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Cotizaciones sociales, coste laboral y competitividad
en la economia espaiiola

por Amaia Altuzarra Artola

Departamento de Economia Aplicada 1.
Universidad del Pais Vasco

Sumario: 1. INTRODUCCION.—2. LA NATURALEZA DE
LAS COTIZACIONES SOCIALES.—3. COTIZACIONES SOCIALES
Y COMPETITIVIDAD.—3.1. Condicionantes de la compe-
titividad.—3.2. Los datos.—4. CONCLUSIONES FINA-
LES.—5. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

En las dos dltimas décadas, los sistemas tradicionales de produccién
de bienes y servicios asi como las caracteristicas propias del empleo han
experimentado un profundo cambio. La incesante incorporacién de nue-
vas tecnologias, la creciente necesidad de mano de obra cualificada y
multifuncional y las exigencias impuestas por la evolucién de unas eco-
nomias nacionales cada vez mds internacionalizadas han contribuido a
ello. Esta circunstancia, unida a otros condicionantes de naturaleza ma-
croecondmica, han desembocado en una situacién econémica gravosa,
especialmente en relacién con el empleo. La dificultad para resolver esta
problemadtica por las férmulas tradicionales, ha llevado a los expertos a
reparar en la necesidad de incidir en la competitividad de las empresas
como via para alcanzar una posicién sélida en los mercados exteriores y
como instrumento de creacion de empleo.

Esta preocupacién por alcanzar mayores niveles de competitividad y
empleo de cara al proximo siglo ha quedado reflejada en el Libro Blanco
de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre Crecimiento, Com-
petitividad y Empleo, publicado en diciembre de 1993. El informe descu-
bre la incapacidad manifiesta de los Estados miembros para adecuar las
tasas de empleo a aumentos de riqueza productiva. Esta imposibilidad les
ha conducido a determinar una serie de prioridades encauzadas a reducir
la tasa de desempleo, tales como potenciar la educacién y la formacion a
lo largo de toda la vida laboral, aumentar la flexibilidad externa e in-
terna, renovar las politicas de empleo, o reducir el coste relativo del tra-
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bajo poco cualificado!, siendo esta dltima cuestiéon la que ha generado
mayor controversia. Dicha medida se estima adecuada apoyédndose en la
idea de que la competitividad de la industria europea depende en gran
parte de los costes laborales, dando paso a situaciones perversas cuando
la evolucién de los costes no se ajusta a los avances de la productividad.

De acuerdo a este planteamiento, la disminucién de las cotizaciones
sociales aplicadas a los trabajadores menos cualificados, reduciria el ex-
cesivo coste laboral de los mismos en relacién con la potencial producti-
vidad de las empresas en las que operan, actuando como incentivo para
aumentar su contratacion. El razonamiento utilizado implica que un me-
nor coste laboral eliminard o reducird la actual tendencia a suprimir de-
terminados puestos de trabajo por maquinaria.

Desde esta perspectiva, se argumenta que no se puede disociar la ele-
vada tasa de desempleo espaiiola del nivel alcanzado por las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social. El discurso dominante argumenta
que las mayores tasas de desempleo en Espaiia encuentran su explicacion
en unas cotizaciones empresariales superiores en nuestro pais a los pai-
ses de nuestro entorno, lo que incide en una menor competitividad de
nuestros productos. Por tanto, con objeto de apuntar algunas de las de-
ficiencias de las que adolece el citado criterio, seguido por diversos sec-
tores de opinién y de aproximarnos a una conclusién definitiva en mate-
ria de costes laborales y competencia, se hace necesario realizar un
andlisis mas preciso sobre la naturaleza y efectos de los costes laborales.

Antes de ahondar en el estudio sobre la incidencia que los costes la-
borales en general y las cotizaciones sociales en particular han tenido en
el pasado o pudieran tener en el momento presente respecto del nivel de
competitividad de nuestro pais, vamos a detenernos en el anélisis del pa-
pel especifico que las cotizaciones sociales juegan en el entramado de los
costes laborales.

I Refiriéndose al coste laboral, el Libro Blanco expresa que «la masa de exacciones obli-
gatorias incide también por su estructura en el crecimiento, la competitividad y el empleo.
Para las empresas, esta estructura determina, en parte las decisiones de contratacién e inver-
sién, ya que modifica los costes de los factores de produccién. En particular, cuando la de-
manda es incierta, las exacciones que aumentan de inmediato los costes de produccién reper-
cuten sobre las empresas mds que los que gravan la produccién vendida o los resultados. (...)
Para ello habria que disminuir los costes no salariales de la mano de obra, es decir, las exac-
ciones obligatorias que gravan el trabajo.»

2 En este aspecto incide el Libro Blanco sefialando que los costes laborales han aumen-
tado a un ritmo mucho mas rapido en la Comunidad que entre nuestros principales competi-
dores e incitan a las empresas a efectuar sus ajustes a las condiciones econdmicas especu-
lando con el factor trabajo, favoreciendo asi, la sustitucién del trabajo por una mayor
intensidad de capital.
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2. LA NATURALEZA DE LAS COTIZACIONES SOCIALES

La necesidad de reflexion sobre los efectos econdémicos de las presta-
ciones sociales, emerge de la elevada participacidon que éstas tienen en el
conjunto del PIB. Del total de recursos de que dispone la Seguridad So-
cial, son las cotizaciones a la Seguridad Social de los trabajadores y em-
presarios, la partida que contiene mayor peso especifico, representando
alrededor del 69% de los recursos del sistema de Seguridad Social espa-
fol. De este porcentaje, si bien el 17% recae sobre los trabajadores aco-
gidos al Régimen General, el 83% restante incide legalmente sobre el
empresario sujeto al mismo régimen (Escobedo, 1991). El reparto de la
carga de las cotizaciones sociales entre estas dos categorias —trabajado-
res y empresarios— nos lleva a plantear la inevitable distincién entre
quien paga legalmente dichas cotizaciones y quien acaba soportdndolas
efectivamente. De ahi, que se haga preciso conectar con el proceso de
traslacion de tales ingresos. No obstante, antes de adentrarnos en esta
cuestién, vamos a apuntar algunas consideraciones con respecto a la na-
turaleza econémica de las cotizaciones sociales.

En este sentido, las opiniones vertidas acerca del cardcter de las coti-
zaciones sociales las podemos agrupar en torno a dos corrientes:

a) Aquellos que identifican las cotizaciones sociales con los impues-
tos.
b) Aquellos que las juzgan como integrantes del coste laboral.

Los primeros® opinan que la cuota a cargo del trabajador podria asi-
milarse a un impuesto directo, pues se conoce al sujeto pasivo, el mo-
mento del pago, se persigue la capacidad de pago de forma directa, y, fi-
nalmente, es dificilmente trasladable (Gonzalez Rabanal, 1987).

En este mismo sentido se expresa Break (1977), argumentando que
los pagos a la Seguridad Social constituyen un impuesto sobre la ndmina
que persigue dos objetivos, el de seguro social, derivado de la finan-
ciacion basada en los derechos adquiridos, y el objetivo de adecuacion
social, por ser un impuesto basado en la capacidad de pago.

Bajo esta dptica, las cotizaciones sociales a la Seguridad Social son
percibidas como un impuesto progresivo tnicamente en la medida que
las bases de cotizacién de los trabajadores estén comprendidas dentro de
los topes establecidos legalmente. Para todos aquellos que perciben re-

3 En este grupo también se inscribe Borrajo Dacruz (1962), para quien las cotizaciones
sociales son exacciones parafiscales, ya que se presentan como un tributo del que no se puede
afirmar afecta a los ciudadanos o que se determina en funcién de su capacidad tributaria.
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muneraciones superiores a esos topes, y dado que no tiene en cuenta
otros rendimientos, las cotizaciones sociales se vuelven regresivas. Esta
regresividad es aplicable s6lo a la cuota obrera, mientras que en el caso
de la cuota patronal, tal caracteristica depende de si las cargas del em-
pleador se trasladan a los trabajadores o a los consumidores o si afectan
a sus beneficios, cuestién que debatiremos en apartados posteriores.
Ahora bien, segin este enfoque, dado que las cotizaciones sociales son
percibidas por parte de los trabajadores como regresivas, el Estado cada
vez se puede encontrar con mayores dificultades para elevar los tipos de
las mismas o ampliar la base de cotizacién a los trabajadores cuyas ren-
tas se ven negativamente afectadas por la regresividad, por lo que la fi-
nanciacion de la Seguridad Social parece llegar a su limite por esta via.

Por el contrario, para nosotros, las cotizaciones sociales no son en
absoluto un tributo sino contribuciones asociadas al uso del factor tra-
bajo dentro del proceso productivo, formando parte de los costes labora-
les de las empresas®. El coste laboral total® que soporta el empresario al
utilizar el factor trabajo incluye el salario bruto, las cotizaciones sociales
a cargo del empleador y todo tipo de gastos derivados de la utilizacién de
la mano de obra®. De ahi que se tienda a relacionar las cotizaciones so-
ciales con la elevada tasa de desempleo existente en nuestro pais, supo-
niéndose que las mayores cotizaciones empresariales incrementan relati-
vamente el coste laboral real, afectando negativamente, por tanto, a la
demanda del factor trabajo y la formacién de precios.

Sin embargo, si se adopta como vélido este enfoque, la decision dl-
tima sobre la posible reduccién definitiva del nimero de empleados o la
sustitucién de trabajo por capital, no dependerd tan s6lo de la cuantia de
la cotizacién social sino del conjunto del coste laboral. Se debe tener
presente, que el empresario tiene la capacidad de transmitir el coste de la
cuota social, tanto al precio final del producto como hacia un menor sala-
rio en némina, dependiendo de la competitividad con la que se desen-

4 Dentro del conjunto de autores que defienden que las cotizaciones no son figuras tribu-
tarias se encuentran aquellos que las consideran bien componentes de los costes de produc-
cién (Robert J. Myers, 1981), bien precios politicos (Bernardo M. Cremades, 1974), o bien
salario indirecto que forma parte de la negociacién salarial (Mateljean, 1980). Por otra parte,
Alain y Chantal Euzeby (1984) sefialan que cuando las cotizaciones estdn destinadas a garan-
tizar prestaciones en relacion a los salarios, son una parte del mismo, de la que los trabajado-
res no obtienen beneficio directo pero que estd destinada a garantizar un reemplazo de ingre-
sos en los periodos de inactividad forzada (salario diferido).

5 Coste laboral de acuerdo al criterio seguido por la OIT(1985) para elaborar las estadisti-
cas salariales.

¢ Entre estos gastos se encuentran: comedores, vivienda pagada directamente por el em-
presario, formacién profesional en favor de los trabajadores, indemnizacién por despido, etc.
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vuelva en el mercado en el primer caso y de la correlacién de fuerzas en
la negociacién colectiva en el segundo, cuestién sobre la que volveremos
a lo largo de esta exposicion.

Las cotizaciones sociales existentes en Espaiia, al igual que en la ma-
yoria de los paises desarrollados, se desdoblan en dos, cuota del trabaja-
dor y cuota del empleador. No obstante, no debemos olvidar que todas
las cotizaciones sociales estdn basadas en la renta salarial, aunque exis-
tan designaciones diferenciadas. Es decir, ambas porciones son propie-
dad de los trabajadores. La convencién sobre contabilidad social reco-
mendada en el sistema de cuentas nacionales de las Naciones Unidas
adoptada por el SEC, implica que todas las cuotas abonadas son parte de
la remuneracién de asalariados’. Desde este criterio, el salario total del
trabajador estd formado por dos partes, una primera percibida en la n6-
mina y una segunda, con cardcter diferido, que se percibird en el mo-
mento del cobro de la prestacién (pensién), la cual dependerd a su vez,
en buena parte, de la normativa en vigor en cada momento.

Hay que hacer notar, no obstante, que, aunque la cuota llamada del
empleador y la del trabajador forman parte de los recursos utilizados para
el pago de las prestaciones por ser fuente de financiacién de la Seguridad
Social, no tienen ambas la misma influencia en los costes para las empre-
sas. La cuota del empleador supone un coste para ellas, ya que se ven
obligadas a pagar una determinada cantidad a la Seguridad Social por
cada trabajador empleado, afectando al coste real del factor trabajo y, por
tanto a la cantidad demandada del mismo. Sin embargo, la cuota del tra-
bajador al ser entendida como una minoracién de la némina percibida por
este dltimo, supone una disminucién de su renta disponible, no afectando
a los costes empresariales ni, por tanto, a sus decisiones econémicas.

Volviendo a la idea expuesta anteriormente, el empleador se reserva
la posibilidad de trasladar el coste de la cuota patronal o los potenciales
aumentos de la misma, tanto a los consumidores finales a través de ele-
vaciones en los precios de sus productos (traslacién hacia adelante),
como directamente a los propios trabajadores, mediante la reduccién sus
salarios netos, manteniendo constante su coste laboral (traslacién hacia
atrds) o, en ultima instancia, mediante la reducciéon del nimero de em-
pleados. Por ello, es relevante analizar no sélo la porcién de las cotiza-
ciones sociales a que estdn obligados a abonar cada uno de los agentes
econdmicos sino en definitiva, determinar quién acaba soportando en tl-
tima instancia los efectos del pago de las cuotas.

7 Brittain (1972) se hacia eco de esta manifestacion, dando por hecho que las dos partes
de las cotizaciones sociales son esencialmente iguales y soportadas por el trabajo.
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En este sentido, para determinar qué agente, empresario o trabajador,
soporta efectivamente la carga de las cotizaciones a la Seguridad Social
es necesario precisar dos conceptos: la percusion y la incidencia, esto es,
la repercusion legal y la repercusion real. Cuando se habla de repercu-
sién legal o percusion nos referimos al sujeto obligado formalmente al
pago, es decir, el sujeto pasivo de una deuda pecuniaria. La incidencia o
repercusion real se aplica al sujeto que soporta efectivamente dicho
pago. Ambas categorias pueden concurrir en un mismo agente econd-
mico o afectar a sujetos distintos. Finalmente, el fenémeno econémico de
la traslacién tiene lugar cuando la carga impositiva que recae sobre el su-
jeto pasivo es soportado por otro agente econdmico.

Desde un punto de vista tedrico, aunque si bien no existe una res-
puesta dnica a la cuestién de la traslacion de las cotizaciones sociales,
parece haber cierto consenso en que las cotizaciones sociales son final-
mente soportadas por los trabajadores en su mayor parte, mediante dis-
minuciones del poder adquisitivo de sus salarios netos y/o del nivel de
empleo. Parece 16gico que, al igual que los trabajadores, ante pérdidas
en el poder adquisitivo de sus salarios netos (por ejemplo, motivado por
una elevacién del tipo en la cuota obrera) tratan de compensar la caida
de ingresos reales netos negociando mayores salarios brutos, los empre-
sarios tampoco deseen que se incremente el coste real del factor trabajo
ante aumentos en la cuota patronal, y traten entonces de proporcionar
menores salarios brutos y/o mayores precios de produccién (Escobedo,
1991).

En linea con la idea de que es el factor trabajo el que soporta el peso
de las cotizaciones sociales, Brittain (1971) puntualizé que la retribucién
real total que podia obtenerse para una cantidad dada de trabajo, era fija
e independiente de las etiquetas que fuesen asignadas a sus componentes.
Asi, si se acepta esa premisa y si, ademads, la curva de oferta agregada de
trabajo es completamente ineldstica, es claro que el trabajo soportaria las
dos porciones de las cotizaciones sociales y que no habria efectos sobre
el coste del trabajo ni sobre el empleo agregado. Ambas cuotas se paga-
rédn a expensas de la retribucién total antes del impuesto ofrecido al tra-
bajo al nivel fijo de empleo. Segiin este planteamiento, la esencia de la
conclusion no resultaria afectada por un pequefio grado de elasticidad de
la oferta. Es mads, si la oferta fuese substancialmente eldstica, se presen-
taria el mismo resultado —no contraccién del empleo, no sustitucién de
capital por trabajo—, tanto a nivel macroeconémico como microeconé-
mico, si el trabajo considerara ambas contribuciones como parte de su
precio de oferta, esto es, si el trabajador pensara en ambas partes como
parte de sus ingresos salariales del mismo modo que ambas son parte del
coste para el empresario.
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También Musgrave (1983) se incliné por este resultado, afirmando
que dado que las cotizaciones sociales tienen un caracter general y que la
oferta de trabajo, en su conjunto es bastante ineldstica, puede suponerse
que la carga recae en gran medida sobre el trabajo.

No obstante, los resultados definitivos de la repercusiéon que las co-
tizaciones sociales del empleador tienen sobre los trabajadores van a
depender del contexto del mercado en el que nos situemos®. En condi-
ciones de competencia perfecta, la posibilidad de traslacién de las coti-
zaciones sociales depende de las elasticidades de la oferta y de la de-
manda de trabajo. El trabajador se encontrard en mejor situacién para
evitar la carga cuanto mds eldstica sea su curva de oferta de trabajo y
cuanto mds ineldstica sea la curva de demanda de empleo, mientras que
lo contrario se cumple para el empresario. En estos mercados la distri-
bucidén de las cotizaciones entre trabajadores y empresarios no es rele-
vante a largo plazo ya que el coste laboral, el salario neto y la recauda-
cion de variaciones en el volumen de cotizaciones son los mismos,
dado que se produce una «cuifia fiscal» tal que el coste laboral que ob-
serva el empresario como el salario neto que percibe el trabajador son
los mismos independientemente de quien abone las cuotas a la Seguri-
dad Social.

Este resultado cambia completamente cuando estamos ante mercados
imperfectos. En estos casos, la distribucién formal de las cotizaciones
sociales entre trabajadores y empleadores es relevante debido a la pre-
sencia de elementos monopolisticos y monopsénicos. Estos pueden lle-
var tanto a suponer que la cuota del empleador represente una carga me-
nor para el trabajo que la aportacién del propio empleado como lo
contrario, esto es, que los empleadores vean en el incremento de su coti-
zacién, un aumento de sus costes y por tanto, una ocasién para aumentar
los precios. En estas circunstancias, la divisién de la carga de las cotiza-
ciones sociales entre trabajador y empleador en funcién de las elasticida-
des de oferta y demanda que reclamdbamos en el supuesto anterior ya no
es aplicable.

En la préctica, la repercusion de las cuotas del patrono y del trabaja-
dor en condiciones de mercados imperfectos dependerd, entre otros fac-
tores, de la situacién econdémica, en general, o del mercado del trabajo en
particular, del poder negociador de los sindicatos, de los valores de las
elasticidades —precio de las demandas de producto y trabajo, respectiva-
mente—, y de la politica econdmica aplicada.

8 Escobedo (1992) efectia una descripcion de los dos esquemas conceptuales, reflejando
en términos graficos la situacion inicial y final de los trabajadores y empleadores.
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La cuiia fiscal a la que nos hemos referido, resulta también relevante
en el andlisis de las cotizaciones sociales en relacién con la competitivi-
dad internacional. En esta dimension el tamafio de la cufia que se crea
entre el salario neto que percibe el trabajador y el coste que abona el em-
pleador puede tener gran importancia. La razén es que, en general, los
impuestos indirectos de los bienes producidos son devueltos en frontera
a los exportadores pero no lo son las cotizaciones sociales ni otros costes
de los empresarios. Asi, una cufla impositiva de tamafio dado sera tanto
més favorable a la competitividad exterior de la produccién interior
cuanto mds abierta es la economia y mayor es el peso de los impuestos
sobre el consumo. Cuando parte de los productos exportables son inten-
sivos en mano de obra, grandes diferencias en el nivel y en la composi-
ci6n de la cuifia podrian explicar la pérdida de mercados y empleos®.

En relacién a la evidencia empirica disponible sobre quien soporta el
peso de las cotizaciones a la Seguridad Social, podemos afirmar que es,
en general, escasa y dirigida principalmente hacia el estudio de la cuantia
de las cotizaciones sociales que los trabajadores soportan en forma de
menores salarios reales netos (traslacién hacia atrds), quedando, por
tanto, sin determinar la cuantia que se deriva hacia los consumidores
(traslacién hacia adelante). Los resultados obtenidos en los estudios em-
piricos apoyan la conclusién tedrica de que los trabajadores soportan la
carga de las cotizaciones sociales legalmente impuestas a los patronos.
Uno de los primeros estudios que analizan esta cuestion es el dirigido
por Brittain (1971), quien encontrdé que se producia una traslacién total
de las cotizaciones a cargo del empresario hacia el salario real. Esta con-
clusién descansa en la proposiciéon de que la cantidad de trabajo de-
mandada por el patrono es funcién de la tasa de salario real, y cuando un
componente de esta tasa aumenta (por ejemplo, cuando se implanta un
sistema de cotizaciones sociales), los niveles de empleo anteriores al im-
puesto pueden ser mantenidos o alcanzados sélo si algiin otro compo-
nente del salario disminuye o si los precios aumentan lo suficiente para
restaurar los salarios reales a su nivel anterior.

Lo que Brittain (1971) mantiene es que, dependiendo de la demanda
del producto, de la productividad del trabajo, del grado de competencia y
de otros factores, los empresarios pagardn en ausencia de cotizaciones
sociales, un cierto volumen agregado de salarios reales. Si a los empresa-
rios les diese igual la composicién de la retribucién total de sus emplea-
dos, para una cantidad de trabajo dada no se podria obtener una retribu-

9 Efecto de la cufia impositiva detectado por Ferndndez, Ponz y Taguas (1994), en La fis-
calidad sobre el factor trabajo, de J.M. Gonzalez-Paramo y J.F. Sanz (1994).
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cién total mayor con las cotizaciones sociales sobre la ndmina. Tanto la
cuota patronal como la cuota obrera, deberian ser soportados por el tra-
bajo, puesto que el volumen de salarios reales después de las cotizacio-
nes sociales debe ser inferior en la cuantia de las mismas. Es indiferente
que parte o todo el precio se denomine «contribucién empresarial». No
hay razén para esperar una reaccion distinta del empresario frente a las
dos partes.

Tanto el planteamiento como los resultados alcanzados por Brittain
fueron duramente criticados por algunos de sus contempordneos, como
Feldstein (1972), quien destacé la falta de enfoque de equilibrio general
del andlisis. Por su parte, Break (1977) sefial6 la existencia de traslacién
hacia precios como posible causa de la disminucién del salario real ante
aumentos del tipo de cotizacién a cargo del empresario. De los trabajos
empiricos referidos a nuestro pais!? sobre la traslacién a precios y sala-
rios producida por las cotizaciones sociales, se deduce que éstas son, en
gran medida, soportadas en el corto plazo por el factor trabajo en forma
de salarios reales netos. Escobedo (1991b) obtuvo unos coeficientes de
traslacién hacia atrds (salarios) y hacia adelante (precios) de las cuotas
empresariales del 34% y del 5%, no existiendo ninguna evidencia de
traslacion hacia salarios de las cuotas obreras. De aqui podemos concluir
que existe en Espaifia cierta compensacion dentro del coste laboral real de
unas mayores cuotas del empleador con unos salarios reales mds bajos,
explicandose que dichas cotizaciones no s6lo afecten poco al coste labo-
ral real y a la demanda de trabajo sino que también puedan influir sobre
ésta a través de la demanda de producto.

Asimismo, Escobedo (1992) revela que, si bien la teoria se centra en
el andlisis de la cuantia de las cotizaciones sociales soportada por los tra-
bajadores en forma de menores salarios (reales) netos, los estudios empi-
ricos disponibles referentes a varios paises (Estados unidos, Jap6n, Fran-
cia, Alemania Federal, Italia, Suecia, Holanda, Gran Bretafia y Espaiia)
tienden a destacar, por término medio, que las cotizaciones a la Seguri-
dad Social recaen inicialmente sobre el trabajo de forma total, a través de
unos menores salarios (reales) netos, aceptidndose una traslaciéon media
hacia atrds (salarios) de las cotizaciones sociales patronales de hasta un
50% a corto plazo, pero quedando sin determinar, no obstante, la cuantia
exacta de su traslacion hacia delante (precios).

Ahora bien, una vez que hemos constatado la posibilidad de trasladar
la cuota patronal o los aumentos de la misma por parte del empleador,
veamos como éste tratara de llevarla a cabo. Primeramente, intentard a

10° Argimoén y Gonzalez Paramo (1987), y Escobedo (1991b).
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corto plazo trasladar la cuota patronal o los aumentos de la misma hacia
delante (via precios) y/o hacia atrds (via salarios). Si no es posible la re-
percusion a corto plazo, el incremento de la carga incide sobre los bene-
ficios del empresario, bien sobre los beneficios distribuidos o bien sobre
el ahorro empresarial. Es posible que a largo plazo la dificultad o imposi-
bilidad de trasladar la carga ocasione un creciente proceso de mecaniza-
cién, sustituyéndose de este modo mano de obra por maquinaria. No obs-
tante es preciso recordar que el reemplazo de trabajadores por miquinas
que ha acusado nuestra sociedad ha sido, principalmente, no el resultado
de la evolucién de las cuotas sociales sino el producto de un proceso de
desarrollo tecnoldgico a escala internacional.

Si la traslacién a corto plazo se realiza via precios, las cotizaciones
actuardn como los impuestos indirectos, es decir, son pagadas en dltima
instancia por los consumidores. Seria conveniente comprobar en este
caso si pagan mds quienes mas productos consumen y éstos son, ademas,
quienes hacen un mayor uso de las prestaciones de la Seguridad Social,
dandose cierta proporcionalidad entre aportaciones y percepciones. Con
esta interpretacion, la distincién tajante entre cotizaciones y aportaciones
del Estado como fuentes diversas de financiacién de la Seguridad Social
se hace mas difusa, pues el Estado también obtiene los recursos que des-
tina a trasferencias a través de los impuestos indirectos.

Debemos tener en cuenta también el diferente trato que se produce
en virtud de consideraciones de naturaleza socioldgica. Las personas con
un nivel elevado de renta suelen poseer un grado de preparacion intelec-
tual mayor y su permanencia en el sistema educativo suele ser mas pro-
longada, retrasdndose asi su incorporacién al mercado de trabajo. Por
otra parte, poseen una esperanza de vida también mayor, lo que les lleva
a demandar a la Seguridad Social prestaciones muy especializadas. De la
constatacion de este fendmeno se desprenden varias consecuencias. Al
gozar de una mejor formacidén cultural, estas personas suelen ocupar
puestos de trabajo mas cualificados, que normalmente llevan asociadas
mayores remuneraciones. Por el juego de los topes en las bases de coti-
zacién, queda exenta de cotizacidn parte importante de los mismos. Si a
esto unimos su propensién marginal a consumir menor, su aportacién fi-
nanciera a la Seguridad Social adquiere caricter regresivo. Como, ade-
mads, su incorporacién al mercado de trabajo es tardia, son cotizantes du-
rante un menor tiempo en perjuicio de otros colectivos sometidos a
periodos de cotizacién superiores. Teniendo presente el dato de que su
esperanza media de vida es mayor, una vez jubilados son perceptores de
pensiones mas altas y durante un periodo de tiempo mas amplio.

Si la traslacién se realiza via salarios, son los trabajadores los que
realmente pagan las cotizaciones y éstas formarian parte de sus salarios,
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teniendo la consideracion de salario diferido s6lo en la medida en que se
destinasen a financiar prestaciones sustitutorias del salario. Si la trasla-
cién no ha tenido lugar y las empresas requieren ayuda del Estado a tra-
vés de subvenciones para hacer frente a esta este elevacién de costes,
quienes han pagado efectivamente a la Seguridad Social han sido todos
los contribuyentes, que pueden ser o no beneficiarios de sus prestaciones.

No es por tanto, la forma legal de obtener recursos la que condiciona
los efectos econdémicos de la Seguridad Social, sino como hemos visto,
saber quién es, en definitiva, el pagador dltimo de esas cantidades y qué
recibe como contraprestacion.

3. COTIZACIONES SOCIALES Y COMPETITIVIDAD
3.1. Condicionantes de la competitividad

Hasta ahora hemos apuntado que las dos porciones que componen las
cotizaciones sociales a la Seguridad Social —cuota obrera y cuota patro-
nal— son parte del coste laboral!! de las empresas engrosando por tanto,
los costes de produccién de las mismas, de igual forma que lo hacen los
gastos financieros, energéticos, de mantenimiento o de amortizacién. No
obstante, el significado econémico de cada uno de aquellos fragmentos
difiere, resultando ser la cuota patronal un coste para el empleador,
mientras que la cuota obrera representa una reduccién del salario neto
del trabajador, sin tener en principio ninguna incidencia para el empresa-
rio. De ahi, el interés que para el empleador despierta el desembarazarse
de la mayor cuantia posible de la cuota patronal, a través de mecanismos
tales como la translacién hacia adelante (via precios) y/o hacia atrds (via
salarios).

Una vez identificada y caracterizada la naturaleza de las cotizaciones
sociales estamos en disposicion de adentrarnos en el intrincado espacio
de la competitividad y de los elementos que parecen condicionar su evo-
lucién. En concreto, trataremos de determinar la manera en la que los
costes laborales y las cotizaciones sociales han podido o pueden incidir
en la competitividad de las empresas. En este sentido, podemos avanzar
que si bien la carga relativa en concepto de cuota patronal que soportan
los empleadores espafioles respecto de los competidores de su entorno
comercial es superior, ello no es suficiente para concluir que su presencia

I Nétese que el coste laboral estd formado por el salario bruto y la cotizacién patronal,
incluyéndose dentro del salario bruto la cotizacion obrera.



22 AMAIA ALTUZARRA ARTOLA

penaliza la competitividad. Es preciso, sin duda, comparar el peso de los
costes laborales totales, los cuales, como veremos, se encuentran muy
por debajo de los soportados por los empresarios europeos.

En general, existe alto grado de consenso acerca de los componentes
que intervienen directa o indirectamente en el nivel general de competiti-
vidad de una economia y, por tanto, en el de sus empresas. Tales compo-
nentes se refieren fundamentalmente a la capacidad que tiene un determi-
nado pais para generar y satisfacer la demanda de bienes y servicios que
se solicita tanto desde el mercado interno como desde el mercado inter-
nacional'2.

Dada la dificultad para concretar los rasgos que rigen el funcionamiento
y evolucién de cada uno de estos dos mercados, particularmente en el mo-
mento actual, en el que se asiste a una continua globalizacién de los merca-
dos, definir los factores que pueden afectar a la competitividad resulta una
empresa ardua, por la diversidad e interrelacién que existe entre los mis-
mos. No obstante, parece evidente que la competitividad es el resultado de
la puesta en marcha de un conglomerado de variables, que pueden afectar
de muy distinta manera en cada sistema econdémico que sea considerado.

En primer lugar, no hay duda sobre la conveniencia de disponer de
elementos adecuados que permitan producir y poner a disposicién de los
mercados los bienes y servicios demandados de manera 4gil y ventajosa.
A ello, contribuyen la presencia de recursos naturales suficientes y de ca-
lidad, de mano de obra bien formada acorde con las necesidades del
modo de produccién del momento, de tecnologia avanzada, de buenas in-
fraestructuras de transporte y comunicacién y, por supuesto, de un alto
grado de apertura al exterior.

No menos importantes resultan en materia de competitividad todos
aquellos costes que inciden en la produccién o en los precios de venta.
Nos referimos a los costes financieros, al tipo de cambio, asi como a los
costes laborales, salariales y no salariales, entre los que se encuentran las
cotizaciones sociales.

También, la participacién puiblica puede desempefiar un papel rele-
vante en la competitividad a través de la definicién de politicas econ6-

12 En este sentido Pérez-Infante (1994) define la competitividad como la capacidad que
tiene una economia para el abastecimiento y suministro de su mercado interior y para la ex-
portacién de bienes y servicios al exterior. En esta linea, Gordo y Hotellerie (1993) la definen
como la capacidad para mantener o aumentar la cuota de mercado de sus productos comercia-
lizables, tanto en los mercados exteriores como en el mercado interior, de forma que el saldo
exterior no se convierta en una restriccion para sus posibilidades de crecimiento. Finalmente
la Comunidad Europea (1993) sefiala que la competitividad de un pais tiene que ver con la
capacidad de sostener una tasa de crecimiento elevado sin que el saldo por cuenta corriente se
deteriore.
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micas encaminadas a subsanar imperfecciones detectadas en materia es-
tructural o de costes. De igual forma, la cooperaciéon que desde la esfera
institucional puede hacerse en favor de la competitividad pasa por la
creacién de un clima favorable y de confianza para todos los agentes
econdmicos (internos y externos), garantizando una cierta estabilidad
del nivel de inflacién en torno a la media del espacio de influencia, un
tipo de interés que no desincentive las inversiones productivas interiores
y un tipo de cambio acorde con la situacidén econémica real.

Aun admitiendo la relevancia de todos estos factores en el nivel y de-
sarrollo de la competitividad de un pais, no es menos cierto que existen
junto a éstos otros muchos elementos que afectan a la competitividad. Es
precisamente esta diversidad de factores la que hace posible que se puedan
proponer varios modelos y distintos caminos para lograr la deseada mayor
competitividad. Y ciertamente, es ésta, la primera cuestion que hay que
elucidar en una economia. De esta manera, una vez explicitado el modelo
de competitividad que se pretende alcanzar, se puede proceder a potenciar
aquellos instrumentos que més favorezcan los objetivos de dicho modelo!3.

En este sentido, desde algunos sectores se aboga por un modelo de
competitividad via reduccién de precios, centrado, fundamentalmente, en
la reduccion de los costes de los empresarios, en particular los costes la-
borales directos y el conjunto de cargas derivadas de los rendimientos de
capital. A estos efectos, se pretende la disminucién de la cuota del em-
pleador a la Seguridad social, asi como reducir a la imposicién de los
gravamenes que inciden sobre los rendimientos de las actividades empre-
sariales, que, seguin esta corriente, actian reduciendo el ahorro necesario
para efectuar inversiones reales. Las consecuencias de esta medida se de-
jarian sentir rdpidamente sobre los precios de los bienes y servicios pro-
ducidos. Ello iniciaria un proceso continuo de mejora de la competitivi-
dad en las empresas. La mayor presencia en los mercados tanto interiores
como exteriores provocard elevaciones de la produccién y por ende del
nimero de empleos.

Segun este planteamiento, no son éstas las tnicas virtudes de esta
medida, ya que el Sector Publico verd cémo la inicial caida en el volu-
men de ingresos por la reduccién de cotizaciones sociales y tributacién
sobre el empresario, se ird compensando gracias al aumento de las bases
imponibles de las empresas fruto de la mayor actividad. Asi, en el medio
plazo, todos los sectores econémicos se beneficiarian, aumentando la ri-
queza, y el empleo en términos netos.

13- Anilisis en el documento Competitividad, politica macroecondémica, cargas fiscales y
parafiscales de las empresas. GARCIiA Diaz, M.A.: C.S. de CC.00. Marzo 1995.
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Una de las causas que ha venido utilizdndose por la teoria econémica
para explicar la existencia de elevados niveles de desempleo y los fuertes
crecimientos que en dicha variable se ha producido en las economias in-
dustrializadas a partir de 1973, ha sido el de los costes laborales de las
empresas, debido tanto a los incrementos de los salarios brutos percibi-
dos por los trabajadores como a los aumentos de los costes no salariales,
entre los que destacan las cotizaciones empresariales a la Seguridad So-
cial. Esta explicacién, basada en la tesis neoclésica de que los niveles de
salarios y de empleo se determinan en el mercado de trabajo, mercado
que se rige por criterios y principios similares a los de cualquier bien o
input productivo, y en el que confluyen la demanda de trabajo, decre-
ciente en relacién al salario real, y la oferta de trabajo, creciente, en la
mayoria de las ocasiones, en relacion a dicho salario real, achaca la res-
ponsabilidad principal del alto nivel y del crecimiento del paro a niveles
excesivamente elevados de los salarios reales que los alejan de su posi-
cién de equilibrio, o, lo que es lo mismo, a la rigidez a la baja de dichos
salarios. La tesis de que el crecimiento de los salarios reales o la resis-
tencia de los mismos a reducir su crecimiento es uno de los factores
prioritarios, aunque no sea el tnico, en la explicacién del fuerte incre-
mento en el nivel e intensidad del desempleo que se produce en Espafia a
partir del ailo 1974 ha sido utilizada en diversas ocasiones. Aunque es
evidente que de 1974 a 1985 se produce un importante crecimiento sala-
rial que puede explicar en parte el descenso del empleo que se produce
en esos afios, con la moderacién salarial posteriormente producida difi-
cilmente puede sostenerse que sea el encarecimiento del factor trabajo la
causa fundamental de la explicacién de que el empleo disminuya y la
competitividad se contenga.

Frente al esquema sefialado, estd presente en los paises comunitarios
mds desarrollados un modelo de competitividad que sin obviar la cues-
tién de precios, incide en lograr un méximo valor afiadido en los bienes y
servicios producidos. Para ello, se insiste en aspectos tales como la cali-
dad de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado, la mejora de
la organizacién, el disefio de adecuados canales de distribucién, la for-
macién continua del personal en concordancia con las necesidades espe-
cificas de la empresa, entre otros factores.

Este criterio pretende, en definitiva, crear un diferencial frente a ter-
ceros no en precios sino en tecnologia y en elementos que anticipen y
atiendan la evolucién de la demanda internacional. En este contexto los
aspectos impositivos quedan relegados a un segundo plano en cuanto a
su capacidad de afectar la competitividad.

No seria consistente proponer una rebaja sustancial de las cotizacio-
nes sociales sin discutir previamente el modelo de prestaciones sociales
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y la estructura financiera en la que se va a sostener. El volumen de finan-
ciacién necesario dependerd del nivel de prestaciones que se pretenda
mantener. La férmula de financiacién que, en ocasiones ha sido pro-
puesta para el caso espafiol, se basaria en diferenciar entre las prestacio-
nes contributivas y las universales, asociando a las primeras con las coti-
zaciones sociales y las segundas con la recaudacién via impuestos.

En la actual situacién de la economia espafiola caben maltiples solu-
ciones que dependeran fundamentalmente del modelo social y econé-
mico elegido, a partir de los cuales se definirdn los instrumentos utiliza-
dos para incrementar la capacidad de competir de las empresas espafiolas
y para financiar el nivel de prestaciones sociales.

Teniendo en cuenta el hincapié realizado desde distintos sectores em-
presariales respecto al excesivo nivel de determinadas cargas soportadas
por las empresas, se hace preciso conocer como elemento previo la situa-
cién actual, en lo que concierne los impuestos soportados por las empre-
sas y las cotizaciones sociales, relaciondndolas con el resto de los costes
laborales.

