitandose el acceso al territorio de dicho Estado (articulo 9 del
Proyecto y de la Propuesta). En esta norma, al igual que en las consagra-
das en los articulos 23, apdo. 2.°, y 25 de tales Instrumentos, subyace la
idea de que una estancia superior a tres meses se convierte en una situa-
cion de naturaleza diferente como es la residencia, la cual resulta remiti-
da en su delimitacién y contenido al Derecho nacional pertinente*.

4.2. Consecuencias del incumplimiento de los requisitos de entrada
en la Union Europea. Medidas de acompaiiamiento y lista comiin
de personas cuya entrada se deniega

A los no beneficiarios del Derecho comunitario les serd denegada la
entrada en el territorio de los Estados miembros si no cumplen los requi-
sitos supra expuestos sobre estancias que sean o no de corta duracién
(articulo 12 apdo. 1.° del Proyecto y de la Propuesta)*. Esta relevante

45 El primero de tales articulos permite a un Estado miembro de la Unién autorizar la resi-
dencia en su territorio a una persona que se halle en posesion de un visado uniforme por enci-
ma de un periodo de tres meses, en tanto que el segundo dispone la competencia estatal para
la expedicion de los visados nacionales correspondientes a estancias superiores a tres meses
conforme a su propia legislacion. La regulacién de la situacién conocida como residencia en
el ordenamiento espaiiol se contiene en los articulos 13 y 14 de la Ley Organica de 7 de julio
de 1985, y 21 ss. de su Reglamento.

46 Una tinica excepcion cabe a esta regla (articulo 12 apdo. 2.°): un Estado miembro podra
admitir la entrada a una persona que no cumpla esas condiciones por motivos humanitarios,
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consecuencia se combina, a los efectos de su mds eficaz aplicacién, por
una parte por una serie de medidas de apoyo o de acompafamiento que
facilitan la instrumentacién de la denegacién de entrada, y por otra por la
creacion y regulacion de una lista de personas cuya entrada en el territo-
rio de la Unién se deniega por el comin de los Estados miembros.

4.2.1. Las medidas de acompafiamiento

Las medidas de apoyo o de acompafiamiento previstas en los tres
Instrumentos para impedir mds eficazmente la entrada en la Unidn a las
personas que no cumplan los requisitos pertinentes afectan a la conducta
de terceros que pudiesen colaborar a tal fin.

a) En primer término, los articulos 14 del Proyecto y de la Propues-
ta, y 26, apdo. 1.°, del Convenio de 1990 consagran el compro-
miso de los Estados miembros de introducir en su legislacién na-
cional medidas relativas a las compafifas de transporte dereo y
maritimo, asi como a las compafifas que efectiien enlaces interna-
cionales de servicio publico por carretera en autocar, tanto con
un sentido preventivo como sancionador?’; estas prescripciones,
no obstante, no resultan absolutamente novedosas en el transporte
aéreo*®.

de interés nacional o a causa de obligaciones internacionales, quedando aquella admision cir-
cunscrita al territorio de dicho Estado miembro el cual, si la persona figura en la lista comun
del articulo 10, informara a los demds Estados de esta medida de forma apropiada.

47 Por un lado han de obligar a tales transportistas a tomar todas las precauciones necesa-
rias para cerciorarse de que las personas con nacionalidad no comunitaria que procedan de
paises terceros tengan en su poder los documentos de viaje vélidos y, eventualmente, los visa-
dos necesarios, estableciendo las sanciones adecuadas para los transportistas que incumplan
dicha obligacion. Por otro lado deben obligarlos, cuando se lo requieran las autoridades de
control, a volver a hacerse cargo inmediatamente de aquellas personas (pudiendo ello incluir
gastos de alojamiento hasta la salida) y a llevarlas al Estado desde donde fueron transporta-
das, o al que le hubiere expedido el pasaporte, o a cualquier otro que aceptase admitirlas
cuando se les denegase la entrada en el primer control de entrada en el territorio de la Comu-
nidad; en el Convenio de 1990 se insta ademas a los Estados parte a establecer sanciones a
los transportistas que incumplan estas prescripciones (articulo 26, apdo. 2.°).

48 Ya en el anexo 9 del Convenio de Chicago de 7 de diciembre de 1944 sobre la aviacion
civil internacional (Instrumento de ratificacion espaiiola de 21 de febrero de 1947, publicado
en el B.O.E. n.° 55, de 24 de febrero de 1947; el Protocolo en el que se contiene su texto au-
téntico, hecho el 24 de septiembre de 1968, fue ratificado por Instrumento de 18 de marzo de
1969 y publicado en el B.O.E. n.° 311, de 29 de diciembre de 1969) se preveia la adopcion de
normas internas de similar efecto, aunque esta prescripcion fue apenas llevada a cabo.

En cualquier caso, a esta obligacién contrapone el Convenio de 1990 el limite representa-
do por el Convenio de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refu-
giados; en este punto son varios los autores que han puesto en tela de juicio la compatibilidad
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b) En segundo lugar, las partes en el Convenio de 1990 también se
comprometen a establecer sanciones contra las personas que, con
fines lucrativos, ayudasen o intentasen ayudar a un extranjero a en-
trar o a permanecer en el territorio de una parte contratante que-
brantando la legislacion de ésta sobre entrada y estancia de extran-
jeros (articulo 27).

4.2.2. La lista comun de personas cuya entrada se deniega

A partir de las descripciones aportadas por cada Estado miembro se
establecera una lista comun de las personas no beneficiarias del Derecho
comunitario a las que aquéllos denieguen el acceso a su territorio, que
serd actualizada permanentemente (articulo 10, apdos. 1.° y 2.° del Pro-
yecto y de la Propuesta). Atendiendo a un minimo principio de legalidad,
la inclusién se realizard con fundamento en una decisiéon adoptada por
los 6rganos judiciales o por las autoridades administrativas de un Estado
miembro, respetando en este dltimo caso las normas de procedimiento de
su legislacién nacional.

La decisién de incluir una persona en la lista comin se basard en el
riesgo que represente para el orden puiblico o para la seguridad propia o
de otro Estado miembro, circunstancias éstas que se sintetizan en dos
grupos de motivos (articulos 10, apdo. 3.°):

—el primero de ellos se refiere al dato objetivo de la imposicién de
una sancién por la comisién de un ilicito ya sea penal (haber sido
condenado en el Estado miembro de que se trate a una pena de pri-
vacion de libertad de al menos un afio), ya sea administrativo (in-
fraccidn grave o infracciones reiteradas de la legislacién relativa a
la entrada y estancia de extranjeros);

—el segundo serd, sin duda, el més criticado desde un punto de vista
del respeto a los derechos humanos y a las garantias constituciona-

de tales normas dado que los textos sobre libre circulacion, inter alia, dejan en manos de per-
sonas no peritas la determinacién de la concurrencia en una persona de la cualidad de refugia-
do: vid. al respecto F. LAZARO MORENO, «El Acuerdo de Schengen y la libre circulacién de
personas en la CEE», Cuadernos Europa, n.° 2, Diputacién de Zaragoza (Comisién de Euro-
pa), Zaragoza, 1993, pp. 30-31, y C. EscoBaAR HERNANDEZ, «El Convenio de aplicacién de
Schengen y el Convenio de Dublin: una aproximacién al asilo desde la perspectiva comunita-
ria», R.LE., 1993, n.° 1, pp. 89-91. En concreto, el Parlamento Europeo ha solicitado reciente-
mente la derogacion de las legislaciones sobre responsabilidad de transportistas que constitu-
yen la base legal para el control de pasaportes efectuados por algunas companias aéreas por
considerar éstos incompatibles con la libre circulacién de personas y con el mercado tnico,
asi como contrarios a la competencia exclusiva en la materia de las autoridades publicas (7ri-
buna del Parlamento Europeo, 1994, n.° 3, marzo-abril, p. 1).
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les, por cuanto permite la inclusién de una persona en la lista co-
mun con base en conceptos altamente aleatorios y susceptibles de
interpretacion arbitraria como son las informaciones de que un ex-
tranjero haya cometido un delito grave, asi como los indicios fun-
dados de que tenga la intencién de cometerlo o de que constituya
una amenaza para el orden publico o para la seguridad propia o de
otro Estado miembro®.

Los efectos de la inclusién en la lista comin pueden dejar de aplicar-
se a personas registradas en ella, asi como extenderse a personas valida-
mente residentes en la Comunidad>°.

La operatividad de los mecanismos de intercambio de los datos in-
cluidos en la lista comin se realizard de modo informatizado mediante
un sistema cuya institucién, organizacién y funcionamiento serd objeto
de un Convenio especial entre los Estados miembros que deberd incluir
las garantias basadas en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de
enero de 1981 relativo a la proteccién de las personas con respecto al trata-
miento automatizado de datos de caricter personal (articulo 13, apdos. 1.°
y 2.°, del Proyecto)’!.

49 En virtud de lo establecido en el apdo. 4.° del articulo 10 del Proyecto y de la Propues-
ta, la aprobacién de las normas de desarrollo que precisen los criterios resefiados se deja en
manos, respectivamente, del érgano intergubernamental que es el Comité de representantes
del articulo 26, o de las medidas de aplicacion adoptadas con fundamento en idéntico articulo
de la Propuesta.

50 En el primer caso, si existe un motivo importante (en particular de cardcter humanita-
rio) o como consecuencia de obligaciones internacionales, un no beneficiario del Derecho co-
munitario podra solicitar a un Estado miembro un documento de residencia; éste consultara
tal solicitud previamente al Estado miembro que lo inscribid en la lista comin y tendrd en
cuenta los intereses de éste a los efectos de expedicion de aquel documento de residencia, tras
lo cual el Estado miembro que lo inscribi6 en la lista comiin procederd a retirarlo de la misma
(articulo 11, apdo. 1.°). En el segundo supuesto, un no beneficiario del Derecho comunitario
titular de un documento de residencia no caducado expedido por un Estado miembro podra
ser incluido en la lista comun por otro Estado miembro; ambos Estados —caso de ser diferen-
tes, se entiende— se consultardn para determinar si existen motivos suficientes para retirar el
documento de residencia, y si éste no fuese retirado el Estado miembro que hubiere incluido a
dicha persona en la lista la retirard de la misma (articulo 11, apdo. 2.°). De nuevo los motivos
que dan pie a la adopcién a una u otra medida restan lo suficientemente imprecisos como para
aportar la necesaria seguridad juridica que la materia exige y, una vez mds, queda en manos
de los procedimientos respectivamente regulados en el articulo 26 del Proyecto y de la Propues-
ta el establecimiento de las normas para el desarrollo de tales medidas (articulo 11, apdo. 3.°).

51 En este punto la Propuesta se limita a la exigencia de «garantias» sin remitirse al Con-
venio de 1981; tal proceder puede resultar positivo si representa un minimum en la materia,
pero a la vez puede no ser tan loable si es tomada como un concepto juridico indeterminado,
vago o ambiguo.

Para que las partes contratantes puedan disponer, mediante un procedimiento de con-
sulta automatizado, de descripciones de personas y de objetos al efectuar controles en las
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Los Estados miembros de la Unién, mediante los respectivos pro-
cedimientos regulados en los articulos 26 del Proyecto y de la Pro-
puesta, se comunicardn los servicios facultados para consultar la lista
comin, que deberdn estar formados, en todo caso, por las autoridades
competentes que de acuerdo con su legislacion nacional tengan por co-
metido tramitar la solicitud de visados, realizar los controles fronteri-
zos y policiales, asi como autorizar y regular la residencia de las per-
sonas que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro (articulo 13,
apdos. 3.°y 4.°).

5. La salida y la expulsién de la Unién Europea

Una persona no beneficiaria del Derecho comunitario que haya cru-
zado irregularmente una frontera exterior sin tener autorizacién de resi-
dencia, o que haya incumplido o dejado de cumplir los requisitos para re-
sidir en un Estado miembro, tiene la opcién de regularizar su estancia y,
de no hacerlo, la obligacién de abandonar inmediatamente (se entiende
de modo voluntario) el territorio de los Estados miembros>2.

Por su parte, la expulsién de un nacional no comunitario (esto es, su
salida forzosa), tendrd lugar en alguno de los siguientes casos (articulo 15,

fronteras (ademads de para otras comprobaciones y efectos), el Titulo IV («Sistema de in-
formacién de Schengen», articulos 92 a 119) del Convenio de 1990 instituye un sistema
que denominaremos SIS formado por una unidad de apoyo técnico con sede en Estras-
burgo (sistema central o C.SIS) y por un sistema nacional que asume las funciones aso-
ciadas de cada pais (N.SIS). La complejidad de este sistema excluye nuestro estudio por-
menorizado; en cualquier caso, es preciso sefialar que el aludido Titulo IV dedica un
capitulo a la creacién del SIS, otro a su explotacién y uso, un tercero a la proteccién de
los datos de caracter personal y a la seguridad de los datos en el marco del SIS, y un
cuarto y dltimo al reparto de sus costes. En este marco, en enero de 1992 el Consejo de
Ministros espaifiol acordé destinar seis mil millones de pesetas para la financiacién del
SIS nacional.

En el marco de la libre circulacién entre los Doce, el grupo de coordinadores creado en el
Consejo de Rodas de 1988 nombré un «Grupo informdtico horizontal» que elabora en la ac-
tualidad un instrumento especifico para la proteccién de los datos informatizados de caracter
personal, el futuro Convenio sobre el sistema informatico europeo (SIE). La bibliografia so-
bre toda esta materia comienza a ser numerosa; por todos vid. la resefiada por M. LAzpiTA GU-
TURBAY, «La proteccién de datos personales en la Comunidad Europea», en el n.° 9 de esta
Revista, 1993, pp. 41-61.

52 Si dicha persona dispusiera de un documento de residencia o de una autorizacién de re-
sidencia provisional no caducada expedidos por otro Estado miembro deberia dirigirse inme-
diatamente al territorio de dicho Estado, a menos que se le autorizase a dirigirse a otro pais
que aceptase su admision (articulo 15, apdo. 1.° del Proyecto y de la Propuesta; véase, igual-
mente, el articulo 23, apdos. 1.°y 2.°, del Convenio de 1990).
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apdo. 2.°, del Proyecto y de la Propuesta; véase, de igual modo, el articu-
lo 23, apdos. 3.°y 4.°, del Convenio de 1990):

—cuando la persona en situacion irregular recién descrita no cum-
pliese voluntariamente con la obligacién de salida,

——cuando pudiera presumirse que dicha salida no tendria lugar (de
nuevo un concepto indeterminado poco ajustado a la seguridad ju-
ridica), o

—cuando la salida inmediata se impusiera por motivos de seguridad
o de orden publico (apelacion, una vez mds, a los principios que
informan la normativa del Proyecto y de la Propuesta).

La practica de la expulsién se regird por la legislacion del Estado en
que se encuentre el no beneficiario del Derecho comunitario, salvo lo
dispuesto en los acuerdos de readmision celebrados entre los Estados
miembros si uno de ellos lo solicitase (apdo. 4.° del articulo 15), y se lle-
vard a cabo desde el territorio del Estado en que se encuentre el extranje-
ro hacia el de su pais de origen, o hacia el de otro en que sea posible su
admisién’3.

Los costes que provoque la expulsién corresponderdn a la persona
expulsada o a un tercero (sin especificarse quién pueda ser éste) y, subsi-
diariamente, a los Estados miembros implicados en la misma para los
que rige el principio de compensacién reciproca de los desequilibrios fi-
nancieros resultantes de tal operacion (articulos 16 del Proyecto y de la
Propuesta, y 34 del Convenio de 1990).

6. La politica comin de visados

El establecimiento de una politica comun de visados, uno de los pila-
res de la regulacion del cruce de fronteras exteriores de la Unién a los fi-
nes de garantizar en ésta la libertad de circulacién de las personas, se re-
gula en los articulos 17 a 25 del Proyecto y de la Propuesta (Titulo VI de
ésta, en concreto), asi como en el Capitulo tercero («Visados», articulos 9
a 18) del Titulo II del Convenio de Schengen 1990.

53 En el ambito del Convenio de Schengen de 1990, la adopcién de normas comunes para
la expulsion de un extranjero en situacion irregular es una de las cuestiones pendientes de
maximo interés, siendo en este sentido los acuerdos de readmision uno de los medios mas de-
seables (como, por ejemplo, el concluido entre Italia y Francia). A estas medidas, en todo
caso, pone ciertos limites el apdo. 5.° del articulo 23 del Convenio de 1990: las disposiciones
nacionales relativas al derecho de asilo, la aplicacién del Convenio de Ginebra de 1951, etc.
Acerca de la expulsion véanse, en Derecho espaiiol, los articulos 21 de la Ley de extranjeria
de 1 de julio de 1985, y 88 y 89 del Reglamento.
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6.1. El principio bdsico de la politica comiin de visados

El principio fundamental en los tres Instrumentos (articulos 17 del
Proyecto y de la Propuesta, y 9 del Convenio de 1990) es el compromiso
de armonizacién de las respectivas politicas de visados por parte de los
Estados miembros.

En este punto, fiel a su naturaleza y origen el Proyecto de Convenio
establece que hasta tanto no tenga lugar dicha armonizacién, y a mas tar-
dar la fecha de su entrada en vigor, los Estados miembros establecerdn de
comin acuerdo para qué paises debe existir un régimen comuin de visa-
dos>3. Este régimen, como elemento de una politica comin de visados,
determinard para cada uno de dichos paises si sus nacionales estardn so-
metidos o no a la obligacién de obtener un visado; las modificaciones
que deban introducirse en dicho régimen, asi como su extensién a otros
paises, serdn decididas por el Comité del articulo 26. Respecto de los pai-
ses no mencionados en el régimen comiin, los Estados miembros proce-

54 Manifestacion evidente de ello es la prescripcion contenida en el apdo. 1.° del articulo 18
del Proyecto y de la Propuesta: la imposibilidad de exigencia de un visado por las autoridades
de un Estado a un no beneficiario del Derecho comunitario que solicite realizar una estancia
corta en su territorio, si éste ya fuese titular de un visado expedido por otro Estado miembro
en los términos que veremos a continuacion.

55 El articulo 17 de la Propuesta, en cambio, y por las mismas razones, es mucho mas es-
cueto, limitdndose a afiadir, al principio general que enuncia, la posibilidad de adopcién de de-
cisiones en esta materia ex articulo 100C del TCEE (que, en su apdo. 1.°, establece que el Con-
sejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
determinard los terceros paises cuyos nacionales deben estar provistos de un visado al cruzar
las fronteras exteriores de los Estados miembros). La gran virtualidad del articulo 100C se re-
fiere no al fondo, sino sobre todo a la forma al incluir en el T.CEE la nocién de fronteras
exteriores reconociendo asi una dimensién externa a la libre circulacién de las personas en
la Unidn; en cuanto al fondo de tal norma, una Propuesta de Reglamento basado en tal articu-
lo 100C ha sido presentada por la Comision al Consejo el 10 de diciembre de 1993 —Doc.
COM(93) 684 final (94/C 11/06), publicado en el D.O.C.E. n.° C 11, de 15 de enero de
1994, pp. 15 ss.; anexa a ella se contiene una lista de 125 paises cuyos nacionales deberdn
estar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros.

En el Convenio de Schengen de 1990, la lista de los paises a los que se exige visado para
las estancias de corta duracion se extendia a 113 en el momento de su firma; aquélla no es in-
mutable, aunque s6lo puede ser modificada de comtn acuerdo (por ejemplo, tras la firma del
Convenio en 1990, Hungria, Checoslovaquia y Polonia fueron excluidas de la misma en el
marco de una estrecha concertacion y de disposiciones comunes; con respecto al dltimo pafs,
por ejemplo, se firmé un acuerdo multilateral de readmision el 29 de marzo de 1991, que fue
ratificado por nuestro Reino mediante Instrumento de 27 de octubre de 1992, publicado en el
B.O.E. n.° 16, de 19 de enero de 1993). La aceptacion de esta lista fue condicion para la adhe-
sién de Italia, Espafia y Portugal al sistema de Schengen. La politica comin de visados ha
exigido la elaboracion de una circular comiin para las administraciones consulares de los Es-
tados del espacio Schengen a fin de que la instruccion de los expedientes a aquel efecto sea
armonizada (esto es, que responda a las mismas preocupaciones y a idénticas reglas).
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derdn peridédicamente al estudio de la situacién con vistas a armonizar
sus politicas de visados>®.

Asi las cosas, en el Proyecto se prevé que los visados tendrdn una
forma comin —cuya descripcién y calendario de introduccién establece-
rd el Comité del articulo 26 (articulo 18, apdo. 2.°)— y que, en tanto no
exista el visado de forma comun, los Estados se comunicardn mutuamen-
te las formas de visados que reconocerdn a estos efectos (articulo 18,
apdo. 3.°); tanto a los «visados de forma comtn» como a los «visados re-
ciprocamente reconocidos» se aplicardn las prescripciones relativas a los
visados uniformes de los articulos 19 a 25 del Proyecto de Convenio. En
cambio la Propuesta, por los motivos explicados, ignora esas distinciones
y no regula mds visado que el uniforme.

6.2. La expedicion del visado uniforme

El visado uniforme disciplinado en el Proyecto y en la Propuesta se
expedird a la persona no beneficiaria del Derecho comunitario que cumpla
las condiciones de entrada sefialadas en el articulo 7, con excepcidén de lo
dispuesto en su letra b supra (articulos 19, apdo. 1.°). Para tal expedicién
se exigirdn ciertos requisitos y se tendrdan en cuenta determinados criterios
comunes relativos, sobre todo, al documento de viaje presentado con moti-
vo de la solicitud del visado (verificacidn de la regularidad y autenticidad
de los documentos de viaje; su reconocimiento y validez para todos los Es-
tados miembros; su virtualidad para permitir el retorno al pais de origen
del solicitante o de entrada en un pais tercero; la expiracién de su validez
al menos con tres meses de posterioridad a la fecha limite de residencia in-
dicada en el visado), requisitos que también conciernen a la verificacién de
la existencia y validez de la autorizacién o del visado de retorno al pais de
salida si asi lo exigen las autoridades de éste pafs (articulo 19)%7.

El Estado miembro competente para expedir el visado serd el de des-
tino principal; si no fuese posible determinar dicho destino —los crite-
rios a tal efecto serdn precisados ex articulo 26— lo serd el de la primera

56 Una excepcion se prevé en el articulo 17 al régimen comiin de visados en casos espe-
ciales derivados de motivos apremiantes de politica nacional: en tal supuesto un Estado
miembro deberd consultar previamente a los demds Estados miembros, y en su decision debe-
ré tener en cuenta los intereses de éstos asi como las consecuencias de dicha decision.

57 El Comité del articulo 26 determinara las modalidades segtin las cuales el visado se ad-
juntard al documento de viaje (articulo 19, apdo. 3.°, del Proyecto; nada se dice en la Pro-
puesta). Los problemas que la expedicion de visados uniformes por un Estado miembro pue-
da originar a otro Estado miembro en el que aquélla esté sometida a un procedimiento de
consulta previa a las autoridades centrales, y si dicho Estado desease ser consultado para tales
casos, son regulados detalladamente en el articulo 20 del Proyecto y de la Propuesta.
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entrada (articulo 22, apdo. 2.°, del Proyecto y de la Propuesta). Una vez
determinado el Estado competente, el apdo. 2.° del articulo 22 cualifica
como habilitados a tal efecto sus representaciones diplométicas y consu-
lares y, excepcionalmente, otras autoridades nacionales.

6.3. El contenido del visado uniforme

Si bien nada se expresa al respecto en la Propuesta, el articulo 21 del
Proyecto aclara que el visado uniforme incluird una indicacién de la du-
raciéon maxima de la estancia autorizada asi como de la fecha a partir de
la cual su titular queda autorizado a entrar en el territorio de los Estados
miembros y de la fecha limite de salida del mismo; ademds, podré ser va-
lido para una o varias entradas’s.

Dos tipos de matizaciones hemos de hacer en este 4mbito, dado que
determinados visados que se apartan de las reglas generales en cuanto a
su contenido han de llevar una mencién especial y deben ser material-
mente distintos del visado uniforme (articulo 24, apdo. 4.°, del Proyecto
y de la Propuesta).

a) En primer término, y de conformidad con la regla bésica segin la
cual la residencia —estancia superior a tres meses— es una situa-
cién cuya disciplina corresponde a la legislaciéon de cada Estado
miembro, establecen ambos textos, por un lado, que la expedicién
de un visado en tal caso estd sujeto a la consulta de la lista comiin
regulada en el articulo 10 (articulo 25) y, por otro lado, que un
Estado miembro podrd autorizar, mds alld de un periodo de tres
meses, la residencia en su territorio a una persona que no tenga la
nacionalidad de un Estado miembro que posea un visado unifor-
me (articulo 23, pfo. 2.°, de ambos textos).

b) En segundo lugar pueden presentarse circunstancias excepcionales
que se resuelven de modo diferente. Asi, durante un mismo perio-
do de seis meses un Estado miembro podra expedir, en caso de ne-

58 Los articulos 21, apdo. 2.°, del Proyecto y 22, apdo. 2.° de la Propuesta recuerdan que
la duracién de una estancia ininterrumpida o la duracidn total de las estancias sucesivas no
podra exceder de tres meses durante un periodo de seis meses contado desde la fecha de en-
trada; en base a lo dispuesto en cada articulo 26 se estableceran los criterios y procedimientos
concretos de los que dependera la concesion de un visado uniforme de entradas multiples. El
visado uniforme podra ser también un visado de transito, cuya validez no podra exceder de
cinco dias (articulos 21, apdo. 3.°, del Proyecto, y 1 de la Propuesta); los Estados miembros
declaran, en el punto 5.° del Acta final que acompaifia al Proyecto, que la entrada en vigor
efectiva de éste implica algunos arreglos previos en particular respecto de las condiciones de
expedicion de los visados, y a tal efecto los Estados parte encargan al Grupo ad hoc inmigra-
cién que lleve a cabo los trabajos con vistas a la elaboracion de tales medidas.
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cesidad, un visado de validez limitada a su territorio a una persona
que ya haya obtenido un visado uniforme (articulo 23, pfo. 1.°, del
Proyecto y de la Propuesta). A su vez, por motivos humanitarios o
de interés nacional, o a causa de obligaciones internacionales, los
Estados miembros podran expedir un visado cuya validez esté li-
mitada a su propio territorio a toda persona que no tenga la na-
cionalidad de un pais comunitario y que no cumpla con alguno de
los requisitos de entrada exigidos en el articulo 7 (supra); caso de
aplicar esta facultad el Estado miembro que lo haga debera infor-
mar de ello a los restantes Estados miembros si la persona a quien
se expidiera el visado figurase en la lista comun, o si el Estado cu-
yas autoridades centrales hubiesen sido consultadas por exigirse
asi formulase alguna objecién en tiempo hébil (supra) (articulo 24,
apdos. 1.°y 2.°, del Proyecto y de la Propuesta).

El extranjero titular de un visado uniforme que haya entrado regular-
mente en el territorio de las partes contratantes durante el periodo de va-
lidez del visado —asi como el que no esté sujeto a la obligacién de visa-
do por una duracién méaxima de tres meses, y el titular de un permiso de
residencia expedido por un Estado contratante por el mismo periodo—
gozan del derecho de libre circulacion por el territorio de la Unién segun
dispone y regula el Capitulo cuarto («Condiciones de circulacién de los
extranjeros») del Titulo II del Convenio de 1990%.

7. Aplicacion e interpretacion de los tres Instrumentos

7.1. La aplicacion de la normativa convencional

Para la aplicacién de las normas contenidas en los tres textos que ve-
nimos estudiando se ha procedido en ellos de dos maneras diferentes, lo
que se explica en funcién de su naturaleza y origen. En el articulo 26 de
la Propuesta se prevé que las medidas para dicha aplicacién sean adopta-
das por unanimidad en el Consejo a propuesta de la Comisién o por ini-
ciativa de un Estado miembro; el Proyecto y el Convenio de 1990, en
cambio, crean sendos 6rganos intergubernamentales ad hoc ©0.

59 Especialmente, articulos 19 a 21. En cualquier caso, los extranjeros que hayan entrado
regularmente en el territorio de una de las partes en el Convenio estardn obligados a declarar-
lo, en las condiciones establecidas por cada Estado, a las autoridades competentes de la parte
en cuyo territorio entren (articulo 22, apdo. 1.°); a tal efecto, véase el articulo 15 del Regla-
mento de extranjeria de 1986.

60 En el Convenio de Schengen de 1990 se denomina Comité ejecutivo (Titulo VI, articu-
los 131 a 133) que, formado por un Ministro de cada Estado contratante, actia en cuatro
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En concreto, en el articulo 26 del Proyecto se regula el llamado Co-
mité de representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, presi-
dido por el Estado que ejerza la Presidencia del Consejo de las Comuni-
dades, pudiendo asistir a sus trabajos un representante de la Comision
(articulo 26, apdo. 1.°)%1; las funciones de secretaria del Comité y de los
grupos de trabajo serdn desempefiadas por la Secretaria General del Con-
sejo (articulo 26, apdo. 7.°). La competencias de este Comité vienen deli-
mitados en términos ciertamente amplios:

—ejercer las atribuciones que le confiere el Proyecto de Convenio,
asi como adoptar las decisiones necesarias para la correcta aplica-
cién del mismo (articulo 26, apdo. 3.°), y

—estudiar cualquier cuestiéon de indole general relativa a la aplica-
cién y a la interpretacién de las normas del proyecto de Convenio
a peticion de cualquier Estado miembro (articulo 26, apdo. 2.°).

El modus operandi del Comité (articulo 26, apdo. 4.°) es el de la adop-
cién de sus decisiones por unanimidad, la cual se exige incluso para el
caso de la elaboracién de una lista de los casos en que las decisiones pu-
dieran adoptarse por mayoria de dos tercios de los votos de sus miembros,
sin que se especifique mayormente el contenido de esta posibilidad®?.

7.2. La interpretacion de la normativa convencional

La exégesis de las reglas contenidas en el Proyecto es conferida, segtin
hemos observado, al Comité de representantes de su articulo 26, en tanto
que el Convenio de Schengen no contiene indicacién alguna acerca de su
interpretacion. Bien es cierto que la propia naturaleza de estos Instrumen-

grandes dreas (policia y seguridad, circulacion de personas, transportes, y aduanas), a las que
hay que afadir el drea de realizacién del SIS. El Grupo II, que se encarga de la circulacién de
personas, se estructura en los siguientes subgrupos: comité de reglamentacién de fronteras
(encargado de la preparacion de las medidas necesarias para la traslacién de los controles in-
teriores a las fronteras ad extra); grupo de expertos «manual comin» (responsable de la ela-
boracién de un reglamento comiin comprensivo de todas las instrucciones necesarias para el
funcionamiento de los controles uniformes en las fronteras exteriores del espacio Schengen);
grupo de expertos «etiqueta visado» (encargado de la concertacion técnica con vistas a la ex-
pedicién de un visado uniforme Schengen); y grupo asilo (responsable de la politica comtin
en materia de asilo y del tratamiento de las solicitudes en tal materia).

61 El propio Comité establecerd sus normas de procedimiento y, con el fin de preparar la
adopcion de sus decisiones, prodra crear grupos de trabajo (articulo 26, apdo. 6.°), a cuyas se-
siones podra asistir de igual modo un mandatario de la Comisién.

62 Ahora bien, a peticién del representante de un Estado miembro el Comité aplazara su
decision por un periodo maximo de dos meses tras haber adoptado una posicién comin sobre
una propuesta presentada por el Comité (articulo 26, apdo. 5.°).
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tos impide una competencia hermenéutica del T.J.C.E. ab initio sobre
ellos, pero no lo es menos que la atribucién de una tal funcién a un érgano
no jurisdiccional aleja la solucién de la cuestion de los pardmetros de la 16-
gica y de la equidad; un expediente similar al utilizado, por ejemplo, en el
Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en
Roma el 19 de junio de 1980, consistente en la conclusién de uno o varios
protocolos otorgando la facultad de interpretacién al Tribunal de Luxem-
burgo representa una via juridica y fictica adecuada a las circunstancias®.

Estos inconvenientes son resueltos directamente por el articulo 29 de
la Propuesta que, conforme a lo dispuesto en la norma contenida en el ar-
ticulo K3 in fine del T.U.E., declara competente al T.J.C.E. para pronun-
ciarse, en primer término, con cardcter prejudicial, sobre la exégesis de
las disposiciones del Convenio (viniendo regido el alcance de tal via por
lo establecido en los apdos. 2.° y 3.° del articulo 177 del T.CEE), y, en
segundo lugar, a peticién de un Estado miembro o de la Comisién, sobre
cualquier litigio relativo a la aplicacién del propio Convenio.

8. Disposiciones de cierre en los tres Instrumentos

Con sensibles diferencias entre la Propuesta por un lado, y el Conve-
nio de 1990 y el Proyecto por otro, los tres textos abordan cuestiones
propias de todo Tratado internacional.

8.1. Garantia del cumplimiento de los Convenios

Las disposiciones finales de los Instrumentos analizados denotan el
danimo de alcanzar garantias suficientes de una correcta ejecucién de las
obligaciones que las partes asumirian con ellos, como se manifiesta en
dos aspectos:

a) por un lado, en la imposibilidad de realizar reservas al Proyecto y
al Convenio de 1990 (articulos 29 y 137, respectivamente), y

b) por otro lado, en la doble obligacién de todo Estado miembro de in-
formar a los demds (y a la Comisién segiin la Propuesta) con sufi-
ciente antelacién del inicio de negociaciones sobre controles fronteri-
zos con un Estado tercero (articulos 28, apdo. 1.°, del Proyecto y de
la Propuesta, y 136, apdo. 1.°, del Convenio de Schengen), y de no

63 Ambos hechos en Bruselas el 19 de diciembre de 1988; el Instrumento de ratificacion
del Convenio por nuestro Reino, dado en Madrid el 7 de mayo de 1993, ha sido publicado en
el B.O.E. n.° 171, de 19 de julio de 1993.
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celebrar con uno o varios Estados terceros acuerdos para simplificar
o suprimir controles en las fronteras sin el acuerdo previo de los de-
mas (del Consejo, segtin la Propuesta), excepcién hecha de los relati-
vos al trafico fronterizo menor (articulos 28, apdo. 2.°, del Proyecto,
y 2.°y 3.°, de la Propuesta, y 136, apdos. 2.° y 3.°, del Convenio).

La posibilidad de revisar o modificar los textos convencionales —no
prevista en la Propuesta— dependerd de la voluntad undnime de los Es-
tados parte en ellos (articulos 33 del Proyecto, y 141 del Convenio de
1990), alteraciones que en ambos Instrumentos habrdn de ser objeto de
su ratificacién, aprobacién o aceptacion.

8.2. Ambito de aplicacion territorial

En tanto que el articulo 30 de la Propuesta disciplina su dmbito terri-
torial de aplicacién pro memoria, los dos Instrumentos restantes lo limi-
tan al territorio europeo de los Estados parte, segtin se desprende de los
articulos 30 del Proyecto y 138 del Convenio.

Clave resulta, en particular, la norma contenida en el apdo. 5.° del ci-
tado articulo 30 dada la relevancia del contencioso hispano-britanico
acerca de la plaza de Gibraltar respecto de la firma del, todavia, Proyecto
de Convenio®. Junto a ésta, otras especificidades acerca de la aplicacién
territorial se incluyen en el Proyecto y en Convenio®.

64 Reza asi dicha norma:

«Por lo que respecta al Reino Unido, las disposiciones del presente Convenio
sélo se aplicardn al Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y a los te-
rritorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma el Reino Unido, salvo los terri-
torios en los que no se aplique el derecho de libre circulacién de personas.

En el contexto de la aplicacién del presente Convenio a Gibraltar, el Reino de
Espaiia y el Reino Unido aplicardn los controles apropiados de conformidad con
lo dispuesto en el presente Convenio»

No obstante, y con el fin de evitar vincular la aplicacién del Proyecto a problemas de ma-
yor calado tales como los relativos al contencioso aludido, en el punto 7 del Acta final de
aquél se incluyeron las siguientes prescripciones: primero, que la aplicacion del Proyecto de
Convenio a Gibraltar se entendera sin perjuicio de las respectivas posiciones del Reino de Es-
paia y del Reino Unido en el litigio relativo a la soberania del istmo sobre el que estd cons-
truido el aeropuerto; y, en segundo término, que ambos Estados (que reafirman su compromi-
so de aplicar proximamente la Declaracion conjunta de Londres de 2 de diciembre de 1987)
se consultardn para resolver cualquier dificultad practica que pudiera surgir en la aplicacién
del Proyecto de Convenio a Gibraltar a la vista de lo dispuesto en la citada Declaracién; en
todo caso, queda claro que ninguna disposicion del Proyecto impide que Espaiia y el Reino Uni-
do efectien controles sistemdticos sobre las personas que circulen entre Gibraltar y Espafia.

65 Primeramente se declara respecto de Espafa la subsistencia de un régimen especifico
de entrada y de estancia para el territorio de las ciudades de Ceuta y Melilla (punto 10 del
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En otro orden de cosas, el Proyecto permite la adhesién al mismo de
cualquier Estado que se convierta en miembro de las Comunidades Euro-
peas (articulo 32, apdo. 1.°); mds completo se muestra el articulo 140 del
Convenio de Schengen, que ademds exige que tal adhesion sea objeto de
acuerdo entre el Estado que desee formar parte y los Estados contratan-
tes, acuerdo que estard sujeto a ratificacion, aprobacién o aceptacién por
parte del Estado que se adhiera y cada una de las partes contratantes
(como ocurrié con la adhesién de Italia, Espafa y Portugal, aunque los
respectivos acuerdos de adhesion fueron redactados de manera que no
variara el contenido del Convenio de 1990).

8.3. El marco juridico internacional condicionante

La aplicacién del contenido normativo de los Instrumentos que ve-
nimos estudiando resulta condicionada o delimitada por la toma en
consideracion de diversos Tratados internacionales concluidos en mate-
rias tangentes o convergentes; a estos efectos cabe trazar la siguiente
distincion.

a) Convenios internacionales celebrados en el ambito del Derecho

humanitario o en el de la proteccién de los derechos humanos®.
Asi, se hace referencia expresa al Convenio de Ginebra de 28 de

julio de 1951, modificado por el Protocolo de Nueva York de 31 de
enero de 1967, relativos al estatuto de los refugiados (articulos 27,

Acta final del Proyecto, y punto 1 de la Parte III del Acta final del Acuerdo de adhesién de
Espaina al Convenio de 1990). En segundo lugar se instauran reglas particulares respecto de
Dinamarca en los puntos 8 y 9 de tal Acta en relacién con la pertenencia de aquel Reino a la
Unién Nérdica de Pasaportes (de la que también forman parte Finlandia, Islandia, Noruega y
Suecia), donde destaca el control combinado que ha de realizarse en las fronteras exteriores
noérdicas de Dinamarca en los que han de tenerse en cuenta los intereses tanto de los paises
noérdicos como de los de la Comunidad Europea. Una ultima especificidad en cuanto al 4mbi-
to de aplicacién territorial del Proyecto concierne al Canje de notas germano-austriaco de 20
de agosto de 1984 relativo a una agilizacién de los controles en las fronteras comunes para
los nacionales de ambos Estados, que seguird aplicindose aunque la necesidad de tomar en
consideracion los imperativos de los Estados miembros de la Comunidad en materia de segu-
ridad y de inmigracion llevara a limitar estas facilidades a los nacionales austriacos (punto 11
del Acta final); por su parte, los problemas derivados de la reunificacién alemana, que afecta-
ron de lleno a la firma del Convenio de 1990, fueron resueltos mediante un Acta complemen-
taria a su Acta final.

66 E] articulo 27, apdo. 1.° del Proyecto y de la Propuesta (asi como el punto 8.° del Predm-
bulo de ésta) consagran —a nuestro parecer plausiblemente— una cldusula de remision a las
disposiciones constitucionales mds favorables de los Estados miembros en materia de asilo, y
ello con independencia de la dificultad de concrecién de una circunstancia cual la de la mayor
favorabilidad.



44 M. CRUZ ARCOS Y ANDRES RODRIGEZ BENOT

apdo. 1.°, del Proyecto y de la Propuesta, y 135 del Convenio)®7,
asi como al Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales de 4 de noviembre de
1950 (apdo. 1.° del articulo 27 de la Propuesta).

b) Tratados bilaterales relativos al trafico menor fronterizo (articu-
los 27, apdos. 2.°y 3.°, y 28, apdo. 2.°, del Proyecto y de la Pro-
puesta), dada la excepcionalidad que suponen en cuanto a su
aplicacién a una zona geografica limitada.

¢) Acuerdos entre los Estados miembros en materia de circulacién
de personas que establezcan una mayor libertad de circulacién o
una cooperacién mds intensa que la que resulta de las disposicio-
nes del Proyecto de Convenio (punto 1.° de su Acta final).

d) Por fin, y con distintas férmulas, el Proyecto y el Convenio de
1990 recogen sendas cldusulas de sumisién al Derecho comuni-
tario cuya relevancia es innegable®; precisamente, el reconoci-
miento de la primacia de lo dispuesto en el ordenamiento juridi-
co comunitario —fundamentalmente en el T.CEE— y de los
actos adoptados en su aplicacién nos dan la clave de la coordi-
nacién de estos tres textos en cuanto que, precisamente, la Pro-
puesta de Convenio de la Comisién es un acto adoptado en apli-
cacion del articulo K3 del T.U.E. Ello no impide, no obstante,
que al menos en lo que a los doce miembros de la Unidn respec-
ta la dificultad de la entrada en vigor del Proyecto y de la Pro-
puesta sea idéntica.

8.4. La entrada en vigor de los textos convencionales

Ninguno de los Instrumentos ha entrado adn en vigor; ain mads, el
Convenio contenido en el Proyecto ni siquiera ha sido objeto de firma
por los Estados que lo negociaron.

67 Instrumentos de adhesién de 22 de julio de 1978, publicados en el B.O.E. n.° 252, de
21 de octubre de 1978.

68 El articulo 134 del Convenio de 1990 establece como principio general, en una
cldusula de prioridad comunitaria, que las disposiciones de éste «...serdn aplicables en la
medida en que sean compatibles con el Derecho comunitario», en tanto que con caricter
mas especifico su articulo 142, apdo. 1.°, prevé la sustitucién, modificaciéon o adaptacion
de las prescripciones del Convenio de Schengen frente a las contenidas en Tratados cele-
brados por los Estados de la Comunidad con vistas a la realizacién de un espacio sin fron-
teras interiores. Por su parte, el articulo 27, apdo. 2.°, del Proyecto apela directamente a la
primacia de lo dispuesto en el T.CEE y en los actos adoptados o por adoptar en su aplica-
cion.
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8.4.1. El Convenio de Schengen de 1990

La entrada en vigor del Convenio de Schengen habria de producirse
stricto sensu el primer dia del segundo mes siguiente a la presentacion,
ante el Gobierno del Gran Ducado de Luxemburgo, del dltimo instru-
mento de ratificacion, aprobacién o aceptacion de los Estados parte (articu-
lo 139); ahora bien, esta prescripcion juridico-formal ha de conjugarse con
otra de cardcter sui generis cual es la contenida en el apdo. 1.° del Acta
final del Convenio de 1990, que permite aplazar su entrada en vigor has-
ta que las condiciones previas a su aplicacién se cumplan en los Estados
signatarios y en tanto los controles en las fronteras exteriores sean efecti-
vos®; L. CHOCHEYRAS aporta la clave de la compatibilidad de ambas nor-
mas: las partes habran de verificar —normalmente en comin— que las
condiciones previas aludidas se cumplen antes de depositar los respecti-
vos instrumentos de ratificacién’.

Precisamente, el incumplimiento de dos condiciones de cardcter ma-
terial impiden que a la fecha el Convenio de 1990 no haya entrado en
vigor’!:

a) la primera de ellas concierne a la plena operatividad del SIS, una
de las piezas fundamentales del Convenio, dificultada en un prin-
cipio por los problemas técnicos hallados en determinados paises
(en concreto, Grecia, Italia y Portugal), y, actualmente, por difi-
cultades que imposibilitan la entrada en funcionamiento del equi-
pamento informdtico que sirve de soporte al SIS7?;

b) la segunda se refiere al correcto cumplimiento de los requisitos
acerca de la vigilancia homogénea y eficaz del control en las
fronteras exteriores referida, en especial, a los recelos existentes

% El punto 1 de la Parte II del Acta final del Acuerdo de adhesion de Espaiia al Convenio
de Schengen reitera especificamente este extremo.

70 L. CHOCHEYRAS, «La Convention...», cit., p. 817.

71 Asi, la primera fecha propuesta para la entrada en vigor fue el 1 de enero de 1993, que
hubo de ser retrasada al 1 de julio del mismo afio; en una reunién de los Ministros responsa-
bles al efecto celebrada en Madrid el 30 de junio de 1993, volvié a posponerse tal fecha al
1 de febrero de 1994, pero de nuevo aquélla ha vuelto a sufrir un aplazamiento —el cuarto—,
esta vez retrasdndola a primeros de 1995.

72 Y ello hasta el punto de que ha debido nombrarse una comisién especial formada por
cinco técnicos (uno de ellos espafiol) para resolver el problema derivado de la utilizacién de
diferentes lenguajes informaticos incompatibles entre si. Un estudio acerca del cumplimiento
de este requisito por Espaiia puede verse en F. LAZARO MORENO (E! Acuerdo..., cit., pp. 32-34)
quien explica que las primeras pruebas de interconexién del N.SIS y C.SIS se realizaron a
mediados de 1992, y que aun cuando la dependencia final del N.SIS espaiiol se halla en el
Ministerio del Interior, en €l estan implicados ademas de tal Ministerio (Policia, Guardia Ci-
vil, Tréfico), los de AAEE (visados), Hacienda (aduanas) y Justicia (extradicion).