3.2. Los datos

Desde diversos estratos empresariales se ha argumentado que el man-
tenimiento de una cuota del empleador superior a la media comunitaria
(cuadro 2), como es el caso de Espafia es responsable de la pérdida de
competitividad experimentada en este pais e incluso de la sustitucién del
trabajo por capital. A este respecto cabe argiiir que el hecho de que la
importancia relativa de las cotizaciones sociales sobre la remuneracién
de asalariados sea en Espafia superior a la media de los paises europeos,
estd motivado entre otras razones, por la caida en el nivel de ocupacidn,
a pesar de que la recaudacidn de la Seguridad Social por el concepto de
cotizaciones sociales sea bastante similar en ambas economias, ascen-
diendo al 13% del PIB en el caso de nuestro pais y al 14% del PIB para
la media comunitaria (cuadro 1).

También es cierto que en Espaiia el peso de la cuota del empleador es
superior a la media de los paises del entorno ya que la recaudacién en
1991 por este concepto era del 8,8% del PIB mientras que la media pon-
derada vigente para la Unién Europea era del 7,9%. Asimismo, la cuota
patronal en vigor en la actualidad resulta ser mayor que la media euro-
pea.

Esta circunstancia, no obstante no puede ser utilizada como argu-
mento vdlido para justificar la pérdida de competitividad de las empre-
sas espaiiolas frente a sus competidores. Es, por contra, el coste laboral
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total, esto es incluyendo, las cotizaciones sociales y el salario en né-
mina, el factor que incide en la evolucidén de la competitividad de un
pais. A estos efectos, existen datos que muestran cémo el mayor peso de
la cuota del empleador sobre el coste laboral total ha sido en Espafia so-
bradamente compensado con menores retribuciones en otros conceptos,
dando lugar a un coste laboral medio por debajo de la media comunita-
ria (cuadro 4).

No obstante, para profundizar en la realidad que atraviesa Espafia en
relacién a sus competidores en cuanto a costes laborales y competitivi-
dad, se hace preciso proceder a estudiar, primeramente, cudl ha sido la
participacion de la remuneracién de asalariados en la renta del pais, para
posteriormente, aislar la evolucién de la remuneracion de asalariados por
trabajador y finalmente poder establecer conclusiones sobre la posicién
de Espafia en base a sus costes laborales unitarios nominales y reales.

Hemos suscrito a lo largo de este capitulo que las cotizaciones socia-
les en su totalidad pertenecen a los trabajadores, dado que, siguiendo cri-
terios de Contabilidad Nacional, son parte de la Remuneracién de Asala-
riados. Este epigrafe acoge a los salarios netos de los trabajadores y a las
cotizaciones sociales tanto a cargo del trabajador como del empleador ya
que constituyen un «salario diferido» que serd percibido en el momento
que desaparezca la fuente principal de renta para gran parte de la pobla-
cidn, esto es, la renta del trabajo.

Un somero repaso a la evolucién de la distribucion funcional de la
renta en Espafia a través de las dos dltimas décadas nos revela una pau-
latina pérdida de peso de la remuneracién de asalariados en el conjunto
del VAB a coste de los factores pasando a suponer a penas un 48,63%
en 1994 frente a un 53,63% que recibia en el afio 1980 (cuadro 5). Ello
sin entrar a considerar los continuos descensos sufridos durante la dé-
cada de los afios setenta. Si bien este deterioro se ha dejado notar en el
resto de los paises de Europa, la porcién que obtienen los asalariados
vecinos se encuentra varios puntos por encima de la de los asalariados
espafioles.

La remuneracién de los asalariados ha experimentado un cambio que
responde a la suma de los cambios de sus dos componentes. Mientras
que las cotizaciones sociales han pasado de suponer un 14,47% de la
renta en 1980 a un 14,59% en 1994, los sueldos y salarios han pasado de
un 39,16% en 1980 a un 34,04% en 1994 (cuadro 5). En conjunto, la re-
muneracién de los asalariados ha mostrado una tendencia de decreci-
miento como consecuencia de la reduccion en la ribrica de sueldos y sa-
larios. Consecuentemente, se observa el crecimiento de la participacion
de los beneficios debido fundamentalmente al comportamiento de los sa-
larios en relacién con la productividad (cuadro 7) y a una moderacién del
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impacto negativo de la tasa de asalarizacién (cuadro 8) y, en menor me-
dida, de las cotizaciones sociales

De este panorama se desprende que los trabajadores han pasado a ser
propietarios de una cada vez menor parte de la riqueza generada en el
pafs, detectdndose, no obstante, un ligero avance, de dicha participacién
en la década de los afios 90.

En relacién a la nueva tendencia de la distribucién funcional de la
renta y considerando la evolucién reciente del empleo en Espafia y los
aumentos de los salarios, ciertos sectores defienden la existencia de un
encadenamiento entre la moderacion salarial, el crecimiento de la com-
petitividad y el empleo. En este sentido, la moderacién implicaria un au-
mento de los salarios inferior al incremento de la productividad, lo que
llevaria a una mejora del excedente de explotacion. Admitiendo que la
evolucién de éste condiciona la inversidn, su aumento generaria eleva-
ciones de la inversion que conducirian a una paulatina mejora de la com-
petitividad y del empleo. Sin embargo, este esquema plantea limitaciones
ya que la moderacion salarial y la reduccién de la participacién de los
sueldos y salarios en la renta total tiene consecuencias macroeconémicas
contradictorias para el excedente empresarial. Nos referimos a que puede
producirse una disminucién del consumo, dado que las rentas del trabajo
tienen una propension a consumir mayor que las rentas de la propiedad y
de la empresa, lo que puede llevar a la disminucién de la capacidad pro-
ductiva necesaria para hacer frente a la demanda. En definitiva, el cam-
bio de la distribucién funcional en favor de alguno de los factores tiene
consecuencias que no obedecen a una secuencia, sino que produce efec-
tos de signo distinto.

Dado que en la remuneracién de asalariados influye la variacién del
nivel de empleo, mds concretamente del nivel de asalariados, para el ana-
lisis de la influencia de los salarios en el coste de produccién y en la
competitividad de la economia resulta mds indicativa la variable remune-
racién por asalariado (cuadro 7).

La evolucién de este indicador es desigual a lo largo de las dltimas
dos décadas, observdndose un proceso de moderacién salarial entre 1980
y 1989, periodo en el que la tasa de crecimiento de los salarios por traba-
jador es cada vez menor, pasando del 17,3% en 1980 al 6,4% en 1989.
Desde 1989 hasta 1992, se eleva la tasa de crecimiento salarial hasta el
8,5%, percibiéndose una inflexién en 1993 en el que se inicia a un perio-
do en el que vuelve a estar presente la moderacién alcanzando una tasa
de crecimiento minima del 3,9%, en el afio 1995. No obstante, para el

14 Cociente entre la remuneracion interior y el nimero de asalariados.
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andlisis de la incidencia de los salarios en el coste de produccién y en el
grado de competitividad de la economia hay que considerar el coste la-
boral unitario, monetario y real'>.

La moderacion salarial que tuvo lugar en el periodo 1980-1989, junto
a la reduccidn de la tasa de inflacién hizo que en los afios 1984, 1985, y
1989, el crecimiento de la remuneracién por asalariado fuese inferior al
incremento de los precios, por lo que se produjo una pérdida del poder
adquisitivo de los trabajadores al caer la remuneracién real por asala-
riado (cuadro 7). Asimismo, en el periodo considerado, la remuneracién
real por asalariado fue inferior al crecimiento de la productividad apa-
rente por trabajador ocupado, lo que al ser absorbido dicho incremento
de la productividad por el excedente bruto empresarial, se produjo una
mejora de la rentabilidad de las empresa, a pesar de la ralentizacién del
crecimiento de la productividad. Consecuencia de este escenario, la tasa
de crecimiento del coste laboral unitario monetario fue en casi todos los
afos descendente, pasando del 12,6% en 1981 al 5,1% en 1989. Sin em-
bargo, la moderacién en la evolucién de los costes laborales unitarios no
se trasladé a precios ya que el crecimiento del deflactor implicito del PIB
experiment6 un crecimiento superior a aquellos, dando lugar a unos cos-
tes laborales unitarios reales negativos en la mayoria de los aflos, reafir-
mando la ganancia en términos de rentabilidad de las empresas (cua-
dro 7).

A diferencia de lo acontecido en el periodo comentado, al entrar en
la década de los afios noventa tiene lugar el inicio de un ciclo descen-
dente, con una importantisima pérdida de empleos (cuadro 8), y con una
ruptura de la moderacién salarial, siendo el ritmo de crecimiento anual
de los salarios por trabajador cada vez mayor, lo que se refleja en mayor
incremento de los costes laborales unitarios nominales y reales (cua-
dro 7).

A partir de 1993, se produce una disminucién en la remuneracién por
asalariados pasando de un 7,2% al 3,9% en 1995. Esta moderacion sala-
rial unida a la perdida de trabajadores asalariados, favorecié el creci-
miento de la productividad que aumenté hasta un 3,3% en 1993. Todo
ello se reflej6 en un menor crecimiento del coste unitario nominal, y del
coste laboral unitario real que disminuy6 durante el periodo 1993-1995.

El andlisis de la evolucidn de los costes laborales unitarios en Espafia
puede completarse con el estudio comparativo de dichos costes en los

15 El coste laboral unitario nominal es el cociente entre la remuneracién por asalariado y
la productividad aparente por ocupado. Para calcular el coste laboral unitario real, hallamos el
cociente entre el coste laboral unitario monetario y el deflactor del PIB a precios de mercado.
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paises de su entorno comercial, esto es la unién europea, Japén y EE.UU.
La tendencia de los costes laborales unitarios nominales es creciente en
el conjunto de paises considerados, aunque es en el caso espafiol en el
que el aumento es mas rapido, con tasas de crecimiento anuales superio-
res, particularmente en los primeros afos de la década de los ochenta y
en relacion con Japén. Estas conclusiones se alteran si tomamos en con-
sideracion los costes laborales unitarios reales. Si bien la tendencia de
los costes es decreciente en todos los paises, la brecha que surge entre
ellos es inversa al caso de los costes laborables nominales, a favor de Es-
paiia frente a su competidores. Esta evolucién de los costes laborales
unitarios pone de manifiesto que ellos no son el origen del nivel de de-
sempleo o pérdida de la competitividad de nuestra economia.

Si bien parece cierto que el diferencial existente entre los costes la-
borales europeos y espafioles medidos en términos de coste laboral unita-
rio o costes medios se estd reduciendo como consecuencia de un mayor
avance de estos ultimos, en el momento actual atn se disfruta de una dis-
tancia nada desdefiable, situdndose los costes laborales espaiioles en
aproximadamente el 80% de los europeos!'®. De manera mds clara, se de-
duce que si bien las cotizaciones sociales del empleador sobre la remune-
raciéon de asalariados son mds elevadas en Espaifia, el salario en némina
que perciben los trabajadores resulta ser inferior al de sus colegas euro-
peos, compensando de esta manera el efecto sobre los costes laborales y
haciendo injustificable la propuesta de reducciéon de dichas cotizaciones
en aras de la competitividad.

4. CONCLUSIONES FINALES

Hemos iniciado este apartado exponiendo los planteamientos encontra-
dos que se debaten en la actualidad en torno a las consecuencias que sobre
la competitividad y el empleo pudieran tener las cotizaciones a la Seguri-
dad Social. Frente a la tesis que establece una relacion de causalidad entre
los elevados costes laborales fruto de la sobrecarga de las cotizaciones so-
ciales y la insuficiente competitividad y escasa creacién de empleo a la
que asiste nuestro pafs, ha sido ilustrado el argumento que cuestionando el
alcance de dicha correlacion, defiende la existencia de otros factores como
causantes del déficit de competitividad y puestos de trabajo.

16 A esta fecha se dispone de los datos de los costes laborales por trabajador y mes corres-
pondientes a 1988, situdndose para la mayoria de los sectores espafioles en torno al 70 % de
la media comunitaria. En la actualidad, segin informacién de la OCDE, el diferencial se esta
reduciendo en el periodo 1989-1993 pasando a suponer atin el 79,2 % de la media europea.
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Ciertamente, partiendo de la definicién de competitividad que hemos
adoptado y entendiendo las cotizaciones sociales como parte del coste la-
boral de la empresa, podria deducirse que la elevacién de aquéllas tiene
un efecto desalentador sobre la competitividad. Sin embargo, exami-
nando la configuracién de los costes laborales observamos que algunos
de sus componentes, como es el caso de las cotizaciones sociales, pueden
ser parcial o totalmente trasladados por la empresa hacia los trabajadores
via contencién de los salarios y/o del empleo y/o hacia el conjunto de los
consumidores via elevacidn de los precios de sus productos. Unicamente,
cuando exista traslacién parcial podrd acusarse a las cargas sociales de la
elevacion de los costes laborales.

No obstante, en los costes laborales junto a las cotizaciones sociales
participan otros ingredientes susceptibles de afectar la competitividad y
la creacién de empleo. La evidencia presentada nos muestra como la
evolucién de algunos de dichos componentes deriva en unos costes me-
dios sensiblemente inferiores a los operan en los paises comunitarios del
entorno. En efecto, a pesar de que los empresarios espafioles vienen so-
portando un tipo de cotizacién social superior al vigente en otros paises
comunitarios, los costes salariales a los que hacen frente resultan ser in-
feriores, compensando holgadamente el coste conjunto. El crecimiento
de la remuneracion salarial real por debajo de la productividad ha permi-
tido que los costes salariales unitarios sean menores que los acaecen en
paises comunitarios de nuestro entorno. Sin negar la relevancia que los
costes laborales tienen en la competitividad de las empresas, la perpetua-
cién de éstas en los mercados se logrard no sélo a través de aquéllos,
sino via mejoras en valor afiadido de los productos que ofertan.

En sintesis, la relacién inversa entre cotizaciones sociales y compe-
titividad mantenida por numerosos estudiosos estd sujeta a numerosas
matizaciones, imprecisiones, e indeterminaciones que obliga a acudir a la
evidencia empirica, ello sin perjuicio de las consecuencias perversas que
la debilitacion de la proteccién social pudiera tener sobre determinadas
variables econdmicas.
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Cuadro 1

Recaudacién por cotizaciones sobre PIB

Total Cuota Cuota
En % del PIB. 1991 cuotas empleador trabajador
Bélgica 16 9,8 6,2
Dinamarca 1 0,3 0,7
Francia 19 12,0 7,0
Alemania 16 79 8,1
Grecia 12 53 6,7
Irlanda 6 3,4 2,6
Italia 13 9,2 3,8
Holanda 18 3,4 14,6
Portugal 10 5,8 4,2
Reino Unido 7 3,7 3,3
Espafia 13 8,8 4,2
UE 14 6,4 7,6
UE (ponderaci6n PIB) 14 7,9 6,1
Japon 9 4.8 42
EE.UU. 9 49 4,1

Fuente: European Economy, n.° 51, mayo 1992.

Cuadro 2

Cotizaciones sociales en los paises comunitarios
(en porcentaje sobre salario bruto, 1992)

Cotizaciones a la Seguridad Social

Pais
Empresa Trabajador Total
Bélgica 26,5 13,1 39,6
Dinamarca n.d. 2,4 2,4
Francia 26,1 18,0 44,1
Alemania 18,2 18,2 36,4
Grecia (en 1989) 22,2 13,2 35,4
Irlanda 12,2 7,7 19,9
Italia 38,6 9,4 48,0
Luxemburgo 14,9 12,0 26,9
Holanda 9,3 29,6 38,9
Portugal 24.5 11,0 35,5
Reino Unido 10,4 7,6 18,0
Espafia 31,2 6,0 37,2

Fuente: OCDE.
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Cuadro 3

Evolucion de los tipos de cotizacion a la Seguridad Social en Espaiia (1985 - 1994)

Cotizaciones a la Seguridad Social

Afios

Empresa Trabajador Total
1985 30,90 6,00 36,90
1986 30,90 6,00 36,90
1987 30,90 6,00 36,90
1988 30,60 6,00 36,60
1989 30,30 6,00 36,30
1990 30,20 6,00 36,20
1991 30,20 6,00 36,20
1992 31,20 6,00 37,20
1993 31,60 6,10 37,70
1994 31,60 6,60 38,20

Fuente: OCDE.
Cuadro 4

Coste laboral mensual por trabajador y rama de actividad (1988, en ecus)

Sector CEUR Espaia Reino Unido Alemania  Francia Irlanda
Industria 2.086 1.391 1.745 2.549 2.183 1.725
Construccién 1.773 1.146 1.647 2.171 1.900 1.651
Comercio 1.641 1.148 1.261 1.983 1.948 1.431
I. Financieras 2.675 2.235 2.167 2.975 2.943 2.557

Fuente: Encuesta de Coste Laboral. Elaboracion EUROSTAT.

Porcentaje sobre media europea (CEUR = 100)

Sector CEUR Espaia Reino Unido Alemania  Francia Irlanda
Industria 100,0 66,7 83,7 122,2 104,7 82,7
Construccién 100,0 64,6 92,9 1224 107,2 93,1
Comercio 100,0 70,0 76,8 120,8 118,7 87,2
I. Financieras 100,0 83,6 81,0 111,2 110,0 95,6

Fuente: Encuesta de Coste Laboral.
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Cuadro 5

Distribucién funcional de la renta en Espaiia (en porcentajes)

(miles de millones de ptas. corrientes)

Remuneracién de los asalariados Excedente VAB
5 (coste de
Aflos Sueldos Cotizaciones Neto de Brutode  factores)
y salarios  sociales Total explotacion c explotaciéon nominal

1980 39,16 14,47 53,63 35,24 11,13 46,37 100
1981 39,23 14,97 54,20 33,80 12,01 45,80 100
1982 38,31 14,86 53,16 34,68 12,16 46,84 100
1983 38,06 15,17 53,24 34,15 12,62 46,76 100
1984 36,05 14,39 50,44 36,69 12,87 49,56 100
1985 35,72 13,50 49,22 37,10 13,68 50,78 100
1986 35,44 14,00 49,44 37,48 13,07 50,56 100
1987 35,49 13,91 49,40 37,95 12,65 50,60 100
1988 35,31 14,04 49,35 38,17 12,47 50,65 100
1989 35,68 13,83 49,52 38,29 12,19 50,48 100
1990 36,32 14,12 50,44 37,53 12,03 49,56 100
1991 36,77 14,30 51,07 36,99 11,93 48,93 100
1992 35,92 15,39 51,31 36,72 11,96 48,69 100
1993(p) 35,11 15,05 50,15 37,48 12,37 49,85 100
1994 (a) 34,04 14,59 48,63 38,82 12,55 51,37 100

Fuente: INE, Contabilidad Nacional de Espafia.

Cuadro 6

Variacion de la distribucién funcional de la renta en Espaiia

(miles de millones de ptas. corrientes)

Remuneracion de los asalariados Excedente VAB
Afios (coste de
nos Sueldos Cotizaciones Neto de Bruto de  factores)
. . Total .. CKF .. .
y salarios  sociales explotacién explotacién nominal
1981 10,98 14,60 11,96 6,25 19,51 9,43 10,79

1982 12,55 14,39 13,06 18,26 16,74 17,86 15,26
1983 12,11 15,23 12,98 11,09 17,05 12,64 12,82
1984 6,65 6,77 6,68 20,98 14,85 19,32 12,59
1985 10,33 4,47 8,66 12,61 18,41 14,12 11,37
1986 11,66 16,74 13,05 13,69 7,54 12,03 12,54
1987 12,03 11,13 11,78 13,29 8,29 11,99 11,89
1988 11,16 12,73 11,60 12,36 10,10 11,79 11,70
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Cuadro 6
(continuacion)
(miles de millones de ptas. corrientes)
Remuneracién de los asalariados Excedente VAB
A (coste de
nos Sueldos Cotizaciones Total Neto de CKF Brutode  factores)
y salarios  sociales ota explotacién explotacién nominal

1989 13,12 10,32 12,32 12,30 9,42 11,59 11,95
1990 13,63 13,99 13,73 9,44 10,17 9,61 11,65

1991 10,93 10,93 10,93 7,98 8,63 8,14 9,54
1992 4,33 14,98 7,31 6,03 7,11 6,29 6,81
1993(p) 2,30 2,30 2,30 6,84 8,18 7,17 4,67
1994(a) 2,37 2,37 2,37 9,32 7,15 8,78 5,57

Fuente: INE, Contabilidad Nacional de Espafia.

Cuadro 7
Variacién remuneracion Variacién coste laboral
Deflactor por asalariado Variacién unitario

Afios del PIB productividad .

Nominal Real Nominal Real

1980=100

1980 14,2 17,3 2,7 3,1 (%)
1981 12,0 15,3 3,0 12,60 0,5
1982 13,8 13,7 0,1) 11,28 2,2)
1983 11,6 13,8 1,9 11,25 0,3)
1984 10,9 10,0 0,9) 43 5,45 (5,0)
1985 8,5 9,5 0,8 3,7 5,51 2,7)
1986 11,1 9,5 (1,4) 1,8 7,54 3,2)
1987 5,8 6,7 0,8 1,1 5,58 0,3)
1988 5,7 7,1 1,4 1,6 5,28 0,3)
1989 7,0 6,4 (0,6) 1,1 5,12 (1,8)
1990 73 8,6 1,2 1,0 8,57 1,2
1991 6,9 8,2 1,1 2,1 6,38 0,6)
1992 6,5 8,5 1,9 2,0 6,35 0,1)
1993 4,6 7,2 2,4 3,3 3,76 0,8)
1994 3,5 4,0 0,5 2,9 1,09 2,3)
1995 42 3,9 0,3) 1,2 2,71 (1,6)

(*) Es la variacion porcentual de la productividad entre los afios 1974-1983.

Fuente: Economie Européenne, n.° 59, diciembre 1994. Elaboracion propia.



COTIZACIONES SOCIALES, COSTE LABORAL Y COMPETITIVIDAD EN...

Evolucién de las remuneraciones por asalariado

Cuadro 9

en Espaiia, en la Unién Europea, en USA y en Jap6n

35

Variacion nominal anual en %

Variacion real anual en %

Afios

Espafia Europa-12 USA Japén Espafia Europa-12 USA Japén
1980 17,3 14,9 10,0 6,5 2,7 1.9 0,8 1.8
1981 15,3 12,6 9,5 6,4 3,0 1,5 0,2) 2,6
1982 13,7 10,6 7,7 3,8 0,1 0,0 1,5 2,1
1983 13,8 9,3 5.1 2,2 1,9 0,7 1,1 0,8
1984 10,0 7,2 4,3 3.9 0,9) 0,3 0,3 1,6
1985 9,5 6.7 4,2 29 0,8 0,7 0,7 1,3
1986 9,5 6,0 4,0 3,2 1,4 0,4 1,4 1,4
1987 6,7 5.4 3,3 3,2 0,8 1,2 0,2 3,1
1988 7,1 5,6 5.2 3,6 1,4 1,2 1,3 3,3
1989 6,4 5.9 4,0 4,6 (0,6) 0,9 0,4) 2,7
1990 8,6 73 4.8 5,3 1,2 1,8 0,7 3,0
1991 8,2 7,0 4,5 4,6 1,1 1,5 0,6 2,6
1992 8,5 5,8 5,1 1,8 1,9 1.4 2,2 0,2
1993 7,2 4,0 3,1 0,8) 2.4 0,3 1,0 (2,2)
1994 4,0 33 3,6 0,6 0,5 0,6 1.4 0,8)
1995 3,9 3,5 3,5 1,0 -0,3 0,7 0,6 0,6

Fuente: Economie Européenne, n.° 59, diciembre 1994.

Cuadro 10

Evolucion de la productividad en Espaiia en la UE, en USA y en Japon
(variacion anual porcentual)

Afios Espafia EUR - 12
1961-73 6,5 4.4
1974-83 3,1 2,0

1984 4,3 2,2

1985 3,7 1,9

1986 1.8 2,1

1987 1,1 1,7

1988 1,6 24

1989 1,1 1,8

1990 1,0 1,2

1991 2,1 1,2

1992 2,0 1,6

1993 33 1,4

1994 2,9 3,1

1995 1,2 2,1

Fuente: European Economy, n.° 59, diciembre de 1994.
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Cuadro 11

Deflactor 1980 = 100 % variacién anual

Afios del PIB

Espafia ~ Espafia Europa-12  USA Japén Espaiia Europa-12  USA Japén
1980 14,2 100,0 100,0 100,0 100,0
1981 12,0 112,6 111,3 108,0 103,5 12,6 11,3 8,0 3,5
1982 13,8 1253 121,2 117,1 105,1 11,3 8,9 8,4 1,5
1983 11,6 1394 129,6 120,0 106,1 11,3 6,9 2,5 1,0
1984 10,9 147,0 136,1 123,0 106,1 5,5 5,0 2,5 0,0
1985 85 1551 1425 1272 104,6 5,5 4,7 3.4 (1,4)
1986 11,1 166,88 147.,8 130,9 106,1 7,5 3,7 2,9 1.4
1987 5,8 176,1 153,1 135,8 106,0 5,6 3,6 3,7 0,1)
1988 5,7 1854 157,5 1414 105,2 53 2,9 4,1 0,8)
1989 7,0 1949 1636 1459 107.1 5,1 3.9 3.2 1,8
1990 73 2116 1734 153,5 109,9 8,6 6,0 5,2 2,6
1991 6,9 2251 182,8 160,5 1125 6,4 5.4 4,6 24
1992 6,5 2394 190,3 1649 1145 6,4 4,1 2,7 1,8
1993 4,6 2484 1953 1674 113,77 3.8 2,6 1,5 0,7)
1994 35 251,1 1955 171,8 114,1 1,1 0,1 2,6 0,4
1995 42 2579 1983 1765 114,0 2,7 1.4 2,7 0,1)

Fuente: Economie Européenne, n.° 59, diciembre 1994.
Cuadro 12

Evolucion de los costes laborales reales unitarios en Espaiia, en la Unién Europea,
en USA y en Japon (1980=100 y variacion anual)

Deflactor

1980 =

100

% variacion anual

Afios del PIB

Espafia  Espafia Europa-12  USA Japon Espafia Europa-12  USA Japon
1980 14,2 100,0 100,0 100,0 100,0
1981 12,0  100,5 1003 98,6 99,9 05 0,3 (1,4) (0,1
1982 13,8 98,3 98,8  100,7 99,7 (22) (1,5 2,1 0,2)
1983 11,6 98,0 974 992 993 (03) (14 (1,5 (04
1984 10,9 93,1 95,7 97,8 97,0 G0 A, 14 23
1985 8,5 90,6 94,5 97,7 942 27 1,3 ©O1) 29
1986 11,1 81,7 92,8 98,1 939 @32 (1,9 0,4 (0,3)
1987 5,8 874 924 988 938 (0,3) (04 0,7 0,1)
1988 5,7 87,1 91,1 99,0 92,7 (0,3) (14 0,2 (1,2)
1989 7,0 85,5 90,2 97,9 92,7 (1,8) (1,00 (1,1) 0,0
1990 73 86,5 90,8 98,9 93,0 1,2 0,7 1,0 0,3
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Cuadro 12

(continuacion)

Deflactor 1980 = 100 % variacién anual
Afos del PIB
Espafia  Espafia Europa-12 USA Jap6n Espafia Europa-12  USA Jap6n

1991 6,9 86,0 90,7 99,6 934 (0,6) (O0,1) 0,7 0.4
1992 6,5 859 90,6 994 935 (0,1) (0,1) (0,2) 0,1
1993 4,6 85,2 89,7 989 91,6 (0,8) (1,O) (0,5 (2,0
1994 35 83,2 87,5 99,3 90,6 (2,3) (25 0,4 (1,1)
1995 4,2 81,9 8.4 992 902 (1,6 (1,3) (0,1) (04)

Fuente: Economie Européenne, n.° 59, diciembre 1994.
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1. INTRODUCCION

Los acuerdos alcanzados por el Consejo Europeo en Maastricht en
diciembre de 1991, representan un cambio cualitativo fundamental en el
proceso de integracién europea emprendido por la constitucién de las
Comunidades Europeas. El Tratado de la Unién Europea (TUE) reciente-
mente modificado por el Consejo Europeo en Amsterdam, ha dado lugar
al nacimiento de una realidad nueva distinta a la anterior: una Unién con
una politica exterior comun.

Hoy los cambios ocurridos en la sociedad internacional posibilitan la
emergencia de un nuevo actor, la Unién Europea, heredero de las précti-
cas y competencias de la Comunidad Europea (CE) y del sistema de coo-
peracién politica europea (CPE), pero cualitativamente distinto. A pesar
de sus limitaciones e insuficiencias, el Tratado de Maastricht ha permi-
tido la formulacidén y aplicacién de una politica exterior comin que no es

I Dra. en Ciencias Politicas y Sociologia, especialidad Relaciones Internaciones, actual-
mente Directora Académica de la Catedra UNESCO de formacién de Recursos Humanos y
profesora del Instituto de Estudios Europeos de la Universidad de Deusto.



40 CRISTINA CHURRUCA

la mera suma de las politicas exteriores de los Estados miembros sino
una propia y definida que expresa y afirma la identidad de la Unién
Europea en el 4mbito internacional. El desarrollo de una politica exterior
comun implica la transformacién de la CE y los Estados miembros, un
actor plural, en la UE, un actor singular de la sociedad internacional.

El objetivo de este articulo es poner de relieve las dificultades que
encontramos al querer recurrir a la teoria para encontrar un marco expli-
cativo en el que analizar la génesis y desarrollo de la politica exterior co-
mun de la Unién Europea y proponer una aproximacién a su estudio.

Para ello empezamos aclarando cudl es el problema al que nos en-
frentamos, los conceptos y categorias que utilizamos y fijando algunos
aspectos y cuestiones en relaciéon con los mismos. Luego repasamos las
premisas fundamentales de las dos corrientes en las que se tiende a reu-
nir las principales teorias que interpretan el proceso de integracién euro-
pea, neofuncionalismo e intergubernamentalismo, para sefialar cémo el
clasico debate entre ambas esta superado ya que tanto una como otra ca-
recen de las categorias necesarias para conceptualizar la Unién Europea.
Asi planteamos como el actual contexto de renovacién tedrica en el dm-
bito de las relaciones internacionales —que ha afectado al debate sobre
la integracidon europea— Yy recientes trabajos desde la politica compa-
rada, nos ofrecen un marco adecuado que nos permite: i) plantear la
cuestion de la Unién como actor internacional en términos distintos a los
que se ha situado hasta ahora, y ii) explicar la puesta en practica de una
politica exterior comun que surge como respuesta a los nuevos retos de
la sociedad internacional y se desarrolla en funcién de unos intereses y
unos valores comunes.

2. EL PROBLEMA AL QUE NOS ENFRENTAMOS

El problema al que nos enfrentamos al querer encontrar un marco ex-
plicativo en el que analizar la politica exterior comun de la Unién Euro-
pea deriva principalmente de la falta de adecuacién que existe entre los
conceptos y categorias empleados, y la realidad a la que se aplican?. Este
no es problema que afecta inicamente al estudio de la politica exterior
comun sino que como indica ARENAL éste es precisamente uno de los
grandes problemas que presenta actualmente la disciplina de las relacio-

2 Vid., por ejemplo, en relacién a la dimension econémica de la politica exterior comun:
Toozk, R.: «Foreign Economic Policy in the New Europe: a Theoretical Audit of a Questio-
nable Category», en CARLNAES, W., & SMITH, S.: European Foreign Policy. The EC and
Changing Perspectives in Europe, London, Sage, 1994, pp. 61-83.
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nes internacionales en su intento de interpretar y explicar la realidad in-
ternacional’. Asi, en palabras de RUGGIE:

«No somos muy buenos en nuestra disciplina en estudiar la posibili-
dad de la discontinuidad fundamental en el sistema internacional; es de-
cir, en enfrentarnos a la cuestion de si el moderno sistema de Estados
puede estar cediendo paso en algunas instancias a formas de configura-
cion del espacio politico postmodernas. Carecemos de un vocabulario
adecuado; y lo que no podemos describir no podemos explicar»*.

El anélisis de la génesis y desarrollo de una politica exterior comiin
—y con ello del origen de la UE como actor singular en la sociedad in-
ternacional— exige una perspectiva que no considere el sistema interna-
cional como el mero resultado de la interaccién entre distintas unidades a
partir de un modelo del Estado como actor ocupado de garantizar su se-
guridad mediante la acumulacién y el uso de recursos del poder, y donde
se plantea la necesidad de que uno de ellos ejerza un rol hegemdnico
como condicidn necesaria para la estabilidad del sistema>.

Sin embargo, el estudio de la politica exterior parte fundamen-
talmente del modelo del Estado como actor. LIGHT realiza un intento de
sistematizacion de las distintas teorias que analizan la politica exterior en
el que reconoce que éstas asumen «un sistema politico internacional es-
tato-centrico». Este autor limita su estudio al anélisis de la politica exte-
rior de los Estados como entidades individuales y descarta o ignora la
posibilidad de aplicar estas teorias a la politica exterior desarrollada por
un conjunto de Estados o un proceso de integracién de Estados. El hecho
de formar parte de una organizacidn regional se plantea en relacién a
cémo afecta la politica exterior del Estado en cuestién citando como
ejemplo la pertenencia a la Comunidad, al ASEAN o al Consejo de Coo-
peracién del Golfo®.

La mayoria de las definiciones de politica exterior se refieren, por
tanto, al Estado. Estas definiciones coinciden en considerar la politica

3 Vid. ARENAL, C. del: Introduccion a las relaciones internacionales, Madrid, Tecnos,
1990 (3.2 ed. revisada y ampliada), p. 442.

4 RUGGIE, J.G.: «Territoriality and Beyond: Problematizing Modernity in International
Relations», International Organization, vol. 47, n.° 1, 1993, pp. 143-144.

3 Utilizamos la nocién de sistema como instrumento analitico y no como teoria general.
Sobre esta doble concepcién del sistema internacional; vid. BRAILLARD, Ph.: Théorie des
systemes et relations internationales, Bruxelles, Bruylant, 1977, y en relacion a este concepto
como instrumento de andlisis, vid. BARBE, E.: Relaciones internacionales, Madrid, Tecnos,
1995, pp. 113-117.

¢ Vid. LIGHT, M.: «Foreign policy analysis», GROOM, A.J.R. & POWELL, D. (eds.): Contem-
porary international relations: a guide to theory, London/New York, Pinter, 1994, pp. 93-108.
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exterior como la forma en que el Estado se proyecta o se dirige hacia el
exterior. Asi por politica exterior, segiin ARENAL, «debe entenderse el es-
tudio de la forma en que un Estado lleva sus relaciones con otros Esta-
dos, se proyecta hacia el exterior, es decir, se refiere a la formulacidn,
implementacién y evaluacién de las opciones exteriores desde el interior
de un Estado, vistas desde la perspectiva del Estado, sin atender a la so-
ciedad internacional como tal»’. Para MERLE la politica exterior es «la
parte de la actividad estatal que se dirige hacia el “exterior” es decir, que
trata, por oposicién a la politica interior de los problemas que ocurren
mas alld de las fronteras»®. Segiin HOLSTI el estudio de la politica exte-
rior se refiere al andlisis de las acciones de un Estado hacia el medio ex-
terno y las condiciones (generalmente internas) bajo las que estas accio-
nes estan formuladas. El andlisis de la politica exterior es el andlisis de
los propdsitos y objetivos que tienen los Estados y las estrategias que
emplean para alcanzarlos o defenderlos en el exterior®.

El hecho es que el ejercicio en comiin por unos Estados, a través de
unas instituciones supranacionales, de ciertas competencias como es el
caso de la politica exterior, nos induce a buscar otras categorias de andlisis
para poder analizar no la forma en que un cuasi-Estado o una asociacién
de Estados se proyecta hacia el exterior sino la forma en que un proceso de
integracion de Estados, la Unién Europea, se proyecta hacia el exterior.

Considerar la Unién Europea como actor internacional nos va a per-
mitir abordar el estudio de la forma en que se proyecta hacia el exterior,
al tiempo que evitar definir la Unién Europea en base a atributos de tipo
juridico que no reflejan la dindmica de las relaciones internacionales y
s6lo conducen a negar su existencia. De la misma forma el andlisis de la
UE como actor internacional y, en este sentido, en relacidn a su habilidad
y capacidad para desarrollar una politica exterior comin también nos
permite superar, como subraya HILL, la tentacién de estudiar la politica
exterior comin en términos de soberania y supranacionalidad!'?. Ello nos
puede llevar a dar la razén a los que opinan que no hay politica exterior
comin cuando, por poner un ejemplo, la puesta en practica por vez pri-
mera por la Unién Europea de estrategias globales de politica exterior

7 Vid. ARENAL, C. del: Introduccion a las relaciones internacionales, Madrid, Tecnos,
1990 (3.? ed. revisada y ampliada), p. 22.

8 Vid. MERLE, M.: La politique étrangére, Paris, PUF, 1984, p. 7 (traduccidn propia).

9 HoLsti, K.J.: International politics. A framework for analysis, Prentice Hall Internatio-
nal, Englewood Cliffs, N.J., 7th.ed. 1995, p. 18; y del mismo el capitulo IV, «The Purposes of
States: Foreign Policy Goals and Strategies», p. 83.

10 HiLL, Ch.: «The Capability-Expectations Gap or Conceptualizing Europe’s Internatio-
nal Role», Journal of Common Market Studies, vol. 31, n.° 3, 1993, p. 309.
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hacia los paises de Europa central y oriental y los paises mediterrdneos,
que conjugan medidas econémicas y politicas, incluyendo el desarrollo
de las primeras acciones comunes de la PESC, que empiezan a tener re-
sultados, nos muestra precisamente lo contrario.

Asimismo, considerar a la Unién como un sistema politico en el que
se puede observar un esquema general de ciclo de creacién de politicas
permite plantear la puesta en préictica de una politica exterior comuin. Un
sistema politico de caracter inico aunque presenta rasgos de tipo federal.
En este sentido entendemos que no debe analizarse el desarrollo de una
politica exterior comin como hace HILL en relacién a categorias conoci-
das de federalismo considerando que la politica exterior comtin deberia
ser una politica tnica o exclusiva de la Unién'!, sino partiendo del reco-
nocimiento que la Unién Europea constituye una forma de organizacién
politica original y tnica en la que coexiste una politica exterior comin
junto a las politicas exteriores de los Estados miembros.

En resumen, la cuestién no es pretender aplicar a la Unién categorias
de los Estados o pretender reconocer en ella rasgos propios de la politica
exterior de los Estados sino una mayor comprensién del contexto de la
accién de la Unidn.

Por otra parte, el estudio de la politica exterior comin requiere una
aproximacién que amplie la descripcion del sistema internacional y re-
fleje la diversificacion de la agenda internacional y la incorporacién a la
misma de numerosos temas que antes no formaban parte de la «alta poli-
tica», desdibujando las fronteras entre el 4mbito interno y el interna-
cional. Un enfoque que, permita ademds comprender que, en respuesta a
problemas comunes, la Unién Europa desarrolla una politica exterior ba-
sada en el interés comun y expresién de unos valores comunes. Una poli-
tica exterior cuyo objetivo principal es afirmar su identidad en el dmbito
internacional como modelo de una forma de actuar distinta a partir de la
cooperacion, la negociacion y la integracién, no sélo ejercer un liderazgo
0 una posicién hegemonica en la sociedad internacional.

3. CONCEPTOS DE PARTIDA
La busqueda de un marco explicativo en el que abordar el estudio de
la politica exterior comun requiere como hemos sefialado la utilizacién

de otros conceptos de partida. Ello exige definir los conceptos que utili-
zamos y fijar algunos aspectos y cuestiones en relaciéon con los mismos.

1! Ibid. pp. 316-321.
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En primer lugar partimos de una definicién operativa de la politica
exterior comun (PEC) entendiendo por tal la forma en que la Unién
Europea'? se proyecta hacia el exterior como respuesta a los desafios de
la sociedad internacional y en funcidn de intereses y valores comunes.

La PEC de acuerdo al articulo C de las disposiciones comunes del
TUE comprende el conjunto de la accién exterior de la Unidn «en el
marco de sus politicas de relaciones exteriores, en el dmbito de la seguri-
dad, de la economia y del desarrollo». Proponemos por tanto una con-
cepcién global y unitaria del conjunto de la accién exterior de la Unién a
la que denominamos PEC, en la que se integran las relaciones exteriores
de la Comunidad y la PESC. La PEC es, por consiguiente, el resultado de
un proceso de toma de decisiones que, a través de un marco institucional
unico, permite la formulacién de objetivos y la definicién y aplicacién de
estrategias de politica exterior mediante instrumentos comunitarios y de
la PESC.

El andlisis de la politica exterior comun no se limita al andlisis de la
PESC sino que se sitia en un marco mds amplio que incluye las relacio-
nes exteriores de la Comunidad. Considerar que el andlisis de la politica
exterior se circunscribe al andlisis de la PESC equivale a restringir el es-
tudio de la politica exterior a las cuestiones politicas sin considerar que
la complejidad del actual sistema internacional amplia la agenda de la
politica exterior donde se entrelazan temas como los derechos humanos y
la cooperacidn para el desarrollo, terrorismo y narcotrafico, cambio tec-
nolégico y competencia comercial'3.

Hablamos de politica exterior comin y no de politica exterior de la
Unidn por dos motivos. Primero porque, aunque a partir de la entrada en
vigor del Tratado de la Unién Europea asistimos al desarrollo de una po-
litica exterior comun que se refiere a todos los Estados miembros y que
los compromete, todavia existen algunas cuestiones o zonas geograficas
sobre las que los Estados miembros tienen intereses divergentes'4. Se-

12 No nos referimos a la Unién en cuanto actor racional unitario, sino en cuanto repre-
senta el resultado de la interaccion de distintos actores.

13 Vid. TOMASSINL, L.: Teoria y prdctica de la politica internacional, Santiago de Chile,
Universidad Catdlica de Chile, 1991, pp. 152-156.

14 La politica exterior comtn se caracteriza por su cdracter progresivo. Se ird desarro-
llando gradualmente en la medida que existan intereses comunes, es decir, compartidos por
los Estados miembros. La Comisién en su dictamen de 21 de octubre de 1990 sobre la CIG
considera que, ya que los Estados miembros tienen intereses comunes que quieren defender la
potenciacién de una politica exterior comtin exigird un tratamiento flexible y pragmatico. La
eleccion de los términos «politica comin» en lugar de politica tnica responden a este motivo
ya que es evidente que los Estados miembros ni mantienen las mismas relaciones privilegia-
das o posiciones geopoliticas ni tienen «la misma evaluacion de sus responsabilidades ni de
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gundo, porque no estamos diciendo que hay una politica tnica, en el sen-
tido de exclusiva de la Unién. En aplicacién del principio de subsidiarie-
dad, la politica exterior de la Unién se compone de la politica exterior
comun, el resultado de la interaccion de las relaciones exteriores de la
Comunidad y la PESC, y de las politicas exteriores de los Estados miem-
bros que deben ser coherentes y subordinarse a la anterior!.

El concepto de actor internacional nos permite abordar el estudio de
la forma en que la Unién Europea se proyecta hacia el exterior. En este
sentido, siguiendo a GARcia adoptamos un enfoque funcional del con-
cepto de actor donde lo que importa es la «habilidad» para movilizar de-
terminados recursos para la consecucién de determinados objetivos, y la
«capacidad» para ejercer influencia sobre otros actores del sistema inter-
nacional. Un actor internacional debe poseer una cierta autonomia, uni-
dad, capacidad y objetivos comunes. La condicién de actor no estd deter-
minada por su adscripcion juridica a dicha categoria sino sobre una base
empirica'®. Lo que se trata es de observar si la Unién tiene habilidad para
movilizar determinados recursos para la consecucién de determinados
objetivos de politica exterior y capacidad para ejercer influencia sobre
otros actores del sistema internacional.

La transformacién de la CE y los Estados miembros, un actor plural,
en la UE, un actor singular de la sociedad internacional alude al desarro-
llo de una politica exterior comin. En nuestra opinién la nocién de actor
plural es un concepto util en la medida que integra el concepto de actor
colectivo referido a los Doce y se amplia a la Comunidad y la CPE, es

sus compromisos generales y particulares en las distintas partes del mundo». Vid. «Dictamen
de la Comisién de 21 de octubre de 1990 relativo al proyecto de revision del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Econémica Europea sobre la Unién Politica», COM. (90) 600 final,
p. 16.

15 Para un estudio de las politicas exteriores de los distintos Estados miembros en relacion
con la politica exterior comun, vid. HILL, Ch. (ed.): The actors in Europe’s foreign policy,
London, Routledge, 1996. Tampoco hay que olvidar que en el interior de los Estados existe
una tendencia creciente al desarrollo de una accién exterior por las entidades subestatales
(lander, regiones, cantones y comunidades auténomas). Hecho que como sefiala RUMMEL ha-
bréa que tener en cuenta en el estudio de la politica exterior de la Unidn. Vid. al respecto: PE-
REZ GONZALEZ, M. (dir.): La accion exterior y comunitaria de los linder, regiones, cantones
y comunidades autonomas, Vitoria-Gasteiz, IVAP/HAEE, 1994-1996; y RUMMEL, R.:
«Subnational Foreign Policy», ponencia presentada en la 2.« ECSA-World Conference: Fede-
ralism, Subsidiarity and Democracy, Bruselas, 4 y 5 de mayo de 1994.

16- GARCIA SEGURA establece una definicién operativa del concepto de actor internacional
en base a tres criterios amplios: la utilizacién de un enfoque funcional, la relatividad o tempo-
ralidad de la condicién de actor y la diversidad. Vid. GARCIA SEGURA, C.: «La evolucién del
concepto de actor en la Teoria de las Relaciones Internacionales», Papers, n.° 41, 1993,
pp- 28-30.
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decir a la division artificial patente en el lenguaje comunitario donde se
hacia referencia a «la Comunidad y los Estados miembros». La nocién
de actor singular se refiere a la Unién Europea como una entidad dife-
renciada de, y formada por, la Comunidad y los Estados miembros. La
nocién de singularidad engloba una pluralidad superada. El actor singu-
lar sin dejar de ser plural se expresa con una sola voz mediante una poli-
tica exterior comun. Asimismo, el cardcter singular de la Unién como ac-
tor implica una forma propia de hacer politica exterior, en definitiva,
expresion de la identidad europea en el &mbito internacional.

En la medida que la Unién Europea es una etapa en un proceso evo-
lutivo y todavia inacabado atn es demasiado pronto para hablar de un ré-
gimen politico de la Unién Europea de la misma forma que nos referi-
mos al de los Estados!’. Sin embargo, la Unién Europea se configura
como un objeto politico identificado aunque inclasificado!®. Un objeto
politico en el que es posible observar los diversos componentes de un
«modo de gobierno» especifico.

En este sentido, la nocién de sistema politico es una realidad mas
amplia y que no se aplica inicamente a los Estados. Como sefiala PA-
NIAGUA, el problema de la indeterminacion de los limites del concepto
de régimen politico ha conducido al mantenimiento de la confusién en-
tre régimen politico y sistema politico, y a su uso indiferenciado ya que
ambos, a pesar de contener elementos distintos, se refieren a una misma
realidad compleja. El régimen politico es «el resultante de un conjunto
de realidades de cardcter dindmico que operan en el Estado y en la es-
tructura social con fines politicos, econdmicos, filoséficos, etc., es de-
cir, en el contexto de una ideologia que se orienta con unos fines u obje-
tivos». Para este autor el sistema politico viene a identificarse «con
sociedad organizada politicamente»!°. En suma, el sistema politico estd

17 No nos referimos a la nocién de régimen internacional en relacién a la existencia en el
sistema internacional de redes, reglas, normas y procedimientos que configuran el comporta-
miento y controlan sus efectos en un campo de actividad sino a la nocién de régimen politico
que hace referencia al conjunto de instituciones que regulan la Iucha por el el poder y el ejer-
cicio del poder y de los valores que animan la vida de tales instituciones a nivel del Estado.
Sobre el concepto de régimen internacional, vid., entre otros, RITTBERGER, V. (ed) and
MAYER, P. (ass.): Regime Theory and International Relations, Oxford, Clarendon, 1995.

18 En alusién a la ya famosa férmula acufiada por Jacques Delors para referirse a la Co-
munidad como «un objeto politico no identificado», DUPRAT utiliza de forma provocadora el
término «objeto politico identificado» para subrayar la naturaleza politica de la Unién. Vid.
DuprAT, G.: «<L’Union européenne, un objet politique identificable», en DUPRAT, G.: L’Union
européenne. Droit, politique, démocratie, Paris, PUF, 1996, pp. 1-13.

19 Vid. en relacién a las nociones de régimen politico y sistema politico y su diferen-
ciaciéon: PANIAGUA Soro, J.L.: «Tema V. Los regimenes politicos y la organizacién del Es-



UNA APROXIMACION AL ESTUDIO DE LA POLITICA EXTERIOR COMUN... 47

integrado desde esta concepcién, por todas las estructuras en que la acti-
vidad humana organizada generan una proyeccién politica. En la misma
linea Quermone sostiene que el régimen politico resulta ser «el conjunto
de elementos de orden ideoldgico, institucional y sociolégico que con-
curren a formar el gobierno de un pais durante un periodo de tiempo de-
terminado». En contraposicién a la nociéon de régimen politico, la no-
cién de sistema politico comprende, o se identifica, con un concepto
global del discurso y la vida politica. Asi Quermone al analizar el sis-
tema politico de la Unién utiliza la enunciacién de Dahl para definir el
sistema politico como «no importa qué conjunto de relaciones humanas
que implican, en una medida significativa, relaciones de poder, de go-
bierno o de autoridad»?°.

La consideracién de la Unién como un sistema politico en el que se
puede observar un esquema general de ciclo de creacién de politicas per-
mite plantear la puesta en practica de una politica exterior comun.

4. LA INCAPACIDAD DEL DEBATE NEOFUNCIONALISMO/INTERGUBERNAMENTALISMO
PARA ABORDAR EL ESTUDIO DE LA POLITICA EXTERIOR COMUN

Sobre el proceso de integracion europea existen una gran variedad de
enfoques y teorfas que no son facilmente reductibles a un esquema clasi-
ficatorio?!. Ademds el fenémeno de la integracion es extremadamente
complejo y multidimensional por lo que como ha puesto de manifiesto
Haas es dificil encontrar una nocién minimamente aceptada por la gene-
ralidad de los especialistas®?. A pesar de ello, se tiende a reunir el con-
junto de las principales teorias que interpretan el proceso de integracion
europea en dos principales corrientes: neofuncionalistas e interguberna-
mentalistas.

tado», en GARCIA COTARELO, R. y PANIAGUA Soto, J.L. (comps.): Introduccion a la ciencia
politica, Madrid, UNED, 1988, pp. 201-205.

20 QUERMONE, J.L.: Le systeme politique européen, Paris, Montchrestien, 1993, p. 8.

2l Para una visién general de las teorias de la integracion, vid. ARENAL, C. del: op. cit.,
pp- 259-272; ATTINA, F.: Introduccion al sistema politico de la Comunidad Europea, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 111-134; TAYLOR, P.: Frameworks for Interna-
tional Cooperation, London, Pinter, 1990; WEBB, C.: «Theoretical Perspectives and Pro-
blems», en WALLACE, H.; WALLACE, W. and WEBB, C.: Policy making in the European Com-
munity, Chichester, John Wiley, 1990, pp. 21-41; GRooM, A.J.R. & HERACLIDES, A.: «Integration
and Disintegration», en LIGHT, M. & GROOM, A.J.R.: International Relations. A Handbook of
Current Theory, London, Pinter, 1985, pp. 174-193.

22 Vid. Haas, E.B.: «The Study of Regional Integration: Reflections on the Joy and An-
guish of Pretheorizing», International Organization, vol. 24, 1970, pp. 607-648.
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Frente al cldsico debate entre neofuncionalistas e intergubernamen-
talistas han surgido nuevas formulaciones que cuestionan la validez de
estos enfoques ya que carecen de las categorias necesarias para concep-
tualizar la Unién Europea??. Asi, el andlisis sobre la naturaleza de la in-
tegracion europea se caracteriza hoy en relacién al debate en los afios 60
y 70 por moverse en un estado para CAPAROSO «post-ontolégico» en la
medida que se intenta evitar especular sobre su estado final y cémo ca-
tegorizar el proceso para concentrarse en explicarlo?*. En general, la
presente discusidén no es una cuestiéon de prediccion sobre si el proceso
de integracién conducird eventualmente a un Estado federal o no?.

Para explicar en qué medida tanto el neofuncionalismo como el inter-
gubernamentalismo no son enfoques validos para abordar el estudio de la
politica exterior comun ya que carecen de las categorias necesarias para
conceptualizar la Unién Europea, vamos a exponer en primer lugar cud-
les son las principales premisas de ambas corrientes enfatizando sus dife-
rencias para asi abordar cudles son las debilidades que ambas corrientes
comparten.

El neofuncionalismo puede ser considerado esencialmente como una
utilizacién de los métodos funcionalistas para objetivos federalistas?®.

23 Para una revision critica del debate entre neofuncionalistas y gubernamentalistas, vid.
Risse-KaPPEN, Th.: «Exploring The Nature of the Beast: International Relations Theory and
Comparative Policy Analysis Meet the European Unién», JCMS, vol. 34, n.° 1, pp. 55-57. En
relacién a la relativa utilidad de estos enfoques para explicar la evolucién de la CE en un ac-
tor tnico, vid. SOETENDORP, B.: «The evolution of the EC/EU as a Single Foreign Policy Ac-
tor», en CARLNAES, W. and SMITH, S.: European Foreign Policy..., op. cit., pp. 101-119.

24 Vid. CAPAROSO, J.: «The European Union and Forms of State: Westphalian, Regulatory
or post-Modern?», JCMS, vol. 34, n.° 1, p. 30; y, en el mismo sentido, GEHRING, Th.: «Inte-
grating Integration Theory: Neofunctionalism and International Regimes», ponencia presen-
tada en la 2.2 Conferencia Paneuropea sobre Relaciones Internacionales, Paris, septiembre 13-
16, 1995, p. 10.

25 Con ello no queremos decir que no siga habiendo estudios sobre el estado final del pro-
ceso o su desarrollo futuro o que analizan el proceso desde posiciones federalistas. En rela-
cién a los primeros, vid., por ejemplo, SCHMITTER, P.C.: «The European Community as an
emergent and novel form of political domination», Estudio/Working Paper 1991/26, Centro
de Estudios Avanzados en Ciencias Sociales, Instituto Juan March de Estudios e Investiga-
ciones, September 1991, y RUMMEL, R. (ed.): «Beyond Maastricht: Aternative Futures for a
Political Union», en RUMMEL, R. (ed.): Toward political union: planning a common foreign
and security policy in the European Community, Nomos, Baden-Baden, 1992, pp. 297-319.
Desde posiciones federalistas, vid., entre otros, BURGESS, M.: Federalism and European
Union: political ideas, influences and strategies in the European Community, 1972-1987,
London, Routledge, 1989; HESSE, J.H & WRIGHT, V. (eds.): Federalizing Europe? The Costs,
Benefits and Preconditions of Federal Political Systems, Oxford, Clarendon, 1995; y, PINDER,
J.: The European Community: the Building of a Union, Oxford, Clarendon, 1995.

26 De hecho el prefijo «neo» acufiado en los afios sesenta por Schmitter se refiere a una
revisién de la vision del proceso integrativo propio del funcionalismo en el sentido de cons-
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Asi el neofuncionalismo combina la tradicién federalista relativa a la
unificacién politica y econdmica de las regiones internacionales con el
énfasis funcionalista en el cambio gradual y acumulativo como respuesta
a las necesidades que se desarrollan en los sectores técnicos y econd-
micos?’. El establecimiento de instituciones supranacionales disefiadas
para ocuparse de tareas especificas funcionalmente pondrdn en marcha
procesos, politicos, sociales y econémicos que generaran presiones hacia
una mayor integracién?s.

truir una nueva teoria basada en planteamientos en cierta medida diferentes. El funcionalismo
propone una via cooperativa, orientada hacia la integracion y la paz, alternativa a las politicas
de poder en las relaciones internacionales. MITRANY encarna esta escuela de pensamiento
para la que «la forma sigue a la funcién» y «las estructuras existen para satisfacer necesida-
des funcionales». La teoria funcionalista asume que en un mundo cada vez mds interdepen-
diente, los actuales Estados-nacién son incapaces de resolver los problemas a los que se en-
frenta la humanidad. El desarrollo funcional en un campo engendra tipos similares de
cooperacion en otros. Aunque el grado de integracién puede ser muy sustancial en algunos
sistemas, la evolucion de las formas institucionales tiene un final abierto en respuesta a los
cambios de modelo de relacion. Vid. al respecto, MITRANY, D.: A Working Peace System. An
Argument for the Functional Development of International Organization, London, RIIA,
1943; y The Progress of International Government, New Haven, Conn., New York Univer-
sity, 1933. El funcionalismo luego serd seguido, entre otros, por: CLAUDE jr, L.L.: Swords into
Plow Shares, New York, Random House, 1971 (4.2 ed.); SEWEL, J.P.: Functionalism and
World Politics, Princeton, N.J., Princeton University Press, 1966; y, TAYLOR, P.G.: «The
Functionalist Approach to the Problem of International Order: A defence», Political Studies,
n.° 16, 1968, 393-410.

27 Vid. HAAS, E.B.: The Uniting of Europe, Stanford, Stanford University, 1958; LIND-
BERG, L.N.: The Political Dynamics of European Economic Integration, Stanford, Princeton
University, 1971; SCHMITTER, P.C.: «Three Neofunctional Hypotheses about International In-
tegration», International Organization, vol. 23, 1969, pp. 161-166; y SCHMITTER, P.C.: «A
Revised Theory of Regional Integration», en LINDBERG, L.N. and SCHEINGOLD, S.A. (eds.):
Regional Integration. Theory and Research, Cambridge, Harvard University, 1971, pp. 232-
264.

28 El estancamiento del proceso de integracién provocd que el neofuncionalismo fuese de-
jando gradualmente de utilizarse hasta ser abandonado a mediados de los 70. El nuevo dina-
mismo comunitario, a partir de mediados de los ochenta, que desencadena el proceso de mu-
tacion de la Comunidad en Unidn, ha reabierto el debate sobre el neofuncionalismo como un
enfoque valido para su estudio Asi, Tranholm-Mikkelsen, aunque reconoce que el neofuncio-
nalismo sigue siendo una teoria parcial, considera que no estd obsoleto sino que analiza s6lo
algunas partes del proceso. El proceso de integracién contiene otros factores de desintegra-
cién que se explican mejor en el marco del intergubernamentalismo y la teorfa de la interde-
pendencia. En este sentido la integracién debe ser considerada como un proceso dialéctico
determinado por fuerzas gemelas: una «ldgica de integracién» y una «légica de desintegra-
cién». Vid., al respecto, TRANHOLM-MIKELSSEN, J.: «Neo-functionalism: Obstinate or Obso-
lete? A Reappraisal in the light of the New Dynanism of the EC», Millenium, vol. 20. n.° 1,
1991, pp. 1y ss.; MUTIMER, D.: «1992 and the political integration of Europe: neofunctiona-
lism reconsidered», Journal of European Integration, n.° 13, 1989, pp. 75-101. Un intento de
acomodar las aportaciones intergubernamentalistas al neofuncionalismo con un resultado un
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En contraste al neofuncionalimo para el intergubernamentalismo la in-
tegracion es sélo una cooperacion a largo plazo. Los acuerdos de integra-
cién dan vida a nuevas instituciones que, si bien estdn separadas de las ins-
tituciones estatales, tienen tareas limitadas para la puesta en préctica de la
cooperacion convenida por los gobiernos en determinados sectores elegi-
dos por ellos segun cdlculos de oportunidad. Las primeras contribuciones
intergubernamentalistas desde posiciones neorrealistas se centran en las
negociaciones entre gobiernos entendidas como una negociacién de suma
cero sobre la base de intereses nacionales?. Las nuevas contribuciones in-
tergubernamentalistas desde una perspectiva institucionalista o neoliberal
privilegian la cooperacién interestatal sobre la base del descubrimiento de
preferencias convergentes. El resultado no es sino lo que KEOHANE ha des-
crito como «una explicacion realista estructural modificada de la forma-
cién y mantenimiento de los regimenes internacionales»3C.

La critica fundamental a estas perspectivas es que ambas, desde 16gi-
cas distintas y privilegiando diferentes actores en su explicacién de la in-
tegracion, acentdan los elementos instrumentales y utilitarios de la poli-
tica a costa de lo no racional y simbdlico, y acentdan mds el aspecto
conflictivo que los intereses comunes.

Como indica PENTLAND la idea de politica de los neofuncionalistas
no se refiere tanto al bien comin o actividades eminentemente politi-

tanto confuso es el de: SANHOLTZ, W. and ZYSMAN, J.: «1992: Recasting the European Bar-
gain», World Politics, n.° 42, pp. 95-128. En esta linea vid. también: CAMERON, D.R.: «The
1992 Initiative: Causes and Consequences», en SBRAGIA, A.M. (ed.): Euro-politics: Institu-
tions ans Policymaking in the «New» European Community, Washington, Brookings, 1992,
pp. 23-74; COorBEY: «Dialectical functionalism: stagnation as a booster of European integra-
tion», International Organization, vol. 49, n.° 2, 1995, pp. 253-284; y SBRAGIA, A.M.: «Intro-
duction», en SBRAGIA, A.M. (ed.): Euro-politics: Institutions and Policymaking in the «New»
European Community, Washington, Brookings, 1992, pp. 1-22.

2 En relaci6n a los primeros realistas vid., HOFFMAN, S.: «Discord in Community: The
North Atlantic Area as a a Partial International System», International Organization, vol. 17,
n.° 3, 1963, pp. 521-549; del mismo autor: «Obstinate or Obsolete? The Fate of the Nation-
State and the Case of Western Europe», Daedalus, vol. 95, 1966, pp. 862-915.

30 KEOHANE, R.: After Hegemony: Cooperation and Discord in the World Political Eco-
nonty, Princeton, Princeton University, 1984, pp. 61-64. Vid. al respecto: HOFEMAN, S.: «The
European Community and 1992», Foreign Affairs, vol. 68, n.° 1, pp. 27-47; KEOHANE, R.O.
and HOFFMANN, S.: «Institutional Change in Europe in the 1980’s», in KEOHANE, R.O. and
HoFEMANN, S. (eds.): The New European Community: Decision making and Institutional
Change, Boulder, Westview, 1991, pp. 1-39; MORAVCSIK, A.: «Negotiating the Single Euro-
pean Act», International Organization, vol. 45, n.° 1, pp. 19-56; ID: «Preferences and power
in the European Community: A Liberal Intergovernmentalist Approach», JCMS, vol. 31,
n.° 4, 473-524; ID: Why the European Community Strengthens the State, Cambridge, Harvard
University, 1994; y, SCHNEIDER, G.: «The limits of self-reform: Institution-Building in the
European Union», European Journal of International Relations, vol. 1, n.° 1, 1995, pp. 5-86.
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cas, como la defensa y la politica exterior, sino al modo en que los va-
lores son dispuestos autoritariamente por grupos de personas. El «spill
over» es considerado como un inexorable y casi autématico proceso.
En consecuencia los neofuncionalistas acentian no tanto el desarrollo
de valores comunes, como el cardcter pluralista y conflictivo de la so-
ciedad, compuesta de grupos competidores y de intereses en conflicto.
En vez de tratar la integraciéon como una condicién en la cual el con-
senso politico y los valores comunes estdn ya desarrollados, consideran
la misma como un proceso en el que las élites politicamente significati-
vas redefinen gradualmente sus intereses en términos de orientacién re-
gional en vez de nacional, y ello no por motivos altruistas sino porque
perciben que las instituciones supranacionales son la mejor via de sa-
tisfacer sus intereses egoistas®!. Desde un enfoque intergubernamenta-
lista, para la perspectiva neoinstitucionalista liberal los Estados deben
obtener beneficios potenciales de su cooperacién, es decir, una condi-
cién clave para la cooperacién es la existencia de intereses mutuos o
prioridades convergentes no la existencia de intereses comunes. Esta
perspectiva se refiere a los beneficios de una accién colectiva frente a
una accidn unilateral o en otras palabras a los beneficios de una politica
de escala’.

Otra critica general a estas dos corrientes es que descuidan el pro-
ceso de toma de decisiones y la interaccién de los distintos actores. Los
intergubernamentalistas enfatizan fundamentalmente el papel de los Es-
tados representados por los gobiernos nacionales. El enfoque interguber-
namentalista liberal de MORAVSICK considera el proceso de toma de deci-
siones como un juego de dos niveles (en relaciéon al planteamiento de
PuTNAM) en el que los gobiernos nacionales son el enlace entre el nivel
interno y el internacional33. Por su parte, las nuevas contribuciones que

31 Vid. PENTLAND, C.C.: «Neofunctionalism», The Year Book of World Affairs, 27 (1993),
pp- 357-358, cit. en ARENAL, C. del: Intoduccion a las relaciones internacionales, op. cit.,
pp- 264-265.

32 Sobre esta perspectiva, vid., KEOHANE, R.O.: Instituciones internacionales y poder
estatal, Buenos Aires, GEL, 1993, especialmente capitulo I: «Institucionalismo neoliberal:
una perpectiva de la politica mundial», pp. 13-38. Para una aproximacion intergubernamenta-
lista a la introduccién de la PESC en el TUE en funcién de preferencias convergentes, vid.
entre nosotros: BARBE, E.: «Politica exterior y de defensa: andlisis de las grandes fracturas en
el proceso de construccion europea», Revista Internacional de Filosofia Politica, n.° 5, 1995,
pp. 61-63.

3 Vid. MORAVSICK, A.: «Preferences and power in the European Community: A Liberal
Intergovernmantalist Approach», op. cit.; y PUTNAM, R.O.: «Diplomacy and domestic poli-
tics: the logic of two-level game», International Organization, vol. 42, n.° 3, 1988, pp. 427-
460; ed. castellana: «Diplomacia y politica internacional: la 16gica de los juegos de doble ni-
vel», Zona Abierta, n.° 74, 1996, pp. 69-120.
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se relacionan con las ideas funcionalistas estdn interesadas en la profun-
dizacién del proceso de integracidn por lo que se centran en el estudio de
los principales agentes que dirigen el proceso®*.

Ademds tanto el neofuncionalismo como el intergubernamentalismo
comparten una visién convencional del Estado que no coincide con la
forma de organizacién de la UE®. Ambas corrientes asumen de forma
implicita una concepcién weberiana del Estado como estructura jerar-
quica de toma de decisiones dotada del monopolio de la soberania in-
terna y externa.

En dltima instancia, cémo sefiala HILL, el neofuncionalismo y el in-
tergubernamentalismo todavia no se han extendido al drea de la politica
exterior comin. Ademds las aportaciones que intentan revivir este de-
bate, como la de KEOHANE y HOFFMAN y en concreto la de MORAVSICK, al
centrarse en los acuerdos entre Estados que en un determinado momento
descubren sus «intereses convergentes» no se traslada bien al dmbito de
la politica exterior donde el pasado comin, valores comunes, y princi-
pios e instituciones comunes dan una explicacién mas convincente de los
«cambiantes modelos de la diplomacia»3®.

5. EL CONTEXTO DE RENOVACION TEORICA EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES Y SU INCIDENCIA EN EL ACTUAL DEBATE SOBRE
LA INTEGRACION EUROPEA

RissE-KAPPEN sefiala en un reciente articulo cémo las nuevas contri-
buciones, desde las relaciones internacionales recuperando la concepcién

34 Vid., por ejemplo, BURLEY, A.M. & MATTLI, W.: «Europe before the Court: A political
Theory of Legal Integration», International Organization, vol. 47, n.° 4, 1993, pp. 41-76.

35 RUGGIE cuestiona una de las principales caracteristicas del sistema moderno de Estados
como es la territorialidad considerando el concepto de «territorialidad desenvuelta» (en inglés
«unbundled territoriality») del que la Unién es el mdximo exponente como un concepto fun-
damental para estudiar las entidades politicas postmodernas. En este sentido considera que la
Unién puede constituir la primera entidad politica internacional postmoderna. Vid. RUGGIE,
J.G.: «Territoriality and Beyond: Problematizing Modernity in International Relations», op.
cit., p. 140. CAPAROSO realiza un andlisis de la evolucién de la estructura institucional de la
Uni6n a la luz de las diferentes teorias sobre formas de Estado para sefialar en qué medida las
distintas categorias sirven para explicar algunos de los rasgos de la Unién. En este sentido
coincide con RUGGIE en que el problema es la carencia de conceptos adecuados para determi-
nar cudl es la forma de Estado de la Unién, entendiendo por tal una «posible expresién de au-
toridad politica organizada al nivel nacional y transnacional». Vid. CAPAROSO, J.: «The Euro-
pean Union and Forms of State: Westphalian, Regulatory or post-Modern?», op. cit.,
pp. 29-52.

36 Vid. HiLL, C.: op. cit., p. 308.
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globalista o transnacional3” y desde la politica comparada, intentan supe-
rar la controversia entre las corrientes sefialadas y convergen en su in-
tento de reconceptualizar la Unién Europea como una entidad politica en
la que se advierte una forma de gobierno.

La aportacién de este autor es proponer un marco explicativo del
proceso de toma de decisiones de la Unién Europea®. El problema es
que excluye la politica exterior comin de su reflexién subrayando el ca-
racter intergubernamental de la PESC frente a la légica de integracion
que subyace a las relaciones exteriores comunitarias®®. Desde nuestro
punto de vista cae en el error de considerar que el andlisis de la politica
exterior comun se circunscribe al andlisis de la PESC. Sin embargo y a
pesar de ello, consideramos que adoptando la concepcion global y unita-
ria de la politica exterior comun contenida en el articulo C de las disposi-
ciones comunes del TUE, el planteamiento de RISSE-KAPPEN también es
aplicable al andlisis de la PEC.

El transnacionalismo que se desarrolla fundamentalmente en la dé-
cada de los setenta busca una nueva perspectiva que se adapte a la nueva
realidad de una sociedad global e interdependiente. Esta concepcidn ted-
rica cuestiona el sistema de Estados como estructura del sistema interna-
cional incorporando una pluralidad de actores. Su imagen del mundo
conlleva una légica de telarafia («cobweb») donde existen conexiones
multiples. Estas conexiones son las formadas por las relaciones interesta-
tales, transgubernamentales y transnacionales. Los transnacionalistas
aunque comparten con los neofuncionalistas estas asunciones y preocu-
paciones critican el carécter teleoldgico y la orientacion regional del neo-
funcionalismo.

El concepto de interdependencia compleja introducido por KEOHANE
y NYE es una nocidn central de esta concepcién. La nocién de interde-
pendencia privilegia las relaciones de cooperacién y la idea de la co-
munidad de intereses. Ademas la interdependencia entendida como un
fenémeno global, no sélo regional permite integrar la teoria de la inte-

37 Junto a éstos han surgido también otras aportaciones criticas a las teorias de la integra-
cién desde planteamientos diferentes como la teorfa feminista, el llamado «nuevo regiona-
lismo» o el postmodernismo. Vid., por ejemplo, HosKYNs, Ch.: «Gender issues in internatio-
nal relations: the case of the European Community», Review of International Studies, vol. 20,
n.° 3, 1994, pp. 225-239; MITTELMAN, J.H.: «Rethinking the “New Regionalism” in the con-
text of Globalization», Global Gobernance, n.° 2, 1996, pp. 189-213; y, NORGAARD, A.S.:
«Institutions and Post-Modernity in IR. The New EC», Cooperation and Conflict, vol. 29,
n.° 3, 1994, pp. 245-287.

3 Vid. Risse-KAPPEN, Th.: «Exploring The Nature of the Beast: International Relations
Theory and Comparative Policy Analysis Meet the European Unién», op. cit, pp. 53-80

¥ Ibid., p. 67.
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gracién en la teoria general de las relaciones internacionales4®. El estu-
dio de la integracién regional como sefialan Keohane y Nye debe «in-
cluirse y subordinarse al estudio de los cambios en la interdependen-
cia»*!,

El transnacionalismo permite superar la discusién integracién versus
cooperacién para centrarse en como los Estados (Consejo Europeo), las
instituciones supranacionales (Consejo, Comisién, Parlamento y Tribunal
de Justicia) y los actores transgubernamentales/transnacionales («comi-
tologia» asi como grupos de interés y grupos de presidn) interactian
dado el elevado nivel de interdependencia entre los mismos*?. Ello per-
mite entender la Unién Europea no como un régimen internacional sino
como un sistema politico, si se quiere en estado embrionario, en el que se
interrelacionan los instrumentos y competencias nacionales con los de la
Unién, asi como los procedimientos de las instituciones y 6rganos de
ambos niveles. Sin olvidar que los actores subnacionales o subestatales
operan en ambos niveles nacional y supranacional, creando asociaciones
transacionales en el proceso®’. Entender la Unién como un sistema poli-
tico implica reconocerle un grado de autonomia y unidad; y permite, a
diferencia de los enfoques anteriores, considerar la puesta en prictica de
una politica exterior comun.

Por otra parte, la concepcion transnacional al adoptar un criterio fun-
cional y operativo de los actores internacionales hace posible plantear la
cuestion de la condicién o no de la Unién como actor internacional en
términos distintos de los que se ha desarrollado hasta ahora el debate so-
bre la condicién o no de la Comunidad como actor internacional. Los ac-
tores deben poseer una cierta autonomia, unidad, capacidad y objetivos

40 Vid. KEOHANE, R.O. y NYE, J.S.: Poder e interdependencia. La politica mundial en
transicion. Buenos Aires, GEL, 1988 (1.% ed. en inglés en 1977), pp. 17-46. En relacién al
concepto de interdependencia compleja aplicado al proceso de integracion europea, vid., WA-
LLACE, W.: The Dynamics of European Integration, London, Pinter/RIIA, 1990.

41 Vid. KEOHANE, R.O. y NYE, J.S.: «International Interdependence and Integration», en
ViotTl & KAUPPL, International Relations Theory. Realism, Pluralism, Globalism, Nueva
York, Mc Millan, 1987, p. 365 (la traduccidn es nuestra).

42 Vid. al respecto: GEORGE, S., «Supranational Actors and Domestic Politics: Integration
Theory Reconsidered in the Light of the Single European Act and Maastricht», Sheffield Pa-
pers in International Relations, n.° 22, 1994; RiSSE-KAPPEN, Th.: Bringing Transnational Re-
lations Back In: Non-State Actors, Domestic Structures, and International Relations, Cam-
bridge, Cambridge University, 1995; y del mismo: «Exploring The Nature of the Beast:
International Relations Theory and Comparative Policy Analysis Meet the European Unién»,
op. cit., pp. 53-80.

43 En relaci6n a este argumento, vid. MARKS, G.; HOOGHE, L. y BLANK, K.: «European In-
tegration from the 1980s: State-Centric v. Multi-level Governance», JCMS, vol. 34, n.° 3,
1996, pp. 341-378.
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comunes. La condicién de actor no estd determinada por su adscripcidon
juridica a dicha categoria sino sobre una base empirica**.

Otra contribucién de las nuevas aportaciones transnacionales es que,
al criticar los planteamientos racionalistas utilitarios para aproximarse a
los enfoques constructivistas sociales planteando la importancia de las
ideas y creencias en el estudio de la Unién, ayudan a comprender una po-
litica exterior comun que transmite unas ideas y creencias compartidas y
expresa unos valores comunes®.

En general existe un renovado interés en la importancia de ideas y
creencias en los procesos de toma de decisiones que se ha extendido al
andlisis de la politica exterior*. La existencia de unas ideas y unos valo-
res comunes compartidos permiten la interaccién de los distintos partici-
pantes y la consecucién de objetivos comunes. La importancia del papel
de las ideas y las creencias puede ser aplicado al caso de la politica exte-
rior comtn como ha sido analizado por GARRET y WEINGAST en relacidn

44 Las diferentes aproximaciones al estudio de las relaciones internacionales intentan dar
respuesta a la pregunta ;quién consigue ejercer su influencia en la esfera internacional?; es
decir, jcudles son los actores del sistema internacional? En este sentido hay un reconoci-
miento general de que un actor es aquel que desempefia actuaciones de relevancia interna-
cional. Sobre las distintas aproximaciones al concepto, vid., entre otros, GARCIA SEGURA, C.:
«La evolucién del concepto de actor en la Teoria de las Relaciones Internacionales», op. cit.,
pp- 13-32.

4 Hay un intento por incorporar las reflexiones que influenciadas por el constructivismo
social se estan desarrollado en la teoria de las relaciones internacionales. Como ejemplo de
estas aportaciones, vid. KRATOCHWILL, F.: Rules, Norms and Decisions, Cambridge, Cam-
bridg University, 1989; y WENDT, A.: Social Theory and International Relations Theory,
Cambridge, Cambridge University, 1995.