46 M.* CRUZ ARCOS Y ANDRES RODRIGEZ BENOT

en los controles sobre las personas y a la lucha contra el trafico de
estupefacientes’.

El Parlamento Europeo, disconforme con estas dilaciones, hubo de
adoptar una Resolucién, basada en el texto presentado por la Comisién de
libertades ptblicas y asuntos interiores, en la que se exigia a la Comisién
la utilizacién de todas las posibilidades que le ofrecian los articulos 8A y
235 del T.CEE a fin de procurar la entrada en vigor del Convenio de
Schengen’; en concreto, el Parlamento instaba a la Comisién a recurrir al
procedimiento regulado en el articulo 169 del TCEE —inclumplimiento
de los Estados miembros de alguna de las obligaciones que les incumben
en virtud de dicho Tratado— a fin de exigir a éstos el respeto de las obli-
gaciones impuestas por el articulo 5 del mismo cuerpo legal, y amenazaba
con la presentacién de un recurso por violacién del Tratado de conformi-
dad con lo dispuesto en su articulo 175, lo que llevé a cabo el 18 de no-
viembre de 1993 solicitando del T.J.C.E., entre otros extremos, que decla-
re que la Comisién no ha presentado, en contravencién del T.CEE vy, en
particular, de sus articulos 7A (espacio sin fronteras exteriores) y 155 (de-
recho de iniciativa de la Comisién, considerado en este supuesto por el
Parlamento como un deber ineludible), las propuestas necesarias para per-
mitir la realizacion de la libertad de circulacién de personas’.

73 Una Comision de la que formaban parte representantes de todos los Estados parte en el
Convenio de Schengen emitié un informe favorable a dicho cumplimiento; a pesar de ello
Francia estimd, por un lado, que las autoridades italianas y griegas no realizaban un control
adecuado en sus respectivos puestos fronterizos y, por otro, que en los Paises Bajos se era de-
masiado permisivo en las cuestiones relacionadas con el trafico de estupefacientes.

Sobre el cumplimiento por parte de Espafia de la adaptacién de sus instalaciones y contro-
les en las fronteras, vid. F. LAZARO MORENO, El Acuerdo..., cit., pp. 34-36, quien lo considera
muy relevante dado el niimero de puertos y aeropuertos espaiioles en los que habran de efec-
tuarse controles como puntos de entrada al espacio Schengen; a tal fin se ha procedido a reali-
zar, por un grupo de trabajo con participacién de los Ministerios del Interior y de Transportes,
un estudio sobre las transformaciones que han de llevarse a cabo para garantizar el ptimo
cumplimiento de esta funcion, teniendo en cuenta que la adaptacién a los niveles exigidos por
el Convenio afecta tanto a la infraestructura como a la metodologia seguida para realizar el
control fronterizo. En este sentido, nuestros puertos y aeropuertos que sean considerados fron-
tera exterior deberdn contar con terminales informaticas suficientes para proceder a la consulta
sistematica en el tiempo real al N.SIS; asi las cosas, ademads, es imprescindible la especiali-
zacion de los agentes de policia adscritos a la vigilancia de fronteras. Como, por otro lado, ha-
bra que realizar en puertos y aeropuertos una clara diferenciacion entre las funciones de fronte-
ra exterior y la interior, serd preciso modificar en lo necesario la configuracién de las
terminales de pasajeros para garantizar el ejercicio del derecho de libre circulacién para los
vuelos y travesias que s6lo crucen fronteras interiores los cuales se equiparan de hecho a un
viaje nacional.

74 Resolucién B 3-0662/93, aprobada en la sesion del 25 de mayo de 1993.

75 Asunto C-445/93 (D.O.C.E., n.° C 1, de 4 de enero de 1994). La Comisién, por su par-
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El dltimo aplazamiento aludido ha vuelto a preocupar al Parlamento
por el descrédito que este tipo de situaciones arrojan sobre la construc-
cién europea, de manera que ha instado recientemente a los Gobiernos
nacionales responsables del retraso a solucionar los problemas técnicos
aducidos como causa del mismo y ha pedido a la Comisién que tome me-
didas que permitan recuperar el tiempo perdido. La Eurocdmara ha vuel-
to a cargar las tintas en el aspecto concerniente a su interpretacion del ar-
ticulo relativo a la libre circulacién —hoy el 7A— y a la critica de la via
escogida para garantizarlo: en tal sentido ha recordado que la situacién
de estancamiento del Convenio de Schengen es la mas evidente demos-
tracion de que los procedimientos basados en la cooperacién interguber-
namental no son los mds adecuados para regular situaciones particular-
mente complejas, y por ello ha solicitado que la Comisién y el Consejo
lleguen a un acuerdo interinstitucional con el Parlamento que permita
una rapida aplicacién del articulo K del T.U.E.7®.

8.4.2. El Proyecto de Convenio

El limite del 1 de enero de 1991 para la conclusién del Proyecto de
Convenio, piedra angular de la construccién de un espacio sin fronteras
interiores para la libre circulacién de personas en la Comunidad, no fue
respetado. Transcurridos mds de dos afios, y en la reunién celebrada el
1 de junio de 1993 en Copenhague entre los Ministros encargados de la
inmigracion en los Estados de la Unidén, la Comisién expresd su decep-
cién frente a la falta de progreso tangible y positivo en lo que respecta a
la supresion de los controles en la frontera exterior, y expresé su deseo de
que se adoptase una auténtica determinacion politica para satisfacer ple-
namente las obligaciones del T.CEE; por su parte, los Ministros tomaron

te, sostiene que su no actuacion no constituye una «definicién de posiciéon» a los efectos del
pfo. 2.° del articulo 175 TCEE. En la fecha de conclusién de estas lineas atin no habia sido re-
suelto el recurso.

76 Vaya en descargo de los Estados miembros el hecho de que los trabajos realizados en el
marco de Schengen, lejos de haber sido suspendidos con motivo de la no firma del Convenio,
han sido intensificados y acelerados con la adopcién de legislaciones nacionales sobre sancio-
nes impuestas a los transportistas, acerca de la proteccidn de las personas respecto del trata-
miento de los datos informatizados, etc.; una muestra la representa la Ley Orgéanica 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caricter per-
sonal (B.O.E. n.° 262, de 31 de octubre de 1992), con la que Espafia ha pretendido alcanzar
un nivel de protecciéon compatible con las disposiciones pertinentes del Convenio de 1990
(cf. punto 3 de la Parte II del Acta final del Acuerdo de adhesién de nuestro Reino a dicho
Convenio); acerca de la proteccion de los datos de caricter personal en tal dmbito, y de la
L.O. 5/1992 en particular, vid. en la doctrina espafiola J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion
de la intimidad y tratamiento automatizado de datos de cardcter personal en Derecho interna-
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nota de los esfuerzos realizados para resolver el «udltimo problema» que
impedia la firma del Proyecto de Convenio”’.

El «dltimo problema» es la negativa del Reino de Espafia a firmar
un Proyecto de Convenio cuyo articulo 30, apdo. 5.°, otorga a las autori-
dades britanicas el control absoluto de las fronteras de Gibraltar, con las
consecuencias que ello supondria tanto respecto de las dudas acerca de
las garantias de un tal control como en relacién con el reconocimiento
de la cuestion de la soberania de la plaza’®. A fin de evitar el bloqueo de
la situacidn, la representacioén espaifiola en el acto de la firma del Pro-
yecto de Convenio —el 1 de julio de 1991 en Luxemburgo— propuso
incluir la suspensién de la aplicacion del mismo al territorio de Gibral-
tar en tanto se lograse un acuerdo bilateral con el Reino Unido sobre el
control de las fronteras, extremo al que los britdnicos se negaron, al
igual que a la adopcidn de cualquier otra cldusula que consagre las sin-
gularidades de la aplicacién del proyectado Convenio a Gibraltar’. En
cualquier caso, la cuestiéon de fondo que impide la firma del Proyecto de
Convenio es la actitud britdnica acerca de la exigencia de controles en
las fronteras exteriores, que resulta claramente mds estricta que la de la
mayoria de restantes socios comunitarios (infra).

cional privado», R.E.D.I., 1992, n.° 2, pp. 417-441.

71 Cf. Bol. CE, 1993, n.° 6, p. 131. Con anterioridad, en la reunién celebrada en Lisboa el
11 de junio de 1992, los Ministros encargados de la inmigracion en los Estados miembros ya
habian mostrado su preocupacion por la situacién que se originaba con el hecho de la negati-
va de la firma del Proyecto de Convenio, y decidieron proseguir sus esfuerzos con vistas a
llegar rdpidamente a un acuerdo que hoy atin no se ha producido (vid. Bol. CE, 1992, n.° 6,
p. 141).

78 El problema es de un calado politico, juridico, técnico e histérico considerable. Ténga-
se en cuenta que Espafia no reconoce la soberania britdnica sobre el istmo en el que se halla
construido el aeropuerto —y asi lo confirma el texto del Tratado de Utrecht de 1713—, por lo
cual tampoco admite que sean las autoridades britanicas las que controlen dicha entrada y sa-
lida al territorio peninsular y que no quepa, en consecuencia, un segundo filtro en la frontera
de La Linea de la Concepcién.

79 La postura espafiola al respecto es y ha de ser monolitica; el Ministro espaiiol de
Asuntos Exteriores, Javier Solana Madariaga, afirmé el dia 19 de abril de 1994 ante la Co-
misiéon de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados que nuestro Reino mantendra
su negativa a la firma del Proyecto de Convenio sobre cruce de fronteras exteriores de la
Unién Europea por entender que de lo contrario se perjudicarian las reivindicaciones espa-
flolas sobre la soberania de Gibraltar. En las filas britdnicas, empero, la cohesion no es abso-
luta: el eurodiputado inglés Ch. Beazley propuso en un informe de la Comision de libertades
publicas y de asuntos exteriores del Parlamento Europeo, en octubre de 1993, que el estatuto
de Gibraltar y de su aeropuerto quedaran temporalmente excluidos del Convenio, idea que
fue recogida, en sintonia con la postura espaiiola, en la Resolucién del Parlamento Europeo
de 28 de octubre de 1993 (D.O.C.E., n.° C 315, de 22 de noviembre de 1993), en la que, ade-
mas, la Eurocdmara se lamentaba de nuevo de la no conclusién del acuerdo sobre el cruce de
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8.4.3. La Propuesta de Convenio

En virtud de lo establecido en el articulo 2 de la Propuesta de Deci-
sién anexa a la cual se incorpora el texto del Convenio, la entrada en vi-
gor de éste se producira el primer dia del segundo mes siguiente al depo-
sito del Instrumento de aprobacién del dltimo Estado miembro ante la
Secretaria del propio Consejo. Ahora bien, recuérdese que el articulo K
del T.U.E. estd anclado en la cooperacion intergubernamental —se reco-
mienda la aprobacién del Convenio antes del 1 de enero de 1995—, por
lo que las instituciones comunitarias carecen de recursos a fin de instar a
los Estados miembros a cumplir tal prescripcion. Y, en este punto, la dis-
tinta naturaleza y origen juridico de este texto no despeja el obstaculo del
contencioso hispano-britanico sobre la aplicacién del Convenio a Gibral-
tar, maxime cuando éste no es més que una cortina de humo tras la cual
se camufla la sui generis concepcion politica del Reino Unido acerca de
la libre circulacién de personas en la Unidn, a la que tampoco resultan
muy ajenos Eire y Dinamarca.

III. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS DE EVOLUCION

La supresioén de las restricciones o trabas a la libre circulacién de per-
sonas en las fronteras interiores de la Unién Europea, y su consiguiente
traslacion a las exteriores, representa la aceptacién de un valiente reto des-
de el dngulo de la apuesta politica, como de igual modo implica la cons-
truccién de un detallado y complejo entramado juridico que sepa conjugar
el respeto a las libertades con las garantias que exige la seguridad®®.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, tal obra ha sido aco-
metida por tres textos internacionales con fundamento juridico diverso:
uno mediante un instrumento cldsico a modo de ensayo entre nueve Esta-
dos de la Unidn (el Convenio de Schengen 1990), otro extendido plena-
mente a los Doce en desarrollo de las exigencias del mercado dnico que
implica un espacio sin fronteras interiores (el Proyecto), y uno postrero
apoyado en la consagracion de este extremo por el articulo K del T.U.E.

Los tres han sido elaborados en la perspectiva de alcanzar los objetivos
del articulo 7A del T.CEE, y se coordinan en orden a la sumision finalista

fronteras exteriores.

80 En clarividentes palabras de H. BLANC («Schengen: le chemin...», cit., p. 726): «Supri-
mir las fronteras interiores supone dar a los europeos una libertad nueva, pero garantizando
que su seguridad no habra de sufrir, que la modernizacién de la lucha contra la criminalidad
que permite una cooperacién sin fronteras puede compensar los riesgos incontestables que
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al Derecho comunitario que el Convenio y el Proyecto declaran y que la
Propuesta consagra ex articulo K3 del T.U.E.; la primacia de la via comu-
nitaria sobre la de la cooperacién intergubernamental resulta innegable®!.

En cualquier caso, las soluciones juridicas de los tres textos que he-
mos venido analizando se condensan en diversos principios inspiradores
de la elaboracidn, aplicacién e interpretacién de su normativa.

1.° El primero de ellos, concerniente a la prevencion y eliminacion
de los riesgos o amenazas contra el orden y la seguridad publi-
cos que podrian derivarse de la supresion de los controles ad in-
tra, se incluye entre los objetivos del Convenio del Proyecto y de
la Propuesta, y se explica en funcién de la creacién de un espacio
de seguridad comun??,

2.° Un segundo principio, que pretende contrarrestar los efectos del
anterior, atafie al respeto de las relaciones e intercambios con el
exterior, configurado igualmente como objetivo de los tres ins-
trumentos y presente en otros aspectos®?; tal principio halla una
manifestacién particular en el necesario cumplimiento de los
compromisos asumidos mediante convenios internacionales?*.

3.° El tercero de los referidos principios inspiradores se refiere a la
necesidad de cooperacion entre los Estados parte en cada instru-
mento, dato evidente del cardcter intergubernamental con que se
construye el espacio de libre circulacién®.

provoca la supresion de las barreras aduaneras».

81 La eleccion entre el método de la cooperacién intergubernamental o el de la comunitari-
zacion en la materia no es tan simple: en favor del segundo opera el hecho de que la abolicién
de los controles internos es un objetivo de la propia Comunidad, y en pro del primero que as-
pectos derivados de tal abolicién tales como la cooperacién policial y judicial, o la lucha contra
el terrorismo y el trafico de drogas han correspondido tradicionalmente a la cooperacién entre
Gobiernos y no parece que esté en el 4animo de los Estados que dejen de serlo: cf. al respecto
J.J.E. SCHUTTE, («Schengen: Its Meaning...», cit., pp. 568-570), y punto 15 de la Comunicacién
de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo acerca de la supresion de los controles en
las fronteras exteriores, Doc. SEC(92) 877 final (los Ministros encargados de la inmigracién en
los Estados miembros tomaron nota de esta Comunicacién de 8 de mayo de 1992 en la reunién
que celebraron en Lisboa el 11 de junio de 1992, vid. Bol. CE, 1992, n.° 6, p. 140).

82 Dicho principio se manifiesta, ademds, en otros aspectos tales como el control del cruce
fisico de las fronteras exteriores, la realizacion de una estancia de corta duracidn, la inclusion
en la lista comun, o la expulsion del territorio de la Unién.

83 Asi, en el ambito de la realizacidon de una estancia de corta duracion, de la exclusién de
una persona de la lista comun, o de la concesién de un visado especial.

84 Cual se prevé expresamente en el punto 8.° del Preambulo de la Propuesta, y se reitera en
el marco juridico internacional condicionante, o en el respeto a acuerdos especificos en materia
de circulacion respecto del ambito de aplicacion territorial del Proyecto y del Convenio de 1990.

85 La cooperacion entre Estados abarca aspectos tales como la entrada y su control en la
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4.° Un cuarto principio, vinculado con la fundamentacién del ante-
rior, se cifie a la atribucion de un papel preponderante a los Es-
tados en la aplicacion de la normativa convencional, manifesta-
do en una doble vertiente: por un lado, se exige a tal fin la toma
en consideracion de los intereses de los demds Estados contra-
tantes (punto 5.° del Predmbulo la Propuesta), férmula tedrica de
dificil concrecién practica®®; por otro se llevan a cabo numerosas
remisiones a las regulaciones patrias para disciplinar aspectos
concretos de la libre circulacion, por tratarse bien de cuestiones
de cardcter fundamentalmente reglamentario, bien de aspectos no
cubiertos por los Convenios?®’.

5.° Por tltimo, la obra convencional concluye con la adopcién de un
minimo de uniformidad en los dos pilares sobre los que erige su
construccion juridica: la necesidad del ejercicio de un nivel equi-
valente de control en el cruce de las fronteras exteriores, asi
como la creacion y expedicion de un visado uniforme, aspectos
ambos inseparables.

Este conjunto normativo, descrito en sus caracteres generales y prin-
cipios, no se hurta a diferentes criticas que enunciamos seguidamente
desde un cardcter mds especifico al més global®8,

a) La primera concierne al reforzamiento de los controles en las fron-
teras exteriores precisamente por la exigencia de un nivel equiva-
lente a tal efecto; en palabras de F.W. Honpius el extranjero que
desee entrar en la Comunidad habra de cumplir con los criterios de
admisién no sélo del pais por donde lo pretenda, sino también, cu-
mulativamente, con los de los restantes Estados parte®. Particular-

Unién, la compensacion reciproca de los costes derivados de una expulsion, el principio de
armonizacién de la politica de visados, la informacion acerca de la celebracién de nuevos
acuerdos sobre controles fronterizos,...

86 En este sentido, piénsese, en la asuncion de tal obligacion en el control del cruce fisico
de las fronteras, en la excepcion relativa a la exigencia de ciertos requisitos para las estancias
de corta duracion, en la inclusion de una persona en la lista comtn, o en alguna salvedad a la
politica comun de visados.

87 En materia de entrada (puntos al efecto, control permanente, condiciones de ejer-
cicio,...) en el espacio comun, de concesion de permisos de trabajo, de regulacion de las es-
tancias que no se consideren de corta duracion, de inclusién de una persona en la lista comtin
con base en el principio de legalidad, de designacion de las autoridades competentes para la
consulta de dicha lista, de practica de la expulsion, etc.

88 Un catalogo de ellas puede consultarse en la Resolucion del Parlamento Europeo de 19
de noviembre de 1992 sobre la entrada en vigor de los Acuerdos de Schengen (A 3-0336/92,
publicada en el D.O.C.E. n.° C 337, de 21 de diciembre de 1992, pp. 214-218).

89 F.W. HonbpIus, «Legal Aspects of the Mouvement of Persons in Greater Europe»,
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mente 4dcidos han sido los reproches hacia los efectos de estas
prescripciones respecto de los solicitantes de asilo y refugio®.

b) Otra critica, ésta de cardcter mds genérico, atafie a la posibilidad
de poner en peligro la seguridad juridica al haberse consagrado,
seglin hemos venido apreciando, numerosos instrumentos vagos e
imprecisos en su contenido al amparo de conceptos juridicos in-
determinados®!.

¢) Una tltima critica se refiere a la globalidad de este conjunto nor-
mativo: al déficit democratico y en materia de derechos humanos,
asi como a la ausencia de todo principio de control politico parla-
mentario, de control jurisdiccional y de informacién acerca de los
derechos y deberes de los ciudadanos®?.

Asi las cosas, afirmabamos en lineas precedentes que, junto a una ar-
ticulacién juridica, la construccién y desarrollo de un espacio de libre
circulacién en la Unién Europea implicaba la aceptacién de un reto poli-
tico, aspecto éste en que imponderables de otro orden impiden alcanzar
los objetivos perseguidos. Analicemos dos causas al efecto.

Y.E.L., n.° 10 (1990), p. 303; el autor critica que, frente a este «deber de rechazo», el Conve-
nio no consagre un «deber de admisién» de los extranjeros que retinan todas las condiciones
requeridas.

9 La principal de ellas se refiere al hecho de que, al menos en el espacio Schengen, la po-
litica de asilo ha sido enmarcada en las medidas generales restrictivas de la inmigracién; en
este punto, C. EscoBAR HERNANDEZ («El Convenio...», cit., pp. 87-92) considera no del todo
compatibles con el Convenio de Ginebra de 1951 las normas del Convenio de Schengen de
1990 concernientes a la politica de visados, a las obligaciones de control impuestas a las em-
presas transportistas o, por ultimo, a la expulsion de extranjeros. F. LAZARO MORENO (E!
Acuerdo..., cit., pp. 30-31) lamenta, en concreto, el secreto con que se han llevado a cabo las
negociaciones del Convenio de 1990 asi como la negativa a admitir en ellas al ACNUR, con
lo que se ha incumplido el compromiso de los Estados parte contenido en el articulo 35 del
Convenio de 1951 de cooperar con dicho organismo.

91 En este sentido, F. LAZARO MORENO (EI Acuerdo..., cit., pp. 29-30) entiende que la nor-
mativa de Schengen podria atentar contra la proteccion juridica, el derecho a la defensa y el
derecho a la intimidad de las personas. El Parlamento, en la citada Resolucién de 19 de no-
viembre 1992, pide en particular que, ante el amplio recurso a los conceptos de orden publico
y seguridad nacional, se adopte una interpretacién uniforme que parta de la jurisprudencia del
T.J.CEE.

92 La mayor parte de estos defectos se manifiestan en el Convenio de 1990; concretamente, el
del déficit del control jurisdiccional (supra) pretende ser combatido por el Parlamento Europeo
mediante una supervision judicial internacional de la ejecucion de dicho Convenio por parte del
Tribunal de Luxemburgo (Resolucién de 19 de noviembre 1992). En cambio, los articulos K6 y
K9 del T.U.E. ofrecen dos vias de solucion a algunos de estos problemas de considerable inte-
rés: el primero consagra el derecho de informacion de la Eurocamara sobre los trabajos realiza-
dos en el marco del Titulo VI (articulo K) del Tratado, en tanto que el segundo traza un «puen-
te» entre ese Titulo (via gubernamental) y el articulo 100C (via comunitaria) en cuya virtud
todas las competencias transferidas a la Comunidad en este marco se beneficiardn de las garan-
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La disparidad en la interpretacién del actual precepto que en el
T.CEE consagra la libre circulacién de personas —articulo 7A— es la
primera de ellas. El Parlamento Europeo viene sosteniendo una postura
en virtud de la cual dicha norma ha de ser directamente aplicada sin ne-
cesidad de acudir a la firma de acuerdos intergubernamentales; en un
grado intermedio, la Comisién y los nueve Estados integrantes del espa-
cio Schengen (todos excepto Eire, el Reino Unido y Dinamarca) sostie-
nen la necesidad de adoptar tales medidas para dar efecto al articulo 7A
como norma que establece una obligacién de resultado para los Estados
miembros, y un objetivo claro y preciso que no admite margen de apre-
ciacién®; por dltimo, los tres Estados aludidos mantienen una actitud
restrictiva de la libre circulacién limitada —y aun con matices forma-
les— a los ciudadanos de la Unién®*. En esta encrucijada es preciso, mds
que nunca, el logro de un compromiso politico al modo de tantos de los
que jalonan la historia del ente en continuo movimiento que es la Unién
Europea; en ello va la construccién de un espacio de libertades a una tni-
ca velocidad.

La otra causa a la que achacdbamos la imposibilidad de colocar la ul-
tima piedra de esa construccién tiene como uno de sus protagonistas —no
necesariamente negativo— a nuestro Reino: s6lo una voluntad politica
del Reino Unido en dar solucién al problema de Gibraltar en el marco de
la Unién Europea o, mds simplemente, en aceptar una cldusula ad hoc
para la colonia en la regulacién del cruce de fronteras exteriores permiti-
ria salvar este obstaculo. Muestra patente de los contrapesos que una vo-
luntad politicamente comunitaria e integradora puede implicar para un
Estado miembro de la Unién es otro de los problemas —de mayor calado
politico, histérico, social y juridico que el aludido— planteados a Espafa

tfas del orden juridico comunitario (transparencia democratica y garantia jurisdiccional).

93 La Comisién anunci6 en el Libro Blanco sobre la plena realizacién del mercado interior
proposiciones de directivas para, infer alia, llegar a la supresion de los controles sobre las
personas en las fronteras interiores (algunas de ellas dirigidas a ciudadanos extracomunita-
rios), pero no ha llegado a adoptarlas por las presiones de los Estados miembros; en todo caso
advierte que utilizara todas sus posibilidades politicas o juridicas si los trabajos interguberna-
mentales no resultan eficaces y operativos.

94 El Reino Unido sostiene una interpretacion particular del hoy articulo 7A del T.CEE
con la que pretende que los ciudadanos de la Unién sean sometidos a un control «minimo ab-
soluto» consistente en atravesar sus fronteras por puertos o aeropuertos con el pasaporte o el
documento de identidad en la mano, y que s6lo si se sospechase que la persona que pretendie-
se cruzar la frontera no fuese ciudadano comunitario se verificaria su identidad. La pretension,
ademads de contraria a la libertad absoluta de circulacién que consagra el ordenamiento comu-
nitario, resulta claramente discriminatoria al fundarse en una mera sospecha basada, proba-
blemente, en el color de la piel del individuo, su aspecto fisico, etc.; la arbitrariedad e insegu-
ridad juridica serian, pues, los caracteres dominantes. Al respecto vid. J.J.E. SCHUTTE,
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por la construccién del espacio de libre circulacién a que hemos venido
aludiendo a lo largo de estas paginas: nos referimos a las negativas re-
percusiones de la politica comin de visados respecto de las fraternales
relaciones con las Republicas iberoamericanas, dada la existencia de
acuerdos de supresion de tal exigencia entre la mayoria de ellas y nuestro
Reino®; entre estos dos polos intereses, la actuacién espafiola debe ser
mads que nunca equilibrada y ajustada a nuestros compromisos®®.

Con las lineas que ahora concluyen, los autores han querido modes-
tamente ofrecer al lector el andlisis juridico de uno de los més relevantes
aspectos de la construccién de una auténtica Europa sin fronteras interio-
res. La via estd marcada y el reto aceptado; ahora bien, sélo una decidida
voluntad por parte de todos —ciudadanos, legisladores y gobiernos na-
cionales, instituciones comunitarias— podrd permitir salvar los obstdcu-
los que jalonan el largo y tortuoso camino hacia la consecucién de un
nuevo espacio de libertad en el viejo continente.

«Schengen: Its Meaning...», cit., p. 564.

9 Vid. una lista al respecto en la Legislacion bdsica sobre extranjeros, 3.* ed., Tecnos,
Madrid, 1992, preparada por J.C. FERNANDEZ R0zAS y A. ALVAREZ RODRIGUEZ, pp. 333 ss.
Ya con motivo de la adhesién al Convenio de Schengen, Espafia hubo de asumir una lista de
115 Estados no comunitarios a cuyos nacionales se obligaba a exigir visado (punto 2 de la
Parte II del Acta final de adhesién de Espafia al Convenio de Schengen de 1990). Segin ex-
plica J.C. Ferndndez Rozas, si bien la postura espafiola en este contexto se caracterizé en
principio por la resistencia a la exigencia de la imposicién de visado a nacionales de los pai-
ses iberoamericanos, con posterioridad ha ido debilitindose hasta el punto de ceder a las pre-
siones del resto de socios comunitarios: a modo de ejemplo, el 27 de enero de 1992 fue sus-
pendido temporalmente el Canje de notas de 14 de abril de 1959 sobre supresion de visados
entre Espafia y Perd, y desde el 1 de junio de 1993 produce efectos la denuncia espafiola del
Canje de notas de 27 de septiembre de 1996 sobre igual materia con la Repiblica Dominica-
na (ya con anterioridad se produjeron sendas denuncias de los Canjes de notas de supresion
de visados con Turquia de 24 de agosto de 1959, con Ttinez de 21 de julio de 1966 y con Ma-
rruecos de 3 de junio de 1964; un anilisis critico del procedimiento seguido para estas denun-
cias, asi como de la evolucion de la materia, puede verse en A. ALVAREZ RODRIGUEZ, «Dispo-
siciones...», cit., pp. 714-716).

9% (Cf. respecto de las consecuencias de la politica espafiola y comunitaria de visados en
relacién con Iberoamérica A. BORRAS RODRIGUEZ, «Los ciudadanos no europeos en la Unién
Europea», Sistema, n.os 114-115, 1993, p. 231, y J.C. FERNANDEZ R0zAS, «Problemas de coo-
peracion entre Espafia e Iberoamérica en el dmbito del Derecho internacional privado», en La
escuela de Salamanca y el Derecho internacional en América. Pasado y futuro (ed. preparada
por A. Mangas Martin), Jornadas iberoamericanas de la Asociacion espaiola de profesores de
Derecho internacional y Relaciones internacionales, Salamanca, 1993, p. 258; este autor
aporta su conocimiento de la reciente existencia de una amplia documentacién de caracter
confidencial en el Ministerio del Interior que prepara la continuacién de la politica de suspen-
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1. EL TRATADO DE LA UNION EUROPEA Y LA LIBRE
CIRCULACION DE TRABAJADORES EN RELACION
CON EL EMPLEO PUBLICO

El articulo 48 del Tratado de la Unién prevé la libre circulaciéon de
trabajadores, suprimiéndose asi las discriminaciones entre los trabajado-
res comunitarios a la hora, por ejemplo, de acceder a un empleo.

Sin embargo, el articulo citado recoge en su apartado 4.° una excep-
cion: el derecho a la libre circulacién no serd aplicable en la Administra-
cién Pdblica, es decir, no se aplicard la libre circulacién de trabajadores
para aquellos puestos de trabajo pertenecientes al Sector Publico. Dicho
planteamiento lleva a la siguiente contradiccion, por un lado caminamos
hacia la construccién de la Unién Europea, hacia el mercado dnico, pero
al mismo tiempo existen este tipo de obstdculos que implican trabas para
conseguir los anteriores objetivos.

Se hace por lo tanto necesario restringir, al minimo imprescindible,
las limitaciones a la libertad de circulacion de los trabajadores para los
empleos publicos. Sobre todo si tenemos en cuenta la importancia, du-
rante los dltimos afios, del nimero de empleos publicos respecto de la
poblacién activa en los paises comunitarios'.

I VIDA SORIA, J.L.. y MONEREO PEREZ, J.L.: La condicion de la nacionalidad en el acceso
del personal a los empleos puiblicos. Inap, Madrid, 1992, p. 14.
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En esta linea, se han pronunciado, como se verd mas adelante, diver-
sas Instituciones Comunitarias: el Parlamento Europeo, el Consejo Euro-
peo, la Comisién y el Tribunal de Justicia. En todos estos pronunciamien-
tos se coincide en limitar el alcance de la excepcidn del articulo 48.4 a
aquellos puestos de trabajo que comporten el ejercicio efectivo de «auto-
ridad publica».

Ahora bien, cuestion distinta serd la practica real que se dé a esta po-
sibilidad de acceder a la Funcién Publica de otros paises comunitarios,
tal y como se puso de manifiesto en el encuentro franco-espafiol sobre
Administraciones Piblicas de 19902

En este encuentro, los representantes franceses expusieron c6mo en
la préctica de los cuerpos docentes e investigadores universitarios en
Francia, en los que actualmente no existe la restricciéon de la nacionali-
dad, se observa que el porcentaje de no franceses es muy bajo, puesto
que las exigencias de titulacién académica y pruebas objetivas se man-
tienen.

Debido a esta experiencia, la representacion francesa mantuvo la creen-
cia de que a partir de 1993 no se iba a dar una entrada masiva de perso-
nal extranjero en las Administraciones nacionales, planteando ademas,
en esta linea, la propuesta de llevar a cabo en el seno de la Unién Euro-
pea un intercambio de funcionarios que permitan temporalmente al fun-
cionario respectivo, conocer otras Administraciones Publicas?.

Entrando en un andlisis de la excepcién contenida en el articulo 48.4
del Tratado de la Unidn, se ha afirmado por diversos autores que consti-
tuye una «reserva de soberania estatal», con lo que nos movemos en un
terreno donde las respuestas quizd corresponden mas al dmbito de lo po-
litico que al estrictamente juridico. Segiin estos mismos autores, el fun-
damento a esta excepcién hay que entenderlo en el contexto de que la
Unién Europea es una Comunidad entre Estados que a pesar de progresi-
vas y constantes cesiones de soberania, contindian siendo en gran medida

2 Durante el encuentro Franco-Espafiol mantenido en la sede del Instituto Nacional de
Administracién Puablica de Alcald de Henares durante los dias 3,4 y 5 de diciembre de 1990,
se trataron varios aspectos sobre la Funcién publica, entre éstos la movilidad funcionarial
en el seno de la Unién Europea. Las conclusiones de dicho encuentro han sido recogidas en
la publicacién del Ministerio para las Administraciones Piblicas: La Funcion Puiblica en la
Europa Comunitaria. Encuentro Franco-Espariol 1IAP-INAP, diciembre 1990, Madrid,
1991.

3 En esta linea, recientemente, la Comision de las Comunidades Europeas ha puesto en
marcha un plan de accién para el intercambio, entre las Administraciones de los Estados
miembros, de funcionarios nacionales encargados de la puesta en marcha de la legislacion co-
munitaria necesaria para la realizacion del mercado interior, conocido cominmente el plan
como el programa Karolus (DOCE, Serie C, 14.11.1993 de 1993).
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soberanos en determinado espacio politico acotado, y ese desempeiio de
autoridad publica del que habla la excepcidn del articulo 48, habria que
ponerlo en relacién con este niicleo de soberania*.

La clave para comprender las limitaciones del citado articulo a la li-
bre circulacién de trabajadores estaria en ver en qué funciones de la Ad-
ministracién Publica de un Estado se puede materializar este llamado
«nucleo de soberania». En otras palabras, se trataria de intentar identifi-
car qué actividades administrativas detentan autoridad publica y, por lo
tanto, quedan reservadas a los nacionales de un Estado, de aquellas otras
actividades de la Administracién que no representan el ejercicio relevan-
te de autoridad publica.

2. LA ARTICULACION JURIDICA DEL ARTICULO 48
DEL TRATADO EN LA UNION EUROPEA

2.1. La articulacion juridica a nivel comunitario

Visto el entorno interpretativo del articulo 48 referido anteriormente,
se comprende la necesidad de acudir al desarrollo de dicha normativa
para configurar juridicamente la excepcion planteada a la libre circu-
lacién de trabajadores. Serd, pues, la normativa de desarrollo del Trata-
do, Directivas y Reglamentos del Consejo, las Resoluciones del Parla-
mento Europeo, la actividad de la Comisién y, fundamentalmente, la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la que de-
termine el alcance preciso del citado precepto.

Para el anélisis de la normativa, seguiremos una relacién cronoldgica
en la produccién de las disposiciones comunitarias, finalizando con el es-
tudio de la transposicién de las mismas al ordenamiento juridico espaiiol,
asi como a otros ordenamientos europeos.

Reglamento del Consejo de 15 de octubre de 1968, relativo
a la libre circulacion de trabajadores?

Es la normativa de desarrollo del articulo 49, ligada al articulo 48, si
bien obedece més bien al desarrollo del contenido de la libre circulacién.
Ello, sin embargo, tiene interés en lo que nos concierne en tanto que re-
conoce un aspecto importante relativo a la eficacia del precepto.

4 VIDA SORIA, J.L. y MONEREO PEREZ, J.L.: Op. cit., pp. 15y 16.
5 JOCE, Serie L, 19.X.68.
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Reconoce el propio Reglamento una excepcién particular referida a
la exclusién del ejercicio de funciones de Derecho Piblico en relacion
con actividades sindicales, la cual serd la clave interpretativa de la ex-
cepcion que nos ocupa, en un dmbito no ya sélo sindical.

Resolucion del Parlamento Europeo de 1972 °

Antes de entrar en el andlisis de esta disposicion, hay que partir del
dato de su eficacia meramente declarativa al tratarse de una resolucién
del Parlamento que no estd inserta por tanto en el sistema de fuentes de
Derecho comunitario como disposicién de cardcter general. Habra que
vincularla por tanto a una toma de posicién del érgano deliberante res-
pecto a la aplicacién que debiera hacerse de los Tratados. En esta resolu-
cién encontramos la primera aproximacién al concepto de Administra-
cién Publica al ligarla al «ejercicio efectivo de la autoridad publicax.
Con ello, si bien salvamos los obstidculos referidos a una interpretacién
extensiva del concepto de Administracién Piblica al constrefiirlo al mds
reducido de autoridad publica, sigue persistiendo el problema de la deli-
mitacion del nuevo criterio. Para avanzar un paso mas en este concepto,
la solucién aportada por el Parlamento es puramente formal, al entender
que hay ejercicio de autoridad publica en aquellos puestos que asi sean
determinados por los Estados miembros.

Con ello, si bien se da una solucidn final a la delimitacién del con-
cepto, se plantea la critica derivada de que siendo el Derecho comunita-
rio un Ordenamiento Juridico unitario, la aplicacién de la normativa debe
ser asimismo unica, y con el criterio referido, cada Estado desarrollaria
la normativa comunitaria de manera diversa.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

La posicidén del Tribunal de Justicia ha sido decisiva en la interpreta-
cién de la normativa, dada la disparidad de criterios de interpretacion
que surgieron tras la aprobacién de los Tratados, y concretados en una
interpretacién amplia del concepto de Administracién Piblica como
principio de acceso de los no nacionales al servicio de las Administracio-
nes Publicas.

La jurisprudencia sobre la materia abarca hasta la fecha diversas sen-
tencias dictadas en relacién con el precepto respecto a los dos aspectos
diferentes que implica la no discriminacién por razén de la nacionalidad:

6 JOCE, Serie C, 5.11.1972.
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bien respecto al acceso, bien una vez en el puesto, en cuanto a las condi-
ciones de trabajo, fundamentalmente retributivas’.

Vamos a detenernos en la sentencia mds significativa respecto al pri-
mer aspecto, es decir, el relativo a la discriminacién en el acceso. Para
ello analizaremos la sentencia de 26 de mayo de 19828, Comisién contra
Reino de Bélgica, en la que se configuran los criterios jurisprudenciales
para el acceso de un no nacional a un empleo publico.

En cuanto al planteamiento del litigio, se planted entre la Comisién y
el Reino de Bélgica al haberse exigido en diversas convocatorias para el
acceso a empleos publicos la condicién de la nacionalidad belga. Con-
cretamente, se trataba del acceso a diversos puestos de la Sociedad de fe-
rrocarriles y de la Administracion Municipal de Bruselas.

El Tribunal en su sentencia, confirma la no validez del criterio for-
mal, es decir, el que los Estados puedan determinar discrecionalmente
los puestos que entienden susceptibles de suponer desempeifio de funcio-
nes publicas y, por lo tanto, vedados a los no nacionales.

Asumiendo pues un criterio material, es decir, de contenido de las
funciones del puesto, se trataria de examinar, en base a las propias alega-
ciones de la Administracion referida, si se trata de puestos en los que se
desempefian funciones ptiblicas o se haga uso de prerrogativas de poder
publico respecto a los administrados.

En el presente caso, entendié que determinados puestos que implica-
ban el desempefio de funciones relacionadas con la Seguridad Pidblica
podrian ser limitados a los nacionales, tales como controlador o arqui-
tecto.

Resumiendo esta jurisprudencia confirmada en posteriores senten-
cias, se afirman las siguientes conclusiones:

1. La delimitacién del concepto de Administracion Piblica es un
concepto comunitario, no formal a merced de los Estados.

2. Es indiferente el tipo de relacién que se cuestione, sea laboral o
funcionarial, pues se trata de una libertad de acceso como agentes
de la Administracidn, sea cual sea la naturaleza de la relacién que
se ofrezca.

3. El criterio a aplicar serd un criterio material, es decir, segin el
tipo de funciones a desempeiiar, el puesto ofertado podra ser in-

7 Ver Ruiz NAVARRO, J.L.: «El concepto de Administracion Publica en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Boletin de Derecho de las Comuni-
dades Europeas, n.° 28, 1990.

8 Sentencia 149/79, de 26 de mayo de 1982, Recueil 1982, p. 1.845. Un extracto del liti-
gio puede verse en HUESCA BOADILLA, «La nocién de empleos en la Administracion Publica
como excepcion a la libre circulacion de trabajadores», Noticias CEE-CISS, n.° 39, 1990.
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cluido en el concepto de Administracién Piblica como restric-
cién a la libre circulacién de trabajadores o como principio de li-
bre acceso.

En funcién de dicho criterio, quedardn fuera de exclusion ya las dreas
referidas a docencia, sanidad, investigacién o servicios civiles o econé-
micos.

La jurisprudencia hasta la fecha si bien ha avanzado en la concrecién
del precepto, no ha resuelto supuestos conflictivos como aquellos referi-
dos a puestos insertados en 4dreas denominadas de Administracién, en los
que no desempefidndose funciones claramente de autoridad publica, pue-
dan quedar en la frontera entre la autoridad publica y la prestacién de
servicios administrativos.

Resolucion del Parlamento Europeo de 24 de octubre de 1986 °

El Parlamento europeo, rectificando el criterio formal de su anterior
resolucion, asume un criterio funcional tal como prescribian las senten-
cias del Tribunal de Justicia que se fueron pronunciando. Asi, por ejem-
plo, adopta una resolucién especifica en octubre de 1986, por la que fo-
menta la movilidad de los ensefiantes en la Comunidad, reconociendo
expresamente al sector de la enseflanza como uno de los sectores de
apertura, sin salvedades, a los no nacionales.

Para ello, invitaba a la Comisidén a presentar al Consejo una Directi-
va sobre el articulo 48.4, con objeto de evitar la disparidad de criterios y
asi asegurar una aplicacién uniforme. Dicha Directiva se encuentra en
fase de proyecto.

La comunicacion de la Comision sobre la libre circulacion

de los trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracion
Piblica de los Estados, referente a la aplicacion en el apartado 4
del articulo 48 del Tratado CEE 0

La actuacién de la Comisidén se ha limitado hasta la fecha a la elabo-
racién de esta comunicacién en la que reproduciendo el criterio funcio-
nal acufiado por la jurisprudencia comunitaria, expone sus argumentos
respecto a como se podria traducir dicho criterio en las areas de la Admi-
nistracién. Es decir, se afiade al criterio funcional un criterio organizati-
vo o de localizacion.

9 DOCE, Serie C, 24.X1.1986.
10 DOCE, Serie C, 18.111.1988.
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Asi, se sefiala como 4reas susceptibles de encuadrar puestos de ejer-
cicio de autoridad publica y, por tanto, exceptuadas del acceso de los no
nacionales, las siguientes:

I.  Una primera 4rea de la Administracién en la que hay desempeifio
de funciones publicas, seria la referente a las Fuerzas Armadas,
Policia, Magistratura, Administracion Fiscal y la Diplomacia.

II. Una segunda drea seria la referente a los entes territoriales y orga-
nos asimilados, pero no en lo que se refiere a la totalidad de los
puestos sino los que realicen actividades en torno a un poder juri-
dico publico del Estado o entes territoriales o de Derecho Publico.

Por el contrario, las dreas de la Administracién en las que se encua-
drarian los puestos en los que se considera que no existe ejercicio de au-
toridad publica, y consecuentemente, abiertos al acceso de los no na-
cionales, serian las siguientes:

III. Las areas relativas a la docencia, salud publica, investigacién ci-
vil, servicios econdmicos o comerciales...

IV. Aquellos puestos del drea de la Administracién que no tengan re-
lacién con el ejercicio del poder publico.

Persiste, como se deduce con facilidad, la dificultad de delimitar dentro
del drea de la Administracién los puestos que tienen relacién con un poder
publico para poder excluirlos del acceso a los no nacionales. En suma, se
traslada la indeterminacién del concepto de Administracion Publica al de
«relacion con el poder piblico», si bien, se ha avanzado ya al delimitar am-
plios sectores de las Administraciones Publicas (sanidad, docencia, activi-
dad econdmica...) como no incluidos en la excepcién del articulo 48.4.

Esta delimitacién queda abierta, pues poco nos ha aportado la Juris-
prudencia del Tribunal de Justicia mds alld de lo avanzado, y serd pues
cada Administracién nacional la que en funcién de la estructuracién de
los poderes publicos respecto a su aparato burocratico pueda, no discre-
cionalmente, sino con criterios de deduccion logica, reservar el acceso a
determinados puestos a los no nacionales.

2.2. La aplicacion de la normativa en el Estado espaiiol

El Tratado de Adhesion de 1985

Por el Tratado y el Acta de Adhesién a las Comunidades Europeas se
determind la fecha a partir de la cual el Estado que se adhiere, en este
caso el Reino de Espafia, se somete al ordenamiento juridico comunita-
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rio. Y més concretamente, «acepta el acervo comunitario», esto es, el
conjunto de disposiciones normativas y actos emanados de las Institucio-
nes Comunitarias.

No hay, pues, posibilidad de excluirse de la aplicacién de parte de
ese ordenamiento. Ahora bien, los paises que se adhieren si pueden im-
poner derogaciones temporales, esto es, aplazamientos de la entrada en
vigor de determinados contenidos. Este tipo de aplazamientos se refleja
en la llamada Acta de Adhesién que acompaia al Tratado y que viene a
reflejar todas las reservas del Estado adherente.

Esas reservas temporales se denominan periodos transitorios y tienen
como fin permitir la aplicaciéon gradual en Espafia de ciertos aspectos o
disposiciones de Derecho Comunitario, evitando los efectos desestabiliza-
dores que el Estado adherente entiende se producirian con una aplicacién
inmediata del ordenamiento juridico. Asimismo, el periodo transitorio
permitird al Estado modificar la normativa correspondiente y adaptarla al
Derecho Comunitario.

Y todo esto es lo que ha ocurrido con el tema que nos ocupa. Asi, el
articulo 55 del Tratado, en relacion con el articulo 56.1, contiene una me-
dida transitoria respecto al articulo 48 del Tratado CEE. La libre circu-
lacién de trabajadores contemplada en el articulo 48 s6lo sera aplicable
en Espaila, respecto de los nacionales de los demds Estados miembros, y
en los demds Estados miembros respecto de los nacionales espafioles, a
partir del 1 de enero de 1993 y no a partir de la fecha de adhesion.

Si bien se admite la posibilidad de que se adelante la entrada en vigor,
dejando sin efecto la moratoria, al contemplar en el apartado 2 del mismo
precepto que «a partir del 1 de enero de 1991, el Consejo, previo informe de
la Comisién, examinard el resultado de la aplicacién de las medidas excep-
cionales contempladas en el apartado 1. Al término de este examen, el Con-
sejo, por unanimidad y a propuesta de la Comisién, podra adoptar, sobre la
base de nuevos datos, disposiciones para la adaptacién de dichas medidas».

El Reglamento del Consejo modificatorio del Tratado de Adhesion
n.°2.194/91, de 25 de junio de 19911

Y ello es lo que efectivamente sucedié. En virtud del dicho Regla-
mento el Consejo declaré aplicable la libre circulacién de trabajadores
contemplada en el articulo 48 del Tratado a partir del 1 de enero de 1992,
un afio antes de lo previsto, dejando sin aplicacién la excepcién del Tra-
tado de Adhesion.

11 DOCE, Serie L, 29.VII.1991.
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La Ley 17/93, de 23 de diciembre, sobre acceso a determinados sectores
de la Funcion Piiblica de los nacionales de los demds Estados
miembros de la Comunidad Econdmica Europea '

Sin embargo, finalizado el periodo transitorio, no se habia producido
en Espaiia la correspondiente adaptacién normativa. La Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado, normativa estatal basica aplicable a todas las Ad-
ministraciones Publicas, seguia incluyendo en su articulo 30 el requisito
de la nacionalidad espafiola para el acceso a la Funcién Piiblica espafiola.

Con ello es indudable que se introdujo un afiadido de inseguridad
para el operador juridico a la ya de por si compleja interpretacion del
precepto. Es por ello que, finalizado el periodo transitorio habilitado al
efecto, se comenzé al final de la pasada legislatura la tramitacién de un
proyecto de Ley relativo al acceso de los no nacionales, llegando a apro-
barse el proyecto por el pleno del Congreso'3, sin ningdn voto en contra,
y que caducé por la disolucién de las Cortes Generales.

Aunque la aprobacion se realizé con el consenso de todos los Grupos
Parlamentarios, el Grupo Popular, como asi se desprende del debate de
las enmiendas en Comisién!4 propuso alguna serie de cambios destacan-
do entre ellos el relativo a establecer una mayor precision en los limites
del acceso a la Funcién Publica. En palabras del parlamentario del Grupo
Popular «(...) para conseguir una mayor seguridad juridica (...). Tal y
como ha sefialado la Comisién siguiendo la interpretacién que de ello ha
hecho el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y todo esto
cuando se pretende establecer las excepcionalidades del articulo 48.4 del
Tratado de la Comunidad Econémica Europea».

Sin embargo, dicha enmienda no fue aceptada por el Grupo Socialis-
ta por considerar que si se realizase una amplia limitacidn para el acceso
a determinados puestos, la norma resultaria muy restringida.

A comienzos de esta Legislatura, la Mesa de la Camara acord6 enco-
mendar la aprobacién del proyecto de Ley, con competencia legislativa
plena, a la Comisién de Régimen de las Administraciones Pidblicas!>.

Al proyecto de Ley, cuyo texto es idéntico al aprobado por la Cdmara
en la anterior Legislatura, se le presentaron dos enmiendas por parte del

12 BOE, 24.XI1.1993.

13 Aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 11 de marzo de 1993 (Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A: Proyec-
tos de Ley, de 11 de marzo de 1993, n.° 117-9).

14 Diario de sesiones de la Comision de Régimen de Administraciones Publicas, de 24 de
febrero de 1993, n.° 613, Congreso de los Diputados, IV Legislatura.

15 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, V Legislatura, Se-
rie A: Proyectos de ley de 24 de setiembre de 1993, n.° 26-1.
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Grupo Mixto!6. Sin embargo, el texto fue aprobado el 4 de noviembre,
sin recoger ninguna de estas observaciones, sino tal y como fue remitido
por el Gobierno al Congreso de los Diputados.

La tramitacion en el Senado fue rdpida al no haberse presentado en-
miendas al proyecto de Ley, aprobdndose finalmente la Ley el 23 de di-
ciembre de 1993.

Dicha Ley asume los criterios ratificados por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, con algunas particularidades.

1. Reconoce el libre acceso para las dreas funcionales de docencia o
sanidad.

2. Establece la posibilidad de restringir el libre acceso en el caso de
puestos que supongan el desempefo de potestades publicas o res-
ponsabilidad en la salvaguardia de intereses de Estado o de las
Administraciones Publicas.

3. Las relaciones de puestos de trabajo aprobados por los correspon-
dientes 6rganos de las Administraciones serdn las que asignen a
cada puesto una u otra categoria, lo cual no significa que puedan
determinar tal particularidad con total discrecionalidad sino aten-
diendo a criterios funcionales o materiales.

4. Se completa la apertura para el acceso con la correspondiente
consecuencia de pérdida de la condicién de funcionario por pérdi-
da de la nacionalidad comunitaria.

5. Se extiende la apertura aplicable a los ciudadanos comunitarios
por el Tratado de la Unidén a nacionales de otros paises en virtud
de otros Tratados Internacionales que pueda celebrar la Unién y
ratificados por Espaiia.

16 Ta primera de estas enmiendas propone afiadir al punto 2.° del articulo 1.°, la mencién
expresa de «la Administracién Local» justificindola en que «...pese a que el precepto aluda a
las demds Administraciones Publicas entre las que quedaria englobada las Administraciones
Locales, se hace necesario hacer la distincion entre las Administraciones Territoriales, la
Central, la Autonémica y la Local, tal y como establece la Constitucién Espaiiola. De esta
forma, queda también garantizada la autonomia de las entidades locales a la hora de fijar la
plantilla que ha de quedar integrada en su municipio». (Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les. Congreso de los Diputados. V Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 22 de octubre de
1993, n.°26-3, pp. 5 y 6).

En relacién con esta enmienda, el Grupo Socialista no muestra su acuerdo por entender
que no es preciso hacer referencia a las entidades locales, ya que se deben entender incluidas
en lo dispuesto en el articulo 1.3. del proyecto.

La segunda de las enmiendas pretendia afiadir al punto segundo del articulo 2.°, la especi-
ficacién de la necesidad de acreditar no estar sometido a sancién disciplinaria «por falta muy
grave», justificandolo en la legislacion aplicable en Espaiia en relacion al régimen disciplina-
rio de los funcionarios de la Administracion Piblica que establece como tnica sancién disci-
plinaria que da lugar a la separacién del servicio la falta muy grave.
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2.3. La articulacién juridica en otros ordenamientos

Resulta interesante, por dltimo, el estudio de la trasposicién del pre-
cepto comunitario a los ordenamientos juridicos de los Estados miem-
bros que nos resultan mds préoximos. Asi, pues, se trata en este apartado
de describir someramente dicha articulacién juridica en los ordenamien-
tos francés e italiano que, al igual que en el nuestro, se ha efectuado tam-
bién recientemente.

2.3.1. El ordenamiento juridico francés

La articulacién juridica tiene su referente inmediato en la disposicién
legal correspondiente por la que se elimina el requisito de la nacionali-
dad como condicién de acceso al empleo publico. Asi, la Ley n.° 91-715,
de 26 de julio de 1991, referente a diversas disposiciones relativas a la
Funcién Publica, promulgada tras la Decisién del Consejo Constitucional
n.® 91-223, de 23 de julio, modificé el ordenamiento vigente hasta la fe-
cha. Veamos brevemente el contenido concreto de esta norma, la deci-
sidén judicial que suscitd y la normativa de desarrollo.

La Decision n.” 91-293 del Consejo Constitucional, de 23 de julio
de 199117

La decision procede a resolver el recurso interpuesto por un grupo
de senadores, y afecta al articulo 2 de la Ley, por la que se introducia
los nuevos criterios de nacionalidad para el acceso al empleo publico.
El interés de los contenidos de la decisién judicial estriba en que éstos
reproducen los mismos argumentos que los manejados con ocasién del
debate parlamentario de la Ley en el que resultaron frecuentes las in-
vocaciones a la reserva constitucional de los empleos publicos para los
nacionales. Ignorados dichos argumentos en sede parlamentaria, fue-
ron planteados posteriormente en via judicial ante el Consejo Constitu-
cional.

Los motivos alegados por los recurrentes afectan, en primer lugar, a
que dichas disposiciones son contrarias al propio articulo 48 del Tratado
de Roma, asi como al articulo 55 de la Constitucién. Y, en segundo lugar,
en cuanto contravienen el principio constitucional que reserva el acceso
a los empleos publicos a las personas que estén en posesion de la na-
cionalidad francesa.

17" JORF, 25.VII.1991.
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Respecto al primer motivo, se plantea la no conformidad de la Ley
con el Tratado en tanto que éste establece la excepcidén en el dmbito de la
Administracién Publica respecto a la libre circulacién de los trabajado-
res, siendo el Tratado, en virtud del articulo 55 de la Constitucion, de efi-
cacia superior al de la Ley citada. El Consejo decide que corresponderd a
los 6rganos correspondientes del Estado exigir la aplicacién del Tratado
Internacional, pero no al Consejo Constitucional determinar la conformi-
dad de la Ley con el Tratado Internacional.

Respecto al segundo motivo referente a la reserva constitucional en fa-
vor de los nacionales, los recurrentes desdoblan en una doble fundamenta-
cion sus alegaciones. Por un lado, invocan el articulo 6 de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano como disposicion constitucional
que limita a los ciudadanos franceses el acceso a los empleos publicos. Y,
por otro lado, y subsidiariamente, estiman que la ley en razén de su impre-
cision, no satisface la exigencia constitucional segtin la cual sélo los na-
cionales pueden ejercer funciones que afecten a la soberania de la nacién.

A ello el Tribunal responde que, en cuanto a la primera parte de la
motivacidn, la disposicién citada de la Declaracién de Derechos, trata de
garantizar el principio de igualdad en el acceso a los empleos piiblicos,
no limitados a los ciudadanos franceses y que en cualquier caso no impi-
de la facultad del legislador para desarrollar dichas garantias con los cri-
terios oportunos. Y en cuanto a la segunda parte de la motivacion, el
Consejo entiende que en todo caso la garantia constitucional esgrimida
no queda suprimida, y la propia ley recurrida contiene la garantia para
que los no nacionales no puedan ejercer el empleo publico respecto a
«cuerpos y empleos que afecten al ejercicio de la soberania nacional».

La Ley n.° 91-715, de 26 de julio de 1991, referente a diversas
disposiciones relativas a la Funcion Publica '

La Ley obedece a la necesidad de modificar la normativa reguladora
de la Funcién Publica, concretamente, la Ley n.® 83-634, de 13 de julio de
1983, referente a los derechos y obligaciones de los funcionarios. Para
ello se procede a introducir un nuevo articulo denominado articulo 5 bis,
que reproduce en el apartado primero, la regla general ya aludida de liber-
tad de acceso de los ciudadanos comunitarios como criterio general, ex-
ceptuando los que impliquen «el ejercicio de la soberania asf como aque-
llos que comporte alguna participacién directa o indirecta en el ejercicio
de prerrogativas de poder publico del Estado o de otros entes publicos».

18 JORF, 25.VIL.1991.



EL EMPLEO PUBLICO Y LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES... 67

Esta es, pues, la primera consecuencia de las disposiciones comunita-
rias. Sin embargo, y dada la abstraccién de dichos criterios como ya se
ha puesto de relieve a lo largo de nuestra exposicion, se hacia necesario
una segunda disposicién que concretara la aplicacion del criterio. Para
ello el propio articulo 5 bis en su parrafo tercero, prescribe la necesidad
de desarrollar dichos criterios:

«Los Cuerpos y empleos que retinan las condiciones definidas en el
primer parrafo supra serdn determinados en los estatutos particulares res-
pectivos. Estos estatutos particulares determinaran las condiciones en las
cuales los funcionarios que no posean la nacionalidad francesa puedan ser
nombrados para aquellos érganos consultivos cuyo informe o proposicio-
nes se imponen a la autoridad investida de poder de decisioén.»

Es decir, en primer lugar, se reproduce el criterio en abstracto y,
posteriormente, se prescribe la necesidad de disposiciones de desarrollo.
Como veremos, este proceso de técnica legislativa es el reproducido asi-
mismo en la adaptacion de la normativa espafola e italiana.

Normativa de desarrollo

En aplicacién de la ley citada, se han publicado diversas disposiciones
de desarrollo de naturaleza reglamentaria, que proceden a determinar por
sectores qué Cuerpos o empleos, en su caso, pueden continuar limitados a
los nacionales. Ejemplo de lo anterior son los diversos Decretos por los
que se procede a la apertura a los ciudadanos comunitarios para el acceso
a los Cuerpos de Educacién Nacional (Decreto n.® 92-1.246, de 30 de no-
viembre), de Correos y Telecomunicaciones (Decreto n.° 92-1.309, de 16
de diciembre) o de la Funcién Hospitalaria (Decreto n.° 93-101, de 19 de
enero), manteniéndose la reserva en favor de Cuerpos como el de Admi-
nistrador de Correos y Telecomunicaciones asi como el relativo al de In-
genieros de Telecomunicaciones.

En cuanto al resto de los sectores, y a la espera de la publicacién de
los Decretos correspondientes, se estaran en aplicacion directa de la nor-
mativa, y ante la candidatura de un ciudadano comunitario al estudio
caso por caso al que se pretende acceder.

2.3.2. El ordenamiento juridico italiano

La aplicacién del precepto comunitario en el ordenamiento juridico
italiano se produce, al igual que en los ordenamientos francés o espafiol,
muy recientemente. Hasta la fecha de la nueva normativa que vamos a
comentar, la legislacion estatal contemplaba el requisito de la nacionali-
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dad, y, concretamente, en el propio marco legal de los empleos civiles
del estado, regulado por Decreto del Presidente de la Republica, 10 de
enero de 1957. Excepcionalmente, alguna normativa especifica habia
procedido a la apertura en sectores docente o de investigacion, no sélo a
los ciudadanos no comunitarios sino también extracomunitarios. Asi, por
ejemplo, el Decreto del Presidente de la Republica de 11 de julio de
1980, n.° 382, relativo al personal docente y de investigacidon universita-
ria. Es en virtud del nuevo marco legal de la Funcién Piblica aprobado
por Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993, n.° 29, de «Racionali-
zacion de la Organizacidn de las Administraciones Piiblicas y revisiones
de las disciplinas en materia de empleo publico»!®, por el que se estable-
ce la regla general de acceso y la excepcion de la reserva.

La técnica legislativa empleada es similar a la francesa, esto es, in-
troducir un nuevo articulo en la normativa de Funcién Publica, si bien en
el contexto de una reforma mas amplia. En cuanto a los contenidos del
precepto y su desarrollo, hay que destacar la identidad de los mismos con
los referidos respecto a otros ordenamientos, como no podia ser menos
de una trasposicién de los preceptos comunitarios a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Asi, en primer lugar se introduce la regla general del acceso y sus ex-
cepciones, en virtud de las cuales «los ciudadanos de los Estados miem-
bros de la Comunidad Econémica Europea pueden acceder a los puestos
de trabajo de las Administraciones Publicas que no impliquen el ejer-
cicio directo o indirecto de poder publico o bien no afecten a la tutela de
los intereses nacionales.

Y, en segundo lugar, se habilita para la concrecidn de las excepciones
al Presidente del Consejo de Ministros para que elabore el Decreto co-
rrespondiente.

3. EPILOGO

Frente al obstdculo que representa la excepcién del articulo 48 del
tratado de la Unidén a la libre circulacién de trabajadores en el dmbito
comunitario, hemos visto cémo desde las Instituciones Comunitarias y
los Ordenamientos Juridicos nacionales se ha intentado delimitar el 4m-
bito de aplicacién de esta excepcidn en la linea de intentar identificar
qué puestos de trabajo del sector piblico quedarian reservados a los na-
cionales.

19 G.U. Serie Generale, 6.111.1993.
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Sin embargo, las regulaciones nacionales mds recientes, este es el
caso de nuestra Ley 17/93, de 23 de diciembre, no resultan precisas en
este punto, quedando pues a merced de cada Administracion la tarea con-
creta y mds compleja, via relacion de puestos de trabajo, de designar
cudles de éstos se reservan, en virtud de sus funciones, a los nacionales
del propio Estado.

Hasta la fecha, la realidad muestra cierta reticencia por parte de las
Administraciones Publicas a la apertura de sus convocatorias publicas,
bien por la complejidad descrita respecto a los criterios a seguir, bien
quizé por la escasa audiencia que puedan tener tales convocatorias.
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INTRODUCCION!

El estudio de las prestaciones por desempleo en el marco de la Unién
Europea (UE), y més concretamente el gasto publico que las mismas ge-
neran, es de gran interés y actualidad, sobre todo si tenemos en cuenta
que la tasa de paro en términos medios en la UE supera el 10%, lo que

I Este articulo recoge parcialmente algunas conclusiones ya defendidas por la autora, en
colaboracion con Angel Melguizo Sanchez, en documentos publicados con anterioridad (vid.
bibliografia).
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significa en valores absolutos que casi 16 millones de europeos estdn en
paro (15.765.000).

Los tres hechos fundamentales que ayudan a conocer cual es la si-
tuacién de las prestaciones por desempleo en el caso concreto de Espaiia,
—para luego poder interpretar los datos del andlisis comparado— son:

1. En primer lugar, el paro en Espafia en el dltimo quinquenio ha os-
cilado, entre 1989 y 1993, como se puede ver en el grafico n.° 1,
segun datos de la EPA, entre cifras préximas a los 2.500.000 per-
sonas y 3.500.000. Si tomamos el paro registrado esta cifra de
parados estd en torno a los 2.500.000 personas a lo largo del pe-
riodo considerado. Sin entrar en discusiones metodolégicas sobre
las diferencias que presentan estas dos fuentes de informacién
estadistica, lo que aqui nos interesa resaltar son dos aspectos. En
primer lugar lo elevado de estas cifras, que muestran ademds que
en ninguno de los afios considerados el nimero de parados des-
ciende por debajo de los 2.200.000 personas; y en segundo lugar

Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales (MTSS).

Graficon.’ 1

Paro registrado y paro EPA (miles de personas)
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las perspectivas de una reduccién significativa de estas cifras no
serdn posibles hasta el préximo siglo, con las consecuencias que
esto tiene para el gasto publico en prestaciones por desempleo.

En segundo lugar el GPPD, muestra un perfil de continuo creci-
miento, (gréfico n.° 2) en valores monetarios y en valores reales.
Dicho crecimiento ha sido de alrededor de un 150% en pesetas
corrientes mientras que en pesetas constantes tomando como base
1986 dicho crecimiento ha sido mds reducido. En términos del
PIB, dicho crecimiento no ha sido tan elevado ya que se ha pasa-
do de un 2,74% del PIB en 1985 a un 3,09% en 1994.

Fuente: Presupuestos del Instituto Nacional de Empleo (INEM); Instituto Nacional de Estadistica (INE);

y elaboracién propia.

Grafico n.’ 2

Gasto publico en prestacion por desempleo (pesetas corrientes y constantes)

3. Por tltimo y en tercer lugar, es evidente que este tipo de presta-
ciones sociales se encuentran inmersas en una fuerte crisis, que se
materializa en un control del crecimiento del gasto destinado a
ellas, que se ha ido articulando a lo largo de estos tres ultimos
afios a través de importantes modificaciones en el sistema legal
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vigente de proteccidon por desempleo, que se han traducido en:
una reduccién del tiempo de percepcidn de estas prestaciones; en
una disminucién de la cuantia de las mismas; asi como en mayo-
res exigencias para tener derecho a su percepcion.

Todo ello ha dado lugar a un importante crecimiento del nimero de
beneficiarios de las prestaciones que corresponden al nivel asistencial,
més concretamente del subsidio por desempleo, que acceden a él, en la
mayor parte de los casos por agotamiento de la prestacién contributiva,
asi como a un claro descenso de la cuantia de la prestacion media.

Una vez presentadas estas notas iniciales, a lo largo de este articulo
se van a desarrollar los aspectos mds importantes de las prestaciones por
desempleo en la UE. Para ello el mismo se divide en dos partes. En la
primera se recogen los aspectos mds caracteristicos del sistema espaiol
de prestaciones por desempleo haciendo una referencia a los elementos
que condicionan este tipo de prestaciones sociales —mercado de trabajo,
sistema legal vigente y volumen de gasto puiblico destinado a su cobertu-
ra y al nivel de proteccién social que se deriva de las mismas—. En la
segunda parte se recogen los rasgos mas destacables de la proteccién por
desempleo en los diferentes paises de la UE, asi como alguno de los indi-
cadores, ademds del gasto publico destinado a este tipo de prestacidn so-
cial, que permiten conocer cual es el grado de proteccion de los parados
desde una perspectiva comparada.

1. MERCADO DE TRABAJO EN ESPANA

El sistema de prestaciones por desempleo y como consecuencia del
mismo el gasto publico en prestaciones por desempleo ha experimentan-
do en Espafna un cambio significativo tanto cuantitativo como cualitati-
vo, como mads tarde veremos, en los primeros afios de esta década. La
causa de ello se encuentra, en gran medida, en la incidencia de los rasgos
que caracterizan en la actualidad el mercado de trabajo. La tasa de paro
sobre la poblacidn activa, ha pasado de un 17,3% en 1989 a casi un
23,0% en 1993 (concretamente 22,7%). Estas cifras son sin duda el re-
ferente obligado para interpretar la dimensién y el comportamiento de
las prestaciones por desempleo y el comportamiento del gasto publico
que éstas han generado en los dltimos afios y que en definitiva ha sido la
causa fundamental de las sucesivas modificaciones legales que las mis-
mas han sufrido.

Estas cifras globales de paro encubren, por otra parte, un conjunto
de rasgos que a su vez coadyuvan a la determinacién del nivel y de la
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estructura de las prestaciones por desempleo. Entre estos rasgos, por
otra parte bien conocidos, cabe destacar de forma muy sintética los si-
guientes:

1. En primer lugar, se trata de un paro de larga y muy larga dura-
cién. En 1993, un 43,4% de los parados lo eran durante 2 o mas
afios.

2. En segundo lugar, la evolucién del empleo durante los dltimos
aflos muestra un notable crecimiento de los contratos de duracién
determinada (temporales).

En 1993, del total de contratos ordinarios registrados en el
INEM un 61,7% lo eran de duracion determinada, frente al 52,6%
en 1985; y un 3,8% de duracién indefinida frente al 6,4% en
1985.

3. En tercer lugar el paro de larga duracién es especialmente signifi-
cativo entre personas que no han trabajado anteriormente, —y
que por lo tanto no han generado derecho a prestaciones por de-
sempleo—, sobre todo jévenes, mujeres y entre personas mayores
de 45 afios.

4. A nivel territorial el paro registra sus mayores tasas en el dmbito
de las Comunidades Auténomas de Andalucia, Canarias y Extre-
madura (33,0%, 28,4% y 29,9% respectivamente de la poblacién
activa de cada comunidad segtin datos de 1a EPA de 1993). La im-
portancia y las peculiaridades del paro agricola en las comunida-
des autéonomas de Andalucia y Extremadura fundamenta la exis-
tencia del subsidio por desempleo en favor de los trabajadores
eventuales del régimen especial agrario de la Seguridad Social
(REASS).

La situacién actual del mercado de trabajo en Espaifia, dificilmente
posibilita la previsién, a corto plazo, de una reduccién sensible del actual
nivel de paro. Por ello, los diferentes supuestos en los que se contemplan
las previsiones globales del gasto ptblico en prestaciones por desempleo,
habran de considerar, como dato relevante, el de una cierta consolida-
cidn, a corto y medio plazo, de las cifras totales de paro en Espafia en ni-
veles no inferiores a los dos millones de personas.

De lo anterior se deriva que la consecuencia mds importante que ge-
nera la estructura del mercado de trabajo y la naturaleza de la evolucién
del paro es una clara consolidacién del gasto ptiblico en prestaciones por
desempleo que dificilmente podra reducirse de forma sustantiva en la 1l-
tima década del siglo XX, a no ser que se sigan introduciendo restriccio-
nes institucionales como las que han tenido lugar durante los dltimos
afios.
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2. SISTEMA LEGAL VIGENTE DEL SISTEMA DE PRESTACIONES
POR DESEMPLEO EN ESPANA

El sistema de Prestaciones por Desempleo vigente actualmente en
Espafa se ha ido configurando a base de numerosisimas reformas de las
cuales 4 han sido claves en la evolucidn reciente del sistema de presta-
ciones por desempleo en Espaiia.

2.1. Reforma de 1984 por la que se aprueba la Ley de Proteccién
por Desempleo’

Esta ley introduce profundas modificaciones en el sistema existente
hasta ese momento que puede decirse que no tenia una entidad propia
sino que estaba integrado en el sistema general de la Seguridad Social en
el sentido de ampliar y mejorar el sistema. Asi, por ejemplo se amplia el
periodo de percepcion de las prestaciones; se amplia igualmente el nu-
mero de beneficiarios potenciales de este tipo de prestaciones sociales e
incluso se amplia la cuantia de las mismas.

2.2. Reforma de 19894

El objetivo de esta reforma fue el de ampliar igualmente la protec-
cidén a los parados y concretamente a los parados de larga duracién, con o
sin responsabilidades familiares y de una manera mas especial a los ma-
yores de 45 afios, amplidndose de nuevo el nimero de beneficiarios po-
tenciales de las mismas concretamente de los beneficiarios del subsidio
asistencial.

2.3. Reforma de 19923

A partir de esta reforma cambia la tendencia que se habia producido
hasta ese momento y se inicia con esta norma una serie de reformas pos-
teriores todas ellas tendentes a reducir las prestaciones por desempleo.

2 Para un estudio de la evolucién legal del sistema de prestaciones por desempleo puede
verse ESCUDERO, R. (1994).

3 Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo y Real Decreto 625/1985, de
2 de abril, que desarrolla lo establecido en la Ley anterior.

4 Real Decreto/Ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas Adicionales de Caracter Social.

5 Real Decreto-Ley de 3 de abril, de 1992, de Medidas Urgentes sobre Fomento del Em-
pleo y la Proteccién por Desempleo, reforma conocida en términos de opinién publica y en
los medios de comunicaciéon como «decretazo».



LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA 77

Para referirnos a este momento hay que retraerse al Plan de Conver-
gencia con la Comunidad Europea elaborado por el Gobierno para el pe-
riodo 1992-1996 en el que se recogia la necesidad de reformar el sistema
de prestaciones por desempleo tanto en su vertiente de gestién, como en
la de su contenido legal. Los cambios propuestos eran profundos y esta-
ban dirigidos, segtin recogia el propio plan, a restaurar el equilibrio nece-
sario entre la atencién a los desempleados y la creacidon de estimulos
para la bisqueda de empleo.

Todas las propuestas de reforma se materializan mds tarde en este
Real Decreto-Ley de 3 de abril que se convierte en Ley en julio del mis-
mo afio. En la exposicion de motivos de la citada ley se sefiala que la ra-
cionalizacién del gasto en proteccién por desempleo se aborda actuando
sobre las principales causas que han originado un importante incremento
del coste de la proteccién. Dentro de ellas merece especial referencia: la
contratacién temporal y sus elevados indices de rotacién, asi como su co-
rrespondencia con los periodos minimos de cotizacién exigidos para ac-
ceder a la proteccién por desempleo.

Se introducen asi una serie de medidas que tratan de corregir las des-
viaciones y los desequilibrios mas urgentes y que todos ellos se materia-
lizan en una reduccion de las prestaciones y en un endurecimiento de los
requisitos para tener acceso a las mismas.

2.4. Reformas de 1993¢

Por dltimo dos nuevas normas han introducido recientemente impor-
tantes modificaciones en el sistema legal vigente: la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 1994 y la Ley de Medidas Fiscales y Reforma
del Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccidon por De-
sempleo.

Se introducen, a través de dichas normas, nuevas modificaciones en
el sistema de proteccién por desempleo con una finalidad ya diferente a
la sefialada en el «decretazo». Tal y como se sefiala en el predmbulo de la
primera norma, no se habla ya de medidas para estimular el empleo, sino
que se hace referencia a la necesidad de introducir reformas para hacer
compatible la proteccién efectiva con el equilibrio presupuestario debido
al importante volumen de gasto publico que se habia generado. Asi se
adoptan una serie de medidas que refuerzan los elementos configurado-
res de la situacion legal de desempleo ante la cual el régimen puiblico de

6 Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994, y la
Ley 22/1993, de Medidas Fiscales y Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y
de la Proteccién por Desempleo.
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proteccidén debe garantizar, en caso de necesidad, una prestacién social
suficiente.
Las modificaciones mds destacables se concretan en:

1. Las prestaciones por desempleo dejan de ser consideradas como
rentas exentas en el IRPF y pasan a ser consideradas como rentas
del trabajo personal.

2. El beneficiario de la prestacién contributiva deberd efectuar el
pago de un porcentaje de las cotizaciones a la Seguridad Social, a
diferencia de la situacién existente hasta el 1 de enero en que la
Entidad gestora, es decir el INEM efectuaba la totalidad del pago
de las cotizaciones a la Seguridad Social de este tipo de prestacio-
nes sociales. Por lo tanto la entidad gestora asume el pago de las
cotizaciones que corresponderian a los empresarios y descontard
de la cuantia de la prestacidn, la aportacidén que le corresponda al
trabajador. El objetivo de esta reforma es el de liberar al INEM de
una parte considerable de la carga econdémica que suponia el
pago, en su integridad, de la referida aportacion.

Aunque es preciso sefialar que adelantando lo que expondré
mas adelante, esta situacion no es la habitual en nuestros vecinos
comunitarios, ya que, tan sélo en Francia, Luxemburgo y Paises
Bajos las cotizaciones sociales son soportadas por los beneficia-
rios.

3. Se modifica el tope minimo de la prestacién por desempleo. De
esta forma, el tope minimo en la ley de 1984 que podia tener la
prestacién por desempleo era en todo los casos el SMI. Tras la
aprobacién de la ley 23 de 1993, dicho tope minimo serd el SMI
si el beneficiario tiene hijos a cargo y el 75% de dicho salario mi-
nimo si no los tiene.

4. Se lleva a cabo una nueva definicién del concepto de responsabi-
lidades familiares reduciendo el dmbito de delimitacién de las
mismas y estableciendo un tope de rentas en la unidad familiar
para tener derecho a la percepcion. Asi mientras que hasta el 1 de
enero se entendia por responsabilidad familiar tener a cargo al
conyuge o a un familiar por consaguinidad o afinidad hasta el se-
gundo grado inclusive; a partir del 1 de enero se entenderd por res-
ponsabilidad familiar tener a cargo tan sélo: al cdnyuge, hijos me-
nores de 26 afios o mayores incapacitados o menores acogidos.

Igualmente se establece el requisito de que la renta de la unidad fa-
miliar, asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el nimero de
miembros que la componen, no supere el 75% del SMI excluida la parte
proporcional de las dos pagas extraordinarias. No se considerard a cargo
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el conyuge, hijos menores acogidos, con rentas de cualquier naturaleza
superiores al 75% del SMI, excluida la parte proporcional a dos pagas
extraordinarias, sin embargo estas personas si son consideradas para el
computo anual de las rentas.

Como consecuencia de todas las modificaciones legislativas introduci-
das en el sistema institucional de las prestaciones por desempleo desde 1980,
en la actualidad el sistema de proteccién por desempleo queda regulado por
numerosas normas lo que muestra la intensa evolucién que ha experimenta-
do este tipo de prestaciones sociales. Todos estos cambios juridicos apuntan
a la conveniencia de una sistematizacién de las normas vigentes.

De toda esta evolucién ha surgido un sistema institucional estructurado
en dos niveles: un nivel contributivo y un nivel asistencial. Dentro de este
segundo se diferencia a su vez entre el subsidio por desempleo y el REASS.

Los rasgos basicos de cada uno de estos niveles —requisitos de acce-
so, duracién de la prestacién y cuantia— se recogen en los cuadros que
siguen.

Cuadro A

Prestaciones por desempleo del nivel contributivo

Minimo de cotizacién: 12 meses dentro de
Cotizacion previa los 6 afos anteriores a la situacion legal
de desempleo.

Periodo de cotizacion Periodo de prestacion Cuantia
(meses) (meses) de la prestacion
12a18 4 70%

18 a24 6 70%
24.a 30 8 60%
30a36 10 60%
36a42 12 60%
42 a 48 14 60%
48 a 54 16 60%
54 a 60 18 60%
60 a 66 20 60%
66 a72 22 60%
72 y mds 24 60%

Limites de la cuantia de la prestacion:

a) no podra ser superior al 170% o 220% del SMI en funcién del nimero de hijos

a cargo.
b) no podra ser inferior al SMI si se tiene hijos a cargo, y el 75% de dicho SMI si no

los tiene.
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Cuadro B

Prestaciones por desempleo. Nivel asistencial. Subsidio por desempleo

Modalidad de subsidio

a) Subsidio por desempleo.

b) Subsidio por desempleo para trabajadores
mayores de 52 afios.

c) Subsidio especial para trabajadores mayores
de 45 afios que hayan agotado la prestacion
por desempleo de 24 meses.

Duracioén de la prestacion

En general: 6 meses prorrogables por periodos
semestrales, hasta un maximo de 18 meses.

Cuantia de la prestacién

a) En general: el 75% del SMI.

b) En el subsidio especial para trabajadores ma-
yores de 45 afios que hayan agotado la presta-
cion por desempleo de 24 meses. En este caso
la cuantia oscila entre:

—el 75% del SMI sin familiares a cargo
—y el 100% del SMI con familiares a su cargo.

Cuadro C

Subsidio régimen especial agrario (REASS)

Campo de aplicacién

Trabajadores eventuales incluidos en el Régimen Es-
pecial Agrario de la Seguridad Social, mayores de
16 afios y con domicilio en alguna localidad de An-
dalucia y Extremadura.

Periodo de carencia

Minimo de 60 peonadas cotizadas en el REASS, en
los 12 meses anteriores a la situacion de desempleo.

Duracién

En funcién de la edad y de las responsabilidades fa-

miliares:

a) Minimo: 1,5-2 dias de subsidio por dia cotizado;
maximo 180 dias

b) Minimo 180 dias y como méximo 300 dfas.

Cuantia

75% del SMI
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3. EL GASTO PUBLICO EN PRESTACIONES POR DESEMPLEO
EN ESPANA. LAS GRANDES CIFRAS

Hay que comenzar sefialando que cuando se hace referencia al gasto
publico en prestaciones por desempleo se incluyen las prestaciones direc-
tas a los desempleados asi como las cuotas a la Seguridad Social abonadas
por el INEM, concepto éste que es el que se utiliza en los presupuestos.

Desde 1985 el GPPD ha evolucionado, como ya sefialé al principio en-
tre valores préximos a 1 billén de pesetas en los ultimos afos de la década
de los ochenta y casi 2 billones en 1994. Igualmente el GPPD expresado
en % del PIB oscila entre un valor minimo en el afio 1989 (2,46) y uno
maximo que se registra en 1992 (3,51%), situdndose en 1994 en el 3,09%.

Estos datos globales del GPPD estdn muy relacionados con el debate
actual sobre este tipo de prestaciones sociales, y esto es lo que me hace
prestar una atencion especial a la estructura interna de este gasto publico
y para ello haré referencia a lo que se recoge en los PGE como Programa
312A prestaciones a los desempleados para el bienio 1993-1994 aunque
hay que sefialar que los valores escogidos para el bienio 1993-1994 de-
ben de ser retenidos como meros indicadores de magnitud, dado el caric-
ter previsional que tienen las cifras utilizadas, ya que se trata de cifras
presupuestadas.

Igualmente conviene resaltar que las cifras del GPPD unicamente re-
flejan la cantidad de recursos publicos aplicados a este programa especifi-
co de gasto, asi como su relacién con una magnitud esencial como es el
PIB. Pero en si no nos permiten conocer si estos programas son eficaces
ni si son suficientes respecto a las necesidades o contingencias protegidas.
Mas significativos son otros indicadores que serdn analizados mds tarde
para conocer cual es el nivel de proteccién que ofrecen estas prestaciones.

El Programa 312A, prestaciones a los desempleados, conforma «la
gestion del servicio de proteccién social por desempleo, en lo que se re-
fiere a declarar el reconocimiento, suspension, extincién, reanudacién y
pago de las prestaciones por desempleo».

Dentro de este programa es el capitulo IV, transferencias corrientes a
familias, (prestaciones a los desempleados) el determinante del nivel de
gasto presupuestado ya que equivalen al 99,6% del total del gasto del ci-
tado programa.

Centrandonos en las prestaciones por desempleo, es decir, en el capitu-
lo IV del Programa 312A cabe resaltar las siguientes notas (cuadro n.° 1):

a) La cuantia inicialmente presupuestada para 1994 estd préxima a los
2 billones de pesetas, experimentando un crecimiento del 13,7%
respecto al ejercicio anterior.
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Cuadron.’1

Gasto publico en prestaciones por desempleo.
Créditos presupuestarios iniciales, 1993-1994. Millones de pesetas.

Prestaciones desempleo 1993 1994 %
Prestac. Contributivas 1.154.317 1.297.660 (65,9%) 12,4
Prestac. directas 804.146 915.044 13,8
Pago de cuotas 350.171 382.616 93
Subsidio por desempleo 475.087 560.278 (28,4%) 17,9
Prestac. directas 409.890 483.131 17,9
Pago de cuotas 65.197 77.147 18,3
Subsidio REASS 104.027 112.576 (5,7%) 8,2
Total (Capitulo IV) 1.733.431 1.970.515 (100%) 13,7
Total programa 312A 1.741.407 1.979.071 13,6

Prestaciones directas: 76,7% y prestaciones cuotas: 23,3%.
Fuente: Presupuesto del INEM y elaboracién propia.

b)

c)

Estas prestaciones por desempleo integran, como ya se ha sefialado
anteriormente, las diversas prestaciones, directas y cuotas, reguladas
en el sistema institucional vigente de proteccién por desempleo.

Las prestaciones contributivas, incluidas las cuotas, representan el
65,9% del total de transferencias en el presupuesto para 1994, y
experimentan un crecimiento del 12,4%.

d) EIl subsidio por desempleo (incluidas las cuotas) equivale al

e)

28,4% en 1994 del total del capitulo IV y experimenta un creci-
miento del 17,9%, superior al del nivel contributivo.

Por lo que al subsidio REASS se refiere representa el 5,7% res-
tante del capitulo I'V. Su cuantia aumenta respecto a lo presupues-
tado en el ejercicio precedente en un 8,2%.

Es importante resaltar que a pesar del fuerte incremento del desem-
pleo experimentado en este ultimo afio y de que las perspectivas para

1994

no son muy esperanzadoras el crecimiento del gasto presupuestado

es el mds reducido de los tltimos afios.

En cualquier caso ha de subrayarse que el gasto publico en prestacio-
nes por desempleo que incrementa sus cifras totales de una manera muy
acentuada en los ultimos ejercicios, amortigua su ritmo de crecimiento
mediante una reduccién de la prestacion media y de la duracién de la
prestacion al modificar la normativa vigente, unido esto a un aumento de
los beneficiarios de las mismas, tal y como vamos a ver a continuacion.
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4. PERCEPTORES DE LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO
Y NIVEL DE PROTECCION EN ESPANA

En una perspectiva temporal que comprende desde 1985 a 1993 po-
demos comprobar que (grafico n.° 3 y cuadro n.° 2):

—Los perceptores de prestaciones contributivas que eran 585.266 en
1985 ascienden a 837.847 en 1993, cota mdxima del periodo analiza-
do, lo que supone un crecimiento del 43%. Este colectivo de benefi-
ciarios habia experimentado un claro descenso entre 1985 y 1989
motivado por una disminucién del niimero de personas que perdian
su empleo, que es la contingencia que da paso a este derecho.

—Los perceptores del subsidio por desempleo experimentan a lo lar-
go de todo el periodo un crecimiento continuado, pasando de
317.897 a 871.198 en 1993, lo que significa un crecimiento del
173%. El nimero de perceptores del nivel asistencial, concreta-
mente el subsidio por desempleo es mayor que el nivel contributi-
vo, hecho éste de singular significacion.

—Por lo que al comportamiento de los beneficiarios del subsidio
REASS se refiere, a diferencia de los casos anteriores, se ha pro-
ducido un crecimiento muy suave, como era de esperar, por el tipo
de colectivo beneficiario de este nivel de prestacién, pasando de
148.408 en 1985 a 223.942 en 1993.

Grificon.’ 3

Perceptores de prestaciones por desempleo (1985-1993)
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Cuadro n.° 2

Perceptores de prestacion por desempleo. Media anual.

Perceptores de prestaciones econdmicas
Total . Nivel Asistencial Asist
Total Prestaciones Nl.vel . Sanitar.
. Contributivo L
Econémicas REASS Subsidio
1985 | 1.330.909 1.087.571 585.266 184.408 | 317.897 | 243.339
1986 | 1.415.389 1.122.923 527.038 232.066 | 363.819 | 292.467
1987 | 1.372.240 | 1.112.987 439.418 251.943 | 421.635 | 259.256
1988 | 1.373.001 1.116.718 422.400 282.357 | 411.961 | 256.283
1989 | 1.389.251 1.172.890 426.919 296.581 | 449.390 | 216.361
1990 | 1.502.524 1.306.853 503.637 294.677 | 508.540 | 195.729
1991 | 1.628.780 1.427.990 616.159 236.327 | 575.504 | 200.788
1992 | 1.632.831 1.632.831 730.880 201.372 | 700.579 —
1993 | 1.932.969 1.932.969 837.847 223.924 | 871.198 —
Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales (MTSS).

Este comportamiento de los beneficiarios puede explicarse, funda-
mentalmente por dos motivos:

1.

En primer lugar, la promulgacién del Real Decreto 3/1989 de me-
didas adicionales de caricter social que como ya vimos anterior-
mente amplia la cobertura de estas prestaciones sociales.

Y en segundo lugar el aumento de rotacién de la poblacién ocupa-
da que tiene su origen en una desaceleracién en el ritmo de crea-
cién de empleo, y en la estructura de relaciones laborales existen-
te en Espafia.

De este comportamiento podemos extraer algunas conclusiones que
son de interés en el andlisis del gasto publico en prestaciones por de-

sempl

€o:

—La estructura porcentual de los perceptores de prestaciones econd-

micas existente en 1993 registra un cambio sustantivo respecto a la
estructura del nimero de perceptores existente en 1985, ya que he-
mos pasado de un sistema en el que la mayor parte de los mismos lo
eran en su nivel contributivo (53,8%) a un sistema en el que 8 afios
después lo son asistenciales (56,7%) (grafico n.® 4).

Este cambio en la estructura del sistema probablemente se
acentuard en los préximos afios debido a los cambios instituciona-
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Grificon.’ 4

Estructura porcentual de los beneficiarios de prestaciones
por desempleo (1985-1993)

les y esta afirmacién la confirman las previsiones que el propio
INEM ha elaborado para el ejercicio 1994 en las que se fija un
descenso de los beneficiarios contributivos en torno a un 2,5%
mientras que para el colectivo de beneficiarios del nivel asisten-
cial se estima un crecimiento del 1,5%.

—FIl incremento del nimero de beneficiarios, basado en el creci-
miento de los perceptores del nivel asistencial no es correlativo
con un aumento del gasto publico total en prestaciones por desem-
pleo, ya que la cuantia media anual que recibe un beneficiario del
nivel asistencial equivale al 60% (61,4%) de la cuantia que recibe
un perceptor del nivel contributivo.

—La mayor duracién del paro que lleva a la consolidacién de situacio-
nes de paro de larga duracién y muy larga duracién, junto con la no
accesibilidad al primer puesto de trabajo ha venido reduciendo, por
la propia normativa del sistema, el nimero de perceptores del nivel
contributivo, con el consiguiente trasvase hacia el nivel asistencial,
como ya he reiterado. Podriamos pues hablar de una «nueva» pobre-
za que puede derivarse de esta situacion de paro que no se reduce de
larga y muy larga duracién con agotamiento de la prestacion contri-
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butiva y con prestaciones del nivel asistencial reducidas y limitadas
en el tiempo que puede abocar a que se preste una mayor atencion a
los programas de garantias de rentas; salarios sociales o prestacio-
nes no contributivas y en definitiva en situaciones propias.

A todo esto hay que afiadir una referencia al alcance del grado de
proteccién que podemos medir por dos indicadores: la tasa de cobertura
y la tasa de reposicion.

El nivel de proteccién de los parados puede ser descrito de dos for-
mas: en funcion de la tasa de cobertura, es decir, de la proporcién de pa-
rados que reciben prestaciones de paro; y en funcidn de la tasa de reposi-
cién (tasa de reemplazamiento o de sustitucion) es decir, del nivel de las
prestaciones de paro en relacion con los ingresos medios que los parados
podrian obtener en el mercado activo de trabajo.

Tasa de cobertura

Dejando al margen consideraciones metodolégicas y tomando como
referencia la tasa de cobertura bruta cabe sefialar de su comportamiento
dos notas (cuadro n.° 3):

—La tasa de cobertura aumenta de una manera sensible sobre todo
en los ultimos anos, situdndose en 1993, en términos de media, en
el 68,44%.

—Dicho crecimiento ha estado motivado por las sucesivas reformas
legales que ampliaron en 1989 el nimero de beneficiarios de este
tipo de prestaciones.