4 Vid. en este sentido: ALBERT, S.Y.: «The causal effects of ideas on policies», Interna-
tional Organizations, vol. 50, n.° 1, 1996, pp. 69-108; ADLER, E. and Haas, P.: «Conclusion:
Epitemic communities, world order, and the creation of a reflective research program», In-
ternational Organizations, vol. 46, n.° 1, 1992, pp. 367-390; Haas, P.: «Introduction: Episte-
mic communities and international policy coordination», International Organizations, vol.
46, n.° 1, 1992, pp. 1-35; LuMsDAINE, D.H.: Moral vision in international politics: The fo-
reign aid regime. 1949-1989, Princeton, N.J., Princeton University, 1993; NOAL, A. and THE-
RIEN, J-Ph.: «From domestic to international justice: the welfare state and foreign aid», In-
ternational Organizations, vol. 49, n.° 3, 1995, pp. 523-553; GOLDSTEIN, J. & KEOHANE, R.:
«Ideas and Foreign Policy: An analytical framework», in GOLDSTEIN, J.,& KEOHANE, R.:
Ideas & Foreign Policy. Beliefs, Institutions and Political Change, New York, Cornell Uni-
versity, 1993, pp. 3-30; SIKKINK, K.: «The Power of Principled Ideas: Human Rights Policies
in the United States and Western Europe», in GOLDSTEIN, J. & KEOHANE, R.: Ideas & Foreign
Policy. Beliefs, Institutions and Political Change, New York, Cornell University, 1993, pp.
139-170; HALL, P.A. (ed.): The Political Power of Economic Ideas: Keynesianism Across Na-
tions, Princeton, Princeton University, 1989; KATZESTEIN, P.J. (ed.): The Culture of National
Secutrity. Norms and Identity in Worl Politics, New York, Columbia University, 1996; VAN
DETH, J.W. & SCARBROUGH, E., (eds.): The Impact of Values, Oxford, Oxford University,
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a la consecucién del mercado interior. Ellos sugieren que el mercado
Unico no se hubiera completado s6lo sobre la base de preferencias con-
vergentes sino que requeria la existencia de unas ideas que se convirtie-
ran en creencias compartidas®’.

Por su parte ADLER establece una relacién causal entre la adopcién
de valores, su promocién y el progreso en las relaciones internacionales.
Para este autor, el progreso en las relaciones internacionales dependera
no tanto en los avances de la ciencia por si o en el ingenio de la razén
sino en la seleccidén politica, retencidn y difusién de valores que promue-
ven la seguridad, el bienestar y los derechos humanos a través de las
fronteras®. En esta linea consideramos que la politica exterior comin a
través de la difusién de esos valores comunes compartidos puede de al-
guna forma contribuir al progreso en las relaciones internacionales.

6. LA UNION EUROPEA COMO SISTEMA POLITICO

Frente a los estudios configurativos detallados de las instituciones y
politicas de la Unién han surgido estudios analiticos que desde la politica
comparada examinan el sistema politico de la UE. Algunos de ellos aun-
que adopten una perspectiva que integra el conjunto de politicas de la
Unioén contindan refiriéndose a la Comunidad. En general, estos trabajos
se centran en el proceso de creacién de politicas en el nivel suprana-
cional y s6lo de una forma residual hacen alusién al nivel nacional, re-
gional o global*. Unos resaltan determinados aspectos del sistema poli-

1995.

47 Vid. GARRET, G. and WEINGAST, B.R.: «Ideas, Interests and Institutions; Constructing
the European Community’s Internal Market», en GOLDSTEIN, J. & KEOHANE, R.: Ideas & Fo-
reign Policy. Beliefs, Institutions and Political Change, New York, Cornell University, 1993,
pp. 173-206.

48 Vid. ADLER, E.: «Cognitive Evolution: a dynamic approach for the Study of Internatio-
nal Relations and Their Progress», en ADLER, E. & CRAWFORD, B. (ed.): Progress in postwar
international relations, New York, Columbia University, 1991, pp. 60 y ss. En esta linea se
enmarcan desarrollos recientes en la teoria normativa internacional. Sobre la evolucién de la
teorfa normativa internacional dentro de la historia de la disciplina de Relaciones Interna-
cionales y los problemas normativos que se plantean hoy en dia a la teoria de las relaciones
internacionales en tanto que teoria normativa, vid.: AGUIRRE, L.: «La teorfa normativa de las
relaciones internacionales, hoy», en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz,
1995, Bilbao, Madrid, Tecnos/UPV-EHU, 1996, pp. 49-96.

4 Por ejemplo, vid., entre otros, ATTINA, F.: Introduccion al sistema politico de la Comu-
nidad Europea, op. cit.; BULMER, S.: «El andlisis de la Unién Europea como sistema de go-
bernacién», op. cit.; HOLLAND, M.: «European Integration from Community to Union», Lon-
don, Pinter, 1994. pp. 91-115; JANNING, J.: «El sistema politico emergente en Europa»,
MERIDIANO CERI, marzo 1995, n.° 2, pp. 4-9; KESSELMAN, M. and KRIEGER, J.: «Europe and
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tico de la Unidn. Por ejemplo CHRYSSOCHOOU incidiendo en el déficit de-
mocratico de la UE construye un modelo al que denomina «consociacién
confederal» como una férmula intermedia entre federaciéon y confedera-
cién. Otros como HANCOCK y PETERS resaltan la primacia de las politi-
cas burocrdticas’'.

Muy pocos andlisis utilizan un enfoque que englobe la totalidad, es
decir la interaccidn, del nivel supranacional de la UE y los sistemas poli-
ticos nacionales. Entre éstos ANDERSEN y ELIASSEN se refieren a la «euro-
peizacién» del proceso de toma de decisiones por lo que el sistema poli-
tico europeo se convierte en la unidad de anédlisis y se enfatiza en la
complejidad del proceso de toma de decisiones y la actividad de los gru-
pos de presién32. MARKS, SCHARPF, SCHMITTER y STRECK definen la
Unién Europea como una forma de gobierno multi-nivel en la medida
que es una entidad politica en la que el poder y el proceso de toma de de-
cisiones se comparten a través de multiples niveles de gobierno: subna-
cional (o subestatal), nacional y supranacional®>. En esta linea otra apor-
tacion tedrica interesante es la de WESSELS que caracteriza a la UE de
sistema politico de fusién>*. Este autor considera que la Unién Europea
ha evolucionado hacia un sistema politico de caricter cuasi-estatal ya
que sus instituciones «preparan, deciden, aplican y controlan decisiones»
(ciclo de creacién de politicas) que son juridicamente vinculantes para

the European Community», en KESSELMAN, M. and KRIEGER, J. (eds.): European Politics in
Transition (2.* ed.), Lessington, Mass., D.C. Heath, 1992, pp. 729-755; NUGENT, N.: The Go-
vernment and Politics of the European Union (3th ed.), London, Macmillan, 1994; QER-
MONE,J.L.: Le systéme politique européen, op. cit.; SBRAGIA, S.M.: Euro-politics: institutions
and policymaking in the new European Community, Washington, Brookings Institutions,
1992; SipiANSKI, D.: L’avenir federaliste de I’Europe. De la Communauté Européenne a la
Union Européenne, op. cit.; STORY, J.: The New Europe. Politics, Government and Economy
since 1945, Cambridge, Mass., Blackwell, 1993.

30 Vid. CHRYSSOCHOOU, D.N.: «European Union and the dynamics of confederal consocia-
tion: problems and prospects for a democratic future», RIE/JEI, vol. XVIII, n.*s 2-3, 1995,
pp- 279-305.

31 Vid. HANcock, D.M. and PETERS, B.G.: «The European Community: Development and
the Primacy of Bureaucratic Politics», en HANCOCK, D.M.; CONRADT, D.P.; PETERS, B.G.; SaA-
FRAN, W.; ZARISKI, R.: Politics in Western Europe, New Yersey, Chatham House, 1993,
pp. 461-525.

32 Vid. ANDERSEN, S.S. & ELIASSEN, K.A.: «EC Policy-Making», en ANDERSEN, S.S. &
EL1ASSEN, K.A (eds.): Making Policy in Europe. The Europeization of National Policy Ma-
king, London, SAGE, 1993, pp. 3-67.

3 Vid. MARKS, G.; SCHARPF, F.; SCHMITTER, Ph.C. y STRECK, W.: Governance in the Eu-
ropean Union, London, Sage, 1996.

3 Vid. WESSELS, W.: «Evolucién de la Comunidad Europea/Unién Europea», op. cit. y
del mismo «The modern West European State and the European Union. EU policy making
and national institutions», en ANDERSEN, S.S. & ELIASSEN, K.A.: The European Union: How
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los Estados miembros y sus ciudadanos®. Estas decisiones vinculantes
de la UE suponen la utilizacién de instrumentos tradicionales del Estado
(actos legislativos y medios presupuestarios) para configurar el compor-
tamiento de los ciudadanos y de los grupos sociales.

En general, hay un cierto consenso en reconocer que, a pesar de su
caricter embrionario, la Unién Europea se puede analizar como un sis-
tema politico. Un sistema politico cuya evolucién es reflejo de la propia
evolucidn del proceso de construccién europea resultado a su vez de dos
estrategias: la de integracién y la de cooperacién®,

La construccién de la unidad europea se enmarca en un proceso de
transferencia o atribucién®’ progresiva de competencias de los entes esta-
tales hacia el ente supraestatal, por un lado y de reforzamiento de la coo-
peracién entre los Estados miembros, por otro®. Ello ha dado lugar a un
nuevo concepto de soberania que corresponde a la divisibilidad de la
misma. La idea de compartir o de ejercicio en conjunto de soberania es
la que mds se adeciia a la realidad de la Uni6n.

Democratic Is It?, London, SAGE, 1995.

55 El ciclo de creacion de politicas se caracteriza por la intervencion de agentes de los ni-
veles nacional y supranacional en cada una de sus fases, aunque con una proporcién distinta
en cada una. Este alto grado de participacion implica un falta de transparencia en el ciclo de
creacion de politicas y una escasa responsabilidad directa de los que participan en el mismo.
De ello se deriva un alto grado de consenso entre las clases politicas y una «capacidad me-
dia» de resolucion racional de los problemas que afectan a la Union. Los criterios cldsicos de
responsabilidad democrética no se aplican plenamente. Vid. WESSELS, W.: «Evolucién de la
Comunidad Europea/Unién Europea. Tendencias institucionales hacia la constitucién de un
sistema cuasi-estatal», en OREJA, M. (dir.): «La Constituciéon Europa», Madrid, Actas, 1994,
pp.- 102-103.

%6 Vid. Lours, J.V.: «L’heritage communautaire et le nouveau traité sur 1’'Union Euro-
péenne», en VV.AA.: Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al profesor,
Madrid, Tecnos, 1992, pp. 1.035-1.042.

57 En el ambito del derecho comunitario ha existido una preferencia por utilizar el término
atribucién en la medida que las competencias comunitarias no son copia exacta de las compe-
tencias nacionales. Ademds la jurisprudencia recoge este término. Vid. Lours, J.L.: El orde-
namiento juridico comunitario, (5.% ed. corregida y actualizada), Luxemburgo, OPOCE, 1995
pp. 14-15.

38 GONZALEZ SANCHEZ, E.: «La evolucién institucional de la Unién Europea: del sistema
cuadripartito previsto en los tratados originarios a un sistema institucional tripartito en la
perspectiva de realizacion de la unificacion europea», RIE, vol. 21, n.° 1, 1994, p. 90.

3 Lo relevante no es s6lo la cesién de soberania sino en que la forma de ceder es compar-
tida. De esta forma lo que se trata es de repartir competencias, es decir, de determinar, en fun-
cién de la atribucién de competencias a la instancia supranacional y del ejercicio que esta hace
de las mismas, quién domina en cada caso concreto, sin que se excluyan, segun los casos, las
acciones conjuntas ni la realizacién por el Estado de tareas subordinadas. Para definir «quién
debe hacer qué» el Tratado ha incorporado el principio de subsidiariedad, base institucional de
los sistemas federales como principio constitucional de la Unidn, en cuyo respeto deberan al-
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El gran avance del TUE es superar la divisién entre competencias co-
munitarias y de cooperacion politica integrdndolas en la Unién. Entende-
mos que no se puede hablar en sentido estricto del caricter interguberna-
mental de la PESC o de la CAJAI porque ambas se desarrollan en el
marco de la Unidn, es decir, estdn inmersas en el proceso de integracion
progresivo del que la Unién es una etapa. Ademds, las decisiones en to-
dos los ambitos se adoptan a través del marco institucional dnico, es de-
cir, a través de instituciones supranacionales y tienen un caricter vincu-
lante para los Estados miembros.

Siguiendo a WESSELS, la Unién puede definirse como un sistema po-
litico en el que se van fusionando los instrumentos y competencias na-
cionales con los de la Unidn, asi como los procedimientos de las institu-
ciones y 6rganos de ambos niveles. Los Estados han desarrollado en la
Unién, esencialmente en la Comunidad, un sistema unico: transfieren
toda una serie de competencias e instrumentos al nivel supranacional,
pero se reservan procedimientos mas o menos eficaces para participar en
cada fase de creacion de politicas. Los gobiernos siguen teniendo un po-
der de decisién importante. Los responsables nacionales y comunitarios
comparten responsabilidades en todas las fases®.

El ciclo de creacion de politicas se caracteriza por la intervencion de
agentes de los niveles nacional y supranacional en cada una de sus fa-
ses, aunque con una proporcién distinta en cada una. Sin olvidar la exis-
tencia de diversos procesos de toma de decisiones, se puede observar,
un esquema general de ciclo de creacion de politicas en el que se distin-

canzarse los objetivos de la Unidn. Por ello, como sefiala IsAAC, a diferencia de la mayoria de
las constituciones federales o regionalistas no se encuentra en el TUE (ni en el TCE) un cata-
logo exhaustivo de competencias ni se regula el problema en forma de materias sino de «obje-
tivos a alcanzar, acciones a realizar, funciones a cumplir». Vid. IsaAc, G.: Manual de derecho
comunitario general (3.* ed. actualizada), Barcelona, Ariel Derecho, 1995, p. 45. En palabras
de MuNOzZ MACHADO: «la soberania, como todos los poderes que se proclaman exclusivos, son
limitables o condicionables. La soberania no se afecta porque pierda algin elemento integrante
tradicional. El principio se mantiene si la pérdida es voluntaria y querida. La resta de un ele-
mento cuantitativo o cualitativo de los poderes soberanos es posible cuando es voluntariamente
aceptada. La soberania se explica de esta manera como el poder a resistirse a la imposicion o el
derecho de aceptar la delimitacion externa del poder propio». Vid. MuNOzZ MACHADO, S.: La
Union Europea y las mutaciones del Estado, Madrid, Alianza, 1993, p. 61.

60 WESSELS explica el desarrollo del sistema politico de la Unién como una respuesta de
los Estados ante el grado creciente de interdependencia y el dilema de una mayor responsabi-
lidad ente los votantes en tanto que pierden eficacia los instrumentos utilizados por los go-
biernos. Este alto grado de participacién implica una falta de transparencia en el ciclo de cre-
acién de politicas y una escasa responsabilidad directa de los que participan en el mismo. De
ello se deriva un alto grado de consenso entre las clases politicas y una «capacidad media» de
resolucién racional de los problemas que afectan a la Unién. Los criterios cldsicos de respon-
sabilidad democrdtica no se aplican plenamente. Vid. WESSELS, W.: «Evolucién de la Comu-
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guen tres grandes fases: preparacion, toma y aplicacién de las decisio-
nes!.

El equilibrio general del sistema politico de la Unidn reside en la
existencia de un marco institucional y un centro de decisién unicos, el
Consejo, que aseguran la coherencia y la continuidad de sus acciones
aunque el proceso de toma de decisiones sea distinto en funcién de los
diferentes pilares de la Unién. Ademds, por encima de este marco institu-
cional el Consejo Europeo como tultima instancia de compromiso poli-
tico, define sus orientaciones politicas generales.

El resultado es un sistema politico singular. La singularidad del sis-
tema politico de la Unidn radica en los diversos procesos de toma de de-
cisiones fruto de la separacién por pilares del TUE y en la imbricacion
de poderes en el seno de las instituciones dentro del ciclo de creacién de
politicas®?. Ademds el carécter tnico de este sistema politico se expresa
en una organizacién y distribucidn territorial del poder que tampoco res-
ponde a un modelo preexistente aunque presenta rasgos de tipo federal®.

nidad Europea/Unién Europea», op. cit., pp. 121-123.

61 Los distintos procedimientos de toma de decisiones responden a las dos estrategias se-
fnaladas, la de la integracion y la de la cooperacion que se identifican en dos métodos: el mé-
todo comunitario inspirado en el principio de la supranacionalidad que privilegia la toma de
decisiones por mayoria y, el de la cooperacién politica de los Estados donde el respeto de las
soberanias respectivas conduce a la adopcién de decisiones por unanimidad. El método co-
munitario se manifiesta en el proceso de decisién o elaboracién de las politicas comunitarias,
y la cooperacion politica se manifiesta fundamentalmente en la politica exterior y de seguri-
dad comiin y, en mayor grado, en la cooperacion en los dmbitos de justicia y asuntos de inte-
rior. La Comunidad Europea también presenta elementos de intergubernamentalidad. Estos se
manifiestan sobre todo en algunas nuevas competencias conjuntas donde se adoptan decisio-
nes por unanimidad (Cultura, art. 108.5, e Investigacion y Desarrollo, art. 130 I.1. y 2).

62 Los tratados constitutivos prevén un sistema institucional complejo y original en el que
cuatro instituciones, el Parlamento Europeo, el Consejo, la Comisién y el Tribunal de Justi-
cia, se reparten las principales funciones. El sistema cuatripartito que se establece trata de
compaginar dos principios diferentes: por un lado, el de la divisién de poderes (legislativo,
ejecutivo y judicial), al amparo de la cual se cimenta el sistema de divisién y autonomia de
poderes propio del Estado moderno de derecho; por otro, la distribucién de competencias en-
tre los entes estatales que participan en el proceso de Unién y el nuevo ente supraestatal que
se constituye. A diferencia del esquema tripartito cldsico en el que se basa la distincién de los
tres poderes de Montesquieu, el modelo de la Unidn, esencialmente el modelo comunitario,
ha optado por una imbricacién de los distintos poderes, con la excepcion de la funcién juris-
diccional. En relacién a la reparticion de poderes en la Unidn, vid., entre otros, LENAERTS, K.:
«Some reflections on the separation of powers in the European Community», CMLR, n.° 28,
1991, pp. 11-35; UNGERER, W.: «Institutional consecuences of broadening and deepening the
Community: the consequences for the decision-making process», CMLR, n.° 30, 1993,
pp. 71-93; MANIN, Ph.: Les Communautés Européennes. L’Union Européenne, Paris, Pedone,
1993, especialmente «Chapitre deux. Repartition des pouvoirs», pp. 174-206.

63 Desde el punto de vista de la organizacién y distribucién territorial del poder entre la doc-
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Como afirman MANGAS MARTIN, CONSTANTINESCO y SIDJANSKI, entre
otros, hay una vocacién federal implicita en todo el TUE evocada espe-
cialmente en el principio de subsidiariedad, entendido como un principio
de interpretacion de atribucién de competencias®.

El TUE encarna una forma de federalismo distinta de los modelos
clasicos de este género®. De hecho, el federalismo no es un modelo
Unico sino que ofrece diversos modelos®. El federalismo no impone un
modelo «supremo y fijo», sino que propone un conjunto de principios y
de experiencias articuladas en el seno de «la unién en la diversidad»®’.

trina espaiola, MANGAS MARTIN hace una aportacién original sefialando que el Tratado de la
Unién Europea tiene un sistema y un proceso de adopcién de decisiones que son las propias de
una estructura federal. Segtin esta autora: «el Consejo, formado por los miembros de los gobier-
nos de los Estados miembros, representa a los territorios de la Unién, a los Estados de la Unién,
y tiene un origen democrdtico incuestionable: son los gobiernos que hemos elegido democritica-
mente en cada Estado. Su legitimidad o representatividad para adoptar normas legislativas y eje-
cutivas en el nivel federal es tan incuestionable como la autoridad del Senado de los Estados
Unidos o el Bundesrat en Alemania... El Parlamento representa a los pueblos de los Estados
miembros, al fin y al cabo la Comunidad europea es una comunidad de Estados y de pueblos:
cada uno de sus componentes estd presente en una institucién (el Consejo, y el Parlamento Euro-
peo, respectivamente) y cada uno asume las responsabilidades y poderes que en dltima instancia,
los parlamentos nacionales les autorizan a asumir en cada momento histérico...». Vid. MANGAS
MARTIN, A.: «Prélogo», en Tratado de Unién Europea, Madrid, Tecnos, 1992, p. 27. En la
misma linea se expresa SIDJANSKI para quien el Parlamento «se aproxima a una cdmara de repre-
sentantes del pueblo mientras que el Consejo —principal érgano de decision— donde se retinen
los Estados miembros, prefigura una cimara de los Estados». SIDJANSKI, D.: L’avenir federaliste
de I’Europe. De la Communauté Européenne a la Union Européenne, Paris, PUF, 1993, p. 286.

% Vid. CONSTANTINESCO, V.: op. cit., p. 265; LAURSEN, F.: «The Maastricht Treaty: A Cri-
tical Evaluation», en LAURSEN, F. and VANHOONACKER, S.: The Intergovernmental Confe-
rence on Political Union, Maastricht. Institutional Reforms, New Policies, and International
Identity of the European Community, European Institute of Administration/Martinus Nijhoff,
1992, pp. 249-265. MANGAS MARTIN, A.: «El Tratado de Unién Europea: andlisis de su es-
tructura», op. cit., p. 37, y SIDJIANKI, D.: «L’avenir fédéraliste...», op. cit., especialmente
pp- 295-312; y del mismo: «L’Europe sur la voie du fédéralisme», Cadmos, vol. 14, n.° 55,
1991, pp. 135-140; ScHARPF, F.W.: «Un équilibrie fédéral stable est-il possible en Europe?»,
Revue Frangaise d’Administration Publique, n.° 63, 1992, pp. 491-500.

95 Para una revisién comparativa de los distintos tipos de federalismo en relacién a la UE,
vid. SBRAGIA, A.M.: «Thinking about the European future: the uses of comparison», en SBRA-
GIA, A.M.: «Europolitics: Institutions and Policymaking in the “New” European Commu-
nity», Brooking Institution, Washington D.C., 1992, pp. 257-291.

% Asi, seglin Landau: «Asumiendo que el federalismo consiste en un amplio conjunto de
fenémenos, mas que en un tnico modelo constitucional y teniendo en cuenta que la distribu-
cién de poderes entre las autoridades regionales y centrales estd sujeta a variacién, la Comu-
nidad Europea puede parecerse a uno u otro modelo pero sin coincidir completamente con al-
guna forma particular de federalismo». Vid. LANDAU, E.C.: «The external dimension of
federalism and the exclusive treaty making power of the European Community», ponencia
presentada en la 2. ECSA-World Conference: Federalism, Subsidiarity and Democracy, Bru-
selas, 4 y 5 de mayo de 1994, p. 1 (traduccidn propia).
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En resumen la Unién constituye una forma de organizacién politica ori-
ginal y Unica y, a la vez, apropiada y dindmica.

7. LA CONDICION DE ACTOR INTERNACIONAL DE LA UNION EUROPEA

La adopcidn de un criterio funcional y operativo de los actores inter-
nacionales nos permite plantear la cuestién de condicién de actor interna-
cional de la Unién Europea en términos distintos de los que se ha desarro-
Ilado hasta ahora el debate sobre la condicién o no de la Comunidad como
actor internacional.

La discusién sobre la condicién o no de la Comunidad como actor
internacional ha estado tradicionalmente vinculada en primer lugar al
debate sobre su conceptualizacién. Asi al enfatizarse los aspectos de in-
tegracién se han utilizado los términos de federacién, organizacién y
sistema politico®® y régimen internacional y consociacionalismo al des-
tacar la cooperacion interestatal®®. En relacién a su funcidn, se ha re-
currido a denominaciones propias como la de superpotencia en forma-
cién de GALTUNG? o la de potencia civil de DUCHENE’!. El concepto de
potencia civil de DUCHENE aludia a los beneficios de una politica exte-
rior desarrollada por otros medios distintos de los militares. Un actor ci-
vil no tiene una dimensién militar pero es capaz de influenciar Estados,
organizaciones regionales y globales, corporaciones internacionales y
otros entes transnacionales mediante la diplomacia, los recursos econé-
micos y las consideraciones legales’.

En segundo lugar, al reconocerse que la Comunidad era un actor en
cuanto primera potencia comercial, primer donante de ayuda al desarro-
llo y centro de una red de acuerdos de comercio y cooperacién con el

7 SIDJANSKL: op. cit., p. 292.

68 WALLACE, W.: «Less than a Federation, more than a Regime. The Community as a po-
litical system», en WALLACE, H.; WALLACE, W. y WEBB, C. (eds.): Policy making in the Eu-
ropean Community, Chichester, Wiley (1977), 1990, pp. 403-436.

% WEILER, J. and WESSELS, W.: «<EPC and the challenge of theory», en PUPERS, A.; RE-
SELBERG, E. & WESSELS, W. (eds.): European Political Cooperation in the 1980’s. A common
foreign policy for Western Europe ?, Dordrecht, Martinus Nyhoft, 1988, pp. 229-258.

70 GALTUNG, J.: The European Community: A Superpower in the making, London, Geor-
ge & Unwin, 1973.

7l DUCHENE, F.: «Europés Role in World Peace», en MAYNE, R.: Europe Tomorrow: Six-
teen Europeans Look Ahead, London, Fontana/Collins for Chatham House/PEP, 1972,
pp. 42-47.

72 En relacién a las ventajas de este modelo, vid. HILL, Ch.: «European Foreign Policy:
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resto del mundo, la discusion se ha centrado en si desarrollaba o no una
politica exterior’3. En tercer lugar, se ha cuestionado su capacidad para
desarrollar una politica exterior por la carencia de una capacidad militar
propia. Por ello, se ha tendido a devaluar el concepto de potencia civil,
acufiado por DUCHENE para referirse a la Comunidad, que aludia a los be-
neficios de una politica exterior desarrollada por otros medios distintos
de los militares. La actuacién de la Comunidad en la guerra del Golfo y
la antigua Yugoslavia vuelve a suscitar la cuestién planteada por BULL
quien criticaba el modelo de potencia civil acuiiado por DUCHENE y ne-
gaba la condicién de actor de la Comunidad por carecer de una capaci-
dad militar propia’. Este planteamiento lo resume JANNUZZI en las si-
guientes palabras «es ilusorio creer que puede haber una politica exterior
efectiva sin una dimensién de seguridad, o para ser mds claro, sin un ins-
trumento militar»”>. Por dltimo, el énfasis en la diferenciacién o parale-
lismo entre las relaciones exteriores de la Comunidad y la CPE por un
lado, y las politicas exteriores de los Estados miembros por otro, ha con-
ducido a calificar a la Comunidad como un actor colectivo. El concepto
de actor colectivo se basa en la nocién de colectividad como pluralidad
de actores individuales que actiian de manera concertada, con arreglo a
la complementariedad de sus experiencias’®.

Power Bloc, Civilian Model- or Flop?», en RUMMEL, R.: The evolution of an international ac-
tor: Western Europe’s new assertiveness, Boulder, CO Oxford: Westview, 1990, pp. 31-55.

73 Vid. al respecto, entre otros, GINSBERG, R.: Foreign Policy Actions of the European
Community: The politics of Scale, Boulder, Co., Lynne Rienner, 1989; HiLL, Ch.: «The Fo-
reign Policy of the European Community: Dream or Reality», in MACRIDIS, R.C. (ed.): Fo-
reign Policy in World Politics. States and Regions, Englewood Cliffs, Prentice Hall Interna-
tional, 1990 (7th. ed.), pp. 108-142; LA SERRE, F. de: «Foreign Policy of the European
Community», in MACRIDIS, R.C. (ed.): Foreign Policy in World Politics. States and Regions,
Englewood Cliffs, Prentice Hall International, 1990 (7th. ed.), pp. 345-375; PupERrs, A.; RE-
SELBERG, E. & WESSELS, W. (eds.): European Political Cooperation in the 1980’s. A common
foreign policy for Western Europe ?, Dordrecht, Martinus Nyhoft, 1988.

7+ Vid. BULL, H.: «Civilian Power Europe: A Contradiction in Terms?», en TSOULAKIS, L.:
The European Community: Past, Present and Future, Oxford, Blackwell, 1983, pp. 149-170.

75 Vid. JaNNuzl, G.: «The European Union’s Common Foreign and Security Policy and
it’s contribution to global security», Nato Review, vol. 42, n.° 6 (Dec 94, n.° 1-Jan 95), p. 15.
En esta linea, vid. BARBE, E.: La seguridad en la nueva Europa, Madrid, Los Libros de la
Catarata, 1995, pp. 96-197; ID.: «Politica exterior y de defensa: analisis de las grandes frac-
turas en el proceso de construccién europea», op. cit., pp. 53-68; MENON, A.; FORSTER, A. &
WALLACE, W.: «A common european defence?», Survival, vol. 34, n.° 3, 1992, pp. 98-118;
SALMON, T.: «The Union, CFSP and the European security debate», en LODGE, J. (comp.):
«The European Community and the Challenge of the Future», London, Pinter, 2.2 ed., 1993,
pp- 252-270.

76 Vid. al respecto: KENIS, P. y SCHNEIDER, V.: «The EC as an international corporate ac-
tor: Two case studies in economic diplomacy», European Journal of Political Research,
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La mayoria de los estudios empiricos sobre la politica exterior co-
mun bien estudian aspectos parciales de la misma’’ o dan por supuesta la
inexistencia de una politica exterior comun en base por ejemplo a las di-
ficultades de la UE para actuar en situaciones de crisis sin reflexionar so-
bre su forma de proyectarse al exterior’®. En general, estos trabajos dan
por supuesta la condicién de actor de la UE sin reflexionar teéricamente
al respecto. Por su parte, aquellos interesados primordialmente en la teo-
ria de la politica exterior, se centran en estudiar la utilidad de las princi-
pales corrientes para explicar la evolucién de la CE/UE como actor’” e
intentan contribuir al desarrollo de la teoria de la politica exterior sugi-
riendo enfoques y perspectivas pero no explican el funcionamiento ni la
complejidad de la politica exterior de la UE?.

vol. XV, n.° 4, 1987, pp. 439-440. Esta nocion es utilizada también por BARBE, HILL, LA SE-
RRE y RUMMEL, entre otros, para referirse a la CE/UE. Vid. BARBE, E.: «Politica exterior y de
defensa: andlisis de las grandes fracturas en el proceso de construccién europea», op. cit.,
pp. 61-63; ID.: La seguridad en la nueva Europa, Madrid, Los Libros de la Catarata, 1995,
p- 98; HiLL, Ch.: «The Capability-Expectations Gap, or Conceptualizing Europeés Internatio-
nal Role», op. cit., pp. 305-328; LA SERRE, F. de: «La Communauté, acteur international?»,
Pouvoirs, n.° 69, 1994, pp. 107-116; y RuMMEL, R.: «Regional Integration in the Global
Test», en RUMMEL, R. (ed.): «Toward political union. Planning a common foreign and secu-
rity policy in the European Community», Nomos, Baden-Baden, 1992, pp. 11-33.

77 Vid. por ejemplo: HOLLAND, M.: «Bridging the Capability-Expectations Gap: A Case
Study of the CFSP Joint Action on South Africa», JCMS, vol. 33, n.° 4, 1995, pp. 555-572;
ID.: European Union Common Foreign Policy. From EPC to CFSP joint ction and South
Africa, New York, St. Martin’s Press, 1995; SMiTH, H.: European Union Foreign Policy and
Central America, New York, St. Martin’s Press, 1995; RyBA, B.C.: «La politique étrangére et
de sécurité commune (PESC). Mode d’emploi et bilan d’une année d’application (fin
1993/1994)», RMC et UE, n.° 384, 1995, pp. 14-37; y WILLAERT, Ph. et MARQUES Ruiz, C.:
«Vers une politique étrangére et de securité commune. Etats des lieux», RMUE, n.° 3, 1995,
pp. 31-58.

78 La actuacién de la UE en la antigua Yugoslavia ha cuestionado su capacidad para desarro-
llar una politica exterior por la carencia de una capacidad militar propia. Este planteamiento
lo resume JANNUZzI en las siguientes palabras: «es ilusorio creer que puede haber una politica
exterior efectiva sin una dimensién de seguridad, o para ser mds claro, sin un instrumento mi-
litar». Vid. JANNUzI, G.: «The European Union’s Common Foreign and Security Policy and
it’s contribution to global security», Nato Review, vol. 42, n.° 6 (Dec 94) y n.° 1 (Jan 95),
p. 15. En esta linea, vid. BARBE, E.: La seguridad en la nueva Europa, op. cit., pp. 96-197;
ID.: «Politica exterior y de defensa: analisis de las grandes fracturas en el proceso de cons-
truccién europea», Revista Internacional de Filosofia Politica, n.° 5, 1995, pp. 53-68.

7 Vid. los capitulos 6, 7 y 8: «The evolution of the EC/EU as a Single Foreign Policy Ac-
tor», «Tensions in Sovereignity: Foreign Policies of EC Members Compared» y «After Maas-
tricht: Explaining the Movements towards a Common European Defence Policy», por B. SOE-
TENDORP; F. PFETSCH y A. VAN STADEN, respectivamente en CARLNAES, W. & SMITH, S.:
European Foreign Policy,... op. cit., pp. 101-155.

80 Vid. CARLNAES, W. & SMITH, S.: European Foreign Policy..., op. cit. y, en particular,
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HiLL replantea este debate haciéndose la siguiente pregunta: si la
Unién es menos que un Estado pero mas que una organizacién intergu-
bernamental, ;de qué forma puede ser calificada de actor genuinamente
independiente en las relaciones internacionales? Esta pregunta no puede
responderse, como el mismo sefiala, en funcién de conceptos como sobe-
rania y supranacionalismo porque sélo conduce a dar la razén a los que
opinan que no hay politica exterior comin. La UE aparece como un
ejemplo de la tensidn dialéctica entre un mundo de Estados que continda
creyendo en el viejo dogma de la soberania nacional y un mundo com-
plejo, global e interdependiente. Como sefialan GROOM y POWELL desde
un punto de vista practico el aumento de interdependencia compleja y de
los temas de gobernabilidad mundial sefialan la inadecuacién del con-
cepto de soberania tanto como guia prictica de una politica o como ins-
trumento analitico. Para éstos un ejemplo claro es la Unién Europea cuyo
proceso ejemplifica la forma en la que la soberania debe ser reconside-
rada al transformarse desde el mandato soberano al legitimo ejercicio de
autoridad regional o sectorial®!.

Segun HILL, al margen de la discusidn tedrica sobre lo que es 0 no es
la Comunidad, lo que no podemos negar es la realidad de una Comuni-
dad cohesionada que produce unos efectos en la escena internacional.
Este autor opta por conceptualizar el papel de la politica exterior en tér-
minos de las funciones que ha desempefiado la CE y puede desempefiar
potencialmente la UE. El problema es que define la capacidad para desa-
rrollar una politica exterior comun en términos de una politica dnica pro-
pia de los modelos federales conocidos. Por ello considera que la politica
exterior deberia ser una politica tnica o exclusiva de la Unién®2.

Recientemente HOLLAND contesta los argumentos de HILL y aunque
reconoce algunas de sus observaciones considera que la condicién de ac-
tor de la UE so6lo puede ser fundamentada en los hechos y la experiencia.

los dos ultimos capitulos: «Resisting the Temptation of Post Foreign Policy Analysis» e «In
Lieu of a Conclusion: Compatibility and the Agency Structure Issue in Foreign Policy Analy-
sis», pp. 238-287, de O. WAEVER y W. CARLNAES, respectivamente.

81 Vid. GRoom, A.J.R. and PoweLL, D.: «From world politics to global governance - a
theme in need of a focus», en GRooM, A.J.R. & LIGHT, M.: Contemporary International Rela-
tions: A Guide to Theory, London, Pinter, 1994, p. 84. En relacion a recientes aproximaciones
a la soberania, vid. ONUF, N.G.: «Sovereignity: Outline of a Conceptual History», Alternati-
ves, vol. 16, n.° 4, 1991, pp. 425-446; WALKER, R.B.J.: Inside/Outside: International Rela-
tions Theory, Cambridge, Cambirdge University, 1993; WALKER, R.B.J. and MENDLOVITZ, S.
(eds.): Contending Sovereignities: Redefining Political Community, Boulder, Lynne Rienner,
1990.

82 Vid. HiLL, Ch.: «The Capability-Expectations Gap, or Conceptualizing Europe’s In-
ternational Role», op. cit., p. 308, y también HILL, C.: «Shaping a federal foreign policy for



66 CRISTINA CHURRUCA

La conceptualizacién de la politica exterior de la UE debe partir de tres
consideraciones: la relacion entre la politica exterior y la dindmica del
proceso de integracidn; el cardcter propio de la politica exterior comtn y
la capacidad para aplicar decisiones de politica exterior. En este sentido
coincidimos con HOLLAND en que la cuestién no es pretender aplicar a la
Unidn categorias de los Estados o pretender reconocer en ella rasgos pro-
pios de la politica exterior de los Estados sino una mayor comprension
del contexto de la accién de la Unién®3. Lo que se trata es de observar si
la Unidn tiene habilidad para movilizar determinados recursos para la
consecucién de determinados objetivos de politica exterior y capacidad
para ejercer influencia sobre otros actores del sistema internacional.

El nuevo concepto de seguridad global al subrayar los aspectos so-
ciales, econémicos, politicos, medioambientales, es decir «civiles», mds
que los puramente militares de la seguridad dota de una nueva dimen-
sién al concepto de potencia civil. En el actual contexto internacional
crecientemente interdependiente, transnacional y pluralista, los recursos
movilizados en apoyo de los objetivos de politica exterior son funda-
mentalmente diplomdticos y econémicos®*. El instrumento militar juega
un papel menor en la politica exterior®>.

La nocién de potencia civil adquiere una nueva relevancia en la me-
dida que la UE puede influenciar la agenda internacional centrdndose en
las medidas que pueden disminuir el recurso a la fuerza para resolver
conflictos contribuyendo a solucionar los problemas estructurales que
provocan las crisis®°.

Europe», p. 269; y en el mismo sentido: NORGAARD, O.; PEDERSEN, Th.; PETERSEN, N.: «The
Community as an International Actor», en NORGAARD, O.; PEDERSEN, Th.; PETERSEN, N.: The
European Community in world politics, New York, St. Martin’s, 1993, pp. 203-209.

83 Vid. HoLLAND, M.: «Bridging the Capability-Expectatations Gap: A Case Study of the
CFSP Joint Action on South Africa», JCMS, vol. 33, n.° 4, 1995, pp. 555-557.

8 Vid. al respecto, entre otros, HOLsTI, K.J.: International politics. A framework for
analysis, op. cit., la parte III: Actors in the International System: Foreign Policy Purposes and
Techniques of Achievement, especialmente el capitulo 5 «Foreign Policy Actions: Power,
Capabilities and Influence», pp. 117-122; el capitulo 6: «The Instruments of Policy: Diploma-
tic Bargaining», pp. 130-150, y capitulo 8: «The Instruments of Policy: Economic Rewards
and Coercion», pp. 166-191.