Cuadro n.’ 3

Tasa de cobertura de las prestaciones por desempleo 1985-1993

Media Anual Tasa neta Tasa bruta
1985 48,42 32,37
1986 47,32 31,46
1987 43,95 28,97
1988 4277 28,83
1989 49,33 34,08
1990 58,96 4297
1991 69,02 51,93
1992 80,32 63,23
1993 78,60 68,44

Fuente: Boletin de Estadistica Laborales (MTSS).
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Sin embargo si observamos la evolucién de dicha tasa en 1993, pue-
de observarse un claro retroceso en la misma ya que en enero de 1993 la
tasa estaba en un 69,07% y comienza a disminuir lentamente a lo largo
de los meses situdndose en el mes de diciembre en el 64,17%, es decir,
casi 4 puntos porcentuales menos que en el mismo mes del afio prece-
dente. Este descenso se debe a las diferentes modificaciones legales in-
troducidas en el sistema.

Por lo tanto es claro el aumento del nimero de parados que estdn cu-
biertos por estas prestaciones sociales, pero también es cierto que perci-
ben prestaciones menores y durante menos tiempo.

Tasa de reposicion

Por lo que a la tasa de reposicion se refiere, se identifica como ya se-
falé anteriormente, con el porcentaje que dicha prestacién representa
respecto del ingreso perdido por causa de la citada contingencia. Esta re-
lacién entre prestacion por desempleo y salario, perdido potencial, en el
mercado activo de trabajo, es, por tanto, individual y diferente para cada
parado protegido. No obstante el INEM ha estimado su cdlculo partiendo
de la ganancia media para un trabajador y mes, segun la encuesta de sa-
larios del INE, utilizando diferentes situaciones familiares para 1991, es
decir antes de la aplicacién de la reforma de 1992, y podriamos decir,
coincidiendo ademas con los cédlculos que de la misma se han realizado
por la OCDE, y por la CEE que en el caso de Espafia esta tasa de reposi-
cién es elevada para periodos cortos de desempleo, y para personas con
un nivel de renta medio y esta tasa de reposicién va disminuyendo a me-
dida que el periodo de desempleo se alarga. Digamos pues que la tasa de
reposicion es elevada para parados de corta duracion y es reducida para
parados de larga duracion. Sobre este punto volveremos mas tarde en el
andlisis comparado.

Todos estos datos son los que fundamentarian la tesis de que un au-
mento del nimero de perceptores y de la mejora de la proteccién por de-
sempleo que pudiera inferirse del incremento de la tasa de cobertura no
es plenamente identificable con una mejora real de proteccién de los pa-
rados, cuando se incrementa mas en términos relativos el nimero de
perceptores del nivel asistencial que el de perceptores del nivel contri-
butivo.

Incluso cuando se considera sé6lo el nivel contributivo ha de retenerse
como idea central que el incremento del GPPD es debido al incremento
del numero de perceptores y no al incremento de la percepcién indivi-
dual dada la disminucién de la misma por todas las modificaciones que
se han producido estos ultimos afios.
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5. LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LOS PAISES
DE LA UNION EUROPEA. EL MERCADO DE TRABAJO

El volumen de gasto puiblico en prestaciones por desempleo que se
produce en una economia estd condicionado bdsicamente por dos ele-
mentos: el nimero de parados y el sistema institucional vigente.

La intensidad de la crisis econdmica registrada entre 1974 y 1982
afecté muy negativamente a la evolucion general del empleo en los prin-
cipales paises industrializados y dejé un saldo de elevados niveles de
paro en la mayoria de ellos.

La recuperacidn del ritmo de crecimiento econémico en dichos pai-
ses a partir de 1983 permitié, no obstante, una mejoria paulatina de los
mercados de trabajo, que se prolongé hasta finales de la década pasada.
De esta forma, las economias de los paises miembros de la UE pudie-
ron elevar progresivamente sus niveles de empleo y a partir de 1986,
registraron de modo casi general, una disminucién de sus tasas de paro
a lo largo de un periodo que concluyé aproximadamente en 1991, mo-
mento en el que se inicia de nuevo un fuerte crecimiento del ndmero de
parados.

Como puede observarse en el cuadro n.° 4 existen diferencias apre-
ciables en los niveles de paro de los diferentes paises de la UE. As{ pue-

Cuadro n.° 4

Nimero de parados y tasa de paro en los paises de la UE, 1993

1993 1993
(miles de personas) Tasa de paro

Eur. 12 15.756 10,5
Bélgica 386 9.4
Dinamarca 304 10,4
Alemania 1.732 5,6
Grecia 303 7,7
Espafia 3.465 21,5
Francia 2.679 10,8
Irlanda 255 18,4
Italia 2.693 11,1
Luxemburgo 4 2,6
Paises Bajos 622 8,8
Portugal 256 5,0
Reino Unido 3.076 10,5

Fuente: Comisiéon Europea.



LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA 89

de comprobarse que entre el pais que tiene la mayor tasa de paro, que es
Espaiia y el que mantiene una tasa més reducida que es Luxemburgo, hay
una diferencia de casi 19 puntos porcentuales.

Si observamos los datos de parados en valores absolutos, y por lo
tanto beneficiarios potenciales de las prestaciones por desempleo, tam-
bién existen estas diferencias, ain mucho mds acusadas, tal y como po-
demos observar en este grafico, siendo Espafia el que alcanza el mayor
nimero de parados en términos absolutos, de forma que en datos de 1993
el 22% de los parados de la UE pertenecen a la poblacidn espaiiola, y por
lo tanto, son al menos potenciales beneficiarios del sistema de prestacio-
nes por desempleo.

Este nuevo colectivo social debe de ser atendido por el Estado en
cuanto a prestaciones econdmicas se refiere para lograr al menos la
sustitucion parcial de las rentas que deja de percibir. Por ello todos
los paises de la UE cuentan con sistemas especificos de prestaciones
a los parados. Pero estos sistemas varian significativamente de un
pais a otro. Estas diferencias unidas a las divergencias nacionales en
los niveles de paro dan lugar a niveles y estructuras de GPPD muy
variadas.

La heterogeneidad de los sistemas de protecciéon por desempleo en
los paises de la UE hace compleja la labor de estudio de los mismos. Sin
embargo en las pdginas que siguen se recogen de una manera muy sinté-
tica, los aspectos mas destacables de los mismos.

6. DESCRIPCION INSTITUCIONAL DE LOS SISTEMAS
DE PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LA UE

6.1. Régimen existente

Hay dos principios que pueden ser tomados de referencia para esta-
blecer las prestaciones por desempleo:

—Principio contributivo: que relaciona los pagos con el salario an-
terior, es decir, en este caso, las prestaciones que se reciben se fi-
jan normalmente como un porcentaje de la renta percibida en el
periodo de empleo, independientemente de las necesidades del
beneficiario, exigiendo en cualquier caso la cotizacion previa del be-
neficiario.

—Principio asistencial: que garantiza un nivel minimo de renta. En
este caso, la prestacién no guarda ninguna relacién con las cotiza-
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ciones pagadas anteriormente y las prestaciones no estdn relacio-
nados con el salario anterior sino que suelen hacerse previa com-
probacion de los recursos del beneficiario y en algunos casos por
periodo ilimitado, como mds tarde veremos. En algunos casos,
este principio asistencial se establece para situaciones en las que el
beneficiario ha agotado ya la prestacidon contributiva, y carece de
rentas, es decir, el acceso al nivel asistencial tiene lugar en la ma-
yor parte de los casos cuando se ha agotado el nivel contributivo,
por lo tanto aparece como una extension de éste, tal y como ocurre
en Espaia, pero las cuantias de la prestacién son bastante mas re-
ducidas.

Atendiendo a dicha diferenciacién del régimen de proteccion, los pai-
ses de la UE pueden dividirse en dos grupos (cuadro D):

Cuadro D

Régimen existente en las prestaciones por desempleo

Sélo contributivos Bélgica
Grecia
Luxemburgo
Reino Unido
Dinamarca
Italia

Contributivo y asistencial Alemania
Espafia
Francia
Irlanda
Portugal
Paises Bajos

6.2. Campo de aplicacion

El campo de aplicacion abarca a los trabajadores asalariados, en la
totalidad de los paises de la UE. Sin embargo es relevante que en varios
de ellos se han tomado medidas especiales para jévenes (cuadro E). Por
ejemplo, los jévenes que buscan su primer empleo pueden percibir presta-
ciones, atn sin haber cotizado previamente en el caso de Grecia y Luxem-
burgo.
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Cuadro E

Campo de aplicacidn del sistema de proteccion por desempleo

Los trabajadores asalariados de la Seguridad Social Alemania
Espafia
Francia
Italia
Paises Bajos
Portugal

Los trabajadores asalariados de la Seguridad Social Bélgica
Los jovenes que al terminar su formacién Dinamarca
no tienen empleo Grecia
Irlanda
Luxemburgo

6.3. Requisitos para tener acceso al derecho

En los 12 paises las condiciones requeridas para ser beneficiario de
estas prestaciones son, como minimo, el paro motivado por circunstan-
cias ajenas a la voluntad del trabajador y la inscripcién de éste en la ofi-
cina de colocacién. A estos requisitos se afiade la necesidad de haber
abonado las cotizaciones exigidas en cada pais (cuadro F). Asi podemos

Cuadro F

Cotizacion para tener derecho a la prestacion

B 78 dias en los dltimos 10 meses
624 dias en los ultimos 36 meses.Varia segtin la edad
DK 182 dias en los ultimos 36 meses
D Contributivo: 360 dias en los ultimos 36 meses
Asistencial: 150 dias en los ultimos 12 meses
GR 125 dias en los udltimos 14 meses o 200 dias en los dltimos 24 meses

Para los que se benefician por primera vez: 80 dias durante los ulti-
mos 24 meses

E Contributiva: 365 dias en los dltimos 72 meses

Subsidio: Ninguno. En algun caso 3 meses durante los 72 anteriores
FR 90 dias en los 12 meses anteriores
IRL Contributiva: 273 dias en los dltimos 12 meses

Subsidio: Ninguno
I 360 dias de trabajo en la empresa
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Cuadro F (Continuacion)

LUX 182 dias durante los dltimos 12 meses
PB 182 dias durante los dltimos 12 meses
P 540 dias durante los dltimos 12 meses
180 dias de empleo durante los tltimos 12 meses
RU Cotizacion durante los 2 dltimos afios por al menos 25 veces la co-

tizacion minima

comprobar como existen diferencias apreciables entre unos y otros paises
variando entre los 75 dias exigidos en los tltimos 10 meses en el caso de
Bélgica y las 52 semanas de cotizacién durante los dos dltimos afios en
el caso de Italia pudiendo comprobar como Espafia tiene una exigencia
en cuanto nimero de dias previos de cotizacion elevada.

6.4. Duraciéon maxima de las prestaciones contributivas

El tope maximo de la duracién de las prestaciones del régimen con-
tributivo permite ordenar a los paises de la UE en orden decreciente, tal
y como se observa en los cuadros G y H, en los que puede comprobarse
como Espafa no es uno de los paises que ofrezca un periodo mas largo
de percepcidn si se compara con el resto. En el caso de Bélgica, las pres-
taciones por desempleo son ilimitadas en el tiempo.

Cuado G

Duracién maxima de la prestacion contributiva

Bélgica Ilimitada.

Dinamarca 30 meses.

Alemania En funcién de cotizacién y edad. Maximo: 27 y 1/2 meses.
Grecia En funcién de cotizacién. Maximo: 12 meses.
Espaiia En funcién de cotizacion previa. Maximo: 24 meses.
Francia En funcién de cotizacién previa. Maximo: 60 meses.
Irlanda 13 meses.

Italia 36 meses. En las regiones del sur: 48 meses.
Luxemburgo 12 meses.

Paises Bajos 6 meses.

Portugal En funcién de edad. Mdximo: 30 meses.

Reino Unido 10 meses y medio.
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Cuadro H

Duracién méaxima de la prestacion asistencial

Alemania Ilimitada.

Espafia Duracién maxima 18 meses.
Francia Ilimitada.

Irlanda Hasta la jubilacion.

Paises Bajos Duracién maxima 60 meses.
Portugal Duracién mdxima 15 meses.

Por lo que se refiere a las prestaciones asistenciales, éstas son: ilimi-
tadas en el caso de: Alemania, Francia e Irlanda, limitadas en: Espaiia
con una duraciéon midxima de 18 meses, en Portugal con un maximo de
15 meses. Normalmente cuando el trabajador ha alcanzado los 52 afios se
prolonga la prestacién hasta alcanzar la edad de Jubilacién.

6.5. Salario regulador

En relacidn al salario que sirve de referencia para establecer la cuan-
tia de las prestaciones por desempleo, en casi todos los paises se utiliza,
como tal, el salario medio de los meses anteriores a la situacién de paro,
variando el periodo elegido para la determinacién del mismo tal y como
se recoge en el cuadro I. Sin embargo podemos destacar la existencia de
algunos paises donde dicho salario tan sélo se utiliza para calcular algin
complemento, como por ejemplo el caso de Irlanda donde sdlo se utiliza
para el suplemento proporcional a los ingresos.

Cuadro 1

Salario de referencia

B 1/26 parte como méaximo del salario mensual perdido.

DK Salario medio calculado sobre la base de los 3 tltimos meses o de
las 12 dltimas semanas de empleo.

D Salario medio neto de los 3 dltimos meses de trabajo.

GR Salario base en relacion con la categoria del trabajador considerado.

E La base de cotizacion a la Seguridad Social de los 6 meses que ha-
yan precedido a la situacién legal de desempleo.

FR Se determina a partir de las remuneraciones que hayan servido de

célculo para las cotizaciones durante el periodo en concepto del
cual el demandante de empleo puede pretender la ayuda.
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Cuadro I (Continuacion)

IRL

LX

PB

RU

Remuneracion bruta del afio fiscal anterior a la demanda.
Remuneracién diaria media normal sujeta a cotizacién, percibida
durante los 3 dltimos meses anteriores al comienzo del periodo de
desempleo.

Salario medio bruto de los 3 udltimos meses anteriores a la perdida
de empleo.

Salario diario perdido.

Salario medio diario de los 6 meses precedentes a los 2 meses ante-
riores al mes de comienzo del paro.

Ninguno.

6.6. Cuantia de la prestacion

La cuantia de la prestacion se calcula de acuerdo a formulas muy
diversas. La formula més frecuente es la que se emplea en Alemania,
Grecia, Luxemburgo, Dinamarca y Paises Bajos, entre otros, que con-
siste en aplicar un porcentaje fijo al salario regulador. Este porcentaje
oscila entre un 90% del salario de referencia en el caso de Dinamarca y
un 40% en el caso de Grecia tal y como puede comprobarse en el cua-

dro J.

Cuadro J

Cuantia de la prestacion contributiva

DK

GR

Con cargas familiares y habiendo perdido los tnicos ingresos: 60%
del salario regulador.

Sin cargas familiares: 60% en primer afio y 42% después.
Otros casos: el 55% el primer afio y el 35% el resto.

Existe tope mdximo y minimo a la cuantia percibida.

Entre un 80% y un 90% del salario de referencia.

Existen tope mdximo y minimo a la cuantia percibida.

Sin hijo a cargo: 63% del salario de referencia.

Con hijo a cargo: 68% del salario regulador.

40% del salario base para obreros.

50% del salario base para empleados.

Se aplica una mejora del 10% como complemento familiar.
Existe una prestacién minima.

70% del salario de referencia durante los 180 primeros dias.
60% del salario de referencia a partir del 181.

Existe un tope maximo y uno minimo.
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Cuadro J (Continuacion)

FR 40,4% del salario de referencia mas una parte fija diaria.
57,4% del salario de referencia si este calculo es mds ventajoso.
Existe un tope minimo garantizado.

IRL Prestacion uniforme: 55,60 IRE (68 ecus) semanales.
Suplemento proporcional a los ingresos perdidos.

| 20% del salario de referencia como prestacién ordinaria.
Prestacion de movilidad: entre el 80% y el 64% del salario de re-
ferencia.
Existe un tope méaximo.

LUX Sin cargas familiares: 80% del salario de referencia.
Con cargas familiares: 85% del salario de referencia.
Existe un tope mdximo y uno minimo.

PB 70% del salario de referencia.
Existe una prestacién minima.
P 65% del salario de referencia.
Existe un tope mdximo y uno minimo.
RU Es una cantidad fija que oscila entre 61 ecus y 77 ecus a la semana.

Existen complementos familiares.

En la mayor parte de los paises la cuantia de las prestaciones del ni-
vel asistencial o bien es independiente de todo indice de referencia y
consiste en una cuantia determinada, por ejemplo Francia, Irlanda y
Reino Unido, o estd relacionada con la cuantia del salario que cobraba
el parado por ejemplo en Alemania. En Espafia el subsidio asistencial
alcanza en general la cuantia del 75% del SMI como ya se sefialé ante-
riormente.

De este andlisis puede concluirse que no existe un modelo europeo
de proteccion por desempleo. La heterogeneidad observada en la regula-
cién del régimen de proteccién, del campo de aplicacién, del periodo de
carencia, de la duracién de la prestacién, del salario regulador y de la
cuantia de las prestaciones, es nota comun de los sistemas de proteccién
por desempleo vigentes en los Estados miembros de la Europa comuni-
taria.

La aplicacién de los sistemas institucionales de proteccién por desem-
pleo hasta aqui resefiados permite explicar algunas diferencias observadas
respecto a los niveles y estructuras del gasto publico en prestaciones por
desempleo y lo que es igualmente muy importante, las diferencias exis-
tentes en los niveles de proteccion de los parados.



96 M.* TERESA LOPEZ LOPEZ

7. TRATAMIENTO FISCAL DE LAS PRESTACIONES
POR DESEMPLEO EN LOS PAISES DE LA UE

Una comparacidn rigurosa de los gastos en prestaciones por desempleo
ademads de un conocimiento del sistema institucional de prestaciones
existente exige un conocimiento del tratamiento fiscal que tienen estas
prestaciones sociales, ya que a veces los impuestos sobre las prestaciones
sociales pueden falsear las comparaciones. Tampoco en los paises de la UE
es homogéneo el tratamiento fiscal de estas prestaciones sociales, ya que
algunos paises las prestaciones por desempleo estdn sometidas a tributa-
cién y en otros no; igualmente dichas prestaciones estdn sometidas a coti-
zacion a la Seguridad Social sélo en algunos paises de la UE (cuadro K).

Cuadro K

Tratamiento fiscal de las prestaciones por desempleo

Tributan como renta Cotizacion a la Seguridad Social

Bélgica Espaiia
Dinamarca S Francia
Espafia Luxemburgo
Si Francia Paises Bajos
Luxemburgo
Paises Bajos
Reino Unido
Alemania Bélgica
Grecia Dinamarca
No Irlanda Alemania
Italia No Grecia
Portugal Irlanda
Italia
Portugal
Reino Unido

8. GASTO PUBLICO EN PRESTACIONES POR DESEMPLEO
EN LA UE Y NIVEL DE PROTECCION DE LOS PARADOS

8.1. Gasto publico en prestaciones por desempleo en los paises de la UE

Al hablar de GPPD en Europa podemos utilizar varios indicadores de
gasto todos ellos referidos a 1992, lo que significa que ain no recogen
para el caso de Espafia los efectos de las ultimas reformas introducidas
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en el sistema que se han materializado en un recorte de la cuantia de las
prestaciones.

Para conocer el gasto destinado a este tipo de prestaciones sociales
podemos utilizar varios indicadores (cuadro n.° 5).

Cuadron.’5

Gasto publico en prestaciones por desempleo en la UE, 1992

Ecus % PIB Ecus por parado
Bélgica 4.433,3 2,62 11.845
Dinamarca 4.065,4 3,69 13.373
Alemania 14.684,9 1,06 8.479
Grecia 5779 0,96 1.907
Espafia 17.045,8 3,74 4.919
Francia 18.468,6 1,81 6.894
Irlanda 991,6 2,56 3.889
Italia 3.850,1 — 1.430
Luxemburgo 15,3 0,40 3.825
Paises Bajos 6.556,9 2,65 10.542
Portugal 405,2 0,55 1.583
Reino Unido 9.897,5 0,01 3.210

En primer lugar se recoge el montante global de gasto destinado a
este tipo de prestaciones sociales medido en ecus. Dicho indicador mues-
tra importantes diferencias entre los Estados miembros, con una banda
que oscila entre los 15,3 millones de ecus en Luxemburgo hasta los
18.468,6 de Francia. Espana es, después de Dinamarca, el pais que desti-
na un mayor volumen de ecus a estas prestaciones sociales. Sin embargo
es también el pais que tiene una tasa de paro mas elevada. Asi si obser-
vamos el volumen de ecus por parado registrado podemos observar cémo
la posicién de Espafia cambia de una manera considerable situdndonos
en una situacion intermedia con respecto al resto de paises considerados
con 4.919 ecus por parado. Posiciones extremas son las de Dinamarca
con 13.373 y la de Italia con 1.430 ecus.

Otro indicador de gasto recogido en el cuadro n.° 5 es el volumen de
gasto en prestaciones por desempleo expresado en % del PIB, dicha rela-
cién es muy diferente por paises. En algunos casos el escaso volumen de
gasto destinado a estas prestaciones, en términos porcentuales del PIB,
se explica por la baja tasa de paro existente, como es por ejemplo el caso
de Luxemburgo; por el contrario, paises donde el nivel de gasto es mas
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elevado son los que tienen unas tasas de paro més altas (por ejemplo Ir-
landa o Espaiia).

8.2. Nivel de proteccion de los parados. Tasa de cobertura
y tasa de reposicion’

Las diferencias entre los sistemas de prestaciones por desempleo se
reflejan en las pautas y tendencias nacionales de los niveles de protec-
cién de los parados. Estos niveles pueden ser descritos a través de dos in-
dicadores ya mencionados anteriormente: La tasa de cobertura y la tasa
de reposicién (tasa de reemplazamiento o tasa de sustitucion).

Tasa de cobertura

En la préctica la tasa de cobertura varia notablemente de unos estados
miembros a otros. Segtn la encuesta de Fuerzas de Trabajo de la Comuni-
dad, la proporcién de personas que solicitan prestaciones del total de las
que se hallan en paro durante al menos 1 hora a la semana, que estdn bus-
cando empleo y disponibles para trabajar, oscila entre la tasa muy reducida
de Grecia y el extremo opuesto para Dinamarca. Sin embargo estas cifras
deben interpretarse con cautela por cuestiones metodoldgicas, y considerar
las mismas como meros indicadores de la posicion relativa de Espaiia.

Sin embargo, a pesar de estas cautelas las diferencias en las tasas de
cobertura de los Estados miembros de la Unién son apreciables y muy
significativas, sobre todo si tenemos en cuenta la duracién del desem-
pleo, situando a Espafia en una posicién no muy favorable. As{ las dife-
rencias entre las tasas de cobertura segin la duracién del desempleo
(gréfico n.° 5) pone de manifiesto otra interesante diferencia entre los
sistemas de prestaciones por desempleo en Europa. En Alemania, Fran-
cia y Espafia, por ejemplo, las tasas de cobertura de los parados de larga
duracién son menores que las que estdn en paro durante 3-12 meses. Por
el contrario en paises como Dinamarca, Bélgica, Paises Bajos, Reino
Unido e Irlanda, las tasas de cobertura son sistematicamente mas eleva-
das para los parados de larga duracidén que para los desempleados duran-
te menos de un afio. Esto significa que en el caso de Espafa y de otros
regimenes excluyen del sistema a los parados de alto riesgo, es decir, de
larga duracién, mientras que los otros los dejan en el sistema aunque per-
cibiendo una renta minima.

7 Todos los datos utilizados para la elaboracion de los graficos que corresponden nivel de
proteccion, es decir tasa de cobertura y tasa de reposicion han sido tomados de las estadisticas
del EUROSTAT (1992).
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Grafico n.’ 5

Proporcién de parados que reciben prestaciones por desempleo
segun duracién del paro en la UE, 1990

Este aspecto es muy importante de resaltar ya que podria extraerse la
conclusién de que los parados de larga duracion, que ya ni siquiera perciben
prestaciones por desempleo son expulsados del mercado de trabajo y no son
ellos los que salen a consecuencia de la percepcién de las prestaciones.

Tasa de reposicion

La tasa de reposicién de una prestacion es, genéricamente, el porcen-
taje en que dicha prestacion concedida a una persona (o familia) en una
determinada contingencia o riesgo sustituye sus ingresos regulares, per-
didos a causa de dicha situacién. Como ya se indicé anteriormente esta
relacién entre prestaciéon por desempleo y salario perdido potencial, en el
mercado activo de trabajo es, por tanto, individual y diferente para cada
parado protegido. No obstante en la Comisién Europea se ha estimado
dicha tasa de reposicién para 1990, no reflejando por tanto las dltimas
reformas introducidas en Espafia?.

8 Como ya se ha seflalado anteriormente todas ellas han dado lugar a una reduccién de la
cuantia de las prestaciones ha recibir, lo que significa que la tasa de reposicion existente en



100 M.* TERESA LOPEZ LOPEZ

El cédlculo de esta tasa de reposicién se ha realizado tomando como
ejemplo a una persona de 40 afios de edad, casada sin hijos, y con cén-
yuge a cargo. El periodo de referencia del salario tomado es de 10 afios.
Logicamente esta persona puede no ser representativa del parado medio
en Espaiia, sin embargo si tomdsemos otros datos es decir, soltero, o ca-
sado con hijos a cargo, etc., la tendencia de la tasa de reposicién es si-
milar.

Los datos recogidos en los graficos n. 6, 7 y 8§ muestran que el grado
de proteccion de renta varian de forma ligera en la Comunidad cuando es-
tamos hablando de parados de corta duracién. Sin embargo es preciso se-
flalar una cuestién de metodologia muy importante y es que conviene ad-
vertir que las tasas efectivas de sustitucion del salario, son en varios
paises, como Bélgica, Dinamarca y Espafia, significativamente mds bajas
que las que aqui se recogen ya que existen topes que fijan un limite abso-
luto a las prestaciones®.

Grafico n.’ 6

Tasa de reposicion. Duracién en el paro: hasta 2 afios

este momento, es con absoluta seguridad mds baja que la que se recoge en los datos que se
presentan en este articulo.
9 Vid. Comisién Europea (1992), pagina 165.
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Grificon.® 7

Tasa de reposicién. Duracién en el paro: entre 2 y 3 afios

Graficon.’ 8

Tasa de reposicion. Duracién en el paro: entre 3 y 4 afios



102 M.* TERESA LOPEZ LOPEZ

A medida que va creciendo el periodo de desempleo, las tasas de repo-
sicién van disminuyendo, asi podemos comprobar que en el caso de un pa-
rado que permanece en dicha situacién hasta 2 afios tiene una tasa de repo-
sicién del 60%, si el parado permanece en el paro de 2 a 3 afios dicha tasa
de reposicién desciende al 29%, pero si el parado supera los 3 afios y hasta
los 4, entonces nuestra tasa de reposicion desciende y cae a un 20% lo que
significa que estd en el dltimo lugar.

Si tenemos en cuenta que en Espafia més del 40% son parados de larga
duracién es decir que permanecen en desempleo més de 1 afio y que casi el
30% permanecen en dicha situacién durante mds de 2 afios, esto quiere de-
cir que una gran parte de los parados estaban recibiendo una prestacién por
desempleo con la tasa de reposicién mas baja de la Comunidad.

En relacién a este punto parece muy importante detenerse un momento
en los efectos econdmicos que tienen las prestaciones por desempleo como
incentivo o desincentivo a trabajar por parte de los que las reciben basando-
se en el cdlculo de esta tasa de reposicion. Se suele decir que cuanto mas
recibe un parado, mas tiempo permanecerd voluntariamente en el paro y
esto no es del todo cierto, ya que no sélo hay que considerar lo que recibe,
sino por cuanto tiempo lo recibe, que formacidn tiene ese parado, en que
condiciones estd el mercado de trabajo al cual debe de acceder etc. En defi-
nitiva, los efectos de las prestaciones por desempleo en el funcionamiento
del mercado de trabajo'?, no son nada claros. «Aunque los sistemas de pres-
taciones que garantizan un nivel relativamente alto de renta al menos a cor-
to plazo tienden casi con seguridad a aumentar la probabilidad de que una
persona pase del empleo al desempleo y a incrementar el tiempo que proba-
blemente pasan fuera del trabajo, la magnitud de este efecto y sus efectos
para el funcionamiento del mercado de trabajo son muy inciertos» ya que
tendrian que tenerse en cuenta otros muchos efectos como por ejemplo la
participacion en la poblacién activa o algunos de los que cité anteriormente.

Desde una perspectiva macroeconémica un sistema eficaz de protec-
cién de la renta de los parados estabiliza el poder adquisitivo; desde una
perspectiva social, reduce las divisiones de la sociedad y ofrece alguna
forma de justicia a los que pierden su primer empleo sin culpa suya. Un
sistema de prestaciones que funcione tiene asimismo una importancia
fundamental para mantener buenas relaciones laborales, y una mayor dis-
posicién de los trabajadores a aceptar la movilidad o flexibilidad en el
mercado de trabajo, el reciclaje y los nuevos empleos que pueden impli-
car un mayor riesgo de desempleo, como el trabajo estacional, si pueden
percibir prestaciones por desempleo aceptables.

10" Vid. Comision de las Comunidades Europeas (1992).
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En este sentido «un generoso sistema de prestaciones por desempleo
puede considerarse como una inversién en un mercado maés flexible y
eficiente de trabajo. Asi sucede especialmente si se combina con medi-
das activas adecuadas»'!.

De hecho la Recomendacién del Consejo de julio de 1992 invitaba a
todos los Estados miembros a combinar las politicas de integracién en la
sociedad y en el mercado de trabajo con medidas de proteccién social
materializadas en ayudas de recursos a los parados. Es decir se trata de
establecer un equilibrio en cuanto a atencidn se refiere entre ambas.

Dos son, de una manera muy general, los tipos de medidas que pueden
tomarse en relacién al mercado de trabajo: las medidas activas, que tienen
como objetivo reintegrar a las personas en paro al mercado de trabajo; y
las medidas, que son prestaciones a los parados para asegurarles un nivel
de renta adecuado mientras se encuentren fuera del mercado de trabajo.

En la UE, el objetivo de las medidas de politica de mercado de traba-
jo, a lo largo de los dltimos afios ha sido, sobre todo, proporcionar rentas
a los parados que habian sido expulsados del mercado de trabajo. Es de-
cir, se ponen en marcha sobre todo medidas pasivas. Por el contrario el
gasto en medidas activas, por ejemplo para formacién profesional, ha
sido relativamente escaso.

Segun los udltimos datos disponibles (cuadro n.° 6), en 1992 sélo tres
Estados de la Unién Europea —Alemania, Portugal e Italia— han dedicado

Cuadro n.” 6
Gasto publico en mercado de trabajo en los paises de la UE (% del PIB). 1992

Medidas activas Medidas pasivas
Bélgica 1,04 3,86
Dinamarca 1,56 6,53
Alemania 1,65 3,46
Grecia 0,38 1,17
Espaiia 0,57 3,64
Francia 0,88 2,81
Irlanda 1,5 4,44
Italia 0,8 0,72
Luxemburgo 0,29 1,06
Paises Bajos 1,04 2,17
Portugal 0,86 1,56
Reino Unido 0,58 2,27

I Comisién de las Comunidades Europeas (1992), pagina 171.
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a medidas activas mds de un tercio del total de gastos dedicados al mer-
cado de trabajo. Cinco estados —Bélgica, Dinamarca, Espafa, Luxem-
burgo y Reino Unido— han dedicado una cuarta parte de sus recursos
como mucho.

En estos datos podemos observar que mientras que el gasto en medi-
das pasivas de mantenimiento de rentas guarda una relacién directa con
el nimero de parados, en el caso del gasto en medidas activas de merca-
do de trabajo varia en razén inversa con el desempleo, es decir, cuanto
més elevada es la tasa de desempleo, menor es el gasto relativo de la po-
litica activa.

Esto puede deberse a que el gasto en mantenimiento de renta suele
tener prioridad sobre la politica activa. Por ello, al aumentar el paro, el
gasto pasivo tiende a expulsar al gasto activo. Ademds cuanto mas eleva-
do es el nivel de desempleo, menos eficaces son probablemente las medi-
das activas como alivio del problema y mas pertinente es la politica ma-
croecondmica.

CONCLUSIONES

La convergencia, necesaria, de los sistemas de proteccién por desem-
pleo debe tender a una equiparacién en los niveles de proteccion exis-
tentes en la Europa del Norte. Dados los diferenciales existentes, el
avance real de esta politica comportara exigencias para los presupuestos,
por ello cabria la posibilidad de pensar como via operativa, un sistema
especifico de cofinanciacién en el Presupuesto comunitario, como reflejo
de aplicacién del principio de solidaridad, sobre todo en aquellos casos
de parados de larga duracién que son expulsados por el mercado y no
pueden retornar a él. Sobre todo si pensamos que la situacién actual del
mercado de trabajo y las perspectivas de crecimiento econémico para la
proxima década dificilmente posibilitardn una reduccién sustantiva de
los niveles actuales de paro, situados en este momento en més de
15.000.000 de europeos.

El fundamento de esta propuesta no estd solamente en la aplicacion
del principio de solidaridad. Sin olvidar los problemas financieros y las
dificultades presupuestarias por las que pasa la Unién en este momento,
también podriamos considerar que determinadas situaciones nacionales
son consecuencia de determinadas politicas comunitarias. Por ejemplo, la
politica agricola comun ha dado lugar a numerosas situaciones de desem-
pleo en algunos paises comunitarios con graves consecuencias sociales,
si aplicamos, ya no el principio de solidaridad, sino de reparto de respon-
sabilidades, la Comunidad deberia hacer algo en este sentido.



LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA 105
BIBLIOGRAFIA

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (1992). El Empleo en Europa 1992. Di-
reccion General de Empleo, Relaciones Industriales y Asuntos Sociales, Bruse-
las, Bélgica.

CoMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES (1994). La protection sociale dans
les Etats membres de la Communauté. Situation au 1 juillet 1993, et évolution.
MISSOC. Bruxelles.

ESCUDERO, R. (1994). «Nuevos vientos frios en la proteccién por desempleo». La
Ley, n.° 5/6, marzo, paginas 108-148.

LopPEZ LOPEZ, M.* T. y MELGUIZO SANCHEZ, A. (1990). Gasto Piblico en presta-
ciones por desempleo 1990-1991. Documento de Trabajo n.° 9.114, de la Facul-
tad de Ciencias Econémicas y Empresariales, Universidad Complutense.

LOPEZ LOPEZ, M.* T. y MELGUIZO SANCHEZ, A. (1991). «El gasto ptblico en presta-
ciones por desempleo.» Revista de Papeles de Economia Espariola, n.° 48, pagi-
nas 106-117.

LoOpEzZ LOPEZ, M.* T. y MELGUIZO SANCHEZ, A. (1991). «El gasto publico en presta-
ciones por desempleo en los paises de la Europa comunitaria.» Presupuesto y
Gasto puiblico, n.° 3, paginas 165-182.






Ayuda humanitaria: contribucion al debate
sobre el derecho de injerencia*
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1. INTRODUCCION

Constituye un gran honor y un gran placer para mi, el participar hoy
en la entrega de los diplomas de especializacion y de titulos de postgrado
del Instituto de Estudios Europeos de vuestra Universidad de Deusto,
cuya reputacion internacional es conocida por todos.

Deseo agradecerle encarecidamente al Rector de la Universidad
de Deusto, Jesus Maria EGuiLuz, y al Director del Instituto, Nicolds
MARISCAL, y a todos ustedes la ocasién que me brindan para presen-
tarles algunas reflexiones sobre uno de los debates mas sensibles y ac-
tuales en el ambito de la ayuda humanitaria, a saber, el derecho de in-
jerencia.

Creo ademds que es especialmente apropiado abordar este asunto
ante ustedes, en una de las cinco universidades de la Union Europea en
las que se creard un diploma universitario superior consagrado a la
ayuda humanitaria internacional, impulsado desde la Comision Euro-
pea.

Creo que con ello se reconoce justamente la contribucién de este Ins-
tituto a la profundizacién de la integracion europea.

Como ustedes bien saben, uno de los objetivos de la Unién Europea
en el dmbito humanitario consiste en optimizar la respuesta europea a los
nuevos retos humanitarios.

* El articulo reproduce la conferencia pronunciada por el Sr. Marin el 25 de marzo de
1994 en el Instituto de Estudios Europeos de la Universidad de Deusto, con ocasion del acto
de entregas de Diplomas y Titulos de Postgrado.
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Nuevos retos, en efecto, pues en la dltima década las situaciones de
emergencia han aumentado considerablemente y afectan hoy a millones
de personas en todo el mundo, incrementdndose al mismo tiempo su am-
plitud, su duracién y su complejidad.

Ante esta explosion de las necesidades de asistencia humanitaria, la
comunidad internacional intenta dia a dia responder con rapidez y efica-
cia, expresando asi su solidaridad con las poblaciones afectadas.

En este contexto la Comisién Europea cred a mi iniciativa en 1992,
el Departamento de Ayuda Humanitaria de la Comunidad Europea.

A través de este departamento, la Comisiéon Europea concedié en
1993 ayudas humanitarias, por valor de unos 600 millones de ecus,
100.000 millones de pesetas!, y ello en numerosos paises sin discrimina-
cién alguna.

La Unién Europea y sus Estados miembros son, con gran diferencia,
el primer donante mundial, aunque la opindn publica europea no sea ple-
namente consciente de ello.

Pero una cosa es decidir la forma y el volumen de la ayuda, y otra es
hacerla llegar a sus destinatarios. En este punto, acontecimientos de fon-
do han modificado de forma sustancial el planteamiento de la cuestion
humanitaria.

En los dltimos anos, €l acceso a las victimas se ha convertido en un
problema tan agudo que han llegado a producirse situaciones de bloqueo
total.

El desafio que representa el acceso a las victimas ha generado res-
puestas innovadoras, audaces, pero también nuevos problemas, ya que
las soluciones aportadas no tienen aun los limites bien definidos.

En este contexto, se ha desarrollado desde hace algunos afios el con-
cepto de «derecho de injerencia» o derecho a la intervencién por razones
humanitarias.

Este concepto ha tenido una evolucién singularmente rdpida, paralela
a la evolucion geopolitica del mundo, y ha dado lugar a un debate de fon-
do sobre los limites de las intervenciones humanitarias, que en el momen-
to actual representan un reto en el plano de las relaciones internacionales
para todos los intervinientes: organizaciones no gubernamentales, organi-
zaciones internacionales, Estados; y también para la Unién Europea.

En 1993 (en sentido amplio).

—Ayuda humanitaria (ECHO) - 600 MECU.

—Ayuda alimentaria (DG VIII) - 574 MECU.

—Ayuda a los refugiados ACP (DG VIII) - 14 MECU.
—Ayuda a los refugiados PVD/ALA (DG I N/S/) - 65 MECU.
—Ayuda a los refugiados palestinos (DG I N/S) - 30 MECU.



AYUDA HUMANITARIA: CONTRIBUCION AL DEBATE SOBRE EL DERECHO... 109

2. EVOLUCION DEL INTERES POR LAS CAUSAS HUMANITARIAS

Para comprender la nocién actual de intervencién humanitaria es pre-
ciso evocar los factores geopoliticos, socioldgicos y tecnoldgicos que
han contribuido al nacimiento y desarrollo de una actitud mds voluntaris-
ta en este terreno.

La situacién geopolitica mundial se caracteriza actualmente por una
desestabilizacién derivada del fin de la guerra fria y de la desaparicion
del enfrentamiento entre los dos bloques, que apoyaban estratégicamente
a numerosos paises en desarrollo.

Esta transformacién del mapa geopolitico planetario ha tenido como
consecuencia el que muchos paises, dejados a su suerte, conviertan en
ficcion la construccion de su sistema institucional o politico para regre-
sar a sus viejos enfrentamientos, internos o entre Estados, y a la vieja
cuestion, tantas veces dolorosa, de las minorias étnicas.

Se derrumban Estados, incluso a nuestro lado, en la antigua Yugosla-
via, entre guerras étnicas, de clanes o de religion, y aparecen grandes zo-
nas de inestabilidad politica.

Una tierra de nadie juridica acoge a millones de refugiados, que va-
gan por el mundo, a merced de los conflictos y de las hambrunas, fuera
de cualquier control, rechazados de un pais a otro.

Sacudida a diario por los medios de comunicacién, la opinién publi-
ca europea reacciona de manera afectiva y emotiva, apoyando en general
las acciones humanitarias de las organizaciones no gubernamentales, y
ejerciendo también presién sobre sus dirigentes politicos para que bus-
quen soluciones en el plano nacional o internacional.

(Coémo no se van a indignar los ciudadanos, especialmente los jévenes
como ustedes, por esta terrible evolucion de la guerra, que golpea hoy en
primer lugar a la poblacién civil, sin perdonar a los nifios, a las madres y a
los ancianos, y que no vacila en utilizar el hambre o los traslados forzosos
de poblacién como medios innobles de combate?

Los actores de la accién humanitaria no gubernamental han confir-
mado, cuando ha sido necesario, su papel de centinelas infatigables, ha-
ciendo sonar la alarma alli donde se aplasta la dignidad del hombre; con
valentia y perseverancia, en condiciones a veces de extremado peligro,
atendiendo y alimentando a las poblaciones desamparadas.

En el «nuevo desorden internacional», la naturaleza de las catastrofes
es ahora principalmente de origen humano, més que fruto de desastres
naturales, trayendo como consecuencia guerras civiles y corrientes in-
mensas de refugiados.

Ante esta conjuncién de factores, se ha visto paulatinamente que era
necesaria una respuesta internacional mas vigorosa que completase la ac-
tuacion de las organizaciones humanitarias no gubernamentales.
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Si la comunidad internacional esta llamada a reaccionar, a intervenir,
(,cémo puede hacerlo, y sobre qué bases?

3. FUNDAMENTOS DEL DERECHO DE INJERENCIA

Se ha observado con frecuencia que «el deber de injerencia humani-
taria» en favor de las victimas de conflictos tiene su origen, entre otros,
en las referencias éticas de las religiones hebrea, cristiana y musulmana.

Pero ;resulta tan claro, en la prictica de las relaciones internaciona-
les, entrometerse en los asuntos internos de un Estado, aunque sea en
nombre de los derechos humanos, para pasar a la accién colectiva?

Por otra parte, ;Siguen siendo representantes del Estado, en el sen-
tido pleno de la palabra, las bandas armadas que se arrogan el poder,
que derriban a dirigentes democraticamente elegidos, que se convierten
en criminales de guerra responsables de genocidio? ;y qué hacer cuan-
do, ademas, los interlocutores cambian todos los dias, al hilo de los
combates?

El derecho internacional humanitario prevé ciertos mecanismos de
proteccién de la poblacion civil (en el marco de los Convenios de Gine-
bra de 1949 y de sus Protocolos Adicionales de 1977).

Pero estos textos han sido firmados por la préctica totalidad de las
naciones del mundo, sin que sus principios tengan por ello fuerza de ley
en la realidad de los hechos.

A mi me parece, con toda franqueza, que actualmente ya no constitu-
yen una respuesta suficiente a las realidades de la «posguerra fria».

4. LA INTERVENCION MILITAR

Frente a la emergencia de problemas que obstaculizan gravemente la
accién de socorro, como el aumento de la inseguridad para el personal
humanitario, y ante la magnitud de unas necesidades de coordinacién y
de medios logisticos que superan a las organizaciones humanitarias no
gubernamentales, en determinados casos ha resultado inevitable el recur-
so a la intervencién militar.

A veces resulta indispensable hacer entender a los dirigentes de Esta-
dos que violan abiertamente los principios humanitarios, que no se puede
pisotear de este modo ni el derecho internacional ni la comunidad inter-
nacional que garantiza su aplicacion.

Pero, al mismo tiempo, el recurso a las fuerzas armadas en el marco
de intervenciones internacionales humanitarias pone de relieve el proble-
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ma del deslizamiento de la accién humanitaria de socorro hacia el mante-
nimiento de la paz, y plantea no pocos problemas.

(Cudl es la frontera entre los papeles respectivos de los Estados inter-
ventores y de las organizaciones humanitarias, siendo asi que el papel del
Estado estd vinculado al respeto del derecho, mientras el de las organiza-
ciones humanitarias lo esta al socorro a las victimas, sin distincién alguna?

(Hasta dénde pueden las organizaciones humanitarias, por si solas,
cumplir su misién?

A veces, las ONGs temen que se atente contra sus principios funda-
mentales de imparcialidad y de independencia, principios que, en condi-
ciones normales, les permiten actuar y dar testimonio en todas partes.

Es cierto, en efecto, que determinadas intervenciones militares no
han sido capaces de garantizar la seguridad del personal humanitario,
cuando el objetivo de la intervencién era precisamente protegerlo.

Por otro lado, ha pasado el tiempo de la soberania absoluta y exclusi-
va, y la ONU ha integrado el derecho de asistencia para legitimar sus in-
tervenciones.

Antes, el papel de la ONU se limitaba a interponerse entre los belige-
rantes, y luego a preservar el alto el fuego mediante la disuasion, es de-
cir, a mantener la paz.

Actualmente, la lista de tareas de la ONU se ha ampliado notable-
mente, y comprende la restauraciéon del orden publico mediante el de-
sarme de las facciones responsables de conflictos, y el apoyo a la distri-
bucién de la ayuda alimentaria mediante la escolta de los convoyes
humanitarios.

En muchos casos, la presencia militar es condicién indispensable
para el transporte de la ayuda.

No obstante, en esta epidemia de conflictos, los cascos azules no
pueden intervenir en todos los lugares en los que existe emergencia, y se
comprueban los limites de su accion: la operacién «Restore Hope» en
Somalia ha puesto de relieve la insuficiencia de los medios militares de
las Naciones Unidas y las dificultades de coordinacién entre los distintos
protagonistas sobre el terreno.