85 Con ello no queremos decir como han puesto de manifiesto la guerra en el Golfo y la
guerra en la antigua Yugoslavia que la fuerza militar no juegue ningtin papel sino que no es
un recurso fundamental. Mientras haya conflictos el recurso y la amenaza del uso de la fuerza
seguird siendo un instrumento de politica exterior. Vid. ROTHGEB, J.M.: «The Changing In-
ternational Context for Foreign Policy», en NEACK, L.; HEy, J.A.K. & HANEY, P.J.: Foreign
Policy Analysis..., op. cit., pp. 33-48; y HoLsT1, K.J.: International politics. A framework for
analysis, op. cit., el capitulo 9: «Weapons, War and Political Influence», pp. 213-247.

86 Vid. al respecto, LOFTHOUSE, A. & LONG, D.: «The European Union and the civilian
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Si la Unidn es un sistema politico, no estamos hablando de un actor
colectivo sino como reconoce ATTINA de un actor tnico en el que la poli-
tica exterior estd destinada a asumir un cardcter nuevo y especifico®’.
Asi, de acuerdo con este autor:

«Aplicando a la politica exterior el concepto de subsidiariedad, puede
concebirse el sistema de la politica exterior de la Unién como un sistema
en el cual, junto a una autoridad central que estabiliza y dirige la politica
exterior comun, existen autoridades estatales que dirigen su propia poli-
tica exterior coherente, no contradictoria, con la politica exterior de la fe-
deracién, manteniendo sus propios servicios diplomaticos e incluso pu-
diendo establecer relaciones auténomas con la aprobacién de la autoridad
central»®®.

8. CONCLUSION

La dificultad de encontrar un marco explicativo de la politica exte-
rior comun deriva principalmente de la inadecuacién de los conceptos y
categorias empleados. El andlisis de la génesis y desarrollo de una poli-
tica exterior comin —y con ello del origen de la UE como actor singular
en la sociedad internacional— exige una perspectiva que no considere el
sistema internacional como el mero resultado de la interaccién entre dis-
tintas unidades a partir de un modelo del Estado como actor. La cuestién
no es pretender aplicar a la Unién categorias de los Estados o pretender
reconocer en ella rasgos propios de la politica exterior de los Estados
sino una mayor comprension del contexto de la accién de la Unidn.

La busqueda de un marco explicativo en el que abordar el estudio de
la politica exterior comun requiere la utilizacién de otros conceptos de
partida. En primer lugar partimos de una definicién operativa de la poli-
tica exterior comtn (PEC) entendiendo por tal la forma en que la Unién
Europea se proyecta hacia el exterior como respuesta a los desafios de la

model of foreign policy», Revué d’Integration Européenne/Journal of European Integration,
vol. XIX, n.% 2-3, 1996, pp. 181-196; LODGE, J.: «From civilian power to speaking with a
common voice: the transtition to a CFSP», en LODGE, J. (ed.): The European Community and
the Challenge of the Future (2.2 ed.), London, Pinter, 1993, p. 249; HiLL, Ch.: <EPC’s Perfor-
mance in Crisis», en RUMMEL, R.: «Toward political union. Planning acommon foreign and
security policy in the European Community», Nomos, Baden-Baden, 1992, p. 146; y, en ge-
neral, HAMM, B.: «Europa: un desafio para las ciencias sociales», RICS, n.° 131, marzo 1992,
pp- 3-24. En relacién al irrealismo de «la Europa de la defensa» como una idea retrégrada o
caduca cuando en el nuevo contexto internacional el concepto de defensa nacional estd per-
diendo su sentido, vid. BERTRAND, M.: «La integracién europea en una perspectiva mundial»,
RICS, n.° 131, 1992, pp. 60-63.



68 CRISTINA CHURRUCA

sociedad internacional y en funcién de intereses y valores comunes. La
PEC es, por consiguiente, el resultado de un proceso de toma de decisio-
nes que, a través de un marco institucional tinico, permite la formulacién
de objetivos y la definicién y aplicacién de estrategias de politica exte-
rior mediante instrumentos comunitarios y de la PESC.

El concepto de politica exterior comun no implica la existencia de
una politica Unica en el sentido de exclusiva de la Unién. En aplicacién
del principio de subsidiariedad, la politica exterior de la Unién se com-
pone de la politica exterior comun, el resultado de la interaccién de las
relaciones exteriores de la Comunidad y la PESC, y de las politicas exte-
riores de los Estados miembros que deben ser coherentes y subordinarse
a la anterior.

El concepto de actor internacional nos permite abordar el estudio de
la forma en que la Unién Europea se proyecta hacia el exterior. Conside-
rar la Unién Europea como actor internacional nos evita definir la Unién
Europea en base a atributos de tipo juridico que no reflejan la dindmica
de las relaciones internacionales y sélo conducen a negar su existencia.
Asimismo, considerar a la Unién como un sistema politico en el que se
puede observar un esquema general de ciclo de creacién de politicas per-
mite plantear la puesta en practica de una politica exterior comun.

Frente al cldsico debate entre neofuncionalistas e intergubernamenta-
listas han surgido nuevas formulaciones que cuestionan la validez de es-
tos enfoques ya que carecen de las categorias necesarias para conceptua-
lizar la Unién Europea. Las nuevas contribuciones, desde las relaciones
internacionales recuperando la concepcién globalista o transnacional y
desde la politica comparada convergen en su intento de reconceptualizar
la Unién Europea como una entidad politica en la que se advierte una
forma de gobierno.

La concepcidn transnacional permite entender la Unidén Europea no
como un régimen internacional sino como un sistema politico, si se
quiere en estado embrionario, en el que se interrelacionan los instrumen-
tos y competencias nacionales con los de la Unién, asi como los procedi-
mientos de las instituciones y 6rganos de ambos niveles. Entender la
Unidén como un sistema politico implica reconocerle un grado de autono-
mia y unidad; y permite, a diferencia de los enfoques anteriores, conside-
rar la puesta en prictica de una politica exterior comun. Si la Unién es
un sistema politico no estamos hablando de un actor colectivo sino de un
actor unico en el que la politica exterior estd destinada a asumir un ca-
racter nuevo y especifico.

Por otra parte, la concepcién transnacional al adoptar un criterio fun-
cional y operativo de los actores internacionales hace posible plantear la
cuestion de la condicién o no de la Unién como actor internacional en
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términos distintos de los que se ha desarrollado hasta ahora el debate so-
bre la condicién o no de la Comunidad como actor internacional. Lo que
se trata es de observar si la Unién tiene habilidad para movilizar determi-
nados recursos para la consecucion de determinados objetivos de politica
exterior y capacidad para ejercer influencia sobre otros actores del sis-
tema internacional.

En una sociedad mundial més fragmentada, heterogénea y compleja,
crecientemente interdependiente, transnacional y pluralista la nocién de
potencia civil adquiere una nueva relevancia. La UE puede influenciar la
agenda internacional centrdndose en las medidas que pueden disminuir el
recurso a la fuerza para resolver conflictos contribuyendo a solucionar
los problemas estructurales que provocan las crisis.

La transformacién de la sociedad internacional posibilita la emergen-
cia de nuevos actores y de formas de actuar distintas. En este contexto la
Unién Europea representa un nuevo tipo de actor distinto de los Estados
y con fundamentos tedricos diferentes. Frente a los planteamientos que
niegan la existencia de una politica exterior comin o se empefian en inci-
dir en la diferencia entre las relaciones exteriores de la Comunidad y la
PESC sin analizar su interaccidn, la perspectiva que proponemos nos va
a permitir explicar la puesta en practica de una politica exterior comun
que surge como respuesta a los nuevos retos de la sociedad internacional
y en funcién de intereses y valores comunes. Una politica exterior que
muestra una forma de actuar en la sociedad internacional distinta basada
en la cooperacidn, la negociacién y la integracion.
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1. INTRODUCCION

Antes de plantear cualquier cuestion relacionada con la ayuda huma-
nitaria debemos ser conscientes de una realidad que va a moldear desde
el concepto de ayuda humanitaria hasta los limites y sus condicionamien-
tos. Me estoy refiriendo al hecho de que el orden internacional sigue
marcado por la soberania de los Estados lo que imprime al Derecho In-
ternacional un alto grado de subjetivismo y relatividad.

Sin embargo, también es cierto que cada vez se convive mds con las
realidades globales que tienden a ver el conjunto de la sociedad interna-
cional como un todo, reduciendo los contenidos interestatales. Y estas
dos realidades debemos tenerlas en cuenta a la hora de analizar las cues-
tiones relacionadas con la ayuda humanitaria.

La ayuda humanitaria ha sido objeto durante los dltimos afios de de-
masiados usos y algunos abusos que la han desfigurado. A veces se habla
de ayuda humanitaria y otras de asistencia, y otras de emergencia huma-
nitaria y otras de intervencién humanitaria y, por ultimo, hasta de inje-
rencia humanitaria. Por eso es muy importante saber de qué hablamos
cuando se dice ayuda humanitaria, independientemente del nombre que
elijamos para referirnos a esas acciones que tratan de prevenir o de dis-
minuir el sufrimiento humano en situaciones de catdstrofes naturales o
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humanas, y cudles son las caracteristicas para que podamos llamarla
como tal.

Esa serd la primera misién de las paginas que siguen. Luego habra
que analizar como se han desarrollado en el contexto comunitario este
tipo de acciones, teniendo en cuenta el corsé tan ajustado que prevén los
Tratados comunitarios para estas cuestiones. ;Puede entrar esta ayuda
humanitaria en el marco de la cooperacion al desarrollo? ;Requiere pro-
cedimientos 4giles, eficaces y rdapidos? ;Existe una normativa que regule
esta actividad? ;Cudles son sus contornos? Para descifrar estos aspectos
se han desarrollado los tltimos epigrafes.

2. CONCEPTO DE AYUDA HUMANITARIA

Se habla mucho de la ayuda humanitaria, pero los juristas tenemos la
necesidad absoluta de saber de qué hablamos. ;Cudl es el concepto de
ayuda humanitaria? Y aqui empiezan las dificultades. No hay un con-
cepto juridico de lo que esto supone.

No hay ningun texto juridico que explique qué hay que entender por
ayuda humanitaria. Ni tan siquiera los textos de Derecho Internacional
Humanitario. Me estoy refiriendo a las Convenciones de Ginebra de
1949 y a los Protocolos Adicionales de 1977.

Y creo que a nadie se le escapa la importancia de su definicién por-
que de no ser asi, dejariamos a los Estados que interpretaran ellos como
ayuda humanitaria, con todo lo que esto significa. Por ejemplo, una Re-
solucién conjunta del Senado y de la Cdmara de Representantes de los
Estados Unidos, en junio de 1985 concedia 27 millones de ddlares para
asistencia humanitaria a la contra nicaragiiense. Sin embargo, los abusos
del Gobierno en este sentido hicieron que se especificara en qué consistia
dicha asistencia humanitaria, diciéndose textualmente:

«a los efectos de las presentes disposiciones, la expresion asistencia hu-
manitaria designa el suministro de productos alimenticios, vestidos, me-
dicamentos y cualquier otra ayuda humanitaria, y excluye el suministro
de armas, municiones u otro equipo, vehiculos o material susceptible de
ser utilizados para infligir heridas graves o causar la muerte de perso-
nas»!.

I Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 27 de junio de 1986 en el asunto de
las actividades militares y paramilitares de los Estados Unidos en y contra Nicaragua. C.1.J.,
Recueil, 1986, parr. 97.
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Igualmente, el Consejo de Seguridad cuando ha impuesto un em-
bargo en situaciones limites como en Yugoslavia?, Irak’® o Haiti* ha ido
precisando, a veces, qué productos estaban exentos del embargo, y otras
veces, salvaguardando cualquier producto con destino humanitario, con
lo que a sensu contrario esté estableciendo la existencia de un concepto
de ayuda humanitaria, atn sin precisar su contenido.

Recientemente, las operaciones de las Naciones Unidas para el mante-
nimiento de la paz y otro tipo de actividades humanitarias para hacer lle-
gar la ayuda humanitaria a las poblaciones que padecen los sufrimientos
provocados sobre todo por los conflictos armados, ha hecho revivir la re-
lacién entre la asistencia humanitaria y la proteccién. Estas, son dos caras
distintas de una misma moneda. Por ello, BLONDEL ha llegado a afirmar
que «sdélo la proteccidn garantiza su verdadera eficacia a la asistencia»’.

Tiene razén JAKOVLIEVIC cuando considera que «la asistencia y la
proteccién humanitaria son concomitantes, ya que una asistencia eficaz
presupone garantizar los derechos en el momento oportuno, mientras que
la proteccidn de ciertos derechos supone el suministro de bienes y servi-
cios, esencia misma de la asistencia»®.

Esta es la razén por la que en periodos de emergencia humanitaria,
cuando mds se necesita la ayuda humanitaria, ésta viene acompafiada de
operaciones de proteccion, que han dado lugar a toda una literatura juri-
dica sobre el derecho de injerencia para hacer llegar la ayuda humanitaria’.

2 La Resolucién 757(1992), de 30 de mayo, del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, establecié un embargo internacional general contra Serbia y Montenegro con las ex-
cepciones de los productos médicos y alimentarios. Sin embargo, posteriormente, en la Reso-
lucién 760(1992), de 18 de junio, iba a ampliar esas excepciones a todos los productos y ar-
ticulos de primera necesidad o necesidad humanitaria, sin restricciones, siempre y cuando
respondieran a la cualidad de lo humanitario.

3 Respecto a Irak, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas adopt6 en la Resolucion
661(1990), de 6 de agosto, un embargo general, excluyendo los bienes de caracter médico,
alimentario o humanitario en general.

4 La Resolucién del Consejo de Seguridad 841(1993), de 16 de junio, en el marco del capi-
tulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, impone un embargo comercial general contra
Haiti que afectaria a los productos derivados y suministros, a los petroliferos, a los militares, y
a su transporte, con excepcion de los estrictamente humanitarios, asi como la congelacién de
los fondos provenientes de los bienes haitianos en el extranjero. Mds adelante, en la Resolu-
cién 917(1994), de 6 de mayo, decidi6 un bloqueo aéreo, salvo las excepciones humanitarias.

5 BLONDEL, Jean-Luc: «La asistencia a las personas protegidas», en Revista Internacional
de la Cruz Roja, 1987, n.° 83, p. 479.

6 JAKOVLIEVIC, Bosko: «El derecho a la asistencia humanitaria. Aspectos juridicos», en
Revista Internacional de la Cruz Roja, 1987, n.° 83, p. 497.

7 Ver, entre otra bibliografia, IIl JORNADAS DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO: El
Derecho de Injerencia por Razones Humanitarias, Cruz Roja Espafiola, Universidad de Sevi-
1la y Asociacién para las Naciones Unidas en Sevilla, Sevilla, 1995 ; el trabajo de investiga-
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Ahora bien, a pesar de todas estas cuestiones, sigue sin haberse pre-
cisado el concepto de lo que se entiende juridicamente por ayuda huma-
nitaria. Sin embargo, la practica de los Estados y la doctrina iusinterna-
cionalista ha podido ir precisando que indudablemente hay ciertos
servicios que podrian calificarse como asistencia humanitaria, tales como
los socorros alimenticios y materiales (alimentos, ropa y abrigo, por
ejemplo), la asistencia sanitaria, el apoyo espiritual, las visitas, la reuni-
ficacién familiar, la repatriacidn, la satisfaccién de ciertas necesidades
culturales, como la educacién, etc.8.

Por tanto, a pesar de que no hay una definicién de lo que es la ayuda
humanitaria, ésta si tiene un contenido juridico.

Al no haber calificacién de qué se entiende por ayuda humanita-
ria, este concepto se torna en concepto juridico indeterminado, que si
bien resulta una técnica juridica suficientemente consolidada en el de-
recho interno, en el Derecho Internacional Publico estd acompafiada
de una dificultad mayor, dado que la interpretacién de dichos conceptos
juridicos indeterminados lo hacen los sujetos del orden internacional,
principalmente los Estados, y éstos, en determinadas circunstancias
tienen un margen de apreciacion® que puede ser determinante para la
solicitud de la ayuda o para la recepcion de la misma. De ahi, una vez
mads, la necesidad de hablar del derecho de injerencia, por razones de
humanidad.

Esta claro que en funcién de ese margen de apreciacién, un Estado
puede considerar que un determinado suministro es incompatible con su
concepto de ayuda humanitaria.

No obstante esta realidad, debemos partir siquiera de una idea sobre
qué se entiende en la préctica por ayuda humanitaria, aunque sea una
apreciacion doctrinal, con el tinico objetivo de poder desentrafiar toda la

cién de GILES CARNERO, Rosa: De la asistencia a la injerencia humanitaria, mimeografia,
Universidad de Sevilla, 1996; el II volumen de la obra COMMISSION EUROPEENNE: Le droit
face aux crises humanitaires - L’accés aux victimes: droit d’ingérence ou droit a I’assistance
humanitaire, Office des publications officielles des Communautés européennes, Luxem-
bourg, 1995; y RAMSBOTHAM, Oliver & WOODHOUSE, Tom: Humanitarian Intervention in
Contemporary Conflict —A Reconceptualization—, Policy Press, Cambridge, Reino Unido,
1996.

8 BLONDEL, Jean-Luc: «Significacién del término humanitario a la luz de los Principios
Fundamentales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja», en Revista Internacional de la
Cruz Roja, 1981, n.° 96, p. 541.

9 Esta teoria del margen de apreciacién ha sido regularmente utilizada en el campo de los
derechos humanos, precisamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Véanse los
casos De Wilde, Ooms y Versyp de 18 de junio de 1971; Golder, de 21 de febrero de 1975;
Engel y otros, de 8 de junio de 1976; y Rees, de 17 de octubre de 1986.



LA AYUDA HUMANITARIA EN LA UNION EUROPEA 75

complejidad que se deriva de ella. Por ello, propongo aceptar la idea que
de ella tiene el Prof. ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, cuando dice que

«La ayuda humanitaria podria ser definida como aquella actividad de
cardcter humanitario, imparcial y neutral que, en situaciones de verdadera
necesidad, y llevada a cabo sin ninguna distincién de caracter desfavora-
ble, tiene como finalidad proporcionar al ser humano, como complemento
necesario de su proteccion, aquello que, material o espiritualmente, éste
necesita para obtener, recobrar o mantener su dignidad como persona»°.

Llegados a este punto debemos preguntarnos si el ofrecimiento de la
ayuda humanitaria puede ser considerado como contrario al Derecho Inter-
nacional, es decir, si supone una intervencion ilicita. La respuesta nos la da
la misma Corte Internacional de Justicia en su sentencia de 27 de junio de
1986, relativa a las actividades militares y paramilitares de los Estados
Unidos en y contra Nicaragua, cuando indica que nunca puede tener esta
consideracion ilicita, siempre y cuando se ofrezca sin discriminacién!'!.

En este sentido, el Instituto de Derecho Internacional, en su sesion
de septiembre de 1989, celebrada en Santiago de Compostela, en su Re-
solucién sobre La proteccion de los derechos humanos y el principio de
no intervencion en los asuntos internos de los Estados, en su punto 5
considerd que

«El ofrecimiento por un Estado, un grupo de Estados, una Organiza-
cion Internacional o un organismo humanitario imparcial como el Comité
Internacional de la Cruz Roja, de ayudas alimentarias o sanitarias a un
Estado cuya poblacién esté gravemente amenazada en su vida o en su sa-
lud, no podrd ser considerado como una intervencion ilicita en los asuntos
internos de ese Estado.

No obstante, tales ofrecimientos de socorro no podrdn, particular-
mente por los medios empleados, revestir la apariencia de una amenaza
de intervencién armada o de cualquier otra medida de intimidacién. Las
ayudas serdn concedidas y distribuidas sin discriminacién.

Los Estados en cuyos territorios existan tales situaciones de emergen-
cia no rehusaran arbitrariamente tales ofrecimientos de asistencia huma-
nitaria»'2,

10 ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rafael: «La ayuda humanitaria en el marco del Dere-
cho Internacional Humanitario», en Trabajos de investigacion de 2.° Curso de Postgrado sobre
Derecho Internacional Humanitario, Universidad de Sevilla, Cruz Roja Espafiola y Asociacién
para la Investigacion y Especializacion sobre Temas Iberoamericanos, junio de 1990, p. 23.

11" «International Court of Justice», Reports, 1986, par. 242-243 y 246.

12 Ver la Resolucién completa en Annuaire de ’Institut de Droit International, vol. 63-11,
1990, pp. 338y ss.
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Consecuentemente, la Unién Europea, bien como grupo de Estados
(en el marco de la cooperacién politica), bien como Organizacién Inter-
nacional (en el marco institucional de las Comunidades Europeas), tiene
derecho a ofrecer ayuda humanitaria, sin que dicho ofrecimiento pueda
ser considerado como una intervencién en los asuntos internos de un Es-
tado, siempre y cuando redna los requisitos que impone el Derecho Inter-
nacional.

3. OBLIGACIONES INTERNACIONALES SOBRE LA AYUDA HUMANITARIA
Y LAS CONDICIONES DE SU ACEPTACION

En principio, el Derecho Internacional impone una serie de obliga-
ciones a los Estados respecto a las situaciones de emergencia humanita-
ria. Entre estas obligaciones internacionales destacan, tal como he sefia-
lado en otro lugar'3, la obligacion de disponer de los medios necesarios
para el ejercicio de la soberania, la obligacion general del respeto de
los derechos humanos, la obligacion del cumplimiento de los deberes in-
ternacionales y, por dltimo, la obligacion de no rehusar arbitrariamente
la asistencia humanitaria.

En efecto, uno de los fundamentos juridicos para ejercer la sobera-
nia estatal es la presuncion de que el Estado dispone de los medios ne-
cesarios para realizar su funcion en el cumplimiento de sus obligacio-
nes internacionales. Entre sus obligaciones internacionales hay que
destacar la de proteger los intereses de los demés Estados, incluyendo
los de los ciudadanos extranjeros, en el interior del Estado. Para ello es
preciso una labor previa de vigilancia, que supone una prevencién e in-
cluso una sancién si se detectaran actos ilicitos. Consecuentemente no
puede descuidarse, como dijo el juez Winiarski, en su Opinion Disidente
en el Caso del Estrecho de Corfii «la organizacién de sus servicios puibli-
cos de orden y seguridad»'4. Desde luego, por servicios publicos de or-
den y seguridad no hay que entender solamente los servicios militares o
policiales, sino también los de proteccién civil, los servicios sanitarios,
los bomberos, etc.

Abhora bien, podriamos preguntarnos cudl es el nivel que exige el De-
recho Internacional a estos servicios, porque no se nos puede escapar que

13 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio: «Soberania del Estado y Derecho Internacional en
situaciones de emergencia humanitaria», en el libro III Jornadas de Derecho Internacional Hu-
manitario: El Derecho de injerencia por razones humanitarias, Cruz Roja Espafiola, Universi-
dad de Sevilla y Asociacién para las Naciones Unidas en Sevilla, Sevilla, 1995, pp. 15-47.

14 «Cour Internationale de Justice», Recueil, 1949, p. 56.
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también el nivel econdmico, cultural, etc., de los distintos Estados es
muy diferente. ;Debe exigirse lo mismo a Finlandia que a Ghana?, por
poner un ejemplo. El mismo juez Winiarski nos da la respuesta, dado que
el grado de organizacién de un Estado estard en consonancia con lo que
realmente pueda organizar y en consecuencia, con sus posibilidades, aun-
que existe un modesto standard internacional '.

Ahora bien, hay que dejar muy claro que el Derecho Internacional no
estd exigiendo evitar el riesgo. Eso seria una obligacién de imposible
cumplimiento en algunas circunstancias. Estd exigiendo una obligacion
de comportamiento cual es la prevencién del riesgo, aunque la obliga-
cién de disponer de los medios adecuados si es una obligacién de resul-
tado, dado que en las situaciones de emergencia humanitaria afecta a un
bien protegido superior como los derechos humanos.

El respeto de los derechos humanos he dicho que constituye otra
obligacién general de los Estados en situaciones que puedan provocar el
ofrecimiento de ayuda humanitaria, en este caso de la Unién Europea.
Sin embargo, hay que ser conscientes que si bien los derechos humanos
son un conjunto irreductible, no es menos cierto que el nivel de protec-
cién juridica absoluta sélo se produce respecto a los derechos a no ser
privado de la vida arbitrariamente, a no ser sometido a penas crueles, in-
humanas o degradantes, entre ellas la tortura, la esclavitud o la servi-
dumbre, etc., y el derecho a la tutela judicial minima, que constituyen el
contenido minimo de esta obligacién general del respeto de los derechos
humanos!®.

Respecto a la obligacion internacional de cooperar en el cumpli-
miento de los deberes internacionales, también como obligacién de los
Estados en situaciones de emergencia humanitaria, hay que sefalar que,
en principio, se trata de una obligacién en el marco de Naciones Unidas,
pero hoy dia no podria sostenerse que se trata de tal obligacién sin que
sea una obligacién general, sobre todo por la practica derivada de los Es-
tados en este sentido.

La Resolucién 2.625(XXV), de 24 de octubre de 1970, que contiene
la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y de cooperacion entre los Estados de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas, sefiala en uno de sus
apartados que

15 Ibidem.

16 FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio: Droit humanitarie et terrorisme, Centre d’Etudes
et de Recherche de Droit International et de Relations Internationales, Académie de Droit In-
ternational de La Haye, 1988, pp. 7-8.
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«Los Estados deben cooperar para promover el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la efectivi-
dad de tales derechos y libertades, y para eliminar todas las formas de
discriminacidn racial y todas las formas de intolerancia religiosa.»

Por tanto, al ser la protecciéon de los derechos humanos una obliga-
cién general del Derecho Internacional, el Estado tiene que cooperar para
su respeto. De esta manera, el Estado tiene la obligacién de aceptar
ayuda humanitaria, tanto de terceros Estados como de Organizaciones
Internacionales, gubernamentales o no, etc., si con ella se benefician las
personas o sus bienes. De aqui nace la dltima obligaciéon que genera la
ayuda humanitaria, esto es, la obligacion de no rehusar arbitrariamente
la misma.

En efecto, los propios donantes de ayuda humanitaria ya vienen
condicionados por el Derecho Internacional. Concretamente el articu-
lo 18.2.° del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra sobre
Derecho Internacional Humanitario considera que el caracter de dicha
ayuda tiene que ser humanitaria e imparcial y que se ofrezca sin distin-
cion alguna de cardcter desfavorable!’. Por tanto, los Estados receptores
ya pueden exigir estas condiciones. Pero al mismo tiempo, los Estados,
aunque sean receptores, siguen siendo Estados y, por tanto, soberanos
por lo que podrian adoptar algunas limitaciones a dicha ayuda humani-
taria a algunas condiciones, porque como dice PLATTNER, «la obligacion
de una parte en un conflicto armado de aceptar una accién de socorro no
podria ser incondicional»!® por razones obvias, dado que debe conci-
liarse, como dice TORRELLI, la ayuda humanitaria con el mantenimiento
de la soberania'®. Y si estas obligaciones son obligaciones que se gene-
ran en un conflicto armado, en tiempos de paz son obligaciones, si ca-
ben, mas absolutas, tal como ha mantenido la Corte Internacional de
Justicia®®,

17 El texto del articulo es el siguiente: «Cuando la poblacion civil esté padeciendo priva-
ciones extremadas por la falta de abastecimientos indispensables para su supervivencia, ta-
les como viveres y suministros sanitarios, se emprenderdn, con el consentimiento de la Alta
Parte Contratante interesada, acciones de socorro en favor de la poblacion civil, sin distin-
cion alguna de cardcter desfavorable».

'8 PLATTNER, Denise: «La asistencia a la poblacién civil en el Derecho Internacional Hu-
manitario: evolucién y actualidad», en Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 111, 1992,
p. 280.

19 TORRELLI, Maurice: «;De la asistencia humanitaria a la injerencia humanitaria?», en
Revista Internacional de la Cruz Roja, mayo-junio 1992, p. 248.

20 En el Caso del Estrecho de Corfii, 1a Corte Internacional de Justicia mantuvo que las
consideraciones elementales de humanidad son «incluso mds absolutas en tiempos de paz que
en tiempo de guerra». C.LJ., Recueil, 1949, par. 22.
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Los Estados, pues, no pueden rehusar de forma arbitraria la ayuda
humanitaria que se les ofrezca, pero al mismo tiempo pueden poner con-
diciones porque, como ha reconocido la XX VI Conferencia Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, el control que hace el receptor
de la ayuda humanitaria es «indisociable de la obligacién de aceptar so-
corros, de la cual seria corolario»2!.

Cuando se rehtusa arbitrariamente es cuando se estd en condiciones
de forzar operaciones humanitarias de fuerza, de caracter armado o no.

Las tres condiciones generales que admite el Derecho Internacional
son las siguientes: la urgencia, la subsidiariedad y la proporcionalidad
respecto a la gravedad de la situacion. Por lo tanto, se podria rechazar
la ayuda humanitaria si el Estado receptor no la considera urgente, si él
tiene controlada la situacion, disponiendo de los medios necesarios
para ello, o si la ayuda donada no es proporcional respecto a los he-
chos.

La urgencia responde a la existencia de una verdadera necesidad, por
eso en el mencionado articulo 18 del Protocolo Adicional II a los Cuatro
Convenios de Ginebra se dice «cuando la poblacién civil esté padeciendo
privaciones extremadas...». Por ello, los Estados son muy cuidadosos a
la hora de aceptar la ayuda humanitaria. Por ejemplo, el Gobierno de Sri
Lanka acepté en 1987 ayuda humanitaria del Gobierno de la India a ti-
tulo sdlo de las buenas relaciones de vecindad existentes entre los dos
paises, pero no por razones de necesidad, que no existian, seglin su apre-
ciacién??,

La subsidiariedad viene establecida por el propio concepto de sobe-
rania. Es el Estado el que primero tiene que ofrecer la asistencia humani-
taria que se necesite en los limites territoriales de su Estado. S6lo cuando
«el Estado concernido tropieza con dificultades para asumir esta respon-
sabilidad por si mismo»23, es cuando el Derecho Internacional exige que
el Estado receptor no rechace arbitrariamente la ayuda humanitaria ofre-
cida.

21 XX VI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja: Aplicacion
del Derecho Internacional Humanitario, proteccion de la poblacion civil y de las personas
fuera de combate, CIRC, Ginebra, 1991, p. 9.

22 MEYER, Michael A.: «La accién humanitaria: un delicado acto de equilibrio», en Re-
vista Internacional de la Cruz Roja, n.° 83, 1987, p. 519.

23 JAKOVLIEVIC, Bosko: op. cit., p. 496.
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4. EL MARCO DE LA ACCION EXTERIOR COMUNITARIA COMO REFERENTE INICIAL
DE LA AYUDA HUMANITARIA

Como es bien sabido, los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas reflejan muy pocas competencias comunitarias en materia de
relaciones exteriores. Todo lo mas, dado su caracter inicial estrictamente
econdmico, el articulo 113 del Tratado de la CEE recogia la competencia
comunitaria en materia de comercio exterior, pero esta competencia es
estrictamente comercial.

Por otra parte, en materia de tratados de asociacién y de relaciones
con Naciones Unidas y otras Organizaciones Internacionales se habian
previsto algunas actividades, aunque en principio pensando en las rela-
ciones econémicas?*. Por ello, toda la politica comunitaria ad extra, ha
sido formulada en este contexto. Ahora bien, es cierto que la cooperacién
exterior ha podido ser fundamentada en el marco del articulo 235 del
Tratado de la CEE?. Este articulo®® ha operado con carécter subsidiario
pero puede ser utilizado cuando no se encuentre ningtin otro fundamento
juridico. De ahi su importancia en materia de politica exterior o cuando
el fundamento resulte insuficiente?’, siempre y cuando, desde luego, la
accion comunitaria resulte necesaria para lograr un objetivo comunitario.
Y esto ha operado tanto ad intra como ad extra®s.

En este contexto, nada hace presagiar que las Comunidades Europeas
disponian de competencias, ni como Organizaciones Internacionales, ni
como Asociaciones de Estados, para desarrollar una politica propia de
asistencia humanitaria, a diferencia, por ejemplo, de Organizaciones u
Organismos Internacionales del calibre de UNICEF, FAO, etc., o de
ONGs, que dedicaban parte de sus esfuerzos a suministrar esta ayuda de
emergencia.

24 Véanse los arts. 229 a 231, y el 238 del TCEE, 75 del Tratado CECA, y los arts. 101 a
106 del Tratado de la CEEA.

25 Semejantes articulos son los 95 del Tratado CECA y 203 del Tratado CEEA.

26 El texto de dicho articulo es el siguiente: «Cuando una accién de la Comunidad resulte
necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la
Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al res-
pecto, el Consejo, por unamidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo, adoptard las disposiciones pertinentes».

27 Ver en este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de las CC.EE. en el caso Mas-
sey-Ferguson, de 12 de julio de 1973.

28 La jurisprudencia comunitaria ha indicado que las competencias de las CC.EE. atribui-
das operan acumulativamente ad intra y ad extra. Ver, en este sentido, SANCHEZ RODRIGUEZ,
Luis Ignacio: «La politica exterior y de seguridad en el Tratado de la Unién Europea», en Ga-
ceta Juridica de la C.E., serie D-18, septiembre de 1992, p. 100.
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Ahora bien, esto no quiere decir que las CC.EE. no fueran sensibles
al problema humanitario que representaban los sufrimientos masivos de
las poblaciones humanas como consecuencia de desastres naturales,
como los terremotos, huracanes, inundaciones, etc., o debidos al hombre,
como los industriales, los medioambientales, la violencia social, etc.

En este sentido se ha desarrollado en el marco comunitario una im-
portantisima accién exterior de ayuda al desarrollo?. Ahora bien, por
muy importante que ésta sea, que lo es (no en vano la Unién Europea es
hoy dia la primera donante de ayuda a los paises en vias de desarrollo),
no supone en si misma, y a pesar de su completo desarrollo, mds que una
accion comunitaria exterior mas. Tenia razén Jacques DELORS en su Dis-
curso de Investidura ante el Parlamento Europeo el 17 de enero de 1989,
cuando decia que la finalidad de la cooperacion al desarrollo de las Co-
munidades Europeas no responde uUnicamente a razones humanitarias
sino también a razones politicas y econémicas. Y esta es la verdadera ra-
z6n por la que la cooperaciéon comunitaria al desarrollo se ha querido in-
cardinar siempre en la politica exterior comin3°,

Por tanto, la ayuda humanitaria, que responde por excelencia a razo-
nes estrictamente humanitarias, no puede ser considerada en si misma
como parte de la cooperacidn para el desarrollo de las CC.EE., a pesar de
que la ayuda alimentaria, la ayuda de urgencia y la colaboracién con las
ONGs para la distribucién o ejecucién de los programas de accién en
este sentido, han sido incardinadas durante mucho tiempo en este rétulo.

5. LA AYUDA HUMANITARIA DE LAS CC.EE. COMO COOPERACION
AL DESARROLLO

Tal como he dicho, a pesar de no haber dispuesto de un lugar en los
Tratados constitutivos de las CC.EE., la politica de cooperacién al de-
sarrollo se ha venido manifestando como una de las mas sélidas de la ac-

29 Entre los muchisimos trabajos publicados en este sector concreto de la actividad comu-
nitaria vale la pena leer el libro de SOBRINO HEREDIA, José Manuel: Las relaciones de coope-
racion para el desarrollo CEE - Estados ACP, Secretariado de Publicaciones de la Universi-
dad de Santiago, 1985, y la contribucién de la Profesora ABELLAN HONRUBIA, Victoria: «Las
relaciones entre las Comunidades Europeas y los paises en vias de desarrollo», en DIEZ DE
VELASCO, Manuel (ed.): El Derecho de la Comunidad Europea, Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, Madrid, 1982, pp. 73-218.

30 Véase al respecto, SCHOUTHEETE, P. de: La cooperation politique européenne, 2.* ed.
Fernand Nathan & Ed. Labor, Paris/Bruxelles, 1986; y MARIN, Manuel: «La politica de coo-
peracién al desarrollo como parte de una politica exterior y de seguridad de la Comunidad
Europea», en Cooperacion del desarrollo, n.° 72, febrero 1992.
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cién exterior comunitaria. Quizds este hecho juridico y su cardcter com-
plementario de las ayudas ofrecidas unilateralmente por los Estados
Miembros de las CC.EE., la han hecho, en palabras del Prof. LINAN No-
GUERAS multiforme, fragmentaria y esencialmente evolutiva3!.

Pero cuando no se dispone de un traje juridico, hay que pedirlo pres-
tado o alquilarlo. Esta es la razén por la que, a pesar del poco funda-
mento que tenia la competencia comunitaria en materia de ayuda al de-
sarrollo, dentro de ella habia un apartado o un sector que fijaba partidas
presupuestarias unilaterales por parte de la Comunidad Europea, destina-
das a las ayudas de urgencias o a las ayudas a las ONGs para que éstas
proporcionaran la ayuda en situaciones de emergencias humanitarias.

En definitiva, como reconoce SOBRINO HEREDIA, los instrumentos de
desarrollo de las CC.EE. podrian reducirse a dos:

«a) un sector contractual, apoyado en un acuerdo juridico, p. €j., los
Convenios de Lomé, los Acuerdos con paises mediterraneos, los acuerdos
de cooperacion con otros PVD; y b) un sector auténomo que incluye inter
alia la financiacién de acciones de las ONGs, ayudas a situaciones de ur-
gencia propuestas por la Comision, etc.».

Para la financiacién de las actividades encaminadas a dotar presu-
puestariamente estos instrumentos de desarrollo, se contaba con el pro-
pio presupuesto comunitario, que se prevé que en 1999 llegue a suponer
el 7% del total®3, del Fondo Europeo de Desarrollo3* y el no menos im-
portante Banco Europeo de Inversiones, institucién comunitaria que dis-
tribuye la cooperacién financiera en favor de los paises en vias de de-
sarrollo.

Ahora bien, al margen de la propia cooperacién para el desarrollo,
respecto a la ayuda humanitaria, que es la que aqui nos interesa, se ha
venido ofreciendo un programa concreto de Ayuda Alimentaria, dirigida
fundamentalmente a los paises del drea subsahariana, del sur de Asia y
de América Latina.

En principio, este Programa podria responder al concepto de ayuda
humanitaria. Nadie puede dudar de la humanidad de esta ayuda. Como
reconoce el prof. EIDE, todos los seres humanos necesitamos de alimen-

31 MANGAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS, Diego J.: Instituciones y Derecho de la
Union Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 667.

32 SOBRINO HEREDIA, José Manuel: op. cit., p. 57.

33 Esta perspectiva presupuestaria fue aprobada en el Consejo de Edimburgo de diciembre
de 1992.

34 Este Fondo aparece en el Capitulo IV y los Protocolos Anejos del Tratado de Roma.
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tos suficientes, equilibrados y sanos para satisfacer las necesidades de
nutricién, que sean aceptables culturalmente y cuya obtencién no resulte
contraria a nuestra dignidad de seres humanos?.

En Derecho Internacional hay establecidas una serie de obligaciones
por parte de los Estados que han sefialado un contenido y un alcance a
este derecho humano a la alimentacién’, y es esta misma obligacion la
que ha sido trasladada a la cooperacién intergubernamental en el marco
comunitario.

Ahora bien, en mi opinién personal no se trata estrictamente de
ayuda humanitaria en el sentido que se ha definido aqui, sino de ayuda al
desarrollo, porque entre otras cuestiones podria estar sometida a la con-
dicionalidad, es decir, se podrian imponer ciertas condiciones a los Esta-
dos beneficiarios de esta ayuda alimentaria, aunque estas condiciones es-
tén relacionadas con los derechos humanos. No olvidemos que en el
Acuerdo de Mauricio de 4 de noviembre de 1995 por el que se revisa la
IV Convencién de Lomé, por ejemplo, el nuevo articulo 5.1, parrafo 3 ha
consagrado como elemento esencial «el respeto de los derechos huma-
nos, los principios democréticos y el Estado de derecho».

Es cierto que no todas las condiciones que se imponen en esta mate-
ria son de cardcter sancionador o negativas. Las hay positivas y que con-
tribuyen mucho al fortalecimiento del Estado de derecho y al respeto de
los derechos humanos®’. Pero este programa de ayuda alimentaria de la
Unién Europea responde mds al criterio de ayuda al desarrollo que al
propio de ayuda humanitaria, por su forma y por su fondo, dado que es
posible la ayuda alimentaria bilateral que supone una concesién a los
Gobiernos solicitantes, que venden dicha ayuda en los mercados na-
cionales para obtener fondos en moneda local que sirvan para financiar
otros proyectos concretos. En definitiva, supone un recurso financiero
mads del Estado beneficiario pero que resulta de muy dificil control.

35 EIDE, Asbjo: El derecho a una alimentacion adecuada como derecho humano, Centro
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Serie de estudios n.° 1, Nueva York, 1989,
p- 13, parr. 52.

36 Véase VILLAN DURAN, Carlos: «Las obligaciones del Estados. Contenido y alcance», en
Memorias del Seminario El Derecho a la Alimentacion como un Derecho Humano Funda-
mental, organizado por el Instituto Internacional Jacques Maritain, la Presidencia de la Repu-
blica de Venezuela, la Fundacién Polar y la Fondazione Mondo Unito, en Caracas, del 12 al
14 de julio de 1996, pp. 39 a 56.

37 Un estudio detallado y muy interesante puede encontrarse en VILLAN DURAN, Carlos:
«El régimen juridico de la condicionalidad de la ayuda al desarrollo en funcién del respeto a
los derechos humanos», en el libro La condicionalidad en las relaciones internacionales:
Jsirve para la proteccion de los derechos humanos?, ILSA, Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos, Bogota, 1996, pp. 163-190.
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Es verdad que también es posible la ayuda alimentaria multilateral,
que se lleva a efecto a través de las ONGs o de las organizaciones inter-
nacionales de cardcter humanitario y que como condicién sine qua non,
se distribuye de forma gratuita entre las poblaciones necesitadas y que
podrian entrar dentro de lo que aqui estamos llamando ayuda humanita-
ria. Sin embargo, los objetivos que persigue no responden a las caracte-
risticas de urgencia y necesidad a las que responde la ayuda humanitaria
en si misma. Estos objetivos son:

«—Promover la seguridad alimentaria de los paises y regiones bene-

ficiadas.

—Mejorar el nivel de nutricidn de las poblaciones beneficiarias.

—Contribuir al desarrollo econémico y social equilibrado de los
beneficiarios.

— Apoyar los esfuerzos de estos paises para mejorar su produccién
alimentaria y reducir su dependencia de la importacién de ali-
mentos».

Ademads de estos objetivos, las condiciones y criterios de acceso pu-
dieran ser incompatibles con las caracteristicas de la ayuda humanitaria,
dado que se tienen en cuenta criterios no sélo la falta de alimentos sino
la renta por habitante y la existencia de capas de poblacién desfavoreci-
das, la situacién de la balanza de pagos, su impacto econémico y social y
su coste y la exigencia de una politica de seguridad alimentaria a largo
plazo en el pais beneficiario®®, que podrian ser incompatibles con la
ayuda humanitaria. Todo ello sin incluir los problemas derivados de los
procedimientos de decisioén en el seno comunitario que o relentizan o im-
piden acciones urgentes como las que requieren la ayuda humanitaria®.

38 Ver estos datos en Guia para acceder a Europa, 1995, p. 304.

3 Ibidem, p. 305.

40 La normativa aplicable respecto a la ayuda alimentaria se concentraba en miltiples Re-
glamentos, con procedimientos y criterios que responden a otra filosofia distinta de la que
debe presidir la ayuda de emergencia. Entre estos Reglamentos se encontraban:

—Reglamento 1.755/84, del Consejo, sobre acciones de sustitucién al suministro de ayuda
alimentaria (DOCE de 23-V-84).

—Reglamento 3.972/86, del Consejo, de 22 de diciembre (DOCE de 30-XII-86), modifi-
cado por el Reglamento del Consejo 1.930/90, de 29 de junio (DOCE de 7-VII-90).

—Reglamento 1.420/87, del Consejo, de 21 de mayo, que desarrolla el Reglamento
3.972/86 sobre politica y gestion de la ayuda alimentaria (DOCE de 25-VI-87).

—Reglamento 2.200/87, de la Comision, de 8 de julio, que establece las modalidades ge-
nerales de movilizacién en la Unién Europea de productos que deben suministrarse en
concepto de ayuda humanitaria, y regula las condiciones précticas para llevarla a cabo
(DOCE de 25-VII-87).
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Los acontecimientos humanitarios vividos a comienzos de los afios 90,
sobre todo los producidos en Somalia, Ruanda y Yugoslavia hicieron
cambiar la percepcion de la ayuda humanitaria de las instituciones comu-
nitarias. Habia que responder a una nueva filosoffa mds solidaria, pero
también mds rdpida y eficaz. Ya la Unién Europea es, desde 1994 el pri-
mer donante mundial de ayuda humanitaria pero no disponia de una base
juridica para distribuir ayuda humanitaria de emergencia ni se le dispen-
saba de un procedimiento de decision propio, dgil y urgente.

Ante estos nuevos retos, la Comisién Europea crea en 1992 una Ofi-
cina Humanitaria para centralizar todas las operaciones de socorro proce-
dentes del mundo comunitario. Con ella, la ayuda humanitaria se con-
vierte en un factor solidario de la politica exterior comunitaria.

6. LA AYUDA HUMANITARIA DE LA UNION EUROPEA, COMO FACTOR SOLIDARIO
DE SU POLITICA EXTERIOR

En efecto, la creacion de la Oficina Humanitaria de las CC.EE., co-
nocida con las siglas ECHO*!, tuvo lugar en un momento en el que la co-
munidad internacional se replanteaba todas las cuestiones relacionadas
con la asistencia humanitaria en situaciones de emergencia. Esta Oficina,
Departamento o Agencia, hoy dependiente de la Comisaria de Pesca y
Asuntos Humanitarios, Sra. Emma Bonino, nace con la competencia para
coordinar la financiacién de ayudas humanitarias en situaciones de catas-
trofes naturales o conflictos armados.

Ahora bien, los conflictos dltimos han demostrado que para la distri-
bucién de la ayuda humanitaria se requiere una enorme movilizacién de
recursos humanos, materiales, estratégicos, logisticos y financieros. Por
ello, la Unién Europea, al no tener un brazo ejecutor en aquellos paises
donde se necesita dicha ayuda, tiene que recurrir a las ONGs de caracter
humanitario*? o a las organizaciones internacionales del mismo cardcter,
del sistema de Naciones Unidas o de sistemas regionales*3.

—Reglamento 2.507/88, del Consejo, de 4 de agosto, relativo a la ejecucion de programas
de almacenamiento y de sistemas de alerta rapida (DOCE de 11-VIII-88).

—Reglamento 2.508/88, del Consejo, de 4 de agosto, relativo a la ejecucién de acciones
de cofinanciacién de compras de productos alimenticios o de semillas efectuadas por
organismos internacionales y ONGs.

41 Se corresponde con las siglas inglesas de su correspondiente nombre en este idioma:
European Community Humanitarian Office.

4 Ejemplos de ONGs que se financian con fondos comunitarios de ECHO estin Médicos
Sin Fronteras, Caritas, Médicos del Mundo, Cruz Roja, etc.

4 Ejemplo de ellas serian UNICEF, OMS, ACNUR, etc.
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Esta primera competencia, que es la que a los efectos de lo que
vengo desarrollando nos interesa aqui, se veria luego aumentada a otras
como la coordinacién de proyectos para la prevencion de catdstrofes y
otras.

De esta manera, hoy dia las competencias de ECHO son las siguien-
tes:

— Ayuda humanitaria de cardcter general, habitualmente destinada a
las victimas de guerras civiles prolongadas.

—Ayuda humanitaria de urgencia destinada a las victimas de catds-
trofes naturales y guerras civiles, incluida la ayuda alimentaria de
urgencia que financia operaciones de socorro a victimas o pobla-
ciones amenazadas de hambre, como consecuencia de dichas ca-
tastrofes naturales o guerras civiles.

—Ayuda a refugiados y desplazados reservada a las poblaciones que
la necesitan, ya sea en el pafs o region que los acoge, ya sea para
facilitar su regreso.

—Preparacion para las situaciones de catdstrofes naturales, que in-
cluye los sistemas de alerta rapida y la financiacién de la preven-
cién de catastrofes en los paises de alto riesgo.

Como puede observarse, salvo esta funcidén preventiva de riesgos y
catdstrofes, mds propias de la ayuda al desarrollo que de la ayuda huma-
nitaria, todas las competencias de esta Oficina, Departamento o Agen-
cia, que de todas estas maneras puede denominarse, son propias de acti-
vidades netamente de ayuda humanitaria, incluyendo ahora la antigua
competencia de la ayuda alimentaria de urgencia, quedando la ayuda ali-
mentaria no urgente en su verdadera dimensién de ayuda de desarrollo
y, por tanto, incardinada en los procedimientos mds propios de esta fun-
cién.

Por tanto cuando haya que responder a una situacién de emergencia o
de crisis humanitaria, serd ECHO quien responda de forma urgente, ad-
ministrando los fondos que pone a su disposicién la Unién Europea para
formular, dirigir y poner en préctica la politica de ayuda humanitaria de
la Uni6én Europea*t.

44 Para ello, la Oficina tiene una minima estructura organica, con un Director a la cabeza,
un Consejero para la Coordinacién operativa, otro para la informacion y otro que se relaciona
con las ONGs y seis unidades administrativas que se dedican a los distintos sectores como el
grupo de paises de Africa, Caribe y Pacifico (ECHO 1), los paises de Europea Central y
Oriental y los paises de la CEI (ECHO 2) y Asia, América Latina, Mediterraneo, y Préximo
Oriente (ECHO 3), asi como para la planificacién estratégica y andlisis (ECHO 4), evalua-
cién (ECHO 5) y gestién de recursos y asuntos financieros (ECHO 6).
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Una cuestiéon preocupante, desde la perspectiva comunitaria, era la
importancia de las cantidades destinadas a esta ayuda humanitaria® y la
falta de fundamento juridico en la que codificar este factor solidario de
la accién exterior comunitaria. No existian procedimientos de consulta,
ni calificaciones juridicas en torno al tipo y el alcance de las ayudas, la
forma de relacionarse la Unién Europea con las organizaciones interna-
cionales o no gubernamentales que ejecutaban los proyectos, etc.

Sélo existian Decisiones de la Comisién adoptadas ad hoc para cada
situacién concreta. Sin embargo, esta situacion juridica no era satisfacto-
ria por lo que la Comisién Europea se puso en marcha para elaborar un
proyecto de Reglamento que fuera aprobado por el Consejo*S.

Finalmente, el Consejo de la Unién Europea, tras los pertinentes pro-
cedimientos para la adopcién de Reglamentos, aprobd el 20 de junio de
1996 el Reglamento 1.257/96 sobre la ayuda humanitaria*’. Dicho Regla-
mento dispone de tres capitulos claramente diferenciados: uno sobre 0b-
jetivos y orientaciones generales de la ayuda humanitaria, otro sobre
modalidades de ejecucion de la ayuda humanitaria, y el dltimo sobre
procedimientos de ejecucion de las acciones humanitarias. Por tanto,
responde a las expectativas creadas desde el establecimiento de ECHO.

Las premisas y las consideraciones que debemos tener en cuenta res-
pecto a este Reglamento, que constituye hoy dia el marco juridico en el
que se desenvuelve la ayuda humanitaria en el marco comunitario, son
en esencia las premisas y las consideraciones generales de Derecho Inter-
nacional sobre la ayuda humanitaria y que han sido desarrolladas en la
primera parte de este trabajo. En este sentido, el Reglamento parte de la
consideracién de que el objetivo de la ayuda humanitaria no es otro que
la prevencién y disminucién del sufrimiento humano, y que

«se concede sobre la base de la no discriminacién de las victimas por ra-
zones raciales, étnicas, religiosas, de sexo, de edad, de nacionalidad o de
filiacion politica, y que en ningtn caso estard condicionada o subordinada
a consideraciones de naturaleza politica».

Recuérdese cuando nos centrdbamos en el tema de la condicionalidad
de la ayuda al desarrollo, por lo que la ayuda humanitaria no debia tener
esta calificacién de ayuda al desarrollo. Este reconocimiento expreso,

45 Entre 1992 y 1996 se han invertido en esta partida presupuestaria méas de dos mil millo-
nes de ecus, unos 320.000.000.000 de pesetas.

4 Ver el proyecto de la Comisién en el Diario Oficial, n.° C 180, de 14 de julio de 1995,
p- 6.
47 DOCE, n.° L 163/1, de 2 de julio de 1996, pp. 1-6.
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junto al de considerar que la «asistencia humanitaria puede constituir un
paso previo a acciones de desarrollo o de reconstruccion...» y de que
«las decisiones de ayuda humanitaria deben ser tomadas de manera im-
parcial en funcién exclusivamente de las necesidades y del interés de las
victimas»*8, nos indica el respeto que ha mantenido el Reglamento por el
Derecho Internacional, adaptdndose al mismo.

El Reglamento parte del derecho de las victimas a ser socorridas
cuando se demuestre que no pueden serlo eficazmente por las autorida-
des propias, por lo tanto, se reconoce el derecho de las victimas*®, pero
también se estd reconociendo el derecho del Estado a rechazar ayuda si
dispone de los medios necesarios. Consecuentemente, la ayuda propor-
cionada por la Unién Europea resulta, como no podia ser de otro modo,
subsidiaria.

Las unicas ayudas de emergencia que quedan excluidas del procedi-
miento establecido en este Reglamento son las recogidas en el IV Conve-
nio de Lomé de 1989, modificado en Mauricio el 4 de noviembre de
1995. Obviamente también quedan excluidas las ayudas a los paises co-
munitarios que tienen otro procedimiento diferente.

Respecto a las orientaciones generales de la ayuda humanitaria que
sefiala el Reglamento 1.257/96, del Consejo, me va a interesar retener el
propio concepto de ayuda humanitaria que da, no sélo por ser una nove-
dad juridica puesto que supone uno de los primeros textos juridicos que
se han atrevido a darle contenido a la ayuda humanitaria, sino también
porque dard la pauta de su dmbito de aplicacién a lo que desde el princi-
pio vengo llamando como ayuda humanitaria. En este sentido, el Regla-
mento sefiala en su articulo 1:

«La ayuda humanitaria de la Comunidad consistird en acciones no
discriminatorias de asistencia, socorro y proteccion en favor de las pobla-
ciones, en particular las mds vulnerables, de los paises terceros y espe-
cialmente de los paises en vias de desarrollo, victimas de catdstrofes natu-
rales, de acontecimientos de origen humano tales como guerras o
conflictos, o de situaciones y circunstancias excepcionales semejantes a
calamidades naturales o provocadas por el hombre, durante el tiempo ne-
cesario para hacer frente a las necesidades humanitarias que resulten de
estas diferentes situaciones.

48 Las cursivas sirven para percibir mejor el texto, pero no aparecen en los originales.

49 Sobre este aspecto, véase CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: «Le droit a 1’assistance
humanitaire: a la recherche d’un équilibre entre les devoirs des autorités territoriales et les
obligations des donateurs des secours humanitaires», en el libro Le droit face aux crises hu-
manitaires - L’acces aux victimes: droit d’ingérence ou droit a I’assistance humanitaire?,
vol. II, Commission Européenne, Bruxelles, Luxembourg, 1995, pp. 97-123.
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Esta ayuda abarcard asimismo acciones de preparacién previa ante los
riesgos y acciones de prevencioén de catdstrofes o circunstancias excep-
cionales semejantes.»

Véase como reconoce el principio de no discriminaciéon y el de no
condicionamiento de la ayuda, que responde, como puede observarse a
situaciones de emergencia como pueden ser las catdstrofes de origen na-
tural®® o humana’!, de cardcter excepcional.

Este articulo sélo seria criticable en un doble sentido. Por un lado,
porque no seiiala el caricter urgente que debe tener la ayuda humanitaria,
aunque si indica la excepcionalidad. Quizds hubiera sido coherente indi-
car esta caracteristica de la emergencia.

Es verdad que el cardcter de urgencia lo sefiala en el articulo 2 res-
pecto al objetivo de salvar y preservar vidas humanas, que si responde
a las caracteristicas de emergencia o en situaciones inmediatamente
posteriores. Esta incoherencia conceptual tiene una ventaja y es la de
incluir en los procedimientos de la ayuda humanitaria el suministro y el
socorro en crisis prolongadas o la asistencia a los desplazados. No obs-
tante, creo que dicha caracteristica de urgencia no desaparece por muy
prolongada que sea la crisis o por el volumen de los desplazamientos,
siempre que respondan a las necesidades de emergencia, es decir, que
peligre la vida o la salud de las personas en caso de que no se ofrezca
dicha asistencia.

Por otro lado, también resulta criticable este primer articulo porque
amplia el ambito de aplicacién de la ayuda humanitaria a las «acciones
de preparacidn previa ante los riesgos y acciones de prevencién de catds-
trofes o circunstancias excepcionales semejantes».

Esta preparacién previa creo que seria més adecuada tratarla en las
partidas y con los procedimientos propios de la cooperacién al desarro-
llo, porque las acciones que engloba, como el desarrollo de recursos hu-
manos para la preparacién previa, la consolidacién administrativa de las
estructuras de preparacion previa y la tecnologia de bajo costo, a nivel
comunitario, para la preparacion para desastres, entran mas en el campo
de la cooperacidn al desarrollo que en el de ayuda humanitaria.

Aun comprendiendo que el procedimiento establecido en este Regla-
mento del Consejo es méds comodo para este tipo de acciones preventi-

50 Entre las catdstrofes naturales tenemos los terromotos, las inundaciones, los huracanes,
las corrientes, las sequias, los aludes, las erupciones volcanicas, etc.

51 Entre las catdstrofes debidas a la accién del hombre tenemos la violencia social, los ac-
cidentes en gran escala, las explosiones, los incendios, la intoxicacién masiva, la contamina-
cién quimica, la liberacion de energias contaminantes, etc.
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vas, desde el punto de vista conceptual resulta equivoco, y ya bastante
confusién hay en este tema como para envolverlo en més confusiones.

Hubiera sido partidario de excluir estas acciones del concepto de
ayuda humanitaria aunque presupuestaria y logisticamente estén inclui-
das en ECHO y se siga el mismo procedimiento tan agil, eficaz, flexible
y rdpido como las circunstancias lo requieran.

Loégicamente la financiacion de las ayudas humanitarias incluyen, tal
como se prevé en el articulo 4 del Reglamento los estudios preparatorios,
las acciones de seguimiento, las acciones de formacién y los estudios re-
lativos a la accién humanitaria, los gastos destinados a poner de relieve
el cardcter comunitario de la ayuda, las acciones de sensibilizacién y de
informacién destinadas a aumentar el conocimiento de la problematica
humanitaria, las acciones de refuerzo de la coordinacién de la Comuni-
dad con los Estados miembros, con otros paises terceros donantes, las ac-
ciones de asistencia técnica necesarias para la ejecucion de los proyectos
humanitarios y, finalmente, la retirada de minas y la sensibilizaciéon de
las poblaciones locales respecto a dichas minas.

La caracteristica de las ayudas humanitarias, a diferencia de la coo-
peracién al desarrollo, tiene que tener el cardcter de gratuitas. Ya sefialé
este cardcter cuando vimos la creaciéon de la ECHO. Ahora el Regla-
mento lo ha querido dejar expresamente sefialado en el articulo 5 cuando
dice que la financiacién comunitaria de la ayuda humanitaria adoptara la
forma de ayuda no reembolsable. Por tanto, son a titulo gratuito, un
signo mds de su caracter humanitario.

Respecto a las modalidades de ejecucién y los procedimientos no
vale la pena que sean analizados en este trabajo, que més respondia a las
caracteristicas conceptuales de la ayuda humanitaria que a la procedi-
mental. Por tanto, no merecen mayor detenimiento.

7. CONCLUSIONES

No existe un concepto juridico internacional de ayuda humanitaria,
lo que implica que son los sujetos del orden internacional los que inter-
pretan en qué consiste la misma, es decir, son los sujetos del Derecho In-
ternacional quienes llenan de contenido esta laguna juridica.

El Derecho Internacional permite que las Organizaciones Interna-
cionales puedan ofrecer ayuda humanitaria sin que este ofrecimiento se
considere como una intervencion ilicita en los asuntos internos de nin-
gun Estado, siempre que dicho ofrecimiento se haga de forma imparcial
y se distribuya sin discriminacién. La ayuda humanitaria siempre tendra
el carécter de urgente, que puede traducirse también como verdadera ne-
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cesidad, subsidiaria y proporcional respecto a la gravedad de la situa-
cion.

En estas condiciones descritas, desde la perspectiva internacional,
nada impide que una Organizacién Internacional, como la Comunidad
Europea, pueda ofrecer ayuda humanitaria, con esas caracteristicas inter-
nacionales indicadas, y darle contenido juridico, siempre y cuando tenga
competencia para ello en su Tratado constitutivo.

El tnico rétulo donde se ha podido incardinar histéricamente la pro-
yeccién humanitaria de la Comunidad Europea ha sido en el rétulo de la
politica exterior, que como sabemos ha sido tradicionalmente enmarcada,
al margen de la politica comercial exterior (art. 113 TCEE), en el articu-
lo 235 del TCEE, que ha operado con cardcter subsidiario cuando no ha-
bia otro fundamento juridico mejor.

Ha sido en este articulo donde se ha anclado siempre la politica hu-
manitaria de la CE. Ahora bien, su marco juridico se fue desarrollando
como cooperacién al desarrollo, que no responde sélo a cuestiones hu-
manitarias, sino a cuestiones politicas y econdmicas. Al no haber ningin
otro argumento juridico para poder destinar partidas presupuestarias a la
ayuda humanitaria, que siempre debe responder a los criterios interna-
cionales ya indicados, ésta se convirtié en un programa especifico de la
cooperacion al desarrollo de la CE, financiando acciones urgentes, que si
respondian a los criterios de la ayuda humanitaria.

En mi opinién personal, esto planteaba una cuestién de inconsisten-
cia juridica, dado que si la ayuda urgente, la cooperacién con las ONGs o
con los organismos internacionales o la ejecucién de programas en este
sentido estaban juridicamente establecidas en la cooperacién para el de-
sarrollo, podria estar sometida a condicionalidad, como ha quedado re-
flejado en la IV Convencion de Lomé, modificada por el Acuerdo de
Mauricio de 4 de noviembre de 1995, donde es posible exigir el respeto
de los derechos humanos, los principios democriticos y el Estado de de-
recho, que aun siendo condiciones muy loables, no son factibles de exi-
gir en el ofrecimiento de la ayuda humanitaria que responde a la filosofia
de total gratuidad, en todos los sentidos.

Este mismo razonamiento ha debido hacerlo la Comisién Europea por
lo que ya en 1992 propuso la creaciéon de ECHO, una Oficina Humanitaria
que se encargara de gestionar la distribucién de la ayuda humanitaria con
criterios mas flexibles, dgiles y rdpidos. Sin embargo, su estructura seguia
anclada en el marco juridico de la cooperacién para el desarrollo y se de-
beria proceder a articular un instrumento juridico que le diera consistencia.

Esto se produjo con el Reglamento 1.257/96, de 20 de junio, donde
se recogen los objetivos y las orientaciones generales de la ayuda huma-
nitaria, las modalidades de ejecucidn y sus procedimientos.
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Dicho Reglamento reconoce en su predmbulo las condiciones inter-
nacionales ya indicadas sobre las caracteristicas de la ayuda humanitaria.
Por lo tanto, en este sentido, es plenamente coherente con las exigencias
del Derecho Internacional. También establece el contenido juridico de la
ayuda humanitaria en el marco comunitario, que como ya he dicho, es
potestativo de los sujetos del Derecho Internacional.

En mi modesta opinidn, este contenido juridico estd hecho ad hoc
pensando mds en el procedimiento presupuestario y burocritico que en
los aspectos juridicos de la ayuda humanitaria. Esa es la razén del por
qué se excluyen las posibles acciones de ayuda humanitaria destinada a
las situaciones de emergencia que podrian provocarse en algiin Estado
miembro de la Unién Europea.

Es verdad que la ayuda humanitaria se suele destinar a paises en vias
de desarrollo, pero la filosofia de la ayuda humanitaria no piensa sélo en
criterios econdmicos. Por eso seria posible que una hecatombe, o una ca-
tastrofe natural, industrial o humana provocara una situacién de emer-
gencia en alguno de los Estados més desarrollados del mundo y las ca-
racteristicas de la ayuda humanitaria serian las mismas.

Por lo tanto, s6lo se ha querido excluir el procedimiento para hacer
llegar una posible ayuda humanitaria a alguno de los Estados miembros
de la Unién Europea.

Por otro lado, la cuestién de la prevencién del riesgo no es en si
misma un contenido juridico de la ayuda humanitaria dado que ello su-
pone una obligacién de comportamiento de los Estados, que es previa al
hecho que genera la ayuda humanitaria. De esta ampliacién del conte-
nido juridico de la ayuda humanitaria discrepo modestamente, dado que
creo que hubiera sido preferible haber dejado esta cuestién en la coope-
racion al desarrollo, limitando la ayuda humanitaria a su verdadero li-
mite, la asistencia de urgencia y necesidad, una vez provocada la emer-
gencia humanitaria.

Sevilla, 4 de marzo de 1997
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1. INTRODUCCION

A lo largo del proceso de creacién de la Europa comunitaria, los po-
deres de las instituciones europeas se han desarrollado a medida que la
actividad de la Comunidad Europea (en adelante, C.E.) se ha extendido e
intensificado.

Esto mismo es aplicable para el Parlamento Europeo (en adelante,
P.E.) cuyos derechos han aumentado con las reformas constitucionales
sucesivas de la C.E. Desgraciadamente, la extensién de los poderes del
P.E. no ha seguido siempre el ritmo de transferencia de competencias de
los Estados miembros a la C.E.

De esta manera se percibe un principio de «déficit democrético». La
ausencia de transparencia, la falta de apertura del proceso de toma de de-
cisiones de la C.E. y la insuficiente responsabilidad de la Comisién
Europea han suscitado vivas criticas entre la opinién publica de los Esta-
dos miembros. Se constata asi un cierto alejamiento de las instituciones
comunitarias respecto a los ciudadanos, debido a la burocratizacién cre-
ciente y al débil control democritico de las estructuras decisorias. La
opinién publica comienza a desconfiar de los «burdcratas de Bruselas» y
esa desconfianza acarrea una cierta oposicién a todo lo que se deriva del
dmbito comunitario.
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Dejando aparte lo mds o menos fundado de estas criticas!, hay que
reconocer que la C.E. no puede seguir avanzando sin el apoyo y el reco-
nocimiento firme y decidido de todos sus ciudadanos: «Une entité politi-
que comme I’Union Europénne n’est pas concevable sans 1’existence
d’une identité collective des citoyens (...) Le fonctionnement des institu-
tions remplit un role capital dans le renforcement du sens d’identité et
d’appartenance (...) Plus les intitutions sont proches des citoyens, plus
les citoyens se sentiront concernés par leur fonctionnement et seront
préts a y participer, donc a s’identifier avec elles»2. [Una entidad politica
como la Unién Europea no es concebible sin la existencia de una identi-
dad colectiva de los ciudadanos (...) El funcionamiento de las institucio-
nes cumple un papel esencial en el refuerzo del sentimiento de identidad
y pertenencia (...) Cuanto mds cerca estén las instituciones de los ciu-
dadanos, éstos se sentirdn mds concernidos por su funcionamiento y esta-
ran més dispuestos a participar en ellas, y por lo tanto a identificarse con
ellas.]

Es en este marco donde hay que ubicar las novedades aportadas por el
Tratado de Maastricht (en adelante, T.U.E.), firmado el 7 de febrero de
1992 y en vigor desde el 1 de noviembre de 1993. El propio procedimiento
de elaboracién del T.U.E. ha sido criticado y algunos ciudadanos asi lo se-
falaron en los referenda celebrados con ocasién de su ratificacion.

Entre las novedades del T.U.E., hay que destacar la inclusién de una
Parte Segunda titulada «La Ciudadania de la Unién» en el Tratado de la
C.E. (en adelante, T.C.E.), formada por los articulos 8 y 8 A-8E que reco-
gen un derecho de peticién al P.E. (articulo 8E T.C.E.)’ y un derecho de
acceso al Defensor del Pueblo europeo (articulo 8D T.C.E.)*.

Se han producido otros progresos destacables en un intento de demo-
cratizacién de las instituciones europeas: aumento del poder decisorio
del P.E. y manifestacion de una voluntad institucional de incrementar la
transparencia y la democratizacién del funcionamiento general del sis-
tema comunitario.

En este sentido, hay que subrayar el contenido de la Declaracién in-
ter-institucional sobre la Democracia, la Transparencia y la Subsidia-

I SCHOCKWEILER, F.: «Le prétendu déficit démocratique de la Communauté», en Journal
des Tribunaux Droit Européen, n.° 6, pp. 25-29.

2 VAN DAMME, J.: «La citoyenneté européenne comme élément d’identité européenne»,
en L’identité européenne: analyses et propositions pour le renforcement d’une Europe plura-
liste. Picht R. editions. 1994, pp. 253-270. (Traduccién del autor.)

3 Este articulo es completado por el articulo 138D T.C.E., que detalla su contenido.

4 Este articulo estd relacionado con el articulo 138E T.C.E. que enuncia algunos princi-
pios del funcionamiento del Defensor del Pueblo europeo.
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riedad del Consejo, de la Comisién y del P.E. realizada en Luxemburgo
el 25 de octubre de 1993, en el seno de una Conferencia inter-institu-
cional’. En esta Declaracién se percibe el interés de las instituciones
comunitarias por mejorar el funcionamiento general de las Comunida-
des.

(Cudl es el papel del Defensor del Pueblo europeo en este marco ge-
neral? El Defensor del Pueblo, asi como el Derecho de peticién al P.E.,
constituye un medio complementario a disposiciéon de los ciudadanos
para salvaguardar sus Derechos frente a la Administracién comunitaria
(para los ciudadanos, se trata de un medio «de résister aux exces des
Administrations communautaires»® [de hacer frente a los excesos de las
Administraciones comunitarias]).

En cualquier caso, el sistema de peticién al Parlamento tiene una na-
turaleza propia: trata de establecer «un type different de protection des
intéréts plus spécifiquement politiques des citoyens»’ [un tipo diferente
de proteccién de los intereses mds especificamente politicos de los ciu-
dadanos]. De esta manera, una cuestion politica serd esencialmente com-
petencia de la Comisién de Peticiones del P.E.3.

El papel del Defensor del Pueblo europeo es tanto mds importante
cuanto que el T.U.E. ha aumentado sensiblemente las competencias de la
C.E. y por lo tanto, las posibilidades de afectar aspectos especialmente
sensibles para los ciudadanos.

Este hecho en particular, «(...) makes it urgent to ensure a more
effective protection of the individual through the rule of law»® [(...) pone
de manifiesto la necesidad de asegurar una proteccién mds efectiva del
individuo, mediante el imperio de la Ley]. El Defensor del Pueblo euro-
peo serd presentado como el «gardien des droits des citoyens»!'? [guar-
dian de los derechos de los ciudadanos].

Desde su creacién en Suecia a principios del siglo xix (1809), la ins-
titucién del «Ombudsman» se ha extendido a numerosos paises. Este he-
cho pone de manifiesto la eficacia y la utilidad de esta institucién en un

5 Declaracion inter-institucional aprobada por el P.E., J.O.C.E. C-329 del 6-12-1993.

¢ PIERUCCI, A.: «Le Médiateur européen», en Revue du Marché Commun et de I’Union
Européenne, n.° 372, noviembre 1993, pp. 818-822.

7 Informe BINDI de la Comisién Institucional del P.E. sobre el Estatuto del Defensor del
Pueblo Europeo y sus funciones, del 14-10-1992, A3-298/92, Documento P.E. 200788, p. 9.

8 A este respecto ver el informe de la Comisién de peticiones del P.E. sobre el papel del
Defensor del Pueblo europeo, del 25-11-1994, A4-0083/94, Documento P.E. 209768.

® BRADLEY, K. y SUTTON, A.: «European Unién and the rule of Law», en Maastricht and
beyond: building the European Union. DUFF, PINDER & PRICE ed., London, 1994.

10 Segiin definicién de BINETTO, M. en el Documento P.E. 202000, de la Comisién Insti-
tucional del P.E., del 16-10-1992.
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doble sentido, «d’une part comme facteur d’amélioration de 1’adminis-
tration dans I'intérét général, d’autre part comme mode de traitement des
plaintes des particuliers»!! [por un lado como factor de mejora de la ad-
ministracién en aras del interés general, por otro como modo de trata-
miento de las quejas de los particulares].

Asi, en diez Estados miembros de la C.E.1? existe actualmente un
Defensor del pueblo a nivel nacional y, en ocasiones a nivel regional; en
Bélgica y en Italia existen solamente Defensores del Pueblo regionales;
en Alemania y en Luxemburgo existe una Comision parlamentaria de pe-
ticiones; en Grecia se reconoce un derecho de peticion.

Sin embargo, no hay que sobrestimar la importancia del Defensor del
Pueblo como medio para corregir el mal funcionamiento de la Adminis-
tracién, ya que en la mayor parte de los casos no dispone de un mandato
general para investigar y no ejerce sus funciones sino en el marco de la
queja de un particular. Por otra parte, el Defensor del Pueblo carece del
poder de imponer sus conclusiones: tratard de persuadir a la instituciéon
afectada, pero sin facultades de ejecucion!’.

En todo caso, hay que sefalar que, generalmente, la Administracion
acepta las conclusiones del Defensor del Pueblo, atiende la queja del par-
ticular y rectifica su comportamiento.

Actualmente, los sistemas juridicos conocen tres tipos de Defensores
del Pueblo:

—El «ombudsman» escandinavo, designado por el Parlamento para
un periodo determinado, independiente de éste y con funciones de
investigacion sobre todo caso de negligencia o violacién de la Ley,
cometidos por la Administracion. Judicialmente, estd dotado de la
legitimidad activa y su investigacion es compatible con una accién
judicial de los particulares.

—EIl «Parliamentary Commissioner for Administration» britdnico es
nombrado por la Corona, a propuesta del Primer Ministro, por un
periodo indeterminado. El acceso al «Parliamentary Commission-
ner» se realiza exclusivamente a través de un miembro del Parla-
mento y la intervencion judicial paraliza la investigacién del De-
fensor del Pueblo britdnico.

11 MOORE, V.: «Peut-on évaluer le role des Ombudsmans?», en Revue Frangaise d’Admi-
nistration publique, 1992, n.° 64, pp. 623 -628.

12 Esos diez Estados miembros son: Austria, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Ho-
landa, Irlanda, Portugal, Reino Unido y Suecia.

13 Sélo en Irlanda del Norte las conclusiones del Defensor del Pueblo pueden tener cardc-
ter ejecutivo.
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—El «Médiateur» francés es nombrado por Decreto del Consejo de
Ministros, por un periodo determinado. Sus investigaciones pue-
den coexistir con las de las Jurisdicciones competentes.

Como se verd mds adelante, la figura del Defensor del Pueblo euro-
peo ha supuesto una cierta armonizacion del estatuto de las diferentes
modalidades de Defensor del Pueblo, ya que se han retenido determina-
dos aspectos de cada tipo, obteniendo asi un estatuto exclusivo para el
Defensor del Pueblo europeo.

2. EL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO SEGUN EL T.U.E. !4
2.1. Origenes y tipologia del Defensor del Pueblo Europeo

En el transcurso de la Conferencia Intergubernamental de 1991, el
Defensor del Pueblo europeo no suscité debates apasionados. Los verda-
deros desafios se desarrollaban en otros dmbitos.

Los origenes del Defensor del Pueblo europeo se encuentran en una
proposicion de la representacion espafiola en la Conferencia Interguber-
namental de 1991, sobre la Ciudadania Europea'>. También hay que tener
en cuenta el Memordndum del Gobierno danés que proponia la creaciéon
de un Ombudsman parlamentario!®.

La Comisién Europea propuso la creacion de doce «ombudsman» na-
cionales, encargados exclusivamente de asuntos comunitarios.

Desde el principio del proceso, el P.E. y su Comisién de Peticiones
manifestaron en varias ocasiones sus reservas al establecimiento de un
Defensor del Pueblo europeo, que podia estorbar las labores de control
del P.E. sobre la Comisién Europea y que provocaria una superposicion
(y por lo tanto, conflicto) de competencias con un érgano ya existente: la
Comisién de Peticiones del P.E.!” Pero esta oposicién del P.E. no era algo
sorprendente!8.

14 Se hace referencia a los articulos 8D y 138E T.C.E.

15 LAURSEN & VANHOONACKER: Anexo «The road to European Citzenship», en The Inter-
governmental Conference on Political Union. European Institute of Public Administration,
1992, pp. 325-332.