Pero hay que lamentar también la pesadez del proceso de decisiones
de la ONU y la lentitud del despliegue de las tropas.

Es cierto que desde 1989 las Naciones Unidas han puesto en marcha
tantas operaciones como en los cuarenta afios anteriores, y es muy posi-
ble que se esté pidiendo demasiado a la ONU, que desde la guerra del
Golfo se ha convertido en «gendarme del mundo».

Ademas, el caracter voluntario de las contribuciones militares de los
Estados limita el nimero de cascos azules que se envian a los escenarios
de conflictos.
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Algunos Estados justifican su prudencia a la hora de comprometer
mayores medios militares alegando los riesgos de una escalada de la vio-
lencia, lo que muestra lo dificil que es conciliar accién politica, accién
militar y accién humanitaria.

Por otra parte, la opinidn publica es, sin duda, favorable al envio de
ayuda humanitaria, pero acepta con dificultad las pérdidas de vidas de
conciudadanos en conflictos a veces muy distantes.

Todo el mundo se emociona ante una tragedia humanitaria, pero ;es-
tamos dispuestos a ver morir nuestros compatriotas para frenar las ambi-
ciones territoriales de uno de los cada dia mds numerosos «sefiores de la
guerra» en paises lejanos ?

Resulta sintomatico aunque perfectamente comprensible constatar la
emocion y los traumas que provoca en la opinién piblica la muerte de un
casco azul de su propia nacionalidad en medio de un conflicto que cada
dia causa centenares de muertos.

El respeto a la voluntad politica gubernamental de comprometer mas
0 menos abiertamente medios militares obliga a un consenso entre los
paises potencialmente interventores, dado el deseo legitimo de cada na-
cién de preservar, por una parte, sus relaciones bilaterales, y por otra, la
vida de sus soldados.

Ante esta limitaciéon numérica de los soldados de la paz, y ante la
multiplicidad actual de conflictos simultdneos en el plano mundial, se
plantea el dificil dilema de las prioridades.

Por otra parte, si intervenir en un Estado politica o econdmicamente
debilitado resulta relativamente facil, ;qué ocurre frente a un Estado mi-
litarmente fuerte?

Son muchas las esperanzas depositadas en este nuevo papel de las
fuerzas armadas de mantenimiento de la paz, pero las negociaciones de
paz pueden verse en peligro si la poblacién socorrida ve la intervencion
militar como una agresion exterior.

Una intervencién militar poco respetuosa con el contexto local, sin
proporcién con las necesidades de proteccion, y que no dé oportunidades
a la negociacion politica, puede facilmente despertar sentimientos de na-
cionalismo exasperado.

Estos sentimientos nobles pueden producir en la poblacién los peores
efectos, haciéndola rechazar pura y simplemente a unos soldados que les
recuerdan el colonialismo.

(Podemos contemplar las sucesivas retiradas de altos mandos milita-
res en la antigua Yugoslavia sin interrogarnos sobre la ambigiiedad de su
mandato?

La frustracién de las tropas que actdan en el terreno de operaciones
es casi siempre fruto de la complejidad de su misién, de la imprecisién
de las 6rdenes, y de la falta de medios.
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Por dltimo, intervenir es una cosa y otra muy distinta decidir el mo-
mento de retirarse.

Una retirada prematura deja a las victimas con sensaciéon de abando-
no. Una presencia demasiado larga es sinénimo de impotencia.

Pasadas las situaciones de emergencia llega el momento de la recons-
truccion del pafs siniestrado, y una vez mds intervienen las organizacio-
nes humanitarias.

(Qué fuerza armada habria que mantener hasta el momento en que
callen definitivamente las armas?

5. CONCLUSIONES

Para evitar el riesgo de confusién entre la accién humanitaria y la
accion militar, es preciso encontrar un equilibrio entre las acciones po-
liticas del tipo «peace building», las operaciones de «mantenimiento
de la paz», orientadas a erradicar las fuentes de conflicto, y las res-
puestas a los sufrimientos de las victimas mediante la accién humani-
taria.

La comunidad internacional tiene que decidir correctamente dénde
intervenir, cudndo intervenir y cudndo retirarse.

Pero no existe la solucién «correcta», y por ello es necesario valorar
con mayor cuidado que nunca lo que se juega con las intervenciones mi-
litares, y definir con la mayor precision posible el mandato de las fuerzas
llamadas a poner en préactica las resoluciones de la ONU, dandoles me-
dios de accién dignos de este nombre.

En cualquier caso, la credibilidad de la accién internacional de la
Unién Europea en los proximos afios dependerd en gran parte de su capa-
cidad para dar una respuesta justa y eficaz a estos dos grandes proble-
mas: la ayuda humanitaria y la necesidad de asegurar el acceso a las vic-
timas.

Por su parte, la Comisién Europea, en el estricto marco de sus com-
petencias, que se limitan exclusivamente al 4mbito humanitario, seguird
haciendo cuanto esté en sus manos para contribuir al esfuerzo de solida-
ridad de los ciudadanos de la Unidn.

Puedo asegurarles que, en lo humanitario, la Unién Europea cumple
con su obligacién en todos los escenarios, incluida la antigua Yugoslavia,
donde aportamos el 65 % de la ayuda mundial.

Sin embargo, en el terreno politico, los Estados miembros han sido
incapaces de aportar una solucion coherente y satisfactoria ante el drama
de Yugoslavia, que constituye en mi opinidén la pdgina més triste de la
historia de la construccién europea.
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Desgraciadamente, la ayuda humanitaria, atin siendo indispensable,
no puede sustituir la falta de voluntad politica de la comunidad interna-
cional.

Sé€ que les he ofrecido una intervencidn con mds preguntas que res-
puestas.

Pero me parece importante destacar que los problemas humanitarios
son extraordinariamente complejos, y solamente con el fin de la guerra
fria el mundo occidental ha podido iniciar la elaboracién de una doctrina
indispensable en el umbral del siglo xx1: el derecho de injerencia huma-
nitaria.

Confio en que la Universidad de Deusto aporte una contribucién po-
sitiva a esta reflexion.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos realizar una aproximacion a
las probables consecuencias sectoriales y territoriales del impacto del
Mercado Unico (en adelante MU) en Bizkaia. En primer lugar, presenta-
mos las repercusiones regionales del MU. Seguidamente, nos ocupamos
del impacto del MU en la industria vizcaina y, finalmente, abordamos las
consecuencias territoriales. Posteriormente, planteamos una serie de me-
didas amortiguadoras al impacto empresarial y territorial del MU.

1. EL MERCADO UNICO

La entrada de Espafa en la CEE en 1986 es el inicio de una fase de
progresiva vinculacién a la economia europea (VINALS, J., 1992, 95-96).
El proyecto de Mercado Unico data de 1986 y a mediados de 1987 entra
en vigor el Acta Unica Europea, que propone la creacion del MU en ene-
ro de 1993. La progresiva vinculacién entre las economias de los doce
paises miembros de la Unién Europea (UE) atraviesa por varias etapas.
De 1986 a 1992 o primera fase de integracidn, en la que se produce la re-
duccién escalonada de los derechos arancelarios aplicados a los paises de
la CE en lo que concierne al sector industrial. También se eliminaron to-
das las restricciones cuantitativas, salvo ciertas excepciones. En relaciéon
a terceros paises, los aranceles espafioles tuvieron que adaptarse a la Ta-
rifa Exterior Comtn (MONTES, P., 1993, 85). A partir de 1993, la crea-
cién del Mercado Unico supone la desaparicién de barreras arancelarias

I Becaria postdoctoral del Gobierno Vasco.
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entre paises miembros, adoptar barreras comunes comerciales para terce-
ros paises y libre movilidad de todos los factores productivos (capitales,
bienes, servicios, personas).

La siguiente fase seria la Unién Econdmica y Monetaria (UEM), en
la cual han de unificarse las politicas socio-econdmicas, fiscales y adop-
tar una moneda comun. Para poder llegar a esta fase los paises miembros
deberan cumplir una serie de condiciones en tipo de interés, déficit fis-
cal, deuda publica e inflacién en 1997 6 1999 como muy tarde. Antes de
pasar a la etapa de la UEM los jefes de gobierno se reunirdn en 1996
para decidir si se dan las condiciones necesarias, teniendo al menos siete
paises que cumplir los requisitos que a continuacién aparecen en 1995.
En la actualidad tan sélo Luxemburgo cumple las condiciones exigidas.

Los objetivos que han de alcanzar los paises miembros en 1997 o en
1999 son los siguientes:

—La tasa de inflacién no debe superar en 1,5 puntos porcentuales la
de los tres paises con menor tasa de inflacién medida a través del
Indice de Precio al Consumo.

—EIl déficit consolidado de las Administraciones Piblicas no debe
exceder el 3% del PIB.

—EI saldo de la deuda publica no podra ser mayor que el 60% del
PIB.

—Los tipos de interés nominales a largo plazo no podrdn superar una
diferencia de mds de dos puntos porcentuales con respecto a la
media de los tipos correspondientes a los paises mds estables en
términos de inflacidn.

—Se exige que el tipo de cambio pertenezca a la banda estrecha de
fluctuacién del Sistema Monetario Europeo sin que se produzcan
tensiones ni devaluaciones bilaterales durante dos afios antes de
1997.

Sin embargo, «entre todas las dificultades que se interponen en el
cambio hacia la UEM, quiza la mds importante tenga una base regional»
(VELASCO, R., 1991). Alburquerque-Curbelo (1991) plantean que la insis-
tencia en la convergencia nominal, ignorando las variables reales en un
breve periodo, puede acarrear serios problemas de desempleo y desindis-
trualizacién, que en determinadas regiones resultarian especialmente gra-
VOSO0S.

A continuacién, pasamos a comentar las consecuencias mds relevan-
tes del Mercado Unico con proyeccién en el dmbito regional. Una prime-
ra consideracion apuntada por numerosos autores (CoLLADO, J.C. dir.
1992, 28-32) es que el MU va a posibilitar un aumento de las economias
de escala en diversas actividades econdémicas. El incremento potencial
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del tamafio del mercado, la eliminacién de las barreras arancelarias y una
mayor competencia favorecerdn la creacién de nuevas economias de es-
cala, tanto a nivel directamente productivo, como de gestién e I+D.
Aquellas empresas que no puedan enfrentar el MU de un modo positivo
autébnomamente, se verdn abocadas a la desaparicion o a fusionarse con
otras empresas. De modo, que se iniciard un proceso de reestructuracion
en cada actividad que comprenderd una mayor especializacién y una re-
modelacién en el tamaiio de los establecimientos.

El probable aumento de las economias de escala ha sido cuestionado
por otros autores (AHUADO, M., 1991a) al plantear «que sélo se podrian
realizar reducciones significativas si se diera un aumento masivo de los
volimenes de produccién y tamafio de plantas y si el management fuera
al mismo tiempo capaz de mantener (o mejorar) la eficiencia operacio-
nal».

En caso de que se produzca una reorganizacién técnica de la produc-
cién es muy probable que vaya acompaifiada de un incremento de la con-
centraciéon geogréfica del tejido productivo. Ante la libre movilidad de
capitales, bienes, servicios y personas la inversion tenderd a dirigirse a
aquellas grandes 4dreas metropolitanas donde el capital obtenga una ma-
yor rentabilidad. La carestia de la mano de obra en estas densas zonas ur-
banas es compensada por la disponibilidad de abundantes recursos y la
proximidad al mercado. La polarizacién de la produccién crecerd en fun-
cion de las economias de escala, las economias externas, el tamafio de la
actividad, la dimensién de los clusters existentes y la disminucién de los
costes de transporte y transaccién (DE LA DEHESA, G., 1992). La concen-
tracién de la produccién en un menor nimero de ubicaciones parece ser
una tendencia en marcha a tenor de las estrategias implementadas por
compaifiias multinacionales en sectores proclives a beneficiarse del Mer-
cado Unico como telecomunicaciones e industria farmacéutica (AMIN, A.,
CHARLES, D.R. y HOWELLS, J., 1992).

Otro efecto esperable a consecuencia del MU es la acentuacién de la
especializacién regional derivado del crecimiento de la concentracién es-
pacial de la produccion. DE LA DEHESA (1992) sefiala lo siguiente en este
sentido: «Uno de los efectos de la integracién es que tiende a reducir los
costes de transaccidén y a aumentar la concentracidon geogrifica de los
sectores, concentracion que suele tener lugar en las “agrupaciones” o nud-
cleos existentes, originados por las dimensiones del mercado. La reubi-
cacién de sectores aumenta la eficiencia de la economia y la especiali-
zacion de las regiones. A su vez esta mayor especializacién regional
hace a las regiones mas vulnerables a las crisis: una regiéon muy especia-
lizada en un tipo de productos sufre mucho mas por el retraimiento de la
demanda de aquél que otra con una estructura de produccién diversifica-
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da y que pueda volverse a otros productos para contrarrestar la crisis co-
mercial.» Los riesgos de una excesiva especializaciéon productiva han
sido drdsticamente evidenciados en el fuerte impacto experimentado por
las regiones industriales en declive durante la crisis de los setenta y su li-
mitada capacidad de adaptacién. Reiteremos, por tanto, que la disminu-
cién de la diversificacion de actividades en una region aumenta la fragi-
lidad econémica de la misma ante hipotéticas crisis sectoriales.

En cualquier caso, la recomposicién de la malla productiva favorece-
r4 a las regiones mejor provistas de factores y el resto experimentard un
notable empeoramiento de sus condiciones econdmicas.

Junto a las mayores potencialidades de crecimiento que ostentan las
dreas metropolitanas europeas mejor dotadas, hay que afadir que las em-
presas de mayor tamafio y mds préoximas al minimo de escala eficiente
estdn localizadas en estas dreas situadas en las regiones mds ricas. De
modo que el libre movimiento de factores abriria una grieta mas ancha
entre las regiones europeas mas desarrolladas y las rurales y con proble-
mas de declive industrial. Algunos autores han calculado que cuando el
MU se haga efectivo el 30% de las empresas europeas tendrd que cerrar
o fusionarse con otra, aumentando las restantes de tamafio en una propor-
cién similar (DE LA DEHESA, G., 1992).

Otra cuestidn a considerar en relacién al impacto territorial de la
UEM es que la cesién de la politica monetaria a organismos suprana-
cionales va a suponer la pérdida de instrumentos clave en el control de
la economia de un pais y de sus regiones. De modo que, «si considera-
mos, por ejemplo, los diferenciales de inflacién y la distinta estructura
econdmica y productividad de los paises de la CEE (y sobre todo entre
regiones), esta cesion significaria que, en la préctica, el peso del ajuste
macroeconémico recaeria en buena medida sobre zonas que dificilmente
podrian soportar las medidas restrictivas que necesariamente tendrian
que ponerse en marcha para controlar tensiones inflacionistas o déficits
comerciales. [...] Es decir, previsiblemente, el impacto del ajuste reper-
cutiria directamente en el sistema productivo regional a través de proce-
sos de reconversion y corrientes migratorias, en ausencia de medidas co-
rrectoras por parte, fundamentalmente, de la politica de oferta. Esto es, de
la politica regional o industrial» (LANDABASO, M., 1993). Esta misma preo-
cupacion ha sido expresada por otros autores (BEGG, 1., MAYES, D., 1993),
que plantean también que las consecuencias macroecondémicas de la inte-
gracidn, en relacién a la convergencia de indicadores nominales, afectaran
de un modo negativo mds intenso a las regiones y paises mds pobres.

Ante la mds que probable ampliacion de las disparidades regionales
la UE propone la modificacién de los fondos estructurales para compen-
sar la desigual distribucion espacial de los beneficios del Mercado Unico
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araiz de la firma del Acta Unica en 1986. La reforma de estos fondos en
1988 y la creacién del Fondo de Cohesién en 1991 puede entenderse
como el reconocimiento explicito del previsible ensanchamiento de las
desigualdades regionales con motivo de la integracién econémica euro-
pea. Asi de explicitamente lo expresa el responsable de Politicas Regio-
nales de la UE: «Ante la perspectiva del mercado dnico, se intenta evitar
que las ventajas de competencia de que disponen las regiones mas desa-
rrolladas, no ahonden atin més las disparidades interregionales [...]. Junto
a los Fondos Estructurales, el Tratado sobre la Unién Europea prevé, en
efecto, la creacién de un Fondo de Cohesién, que contribuird a la realiza-
cioén de proyectos en el dmbito del medio ambiente y de las redes transeu-
ropeas para las infraestructuras de transporte en los paises cuyo PIB sea
inferior al 90% de la media comunitaria.» (LANDABURU, E., 1993).

A pesar de los esfuerzos realizados por atenuar las disparidades re-
gionales con la modificacion de los instrumentos existentes y disefio de
otros nuevos, ha de sefialarse la limitacion de los recursos disponibles. El
Consejo Europeo de Edimburgo (1992) dispuso que los recursos destina-
dos a los fondos estructurales durante el periodo 1993-1999 sobrepasen
los 140.000 millones de ecus, que suponen el doble de lo previsto de
1989 a 1993 (Comisién de las Comunidades Europeas 1994). No obstan-
te, en términos relativos sefialemos que el presupuesto de la UE es tan
s6lo el 1,2% del PIB comunitario y la Politica Agraria Comin (PAC) ab-
sorbe el 53% de dicho presupuesto. Ademds, los efectos de la PAC sobre
la cohesién han sido regresivos y han contribuido a mantener las desi-
gualdades regionales.

La necesidad de implementar politicas regionales de choque ante el
MU es defendida no solamente desde el criterio de la equidad, sino tam-
bién desde la eficiencia, ya que la sucesiva aparicion de crisis regionales
podria hacer bloquear el proyecto de UEM.

Planteadas las repercusiones regionales mds relevantes del MU, pa-
samos al andlisis del impacto sectorial en Bizkaia.

2. IMPACTO DEL MERCADO UNICO EN LA INDUSTRIA

El impacto del MU en la industria espafiola ha sido analizado en di-
ferentes estudios de prospectiva. Desde la dptica de un modelo de simu-
lacién estdtico (GUAL, J., TORRENS, Ll., VIVEs, X., 1992) el objetivo es
determinar los factores influyentes en el impacto del MU vy los resultados
desde el punto de vista de la prediccion han de relativizarse. Es decir, el
diagnéstico de la repercusion del Mercado Unico en los sectores indus-
triales es poco representativo. Por lo tanto, este estudio no se adapta a los
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objetivos del presente trabajo, si bien algunas de sus conclusiones pue-
den resultar de interés y serdn comentadas en su momento.

La investigaciéon que ha sido tomada de referencia para extraer los
sectores industriales que experimentan consecuencias mas graves en un
estudio de simulacién dindmica que considera el impacto macroeconémi-
co y microeconémico conjuntamente (CoLLADO, J.C., dir. 1992). Como
muy acertadamente se sefiala en esta obra, las simulaciones no hay que
confundirlas con predicciones. El objetivo de las simulaciones es sefialar
tendencias y detectar problemas. El modelo utilizado es el Macroeconé-
mico Intersectorial de Espafia (MIDE). Los elementos bésicos que defi-
nen el MIDE son la utilizacion de la tabla input-ouput como soporte con-
table y el uso de técnicas econométricas.

El modelo MIDE utiliza como estructura contable la tabla input-output
de 1980 de 43 ramas de actividad, elaborada por el INE. Una tabla input-
ouput ofrece una enorme cantidad de informacién sobre la economia de un
pais o regién para el afio que ha sido realizada. A partir de dicha tabla es di-
sefiada una base de datos, apoydndose en la Contabilidad Nacional y otras
fuentes estadisticas, de modo que pueda reproducirse la informacién de la
tabla input-ouput para otros afios considerando una serie de supuestos.

El modelo MIDE estd compuesto por tres submodelos: el bloque pro-
ducciodn, el bloque renta-precios y el bloque contable. El bloque produc-
cién determina las demandas finales, los consumos intermedios, las pro-
ducciones, las productividades y el empleo de cada rama de actividad, a
precios constantes del afio base. La suma de las demandas finales da lugar
al producto interior bruto. El bloque renta-precios determina los valores
afadidos sectoriales a precios corrientes, es decir los salarios, los benefi-
cios, los impuestos y los indices de precios de cada rama. Mediante identi-
dades macroecondémicas y ecuaciones de comportamiento, el bloque con-
table transforma el PIB nominal en renta disponible y otros agregados,
para distribuir posteriormente la renta entre familias, empresas y gobierno.

El modelo utiliza un proceso de solucién iteractiva, que consiste en
la ejecucion reiterada de una serie de operaciones con datos diferentes
cada vez. En una primera fase son asignados valores a las variables ex6-
genas del bloque produccién, tales como precios y rentas. Estos valores
se usan para calcular las primeras estimaciones de las variables enddge-
nas de la demanda final. El modelo contintia calculando cada uno de los
valores interdependientes de produccién, productividad, empleo, valor
afiadido, precios y renta. Para la siguiente iteraccién del modelo comple-
to se usan todas las estimaciones calculadas a lo largo de la primera. Este
proceso se ejecuta afio a afio.

En primer lugar es confeccionado un escenario base que sirva de ele-
mento de referencia. A partir de este escenario base son planteados cinco
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escenarios que simulan las caracteristicas mds relevantes del MU y un
dltimo escenario que engloba a los cinco primeros, representando el im-
pacto global del MU.

El escenario base se configura bajo la hipdtesis de que Espafia no
adopta las directivas del MU en el periodo 1993-2000. Ademads, se pre-
supone que el resto de los paises de la UE si constituyen el MU.

A continuacién son formulados los escenarios siguientes:

La eliminacién de los controles aduaneros en frontera.

La apertura de los mercados publicos.

La liberalizacion de los servicios financieros.

Los efectos en la oferta debidos al incremento de la competencia.
La armonizacién fiscal del IVA e impuestos a consumos especificos.
Impacto global del MU.

SR o e

Los resultados agregados mds notorios de cada uno de los escenarios
citados son mencionados en las siguientes lineas. Respecto a la eliminacién
de los controles aduaneros son suprimidos dos tipos de costes. Disminuye
el nimero de agentes aduaneros y el coste del comercio intracomunitario.
Todas las variables macroeconémicas mejoran, especialmente las importa-
ciones y exportaciones. La apertura de los mercados puiblicos supondria la
disminucién en los precios de produccién de sectores de empresas publi-
cas, como energia, transporte y comunicaciones. La liberalizacién de los
servicios financieros significaria un aumento de la competencia dentro del
sector y una notable reduccién de precios que repercutiria en el resto de la
economia, ya que todos los sectores utilizan los servicios financieros, sien-
do la consecuencia del MU de mayor alcance en la economia espafiola. So-
bre los efectos de la oferta, sefialar que el aumento de la competencia, del
tamafio del mercado, de la eficiencia y reduccién de las rentas de monopo-
lio cristalizaria en reduccién de beneficios y costes salariales. La armoniza-
cién fiscal implicarfa un aumento del déficit piblico a medio plazo. El im-
pacto global del MU a medio plazo (1998) podria resumirse respecto al
escenario base en un aumento del 4% del PIB, del 3,9% del consumo, 4,8%
de la inversidn, del 5,8% de las exportaciones y 4,4% de las importaciones.

Efectuados dichos escenarios, se obtiene que el sector mds beneficia-
do es aquel que experimenta una notable reduccidn de precios que posi-
bilita un aumento de la produccién y las exportaciones, no tiene entrada
importante de importaciones competitivas, disfruta de elasticidad, renta y
precio elevada, orientado hacia el consumo final, poco expuesto a la ar-
monizacién fiscal y apertura de mercados publicos y consumidor de ser-
vicios financieros.

Por otra parte, los sectores menos favorecidos son aquellos que man-
tienen pocas interrelaciones con el resto de la economia, consumen po-
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cos servicios financieros, participan en los mercados publicos, tienen una
imposicién indirecta menor y baja elasticidad renta-precio.

Los sectores industriales que experimentan un impacto negativo mas
acusado en produccién, precios, empleo, importacién y exportacién en
términos relativos, es decir en relacidn al escenario base, son los dos que
a continuacidn citamos:

CNAE Actividad
114 Coquerias
21y22 Metilicas bésicas
25 Quimica
311 a315 Construcciones metélicas
316y 319 Articulos metélicos
32 Maiquina-herramienta, otra maquinaria
36 Automoviles y piezas
37y38 Construccién naval, otro material de transporte
41y 42 Alimentarias
43y 45 Textil, confeccién y calzado

Definidas las actividades industriales de mayor impacto potencial,
hemos calculado cudl es su participacién en el tejido industrial vizcaino
en 1992 (ver cuadro 1) y lo hemos cartografiado.

Cuadro 1

Empleo industrial en 1992 en sectores de mayor impacto potencial relativo
en el MU en Bizkaia

CNAE Empleo % Total
114 42 0
21y 22 12.809 12,1
25 4.479 4,2
311a315 12.505 11,8
316y 319 8.902 8,4
32 10.070 9,5
36 3.507 33
37y 38 5.203 4,9
41y42 5.430 5,1
43y 45 480 0,5
Total 63.427 60

Fuente: Catdlogo Industrial Vasco 1992 y elaboracion propia.
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El empleo industrial vizcaino potencialmente afectado por el Mer-
cado Unico alcanza al 60% del existente en 1992, lo cual ya nos indica
que la magnitud de los efectos puede ser considerable. Se da la circuns-
tancia de que algunos de los subsectores mds proclives a acusar las
consecuencias negativas del MU forman parte esencial de la estructura
industrial vizcaina. La observacién mds desagregada del cuadro 1 reve-
la que metéalicas bésicas (22), maquina-herramienta y otra maquinaria
(32) retnen el mayor volumen de empleo a experimentar un ajuste
(12% y 9,5% sobre el total de empleo industrial vizcaino en 1992, res-
pectivamente). Si afiadimos a estas dos actividades, construcciones me-
tdlicas y articulos metdlicos (11,8% y 8,4%, respectivamente), resulta
que estos cuatro sectores agrupan el 69,6% del empleo mds expuesto a
recortes inmediatos y suponen el 41,8% el empleo fabril vizcaino en
1992.

En el cuadro 2 podemos observar cémo metélicas basicas, construc-
ciones metélicas y maquinaria constituyen adin hoy, tras una década de
reconversion, pilares fundamentales del tejido industrial vizcaino.

Cuadro 2

Estructura del empleo industrial en Bizkaia en 1992

Sector Empleo %
Energia y agua 4.832 4,6
Metalicas basicas 12.809 12,1
Industria no metalica 3.356 3,2
Quimica 4.479 42
Construcciones metalicas 12.505 11,8
Articulos metalicos 8.902 8,4
Magquinaria 10.775 10,2
Material eléctrico 7.517 7,1
Material de transporte 8.710 8,2
Alimenticias 5.430 5,1
Textil y calzado 564 0,5
Madera y muebles 1.477 1,4
Papel y graficas 4.959 4,7
Caucho y pléstico 6.520 6,2
Construccién 12.800 12,1
Total 105.635 100

Fuente: Catalogo Industrial Vasco 1992 y elaboracién propia.



124 M.? CONCEPCION TORRES ENJUTO

De modo que la estructura industrial vizcaina al estar muy polarizada
en las actividades metdlicas y conexas, que son parte de las que recibirdn
un mayor impacto del MU, podria resultar reorganizada ante las nuevas
condiciones productivas y de competencia.

Estas actividades que pueden resultar mds deterioradas a consecuen-
cia del MU mantienen entre si densas relaciones interindustriales. Asi
queda revelado en las tablas input-ouput 1990 de la Comunidad Autémo-
ma de Euskadi. En maquinaria el 14,3% del input es aportado por metéli-
cas bdsicas y el 13,5% por construcciones metdlicas. En construcciones
metdlicas el 40,2% del input es suministrado por metélicas. En articulos
metdlicos los inputs principales son metélicas bdsicas (29,2% y construc-
ciones metdlicas (17,2%). Y si tenemos en cuenta que el complejo indus-
trial integrado por las actividades metdlicas es el que reline mayor volu-
men de flujos intermedios en la economia vasca, podemos confirmar la
gravedad de efectos directos e indirectos que serdn inducidos.

La composicién del tejido industrial vizcaino por sectores de deman-
da media y débil supone una fragilidad estructural ante las cambiantes
condiciones econdmicas y creciente competencia. La dedicacién a activi-
dades cuyos mercados estin saturados es agravada por otra serie de facto-
res como un tamafio de empresa reducido, un deficiente nivel tecnoldgico,
escasa diferenciacion del producto en buena parte de las actividades.

Un estudio sobre los determinantes del impacto del MU en la indus-
tria espafiola (GUAL, J., TORRENS, Ll1., VIVES, X., 1992) sefiala los factores
que atenuarian las consecuencias del nuevo contexto econdémico. La dife-
renciacién del producto, la calidad relativa del producto, la apertura del
sector al comercio internacional y el grado de proteccién de que disfruta-
ba el sector antes de 1986 son los elementos que influirian en atenuar la
repercusién del Mercado Unico.

El escaso periodo de tiempo transcurrido desde la implantacién del
Mercado Unico (enero de 1993) y la aparicién de una profunda recesion
econdémica desde 1990 no permiten realizar valoraciones mds precisas so-
bre el impacto de las nuevas coordenadas mercantiles en el tejido industrial.

Si las consecuencias del MU resultan preocupantes desde la dptica
sectorial, no alcanzan menos relevancia desde el dmbito regional, como
veremos a continuacion.

3. IMPACTO TERRITORIAL DEL MERCADO UNICO

Hemos cartografiado en el mapa 1 el empleo industrial de los secto-
res mds sensibles al MU en Bizkaia para localizar las dreas con un mayor
ajuste potencial de personal ocupado.
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Mapa 1

Impacto previsible del Mercado Unico Europeo en la industria vizcaina:
localizacién de los sectores de riesgo

ENPLED
-10500

944
oy S 5

— P 29FSCALA BRAFICA

Las comarcas previsiblemente mds afectadas resultan ser Gran Bil-
bao y Duranguesado, lo cual era lo mds probable ya que son las areas
donde estd concentrada la prictica totalidad del tejido fabril. En Gran
Bilbao son los municipios de Bilbao, Barakaldo y Sestao los mds expues-
tos al recorte del empleo. Pero tal vez lo mds representativo es que una
eventual reestructuracién abarcaria todas las zonas de la principal drea
metropolitana de Bizkaia. Aunque no todas las subdreas territoriales tie-
nen la misma capacidad de respuesta. Es decir, que mientras que en la
margen izquierda el resto de las actividades pertenecen a sectores de de-
manda media y moderada, en el valle de Txorierri estdn localizados sub-
sectores ligados a las nuevas tecnologias de demanda alta.

El Duranguesado tiene disperso el empleo potencialmente mds vul-
nerable, en concordancia con la distribucién espacial de su empleo in-
dustrial. Junto a Gran Bilbao y Duranguesado, también aparecen algunos
centros comarcales que serian virtualmente mas constrefiidos en el em-
pleo, este es el caso de Bermeo, Mungia y Gernika.

El mapa 1 nos ha ofrecido el diagnéstico del impacto absoluto,
siendo conveniente completarlo en términos relativos. El mapa 2 repre-
senta el porcentaje del empleo potencialmente respecto al empleo indus-
trial total de cada localidad. Los resultados del mapa 2 son contundentes.
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Mapa 2

Porcentaje del empleo potencialmente afectado sobre el empleo industrial
de cada municipio
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La comarca donde van a experimentarse mds crudamente las consecuen-
cias del MU es Duranguesado, a la que se sumaria parte del Txorierri, de
la margen izquierda y diversos enclaves més dispersos como espacios so-
bre los que se cierne la incertidumbre del nuevo mercado europeo.

La combinacién de los mapas 1 y 2 nos permite elaborar una tipo-
logia que establece cuatro grados de intensidad del impacto del MU,
en funcién del volumen absoluto de empleo potencialmente afectado y
el porcentaje que representa respecto al empleo industrial de cada mu-
nicipio. A continuacién mostramos los cuatro niveles definidos de in-
tensidad.

Empleo total
1.000
Tipo A Tipo C
% total 75
Tipo B Tipo D

a) Fuerte impacto absoluto y relativo: empleo potencialmente afecta-
do superior a 999 y del 75 al 100% del empleo industrial poten-
cialmente afectado respecto al total del municipio.
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b) Fuerte impacto absoluto y bajo relativo: empleo potencialmente
afectado superior a 999 y menos del 75% del empleo potencial-
mente afectado respecto al total del municipio.

¢) Bajo impacto absoluto y fuerte relativo: empleo potencialmente
afectado inferior a 1.000 y del 75% al 100% del empleo industrial
potencialmente afectado respecto al total del municipio.

d) Bajo impacto absoluto y relativo: empleo potencialmente afectado
inferior a 1.000 y menos del 75% del empleo afectado respecto al
total del municipio.

El mapa 3, resultante de la combinacién de los dos criterios citados
anteriormente, nos vuelve a mostrar que las zonas con una problematica
més preocupante son Duranguesado, Gran Bilbao y centros comarcales
(Bermeo y Gernika). Asimismo, queda manifiesta la continuidad especial
de las zonas mds afectadas entre Gran Bilbao y Duranguesado. La falta de
dreas de nueva industrializacién y escaso impacto negativo (ya que las
dos dreas industriales principales del territorio histérico son notablemente
deterioradas) enfatiza las consecuencias perjudiciales del Mercado Unico.

Mapa 3

Intensidad previsible del impacto territorial del MUE en Bizkaia
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Efectuado el anélisis del impacto sectorial y regional en Bizkaia, pre-
sentamos las conclusiones obtenidas.
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CONCLUSIONES

El tejido industrial vizcaino experimentard un notable reajuste en su
poblacién ocupada, bien por disminucién o aumento, prevaleciendo lo
primero, derivado de la mayor competencia existente desde el estableci-
miento del Mercado Unico en 1993. Al severo impacto del MU se ha su-
mado el inicio de un periodo de recesion econémica desde inicios de los
afios 90, que ha acentuado las tendencias negativas. Ahora bien, la crisis
actual «ha tenido el valor afiadido de plantear el tema de la cohesion eco-
ndémica y social, dotando modestamente al presupuesto de nuevos y de
mayores recursos en aquellas partidas destinadas a subsanar las dispari-
dades de desarrollo territorial y acelerar la evolucién hacia la convergen-
cia tanto nominal como real» (RODRIGUEZ, F., 1994).

Las consecuencias sectoriales del MU en la industria vizcaina pueden
calificarse de preocupantes al ser un 60% del empleo fabril de este territo-
rio potencialmente afectado. La variable del empleo ha sido el indicador
utilizado, pero igualmente es de suponer que sea constrefiido el VAB.

Es probable que la estructura industrial vizcaina evoluciona hacia
una mayor especializacién en lugar de ir hacia la diversificacién. La re-
sistencia al cambio que ha venido mostrando en los ultimos afios, junto a
la imperante competencia en el contexto europeo y mundial, asi como la
falta de un decidido impulso desde la Administracién hacen prever tal
predisposicion (ESTEBAN, M., VELASCO, R., 1993).

A pesar del impresionante impacto del MU en Bizkaia, sefialemos
que la futura instalacién de la aceria compacta de Altos Hornos de Vizca-
ya en Sestao (Bizkaia) es un elemento sumamente positivo para la side-
rurgia, para otras actividades con las que mantiene ligazones y emblema
de una posible acentuacion de la especializacion.

Es de esperar que ante una agudizacion de las presiones competitivas
se produzca un reforzamiento de las disparidades internas entre los dis-
tintos sectores. Es decir, que aumente la diferenciacién entre grandes y
pequefias empresas con centros de decisidon regional y subsidiarias de
grupos extranjeros (QUEVIT, M., 1992).

La insuficiencia de las politicas horizontales en el periodo previo al
Mercado Unico deberia ser corregida. La competitividad de la industria
espafiola no ha sido apoyada con un impulso proporcional a la trascen-
dencia del cambio que supone el mercado a escala europea. Se ha insisti-
do en la competitividad de la industria sélo desde el punto de vista de los
precios en relacién al coste de la mano de obra, ignorando otros factores
de competitividad tan fundamentalmente como la calidad, la tecnologia,
las redes de comercializacidon, etc. La importancia de las politicas hori-
zontales ha sido destacada desde las Comunidades Europeas (1991), al



IMPACTO DEL MERCADO UNICO EN BIZKAIA 129

afirmar «que los problemas industriales a escala regional o sectorial de-
beran resolverse cada vez més mediante medidas horizontales».

La necesidad de racionalizacién en la industria vizcaina es atin bas-
tante considerable en el actual contexto de competencia urbana y mun-
dial. La introduccién de cambios tecnoldgicos de un modo integrado en
los establecimientos industriales parece cada vez mds perentoria como
estrategia para superar la actual etapa de crisis.

El Pais Vasco, al igual que otras RETI (Regiones europeas de tradi-
cién industrial), pertenece al conjunto de regiones que pueden resultar
perjudicadas a consecuencia de la conformacién del Mercado Unico.
Bizkaia estd expuesta a sufrir un mayor desplazamiento en el contexto
regional europeo, dado el retroceso de una parte sustancial de su indus-
tria y la escasa entidad de las actividades ligadas a sectores de futuro, ya
sean de nuevas tecnologias o de servicios.

La posibilidad de beneficiarse Bizkaia de los Fondos Estructurales y
del Fondo de Cohesién ha de ser aprovechada al maximo para mejorar
las condiciones productivas de la region. Bizkaia, clasificada de 1974 a
1996 en el objetivo 2 (zonas industriales en declive), excepto varios mu-
nicipios de las comarcas de Encartaciones y Arratia-Nervién incluidos en
el objetivo 5b (zonas rurales) (ver mapa 4), por la Direccién General de
Politicas Regionales de la UE, puede optar a los recursos financieros de-
dicados a dichos objetivos.

Mapa 4
Bizkaia en la politica regional de la Unién Europea, 1994-1996
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Es previsible que ocurra un aumento de la concentracién de la pro-
duccién en Gran Bilbao por la desindustrializacién que puede ocasionar
el impacto del MU en la segunda comarca fabril de Bizkaia, Duranguesa-
do. Gran Bilbao, atin experimentando un mayor impacto absoluto, disfru-
ta de mds atractivos locacionales que Duranguesado, por lo que en esta
ultima comarca convendria la implementacién de medidas para amorti-
guar el choque y potenciarla de cara al futuro.

Quevit (1992) plantea que las medidas para respaldar a las RETI
frente al desafio del Mercado Unico se articulan en torno a las siguientes
propuestas:

—Inversién de I+D en el producto para favorecer la aparicién de in-
novaciones en las dltimas fases de la producciéon que puedan au-
mentar més el valor ailadido del producto. Ya que una debilidad de
las RETT es su especializacién en las primeras fases de la produc-
cién y la inversién anterior en racionalizacién ha estado dirigida al
proceso.

—Mayor integracién en proyectos internacionales de I+D, para supe-
rar su «gap» tecnoldgico y aprovechar sus recursos humanos for-
mados en este campo.

—Busqueda de economias técnicas de escala en el nivel de la pro-
duccidén y de economias no técnicas de escala (I+D, mérketing, fi-
nanzas, administracion...).

—Intentar beneficiarse de la desaparicion de las barreras arancelarias
para aumentar la competitividad de los sectores intensivos en
mano de obra cualificada y capital, para poder integrarse en el co-
mercio econdmico intraindustrial basado en la existencia de recur-
sos humanos y tecnolégicos.

La Comisién de las Comunidades Europeas (1991) incide en el mis-
mo sentido de la importancia de introducir innovaciones en las regiones
en declive industrial para poder beneficiarse del MUE y aiiade la necesi-
dad de diversificar las actividades en este tipo de areas.

Por dltimo, sefialemos que la pregunta que subyace es si los costes
del ajuste y las implicaciones de bienestar que significa el Mercado Uni-
co a corto plazo van a ser compensados por las ventajas de éste a medio
y largo plazo. Cuestién que no se presta a una contestacion unilateral y
que dependerd de las ventajas o desventajas ocasionadas para cada re-
gion y/o colectivo. En cualquier caso, si cabe hacer una consideracion fi-
nal en relacién al camino hacia la UEM. La evolucién de las variables
macroecondémicas para acceder a la UEM en Espafia estd siendo suma-
mente problemadtica. En el objetivo de intentar alcanzar los niveles de es-
tabilidad econdémica acordados en Maastricht se ha producido el estran-
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gulamiento de la economia «real» o productiva, queddndose atin muy le-
jos de resolver los desequilibrios internos. Un replanteamiento en perio-
dos y bases minimas tal vez fuera oportuno, ya que el Tratado de la
UEM fue firmado en una coyuntura en la que todavia se respiraba el op-
timismo de un periodo de crecimiento econdmico, mientras que la fase
de acceso a la UEM se estd desarrollando en circunstancias econdmicas
muy adversas.
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Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de marzo
de 1994, Nicole Vaneetveld, dictada en el asunto C-316/93

Como introduccidn al presente comentario, hemos de comenzar reali-
zando dos observaciones de cardcter general, que servirdn de guia al lec-
tor para una mejor comprension de la sentencia que hoy examinamos.

La primera de ellas se refiere a un problema que, si bien fue implici-
tamente planteado por el 6rgano jurisdiccional de remision (el Tribunal
de commerce de Huy, Bélgica) en sus cuestiones prejudiciales, no ha
sido resuelto por el Tribunal de Justicia en su sentencia, por las razones
que mdas adelante expondremos: se trata de la cuestion del denominado
efecto directo «horizontal» de las Directivas. Por consiguiente, el lector
interesado en profundizar en el andlisis de este concepto, no encontrard
indicio alguno sobre €l en el texto de dicha sentencia; habrd de remitirse
a las conclusiones del Abogado General, Sr. Jacobs, quien efectia una
interesante exposicion sobre la conveniencia de que el Tribunal de Justi-
cia reconozca finalmente el citado efecto a las Directivas. Seflalemos

* Las opiniones expresadas en este comentario reflejan unicamente la opinién personal de
los autores.
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también que, no es ésta, ni mucho menos, la primera vez —ni tampoco
serd la dltima—, que se plantea la cuestidn del efecto directo «horizontal»
ante el Tribunal de Justicia: el Abogado General, Sr. Van Gerven, ya se
pronuncié en favor del reconocimiento de este nuevo principio de Dere-
cho comunitario en sus conclusiones presentadas en el asunto Marshall II!
y, muy recientemente, el Abogado General, Sr. Lenz, ha mantenido la
misma tesis en sus conclusiones en el asunto Faccini Dori2. Dado el inte-
rés, la relevancia y la actualidad de esta construccién juridica, a ella de-
dicaremos la parte esencial del presente comentario.

La segunda observacion preliminar consiste en resaltar lo inhabitual
del planteamiento de las cuestiones prejudiciales por parte del érgano ju-
risdiccional de remision, puesto que la resolucion de remisién no contie-
ne informacién alguna sobre los antecedentes de hecho y de derecho del
litigio, razdn por la cual el Gobierno francés, que presentd observaciones
en el asunto, solicitd que se declarara la inadmisibilidad de dichas cues-
tiones. Es interesante analizar la motivacidon que efectda el Tribunal de
Justicia para acabar admitiendo a trdmite las cuestiones y, de este modo,
proporcionar una respuesta util al Juez nacional: a ella nos referiremos,
si bien brevemente, en primer lugar.

Antecedentes de hecho del litigio

El 2 de mayo de 1988, la Sra. Nicole Vaneetveld resulté herida como
consecuencia de un accidente de trafico, cuyo responsable fue el Sr. Du-
bois, conyuge de la Sra. Vaneetveld, del que ésta se hallaba separada,
aunque no divorciada. La Sra. Vaneetveld viajaba como pasajero del au-
tomovil conducido por el Sr. Dubois.

La pdliza de seguro del Sr. Dubois con la sociedad Le Foyer, no cu-
bria al conyuge del asegurado (posibilidad ésta permitida por la legisla-
cién belga, vigente en aquel momento, en materia de seguro obligatorio),
razén por la cual la citada sociedad, habiendo tenido conocimiento de
que la Sra. Vaneetveld no estaba divorciada, sino tinicamente separada,
se nego a abonar a la victima la totalidad de la indemnizacion.

I Sentencia de 2 de agosto de 1993, C-271/91, ain no publicada en la Recopilacién, apar-
tado 12 de sus conclusiones. Véase, también, al respecto, el comentario de la autora a la cita-
da sentencia, aparecido en el nimero precedente de esta publicacion.

2 Asunto C-91/92, cuya sentencia se espera con verdadera impaciencia, puesto que el Tri-
bunal de Justicia finalmente se verd obligado a pronunciarse sobre esta cuestion, al haber pre-
guntado directamente el 6rgano jurisdiccional de remision si la Directiva 85/577/CEE, puede
producir efectos en las relaciones entre particulares, tras haber transcurrido el plazo de trans-
posicion, sin que ésta se haya producido.
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La Sra. Vaneetveld demand6 a Le Foyer ante el Tribunal de commer-
ce de Huy, con el fin de obtener la indemnizacién de todos los perjuicios
sufridos. El Tribunal de commerce de Huy remiti6 tres cuestiones preju-
diciales al Tribunal de Justicia, por considerar que era aplicable la legis-
lacién comunitaria en la materia.

En efecto, el art. 3 de la Segunda Directiva del Consejo de 30 de di-
ciembre de 19833, establece que los miembros de la familia del tomador
del seguro, del conductor o de cualquier otra persona responsable civil-
mente de un siniestro y que esté cubierta por un seguro, no pueden ser
excluidos de dicha cobertura, en razén del vinculo de parentesco, en lo
que respecta a los dafos corporales.

El érgano jurisdiccional nacional pregunta, en primer lugar, si el art. 5
de la citada Directiva, que impone a los Estados miembros la obligacién
de adaptar sus normativas nacionales a la Directiva antes del 31/12/87, y
de aplicar las disposiciones modificadas antes del 31/12/88, es inmedia-
tamente aplicable en el ordenamiento juridico interno belga. De ser asi
—y ésta es la pregunta crucial— se plantea si la norma del art. 5 engen-
dra en favor de los particulares derechos individuales que los organos
jurisdiccionales nacionales tienen la obligacion de proteger. En tercer
lugar, el Tribunal de commerce pregunta a partir de qué fechas estos de-
rechos se originan (la fecha de la entrada en vigor de la Directiva; la fe-
cha tope del 31/12/87, impuesta a los Estados miembros por el art. 5 para
llevar a cabo la adaptacién de sus disposiciones nacionales; o bien, la fe-
cha del 31/12/88, plazo maximo para la aplicacién de las disposiciones
modificadas).

Como hemos anticipado al inicio de este comentario, el Tribunal de
Justicia no responde a la cuestiéon fundamental planteada (la del efecto
directo del art. 5 de la Segunda Directiva), al hilo de la cual podria haber
entrado a analizar el problema del efecto directo «horizontal» de las Di-
rectivas. Es cierto que, a menudo, el Tribunal de Justicia, impulsado por
el afan de proporcionar una interpretacion ttil al Juez nacional, ha abor-
dado cuestiones no directamente suscitadas por éste, pero que podrian te-
ner incidencia en la solucién del litigio. Sin embargo, en el presente
caso, la respuesta a esta cuestion es superflua por las siguientes razones:
en opinién del Tribunal de Justicia, el tenor del art. 5 es claro, en el sen-
tido de que los Estados miembros no estaban obligados a aplicar las dis-
posiciones nacionales en materia de cobertura de siniestros, modificadas
conforme a la Segunda Directiva, sino a partir del 31/12/88. El Tribunal

3 84/5/CEE, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas al seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de automéviles (DO 1984 L 8,
p- 17).
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de Justicia recuerda que una Directiva Unicamente puede ser invocada
por los particulares ante los 6rganos jurisdiccionales tras la expiracién
del plazo fijado para su transposicién en Derecho nacional*. Dado que
los hechos que dieron lugar al litigio acaecieron el 2/5/88, la Directiva
no podia generar, en esa fecha, derechos que los Tribunales nacionales
debieran salvaguardar. El Tribunal de Justicia considera suficiente esta
respuesta y no examina las dos primeras preguntas tendentes a averiguar
si la Segunda Directiva efectivamente conferia a los particulares los cita-
dos derechos. Por lo tanto, ya que la Directiva no podia generar ningin
efecto directo en esa fecha, es irrelevante para el 6rgano jurisdiccional
nacional que el Tribunal de Justicia se pronunciara sobre un posible efecto
directo de su art. 5, y atin menos, sobre un efecto directo «horizontal».

Admisibilidad de las cuestiones prejudiciales

Como antes sefialamos, el Gobierno francés mantuvo la tesis de la
inadmisibilidad de las cuestiones planteadas, basdndose en que el Tribu-
nal de commerce no facilité al Tribunal de Justicia datos suficientes so-
bre los antecedentes facticos y juridicos del litigio. A este respecto, invo-
c6 el auto del Tribunal de Justicia en el asunto Monin?, en el cual el
Tribunal de Justicia afirmé que, la necesidad de realizar una interpreta-
cién del Derecho comunitario que sea util para el Juez nacional, exige
que éste defina los antecedentes de hecho y el marco normativo en los
cuales se insertan las cuestiones que plantea o que, al menos, explique
las hipétesis en que éstas se basan®. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
a menudo ha obviado este inconveniente, cuando las preguntas se referian
a cuestiones técnicas que le permitian proporcionar una respuesta util,
aun careciendo de datos suficientes sobre la situacién legal y de hecho, o
cuando ha podido extraer la informacidn necesaria de los autos remitidos
por el Juez nacional y de las observaciones de las partes. Sefialemos, no
obstante, que en estos casos los Estados miembros y las Instituciones co-
munitarias que deseen presentar sus observaciones quedan en una situa-
cién de desventaja, al no poder comprender las cuestiones en toda su ex-
tension y, por lo tanto, no poder abordarlas adecuadamente.

En el presente caso, el Tribunal de Justicia, aplicando de manera
poco formalista el art. 177 del Tratado, en beneficio del Juez nacional,
tal y como viene siendo habitual, considera haber obtenido la informa-
cidén suficiente para la interpretacion del Derecho comunitario a partir de

4 Apartado 16 de la sentencia.
5 Asunto C-386/92, Monin Automobiles (atin no publicado en la Recopilacién).
6 Apartado 6.
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los autos y de las observaciones de las partes, razén por la cual entra en
el andlisis de las cuestiones prejudiciales’.

Efecto directo «<horizontal» de las Directivas

Sin ser nuestra intencidn retrotraernos en demasia a los principios
fundamentales en que se inspira la aplicacién del Derecho comunitario,
quizd sea conveniente, no obstante, recordar que el efecto directo de las
Directivas consiste en la posibilidad de que los particulares puedan invo-
car, aquellas de sus disposiciones que sean lo suficientemente precisas e
incondicionales, ante los Tribunales nacionales cuando, una vez expirado
el plazo fijado para su transposicién en Derecho nacional, el Estado no
haya cumplido esta obligacion, o lo haya hecho incorrectamente. Este
efecto directo «excepcional» de las Directivas (en el sentido de que, en
principio, se trata de normas dotadas unicamente de efectos mediatos), ha
sido reconocido por el Tribunal de Justicia a lo largo de su jurisprudencia.

Sin embargo, el propio Tribunal de Justicia ha hecho hincapié en que
el efecto directo s6lo puede invocarse frente al Estado, o frente a los 6r-
ganos que de él emanan (efecto directo «vertical»), dado que una Direc-
tiva no puede, por si misma, generar obligaciones para los particulares y,
por lo tanto, no puede ser invocada, en cuanto tal, frente a ellos?.

El Tribunal de Justicia ha basado su postura contraria al reconoci-
miento del efecto directo «horizontal» de las Directivas, en el art. 189
del Tratado CEE, en la medida en que esta disposicién establece que la
Directiva «obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resulta-
do que deba conseguirse...». El Tribunal de Justicia deduce que los efec-
tos obligatorios de la Directiva sélo se predican respecto de los Estados
miembros, que son sus destinatarios.

Esta argumentacidn no es convincente, por diversos motivos: en pri-
mer lugar, cifiéndonos a una interpretacion literal del Tratado, también
podria afirmarse que éste no excluye expresamente la posibilidad de que
las Directivas impongan asimismo obligaciones para los particulares.

En segundo lugar, una vez reconocido el efecto directo «vertical» de
las Directivas, resulta sumamente dificil justificar la distincién que éste
genera entre el Estado y los sujetos de derecho privados. Tomemos como
ejemplo el caso del trabajador empleado en una empresa publica o en
una privada: ;Cémo puede entenderse el hecho de que el justiciable esté
sometido a normas distintas dependiendo de que su empleador sea el Es-
tado —frente al cual podrd invocar una Directiva incumplida—, o un em-

7 Véanse los apartados 12 a 14 de la sentencia.
8 Véase el asunto 152/84, Marshall I (Rec. 1986, p. 723).
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presario privado —frente al cual tal posibilidad le estd vedada—? ;No
supone esta situacidn una discriminacién, ain més patente desde la en-
trada en vigor del Tratado de Maastricht que, al instaurar la ciudadania
de la Unidn, genera legitimas expectativas sobre la igualdad de sus ciu-
dadanos ante el Derecho comunitario? ;No resulta también lesionado el
principio de la aplicacién uniforme del Derecho comunitario, no sélo en-
tre Estados miembros, sino dentro de cada uno de ellos?

Desde una perspectiva diferente, otro de los argumentos esgrimidos
en contra del reconocimiento del efecto directo «horizontal» de las Direc-
tivas, se fundamenta en la naturaleza misma de estas disposiciones: reco-
nocerles dicho efecto equivaldria a suprimir la diferencia entre Reglamen-
tos y Directivas, puesto que ambos tipos de normas serian directamente
aplicables y susceptibles de ser invocadas ante los Tribunales nacionales.

Este argumento tampoco resulta convincente en la medida en que, 1) el
Reglamento nunca precisa de transposicion en Derecho interno, por lo que
siempre es directamente aplicable, y 2) la Directiva sdlo surtird efectos ju-
ridicos tras la expiracién del plazo para su transposicion y tinicamente en
relacién con las disposiciones que sean suficientemente claras, precisas e
incondicionales.

Descartados estos razonamientos, hemos de sefialar que el argumento
de mayor trascendencia, que l6gicamente habrd de ser objeto de un cui-
dadoso andlisis por parte del Tribunal de Justicia antes de ser descartado,
es el que parte de la premisa de que, la carga que un eventual reconoci-
miento del efecto directo horizontal de las Directivas impondria a terce-
ros, es incompatible con los principios que deben inspirar un Estado de
Derecho y, en concreto, con el principio de seguridad juridica. En otras
palabras, hemos de preguntarnos si es admisible que se impongan obliga-
ciones derivadas de una Directiva no transpuesta, a un particular cuyo
comportamiento se ajusta a la legalidad vigente en su Estado miembro
cuando, por otra parte, dicho particular poco, o nada, puede hacer para
dirigirse contra el Estado incumplidor®.

A esta tesis hemos de objetar que, tal y como el propio érgano jurisdic-
cional nacional sefial6 en su resolucién de remisién en el asunto Faccini

9 En este punto, compartimos la opinién del Abogado General, Sr. Jacobs, en el sentido
de que la via abierta por la sentencia Francovich (C-6/90 y C-9/90, Rec. 1991, p. 1-5.357),
que permite a los particulares reclamar dafios y perjuicios al Estado miembro que no haya
aplicado correctamente una Directiva, no puede ser un sustitutivo de su ejecucion directa, en
la medida en que el interesado, en la mayoria de los casos, se vera obligado a incoar dos pro-
cedimientos distintos (uno contra el Estado y otro contra la parte demandada), lo cual no pa-
rece responder a la necesidad de garantizar la existencia de una via de recurso eficaz (véase el
apartado 30 de sus conclusiones).
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Dori, antes citado, «la unica certeza reside en la incertidumbre de los
efectos de la Directiva». Efectivamente, la situacién actual de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia no ha hecho sino contribuir al incremento
de la inseguridad juridica que reina en este tema!l0.

Por otra parte, es evidente que el requisito elemental de las obliga-
ciones impuestas al ciudadano por los actos legislativos es su publica-
cién oficial. Reconozcamos que el hecho de que, en la practica, las Di-
rectivas sean publicadas en el D.O.C.E. no es suficiente para satisfacer
este requisito, dado que su publicaciéon es meramente declarativa y no
condiciona su entrada en vigor. No obstante, este obstdculo ha sido ven-
cido por el Tratado de Maastricht que, en su art. 191, prevé la obligato-
riedad de la publicacién en el D.O.C.E. de las Directivas.

En definitiva, opinamos que la necesidad de hacer justicia al benefi-
ciario de una disposicion —a la que el legislador comunitario atribuye
caricter obligatorio— y de no abandonarle, durante un periodo indeter-
minado, exclusivamente a la voluntad del Estado para su cumplimiento,
aboga decididamente en favor del reconocimiento del efecto directo «ho-
rizontal» de las Directivas. Pensemos, no obstante, que dicho reconoci-
miento Unicamente podria producirse en relacién con futuras Directivas,
y no con efectos retroactivos, por las razones elementales de seguridad
juridica antes expuestas.

Estimamos que el objetivo de garantizar una aplicacién uniforme y
eficaz del Derecho comunitario asi lo exige.

Milagros Gallego Pérez

Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta),
13 de de enero de 1994, Asunto C-376/92. Metro S.B.
GroBmarkte & CO.KG contra Cartier, S.A.

El asunto que hoy tratamos tiene su origen en el planteamiento, por
parte del Oberlandgericht Diisseldorf, de una cuestién prejudicial, con-
forme a lo dispuesto en el art. 177 del Tratado CEE, relativa a la «estan-

10 Simplificando, pueden resumirse las criticas, en dos grandes lineas argumentales. Por
un lado, ha conducido a una interpretacién demasiado amplia del concepto de Estado, sobre
todo en relacién con aquellas empresas en las cuales el Estado posefa una participacién, atin
cuando ésta fuera minima. Por otro, ha generado una gran inseguridad en cuanto al alcance de
la legislacion nacional, a la vista de la obligacion impuesta a los Tribunales nacionales de in-
terpretarla en el sentido mas favorable a los objetivos y finalidad de la Directiva, lo cual ha
dado lugar en algunos casos a interpretaciones demasiado forzadas.
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queidad» de un sistema de distribucién selectiva como requisito de su
validez, con arreglo al art. 85 del Tratado CEE.

Esta cuestion prejudicial va a desdoblarse en dos preguntas diferentes:

Por un lado se plantea si un sistema de distribucién selectiva es in-
compatible con el ap. 1 del art. 85, del Tratado CEE, debido a que su es-
tanqueidad sea imperfecta.

Por otra parte, se suscita el problema de si, dentro del ambito de la
distribucién selectiva, un fabricante puede limitar la garantia con que
respalda a sus productos, tan sélo a los vendidos a través de su red ofi-
cial, excluyendo con ello, a los operadores ajenos a esta red.

Los antecedentes de hecho del litigio principal pueden resumirse del
siguiente modo:

El Grupo Metro, desarrolla una actividad comercial en diferentes es-
tados europeos, basada en la venta al por mayor, en la modalidad de au-
toservicio, segun el sistema «cash and carry».

Por su parte, Cartier S.A., radicada en Parfs, y su filial distribuidora,
Cartier Monde, con sede en Luxemburgo, encargada del suministro de
los productos Cartier a empresas distribuidoras en numerosos paises, son
las dos sociedades demandadas en el litigio principal.

La sociedad Cartier comercializa sus productos (articulos de lujo) en
todo el mundo por medio de una red de distribucidn selectiva. Las filia-
les nacionales de su grupo (o el importador mayorista), celebran contra-
tos de distribucién —contratos tipo— con los distintos concesionarios
autorizados seleccionados mediante criterios cualitativos.

Dicho contrato tipo fue notificado a la Comisién en 1.983, con el fin
de que ésta examinara su conformidad con el art. 85-1 del Tratado CEE;
la Comision formulé algunas reservas en cuanto a su contenido. Una vez
modificadas las cldusulas controvertidas por la Sociedad, la Comisién
otorgd, mediante oficio de 21 de diciembre de 1988, una certificaciéon
negativa y el archivo del asunto.

Conforme al citado contrato, la sociedad Cartier se comprometia a no
suministrar sus productos dentro de la Comunidad, mas que por medio
de distribuidores autorizados. La contrapartida de esta obligacién consis-
tia en el compromiso, por parte de los distribuidores, de vender, dentro
de la Comunidad, solamente a destinatarios finales del producto o a otros
distribuidores autorizados domiciliados en paises comunitarios.

La sociedad Metro, no forma parte de la red de concesionarios Car-
tier. Sin embargo, dicha Sociedad, realiza ventas de productos Cartier en
cantidades importantes, principalmente en el mercado aleman, alcanzan-
do en un afio el 10 % del volumen total de ventas de Cartier.

Durante el proceso nacional, la sociedad Metro no aclaré cudl era su
fuente de abastecimiento, si bien, en respuesta a una pregunta formulada
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en la vista oral por el Abogado General, Sr. Tesauro, Metro contest6 que
adquiria los relojes, fabricados para Cartier en Suiza, a través de inter-
mediarios comerciales independientes, los cuales, a su vez, se abastecian
de concesionarios autorizados suizos de la red Cartier, donde su sistema
de distribucién selectiva presenta ciertas deficiencias. Por otra parte, ase-
gura que el derecho suizo permite este tipo de abastecimiento. Metro,
distribuye posteriormente los relojes asi adquiridos dentro del Mercado
Comdin.

Los relojes Cartier se venden amparados por una garantia del fabri-
cante, consistente en un certificado expedido y sellado por el concesiona-
rio autorizado, en el momento de la compra.

Hasta 1984, Cartier efectud prestaciones amparadas en la garantia, en
los relojes vendidos por Metro. A partir del citado afio se negé rotunda-
mente a conceder la garantia a los relojes que no hubieran sido adquiri-
dos en uno de los concesionarios autorizados.

Quepa destacar que Cartier aceptaba reparar estos relojes si bien fac-
turaba su coste al cliente.

A raiz de estos hechos, la sociedad Metro decidi6 crear su propio sis-
tema de garantia, lo que representa una considerable carga econémica
para la sociedad.

Considerando que la expresada limitacién de la garantia no era con-
forme al ap. 1, art. 85 del Tratado, la sociedad Metro, presenté en 1984
una demanda ante el Landgericht Diisseldorf, solicitando que se declara-
ra la obligacion de Cartier de conceder su garantia a los relojes que fue-
ran acompafiados de un certificado de garantia expedido por Metro.

Esta pretension fue desestimada en primera instancia por el Landge-
richt Diisseldorf, por carecer de fundamento. Contra esta resoluciéon, Me-
tro, interpuso recurso de apelacién ante el Oberlandesgericht Diisseldorf,
quien confirmé la resolucién desestimatoria, y en particular, considerd
improcedente la cuestién de si la limitacién de la garantia de Cartier in-
fringia el art. 85 del Tratado.

Esta segunda resolucién fue, a su vez, anulada por el Bundesge-
richtshof, basdndose en que el Oberlandesgericht habia procedido a una
insuficiente determinacion de los hechos.

El Bundesgerichtshof sostuvo que la negativa de garantia seria con-
traria a Derecho, si se produjera en el dmbito de un sistema de distribu-
cidén selectiva que no fuera estanco, o, dicho de otro modo, dentro de un
sistema en el cual, a los operadores ajenos a la red, en este caso Metro,
les fuera posible abastecerse licitamente, de los productos objeto del
contrato. De esta forma, el Bundesgerichtshof devolvié los autos al Tri-
bunal de apelaciéon (Oberlandesgericht), para que éste procediera a la
adecuada apreciacion de los hechos.
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A este procedimiento siguié un segundo y un tercero.

En el segundo, seguido en apelacién ante el Oberlandesgericht, esti-
mo las pretensiones de Metro. Consider6 que, a la vista del contenido de
determinadas cldusulas del contrato tipo, el sistema de distribucién de
Cartier infringfa el ap. 1, art. 85 del Tratado. De este modo, el Tribunal
considerd que la limitacién de la garantia de Cartier era contraria a Dere-
cho y, por tanto, carecia de justificacion.

Esta Sentencia fue anulada méas tarde en casacién por el Bundesge-
richtshof, el cual estim¢ incorrecta la interpretacion de las cldusulas so-
bre entregas entre minoristas, realizada por el Oberlandesgericht, y afir-
moé que las citadas cldusulas no infringian el ap. 1, art. 85 del Tratado.
Asimismo sefialé que, tan sélo procedia admitir la limitacién de la garan-
tia en la medida en que el sistema de distribucién selectiva de los relojes
Cartier presentara un caricter estanco. En consecuencia, devolvié el
asunto al Oberlandesgericht para que éste determinara si Cartier disponia
o no de un sistema estanco de distribucién.

En el tercer procedimiento, el debate se centrd en la estanqueidad o
no, del sistema de distribucién de Cartier. Finalmente, el Oberlandesge-
richt procedié a plantear la siguiente cuestién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la CEE:

«Debe denegarse el reconocimiento de un sistema de distribucién se-
lectiva, en el ambito de la Comunidad, de productos selectos (relojes de
la categoria de precio superior y de lujo), al que no sean aplicables los
apdos. 1 y 2, del art. 85 del Tratado CEE, por la sola razén de que en
los paises no comunitarios no exista un sistema de distribucion selectiva
con condiciones contractuales semejantes o, cuando menos, sea imper-
fecto, de forma que, personas ajenas al sistema puedan adquirir allf libre-
mente las mercancias que en la Comunidad estdn vinculadas a dicho sis-
tema e importarlas legalmente en el Mercado Comun?»

Como introduccion al andlisis de esta cuestion, es conveniente sefia-
lar que es en el Derecho alemédn donde el concepto estanqueidad se desa-
rrolla en el marco de las acciones de competencia desleal, dirigidas con-
tra terceros que comercializan productos amparados por una concesion
de venta en exclusiva o que venden a precios inferiores a los que el fabri-
cante impone contractualmente.

Simplificando el intrincado planteamiento del Tribunal de remisidn,
podemos afirmar que la pregunta que ha de responderse consiste en si, en
el plano comunitario, el sistema de distribucion selectiva debe conside-
rarse incompatible con el ap. 1, art. 85, por el mero hecho de ser estanco.
La respuesta, también simplificada, a esta cuestién es que, ni la Comi-
sién ni el Tribunal de Justicia han considerado la estanqueidad como re-
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quisito esencial de la legalidad de un sistema de distribucién selectiva.
Ciertamente esta observacién no es en si misma determinante. Lo rele-
vante es el hecho de que la incorporacién de dicho criterio al dmbito del
art. 85, no parece justificarse por ninguna exigencia efectiva de protec-
cién de la competencia.

Parece evidente que la aplicacién de la prohibicién de las practicas
colusorias, establecida por el Derecho Comunitario, no puede, en ningin
caso depender de un requisito interno en un sistema nacional. En el pre-
sente caso, el requisito de estanqueidad que el ordenamiento aleman im-
pone, es totalmente extrafio a los Derechos de los demés Estados miem-
bros!!.

Por otra parte, supeditar la conformidad a Derecho de un sistema de
distribucion selectiva a su estanqueidad a escala europea, o mundial, po-
dria afectar al libre juego de la competencia en vez de preservarlo.

A partir de ambos razonamientos, puede ficilmente deducirse que, la
estanqueidad de un sistema de distribucién selectiva no es un requisito
de su validez con arreglo al Derecho Comunitario. Tal es la opinién del
Tribunal de Justicia, cuando, en respuesta al 6rgano requirente, afirma
que «no contradice la inaplicabilidad de los apdos. 1 y 2 del art. 85 del
Tratado, a un sistema de distribucién selectiva para la CEE de productos
selectos, el hecho de que, en los Estados que no pertenecen a la CEE,
cldusulas contractuales similares no prevean un sistema de distribucién
selectiva, de forma que personas ajenas a este sistema puedan adquirir
alli, libremente, las mercancias que en la CEE estidn vinculadas a dicho
sistema e importarlas libremente al Mercado Comun».

En estrecha conexion con la cuestién de la estanqueidad y, a la vista
de la respuesta dada por el Tribunal de Justicia, en el sentido de que la
estanqueidad del sistema de distribucion selectiva no condiciona su vali-
dez, se plantea el segundo problema que nos interesa abordar: el de la li-
mitacién de la garantia y los requisitos que debe cumplir para que pueda
ser considerada, con arreglo al art. 85 del Tratado, conforme a Derecho.

La sociedad Metro sostuvo que, la limitacién de la garantia oficial a
los relojes vendidos por los concesionarios autorizados, perjudicaba en
gran medida las expectativas de venta de los operadores independientes.
La disyuntiva surge al argumentar la sociedad Metro, que el distribuidor
se limita a intervenciones poco importantes que no precisa de la utiliza-
cién de técnicas o equipos especiales. Por el contrario, Cartier hace hin-
capié en que, solamente los distribuidores oficiales disponen de la infor-
macién, materiales e instrumentos necesarios para la conservacion de los

11 Véase a este respecto la Sentencia de la Cour de Cassation francesa, Sala de lo Mercantil,
St. Rochas de 27/10/1992. Dalloz 1992, jurisprudencia 505.
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relojes en perfecto estado. Unicamente los productos vendidos a través
del circuito oficial se hallan sujetos a los controles necesarios para ga-
rantizar su autenticidad. Por ello, Cartier considera que la limitacién de
la garantia a los productos vendidos a través del circuito oficial es com-
pletamente legal.

Es este el verdadero nudo de la cuestidn, si consideramos que, la li-
mitacién de la garantia exclusivamente a los productos vendidos por los
concesionarios oficiales, repercute en el ap. 1 del art. 85, de forma direc-
ta, ya que, posee efectos restrictivos de la competencia, prohibidos por el
mencionado articulo. Es importante resaltar que la propia demandada ad-
mitié que la existencia de cierto grado de comercializacién, fuera de la
red oficial, era un fenémeno normal en la realidad comercial y que, en la
practica, surtia efectos beneficiosos sobre la competencia. Es por ello
que no se comprende como el productor puede servirse de la negativa a
prestar su garantia, como instrumento en perjuicio de los operadores co-
merciales, los cuales, segun la propia demandada, actian conforme a De-
recho e, incluso, incentivan el mercado.

La admisién de limitacién de la garantia es contraria a dos vertientes
distintas del dmbito juridico y comercial. La primera de ellas es que, el
Derecho Comunitario reconoce y ampara el derecho del productor a esta-
blecer sistemas selectivos y, faculta, para obligar a los concesionarios a
vender el producto a los consumidores finales o a otros comerciantes au-
torizados. La segunda vertiente es la relativa a la proteccién al consumi-
dor, quien en definitiva, se veria desprovisto del amparo que la garantia
le ofrece, cuando hubiese comprado legalmente la mercancia en un con-
cesionario no autorizado, (cuestion, por otro lado, que el consumidor no
estd obligado a conocer cuando adquiere licitamente en el comercio). Se-
ria ésta una discriminacidon hacia el cliente, cuando se trate de defectos
imputables al productor y no al distribuidor.

La sociedad Cartier, ademds, alegd otra serie de motivos, tales como
que la comercializacion fuera de la red aumenta los riesgos de imperfec-
ta conservacién del producto, e incluso, de posibilidades de falsifica-
cién, etc. En definitiva, con ello, el productor sobrevalora el cometido
de los concesionarios oficiales e, infravalora el de otros profesionales,
por el mero hecho de no pertenecer a la red oficial. Es por ello que, a
juicio del Sr. Tesauro, «no existe razén alguna que permita al productor
dejar de garantizar vicios que habrian podido darse facilmente aunque la
comercializacién del producto hubiera correspondido a un concesionario
autorizado»12.

12 Conclusiones del Abogado General. 27/10/1993. Ap. 37.
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Ademds, y reforzando esta argumentacidn, continda diciendo que la
garantia de Cartier se configura como una garantia por «defectos de fa-
bricacién»; por ello el compromiso adquirido por el productor no deberia
cubrir los dafios imputables al comerciante independiente.

Por todo ello, el Abogado General, llega a la conclusién de que el
compromiso del productor, contenido en el certificado de garantia, que
cubre los defectos de fabricacién, ha de ser igualmente eficaz frente a los
consumidores, tanto si han adquirido la mercancia en concesionarios au-
torizados, como si lo eran independientes. Contempla s6lo la excepcién
de los defectos que sean consecuencia de la falta de realizacién o, reali-
zacidn incorrecta, por parte del comerciante no autorizado, de las presta-
ciones que habitualmente realiza el concesionario oficial.

Es asi que el Sr. Tesauro solicita que, al amparo del ap. 1, art. 85 del
Tratado, se impida la exclusién de la garantia, por defectos de fabrica-
cidén, a los productos que los comerciantes no incluidos en la red oficial
vendan legalmente.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia, va a pronunciarse en sentido
opuesto al dictar la Sentencia, la cual en su ap. 2 dice que: «cuando un
sistema de distribucién selectiva se ajuste a los criterios de validez del
art. 85 del Tratado, en la forma en que han sido precisados por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, procede considerar vélida la limita-
cién de la garantia del fabricante a los productos objeto del contrato ad-
quiridos de distribuidores autorizados»!3.

Y lo razona asi, alegando que si la no estanqueidad del sistema supu-
siera invalidez, con arreglo al art. 85, la limitacién de la garantia seria
contraria a Derecho. Sin embargo, si la no estanqueidad no tuviese esta
consecuencia, la limitacion de la garantia seria conforme a Derecho.

Debido a la licitud de las cldusulas contractuales, por las que el pro-
ductor se obliga a vender, tinicamente por medio de distribuidores autori-
zados, con la contraprestacion del sometimiento de estos a la venta, Uni-
camente a consumidores finales o a otros vendedores autorizados, no
existe motivo para acentuar la rigidez del régimen de limitacién contrac-
tual de la garantia. Interpretando el art. 85, s6lo ha de considerarse el ob-
jeto y el efecto que la limitacién produce.

Por tltimo, el Tribunal de Justicia puntualiza que, cuando un siste-
ma de distribucién selectiva se ajuste a los criterios de validez, estable-
cidos por el art. 85 del Tratado, y tal como la jurisprudencia del Tribunal
los ha precisado!4, procede entonces, considerar valida la limitacién de

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13/1/1994, aqui analizada.
14 Sentencia L’Oreal de 11/12/1980. Rec. p. 3.775.
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la garantia a los productos del contrato adquiridos a distribuidores auto-
rizados.

Sentencia ésta que pone de manifiesto que el Tribunal de Justicia no
siempre sigue, automdticamente, las sugerencias de los Abogados Gene-
rales.

Miguel A. Andreu del Hierro

Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las CE

de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard, asuntos acumulados
C-267/91 y C-268/91. «Modalidades de venta» y libre circulaciéon

de mercancias

1. Introduccion

El principio de libre circulacién de mercancias, enunciado en forma de
prohibicién en el articulo 30 del Tratado CEE (hoy CE), implica la inexis-
tencia, entre los Estados miembros, de restricciones cuantitativas a la im-
portacién y de «medidas de efecto equivalente» a dichas restricciones, re-
conociendo como dnicas excepciones las enumeradas en el articulo 36. El
desarrollo jurisprudencial del concepto de «medida de efecto equivalente»
ha extendido los efectos de la libre circulacién de mercancias a &mbitos no
relacionados, en principio, con la regulacion de los intercambios, declaran-
dose incompatibles con dicho principio normativas nacionales dirigidas en
primer término a regular, entre otros, aspectos de la libre competencia o de
la proteccién de los consumidores, pero con mayor o menor incidencia so-
bre las importaciones. La sentencia que comentamos, que ha provocado
una sorpresa general a pesar de que hace afios se intuia y esperaba un giro
jurisprudencial en la material, se sitia en este contexto, al pronunciarse el
Tribunal de Justicia sobre la legalidad comunitaria de una prohibicién na-
cional de reventa a pérdida. Pero, antes de examinar el contenido de esta
sentencia, serd util dar un repaso a la configuracién jurisprudencial del
concepto de medidas de efecto equivalente (MEE) en el citado 4ambito.

II. Delimitacion jurisprudencial de las «<medidas de efecto equivalente»

En la sentencia Dassonville!’, el Tribunal de Justicia define las MEE
como «cualquier normativa comercial de un Estado miembro que pueda
obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente el comercio

15 Sentencia de 11 de julio de 1974, 8/74, Rec. p. 837).
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intracomunitario»!6. La definicién se amplié cuatro afios mds tarde, en la
sentencia Cassis de Dijon!’, a las «medidas indistintamente aplicables» a
todos los productos, independientemente de si son importados o no. El Tri-
bunal de Justicia dio por supuesta la aplicacion del articulo 30 y amplié las
excepciones del articulo 36, declarando que «los obstdculos a la circulacién
intracomunitaria que sean consecuencia de disparidades entre legislaciones
nacionales relativas a la comercializacién de los productos controvertidos
deben aceptarse en la medida en que estos preceptos sean necesarios para
cumplir exigencias imperativas relativas, en particular, a la eficacia de los
controles fiscales, a la salvaguardia de la salud publica, a la lealtad de las
transaciones comerciales y a la proteccién de los consumidores!3.

Ambas sentencias constituyen los cimientos sobre los que se alza toda
la jurisprudencia posterior en materia de MEE. ;Cudles han sido los resul-
tados de la aplicacion de esta jurisprudencia a normativas nacionales, in-
distintamente aplicables, que no tienen por objeto regular los intercam-
bios y cuyos posibles efectos restrictivos no se deben, como en Cassis de
Dijon, a una disparidad de las legislaciones, sino tinicamente a la propia
existencia de tal normativa nacional? ;Entran en el 4mbito de aplicacién
del articulo 30 normas que regulan los «detalles» de la comercializacién de
los productos (quién, donde, cudndo, cémo pueden venderse los produc-
tos), por cuanto, por sus efectos sobre la oferta y la demanda, pueden su-
poner una reduccién de las ventas para los productos de que se trate y, por
lo tanto, también de las ventas de productos importados?

Los resultados han sido desiguales. En sus conclusiones presentadas
en el asunto Hiinermund'?, el Abogado General Tesauro resume la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia en materia de «modalita di commer-
cializzacione» dividiéndola en los siguientes tres grupos en funcién del
resultado al que éste ha llegado.

A. Sentencias en las que ha considerado que la normativa nacional
no guardaba ningiin vinculo con las importaciones y, por consiguiente,
no podia obstaculizar el comercio entre Estados miembros. Asi ocurrié
en el asunto Oebel?, en relacién con la prohibicién alemana de distribuir

16 Para un andlisis de esta definicion, vid. MATTERA, El Mercado Unico Europeo, sus re-
glas, su funcionamiento, Madrid, 1991, Ed. Civitas, traduccién de Zapico Landrove.

17 Sentencia de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein, 120/78, Rec. p. 649).

18 Apartado 8. Para un andlisis de esta sentencia y de sus repercusiones posteriores, vid.
MARTINEZ LAGE, «La contribucién de la jurisprudencia a la realizacion de la libre circulacion de
mercancias: la eliminacion de las medidas de efecto equivalente a restricciones cuantitativas», en E/
Derecho Comunitario Europeo y su aplicacion judicial, Ed. Civitas, 1993, pp. 711-777, 738 y ss.

19 Conclusiones presentadas el 27 de octubre de 1993 en el asunto C-292/92, Rec. p. 1-6.800.

20 Sentencia de 14 de julio de 1981, Rec. p. 1.993.
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y transportar pan a determinadas horas. En el asunto Blesgen?!, conside-
r6 que el articulo 30 no se aplica a una Ley belga que prohibia la venta y
consumo de bebidas alcohdlicas en lugares publicos. En las sentencias
Quietlynn y Sheptonhurst??, consideré que la prohibicién de vender articu-
los pornograficos en establecimientos que no estén expresamente autori-
zados no tenia ninguna relacién con los intercambios intracomunitarios.
Un mes antes de la sentencia que comentamos llegé a la misma solucidn,
en el asunto Yamaha?3, en relacién con la obligacién de informar al
cliente de los concesionarios de vehiculos, derivada en el Derecho ale-
mén de la «culpa in contraendo».

B. Sentencias en las que ha reconocido la aplicabilidad del princi-
pio del articulo 30 también a tales medidas, procediendo a un examen
de su cardcter proporcionado. En los asuntos sobre la apertura de co-
mercios en domingo, Torfaen, Conforama, Marchandise y Council of
the City of Stoke-on-Trent?, el Tribunal de Justicia declar6 que, aunque
tales normativas no tenian por objeto regular los intercambios y si bien
era poco probable que el cierre de determinados almacenes en domingo
llevara al consumidor a renunciar a adquirir los productos, que estdn
disponibles el resto de la semana, no obstante, dicha prohibicién podia
provocar efectos restrictivos sobre la libre circulacién de mercancias.
Sin embargo, considerando las particularidades nacionales y regionales,
los efectos restrictivos sobre los intercambios que pudieran, en su caso,
derivarse de tal normativa no parecen excesivos, a la vista del objetivo
perseguido.

C. Sentencias en las que ha considerado que, aiin no condicionando
directamente las importaciones, tales disposiciones podian, en todo
caso, obstaculizar los intercambios intracomunitarios, en la medida en
que podian incidir sobre las posibilidades de distribuir (también) los
productos importados y reducir, por ello, las importaciones. Es el caso
del asunto Oosthoek?’, en relacién con la normativa neerlandesa que
prohibia los regalos promocionales, del asunto Delattre?S, respecto a las
ventas por correspondencia, Monteil y Samanni, Boscher y Societé La-

21 Sentencia de 31 de marzo de 1982, Rec. p. 1.211.

22 Sentencias de 11 de julio de 1990, C-23/89, Rec. p. I-3.059, y de mayo de 1991, C-350/89,
Rec. p. [-2.387, repectivamente.

23 CMC Motorradcenter GmbH/Pelin Baskciogullari, sentencia de 13 de octubre de 1993,
Rec. p. 5.010.

24 Sentencias de 23 de noviembre de 1989, C-145/88, Torfaen, Rec. p. [-3.851; de 28 de
febrero de 1991, C-312/89, Conforama, Rec. p. 1-997, y C-332/89, Rec. p. [-1.027, y de 16 de
diciembre de 1992, Council of the City of Stoke-on-Trent, Rec. p. [-6.635.

25 Sentencia de 15 de diciembre de 1982, 286/81, Rec. p. 4.575.

26 Sentencia de 21 de marzo de 1991, C-369/88, Rec. p. 1-487.
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boratoire de Protheses Oculaires?’, en relacién con monopolios de venta,
y en los asuntos GB-INNO, SARPP, Aragonesa de Publicidad o Yves
Rocher?®, respecto a determinadas formas de publicidad. La mayoria de
estas sentencias se refieren a métodos de promocién de ventas sobre los
que, por primera vez en la jurisprudencia Oosthoek, el Tribunal de Justi-
cia ha declarado que el hecho de que un operador econémico se vea for-
zado a adoptar sistemas diferentes de publicidad o de promocién de ven-
tas en funcidn de los Estados miembros, o bien a abandonar un sistema
que considere particularmente eficaz y que es legal en su Estado de ori-
gen, puede constituir un obstaculo a las importaciones.

III. La sentencia Keck y Mithouard
A. El origen del litigio

La Ley francesa n.° 63-628, de 2 de julio de 1963, modificada por el
articulo 32 del Derecho legislativo n.° 86-1.243, de 1 de diciembre de
1986, establece la prohibiciéon general de reventa a pérdida, salvo las
excepciones taxativamente enumeradas en la Ley. A finales de 1989,
coincidiendo con la proliferacién de esta practica entre las grandes su-
perficies y el consiguiente aumento de controles por parte de la Admi-
nistracion francesa?’, se iniciaron sendos procesos penales contra los
Sres. Keck y Mithouard, gerentes de dos hipermercados®’, en los que se
habia comprobado, respecto a determinados productos, un precio de ven-
ta inferior al de su adquisicién, sin que, no obstante, pudieran acogerse a
ninguna excepcién. Ante el Tribunal de grande instance de Estrasburgo,
los inculpados alegaron la incompatibilidad de la Ley francesa con el ar-
ticulo 30 del Tratado, con su articulo 85, con los principios de libre cir-
culacién de personas, servicios y capitales, libre competencia y no discri-
minacién. El 27 de junio de 1991, este Tribunal plante6 al Tribunal de
Justicia dos cuestiones prejudiciales sobre tal compatibilidad.

27 Sentencias de 21 de marzo de 1991, C-60/89, Rec. p. I-1.547; de 30 de abril de 1991,
C-239/90. Rec. p. 1-2.023, y de 25 de mayo de 1993, Rec. p. [-2.899.

28 Sentencias de 7 de marzo de 1990, C-362/88, Rec. p. I-667, de 12 de diciembre de
1990, C-241/89, Rec. p. 1-4.695; de 25 de junio de 1991, C-1/90 y C-176/90, Rec. p. I-4.151),
y de 18 de mayo de 1993, C-126/91, Rec. p. [-2.361.

29 Sobre la jurisprudencia francesa sobre reventa a pérdida correspondiente al periodo
1989/91, vid. AHREL, Revente a perte: une jurisprudence efficace, Revue de la concurrence et
de la consommation, 1991, n.° 64, pp. 11-13.

30 Sobre estos y otros aspectos de los hipermercados analizados a la luz del Derecho co-
munitario, vid. PALACIO GONZALEZ, «Los hipermercados y el Derecho comunitario», Gaceta
Juridica de la CE, 1993, n.° 127, serie D-20, pp. 7-46.
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B. La postura del Abogado General

El Abogado General tuvo ocasién de pronunciarse al respecto en dos
conclusiones diferentes, como resultado de que la Sala Segunda, a la que
el litigio habia sido atribuido, devolviera el asunto al pleno del Tribunal.
El 9 de diciembre de 1992 se ordend la reapertura de la fase oral y se les
preguntd a las partes sobre la naturaleza de los efectos econdmicos de la re-
venta a pérdida a nivel nacional y comunitario y sobre el objetivo de la
prohibicién de esta préctica.

En sus primeras conclusiones, presentadas el 18 de noviembre de
1992, somete la prohibicién de reventa a pérdida a los «tests» Dasson-
ville y Cassis de Dijon. Adn cuando no sea directamente, la prohibicién
de reventa a pérdida puede restringir real o potencialmente el comercio
intracomunitario, sobre todo considerando esta prictica como un méto-
do de promocién. Si bien reconoce que tal prohibicién puede, en deter-
minadas circunstancias, ser una forma de lucha contra pricticas desle-
ales que falseen la competencia y un medio de proteger al consumidor
de determinadas técnicas de captura («lokvogel-procédés»), no obstan-
te, por estar redactada en términos demasiado amplios, la prohibicién
implica que también se excluya el uso de dicho método de promocién
de ventas en situaciones que no pueden calificarse de desleales o con-
trarias a los intereses de la competencia o del consumidor, siendo, por
consiguiente, contraria al articulo 30. En sus segundas conclusiones,
presentadas el 28 de abril de 1993 después de conocer la respuesta de
las partes a las preguntas del Tribunal, Van Gerven introduce un matiz
al considerar que sélo en la medida en que no encuentra justificacién
comunitaria, el régimen es incompatible con el articulo 30. En el caso
concreto, el Tribunal nacional si puede aplicar la prohibicién, por tra-
tarse de supuestos registrados unicamente en el &mbito del comercio al
por menor y puesto que, por las circunstancias concretas, no parece
que sea una simple técnica de promocion de las ventas. Se trata clara-
mente de una solucién de compromiso. Aun sin coincidir con su andli-
sis, consideramos mads correctas desde el punto de vista de la técnica
juridica las primeras conclusiones. La solucidn era imperfecta por va-
rios motivos, pero sobre todo por razones de economia procesal y se-
guridad juridica. No es deseable que la respuesta del Tribunal se cifia
exclusivamente a las circunstancias del caso concreto, y ello, porque la
aclaracién sobre la norma interpretada sélo servird (y ademds, con re-
servas) para el litigio presente. Ademds, no resolvia el problema de la
aplicabilidad del articulo 30 a la prohibicién cuando ésta repercuta, en
el dmbito del comercio al por menor, sobre actuaciones de promocién
de productos.
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C. Sentencia de 24 de noviembre de 1993

1. Valoracion del principio de no discriminacion. Respecto a si, en la
medida en que puede perjudicar a las empresas a las que se aplica res-
pecto de otras empresas que operen en Estados miembros donde se per-
mite esta prictica, la prohibicién de reventa a pérdida infringe el princi-
pio de no discriminacién enunciado en el articulo 7 del Tratado CEE3!, el
Tribunal de Justicia rechaza esta posibilidad, puesto que tal legislacion
se aplica a toda la actividad comercial efectuada en el territorio nacional,
con independencia de la nacionalidad de las personas que la llevan a
cabo. Afiadiremos que, precisamente, inherente a la libertad de estableci-
miento es la posibilidad de establecerse en aquel Estado cuyas condicio-
nes son mds ventajosas. Por lo que se refiere a la posible discriminacién
frente a los productores nacionales, que no estdn sometidos a la prohibi-
cidn, el Tribunal de Justicia no se pronuncia, pero es evidente que se tra-
ta de una situacidon puramente interna, en la que falta el elemento de ex-
tranjeria y que escapa a los efectos del Derecho comunitario.

2. Infraccion de las normas sobre competencia. El Tribunal de grande
instance aludia en su cuesion prejudicial, sin indicar preceptos concretos
del Tratado, a los posibles efectos sobre la competencia de la prohibicién.
Considerando las circunstancias concurrentes y las alegaciones efectua-
das, el Tribunal de Justicia no considera necesario pronunciarse al respec-
to. En sus primeras conclusiones, Van Gerven habia recordado que, con-
forme a jurisprudencia reiterada, las normas comunitarias en materia de
competencia, en particular los articulos 3, f), 85 y 86 del Tratado, sélo se
refieren a la conducta de empresas, y no a las medidas legales y adminis-
trativas de un Estado miembro, salvo que éste imponga o favorezca, a tra-
vés de tales medidas, la celebracion de acuerdos contrarios al articulo 85,
refuerce los efectos de tales acuerdos o despoje a sus propias normas de
su cardcter publico, delegando en operadores privados la adopcién de de-
cisiones en materia econémica*2.

3. Restriccion a la libre circulacion de mercancias. El Tribunal de
Justicia, «con el fin de proporcionar al érgano jurisdiccional de remisién
elementos de respuesta utiles»33, centra su andlisis en el articulo 30. Com-
prueba que tal legislacién no tiene por objeto regular los intercambios de
mercancias. Reconoce también que puede restringir el volumen de ventas

31 Actual articulo 6 del Tratado Ce.

32 Sentencia de 1 de octubre de 1987, 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus,
Rec. 1987, p. 3.801, ap. 23-24; sentencia de 21 de septiembre de 1988, 267/88, Van Eycke,
Rec. 1988, pp. 4.769, ap. 16: sentencia de 28 de febrero de 1991, asunto 332/89, Marchan-
dise, Rec. 1991, p. I-1.027, ap. 22.

33 Apartado 10.
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en general y, por lo tanto, también el de productos procedentes de otros
Estados miembros, por privar a los operadores de un medio de promo-
cién de ventas. «No obstante, hay que preguntarse si dicha posibilidad
basta para calificar la legislacién de que se trate de medida de efecto
equivalente.»3*

Tras recordar los principios afirmados en las sentencias Dassonville
y Cassis de Dijon, el Tribunal de Justicia declara, «en contra de lo que
hasta ahora se ha venido juzgando, que la aplicacién a productos proce-
dentes de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que limi-
ten o prohiban ciertas modalidades de venta no es susceptible de obsta-
culizar directa e indirectamente, real o potencialmente, el comercio
entre los Estados miembros, en el sentido de la jurisprudencia Dassonvi-
lle», matizando, no obstante, su afirmacién al indicar que ello es asi
«siempre que dichas disposiciones se apliquen a todos los operadores
afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional, y siempre
que afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comerciali-
zacién de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros Es-
tados miembros». Por consiguiente, el articulo 30 «no se aplica a una le-
gislacion de un Estado miembro que prohiba de modo general la reventa
a pérdida»®.