16 TAURSEN & VANHOONACKER: Anexo «The Memorandum of Danish Government», op.
cit. (v. nota 15), pp. 293-303.

17 Informe REDING de la Comision de Peticiones del P.E., A3 -122 /91, Doc. P.E.
150218.

18 Informe CHANTERIE de la Comisién del Reglamento y de las Peticiones del P.E., A2-
41/85.
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Las mismas reservas y objeciones fueron mantenidas por los Defen-
sores del Pueblo nacionales y por los Presidentes de las Comisiones Par-
lamentarias nacionales de Peticiones: las diferencias entre los sistemas
juridicos nacionales y el sistema juridico comunitario eran de tal calibre,
que la transposicion de la figura del Defensor del Pueblo al sistema co-
munitario les parecia imposible.

Ademads el P.E. consideraba que la Comision de Peticiones del Parla-
mento Europeo podia convertirse, por si misma, en una especie de «De-
fensor del Pueblo europeo», sin los inconvenientes de establecer un
nuevo dérgano.

Tras estos debates, la presidencia luxemburguesa presentd su pro-
yecto de Tratado de la Unién Europea, que puede ser considerado como
una excelente labor de compromiso: de una parte se constitucionaliza el
derecho de peticion ante el P.E., con una base legal en el Derecho Origi-
nario!® (aunque exigiendo un vinculo directo entre el objeto de la peti-
cién y el peticionario), y de otra parte, se retiene la proposiciéon de las
delegaciones espafiola y danesa de crear un Defensor del Pueblo europeo
unipersonal encargado exclusivamente de los «casos de mala administra-
ci6én en la accién de las instituciones u érganos comunitarios»?°. Ade-
mads, este Defensor del Pueblo europeo esta subordinado al PE., ya que
éste designa a la persona del Defensor del Pueblo?! y fija su estatuto de
funcionamiento.

Las disposiciones del T.C.E. establecen los principios generales, re-
lativos a la competencia y poderes, la independencia y la duracién del
mandato del Defensor del Pueblo europeo, pero no son exhaustivas. Con-
cretamente, no contienen reglas sobre el estatuto personal ni sobre las
condiciones generales de ejercicio de las funciones del Defensor del Pue-
blo europeo??.

La figura descrita en el articulo 138E T.C.E. es dificil de catalogar
orgdnicamente ya que no es una de las instituciones de base, recogidas
en el articulo 4 T.C.E., ni un 6rgano de los denominados «complementa-
rios». Se trata de un 6rgano sui generis.

El articulo 138E T.C.E. instituye un Defensor del Pueblo de tipo par-
lamentario: es designado por el P.E. tras cada eleccién del P.E. y por la
duracién de la legislatura y es al P.E. a quien debe transmitir un informe
especifico (cada vez que detecte un caso de mala administracién) y un
informe anual de cardcter general.

19 Ver articulos 8D y 138 D T.C.E.

0" Articulo 138E.1 T.C.E.

21" Segun el articulo 159 del Reglamento del P.E., 11.% edicién, febrero 1996.
22 Ver infra 3.

%)
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Para estrechar los lazos que lo vinculan al P.E., se ha decidido que su
sede sea la misma que la del P.E.?3; por otra parte, el P.E. parece ser la
unica via de recurso posible para el Defensor del Pueblo europeo frente a
los abusos u omisiones de las instituciones y de los Estados miembros.

Ademds, es también el P.E. quien fija, mediante un procedimiento
que implica al Consejo y a la Comisidn, el estatuto del Defensor del Pue-
blo europeo y las reglas de ejercicio de sus funciones.

2.2. Intervencién y actividad del Defensor del Pueblo europeo

El articulo 138E T.C.E. contiene algunas precisiones sobre las for-
mas de iniciacién del procedimiento: el Defensor del Pueblo europeo
puede actuar a iniciativa propia o basdndose en las quejas presentadas di-
recta o indirectamente (por mediacién de miembros del P.E.)** por todo
ciudadano de la Unién Europea o por toda persona, fisica o moral, que
resida o tenga su sede estatutaria en un Estado miembro.

Ya que el Defensor del Pueblo estd al servicio de los ciudadanos
europeos y de los simples residentes de la Unién Europea, no puede ser
considerado como una exclusiva de la Ciudadania Europea.

La iniciacién indirecta del procedimiento ante el Defensor del Pueblo
europeo puede conllevar una politizacién de este 6érgano y un control
puntual de sus prioridades de intervencién. El P.E. podria desviar las
quejas dirigidas al Defensor del Pueblo y orientarlas hacia la Comision
de Peticiones del P.E., impidiendo a aquél intervenir. Se deberian esta-
blecer algunas reglas sobre este aspecto, para evitar confusiones y en-
frentamientos futuros.

En ausencia de legislacién comunitaria en la materia, las nociones de
«residencia» y de «sede estatutaria» serdn determinadas por las legisla-
ciones nacionales.

Cabe destacar que se impide el acceso al defensor del Pueblo euro-
peo a las personas fisicas o juridicas que no residan o no tengan su sede
en un Estado miembro.

23 Articulo 13 del Estatuto del Defensor del Pueblo europeo (en adelante, «E.D.P.E.»).

2+ RowAT, D.C.: [«Pourquoi un Ombudsman parlamentaire?», en Revue Frangaise d’Ad-
ministration Publique, 1992, n.° 64, pp. 567-574] critica el sistema britdnico del Parliamen-
tary Commissionner de la siguiente manera: «La saisine de ’Ombudsman par I’intermédiaire
d’un parlementaire ne répond pas correctement aux besoins des citoyens, qui devraient pou-
voir s’adresser directement au Médiateur.» [El acceso al Defensor del Pueblo a través de un
parlamentario no responde correctamente a las necesidades de los ciudadanos que deberian
poder acceder a €l directamente. ]
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El hecho de reservar el acceso a los ciudadanos de la Unién y a los
residentes europeos (personas fisicas o juridicas) supone privar al Defen-
sor del Pueblo de uno de sus rasgos mds caracteristicos: representar una
posibilidad de recurso para todo el mundo, especialmente para las perso-
nas mds desfavorecidas y desprotegidas.

En la practica, estas personas podrdn enviar sus quejas al Defensor
del Pueblo europeo que, si lo estima justificado, investigara el caso de su
propia iniciativa®. Esta solucién extra legem resulta més conforme con
el articulo 23 de la «Declaraciéon de los Derechos y Libertades Funda-
mentales» del P.E.?° y con la propia naturaleza de la institucién del Om-
budsman.

En todo caso, hay que destacar que el emisor de la queja no necesita
probar un interés especial, para que ésta sea admitida a tramite.

Por otra parte, el articulo 138.E.1 T.C.E. limita la actividad del De-
fensor del Pueblo europeo a los «casos de mala administracién en la ac-
cién de las instituciones u érganos comunitarios (y s6lo de éstos), con
exclusion del Tribunal de Justicia de la C.E. y del Tribunal de Primera
Instancia®’ en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales». De esta ma-
nera, se excluyen los «hechos alegados que sean o hayan sido objeto de
un procedimiento jurisdiccional».

La definiciéon de «mala administracion» plantea algunos problemas
en el contexto comunitario; el Derecho francés y el britdnico conocen
este concepto, pero los Tratados comunitarios carecen de €l.

Puede considerarse que incluye «toute situation dans laquelle une
institution ou tout autre organisme communautaire investi d’une mission
de service public n’a pas fonctionné conformément a sa mission»?® [toda
situacidén en la cual una institucién o cualquier otro organismo comunita-
rio encargado de una misién de servicio piblico no ha funcionado con-
forme a su mision].

Una interpretacién amplia se ajusta mds a la esencia de la institucién
del Defensor del Pueblo; «mala administracién» abarcaria asi «(les situa-
tions de non-respect des Droits fondamentaux garantis a 1’article F.2
T.U.E. (... et) I’exercice que la Comission fait de ses pouvoirs d’ini-
tiative, de décision et de recommandation»?® [las situaciones de no res-

25 ]dea avanzada por PIERUCCI, A.: «Le Médiateur Européen», op. cit. (v. nota 6).

26 Articulo 23 de esa Declaracién: «Toda persona tiene el derecho de presentar quejas o
reclamaciones escritas al P.E.», DOCE, C- 120, del 16-5-1989, p. 56.

?7 En adelante, serdn abreviados como «T.J.C.E.» y «T.P.L», respectivamente.

28 GosaLBO BONO, R.: «Maastricht et les citoyens: le Médiateur européen», en Revue
Frangaise d’Administration Publique, 1992, n.° 64, pp. 639-649.

2 «Médiateur», en Répertoire Communautaire Dalloz, paragraphe n.° 52.
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peto de los Derechos fundamentales garantizados en el articulo F.2
T.U.E. (... y) el ejercicio que la Comisién hace de sus facultades de ini-
ciativa, de decision y de recomendacion].

La nocién de mala administraciéon puede ser delimitada mas nitida-
mente si se contrapone a la de buena administracién: «bon fonctionne-
ment des services administratifs communautaires, qui son tenus d’éviter
tout manque de soin ou de rigueur dans I’administration» [buen funcio-
namiento de los servicios administrativos comunitarios, que estdn obliga-
dos a evitar toda falta de cuidado o de rigor en la administraciéon] o mas
extensivamente, «administration efficace et équitable»3’ [administracién
eficaz y equitativa].

La «mala administracion» agruparia asi dos situaciones diferentes:

—ilegalidad de todo acto administrativo de caricter decisorio (in-
cluso discrecional), basada en los medios de anulacién recogidos
en el articulo 173 T.C.E.3!

—violacién de los principios de buena administracion, por todo acto
administrativo, independientemente de su potencial dafioso.

La doctrina discute la competencia del Defensor del Pueblo euro-
peo para ocuparse de los actos de cardcter normativo3?, siendo la con-
clusién general que una interpretacién extensiva en esta materia no es
juridicamente perniciosa ya que el Defensor del Pueblo europeo no
tiene poder decisorio sino de critica. Segin los principios hermenéuti-
cos literales y teleoldgicos aplicados al articulo 138E T.C.E., «il n’est
pas possible de dissocier les cas de mauvaise administration auxquels
cet article se réfere, des actes normatifs qui sont entachés d’illéga-
lité»33 [no es posible distinguir los casos de mala administracién a los
que se refiere este articulo, de los actos normativos viciados de ilegali-
dad].

30 PLIAKOS, A.: «Le Médiateur dans 1I’Union Européenne», en Cahier de Droit Européen,
1994, n.°s 5-6, pp. 563-606.

31 Se tratarfa de casos «... de incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién del
presente Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o desviacién de po-
der», segtn el contenido del articulo 173 T.C.E.

32 PIERUCCI, A.: op. cit. (v. nota 6); PLIAKOS, A.: op. cit. (v. nota 30), y MaRias, E.: «The
European Ombudsman: competences and relations with the other Community institutions»,
en The European Ombudsman, European Institute of Public Administration, 1994/5, pp. 71-
91. MaARrIas, E. no acepta la inclusion de los actos legislativos derivados de los procedimien-
tos de los articulos 189A, 189B y 189C T.C.E. en el campo de actuacién del Defensor del
Pueblo europeo; sin embargo, establece una lista de posibles casos de mala administracion
(v. pp. 80-81).

33 PLIAKOS, A.: op. cit. (v. nota 30).
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Los asuntos de Politica Exterior y de Seguridad Comun (Titulo V del
T.U.E.) y de Cooperacién en los dmbitos de Justicia e Interior (Titulo VI
del T.U.E.) estdn excluidos en principio de la accién del Defensor del
Pueblo europeo, ya que éste debe limitar su actuacidn a cuestiones rela-
cionadas con las Comunidades Europeas*.

Del articulo 138E T.C.E. se puede deducir que el Defensor del Pue-
blo europeo «ne peut intervenir qu’a I’égard des dysfonctionnements de
I’administration, & I’exclusion de ceux des administrations nationales»3°
[s6lo puede intervenir en referencia a disfunciones de la administracién,
exceptuando las de las administraciones nacionales]. EI campo de activi-
dad del Defensor del Pueblo se limita a la accién de las instituciones y
organos comunitarios. Si las administraciones nacionales son las impli-
cadas, deberan intervenir los Defensores del Pueblo nacionales.

La exclusién del T.J.C.E. y del T.P.I. del campo de actividad del De-
fensor del Pueblo europeo ha sido necesaria para preservar la indepen-
dencia del Poder Judicial comunitario; de esta manera, el Defensor del
Pueblo europeo debera declarar inadmisible una queja (o poner fin a su
examen) en cuanto conozca la existencia de un procedimiento judicial
sobre los mismos hechos, iniciado o finalizado.

Fuera de sus funciones jurisdiccionales, el T.J.C.E. y el T.P.I. pueden
ser investigados por el Defensor del Pueblo europeo.

Por su naturaleza politica y por su irresponsabilidad (establecidas en
el T.U.E.), los actos del Consejo Europeo deben ser excluidos del control
del Defensor del Pueblo europeo, pero no los actos del Consejo, ya que
el control del Poder Ejecutivo por el Defensor del Pueblo estd previsto
por los diferentes Derechos nacionales.

Los actos del P.E. también son susceptibles de ser presentados ante el
Defensor del Pueblo europeo, al igual que los del Tribunal de Cuentas y
los de otros érganos comunitarios.

Algunos autores®® han sugerido que las decisiones politicas de las
instituciones comunitarias deberian ser objeto de un control a través de
la Comisién de Peticiones del P.E., dada la naturaleza politica del PE. y
de su Comisién de Peticiones.

Ademas, el articulo 156.5 del Reglamento del P.E. prevé que el Pre-
sidente de la Comisién de Peticiones comprobard que las peticiones reci-
bidas estdn incluidas en el campo de actividad de la Unién Europea. Por
lo tanto, se puede incluir en el dmbito competencial de la Comisién de

34 Articulo 138.E T.C.E., y articulos J.11 y K.4 a sensu contrario.

35 PLIAKOS, A.: op. cit. (v. nota 30).

36 MARIAs, A.: op. cit. (v. nota 32); y PIERUCCI, A.: «Les recours au Médiateur Européen»,
en European Citizenship, European Institute of Public Administration, 1994/4, pp. 103-115.
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Peticiones toda queja relativa a la Politica Exterior y de Seguridad Co-
mun o a la Cooperacion en asuntos de Justicia e Interior.

Esto permitiria establecer una cierta distincién entre dos drganos
(Comisidn de Peticiones y Defensor del Pueblo) que estdn llamados a co-
operar para garantizar una maxima eficacia en el ejercicio de las funcio-
nes de control sobre el sistema comunitario. Esta cooperacién es tanto
mads necesaria cuanto que el campo competencial de la Comisién de Peti-
ciones del P.E. recubre totalmente al del Defensor del Pueblo. Las rela-
ciones entre ambos deben ser definidas en funcidn de criterios de inde-
pendencia y de especialidad.

Hay que subrayar que el Defensor del Pueblo resulta més accesible
para los ciudadanos ya que si éstos deciden presentar ante él una queja,
no necesitan probar un vinculo directo entre ellos y el objeto de la queja,
mientras que los peticionarios ante el P.E. deben estar directamente vin-
culados con el objeto de la peticién?’.

Por otra parte, la peticién ante el P.E. trata de provocar un pronuncia-
miento del P.E. sobre un problema general (funcién de deliberacién),
mientras que la queja ante el Defensor del Pueblo europeo pretende obte-
ner una accion en favor del emisor de la queja (funcién de control).

El articulo 138E.1 T.C.E. sefiala que si el Defensor del Pueblo consi-
dera justificada la queja recibida, deberd iniciar una investigaciéon para
tratar de desvelar la efectividad del caso de mala administracién plantea-
do en la queja.

La iniciacién del procedimiento mediante presentacién de una queja
no implica automdticamente la intervencién del Defensor del Pueblo.
Antes de desarrollar una investigacién, el Defensor del Pueblo tiene una
amplia capacidad de apreciacién para establecer qué elementos de la
queja deberan ser analizados para considerarla «justificadax».

El Tratado no fija limites a este poder de investigacién y por lo tanto,
toda limitacién posterior deberd basarse en articulos del Tratado o de ac-
tos de igual valor.

De la investigacién puede resultar (o no) una comprobacidn del caso
de mala administracién.

En caso negativo, «la persona de quien emane la reclamacién serd in-
formada del resultado de estas investigaciones»*® y la queja serd archi-
vada (aunque el articulo 138E T.C.E. no lo diga expresamente).

Por el contrario, cuando el Defensor del Pueblo llegue a constatar un
caso de mala administracidn, deberd ponerlo en conocimiento de la insti-

37 Ver articulo 156.1 del Reglamento del P.E.
3 Articulo 138E.1 dltimo apartado T.C.E.
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tucién afectada, que le dard a conocer su posicién en un plazo de tres
meses. Seguidamente, el Defensor del Pueblo transmitird un informe al
PE. y a la institucion interesada e informard de todo ello al emisor de la
queja.

Finalmente, el Defensor del Pueblo presentard un informe anual al
P.E. sobre las conclusiones de las investigaciones del tltimo afio.

Esto es todo lo que el articulo 138E T.C.E. prevé como intervencién
del Defensor del Pueblo europeo en los casos contrastados de mala admi-
nistracion. El texto del Estatuto del Defensor del Pueblo detallard mas
esa intervencion, para asegurar una mayor eficacia®.

Se ha previsto que el mandato del Defensor del Pueblo europeo
(cinco afios, por ser paralelo a la legislatura del P.E.) sea renovable. Para
asegurar una mayor independencia del Defensor del Pueblo frente al
P.E., lo ideal hubiera sido un mandato no renovable mds prolongado.

Si no reuniese las condiciones deseables para el ejercicio de sus fun-
ciones o si hubiese cometido una falta grave, el Defensor del Pueblo
europeo puede ser cesado por el T.J.C.E. a peticién del PE.. Este proce-
dimiento de cese asegura una cierta independencia del Defensor del Pue-
blo respecto al P.E., ya que aunque éste tenga la exclusiva para pedir su
cese, éste solo procederd si el T.J.C.E. considera probadas la ausencia de
condiciones o la gravedad de la falta alegadas por el P.E.

Esa misma exclusiva del P.E. es una garantia de independencia res-
pecto a otras instituciones comunitarias que, molestas por determinadas
investigaciones desarrolladas por el Defensor del Pueblo, podrian estar
tentadas de cesarlo por si mismas.

Se asegura asi al Defensor del Pueblo el ejercicio de sus funciones
sin presiones de ningtin tipo sobre su cese, ya que éste sélo puede ser de-
clarado por el T.J.C.E.

El articulo 138E.3 T.C.E. insiste atin mds en esa independencia, al
precisar que el Defensor del Pueblo europeo «no solicitard ni admitird
instrucciones de ningln organismo». En el desarrollo de sus investiga-
ciones, debe perseguir la deteccidn de los casos de mala administraciéon
segun los hechos presentados en la queja.

El aceptar o solicitar instrucciones supondria traicionar la confianza
que el ciudadano ha depositado en él y acarrearia el abandono de la insti-
tucién del Defensor del Pueblo, como medio de salvaguardar adecuada y
creiblemente los derechos de los particulares.

Para destacar esa independencia, se exige al Defensor del Pueblo que
no tenga ninguna otra actividad profesional. El hecho de exigirle que no

39 Ver infra 3.
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ejerza ninguna actividad (incluso no remunerada) se justifica por la nece-
sidad de un compromiso absoluto y exclusivo de imparcialidad, en aras
de reforzar la eficacia del Defensor del Pueblo europeo.

3. EL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO SEGUN SU ESTATUTO
3.1. Analisis de la figura del Defensor del Pueblo

Aunque el Tratado de Maastricht haya fijado los rasgos caracteristi-
cos y mas generales de la figura del Defensor del Pueblo europeo, un tra-
bajo de concrecién y de delimitacion era necesario.

El P.E. aport6 estas precisiones®’, tras dictamen de la Comisién*! y
con la aprobacién del Consejo por mayoria calificada®?.

En su Decisién de 9 de marzo de 1994, el P.E. ratific6 definitiva-
mente el texto de su Resolucién de 17 de noviembre de 199343,

De todas maneras, para ser capaces de percibir las orientaciones de
las discusiones habidas y de los compromisos alcanzados, hay que tener
en cuenta el texto del proyecto de E.D.P.E., aprobado por el PE. el 17 de
diciembre de 19924, Este texto ha sufrido sucesivas modificaciones, de-
rivadas de compromisos con el Consejo, y precedidas de largas discusio-
nes.

Comparando los dos textos (de 17-12-92 y de 9-3-94), se puede
constatar que se ha destacado ain mds la exclusién de la actividad del
T.J.C.E. y del T.P.I. respecto al control del Defensor del Pueblo.

El Consejo ha logrado incluir en el texto definitivo la posibilidad de
oponer el secreto «debidamente justificado» frente a las peticiones de in-
formacidn cursadas por el Defensor del Pueblo a las instituciones y 6rga-
nos comunitarios y a los Estados miembros, en el transcurso de sus in-
vestigaciones.

Se puede comprobar también que en la versidon definitiva del
E.D.P.E. se ha querido reforzar la idea de independencia del Defensor del
Pueblo europeo: ejercerd sus funciones «en pleine indépendance, dans
I’intérét général des Communautés et des citoyens de I’Union»* [con

40 Decision del P.E. sobre el Estatuto y las condiciones generales de ejercicio de las fun-
ciones del Defensor del Pueblo europeo, de 9-3-1994, DOCE, C- 91, de 28-3-94, y DOCE, L-
113, de 4-5-94. Este Estatuto aparecera abreviado como «E.D.P.E.».

4l Dictamen de la Comisién de 25-10-1993.

42 Decisi6n del Consejo del 7-2-1994, DOCE, L- 54, de 25- 2- 94.

43 Resolucién del P.E. de 17-11-1993, DOCE, C- 329, de 6 -12- 93.

4 Resolucién del P.E. de 17-12-1992, DOCE, C- 21, de 25 -1- 93.

Articulo 9.1 del Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo (E.D.P.E.).

s
O
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plena independencia, segtn el interés general de las Comunidades y de
los ciudadanos de la Unién] y el compromiso solemne en el momento de
su entrada en funciones tendrd lugar ante el T.J.C.E. (y no delante del
propio P.E., como se preveia en el articulo 9 del ante-proyecto).

Se aclara que es el propio Defensor del Pueblo (y no el PE.) quien
adopta las disposiciones de ejecucién del Estatuto y quien fija su organi-
grama.

Tras esta breve comparacion de los textos, podemos empezar el co-
mentario del Estatuto del Defensor del Pueblo europeo (E.D.P.E.).

En él se van a precisar las funciones del Defensor del Pueblo*®: des-
velar casos de mala administracién (con las limitaciones arriba mencio-
nadas) y elaborar recomendaciones para resolverlos.

Esta precision aporta al Defensor del Pueblo europeo un rasgo carac-
teristico y propio de la institucion cldsica del Ombudsman: se trata, en
efecto, de buscar soluciones a los problemas planteados y de moralizar a
la Administracion.

Al tratar de aproximar el punto de vista de la Administracién comu-
nitaria y el de los administrados, se logrard que la Administracién sea
mas eficaz y que los ciudadanos se sientan mds implicados en su funcio-
namiento y mds identificados con ella, suprimiendo el alejamiento
existente entre ambos.

Las formas de iniciacién del procedimiento no han sido modificadas*’
y el Estatuto recoge el contenido del articulo 138E T.C.E. (ver supra 2)*,
aunque afiadiendo algunas precisiones. Asi, en cuanto el Defensor del
Pueblo recibe una queja, debe informar al respecto a la institucién u 6r-
gano afectados®.

También se detallan los requisitos de la queja: debe contener el ob-
jeto de la queja y la identidad del emisor®?; debe ser presentada en el
plazo de dos afios desde que el particular conozca los hechos en que basa
la queja y debe ser precedida de «démarches administratives appropriées
aupres des institutions et organes concernés»’! [tramites administrativos
adecuados ante las instituciones y érganos afectados].

La queja no necesita cumplir mds requisitos formales, lo cual es con-
forme con el espiritu de la figura del Defensor del Pueblo, como instru-

46 Articulo 2.1 ED.P.E.

47 Articulos 2.1y 2.2 ED.P.E.

4 Ver la seccién precedente para las formas de iniciacién del procedimiento, legitimidad
activa y pasiva ante el Defensor del Pueblo y nocién de «mala administracion».

49 Articulo 2.2 dltimo pérrafo E.D.P.E.

30" Articulo 2.3 E.D.P.E.

! Articulo 2.4 ED.P.E.
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mento eficaz y ajeno a los inconvenientes de una burocracia demasiado
pesada.

El emisor de la queja puede exigir la confidencialidad de la misma.

El E.D.PEE. sefiala que el Defensor del Pueblo europeo «peut consei-
ller (au plaignant)... de s’adresser a une autre autorité»>? [puede aconse-
jar (al autor de la queja)... que se dirija a otra autoridad]. El uso de esta
disposicién en el futuro podria contribuir a establecer una clara distin-
cién entre los campos de actuacién de la Comisién de Peticiones del P.E.
y del Defensor del Pueblo. Podria ser la base de un sistema de coopera-
cién entre ambos, que resultaria siempre positivo para los ciudadanos.

Esta disposicién del E.D.P.E. es conforme con el articulo 1.2 del
mismo, que establece la obligacién del Defensor del Pueblo de respetar
las atribuciones de otras instituciones y érganos.

Administrativamente, el E.D.P.E. precisa que las quejas presentadas
al Defensor del Pueblo no interrumpen los plazos de recurso de los pro-
cedimientos judiciales o administrativos®3.

Se admite que el Defensor del Pueblo pueda recibir una queja sobre
las relaciones de trabajo entre las instituciones y érganos comunitarios y
sus funcionarios, siempre que las posibilidades de demanda o de recla-
macién administrativa hayan sido agotadas®. De esta manera, se persi-
gue que el Defensor del Pueblo no se inmiscuya en un procedimiento la-
boral-administrativo en curso. Su intervencion a posteriori deriva del
hecho que el Defensor del Pueblo no debe suponer un obstaculo para la
actividad normal de la Administracién comunitaria.

Al igual que el articulo 138E.1 T.C.E., el articulo 3.1 E.D.P.E. sefala
que el Defensor del Pueblo desarrollard toda investigacion necesaria para
desvelar casos de mala administracién en la accién de las instituciones y
6rganos comunitarios, con exclusién de las funciones jurisdiccionales del
T.J.C.E. y del T.P.I. Este articulo precisa que la institucién u érgano afec-
tado puede hacer llegar al Defensor del Pueblo toda observacion de utili-
dad.

En el T.U.E. no se fijaron limites a las labores de investigacion del
Defensor del Pueblo. Al fijar su Estatuto, este aspecto concreto fue uno
de los mds discutidos.

El PE. no deseaba introducir unos limites demasiado severos ya que
consideraba que esto podria afectar negativamente al correcto funciona-
miento del nuevo sistema de control «parlamentario».

52 Articulo 2.5 E.D.P.E.
53 Articulo 2.6 E.D.P.E.
54 Articulo 2.8 E.D.P.E.
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Por otra parte, los Estados miembros (a través del Consejo) querian
fijar claramente los limites, més alld de los cuales podrian denegar la
ayuda solicitada por el Defensor del Pueblo.

El limite retenido se ha fijado en términos de «motifs de secret dii-
ment justifiés»> [motivos de secreto debidamente justificados]. En cual-
quier caso, la regla general es la obligacion para los érganos e institucio-
nes comunitarios de facilitar la asistencia solicitada por el Defensor del
Pueblo. S6lo motivos de secreto «diiment justifiés» [debidamente justifi-
cados] podrén ser alegados frente a las peticiones del Defensor del Pue-
blo. Dado que se trata de una excepcidn, estos motivos deberan ser inter-
pretados restrictivamente.

Se ruega a las instituciones y 6rganos comunitarios que faciliten el ac-
ceso del Defensor del Pueblo a los documentos emanados de un Estado
miembro, después de haber advertido al Estado en cuestidn; si esos docu-
mentos estuviesen cubiertos por el secreto (segiin una disposicién nacional
en tal sentido), se deberd contar con el acuerdo previo del Estado afectado.

A nivel nacional, las autoridades de los Estados miembros deben
proporcionar al Defensor del Pueblo todas las informaciones solicitadas,
que puedan esclarecer los casos de mala administracién de érganos e ins-
tituciones comunitarios. Este deber se deriva de la obligacién de coope-
racion leal de los Estados miembros, prevista en el articulo 5 T.C.E. La
Unica oposiciéon posible por parte de las autoridades nacionales es que
esas informaciones solicitadas estén cubiertas por disposiciones de se-
creto o de intransmisibilidad.

De todas maneras sorprende comprobar que, incluso en este dltimo
caso, el Estado miembro afectado puede permitir el acceso del Defensor
del Pueblo a los documentos secretos «a condition que celui-ci s’engage
a ne pas divulguer le contenu» [siempre que éste se comprometa a no di-
vulgar el contenido].

Esta exigencia suplementaria de discrecién parece estar de mds, ya
que el Defensor del Pueblo estd obligado a desarrollar sus investigacio-
nes con la mayor discrecién®® y confidencialidad.

Por otra parte, «la mission du Médiateur, consistant a protéger les
droits et intéréts des citoyens européens, (...) exige (...) que rien ne
puisse y faire obstacle»’” [la misién del Defensor del Pueblo, consistente
en proteger los derechos e intereses de los ciudadanos europeos, (...)
exige (...) que nada pueda obstaculizarle].

55 Articulo 3.2 E.D.P.E.
3 Ver articulos 214 T.C.E. y 4.1 E.D.P.E.
57 PLIAKOS, A.: op. cit. (v. nota 30).
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Los funcionarios y agentes de las instituciones y érganos comunita-
rios estdn obligados a testificar a peticiéon del Defensor del Pueblo, pero
se expresan «au nom et sur instruction de leurs administrations» [en
nombre y bajo instrucciones de sus administraciones]; sélo podra interro-
garles tras autorizacién de la institucién afectada’®. Sin esa autorizacion,
la investigacidon no podrd seguir. La no concesién de la autorizacién su-
pone un estorbo importante para los poderes de investigacion del Defen-
sor del Pueblo.

En caso de que la informacién solicitada no le sea facilitada, el De-
fensor del Pueblo informa al P.E., que emprenderd las «démarches appro-
priées» [tramites apropiados].

Ah{ se ve claramente que el defensor del Pueblo europeo es un ins-
trumento al servicio de las competencias del P.E. en materia de control
politico de las actividades de las instituciones y drganos comunitarios.
Esos «tramites adecuados» serdn en todo caso acciones de caricter poli-
tico ya que ni el P.E. ni el Defensor del Pueblo estan habilitados para in-
terponer el recurso del articulo 169 y 170 T.C.E. Sin embargo, algunos
autores>® consideran vélida la hipétesis de un recurso por omisién (ar-
ticulo 175 T.C.E.) del P.E. contra las instituciones o Estados miembros
que no hayan cooperado con el Defensor del Pueblo.

Se puede discutir si el Defensor del Pueblo podria hacer uso del ar-
ticulo 175.3 T.C.E., aunque esto equivaldria a convertir al Defensor del
Pueblo (6rgano comunitario sui generis) en una simple persona fisica.

Cuando en el transcurso de una investigacion el Defensor del Pueblo
descubre un caso de mala administracién, en primer lugar contactara con
la institucién afectada y le propondrd mecanismos para solucionar el
caso en cuestién (articulo 3.7 E.D.P.E.: procedimiento amistoso, similar
al procedimiento pre-contencioso previsto en el articulo 169 T.C.E.).
Sélo cuando la soluciéon amistosa no surta efecto, el Defensor del Pueblo
iniciard el procedimiento formal (previsto en los articulos 3.6 y 3.7 del
E.D.PE.): pondra los hechos en conocimiento de la institucién u érgano
afectados, presentando, si fuera el caso, algunas recomendaciones; la ins-
titucién deberd remitirle un dictamen detallado en los tres meses siguien-
tes. Se trata de una simple explicacién razonada de los hechos del caso
planteado.

Nos encontramos aqui con una fase fundamental de la intervencién
del Defensor del Pueblo, ya que si la Administracién lo desea, se podrd
llegar a solucionar el caso, a reparar al ciudadano lesionado en sus dere-

38 Articulo 19 del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas.
% GosALBO BoNo, R.: «Médiateur», en Répertoire Communautaire Dalloz.
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chos y a asegurar un funcionamiento futuro de la Administracién comu-
nitaria mas correcto.

Se puede concluir con el Informe Bindi que «le rdle essentiel du Mé-
diateur consiste a trouver une entente entre le citoyen, dans le respect de
ses droits, et I’ Administration»® [el papel esencial del Defensor del Pue-
blo consiste en lograr un acuerdo entre el ciudadano, respetando sus de-
rechos, y la Administracién].

Se reconoce asi al Defensor del Pueblo un derecho de iniciativa que
puede orientar la solucién del caso en la direccidén deseada; al hacer esas
recomendaciones, el Defensor del Pueblo debera demostrar el alcance
que desea dar a los principios de transparencia y de democratizacién. De
todas formas, en sus recomendaciones el Defensor del Pueblo debera res-
petar estrictamente las reglas de Derecho Comunitario, sobre todo si se
tiene en cuenta que la idea de equidad®! no ha sido recogida en el
E.D.P.E.; debe mantenerse el respeto riguroso del principio de legalidad.

Para finalizar la tramitacién de la queja, el Defensor del Pueblo
transmite un informe al P.E., a la institucién u 6rgano afectado (presen-
tando las oportunas recomendaciones) y al emisor de la queja.

Anualmente, deberd presentar al P.E. un informe sobre los resultados
de las investigaciones desarrolladas en el periodo en cuestion. «Ce rap-
port devrait contenir des données statistiques sur le nombre de plaintes,
de leurs sujets, nationalité des plaignants, pays concernés, dureé de la
procédure d’investigation et sur le nombre de cas ou le Médiateur a pu
résoudre les problemes des plaignants»©? [Este informe deberia contener
datos estadisticos acerca del nimero de quejas, sus temas, nacionalidad
del perjudicado-reclamante, paises afectados, duracién del procedimiento
de investigacién y del ndmero de casos en los que el Defensor del Pueblo
ha podido resolver los problemas planteados].

Con ocasién de ese informe anual, el Defensor del Pueblo puede ha-
cer publicas algunas de las trabas que le han sido presentadas y determi-
nados comportamientos a eliminar en la Administracién comunitaria.

Hay que constatar que el hacer publicas esas observaciones del De-
fensor del Pueblo es un medio muy eficaz de resolver muchos aspectos
negativos, que de otra manera quedarian ignorados o inalterados. «La
crainte qu’éprouvent les fonctionnaires de voir leurs erreurs exposées au
public, ne peut que produire sur eux une influence positive et les inciter a

60 Informe Bindi de la Comisién Institucional del P.E., precitado (v. nota 7).

61 PELLETIER, J.: «Vingt ans de Médiation a la francaise», en Revue Francaise d’Adminis-
tration Publigue, 1992, n.° 64, pp. 599-609.

92 Dictamen de la Comisién de Peticiones del P.E. a peticién de la Comisién Institucional
del P.E., del 23-9-1992.
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la probité, a 1’égalité et a I’efficacité»®3 [El miedo que sienten los funcio-
narios a ver sus errores expuestos al publico no ejercerd sobre ellos més
que una influencia positiva y les impulsard a la probidad, la igualdad y la
eficacia].

Normalmente, la Administracién preferird modificar su comporta-
miento segln las recomendaciones del Defensor del Pueblo, presentdn-
dose asi como una Administracién humanizada, eficaz y atenta a las de-
mandas de los ciudadanos; evitaria asi la presién de la opinién publica,
derivada del informe anual del Defensor del Pueblo, que puede presentar
al publico todas las trabas y disfunciones percibidas en el dltimo afio en
el seno de la Administracion.

Este efecto disuasorio es tanto mas verosimil cuanto que la Adminis-
tracién comunitaria tiene verdadero interés en presentarse ante la opinién
publica como una estructura administrativa transparente, eficaz y cercana
a los ciudadanos; debe evitar todo elemento que perjudique su imagen
publica, ya de por si bastante deteriorada.

3.2. Elementos operativos del Defensor del Pueblo

Se ha previsto un medio para reforzar la eficacia del Defensor del
Pueblo y para asegurar una mayor proteccion de los derechos e intereses
de los ciudadanos. Asi, el Defensor del Pueblo estd autorizado a «coo-
pérer avec les autorités du méme type existant dans certains Etats mem-
bres»®* [cooperar con las autoridades del mismo tipo que existen en
ciertos Estados miembros]. Esto es particularmente interesante en los
casos de mala administracién constatados simultdneamente en la Admi-
nistracién comunitaria y en la Administracién nacional de un Estado
miembro.

Este articulo deriva de la proposicion inicial de la Comisién de crear
Defensores del Pueblo nacionales que estarian encargados especifica-
mente de la tramitacidén de las quejas relativas al Derecho Comunitario.
Dado que esta proposicién no fue retenida en el T.U.E., ha sido necesario
prever un sistema de coordinacién entre los distintos Defensores del Pue-
blo nacionales (u érganos similares) y el Defensor del Pueblo europeo,
ya que todos persiguen los mismos objetivos®, aunque en campos de ac-
tividad diferentes.

63 ROWAT, D.C.: op. cit. (v. nota 24).

% Articulo 5 ED.P.E.

% Estos objetivos comunes son la proteccién de los derechos e intereses de los ciudada-
nos y la mejora del funcionamiento de la Administracion.
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El sistema no ha sido regulado estrictamente, lo cual debe ser consi-
derado como una ventaja para establecer contactos mds flexibles y unas
relaciones mds distendidas entre el nivel nacional y el nivel comunitario.
Este aspecto puede tener un efecto inmediato, ya que el actual Defensor
del Pueblo europeo, M. Soderman, era anteriormente Defensor del Pue-
blo en Finlandia.

En todo caso, conviene subrayar que en ningin caso existe una rela-
cién jerarquica entre esos dos niveles: se trata de figuras independientes,
sin ninguna relacién de subordinacién entre ellas pero que estdn llama-
das a cooperar en interés general de los ciudadanos.

Como se sefialé antes®, el modelo de Defensor del Pueblo instaurado
por el T.U.E. es de corte «parlamentario». Por lo tanto, es el P.E. quien
dispone del poder discrecional sobre el Defensor del Pueblo. Este poder
estd reforzado por la renovacién indefinida del mandato del Defensor del
Pueblo®’, que amenaza con someter a éste a la voluntad de los grupos po-
liticos mayoritarios en el P.E.

La relacién que deberia establecerse entre el Defensor del Pueblo
europeo y el P.E. es una relacién de confianza reciproca, y no de subordi-
nacion.