IV. La «jurisprudencia Keck»

La sentencia expresamente deja intacta la vigencia, en general, de la
jurisprudencia Dassonville y Cassis de Dijon, si bien esta tltima resulta
implicitamente matizada, al quedar circunscrita a las normas «relativas a
los requisitos que deben cumplir (las) mercancias» y no, en general, a las
«relativas a la comercializacién de los productos». Este matiz prepara el
camino a la clasificacion, desde el punto de vista de su consideracion
como MEE, de las normativas nacionales, distinguiéndose a partir de aho-
ra entre las que regulan los requisitos que deben cumplir los productos y
las que regulan las «modalidades de venta» de éstos. Sé6lo las primeras
pueden someterse a los tests Dassonville y Cassis de Dijon y estardn
prohibidas salvo que se amparen en alguna excepcidn o en exigencias im-
perativas y justifiquen ser proporcionadas®°.

34 Apartado 13.

35 Apartado 38 y fallo.

36 EHRICKE, Das Verbot des Weiterverkaufs zum Verlustpreis und Gemeinschaftsrecht,
Wuw, pp. 108-114, p. 113, considera que, en la prictica, la delimitacién de ambos conceptos
no debera plantear demasiados problemas: en casos «mixtos», la solucion deberd ser la in-
compatibilidad de la medida con el articulo 30.
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Considerando la sentencia desde el punto de vista formal, el problema
que se plantea, y en ello las criticas a la sentencia son undnimes®’, es el
del significado exacto de este «neologismo comunitario»®, hoy por hoy
vacio de contenido. Corresponderd al Tribunal de Justicia, por via juris-
prudencial, dar forma a este término, bien por medio de la casuistica®, o
bien marcando las lineas generales para su definicién. Por lo pronto, la
sentencia Keck permite definirlas por exclusién, es decir, no son las nor-
mas relativas a los requisitos que deben cumplir las mercancias importa-
das, es decir, las que obligan a su fabricante o al importador a modificar
algiin elemento de la mercancia (su etiquetado, embalaje, composicién o
método de fabricacién, su denominacion o cualquier otra caracteristica
del producto). En las citadas conclusiones en el asunto Hiinermund, el
Abogado General Tesauro describe las normativas que regulan la «moda-
lita di commercializacione» mediante unas caracteristicas que pueden ser-
vir de punto de referencia para las «modalidades Keck». Asi, se trataria
de disposiciones indistintamente aplicables: que tienen por objeto, no los
productos, sino la actividad comercial (quién puede vender los productos,
c6mo, dénde, cudndo); que, como mucho, podrian implicar una reduccién
presunta y eventual de las importaciones que es consecuencia dnica y ex-
clusivamente de una reduccién también eventual de las ventas; respecto a
las cuales, la reduccién invocada no depende de una disparidad de las le-
gislaciones nacionales, sino sé6lo de la circunstancia de que las autorida-
des nacionales hayan adoptado una normativa comercial menos liberal
que la esperada por los operadores comerciales.

A la imprecisioén del término «modalidades de venta» debe afiadirse
que solo las disposiciones que limiten o prohiban ciertas modalidades de
venta quedan fuera del dmbito del articulo 30. Estas imprecisiones son
deliberadas. El Tribunal de Justicia no puede fijar una nueva jurispruden-
cia definiendo exhaustivamente todos sus elementos, so pena de imponer

37 Vid. CouLON, Un Revirement jurisprudentiel d’ampleur: Larrét «Keck et Mithouard»,
R.AE, n.° 1, 1994, pp. 59-62; Ackermann, Warenverkehrsfreiheit und «Verkaufsmodalitéten»,
Zu den FuGH-Entscheidungan «Keck» und «Hiinermund», RIW, Heft, 1994, pp. 189-194.

38 Si bien el término «modalidades» existe, no asi la acepcidn, calcada del francés, que le
atribuye un significado que el espaiiol desconoce: las versiones de la sentencia neerlandesa,
alemana e italiana también han adoptado este término, la inglesa habla «disposiciones de ven-
ta», mientras que el resto se refiere al equivalente a «formas de venta».

39 En este sentido, un mes después de la sentencia Keck, en la sentencia Hiinermund, a la
que hemos aludido, el Tribunal de Justicia aplicé la misma jurisprudencia a una norma deon-
toldgica de un Colegio de farmacéuticos alemén que prohibia determinada publicidad exterior
en las farmacias. En enero de este afio, el Tribunal de commerce de Mons plante6 una cues-
tion prejudicial sobre la norma belga que equipara la reventa con un minimo margen de ga-
nancia a la reventa a pérdida.
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un corsé a sus decisiones futuras, privando asi a aquélla de su objetivo
primordial de flexibilizacién. En efecto, el riesgo de utilizar un término
ya acufiado para referirse a los «detalles de la comercializacién» (no es
sino éste el significado de dichas «modalidades») y de especificar a cua-
les de éstos continda aplicdndose el articulo 30, era precisamente que pu-
dieran quedar fuera de los efectos benéficos de esta jurisprudencia nor-
mativas que merecieran estar dentro.

Por otra parte, para que la normativa nacional quede fuera del &mbito
de aplicacién del articulo 30 es preciso que se aplique a todos los opera-
dores afectados y que no sea discriminatoria. Este requisito no es nuevo;
ya en la citada sentencia Council of the City of Stoke-on-Trent, el Tribu-
nal de Justicia habia incluido el caricter no discriminatorio como criterio
para determinar si la norma era proporcionada al objetivo perseguido.
Asimismo fue el criterio de determinacién de la legalidad comunitaria de
las normativas nacionales en materia de precios. La exigencia del doble
requisito pretende evitar que escapen a la prohibicién normativas que
formalmente se aplican a todos los operadores pero que, en la practica,
s6lo afectan a la comercializacién de productos importados.

Por lo que a la motivacién de la sentencia se refiere, las criticas
coinciden en calificarla de insuficiente. Asi, en primer lugar, atin reco-
nociendo que es posible que una prohibicién de reventa a pérdida res-
trinja el volumen de las importaciones, al privar a los operadores de un
medio de promocionar las ventas, el Tribunal de Justicia se pregunta si
tal posibilidad basta para considerarla una MEE. Hasta ahora bastaba,
puesto que en varias ocasiones el Tribunal rechaz6 la aplicaciéon de una
regla de minimos en el dmbito del articulo 30: la infraccién existe aun
cuando la magnitud de la infraccién sea minima. Como unico funda-
mento de su nueva jurisprudencia, expone la necesidad de terminar con
una prictica que viene a desvirtuar el objeto del articulo 30: «Dado que
cada vez es mds frecuente que se invoque el articulo 30 para impugnar
cualquier tipo de normativa que, sin referirse a los productos de otros
Estados miembros, limite la libertad comercial de los operadores econé-
micos, este Tribunal considera necesario reexaminar y precisar su juris-
prudencia en la material.»

Como se ha visto en el apartado II, las normativas cuya compatibili-
dad con el articulo 30 se ha cuestionado son realmente variopintas y el
Tribunal de Justicia ha sido consciente del riesgo de aplicar sin limites la
definicion Dassonville, como muestra la variedad de soluciones encontra-
das. Una aplicacion estricta de esta definicion llevaria a supuestos real-
mente extremos: piénsese en la impugnacién de un plan urbanistico que
no permite el establecimiento de un concesionario de automdviles en una
determinada zona y que, por lo tanto, le impide vender vehiculos, en ge-
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neral, y vehiculos importados, en particular (el supuesto ya le fue some-
tido al Tribunal de Justicia, que centré su andlisis en la libertad de esta-
blecimiento)*°, o de ordenanzas municipales que prohiban determinados
tipos de carteles en el casco antiguo, o determinados expositores sobre la
acera (ambos son «métodos de promocién de ventas»); piénsese en la Ley
alemana sobre pureza de la cerveza (Reinheitsgebot), que regula la com-
posicién de ésta, y en sus efectos sobre las importaciones en Alemania
de arroz o maiz, que serian superiores si también pudieran utilizarse es-
tos productos en el proceso de fabricacién de la cerveza*!; piénsese in-
cluso en campaias de proteccién del idioma, por ejemplo la limitacién
en Francia del uso de términos extranjeros en la publicidad (podrd adu-
cirse que, cuanto mas «familiar» le sea el inglés al consumidor, mayores
serdn las ventas de revistas o literatura de este idioma, que en Francia
son mayoritariamente de importacién). Lo absurdo de estas posibilidades
ilustra la necesidad de proceder a un «recentrado» del articulo 30, tanto
en su contenido como en su dmbito de aplicacion, a fin de proteger su
eficacia como arma frente a las medidas que realmente obstaculizan la
consecucién del mercado comuin*?, y para impedir que este articulo acabe
siendo una «disposicién escoba»*3.

Junto a este argumento expreso de defensa del auténtico objetivo del
articulo 30, cabe ver otro argumento, implicito, acorde con el nuevo articu-
lo 3 B del Tratado Ce, que consagra el principio de subsidiariedad en el
ambito comunitario y que se traduce, entre otros aspectos, en un reparto
claro de competencias entre la Comunidad y los Estados miembros y en
la consecucién de un equilibrio entre «integracién» y «cooperacién»; en
el presente caso, el equilibrio entre la voluntad de lograr la integracidn
en el mercado Unico y la autonomia normativa de los Estados miembros
en determinados dmbitos. La integracién presupone la uniformizacién de
normas; ahora bien, si se hace primar la integracién en ambitos en que
existe una disparidad de regimenes, el resultado serd la «anomia», como
muestra la «deregulering» que sigui6 en los Paises Bajos a la citada sen-
tencia Oosthoek y que significé la derogacién, no sélo de la Ley sobre
regalos promocionales, sino también de las relativas a horarios comercia-
les y a las temporadas de rebajas**. También era ésta la solucién que, en

40 Asunto 20/87, Gauchard, sentencia de 8 de diciembre de 1987, Rec. p. 4.879.

41 La hipétesis es de WHITE, In Search of the Limits to Article 30 of the EEC Treaty,
CMLRev, vol. 26/1989, n.° 2, pp. 235-280, p. 253.

42 WHITE, op. cit. p. 234.

43 Vid. COULON, op. cit. p. 62.

44 Vid. MORTELMANS, art. 30 EEG en marktomstandigheden wetgeving: op. de drempel
van en nieuwe definitie?, Tijdschrift voor consumentenrecht, 1990, n.° 4, pp. 278-289, p. 228.
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dltimo extremo, recomendaba en el presente asunto el Abogado General
Van Gerven, aun después de haber reconocido que, en las circunstancias
concretas, la Ley francesa estaba justificada®. En un dmbito como el de las
«modalidades de venta», en el que la regulacién o armonizacién norma-
tiva a nivel comunitario es escasa, parece logico permitir que el Estado
continte aplicando y adoptando sus normas, precisamente porque, aun-
que en ocasiones las restricciones impuestas se basen en consideracio-
nes econdmicas (proteccion de la pequefia empresa, por ejemplo), sus
efectos no impiden que el producto extranjero acceda al mercado na-
cional y obtenga en éste beneficios; son, muchas de ellas, resultado de
la diversidad socioldgica existente, no sélo en cada uno de los Estados,
sino también, con mayor motivo, en la Comunidad considerada como
un todo*. El Tribunal de Justicia fue consciente de ello en su jurispru-
dencia sobre la apertura de comercios en domingo. Se pone especial-
mente de manifiesto en materia de protecciéon del consumidor, en la que
existen disparidades considerables entre algunos Estados, con tradicio-
nes de informacién y «educacién» del consumidor muy diferentes. En
tanto no exista una total armonizacién, no parece adecuado privar a de-
terminados consumidores de un nivel de proteccién (aun cuando éste
pueda ser excesivo) que le depara su Derecho nacional y al que estdn
acostumbrados.

La virtud o, segiin se mire, el defecto de esta sentencia ha sido poner
por escrito lo que hace tiempo la doctrina venia vaticinando y el propio Tri-
bunal de Justicia dejaba entrever: que la idea de que el esquema Dassonvi-
lle/Cassis de Dijon era intocable y debia permanecer siéndolo, es falsa*’.
Ya en 1988, en sus conclusiones al asunto Torfaen*3, el Abogado General
Van Gerven habia defendido como criterio de aplicacién del articulo 30,
no la posible afectacion a los productos importados, sino la compartimen-
tacion del mercado comunitario en diferentes mercados nacionales, a se-
mejanza del criterio utilizado en materia de competencia. En este mismo
asunto, la Comisién se habfa mostrado contraria a aplicar el articulo 30 a
una prohibicién de apertura de comercios en domingo, basdndose en la
distincién, derivada de la jurisprudencia, entre tres grupos de normativas:
la relativas a los requisitos que deben cumplir los productos, las que pro-
hiben la importacién o comercializacidn y, por dltimo, las que regulan las
circunstancias en que pueden venderse los productos. Esta teoria fue de-

45 Conclusiones, punto 14.

46 En este sentido, WHITE, op. cit., p. 251.

47 Vid. ACKERMANN, op. cit., p. 190, para quien, con la sentencia Keck, el Tribunal de Jus-
ticia ha querido deshacerse de «lastre jurisprudencial» («Rechtsprechungsballast»).

48 Sentencia de 23 de noviembre de 1989, C-145/88, Rec. p. I-3.851.
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sarrollada y ampliada por el Agente de la Comisién, Sr. White#9, refirién-
dose a la necesidad de que el Tribunal de Justicia modificara su postura
respecto a las normativas que regulan las «circunstancias del mercado».
El propio Tribunal de Justicia, como demuestra el primer grupo de sen-
tencias a que nos referimos en el apartado II, aun eludiendo enfrentar el
problema, en diversos casos ha optado por excluir directamente la aplica-
cidén del articulo 30. En la préctica, el resultado del presente «giro juris-
prudencial» se traduce en una cuestion de prueba, ya que una medida que
queda fuera del articulo 30 no precisa cumplir los requisitos estrictos a
los que hemos aludido: no precisa probar que estd justificada en virtud
del articulo 36 o en virtud de exigencias imperativas, ni que es propor-
cional al objetivo conseguido.

V. Conclusion

Pese a las insuficiencias de definicién y motivacién, la sentencia
Keck y Mithouard supone un acertado cambio de jurisprudencia del que
se beneficiaran, entre otras, las normativas nacionales en materia de
competencia y de protecciéon de los consumidores. La sentencia debe
considerarse como un primer paso hacia la depuracién del contenido del
articulo 30 que permita la aplicacién de éste en los casos para los que
este precepto se concibid, frente a la excesiva ampliacién de su dmbito
de aplicacion registrada dltimamente.

Blanca Andrés Ordax

49 Op. cit.
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Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central
de 11-11-93: incidencia del origen de las mercancias en la tributacion
aduanera y en el régimen comercial

Al dilucidarse un conflicto de «origen de mercancias» en la Resolu-
cién del Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC) de 11-11-93
objeto de este comentario conviene hacer, con cardcter previo, una breve
referencia a esta importante figura dentro del comercio internacional.

Dentro del Derecho Comunitario y al igual que ocurre en el de otros
paises o grupos de paises, el «origen de las mercancias» se configura
como factor determinante de la tributacién aduanera y de los regimenes
comerciales en los intercambios extracomunitarios.

Asi, en lo que a la tributacién aduanera se refiere, constituida funda-
mentalmente por los derechos arancelarios, cabe sefialar que la fuente de
los mismos se encuentra en el Arancel Aduanero Comiin, cuya estructu-
ra, tanto en lo que a la Nomenclatura Arancelaria afecta como a la Tarifa
Exterior Comtun, fue adoptada por el Reglamento CEE 2.658/1987 del
Consejo (L-256), pudiéndose apreciar respecto a ésta ultima la existencia
de dos columnas, una, para los derechos Auténomos donde se contienen
los tipos de gravamen mds elevados y que se aplicardn a los productos
originarios de paises no miembros del GATT, y otra, para los derechos
Convencionales, con tipos mds bajos y aplicable a los paises miembros
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del GATT o para aquellos con los que la Comunidad Europea tiene sus-
critos acuerdos que incluyen la cldusula de nacién més favorecida.

Pero junto a esta importante fuente tributaria cudl es el Arancel Aduane-
ro Comun y que podriamos llamar general, se encuentra aquella otra que de-
riva de los «Acuerdos Preferenciales» firmados por la Comunidad con otros
paises o grupos de paises, y que como su propio nombre nos indica otorgan
preferencias reciprocas a los productos originarios de dichos paises, desta-
cando como mds importantes las de indole tributario o las de cardcter comer-
cial. La preferencia tributaria se pone de manifiesto mediante la aplicacién
de un tipo de gravamen inferior al contenido en la columna de derechos
Convencionales del Arancel Aduanero Comuin, o incluso un tipo «cero».

Por otro lado, y en relacién con el régimen comercial de las mercancias,
campo donde el origen se configura asimismo como factor decisorio, si
bien la Comunidad Europea propugna un régimen general de libertad de
intercambios, esto no impide que para ciertos paises y ya sea como conse-
cuencia de medidas coyunturales o de una politica comercial predetermi-
nada, se implanten determinadas restricciones al comercio, como la prohi-
bicién de importar o exportar, limitar cuantitativa o cualitativamente los
flujos comerciales, exigir licencias u otros documentos administrativos, o
bien someter la operacidn a una vigilancia estadistica. De igual forma que
cuando los productos son originarios de paises firmantes de acuerdos pre-
ferenciales, se pueden suspender esas restricciones, mitigar su rigor, o in-
cluso eliminar las que tienen caracter general. Pero en cualquiera de los
casos, la exigencia de estas medidas siempre se hard en funcién del pais
originario de la mercancia.

En definitiva, cuando un operador comercial pretenda la aplicacién
de un tipo de gravamen o régimen comercial mds beneficioso con oca-
sién de la importacién de mercancias en el territorio aduanero comunita-
rio, no tendrd mas remedio que justificar su derecho mediante la aporta-
cién de un documento llamado Certificado de Origen o Declaracién de
Origen, segin se haya expedido bajo normas contenidas en los Acuerdos
Preferenciales, o bien bajo las que con caracter general regula el Cédigo
Aduanero Comunitario (Reglamento CEE 2.913/92), también llamadas
de «derecho comun» y que se aplican en los restantes casos.

Tanto en unas normas como en otras se establecen no sélo los requi-
sitos que han de cumplir las mercancias para adquirir el origen del pais
que pretenden, sino el procedimiento a seguir para la consecucién del
documento que lo acredita. Este procedimiento, salvo raras excepciones!,

I Habra que examinar el contrato en el que se soporta la operacion comercial, o la condi-
cién de entrega de las mercancias pactada segin los INCOTERMS-1990, para averiguar a
quien corresponde la obtencion del certificado.
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le corresponde al vendedor, quien tendrd que presentar ante las autorida-
des aduaneras del pais de exportacidén o ante la institucién u organismo
que proceda (Camara de Comercio, etc.), el Certificado o Declaracién de
Origen por él formalizado, con los justificantes que entienda suficientes
para que una vez visado produzca los efectos que le son propios. Asimis-
mo, estas normas también disponen la necesaria colaboraciéon administra-
tiva entre el pais exportador e importador a fin de evitar posibles fraudes
en la determinacién del origen. Colaboracién que tiene su maximo expo-
nente cuando se obliga a las autoridades otorgantes de estos documentos
a la conservacién de sus copias y justificantes por un periodo de dos
afios, por si llegado el caso se demandara del pais importador un control
a posteriori de 10os mismos.

Hecha esta precision respecto de la figura del Origen de las mercan-
cias, vayamos ahora a la exposicién de los hechos en los que se funda-
menta la Resolucién del TEAC que mds adelante se comenta.

Una empresa espafiola solicita en 1988 y ante la Aduana de Bilbao la
importacién de una mercancia originaria de Portugal. Como la mercancia
en cuestion se encuentra recogida en el Protocolo niimero 3 del Acta de
Adhesién y es merecedora del tratamiento arancelario preferencial pre-
visto en dicho Protocolo, que consiste en una exencion total de los dere-
chos arancelarios y de cualquier medida comercial restrictiva?, la empre-
sa compradora presenta junto a la preceptiva declaracién de importacién
(DUA) un Certificado acreditando el origen portugués, siguiendo para
ello las formalidades previstas en el Reglamento CEE 1.136/1988 del
Consejo relativo a las normas de origen aplicables a los intercambios en-
tre Espafia y Portugal vigente en el periodo transitorio’.

En base a esta documentacién aportada, la oficina de aduanas gira
una liquidacién en la que sélo incluye la cuota en concepto de IVA a la

2 «El Reino de Espaia aplicard a los productos originarios de Portugal comprendidos en
los capitulos 25 a 99 del arancel aduanero comin, a excepcién de los comprendidos en los
Reglamentos (CEE n.° 2.783/75, n.° 3.033/80 y n.® 3.035/80, el mismo régimen que el aplica-
do por la Comunidad en su composicién actual con respecto a Portugal, en particular en lo
que se refiere a la supresion de los derechos de aduana y exacciones de efecto equivalente asi
como de las restricciones cuantitativas a la importacion y a la exportacién, y medidas de efecto
equivalente, a las mercancias comprendidas en el Tratado CEE que satisfagan en Portugal las
condiciones de los articulos 9 y 10 del mismo Tratado asi como a las mercancias del Tratado
CECA que estén en libre préctica, de conformidad con este Tratado, en Portugal.» (Art. 1,2 del
Protocolo n.° 3).

3 «Los productos originarios a efectos del presente Reglamento podran acogerse al régi-
men preferencial previsto en el articulo 1 del Protocolo n.° 3 del Acta de adhesion, al ser im-
portados en Espana o en Portugal, mediante la presentacion de un documento de transito co-
munitario interno...., o de un documento que tenga el mismo efecto, expedido, segtn el caso,
en Espaiia o en Portugal...» (Art. 7, Reglamento CEE 1.136/1988).
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Importacién, siendo ésta ingresada en un plazo de 40 dias aproximada-
mente desde la fecha de importacién.

Transcurridos unos 18 meses desde que se realiz6 la operacién co-
mercial y al amparo de la colaboracién administrativa regulada en el Re-
glamento CEE 1.136/1988%, 1a autoridad aduanera espafiola solicita de la
portuguesa informacion respecto de la autenticidad y veracidad del certi-
ficado de origen que al momento de la importacién se aportd, contestan-
do ésta por escrito en el siguiente tenor literal «la mercancia amparada
no es originaria de Portugal».

En virtud de esta comunicacion, la Inspeccién de Aduanas de Madrid
procede a regularizar la situacién tributaria de la empresa, para lo cual
levanta un Acta, en la que se practica una liquidacién complementaria re-
clamdndole la cuota por derechos arancelarios que en su dia no ingreso,
mas la parte correspondiente del IVA calculado sobre esta cuota y los per-
tinentes intereses de demora, sin que tales hechos se califiquen como in-
fraccidn tributaria. Acta que es suscrita en disconformidad, lo que da lu-
gar a la apertura del procedimiento contradictorio previsto en el art. 146
de la Ley General Tributaria, y como quiera que al término del mismo se
dicta Acuerdo confirmando la actuacién inspectora, es por lo que se in-
terpone reclamacién econémico-administrativa ante el Tribunal Regional
de Madrid, si bien al resolver éste en forma desestimatoria se recurre en
alzada ante el TEAC, siendo su resolucién, también desestimatoria de
11-11-93, la que ahora se analiza.

Lo primero que cabe sefialar respecto a esta resolucion es que si bien
se refiere a un conflicto surgido en un intercambio comercial entre Espa-
fla y Portugal en 1988 y resuelto al amparo de la legislacién comunitaria
dictada para regular tales relaciones, el criterio del TEAC es aplicable
tanto a cualquier otra relacién comercial que se desarrolle bajo un Acuer-
do Preferencial suscrito en el seno de la hoy Unién Europea, como la
efectuada con paises sin acuerdo preferencial, pero que por ser origi-
narios de ese pais reciben un trato diferenciado respecto a la generalidad.

El TEAC a la luz de lo dispuesto en el Reglamento CEE 1.136/1988,
donde no sélo se dictan normas para determinar el origen portugués o es-
paiiol de los productos a efectos de beneficiarse del tratamiento especial
previsto en el Protocolo nimero 3 del Acta de Adhesidn, sino otras relati-
vas a la colaboracién administrativa entre ambos paises, entiende que
para aplicar este tratamiento es suficiente que el importador presente en la

4 «Con objeto de asegurar la correcta aplicacion del presente Titulo, Espafia y Portugal se
prestardn mutua asistencia, por medio de sus respectivas administraciones aduaneras, para
controlar la autenticidad y regularidad de los documentos de trdnsito comunitario interno..., 0
del documento con idénticos efectos..» (Art. 10, Reglamento CEE 1.136/1988).
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oficina de aduanas un certificado donde se acredite el origen portugués, y
si de la simple comprobacién fisica del documento no se desprende irre-
gularidad que lo invalide, deberdn calcularse los impuestos a la importa-
cién como si se cumplieran todos los requisitos exigidos para el trato pre-
ferencial. Justifica el Tribunal esta postura en aras a facilitar las corrientes
comerciales, asi como para agilizar el trafico comercial, cosa que no exis-
tirfa si se implantaran controles sistemédticos de origen en la aduana.

Aunque de esta primera afirmacién del Tribunal pueda deducirse cierta
automaticidad en la aplicacién de beneficios arancelarios, de suerte que
con la mera aportacion del certificado de origen es suficiente para que es-
tos se reconozcan, mds adelante limita el alcance de esta posicién cuando
advierte de la eficacia provisional de los certificados, ya que en virtud del
art. 10.1 del citado Reglamento, donde se dice: «...A los fines del control a
posteriori las autoridades aduaneras espafiolas o portuguesas, deberdn con-
servar, como minimo durante dos afios, los mencionados documentos...»
nada impide que pueda comprobarse a posteriori dicho origen, y si de esta
comprobacidn resulta inaplicable el tratamiento que con él se persigue, se
ajuste adecuadamente la tributacién. Esta actuacion la justifica el Tribunal
en la necesidad de impedir que la Comunidad soporte las consecuencias
perjudiciales de las actuaciones incorrectas de los proveedores.

En efecto, habida cuenta la facil obtencién de los certificados de ori-
gen por cuanto estos son formalizados por los paises exportadores y visa-
dos por sus aduanas, teniendo en cuenta sélo en ese momento un control
documental, aportado por el propio exportador, se abriria una via de frau-
de, como sostiene la Sentencia de 11-12-90 del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas -TJCE- (Asunto 827/1979)° si no quedaran some-
tidos estos documentos a un control en el pais donde han de surtir sus
efectos. Y esta es la razén por la que todas las disposiciones encargadas
de regular el origen de las mercancias en los intercambios comerciales,
sean de derecho comun o propias de los acuerdos preferenciales, contie-
nen normas especificas regulando la cooperacién administrativa entre los
Estados para hacer eficaces tales controles, fruto de las cuales y en el caso
que ahora nos ocupa, pudo saber la administracién espafiola que las im-
portaciones en cuestién se amparaban en un certificado falso.

5 «Demanda de decision prejudicial dirigida al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en aplicacion del articulo 177 del Tratado CEE, por el Tribunal Supremo de Casa-
cién de Italia, Sala Primera de lo Civil, encaminada a obtener en el litigio suscitado ante di-
cha jurisdiccidn, entre la Administracion de Finanzas y la empresa «Ciro Acampora», una de-
cisién prejudicial sobre la interpretacién del Reglamento CEE 1.371/71, de 30 de junio de
1971, relativo a la definicién de la nocién de productos originarios para la aplicacién de pre-
ferencias arancelarias concedidas por la Comunidad a ciertos paises en vias de desarrollo, y
especialmente a su articulo 13.» (R.J., p. 3.731/80).
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Por otro lado, la Resolucién del TEAC no cuestiona ni discute el grado
de participacién que haya podido tener el comprador en la actuacién frau-
dulenta del exportador. Es mds resultaria muy dificil probar su implicacién
desde el momento que, como ya se ha expuesto mds arriba, el procedi-
miento de obtencion del certificado es exclusivo del vendedor. Debe por
tanto presumirse, salvo prueba en contrario o para los supuestos extraordi-
narios en los que el certificado corre por cuenta del comprador segin —la
condicién de entrega pactada— que es totalmente ajeno a la maniobra, y
esta presuncion tiene su reflejo en el supuesto a que se refiere la Resolu-
cién de 11-11-93, cuando al incoarse el Acta, la Inspeccién de Aduanas no
califica los hechos (aportacién de un documento falso) como constitutivos
de infraccion tributaria, sin embargo ello no puede impedir que se lleve a
cabo la correcta recaudacidn que por esa operacion aduanera corresponda.

Parece desprenderse tras el andlisis del criterio mantenido por el TEAC,
que se estd primando el interés recaudatorio de la administracién aduanera
frente a la seguridad juridica del comerciante importador, porque si no es
este el interés protegido, ;qué interés se defiende cuando un comerciante tras
pagar los impuestos exigidos por la oficina de aduanas, vende la mercancia
importada a un precio calculado segiin estos impuestos, y meses después
(casi dos afios) la Inspeccién de Aduanas le reclama un importe superior en
concepto de impuestos? Obviamente el recaudatorio, ya que sino imposible,
muy dificil lo tendra el importador si pretende repercutir ese plus a su cliente
comprador. Pero la solucién tampoco pasa por una abstencién de recaudar
por parte de la administracién. El TEAC, haciendo suya la Sentencia del
TJCE antes citada, traslada la solucién del conflicto del dmbito publico al
privado y entiende que esa es una cuestion que ha de dilucidarse en el marco
de las relaciones privadas como una actuacion irregular o fraudulenta efec-
tuada por uno de los contratantes en el convenio vendedor-comprador, pero
que en modo alguno debe soportar sus consecuencias la administracion.

Nos encontramos por tanto con una Resolucién, que siguiendo la doc-
trina del TJCE, limita la eficacia de los Certificados de origen como titulo
acreditativo de un derecho. Y es que, si bien en un principio las oficinas de
aduanas deben admitir cualquier certificado que retna los requisitos for-
males, y exigir al importador los impuestos aduaneros y el régimen comer-
cial que del mismo se derive, debe no obstante tener en cuenta el operador
comercial que, si como consecuencia de una comprobacién a posteriori se
prueba que el certificado es incorrecto, la autoridad aduanera podra iniciar
una accién de recaudacion para complementar la inicial tributacién con la
consiguiente repercusion que ello pueda tener en su actividad mercantil.

Es verdad que dicha accién recaudatoria encuentra también otros li-
mites, como son el del tiempo, pues segun la legislacién comunitaria
(Reglamento CEE 1.697/79 o desde el 1-1-94, arts. 220 y 221 del Regla-
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mento CEE 2.913/1992) no puede exceder de los tres afios desde la fecha
de la importacién, pero efectuada dentro de este plazo, nada puede opo-
ner el importador frente a la misma, debiendo trasladarse la resolucién
del conflicto del dmbito del derecho publico al del derecho privado,
como si de un conflicto contractual se tratara.

Frente a la incertidumbre que dimana de esta doctrina no cabe otra
solucién que reforzar la postura del comprador, mediante la inclusién de
clausulas en los contratos internacionales en las que no sélo se compela
al vendedor a la aportacidén de un certificado de origen vélido, sino que
para el supuesto en que ésto no resulte asi, sea él quien asuma las conse-
cuencias de la regularizacién tributaria, o en el peor de los casos soporte
una indemnizacion.

Merece por dltimo constatar, que asi como en materia tributaria la com-
probacidn a posteriori tiene las consecuencias que acabamos de analizar, no
puede decirse lo mismo en relacién con el régimen comercial. Ello es asi
desde el momento que este régimen se manifiesta a través de medidas que
dificilmente son operativas una vez que la mercancia ha abandonado el re-
cinto aduanero, porque ;/cémo prohibir o limitar la entrada de cierto nimero
de productos, cuando ya han escapado del control de la aduana?, o ;cémo
supeditar la salida del recinto aduanero a la previa obtencién de una licen-
cia o documento administrativo?, sencillamente imposible.

Realmente la incidencia del origen en el régimen comercial solo es
efectiva cuando, dentro del procedimiento aduanero previsto para el despa-
cho de importacién, la oficina de aduanas, al sospechar de la autenticidad
del certificado o del origen que se acredita, decide suspender provisional-
mente la operacién de importacidn y supeditar su prosecucién al resultado
positivo de la comprobacién del mismo. Comprobacién que incluso podra
precisar de la colaboracién administrativa de las autoridades aduaneras del
pais exportador. Pero si al término de esta comprobacion el resultado es
negativo, la aduana no autorizard la salida de las mercancias del recinto
aduanero, hasta que el importador se someta al régimen comercial general
o al que derive del origen que se deduzca de la comprobacidn, y dentro de
una u otra solucién cabe hasta la suspension definitiva de la operacién de
importacién. Poniéndonos en el mejor de los casos puede ocurrir que, en
tanto se regulariza la situacién comercial, deba permanecer la mercancia
bajo control de la aduana mds tiempo de lo previsto, lo que inevitablemen-
te repercutird negativamente en el importador, porque al igual que la regu-
larizacién tributaria origina un perjuicio econdmico, tal y como se ha
apuntado anteriormente, también merece este calificativo cualquier exi-
gencia de formalidades que paralicen el trafico normal de las mercancias.

Carlos Garcia Gallego
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluina,
de 4 de octubre de 1991: Proteccion de la salud y medidas
de efecto equivalente

La sentencia que comentamos plantea la aplicacion de los articulos 30
y 36 del Tratado CEE a la Ley 20/85 de 25 de julio de 1985 del Parla-
mento de Catalufia, relativa a la «Prevencion y asistencia en materia de
consumo de sustancias que comportan la dependencia: drogas, bebidas,
tabaco y otros productos».

Esta ley prohibe en su articulo 22.2 a) hacer publicidad de bebidas
alcohdlicas de mds de 23 grados en medios de comunicacion; en calles y
carreteras, salvo sefiales indicativas de los centros de produccién y venta,
y en los transportes publicos.

La Sociedad Aragonesa de Publicidad Exterior, S.A. realizé la publi-
cidad de ciertas bebidas alcohdlicas que superaban la graduacién autori-
zada («Ballantines», «Doble V», «Ricard» y «Passport Scotch»), en so-
portes publicitarios de su propiedad, situados en lugares ptiblicos. Como
consecuencia de dicha actuacion, la Direccion General de la Salud Publica
de la Generalitat inicié un expediente sancionador que concluyé con la
imposicion de una multa de 75.000 ptas. a la empresa infractora.

La sociedad sancionada interpuso un recurso contencioso contra la
Resolucién de la Generalitat, ante el Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia, alegando, basicamente, que la legislacion citada constituye una
vulneracién del Tratado de la CEE, en particular del articulo 30, que
prohibe las restricciones cuantitativas y las medidas de efecto equivalen-
te a la importacién y a la exportacion.

La parte demandante suscité se plantease al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE) la cuestién prejudicial prevista en el
articulo 177 del Tratado de la CEE®.

Mediante auto dictado el 7 de noviembre de 1989 el Tribunal Supe-
rior de Justicia (TSJ) plante6 al Tribunal de Luxemburgo tres cuestiones
prejudiciales, con el fin de obtener una interpretacion sobre la aplicaciéon
de los articulos 30 y 36 del Tratado CEE a la ley catalana cuya compati-
bilidad con el Tratado quedaba cuestionada’.

6 No basta la mera invocacion de una parte para el reenvio del asunto al Tribunal de Justi-
cia de Luxemburgo, sino que pertenece a la jurisdiccion nacional la apreciacién de su proce-
dencia o no. Se estaba aqui, ante un supuesto de los contemplados en el articulo 177 del
TCEE, siendo precisa la interpretacion del articulo 30 TCEE que prohibe las medidas de
efecto equivalente a una restriccion cuantitativa a la importacion.

7 El Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia realiz6 otro reenvio prejudicial mediante
auto de 29 de noviembre de 1989, en un litigio similar que en esta ocasion enfrentaba a la
empresa Publivia SAE y al Departamento de Sanidad de la Generalitat de Catalufia por he-
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La parte demandante basaba su defensa en la consideracién de de-
clarar la Ley de 25 de julio de 1985 como una medida de efecto equiva-
lente contraria al articulo 30 del Tratado de la CEE. En este sentido, si
bien debiera admitirse que la Ley citada tenfa como objetivo prioritario
la proteccién de la salud publica, tal y como sefialaba en sus alegaciones
la Direccidén General de la Salud Publica de la Generalitat, los efectos
de la misma eran claramente discriminatorios hacia bebidas provenien-
tes de otras regiones espafiolas, asi como de otros Estados miembros,
dadas las caracteristicas que se dan en la Comunidad Auténoma de Ca-
talufia en la produccién de bebidas alcohdlicas®.

Buscando el posicionamiento del Alto Tribunal de Luxemburgo so-
bre la legitimidad de las medidas establecidas en la legislacién catalana,
el Tribunal Superior de Justicia planted las siguientes cuestiones preju-
diciales:

1.* Si la Ley de un Estado miembro que prohibe en el territorio de
competencia (en este caso de una Comunidad Auténoma) la pu-
blicidad de bebidas alcohdlicas de mas de 23 grados en medios
de comunicacion, calles y carreteras, salvo las sefales indicadas
en los centros de produccién y venta, cines y transportes publi-
cos, constituye una medida de efecto equivalente a una restric-
cién cuantitativa a la importacién en el sentido del articulo 30 del
Tratado CEE.

2.% Si la respuesta fuera positiva, la primera frase del articulo 36 del
Tratado CEE debe ser entendida en el sentido de que un Estado
miembro puede legalmente prohibir con cardcter parcial la publi-
cidad de bebidas alcohdlicas de mds de 23 grados en razén a la
proteccién de la salud puiblica de acuerdo con la Ley interna.

3.% Si una prohibicién por razones de salud puiblica como la anterior
puede constituir un medio de discriminacién arbitraria o una res-
triccion encubierta del comercio entre los Estados miembros.

Las cuestiones planteadas por el TSJ de Catalufia se dirigen a apre-
ciar la compatibilidad de la legislacién de la Comunidad Auténoma?®,

chos similares. Dado que las cuestiones planteadas en ambos autos de remision eran similares
y que el contexto material, juridico y procesal de las cuestiones era el mismo, mutatis mutan-
dis, el Tribunal de Justicia acord6 la acumulacién de los asuntos C-1/90 (Aragonesa de Publi-
cidad) y C-176/90 (Publivia SAE).

8 Segiin los datos comunicados por las partes en sus alegaciones presentadas ante el Tri-
bunal, Cataluia produjo en los afios 1984-87 alrededor de 10.900.000 hl. de bebidas alcohdli-
cas de las que el 93% eran bebidas de menos de 23 grados.

9 Cabe seiialar que a efectos de la aplicacion del Tratado es indiferente el ambito de apli-
cacion de la medida cuestionada (una ciudad, una region, una provincia, etc.), asi como el or-
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cuyo objetivo es proteger la salud de las personas (en particular, los jove-
nes) contra los riesgos derivados del consumo excesivo de bebidas alco-
hélicas de alta graduacién'®,

Se trata de una medida que implica una prohibicién parcial de hacer
publicidad de estas bebidas, sin consideracidn en cuanto al origen de las
mismas. Por tanto, nos encontramos ante una medida indistintamente
aplicable a productos nacionales y a productos importados, cuya existen-
cia se justifica en la proteccién de un interés general legitimo (la salud
publica) reconocido expresamente por el Tratado en su articulo 36 y por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el terreno de las denomina-
das exigencias imperativas.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia realiz6 una interpretacién tra-
dicional de la aplicacién de los articulos 30 y 36 del TCEE. Sin embargo,
como detallaremos en nuestro analisis, en este asunto el Alto Tribunal
perdi6 una excelente ocasién para precisar el alcance real de su jurispru-
dencia iniciada con la sentencia Cassis de Dijon!!, sobre la aplicacion del
articulo 30 a las exigencias imperativas.

Obviamente, dado el caricter vinculante de la sentencia adoptada por
el Tribunal de Justicia, para el tribunal nacional que formul6 las cuestio-
nes citadas, nuestro andlisis se centrard en el contenido del fallo emitido
por el Alto Tribunal.

Tradicionalmente, cuando la seguridad o la salud publica se cuestio-
nan en un procedimiento judicial, el Tribunal de Justicia se muestra cau-
to y prudente. En este sentido, el Tribunal ha sefialado en varias senten-
cias que en defecto de armonizacidn, pertenece a los Estados miembros
decidir el nivel de proteccidon que desean otorgar en lo relativo a la salud
publica. La dnica limitacién que impone el Tribunal a este tipo de medi-
das es el respeto a las exigencias de la libre circulacién de mercancias!?.

ganismo o autoridad publica que la adopta. Lo importante es que la medida sea susceptible de
obstaculizar el libre intercambio de bienes entre los Estados miembros.

10 E] limite de 23 grados establecido por la legislacién catalana no responde a una actitud
casual o arbitraria, sino que se corresponde mas o menos, a la distincién entre bebidas alco-
hélicas obtenidas por fermentacién y por destilacion.

En el asunto Blesgen (Sentencia de 31 de marzo de 1982, Blesgen. As. 75/81, Rep. 1982,
p. 1.211) el Tribunal de justicia se hall6 ante un criterio de contenido de alcohol de 22 grados
(prohibicién de venta a menores en lugares publicos), contra el que no planteé objecion alguna.

11 Sentencia de 25 de julio de 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior y Publivia, SAE;
Asuntos acumulados 1/90 y 176/90, Rep. 1991, p. 4.179. Sentencia del 20 de febrero de 1979,
«Cassis de Dijon». As. 120/78, Rep. 1979, p. 649.

12 Véanse a este respecto las siguientes sentencias del TICE:

—Sentencia del 14 de julio de 1983, as. 174/82, Rep. 1983, p. 3.883.
—Sentencia del 30 de noviembre de 1983, as. 227/82, Rep. 1983, p. 3.883.
—Sentencia del 12 de marzo de 1987, as. 178/74, Rep. 1987.
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Los criterios que condicionan el respeto de una medida restrictiva
con las exigencias del tratado son, ademés de estar justificada por un ob-
jetivo de interés general, su necesidad y su proporcionalidad con respec-
to al objetivo perseguido.

En el asunto Aragonesa ambos criterios fueron puestos en tela de jui-
cio por parte de la parte demandante, al considerar que el objetivo de la
legislaciéon no era tanto la proteccion de la salud publica, como el favore-
cer el consumo de bebidas de baja graduacién. En este sentido los efec-
tos de esta legislacion afectaban mayoritariamente a los productos im-
portados beneficiando el consumo de productos elaborados en la regién
afectada por la legislacién's.

Hubiera sido mds coherente con el objetivo perseguido (proteger la
salud publica), prohibir la publicidad de bebidas alcohdlicas en lugares
publicos sin atender a su graduacion.

Existe un precedente en la jurisprudencia del Tribunal referente a la
prohibicién de hacer publicidad de bebidas alcohdlicas. En el mismo, el
Tribunal consideré que la legislaciéon que imponia también una prohibi-
cién parcial de hacer publicidad de ciertas bebidas, constituia una discri-
minacidn arbitraria y una restriccién encubierta al comercio intracomuni-
tario, en consecuencia, la legislacidon en cuestion fue considerada
contraria a la prohibicién contenida en el articulo 30 del TCEE!4.

En el asunto que nos ocupa, la parte demandante recordé al Tribunal
esta sentencia, sin embargo, dadas las circunstancias del caso, el Tribu-
nal no retuvo esta argumentacion al considerar la legislacion catalana ne-
cesaria y proporcional al objetivo perseguido.

13 Los datos aportados por los demandantes revelan que en 1988 el consumo de bebidas
alcohdlicas de menos de 23 grados correspondi6 en Cataluiia al 94,72% del consumo total. El
5,28 correspondia, pues, al consumo de bebidas alcohdlicas de mds de 23 grados cuyo origen
era en mas del 60% de otros Estados miembros. El Tribunal de Justicia no acogi6 las argu-
mentaciones de las partes basadas en estos datos relativos al consumo de bebidas alcohdlicas,
para calificar de discriminacién arbitraria la legislacién encausada.

14 Sentencia del 10 de junio de 1980, Comisién ¢/ Francia. Asunto 152/78, Rep. 1980,
p. 2.299.

En este asunto, el Tribunal de Justicia consideré que la legislacién francesa que regulaba,
entre otros aspectos, la publicidad de las bebidas alcohdlicas (Code des débits de boissons et
des mesures contre ’alcoolisme) constituia una medida de efecto equivalente a una restric-
cién cuantitativa contraria al articulo 30 del TCEE. Por otra parte el Tribunal no acept6 la
justificacion de proteccion de la salud publica, invocada por el Gobierno francés (en virtud
del artic. 36 TCEE), por considerar esta legislacion discriminatoria.

A diferencia de la legislacion cuestionada en el asunto Aragonesa donde el criterio utiliza-
do para prohibir la publicidad (la graduacién) es objetivo, afectando de igual manera a pro-
ductos nacionales e importados, la legislacion francesa basaba la prohibicién en criterios que
impedian la publicidad de bebidas alcohdlicas importadas, admitiendo, no obstante, la publi-
cidad de bebidas nacionales de similares caracteristicas.
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Si en el fondo, la posicién del Tribunal de Justicia nos parece acerta-
da y coherente con la jurisprudencia anterior en materia de proteccién de
la salud publica, discrepamos en la forma utilizada por el Alto Tribunal
para llegar a esta conclusién'.

En efecto, si analizamos la jurisprudencia desarrollada desde la Sen-
tencia Cassis de Dijon en lo que respecta a las reglamentaciones que re-
gulan el comercio, observaremos que de forma reiterada el Tribunal con-
sidera que en defecto de armonizacién, los Estados miembros son
competentes para regular las condiciones que deberian cumplir los pro-
ductos para ser fabricados y comercializados dentro de su territorio.

Los obstiaculos que resulten de las disparidades existentes entre las
reglamentaciones comerciales de los Estados miembros serdn aceptadas
si se demuestra que son necesarias para satisfacer «exigencias imperati-
vas» (proteccién de la salud publica, de los consumidores, de las transac-
ciones comerciales, del medio ambiente, etc.), y si son proporcionales al
objetivo perseguido'.

El examen de la compatibilidad de estas medidas se realiza por tan-
to en el marco del articulo 30 del TCEE sin necesidad de proceder al
andlisis de la aplicacion del articulo 36 del TCEE que establece una de-
rogacion a la prohibicién de mantener medidas que restrinjan el libre
comercio'”.

A nuestro juicio existe una diferencia sustancial entre las medidas
que pueden justificarse en exigencias imperativas y aquellas que deben
encontrar su refugio en alguno de los supuestos enumerados en el articu-
lo 36 del TCEE. En el primer caso debe tratarse de medidas indistinta-
mente aplicables a productos nacionales y a productos importados. En
contrapartida, el 4mbito de aplicacién del articulo 36 deberia ceiiirse a

15 En la sentencia, el Tribunal de Justicia realiza una interpretacion clasica del articulo 30
del TCEE y de las medidas de efecto equivalente siguiendo la jurisprudencia Dassonville
(Sentencia del 10 de julio de 1974, asunto 8/74, Rep. 1974, p. 137). El Tribunal justificari la
legitimidad de la medida en el marco del articulo 36 del TCEE.

16 E] principio de reconocimiento mutuo impuesto por el Tribunal de Justicia supone una
obligacion que los Estados miembros deben respetar salvo que exista un motivo de interés ge-
neral que permita lo contrario. Invocar una exigencia imperativa no es suficiente para obsta-
culizar el libre comercio de un producto o hacerlo mds dificil, La medida estatal debe ser pro-
porcional al objetivo que pretende proteger y al mismo tiempo debe respetar las exigencias de
la libre circulacion de mercancias (criterios de causalidad, proporcionalidad y sustitucién).

17 El articulo 36 del Tratado CEE permite derogar la prohibicion establecida en el articulo 30
cuando la medida estatal se justifica en uno de los siguientes objetivos: moralidad publica, or-
den publico, seguridad publica, la proteccion de la vida y de la salud de las personas, y de los
animales o la preservacion de los vegetales, la proteccion de los tesoros nacionales que ten-
gan un valor artistico, histérico o arqueoldgico y la proteccion de la propiedad industrial y co-
mercial.
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las medidas nacionales de carédcter discriminatorio que establezcan un
tratamiento restrictivo a los productos importados.

Esta diferenciacion, si bien se encuentra implicitamente aceptada por
la jurisprudencia del Tribunal, no ha recibido un tratamiento juridico di-
ferenciado en todas las circunstancias, lo cual da lugar a evidentes con-
tradicciones de las que este asunto constituye un valioso ejemplo.

En el asunto Aragonesa, la cuestion fue propuesta tanto por la parte
demandada como por la Comisién europea. Tratindose de una legisla-
cién indistintamente aplicable a productos nacionales y a productos im-
portados, justificada por motivos de salud ptiblica, su compatibilidad con
las disposiciones del Tratado deberia ser examinada en el marco del ar-
ticulo 30 TCEE.

El examen de la aplicacién del articulo 36 TCEE no deberia tener lu-
gar ya que la proteccién de la salud publica constituye una exigencia im-
perativa que puede justificar la existencia de la legislacién cuestionada.
Sin embargo, en su sentencia el Tribunal rechaza este razonamiento al
considerar lo siguiente:

«La proteccion de la salud publica figura expresamente entre los moti-
vos de interés general, enumerados en el articulo 36... Por consiguiente,
considerando que lo dispuesto en el articulo 36 también es aplicable cuan-
do la medida impugnada solo restringe las importaciones, mientras que,
conforme a la jurisprudencia de este Tribunal de Justicia, solo puede con-
siderarse que concurre una exigencia imperativa a efectos de la interpreta-
cién del articulo 30, cuando la medida afecta indistintamente a productos
nacionales y a productos importados, no tiene sentido intentar determinar
si la proteccién de la salid publica podria también tener el caracter de una
exigencia imperativa a los efectos de la aplicacion del articulo 30.»

Esta argumentacion resulta contradictoria con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, puesto que sélo los obstidculos que se consideran
contrarios al articulo 30 son analizados en el marco del articulo 36. En
este sentido, siendo la medida cuestionada indistintamente aplicable a los
productos nacionales y a los productos importados, la incompatibilidad
de la misma con el articulo 30 deberia ser analizada bajo el criterio de la
proporcionalidad.

Obviar esta etapa en la apreciacion de la medida, supone calificar to-
das las reglamentaciones comerciales indistintamente aplicables como
medidas de efecto equivalente. En consecuencia, el Tribunal de Justicia
no acepta el poder de los Estados miembros a regular el comercio, ain en
el supuesto en que no exista reglamentacién armonizada en la materia.

Tal actitud resulta contraria a uno de los fundamentos esenciales de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el 4mbito de las reglamenta-
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ciones comerciales. Por otra parte, considerar estas medidas contrarias al
articulo 30 del TCEE, sin examinar previamente su necesidad y su pro-
porcionalidad, a través del test de las exigencias imperativas, implicaria
que estas exigencias, caso de ser aplicadas, serian consideradas como
una derogacién a la prohibicién del articulo 30 del TCEE, atin en el su-
puesto de no aparecer mencionadas en el articulo 36 TCEE (vg. la pro-
teccion de los consumidores).

En este sentido, se violaria otro principio fundamental consagrado
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como es la interpretacion
restrictiva del articulo 36 TCEE en lo referente al carédcter limitativo de
las razones que pueden ser alegadas para su aplicacion.

La interpretacién mas légica de esta sentencia y de la jurisprudencia
que le precede, en la que el Tribunal prefiere seguir un examen de las me-
didas en el marco del articulo 36, tras considerarlas «ipso facto», como
medidas de efecto equivalente, seria la de considerar que en aquellos ca-
sos en los que aparezca una exigencia imperativa que figure dentro de
los supuestos del articulo 36 del TCEE, resulta superfluo proceder al
examen de esta justificacion en el marco del articulo 30.

Aunque esta conclusién resulte aceptable desde un punto de vista
préctico, es incoherente e ilégica si se tienen en cuenta sus consecuen-
cias en la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia aplica-
ble a la libre circulaciéon de mercancias.

Juan Luis Crucelegui
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INTRODUCCION

La Unidén Europea atraviesa momentos importantes, en la antesala de
la que serd su cuarta Ampliacién. Austria, Suecia, Finlandia y Noruega
se integrardn en la UE previsiblemente el 1 de enero de 1995.

Las circunstancias que han rodeado las negociaciones han sido espe-
cialmente complejas. Desde un punto de vista politico, la Ampliacién es
un paso adelante hacia la «idea de Europa» preconizada por el proyecto
comunitario desde su inicio, alld en 1957. Y en este sentido puede repre-
sentar una inyeccion de moral muy oportuna, ante el actual estado de
«europesimismo» que invade al viejo continente.

Sin embargo, no puede obviarse que la grave inestabilidad politica y
econdmica que vive Rusia y por ende, los paises de Europa oriental, ha



178 BERTA BELDA Y BEATRIZ INARRITU

podido influir en una renovada concienciacién de lo necesario que resulta
consolidar la Unién Europea.

El dltimo estudio de opinién de la Comisién Europea revela que, en
dieciséis Estados de Europa del Este, el 29% de los encuestados ven el
porvenir de su pais ligado al de la UE, mientras el 22% augura una de-
pendencia de Rusia, lo que ratifica una nueva tendencia a la igualacién
de posturas. Sin duda, las dificultades econémicas han minado el apoyo
y la confianza en la Economia de mercado, con lo que la configuraciéon
del futuro del continente es mds incierta que hace tan s6lo unos pocos
afos.

En consecuencia, la UE se estd planteando, con mayor justifica-
cién, un nuevo horizonte de Ampliaciones hacia el Este. Los problemas
y la inestabilidad del antiguo bloque comunista estd forzando a los so-
cios comunitarios a plantearse seriamente qué seria peor, si unas Adhe-
siones prematuras o una Rusia que recupere su anterior zona de in-
fluencia.

Con todo ello, nos encontramos ante un incuestionable desplazamien-
to del eje geogréfico de la Unién Europea. De una Comunidad con amplio
cardcter latino se pasard a una UE reforzada en su nicleo centroeuropeo y
el centro geogréfico bien pudiera situarse en la nueva capital alemana,
Berlin, cuyo gobierno se ha convertido en principal abanderado de la Am-
pliacion.

La perspectiva econdmica de la Europa de los Dieciséis no parece
aportar grandes ventajas para Espaiia.

En primer lugar, habria que referirse a la elevacién de las condicio-
nes de la convergencia econdmica. Los nuevos socios cuentan con Eco-
nomias altamente equilibradas y su mera incorporacién aleja a Espafia
del niicleo de paises mds estables que pilotardn la fase definitiva de la
Unién Monetaria.

Asimismo, la contribucion econémica de los nuevos socios a la UE
es dificil de calcular. Nuestro pais serd uno de los mas beneficiados de la
aportacion de los cuatro «contribuyentes netos» al Presupuesto comuni-
tario.

La ventaja mds evidente para los intereses espafioles se sitia en el
sector agricola. La Ampliacién ofrecerd nuevas posibilidades a los ex-
portadores espafioles, en unos mercados tradicionalmente cerrados a fru-
tas y hortalizas mediterrdneas.

Por su parte, la posicién de los negociadores «aspirantes» es bastante
incomdda, ya que, en cierto modo, estan actuando de espaldas a los ciu-
dadanos que representan. Las opiniones publicas de los cuatro paises se-
ran consultadas préximamente sobre su futuro en Europa, y las previsio-
nes no ofrecen ningun resultado fiable. También los Parlamentos de los
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Doce Estados miembros y de los Cuatro Estados «aspirantes» deberan
refrendar los Tratados de Adhesion.

La carrera de obstdculos es tan compleja y depende de tantas varia-
bles, que resulta dificil imaginar un recorrido en las fases y plazos pre-
vistos. Cada percance puede dar lugar a nuevas crisis europeas, a nuevas
desmoralizaciones de la opinién puiblica y a nuevas renegociaciones de la
Ampliacion.

1. ESTADO DE LA INTEGRACION
1.1. Entrada en vigor del «Espacio Econémico Europeo»

El pasado 1 de enero de 1994 entré en vigor el Espacio Economico
Europeo (EEE), 1o que ha supuesto la creacion de la mayor drea comer-
cial del mundo.

El EEE es efectivamente el espacio comercial homogéneo mas impor-
tante, ya que dentro de su drea de influencia se efectiia el 46% del comer-
cio mundial. En sus limites residen 370 millones de personas pertene-
cientes a 18 paises (los Doce de la Unién Europea y Seis de los 7 socios
de la EFTA, ya que Suiza rechazd su pertenencia).

Los principales puntos del EEE son los siguientes:

—Libertad de movimiento para las mercancias dentro del drea con-
cernida.

—Creacién de un cddigo de clasificacion que permite considerar las
mercancias visadas por él como producidas en el interior del EEE.

—La EFTA asume las normas comunitarias en materia de Derecho
de Sociedades, Proteccién de consumidores, Educacion, Medio
Ambiente, [+D y Politica Social.

—La EFTA adopta la legislacién comunitaria en materia de monopo-
lios, abusos de posiciones dominantes, contratos publicos, fusio-
nes y ayudas de Estado.

—Libertad de movimiento de trabajadores asi como reconocimiento
de titulaciones académicas dentro del EEE.

—Libertad practicamente absoluta de movimientos de capitales (no
se incluyen ciertos sectores-punta y algunas inversiones directas).

Algunos sectores como el agricola, el pesquero, la energia, el carbén
y el acero reciben un trato especial, debido a la existencia de acuerdos
especificos. Asimismo, se prevén una serie de procedimientos especificos
para el arbitraje de conflictos entre ambos bloques, Unién Europea, UE, y
Asociacién Europea de Libre Cambio, EFTA.
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1.2. Ampliacién: debates sobre pesca y sobre la nueva «minoria
de bloqueo» en el Consejo de Ministros. Proximos referéndums
en Austria, Suecia, Finlandia y Noruega

La cuarta Ampliacion de la Union Europea cuenta, desde el 29 de
marzo, con el visto bueno de los Doce. En estos momentos, los Tratados
de Adhesion de Austria, Suecia, Finlandia y Noruega tan s6lo precisan
de las ratificaciones nacionales de los actuales Doce Estados miembros y
de los cuatro Estados candidatos.

Las negociaciones no han sido féciles, y a lo largo de todo el mes de
marzo se han vivido momentos tensos y crispados que han hecho temer
por el buen fin de la Ampliacién.

El 2 de marzo se habia alcanzado un acuerdo global con Austria,
Suecia y Finlandia. Con pequefios flecos pendientes, el tinico obsticulo
importante entonces, se referia al nuevo sistema de votacién del Consejo
de Ministros, mientras que con Noruega, el problema se plante6 de for-
ma particular con Espaiia, en tanto que se negociaban las cuotas de baca-
lao a que tendria acceso la flota espafola en los caladeros noruegos.

Fue el 16 de marzo, de madrugada, cuando los negociadores comunita-
rios y noruegos alcanzaron un acuerdo, con el visto bueno de los espafioles.

El acuerdo reviste una gran complejidad. Noruega contard con perio-
dos transitorios de tres afios para la gestiéon de los recursos pesqueros por
encima del paralelo 62 —zona econémica exclusiva— y para las inver-
siones y el derecho de establecimiento de los demds europeos en su sec-
tor pesquero, pero finalmente se incorporard a la Politica Comiin de Pes-
ca. La apertura de mercados serd total, aunque la Comisién establecerda
un seguimiento para evitar perturbaciones en los precios.

Se pacté la apertura parcial del acceso a los recursos noruegos, prin-
cipalmente a su preciado bacalao artico. Espafia ha logrado la consolida-
cién de las cuotas contempladas en el Tratado del Espacio Econémico
Europeo, y por el adelanto a 1995 y 1996 de los porcentajes de TAC arti-
co (Total de Capturas Autorizadas) correspondientes a 1997, se han ga-
rantizado cuotas complementarias de bacalao en la zona econdémica ex-
clusiva de Noruega. Los representantes espafioles aceptaron un 45% de
las cuotas (otro tanto se lleva Portugal y un 10% se lo reparten Irlanda y
Grecia), con lo que el bacalao disponible para la flota espafiola en esta
z.e.e. de Noruega se elevard a 5.071 toneladas en 1995, 5.404 en 1996,
5.652 en 1997 y 5.883 en 1988. Parte de este tonelaje es, alin, mero «ba-
calao de papel». Existird sélo si el TAC artico aumenta, como las autori-
dades noruegas aseguran que va a suceder.

La apertura, en todo caso, no deja de ser relativa, si se tiene en cuenta
que el TAC actual de capturas de bacalao artico es de 700.000 toneladas.
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A partir del Acuerdo con Noruega, ya sélo quedaba pendiente el tema
de la denominada «minoria de bloqueo» en el Consejo de Ministros.

El tema se refiere a las decisiones del Consejo adoptadas por el siste-
ma de «mayoria cualificada», el mds habitual de los procedimientos se-
guidos por los Doce. Segiin este sistema, cada Estado miembro pondera
su votacion por un determinado coeficiente, de forma que las decisiones
se alcanzan con un total de 54 votos sobre los 76 votos totales, con lo
que la denominada «minoria de bloqueo» se sitia en 23 votos.

Con la incorporacién de los cuatro nuevos paises, la «mayoria cuali-
ficada» se alcanzaria con un minimo de 64 votos sobre un total de 90. De
esta forma la «minoria de bloqueo» pasaria a ser de 27 votos, dando asi
cabida a los nuevos ministros (cuatro votos para austriacos y suecos, tres
votos para finlandeses y noruegos) y manteniendo la proporcién matema-
tica en la «minoria de bloqueo», en torno al 30% de los votos totales.

Sin embargo, esta propuesta fue frontalmente rechazada por Espafa
y el Reino Unido, iniciandose un conflicto que a punto estuvo de bloquear
la Ampliacién.

El planteamiento espaifiol se basaba en que, con la actual minoria de
23, nuestro pais dispone de un buen instrumento de defensa de sus inte-
reses, puesto que uniéndose a otros dos paises mediterrdneos, como Italia
y Portugal, puede vetar decisiones contrarias a sus intereses agricolas.
Con la elevacién de dicho minimo, Espafia deberd buscar mds aliados, y
la proteccién de sus intereses serd mas dificil.

Ademads, no podia ocultarse la contradiccidon de que estos tres paises
mediterraneos (Espafia, Portugal e Italia), con mds de 100 millones de
personas representadas, no puedan vetar decisiones del Consejo, y si lo
puedan hacer paises pequefios que sumen 45 millones.

Los representantes espafioles propusieron una solucién «a su medi-
da», en el sentido de aceptar una minoria general de 27 pero también una
minorfa de 23 votos procedente de al menos tres Estados miembros (lo
que en la préctica significa la representaciéon de mas de 100 millones de
ciudadanos europeos).

Esta proposicién fue aceptada en principio por Italia y Reino Unido.
Sin embargo, las presiones por parte de la Comisién, de Alemania y de
Francia consiguieron convencer a los representantes italianos, que ade-
mds tenian sus propias preocupaciones internas, de cara a la formacién
del nuevo gobierno de coalicidn.

De esta forma, espafioles y britdnicos mantuvieron una postura firme
de rechazo a la Ampliacion si no se atendian sus demandas sobre la «mi-
noria de bloqueo». La confrontacién llevé incluso a intercambios de re-
criminaciones y amenazas entre los Doce, Alemania record6 a Espana el
apoyo que le prestd para su ingreso en 1985, Francia argumentd la irrele-
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vancia del tema, alegando que la «minoria de bloqueo» apenas se utiliza
en el 5% de las decisiones comunitarias y Delors llegd a recordar a los
espafioles que los recursos del Fondo de Cohesién, del que nuestro pais
es el principal destinatario, atin no habian sido asignados.

En un clima de crispacion tal, se consigui6 finalmente un acuerdo de
compromiso en una reunion de Ministros de Exteriores celebrada el 27
de marzo en la isla griega de loannina. La Declaracién politica corres-
pondiente reconoce la «minoria de bloqueo» en 27 votos, pero también
establece un proceso de conciliacion especial para las minorias entre 23
v 26 votos.

En este segundo supuesto, «la presidencia del Consejo y la Comision
realizardn todos los esfuerzos necesarios para encontrar una solucion en
un plazo de tiempo razonable». En el caso de que el aplazamiento se con-
sidere desmesurado, el Consejo podrd acordar, por mayoria simple (9 so-
bre 16) y a propuesta de un sélo pais, que se celebre la votacidn y funcio-
ne entonces, la «minoria de bloqueo» de 27 votos.

Sistema de votacion del Consejo de Ministros
Mayoria cualificada

.. Votos Poblacion/
Poblacion Consejo Voto

Alemania 80.600.000 10 8.060.000
Reino Unido 57.900.000 10 5.790.000
Francia 57.500.000 10 5.750.000
Italia 56.900.000 10 5.690.000
Espafia 39.100.000 8 4.887.500
Paises Bajos 15.200.000 5 3.040.000
Grecia 10.300.000 5 2.060.000
Bélgica 10.000.000 5 2.000.000
Portugal 9.800.000 5 1.960.000
Dinamarca 5.200.000 3 1.733.333
Irlanda 3.500.000 3 1.166.667
Luxemburgo 400.000 2 200.000
UE- 12 346.400.000 76
Suecia 8.600.000 4 2.150.000
Austria 7.900.000 4 1.975.000
Finlandia 5.000.000 3 1.666.667
Noruega 4.300.000 3 1.433.333
UE- 16 372.200.000 90
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Javier Solana, jefe de la diplomacia espaiiola, presentd la férmula
como un éxito que finalmente satisface las expectativas de su gobierno y
que permitird evitar que a Espafia se le impongan decisiones inaceptables
para sus intereses a partir de enero de 1995 (fecha prevista para la incor-
poracién de Austria, Suecia, Finlandia y Noruega) y hasta 1996. En este
afio estd prevista efectivamente, la convocatoria de una Conferencia In-
tergubernamental que profundice los contenidos de Maastricht y en parti-
cular, disefie el definitivo equilibrio institucional de los Dieciséis.

La Ampliacién tiene todavia un largo camino por recorrer, ya que los
cuatro gobiernos «aspirantes» a formar parte de la Union han estimado
conveniente contar con el respaldo de sus respectivos ciudadanos en una
decision tan importante, y por ello han convocado sendas votaciones
para que sus respectivas poblaciones les otorguen un apoyo expreso.

Austria celebrard el proximo 12 de junio el referéndum de Adhesion,
ante una opinién publica y una clase politica claramente enfrentadas: se-
gin encuestas publicadas recientemente, un 51% de la poblacién estd a
favor del ingreso, un 38% estd en contra y un 11% est4 adn indecisa.

En Suecia los indecisos se cifran en un 20%, y lo mismo que en No-
ruega, los sondeos dan una clara mayoria de rechazo a la UE. Las vota-
ciones se celebrardn el 13 de noviembre en Suecia y los dias 27 y 28 de
ese mismo mes en Noruega.

En Finlandia la divisién de opiniones alcanza incluso al gobierno de
centroderecha que, por ahora, no ha acordado una fecha para el refe-
réndum.

Por tanto, es a partir de este mes de junio cuando comienza la batalla
mas dura, asumida por los cuatro gobiernos candidatos para convencer a
sus respectivas poblaciones.

1.3. Nuevas demandas de adhesiéon: Hungria y Polonia

Dos paises del Este de Europa han presentado recientemente su de-
manda oficial de Adhesién a la Unién Europea.

Hungria lo hizo el pasado 5 de abril, a través de su ministro de Exte-
riores, Géza Jeszenszky, y con el apoyo de los seis partidos mas impor-
tantes del Parlamento hiingaro.

Por su parte, Polonia también presentd su demanda de Adhesién el 8 de
abril, por mediacién de su ministro de Asuntos Exteriores, Olechowski.

En los dos casos fue Theodoros Pangalos, ministro griego de Asun-
tos Exteriores y presidente en ejercicio del Consejo de Ministros de la
Unidn, quien formalmente acus6 recibo de las demandas de Adhesién en
Atenas.
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2. ACTUALIDAD INSTITUCIONAL

2.1. Consejo europeo de diciembre: aprobado el «Libro Blanco sobre
Competitividad y Empleo»

En el dltimo Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 10 y
11 de diciembre pasados se aprobé el «Libro Blanco» sobre competiti-
vidad y empleo presentado por el presidente de la Comisién, Jacques
Delors.

El Plan aprobado finalmente comprende las siguientes partes:

—Un marco general de politicas a desarrollar en los Estados miem-
bros tendentes a:

* mejorar los sistemas formativos y educativos;

* mejorar la flexibilidad dentro de las empresas;

e reorganizar de manera adecuada el trabajo en las empresas;

¢ reducir los costes indirectos del trabajo;

¢ utilizar de forma mas racional los fondos ptblicos;

e establecer acciones especificas en favor de los jovenes sin for-
macion adecuada;

¢ desarrollar el empleo en relacién con nuevas necesidades de me-
jora de la calidad de vida y de proteccién del medio ambiente.

—Acciones concretas a desarrollar a nivel comunitario y que com-
plementan a las indicadas anteriormente, como son:

e redes europeas de infraestructura (ferroviaria, aeroportuaria,
portuaria, gas y electricidad);

* «autopistas de la informacion» (interoperatibilidad de las redes,
correo electronico, video interactivo).

—Un procedimiento de seguimiento.

Todas estas acciones pretenden aumentar la competitividad de la
Economia europea, aunque se establecen unos requisitos previos, como
son el lograr unas Economias sanas, abiertas, solidarias y mds descentra-
lizadas.

Ademés, en el Consejo Europeo de Bruselas se tomaron las siguien-
tes decisiones:

—Asuntos judiciales y de interior: se acordd el programa de trabajo
para 1994, aunque con la reserva de Espafia en materia de politica
de asilo.
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—Subsidiariedad: se presentd la propuesta de aplicacién del princi-
pio de subsidiariedad que consiste, badsicamente, en retirar una se-
rie de propuestas y abolir diversos actos legislativos vigentes y
simplificar y refundir otros.

—Ajuste institucional: en caso de ampliacién de la Unidn antes de
la celebraciéon de la Conferencia Intergubernamental de 1996,
los ajustes institucionales serdn simétricos manteniendo el peso
y las proporciones que actualmente mantienen los diferentes Es-
tados.

2.2. Parlamento Europeo: fin de la legislatura

Los 518 diputados del Parlamento Europeo celebraron, durante la
primera semana de mayo, la ultima sesion plenaria de la actual legisla-
tura, legislatura que ha sido particularmente importante en la vida comu-
nitaria, con hechos tan trascendentales para el futuro del continente como
el fin del comunismo en el Este y la aprobacién y ratificacién del Trata-
do de la Unién Europea.

Las elecciones al nuevo Parlamento, que se celebrardn los dias 9y 12
de junio, permitirdn aplicar el concepto de «ciudadania europea», me-
diante el derecho al voto activo y pasivo en el Estado de residencia.
También significard el incremento de diputados de los 518 actuales a
567, para dar cabida a los representantes de la Alemania unificada.

En el dltimo pleno de mayo, el Parlamento Europeo dio su visto bue-
no al ingreso de Austria, Finlandia, Suecia y Noruega en la Union Euro-
pea, en una sesién que contd con la mayor participacion de la historia de
la Cémara.

Un portavoz parlamentario indicé que «nunca habian acudido tantos
diputados en una votacién», lo que no deja de ser una grave autocritica
de la Camara, que posiblemente presenta el mayor absentismo de los
Parlamentos europeos.

Todos los grandes grupos parlamentarios votaron a favor de la
Ampliacién, siguiendo un procedimiento aprobado por el Acta Unica
y aplicado ahora por vez primera, que confiere al Parlamento la com-
petencia de «dictimen conforme necesario» en las nuevas Adhesio-
nes.

La Ampliacién se hallaba asi en manos de los eurodiputados que de-
bian alcanzar 260 votos a favor, es decir, la mitad mas uno de los esca-
flos. Dicho minimo no sélo se alcanzé sino que llegé a superarse en mas
de 100 votos en las cuatro votaciones, desborddandose asi las previsiones
de los més optimistas.
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2.3. Comision: nuevo comisario espafiol y debate sobre la sucesiéon
de Delors

El 27 de abril Marcelino Oreja fue nombrado comisario europeo de
Transportes y Energia, en sustituciéon de Abel Matutes.

Oreja ha tenido una dilatada carrera politica internacional: ministro
de Asuntos Exteriores (1976-80), secretario general del Consejo de Euro-
pa (1984-89), presidente de la Comisién Institucional del Parlamento Eu-
ropeo (1989-93) y, desde hace casi un afio, primer diputado del PP en la
comision parlamentaria espafiola encargada del seguimiento de los asun-
tos europeos.

Su labor en la Comisién Europea serd sustituir a Abel Matutes, quien
ya habia anunciado oficialmente su dimision el pasado 22 de abril para
presentarse a las elecciones europeas como cabeza de lista del Partido
Popular espaifiol.

Por otra parte, la eleccion de un sustituto para Jacques Delors en la
presidencia de la Comision se encuentra en pleno debate entre los Doce.
Dicha sucesién, que deberd hacerse efectiva a partir de enero de 1995, se
decidira en la proxima cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno que ten-
dré lugar en la isla de Corfi en junio.

El perfil del candidato responde a las siguientes caracteristicas: debe
ser o haber sido recientemente, primer ministro de un Estado miembro,
debe provenir de un pais pequefio y de las filas del Partido Popular Euro-
peo, para respetar la alternancia pactada implicitamente dentro del Con-
sejo Europeo (para sustituir a Delors, socialista y francés) y no debe sig-
nificar un giro en la linea de continuidad y de ortodoxia comunitaria.

El actual comisario de Comercio Exterior, Sir Leon Brittan, pertene-
ce al partido conservador britdnico y por tanto al PPE, pero no retne el
resto de requisitos, fundamentalmente por representar a un pais que ha
hecho gala en los tltimos afios de intentar frenar la construccién euro-
pea. Sin embargo, en enero anuncid su aspiracién al puesto e incluso, ha
desarrollado una «campafia» a favor de su candidatura desde entonces.

Junto con Brittan se mencionan, en ambitos comunitarios, otros dos
posibles candidatos que si cumplen todos los requisitos: el primer minis-
tro dimisionario holandés, Ruud Lubbers, y su homdlogo belga, Jean-
Luc Dehaene.

Lubbers ha sido, hasta ahora, el candidato con mds posibilidades, y
sin embargo, en los tltimos tiempos han ido creciendo las reticencias de
franceses y alemanes, que le consideran como excesivamente «intergu-
bernamental» y «poco comunitario». Como prueba recuerdan la labor de
su gobierno en la preparacion del Consejo Europeo de Maastricht, ha-
ciéndole responsable de buena parte de los defectos finales del Tratado
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(en particular, de las concesiones al Reino Unido en materia social).
Ademads, muchos observadores consideran dificil el apoyo a quien acaba
de ver a su partido derrotado en las elecciones nacionales de marzo y cla-
ramente diezmado.

Por su parte, Dehaene viene a representar un claro contrapunto al an-
terior, en el sentido de que muestra una perspectiva mds ortodoxa y de
federalismo europeo, ante las vacilaciones europeistas de Lubbers. Su
trabajo durante la presidencia belga de la UE en la segunda mitad de
1993, le acredité como un excelente negociador y realizador de compli-
cados compromisos. Resolvié la dificil querella de las sedes comunita-
rias y puso en marcha el «Libro Blanco sobre el Empleo» que es, hoy por
hoy, el dnico programa estratégico de los Doce.

En todo caso, no debe descartarse la aparicion de nuevos candidatos,
si efectivamente las negociaciones de Corfl encontraran especiales difi-
cultades en torno a estas tres posibilidades. En una lista «de reserva» po-
drian encontrarse el irlandés Peter Sutherland, actual director del GATT
y antiguo comisario europeo, y el belga Etienne Davignon, asimismo ex-
comisario y actual presidente de la Société Générale de Belgique.

Tampoco habria que descartar la posibilidad de un aplazamiento de
la decision hasta octubre, cuando se celebre un Consejo Europeo extraor-
dinario bajo presidencia alemana.

2.4. Constituidos el Comité de las Regiones y el Instituto Monetario
Europeo

El Comité de las Regiones ha comenzado su actividad como institu-
cién consultiva de la UE. De la mano de su presidente, Jacques Blanc, y
su vice-presidente, el alcalde de Barcelona, Pascual Maragall, celebro su
reunion constitutiva los dias 9y 10 de marzo. En una segunda sesion ple-
naria de 5 de abril, dictd su primera opinion sobre el Fondo de Cohesion.

El Comité propuso asi, varias innovaciones y apunté una serie de ob-
servaciones, en relacién a la propuesta inicial de la Comisién. Los apar-
tados sefialados fueron basicamente los siguientes:

—SUBSIDIARIEDAD: Las Autoridades regionales y/o locales de-
bieran estar estrechamente asociadas a la gestién y seguimiento
del Fondo, de forma que incluso las peticiones de ayuda deberian
ir obligatoriamente acompafadas de opiniones emitidas por las
Autoridades concernidas;

—COORDINACION: La Comisién deberia considerar la compatibi-
lidad de la accién del Fondo con otras medidas previstas bajo
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otros instrumentos de desarrollo comunitarios, de manera que se
asegure una mejor sinergia;

—CONCENTRACION: La preocupacién del Comité se refiere a las
regiones de desarrollo tardio que no reciban ayuda alguna del Fon-
do de Cohesidén hasta 1999, en tanto que la Comisidn deberia ase-
gurarse que estas zonas no se alejen demasiado del nivel de vida
medio comunitario;

—PROYECTOS: La biisqueda del equilibrio entre proyectos de Me-
dio Ambiente y proyectos de infraestructuras de Transportes ha de
ser, a criterio del Comité, un tema importante. Asimismo, propuso
la supresion del requisito de que el coste total de un proyecto o
grupo de proyectos supere los 10 millones de ECUs, puesto que en
opinién del Comité, el objetivo de garantizar un impacto significa-
tivo sobre el desarrollo regional e interregional no estd necesaria-
mente unido a la envergadura y al coste de los proyectos, en parti-
cular en el dmbito del Medio Ambiente.

—COMPROMISOS Y PAGOS: La propuesta del Comité se refirio
en este caso, a su propia inclusién en los procedimientos de con-
trol financiero.

El presidente del CDR destacd, en esta sesidn plenaria, la importan-
cia de la unanimidad obtenida, a pesar de los intereses divergentes en las
diferentes regiones y a pesar del hecho de que sean unicamente cuatro
los Estados beneficiarios del Fondo de Cohesion.

Por su parte, el Instituto Monetario Europeo también se ha puesto en
marcha, y entre sus primeras intervenciones importantes destaca su re-
chazo al estrechamiento de la banda de fluctuacion del Sistema Moneta-
rio Europeo.

En una comparecencia ante el Parlamento Europeo, el presidente del
IME, Alexander Lamfalussy, defendié el mantenimiento de la actual ban-
da ancha de fluctuacion de las divisas dentro del Sistema Monetario Eu-
ropeo (+ 15% de su tipo central).

Admitié ademds que, antes de final de afo, los Doce deberdn decidir
el concepto de «mdrgenes normales de fluctuacién», en cuyos limites de-
berdn moverse durante dos afios como minimo las monedas que formarin
la moneda tnica. Cuando se redactd el Tratado de Maastricht, la banda
normal era del 2,25%, pero la ampliacién provisional al 15% de agosto
de 1993 impide, en principio, que la Unién Econémica y Monetaria sea
posible en el primer plazo del 1 de enero de 1997.

La UE tiene dos alternativas: regresar a la banda estrecha, a lo que se
opone expresamente Lamfalussy, o reconocer formalmente el actual 15%
como «banda normal».
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2.5. Espaia: nuevo embajador ante la Unién Europea

El Ministro de Asuntos Exteriores espafiol, Javier Solana, anuncid, a
finales del mes de abril, una serie de cambios en su departamento, para
preparar la presidencia espafiola de la Unién Europea, prevista para el
segundo semestre de 1995. Ya el 1 de enero proximo, Espafa entrard a
formar parte de la «troika» comunitaria.

El cambio més significativo en las Embajadas espafiolas en el exte-
rior afecta a la Representacion Permanente ante la Union Europea, la
mdés numerosa de todas las Embajadas espafiolas. Camilo Barcia, miem-
bro del COREPER (Comité de Representantes Permanentes) desde mar-
zo de 1991, ha sido sustituido por Javier Elorza.

El nuevo delegado de Madrid en Bruselas habia sido hasta la fecha
Secretario General de la Secretaria de Estado de los Asuntos relaciona-
dos con la Comunidad Europea.

3. CUESTIONES GENERALES DE LA ACTUALIDAD ECONOMICA

3.1. Espaiia adelanta el periodo transitorio en su incorporacion
a la politica comin de pesca

Los ministros de Pesca de la UE dieron, el 12 de abril, el visto bueno
a la entrada de Espaiia y Portugal en la «Politica Azul» comunitaria,
como miembros de pleno derecho a partir del 1 de enero de 1996, ade-
lantandose asi la fecha inicialmente prevista del afio 2003. El tnico voto
en contra de Irlanda no fue suficiente para frenar el acuerdo.

Espaifia se libera de esta forma, de uno de los hdndicaps mds duros
que le fueron impuestos en 1986 por los entonces Diez socios de la CE,
cuando se adhiri6 a la Comunidad: el trato discriminatorio al sector pes-
quero espaifiol en el acceso a las aguas territoriales de los Diez para limi-
tar su actividad, sobre la base de un sistema de listas fijas y periddicas de
buques facultados para faenar y con la prohibicién de acceso a ciertos
caladeros particularmente ricos en pesca («zonas sensibles»), como el
denominado «Irish box».

La decisién no significard incremento alguno de cuotas, pero si un
nuevo régimen de actividad de los barcos espafioles, en el que desapare-
cerdn las listas periddicas de buques que pueden faenar en aguas comuni-
tarias y se liberalizara el acceso al «Irish box».

Entre las adaptaciones que la Unién debera efectuar para la integra-
cién de Espana figura el «Programa de Orientacién Plurianual» (POP),
en el marco de la reestructuracion sectorial decidida para el periodo
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1993-96. En este sentido, la Comisién queda facultada para instrumentar
métodos especiales de control, como el seguimiento por satélite de todas
las embarcaciones comunitarias que faenen en las zonas «protegidas» o
«bioldgicamente sensibles».

Este éxito de la diplomacia espafiola fue planteado y negociado como
requisito previo e imprescindible para dar su aprobacién a la Adhesidn
de Noruega a la UE. De hecho, ya habia sido acordado por los Doce Mi-
nistros de Exteriores el 16 de marzo, tras unos dias de maxima tension en
que Espafia oponia su veto a la Ampliacién si no se tenian en cuenta sus
demandas en cuestiones pesqueras.

El presidente del Consejo, el ministro griego de Pesca, Floros Cons-
tantinou, se felicitd por la decisién adoptada, porque Espafia y Portugal
suponen el mayor porcentaje de la fuerza pesquera comunitaria y por fin,
la Unién dispondré de una verdadera Politica Comiin de Pesca.

3.2. Inauguracién del «Eurotunel»

La inauguracion, el pasado 6 de mayo, del tiinel bajo el Canal de la
Mancha ha culminado mdas de 200 afios de tentativas infructuosas para
unir el continente. Los Jefes de Estado del Reino Unido y Francia, la
reina Isabel II y Francois Miterrand, recorrieron en tren los 37 kiléme-
tros que separan ambos paises, en una ceremonia histdrica para el conti-
nente.

Siete aflos han pasado desde que la entonces primera ministro brit4-
nica, Margaret Thatcher, y Miterrand firmaran el acuerdo que daria paso
a los trabajos de la mayor obra de ingenieria del siglo XX, y que acabaria
con el simbdlico aislamiento del Reino Unido.

Una empresa anglofrancesa, «Eurotunnel», ha trabajado durante es-
tos afios para llevar a cabo un costosisimo proyecto, cuyo presupuesto
se ha duplicado; los 5.000 millones de libras esterlinas —casi un billén de
pesetas— previstos inicialmente se han convertido, por obra y gracia de la
inflacién y de las contingencias, en mas de 10.000 millones.

El proyecto consiste en tres tineles: dos de ellos ocupados por sen-
dos «trenes lanzadera», cada uno en un sentido, y un tercer tinel, inter-
comunicador de los anteriores, destinado a los servicios de seguridad y
emergencias. Su trazado significa la unién de las localidades de Folks-
tone (Inglaterra) y Coquelle (Francia) en 35 minutos, frente a la hora
que tardan los transbordadores. Ademads, los trenes Eurostar, de alta
velocidad, unirdn estas dos localidades con las tres capitales emblema-
ticas de Europa, Paris, Londres y Bruselas, en un tiempo récord de tres
horas.
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Las compaiifas navieras y las lineas aéreas ya ven el peligro que se
les avecina con esta nueva competencia que pretende, ademads, entrar en
una guerra de precios. Por el momento resulta imposible saber quien ga-
nard la batalla del Canal, ya que el éxito o fracaso del «eurotunel» de-
penderd, en gran medida, de hechos imprevisibles. Un accidente durante
el primer afio tendria una repercusion muy negativa entre los potenciales
clientes, y de ahi, los retrasos en la apertura al publico; la seguridad debe
ser maxima.

3.3. Ratificacion de la Ronda uruguaya del GATT

El pasado 15 de abril, 123 paises firmaron, en Marraquech (Marrue-
cos), el mayor desarme arancelario del Comercio Internacional de la his-
toria, tras mas de siete afios de negociaciones. De esta forma, la «Ronda
Uruguay» llegaba a su fin en una historica Conferencia Ministerial del
GATT.

El suspense sobre la firma de la Ronda se mantuvo hasta dltima hora,
en particular en relacién al capitulo relativo a los contratos publicos, blo-
queado por la Unién Europea y Estados Unidos. El pacto finalmente al-
canzado significard, por ejemplo, que una constructora neoyorquina po-
drd resultar adjudicataria de una obra publica en Valencia o que, por el
contrario, una empresa catalana podria ser elegida para proveer de mate-
rial sanitario a un hospital de Boston.

A pesar del fracaso en la liberalizacién de los servicios, especialmen-
te en las Telecomunicaciones, los Servicios Financieros y Audiovisuales
y el Transporte Maritimo, el éxito de la «Ronda Uruguay» radica en el
enorme recorte de aranceles pactado, cerca del 40% de promedio, y en la
inclusién de la Agricultura, los Textiles y la Propiedad Intelectual. Tam-
bién son importantes la creacién de la OMC (Organizacién Mundial del
Comercio) y la mencionada liberalizacién de los mercados publicos.

La aplicaciéon del Acuerdo podria suponer un aumento de hasta un
12% del volimen del Comercio mundial para el afio 2025, es decir, aproxi-
madamente 645.000 millones de ddlares, unos 88 billones de pesetas.
También se prevé que la renta mundial aumente unos 250.000 millones de
ddlares al afio, a pesar de que, a corto plazo, los efectos serdn muy negati-
vos en los sectores mds protegidos.

La OMC reemplazard, a partir del 1 de enero de 1995, al actual
GATT. Seré el nuevo marco institucional comtn para el desarrollo de las
relaciones comerciales entre sus miembros, en los asuntos relacionados
con los acuerdos particulares e instrumentos juridicos de la «Ronda Uru-

guay».
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Para el futuro quedarén las negociaciones de los capitulos que no pu-
dieron ser concluidos en esta ambiciosa Ronda, la octava que se conclu-
ye en la historia del GATT. Entre otros temas estan el «dumping social»
consecuencia de las duras condiciones laborales en los Paises en desarro-
llo y la vinculacién entre Comercio y Medio Ambiente.

3.4. Aprobados nuevos programas de «iniciativas comunitarias»

La Comisién Europea aprobd, en febrero, los programas en los que
invertird un total de 13.450 millones de ECUs (2,1 billones de pesetas)
en el periodo 1994-99, con cargo a las denominadas «Iniciativas Comu-
nitarias». Un 9% del presupuesto de los Fondos Estructurales (excluido
el Fondo de Cohesién) es asignado a este capitulo.

En la decisidon comunitaria destacan el mantenimiento de iniciativas
que, como INTERREG, han cosechado un éxito considerable, o el esta-
blecimiento de otras que, como PESCA, resultan de los compromisos
asumidos por los Doce en la cumbre de Edimburgo, cuando se decidi6
asistir directamente a la reestructuracién de las zonas del litoral afecta-
das por la crisis de la pesca.

La lista completa comprende los siguientes programas:

Programa (s)
Iniciativas comunitarias

Presupuesto

Objetivo (destinatarios) (Mill. ECUs)

Interreg.-Regen. Cooperacién y redes

transfronterizas, transnacionales

e interregionales 2.900
Leader Desarrollo rural 1.400
Regis. Regiones ultraperiféricas 600
Now-Horizon-Youthstar Empleo y desarrollo

de Recursos Humanos 1.400
Adapt.-Rechar-Resider- Empleo afectado
Konver-Retex-Industria por el cambio/ reconversion
textil portuguesa-Pymes industrial 4.700
Urban. Politica Urbana 600
Pesca Pesca 250

Reserva 1.600

Total 13.450
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La Comisién ha presentado este reparto a los restantes organismos
competentes dentro de la UE, siendo su intencién disponer de los Dicta-
menes oportunos y aprobar definitivamente los programas en junio.

Una vez decididas las Iniciativas y publicadas sus orientaciones en el
Diario Oficial de las Comunidades, los Estados miembros presentaran
sus respectivos «Programas Operativos», es decir, sus peticiones de sub-
venciones globales para obtener una cofinanciacién comunitaria. Estos
Programas se basardn en un conjunto equilibrado de medidas y deberdn
responder a los criterios definidos previamente por la Comisién.

3.5. Grupo Schengen: nuevo retraso

La eliminacién de los controles sobre las personas en las fronteras
interiores de los paises del Grupo «Schengen» no ha entrado en vigor en
febrero, tal como estaba previsto.

A finales de enero se celebr6 la dltima reunién del Grupo bajo la pre-
sidencia alemana y a su término, se confirmé un nuevo retraso en la apli-
cacion del Convenio, que eliminard los obstdculos y trabas a los movi-
mientos de personas entre los paises firmantes.

La nueva fecha propuesta es junio de 1994 y previsiblemente se apli-
card a nueve paises comunitarios (los tres del Benelux, Francia, Alema-
nia, Grecia, Italia, Espafia y Portugal).

Los responsables justificaron de nuevo el retraso en la puesta a punto
del sistema informético centralizado (SIS), que debe contener el fichero
de todas las personas «peligrosas» para los Estados signatarios del Con-
Venio.

Los problemas técnicos de la puesta en marcha del SIS en Italia y
Grecia no parecen encontrar una solucién. En la dltima reunién se indic6
la posibilidad de la entrada en vigor de los acuerdos con siete de los nue-
ve paises firmantes de los acuerdos, quedando Italia y Grecia fuera del
grupo hasta la puesta a punto de sus respectivos sistemas informéticos.
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