Un mandato no renovable del Defensor del Pueblo (y de mayor dura-
cién, mds prolongado que una legislatura del P.E.) habria garantizado la
ausencia de este tipo de presiones politicas sobre el Defensor del Pue-
blo®%,

Para restringir el poder discrecional del P.E. sobre el Defensor del
Pueblo, se han fijado condiciones suplementarias para la eleccién del
Defensor del Pueblo. Asi, se exige que sea ciudadano de la Unién Euro-
peay que tenga el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos. Ade-
mads se le exigirdn algunas condiciones funcionales: debe ofrecer plena
garantia de independencia y reunir las condiciones necesarias en su pais
para el ejercicio de las mds altas funciones jurisdiccionales o una expe-
riencia y competencia notorias en el cumplimiento de las labores de De-
fensor del Pueblo.

Esas condiciones, 16gicas y acordes con el cardcter independiente y
profesional del Defensor del Pueblo europeo, no valdrian de nada si el
procedimiento de designacion del Defensor del Pueblo no fuese «trans-
parent et d’une solennité appropriée»®® [transparente y de una solemni-

66 Ver 2.1 (p. 7).

67 Ver articulos 138E.2 T.C.E. y 6 E.D.P.E.

%8 Asf ha sido retenido en el caso del Defensor del Pueblo de la Repiblica francesa, aun-
que estd sometido a las presiones del Gobierno que lo elige.

% Informe Bindi, precitado (v. nota 7).
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dad apropiada]. Como se sefial6 en ese informe, se lanz6 una llamada a
las candidaturas’® para evitar que los candidatos a Defensor del Pueblo
fuesen dnicamente los elegidos por los grupos politicos.

Segtn el articulo 159 del Reglamento del P.E., un minimo de 29 par-
lamentarios, de al menos dos Estados miembros, deben apoyar cada can-
didatura.

En la primera vuelta de la votacién (sesion del 11-7-1995) se selec-
cionaron cinco candidatos’!. En esa primera vuelta, en la sesién plenaria
votaron 502 parlamentarios (mds de 3/4 de los miembros del PE.), ase-
gurando asi una representatividad suficiente. Antes de la apertura de la
votacion, el Presidente del P.E. verificé la presencia de al menos la mitad
de los miembros del P.E.”? La mayoria necesaria es la fijada por los ar-
ticulos 141 T.C.E. y 159.5 del Reglamento del P.E.: mayoria absoluta de
votos.

Fue necesaria hasta una tercera vuelta para que M. Jacob Soderman
fuese elegido primer Defensor del Pueblo europeo, con 241 votos.

El articulo 7 del E.D.P.E. prevé que las funciones del Defensor del
Pueblo finalicen, bien al cumplirse el plazo del mandato, bien por dimi-
sién o cese.

El cese es pronunciado por el T.J.C.E. a peticién del P.E. Un décimo
de los parlamentarios puede pedir la destitucién del Defensor del Pueblo.
Esta peticién es comunicada a la Comision de Peticiones del P.E. que re-
mitird un informe al P.E. que decidira por mayoria absoluta de votos, en
presencia de al menos la mitad de sus miembros>.

Los casos de cese han sido sefialados en el articulo 138E.2 T.C.E.,
asi como el procedimiento a seguir (ver supra 2).

En caso de dimisidén o de finalizacion del mandato, el Defensor del
Pueblo permanecerd en funciones hasta el momento en que su sucesor
sea elegido. Esta precision es tanto mds importante cuanto que unas dis-
cusiones parlamentarias demasiado prolongadas tras las elecciones del
P.E. pueden perjudicar la imagen del Defensor del Pueblo como «gardien
(permanent) des droits des citoyens»’* [guardidn (permanente) de los de-
rechos de los ciudadanos]. Conviene que haya siempre un Defensor del

70 Llamada a las candidaturas publicado en el DOCE, C-210, del 30-7-1994, p. 21;y C-
127, del 23-5-1995, p. 4.

71 Siegbert ALBER, Alvaro GIL-ROBLES, M. Jacob SODERMAN, M. Claude VAYSSADE y Si-
mone VEIL fueron los candidatos retenidos.

72 Ver articulo 159.6 del Reglamento del P.E.

73 Ver articulo 160.1 del Reglamento del P.E.

74 BINETTO, M. en un Documento de la Comisién de Peticiones del P.E. n.° 202000, del
16 -9-92.
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Pueblo en activo, para reforzar la imagen de eficacia y de seguridad que
necesita toda institucién deseosa de ganarse el respeto y la confianza de
la opinién publica.

En caso de cesacidn anticipada de las funciones del Defensor del Pue-
blo, el sucesor serd nombrado en los tres meses siguientes a la fecha de la
vacante y por el tiempo que falte hasta el final de la legislatura del P.E.

El articulo 9 E.D.PE. contiene un auténtico cédigo de conducta del
Defensor del Pueblo, que habia sido adelantado por el T.C.E.

Se insiste sobre la necesaria independencia del Defensor del Pueblo
y se aporta una precision que aclara su naturaleza: ejercerd sus funciones
«dans I’'intérét général des Communautés et des citoyens de 1’Union»7>
[seguin el interés general de las Comunidades y de los ciudadanos de la
Unién].

En este momento se puede sefialar una paradoja peculiar: el Defensor
del Pueblo puede ser contactado por simples residentes en un Estado
miembro de la Unién (que por lo tanto no serian ciudadanos de la Unién
Europea) pero estd obligado a actuar en el interés exclusivo de los ciu-
dadanos de la Unidn.

Como ya se recogia en el articulo 138E.3 T.C.E., no acepta ni solicita
instrucciones de nadie y se aclara que deberd abstenerse de todo acto in-
compatible con sus funciones. Se intenta evitar que el Defensor del Pue-
blo adopte posturas que podrian dafiar su imagen de imparcialidad e
independencia.

En ese mismo sentido, se le prohibe el ejercicio de toda actividad
profesional o funcién politica o administrativa, incluso no remuneradas,
durante el desempefio de sus funciones de Defensor del Pueblo.

Hay que evitar que el Defensor del Pueblo esté ligado por otros inte-
reses que no sean los de las Comunidades Europeas o los de los ciudada-
nos de la Unidn. Asi se preserva la integridad moral del Defensor del
Pueblo y se refuerza su caricter independiente y profesional.

Para acentuar la idea de independencia, se exige que el Defensor del
Pueblo preste, ante el T.J.C.E., juramento solemne de respetar las reglas
de independencia y de imparcialidad y los deberes propios de su cargo,
como son el de honradez y delicadeza. Parece que se refiere al principio
de confidencialidad de las informaciones conocidas en el desarrollo de
las investigaciones, que debe ser mantenida tras el desempefio de las fun-
ciones, y al principio de delicadeza’’.

75 Articulo 9.1 E.D.P.E.
76 Articulo 10.1 E.D.P.E.
77 Articulo 9.2 ED.P.E.
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El Defensor del Pueblo y su personal estdn sometidos al articulo 214
T.C.E.”® y no pueden divulgar las informaciones recabadas en el curso de
sus investigaciones. Deben preservar también toda informacidon que
«pourrait porter préjudice au plaignant»’® [pudiera perjudicar al recla-
mante].

Esta disposicién es de la maxima importancia ya que garantiza a
los particulares una confidencialidad absoluta de las informaciones fa-
cilitadas; esto permite apartar del espiritu de los particulares todo te-
mor relativo a la utilizacién posterior de las informaciones aportadas y
asegurar un intercambio fluido de informacién que permitird al Defen-
sor el Pueblo tener una visiéon mads exacta y precisa de los hechos de
cada queja y proponer asi soluciones mds acordes a la realidad del
caso.

Sin embargo, hay que establecer un limite a esa confidencialidad
«absoluta»: si en el curso de una investigacion el Defensor del Pueblo
conociese algtin hecho susceptible de ser materia de Derecho Penal, de-
berd comunicarlo a las autoridades nacionales competentes (a través de
las Representaciones Permanentes de los Estados miembros ante la C.E.)
o0 a la institucién u 6rgano comunitario al que pertenezca el agente o fun-
cionario en cuestion.

La comunicacién a la institucién u érgano también serd procedente
en cuanto un aspecto disciplinario de un funcionario sea cuestionado.

El limite planteado es totalmente 16gico y razonable, dado que el De-
recho Penal es preferente sobre cualquiera otra rama del Derecho.

Aunque el E.D.P.E. no lo precise, parece evidente que la investiga-
cién en el curso de la cual se han descubierto los hechos delictivos de-
beré ser suspendida y archivada, segun el articulo 2.7 E.D.P.E. (al menos
hasta que la Jurisdiccién Penal se haya pronunciado sobre ellos).

El deber de delicadeza parece ir mds alld de la confidencialidad y
exige, tras la cesacion de las funciones, un comportamiento mas conside-
rado y respetuoso por parte del Defensor del Pueblo respecto a todas las
informaciones recabadas a lo largo de las investigaciones desarrolladas;
de esta manera, no deberia beneficiarse personalmente de las informacio-
nes recogidas en el cumplimiento de sus funciones.

Es una exigencia que se prolonga mas alld de la duracién del man-
dato del Defensor del Pueblo y que conllevara (ojald) el respeto y la con-
fianza del publico hacia la figura del Defensor del Pueblo europeo.

78 Ver también los articulos 47.2 T.C.E.C.A. y 194 T.C.E.E.A,, referidos a la obligacién
de confidencialidad de las informaciones cubiertas por el secreto profesional y conocidas en
el ejercicio de sus funciones, vinculante para todos los funcionarios comunitarios.

7 Articulo 4.1 ED.P.E.
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Anteriormente, en los proyectos elaborados por el P.E.30, el jura-
mento solemne del Defensor del Pueblo tenia lugar ante el P.E.; para re-
saltar la idea de independencia del Defensor del Pueblo respecto al P.E.,
se ha preferido celebrar el juramento solemne del cargo ante el T.J.C.E.,
que representa el ideal de independencia e imparcialidad, como Poder
Judicial de las Comunidades Europeas.

Este hecho es tanto mds 16gico cuanto que es el T.J.C.E. quien decide
sobre el cese del Defensor del Pueblo y quien debe estimar la gravedad
de la falta o la ausencia de las condiciones necesarias (hechos alegados
por el P.E., para solicitar el cese del Defensor del Pueblo).

En materia de remuneracién, indemnizaciones y pensiones, el Defen-
sor del Pueblo es asimilado a los Jueces del T.J.C.E. Por otra parte, los
articulos 12-15 y el articulo 18 del Protocolo sobre Privilegios e Inmuni-
dades de las Comunidades Europeas le son aplicables?!.

Se ha intentado obtener un cuadro de remuneraciones y privilegios lo
mas atractivo posible, para evitar que candidatos altamente cualificados
para las funciones de Defensor del Pueblo se desanimen por el hecho de
los desplazamientos, traslados y otras incomodidades ligadas a una
carrera en una institucién supranacional.

Atrayendo a candidatos muy cualificados se lograra tener un Defen-
sor del Pueblo europeo que pueda ejercer sus funciones a la perfeccion y
desarrollar al maximo las capacidades de la institucién.

El articulo 11 E.D.P.E. prevé la creacién de una Secretaria que asis-
tird al Defensor del Pueblo en el cumplimiento de sus funciones. El prin-
cipal responsable de esta Secretaria es designado por el Defensor del
Pueblo. En materia de personal, éste es plenamente independiente: puede
fijar el organigrama y regular todos los aspectos relacionados con él. Se
ha querido evitar la intervencién del P.E. en la administracién de la Se-
cretaria del Defensor del Pueblo para preservar la naturaleza indepen-
diente de éste.

Anteriormente, en el proyecto de E.D.P.E., era el P.E. quien fijaba el
organigrama de la Secretaria; se vio que esto generaria una intrusion de-
masiado importante y se prefirié que fuese el propio Defensor del Pueblo

80 Informe Bindi, articulo 8, precitado (v. nota 7), y Proyecto de E.D.P.E. de 17-12-92,
DOCE, C- 21, de 25-1-1993.

81 Estos articulos del Protocolo sobre los Privilegios e Inmunidades contienen la inmuni-
dad de jurisdiccion funcional (para los actos realizados en el ejercicio de sus funciones), la
exencion de la aplicacion de las reglas de inmigracidn, facilidades monetarias, derecho de im-
portacién en franquicia, exencién de los impuestos nacionales sobre el salario con fiscaliza-
cién a nivel comunitario y un régimen especial de prestaciones sociales. El levantamiento de
la inmunidad jurisdiccional es decidida por el P.E.
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quien organizase el funcionamiento interno del trabajo del servicio del
Defensor del Pueblo. También se ha previsto que sea él quien «adopte les
décisions d’exécution» [adopte las decisiones de ejecucién] del
E.D.PE.%2

De todas formas, su presupuesto estd anexo al del P.E. dentro del pre-
supuesto general de las Comunidades Europeas, dejando patente la idea
de que el Defensor del Pueblo estad vinculado al PE.

Se ha discutido si el personal de la Secretaria deberia estar com-
puesto por agentes temporales o por un «staff» permanente al servicio
del Defensor del Pueblo. El nombramiento temporal fue sugerido por el
P.E. para evitar que el Defensor del Pueblo pueda convertirse en una ins-
titucién burocrética y para destacar «la nature personnelle de 1’institu-
tion, la responsabilité et le prestige du Médiateur»®3 [el cardcter personal
de la institucion, la responsabilidad y el prestigio del Defensor del Pue-
blo]. En todo caso, parece evidente que los miembros de la Secretaria del
Defensor del Pueblo deberdn reunir determinadas condiciones de idonei-
dad, que les permitan cumplir correctamente las funciones que les serdn
encomendadas.

4. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

La creacién de un Defensor del Pueblo por el T.U.E. supone un pro-
greso evidente en el proceso de democratizacion y de acercamiento de
las Comunidades Europeas a los ciudadanos. La existencia de una instan-
cia adicional ante la cual podrdn exponer sus quejas en caso de disfun-
cién de la estructura burocrdtica comunitaria es algo muy positivo. El
Defensor del Pueblo es una proteccion suplementaria de los ciudadanos
frente a una burocracia importante, como la de la C.E.

A pesar de este primer acercamiento entusiasta, hay que precisar que
el Defensor del Pueblo europeo deberd hacer frente a varias dificultades
que podran entorpecer o incluso paralizar su actividad.

En primer lugar, debera precisar sus relaciones con la Comisién de
Peticiones del P.E.; seria mas conveniente coordinar ambos 6rganos que
mantener unas estructuras paralelas y rivales. El hecho de armonizar sus
actividades no seria sino beneficiosos para el sistema institucional comu-
nitario y garantizaria un nivel més elevado de proteccién de los derechos
e intereses de los ciudadanos.

82 Articulo 14 E.D.P.E.
83 PIERUCCI, A.: op. cit. (v. nota 6).
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Por otra parte, habra que estar atentos a la postura del P.E. respecto
a la figura del Defensor del Pueblo, dado que la independencia y la efi-
cacia de éste exigen una ausencia de directrices y criterios enunciados
por el P.E. sobre la actividad del Defensor del Pueblo. Este deberd ac-
tuar segln su propio criterio; asi se percibe la importancia de elegir
como defensor del Pueblo a una persona dotada de las mds altas cualifi-
caciones. Ademas, el Defensor del Pueblo deberd demostrar un entu-
siasmo, una autoridad y una profesionalidad sobresalientes para atraer la
atencién de los ciudadanos y ganarse su respeto. En este sentido, hay
que congratularse de la designacién como Defensor del Pueblo europeo
de M. Soderman, que cuenta con una experiencia y una cualificacion
destacables?.

Después de algunos meses de funcionamiento, se pueden ya destacar
las primeras estadisticas conocidas sobre la actividad del Defensor del
Pueblo®: desde el 12 de julio de 1995 y hasta finales de abril de 1996, el
Defensor del Pueblo ha recibido 537 quejas. De esta cifra, aproximada-
mente un 80% ha sido rechazado ya que las quejas presentadas no enca-
jaban en la definicién del T.C.E. o del E.D.P.E.

Se puede concluir que los ciudadanos ignoran adn la extension de las
funciones del Defensor del Pueblo; algunos «euro-escépticos» conclui-
rian que la extension del dmbito competencial del Defensor del Pueblo es
demasiado reducida para que la nueva figura institucional pueda colabo-
rar efectivamente a resolver los problemas de distanciamiento de la C.E.
respecto de sus ciudadanos y de falta de transparencia y democracia en el
seno de las Comunidades Europeas.

De todas maneras, también hay que tener en cuenta que el Defensor
del Pueblo europeo debe respetar las competencias de sus colegas na-
cionales. Asi, cuando se trate de casos de funcionamiento defectuoso de
las autoridades estatales o sub-estatales, seran los Defensores del Pueblo
nacionales o regionales quienes deberdn intervenir; si el Defensor del
Pueblo europeo recibiese una queja que cae fuera de su competencia, de-
berd rechazarla e informar al emisor de la queja, indicdndole la via ade-
cuada para resolver su caso.

De las cifras publicadas, también se puede destacar que son los brita-
nicos quienes han presentado mas quejas. Esto es 16gico, dado que los

84 M. Soderman es Licenciado en Derecho. Ha ocupado las funciones de Ministro de Jus-
ticia (1971) y de Ministro de Asuntos Sociales (1982). De 1972 a 1982, fue diputado na-
cional. De 1982 a 1989 fue Gobernador de la provincia de Uusimaa y de 1984 a 1989 fue
miembro de la Alta Corte de Justicia. Desde 1989, venia ejerciendo las funciones de Defensor
del Pueblo en Finlandia.

85 Estas cifras han sido publicadas en el periédico EI Mundo, del 4 -5-1996.
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britanicos tienen una larga tradicién en la materia, con su «Parliamentary
Commissioner».

En todo caso, el dato mds sorprendente es el referido al nimero de
casos resueltos: en el periodo de tiempo considerado (+ 8 meses), el De-
fensor del Pueblo sélo ha resuelto cuatro casos. Se puede tratar de justi-
ficar esta cifra diciendo que el Defensor del Pueblo trabaja a pleno rendi-
miento sélo desde enero de 1996. A pesar de esa matizacion, hay que
reconocer que el nimero de casos solucionados resulta insuficiente, so-
bre todo si se tiene en cuenta que al principio el Defensor del Pueblo va
a tener menos trabajo que cuando la institucidén ya se haya asentado ple-
namente. Ademads, para ganarse la confianza de los ciudadanos, el Defen-
sor del Pueblo debe presentarse, desde el primer momento, como un me-
dio eficaz y rdpido de resolver las quejas recibidas.

El Defensor del Pueblo deberd organizar un control efectivo de la
Administracién comunitaria, pero sin convertirse en una institucién bu-
rocratica, mas atenta de su evolucién que de sus obligaciones. Si el De-
fensor del Pueblo no lo logra, se habréd perdido una buena oportunidad de
establecer un control sobre la Administracién comunitaria y de acercar
ésta a los ciudadanos de la Unién.

En todo caso, la utilizacién del Defensor del Pueblo como sistema de
solucion de quejas conlleva algunas ventajas: en principio las dificulta-
des son bastante menos importantes para el particular lesionado, dado
que es el propio Defensor del Pueblo quien se ocupa de todos los aspec-
tos de la investigacién. Esto supone también un menor coste econémico
para el particular y una garantia de proteccion para las personas cual-
quiera que sea su capacidad econdémica.

A pesar de las cifras comentadas, el procedimiento ante el Defensor
del Pueblo es mds corto que ningun otro recurso judicial.

El Defensor del Pueblo deberd asegurar, con su experiencia y su tra-
bajo, la efectividad de estas ventajas y disipar algunas sospechas que se
ciernen sobre él. Segin esas sospechas, la creacién de un Defensor del
Pueblo no seria mds que una operacién decorativa que permitiria a los
Estados miembros calmar la oposicion creciente entre la opinién publica
frente a los «euro-burdcratas» de Bruselas.

Sin embargo, hay que lamentar que se haya sustraido del poder de
control del Defensor del Pueblo la actividad de las autoridades adminis-
trativas de los Estados miembros al aplicar el Derecho Comunitario: por
lo tanto, el Defensor del Pueblo no puede controlar la ejecucién de los
Reglamentos ni la transposicion de las Directivas por las autoridades na-
cionales. En tales casos, el Defensor del Pueblo no podra hacer nada para
proteger los derechos e intereses de los ciudadanos; serdn los Defensores
del Pueblo nacionales quienes deberdn intervenir.
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En ese sentido, seria conveniente organizar lo més pronto posible un
sistema eficaz de cooperacién entre el nivel comunitario y el nivel na-
cional.

Los mds escépticos condenan la creacién de un 6rgano (el Defensor
del Pueblo) de utilidad dudosa para el ciudadano, dado el cardcter res-
tringido de sus funciones. Proponen que el Defensor del Pueblo ceda sus
competencias a sus colegas nacionales, lo cual seria mas conforme con el
principio de subsidiariedad del articulo 3.B T.C.E. y evitaria los proble-
mas de eficacia ligados a la falta de coordinacién entre dos niveles dife-
rentes de actividad.

Se pueden entrever algunas perspectivas de mejora.

Habria que establecer mecanismos que garanticen y refuercen la
independencia del Defensor del Pueblo respecto al P.E.

En ese mismo sentido, serfa necesario poner en marcha en el menor
plazo de tiempo posible un sistema de colaboracién entre el Defensor del
Pueblo y la Comisién de Peticiones del P.E. Asi, las peticiones relativas a
casos de mala administracién en la actividad de las instituciones comuni-
tarias deberfan ser automdticamente transmitidas al Defensor del Pueblo
europeo. Paralelamente, éste deberia remitir a la Comisién de Peticiones
del P.E. las quejas recibidas que no entrasen en su dmbito competencial
sino en el de la Comisién de Peticiones del PE.8 Es el conocido como
«principe des vases communiquants»®’ [principio de los vasos comuni-
cantes] entre el Defensor del Pueblo y la Comisién de Peticiones del P.E.

También se podria aceptar la intervencién del Defensor del Pueblo en
equidad?®®: éste podria sugerir a la Administracién apartarse de la literali-
dad del texto, para conseguir una solucién final més equitativa para el
ciudadano. Este elemento de flexibilidad permitiria una solucién més sa-
tisfactoria de un mayor nimero de casos.

Otra posible mejora seria reconocer al Defensor del Pueblo la legiti-
midad activa ante el T.J.C.E., al menos para el recurso de nulidad. Esta
legitimacién conllevaria un aumento de la duracién del procedimiento
ante el Defensor del Pueblo, pero también un mayor nivel de proteccién
de los derechos e intereses de los ciudadanos.

Probablemente serd el T.J.C.E. quien deberd revisar la legitimacion
activa del Defensor del Pueblo, a medida que los casos se presenten.

En la medida en que el Defensor del Pueblo sea capaz de ganarse la
confianza y el respeto del gran publico, la creacion de este 6rgano habrd

86 ]dea avanzada en el informe de la Comision de Peticiones, precitado (v. nota 8).
87 Dictamen de la Comisién de Peticiones del P.E., p. 16, precitado (v. nota 63).
88 Este sistema de «equidad» funciona correctamente en Francia.
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sido un éxito que permitird construir un nuevo sistema institucional co-
munitario, mds cercano a los ciudadanos, mas evolutivo, mds 4gil y por
lo tanto mds eficaz.

Por el momento, se debe conceder al defensor del Pueblo el beneficio
de la novedad y de su reciente puesta en funcionamiento para justificar
su baja productividad; este aspecto debe ser mejorado, si se desea un
apoyo firme para el Defensor del Pueblo por parte de los ciudadanos. So-
lamente de esta manera se llegard a entablar un didlogo fluido y eficaz
entre los ciudadanos y la Administracién comunitaria y se alcanzarén los
objetivos del Defensor del Pueblo.
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III. INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN LA LEGISLACION PENAL
ESPANOLA EN MATERIA DE CONTROL DE CAMBIOS

1. La libre circulacién de capitales en el Derecho Comunitario

1.1. La libre circulacion de capitales en el Derecho Originario

El Tratado de Roma quiso constituir la libre circulacién de capitales
como una de las grandes libertades del Derecho Comunitario indispensa-
ble para la consecucién del mercado interior tinico? y de los fines con-
templados en el articulo 2 del T.C.C.E.E. Asf la libre circulacién de capi-
tales significa que en el Mercado Comin los capitales pueden invertirse
de acuerdo con la Ley del Mercado alli donde las perspectivas de rendi-
miento son mayores, contribuyendo asf al aumento de la productividad y
del nivel de vida3.

A pesar de la importancia que, a priori, pudiera tener la libre circu-
lacion de capitales para la consecucion de los fines del Tratado, la regula-
cién que de esta libertad se hizo en la redaccidén originaria del Tratado no
fue tan ambiciosa como la de las demds libertades. La libre circulacién de
capitales se regulaba, fundamentalmente, en los articulos 67 a 73 y 106 del
T.C.C.E.E.%. Disponia el articulo 67 que los Estados miembros suprimiran,
progresivamente entre si, durante el periodo transitorio y en la medida ne-
cesaria para el buen funcionamiento del Mercado Comiin, las restricciones
en los movimientos de capitales pertenecientes a personas residentes en los
Estados miembros, asi como las discriminaciones de trato por razén de la
nacionalidad o residencia de las partes o del lugar de colocacion de los ca-

2 Vid. art. 3-C del T.C.C.E.E.

3 Definicién de SARNET, M. citado por ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, Antonio, en: «La libre
circulacién de capitales, la Jurisprudencia Comunitaria y el Ordenamiento Espafiol», trabajo
recogido en: El Derecho Comunitario Europeo y su aplicacion Judicial. Ed. C.G.P.J. y Civi-
tas. Granada 1993, p. 819.

4 Actualmente y tras la entrada en vigor del T.U.E. la normativa bésica sobre libre circu-
lacion de capitales se encuentra en los articulos 73.A) a 73.H) del T.C.C.E.E., a ella nos refe-
riremos en otro apartado del presente trabajo.
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pitales. Los pagos corrientes relacionados con los movimientos de capita-
les entre los Estados miembros quedaran liberados de cualquier restric-
cion, a mds tardar al final de la primera etapa.

Como puede apreciarse, dicho precepto no tiene un contenido impe-
rativo, puesto que s6lo viene a establecer una obligacion para los Estados
de suprimir progresivamente entre si las restricciones a los movimientos
de capital pertenecientes a personas residentes en algin Estado miembro,
pero ello sometido a dos condiciones. La primera, que concluya el perio-
do transitorio y la segunda, que dicha libertad de circulacién sea necesa-
ria para el buen funcionamiento del Mercado Comun. Es precisamente
esta cuestion, que opera incluso mds alld de la conclusién del periodo
transitorio, la que permite afirmar que el contenido de la norma no es
completo ni incondicional, lo cual tendrd una importancia vital al apre-
ciar el posible efecto directo del precepto como se vera.

Establece asimismo el articulo 67 un principio de no discriminacién
de trato por razén de la nacionalidad o residencia de las partes o del lugar
de inversion de los capitales. Este principio de no discriminacién en mate-
ria de libre circulacidn de capitales estd intimamente ligado con un princi-
pio bésico del Tratado de Roma como es el de no discriminacién por ra-
z6n de la nacionalidad’ lo que permite concluir que en este aspecto, al
menos, el precepto si gozaba de efecto directo®. El procedimiento para la
adopcién de las normas necesarias para la aplicacién de las disposiciones
del articulo 67 seria acomodada a lo dispuesto en el articulo 697.

Por su parte, el articulo 71 disponia que: Los Estados miembros procu-
rardn no introducir dentro de la Comunidad ninguna nueva restriccién de
cambio que incida en los movimientos de capitales y en los pagos corrien-
tes relacionados con tales movimientos ni hacer mds restrictiva las regula-
ciones existentes. Los Estados miembros se declaran dispuestos a sobrepa-
sar el grado de liberalizacion de capitales previstos en los precedentes
articulos, en la medida que su situacién econdmica, especialmente la situa-
cién en su balanza de pagos, se lo permita. La Comision, previa consulta al
Comité monetario, podra dirigir como a este fin, recomendaciones a los Es-
tados miembros.

5 Asi venia establecido en el antiguo articulo 7 del T.C.C.E.E. y en el actual articulo 6 en
la redaccién dada al Tratado de Roma por el T.U.E.

6 Asi lo entienden ALVAREZ PASTOR, D. y EGUIDAZU, F. en: El control de cambios en Es-
paiia. Edersa, Madrid 1993, p. 641.

7 El articulo 69 del T.C.C.E.E. establecia que: El consejo, con la propuesta de la comi-
sién, que consultara, a este fin al Comité Monetario previsto en el articulo 105, adoptard por
unanimidad durante las dos primeras etapas y por mayoria cualificada después, las directivas
necesarias para la progresiva aplicacion de las disposiciones del articulo 67.
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Dicho precepto pretende instaurar una cldusula de «stand still», pero
no pasa de establecer una declaracién de buenas intenciones por parte de
los Estados ya que la expresion procurardn estaba lejos de cualquier con-
tenido imperativo en orden a la eliminacién de las restricciones.

Todo el sistema, por dltimo, se veia sometido a la posibilidad de que
se adoptaran las cldusulas de salvaguardia a las que se referia el Tratado
en diversos articulos que podrian clasificarse siguiendo a ALVAREZ PAs-
TOR y F. EGuipAzU? del siguiente modo:

A) Supuesto de que los movimientos de capital provoquen perturba-
ciones en el mercado de capitales de un Estado miembro (articu-
lo 73 del Tratado de Roma).

B) Supuesto y divergencias entre las regulaciones de cambio entre
los Estados miembros que hicieran posibles desviaciones de fon-
dos hacia terceros paises (articulo 70).

C) Supuesto de dificultades, o amenaza grave de dificultades, en la
balanza de pagos de un Estado miembro (articulo 108).

D) Supuesto de crisis sibita en la balanza de pagos de un Estado
miembro (articulo 109).

E) Supuesto de modificacion indebida del tipo de cambio de un Es-
tado miembro (articulo 104).

Estas cldusulas de salvaguarda se referian tanto a las transacciones
como a las transferencias. La distincién entre ambas instituciones con-
siste en que la transaccidn es el acto o negocio causal entre dos personas,
en este caso un residente y un no residente, que pueda dar origen a pagos
y transferencias entre ellos. Mientras que una transferencia no es otra
cosa que un cumplimiento del pago exterior derivado de la transaccion.
En relacion a las transferencias el articulo 106 del Tratado venia a cerrar
el sistema estableciendo una cldusula mucho més liberalizadora.

1.2. La libre circulacion de capitales en el Derecho Derivado (especial
referencia a la Directiva 88/361)

Del conjunto de normas a las que se ha hecho referencia en el apar-
tado anterior ha arrancado un conjunto de directivas dictadas al amparo
del articulo 69 con el objeto de eliminar las restricciones a la libre circu-
lacién de capitales impuesta por las legislaciones internas de los Estados
miembros en materia de control de cambios.

8 Véase ALVAREZ PASTOR, D. y EGUDAZU, F.: El control de cambios. Obra citada pp. 647
y siguientes.
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Hasta que se aprobé la Directiva 88/361 se adoptaron una serie de
Directivas® que venian a establecer un sistema de listas con categorias de
operaciones en las que variaba el grado de liberalizacién admitido. La
lista A) contemplaba operaciones de liberalizacién incondicional para
cada operacion con autorizacidn particular automadtica; la lista B) de libe-
ralizacién incondicional mediante autorizacién global, general y previa;
la lista C), contemplaba operaciones de liberalizaciéon condicional, y la
lista D), operaciones sobre las que no habia compromiso alguno de libe-
ralizacién. La caracteristica de esta ultima lista D) es que contemplaba
movimientos de capitales a corto plazo muy méviles, calificables de Hot
money e idéneos para la especulacién. Este sistema fue sustituido a raiz
de la adopcién de la Directiva 88/361, de 24 de junio, que cambid radi-
calmente este panorama, al modificar ampliamente el régimen intraco-
munitario de los movimientos de capitales al conectar el mismo con las
exigencias del mercado interior, que en base al articulo 8 del Tratado im-
plicaba un espacio sin fronteras interiores en el que se garantiza la libre
circulacién de capitales.

Asi la mencionada Directiva venia a establecer que:

—Los Estados miembros suprimirdn las restricciones a los movi-
mientos de capitales que tienen lugar entre las personas residentes
en los Estados miembros, sin perjuicio de las disposiciones que se
indican mds adelante.

—Para facilitar la aplicacién de la presente Directiva los movimien-
tos de capitales se clasificardn con arreglo a la nomenclatura que
se establecia en el anexo primero de la Directiva.

—Las transferencias correspondientes a los movimientos de capitales
se efectuardn en las mismas condiciones de cambio que las que se
practican para los pagos relativos a las transacciones corrientes!”.

Por otra parte, los Estados miembros asumen la obligacién de infor-
mar al Comité de Gobernadores de los Bancos Centrales, al Comité Mo-
netario y a la Comisién, a mds tardar en el momento de su entrada en vi-
gor, de las medidas de regulacién de la liquidez bancaria que incidan de
forma mads especifica en las operaciones de capital llevadas a cabo por
las Entidades de Crédito con los residentes.

Estas medidas deberdn limitarse a lo que sea estrictamente necesario
para la regulacién monetaria interna. E1 Comité monetario y el Comité

9 Las Directivas del Consejo en base al articulo 67, de 11 de mayo de 1960; 63/21, de 18
de diciembre de 1932; 85/583, de 20 de diciembre de 1985; 86/566, de 17 de noviembre de
1986.

10 Véase articulo 1 de la Directiva del Consejo 88/361/CEE.
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de Gobernadores de los Bancos Centrales emitirdn dictimenes al res-
pecto, previa solicitud de la Comisién!!.

Como medidas de salvaguardia se permite que en caso de que unos
movimientos de capitales a corto plazo excepcionalmente amplios provo-
quen fuertes tensiones en los mercados de cambio y graves perturbacio-
nes en la Direccién de la Politica Monetaria y de Cambio de un Estado
miembro que se traduzcan, en particular, en variaciones importantes de
la liquidez interna, la Comisién, previa consulta al Comité Monetario y
al Comité de Gobernadores de los Bancos Centrales, podrd autorizar a
dicho Estado miembro a adoptar, con respecto a los movimientos de ca-
pitales enumerados en el anexo 2.°, las medidas de salvaguardia cuyas
condiciones y modalidades definird ella misma.

El Estado miembro afectado podria adoptar por si mismo las medidas
de salvaguardia mencionadas anteriormente, si son necesarias, debido a su
cardcter urgente. La Comisién y los demds Estados miembros deberdn ser
informados de dichas medidas, a mas tardar, en el momento de su entrada
en vigor. La Comisidn, previa consulta al Comité Monetario y al Comité
de Gobernadores de los Bancos Centrales decidird si el Estado miembro
afectado puede mantener o debe modificar o suprimir dichas medidas.

El periodo de aplicacién de las medidas de salvaguardia adoptadas
con arreglo al presente articulo no podrd ser superior a seis meses'2.

Ademas se prevé que los Estados miembros se esfuercen por conse-
guir que el régimen que apliquen a las transferencias correspondientes a
los movimientos de capitales con paises terceros alcance el mismo grado
de liberalizacién que el de las operaciones que tengan lugar con los resi-
dentes de los demds Estados miembros!3.

Por dltimo, se pasa del sistema de la verificacién al de la declaracién
en el dmbito de las medidas de control que pueden adoptar los Estados
miembros, pues a éstos se les reconoce el derecho a adoptar las medidas
indispensables para impedir las infracciones a sus Leyes y Reglamentos,
en particular, en materia fiscal o de control prudencial de las entidades
financieras, y establecer un procedimiento de declaracién de los movi-
mientos de capitales que tengan como objeto la informacién administra-
tiva o estadistica.

La aplicacién de estas medidas y procedimientos no podrd tener por
efecto la obstaculizacién de los movimientos de capitales efectuados de
conformidad con lo dispuesto en el Derecho Comunitario!4,

11" Véase articulo 2 de la Directiva del Consejo 88/361/CEE.
12 Véase articulo 3 de la Directiva del Consejo 88/361/CEE.
13 Véase articulo 7 de la Directiva del Consejo 88/361/CEE.
14 Véase articulo 4 de la Directiva del Consejo 88/361/CEE.
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Ha sido, por tanto, esta Directiva la norma bdsica hasta la entrada en
vigor del Tratado de la Unién Europea en lo relativo a la libre circu-
lacion de capitales y la que ha venido a modificar sensiblemente las dis-
posiciones contempladas en el Tratado, pues al proceder a su desarrollo
efectivo, ha venido a dotar a la libre circulacién de mercancias de una se-
rie de cualidades de las que carecia, y que ha venido a delimitar, de algin
modo, las competencias que ain podian reservarse los Estados miembros
en materia de control de cambios.

1.3. La cuestion de la eficacia directa de la normativa comunitaria
en materia de libre circulacion de capitales

Una de las cuestiones que planteé la normativa sobre libre circu-
lacién de capitales contenidas en el Tratado de Roma fue la relativa al
efecto directo de la normativa comunitaria en materia de libre circu-
lacién de capitales. El T.J.C. habia venido exigiendo que para que una
norma pudiera gozar de efecto directo era necesario que el contenido de
dicha norma fuera completo y no sometido a condicién alguna. La cues-
tién estriba en determinar si a la vista del contenido de los articulos rela-
tivos a la libre circulacién de capitales contenidos en el Tratado de Roma
podria hablarse de eficacia directa de dichos preceptos. Ya vimos como
las expresiones contenidas en los articulos 67 y siguientes del T.C.C.E.E.
no gozaban de un contenido imperativo, pues, fundamentalmente, o se li-
mitaban a establecer una cldusula de compromiso, en virtud de la cual
los Estados procurarian eliminar las restricciones a la libre circulacién de
capitales, 0 a no imponer nuevas restricciones a dicha libre circulacién y
por otra parte la puesta efectiva en marcha de los principios relativos a la
libre circulacién de mercancias estaban sometidos a una condicién, cual
era que fuera necesario para el buen funcionamiento del Mercado Co-
mun.

Lo cierto es que si la libre circulacién de capitales fue recogida, en la
parte relativa a los principios inspiradores del Tratado, al mismo nivel
que la libre circulacién de personas y de servicios, no lo es menos que
los fundadores de la Comunidad Europea parecieron tener dudas sobre si
la libertad absoluta de circulaciéon de capitales podria ser beneficiosa o
conveniente para el Mercado Comiin, por lo que se hizo depender su fun-
cionamiento efectivo de decisiones politicas posteriores. A la vista de
todo ello cabe pensar que las normas contenidas en el Tratado, relativas a
la libre circulacién de capitales, no gozaban de efecto directo y esto es
especialmente importante en orden a apreciar el posible efecto descrimi-
nalizador que dicha normativa pudiera tener en las legislaciones penales
que pudieran existir en los Estados en materia de control de Cambios y
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especificamente en el caso de la legislacidon penal espafiola sobre esta
materia.

Ya analizamos en el capitulo 1 de este trabajo cémo el efecto directo
de la normativa comunitaria iba a tener una consecuencia directa en la
legislacién penal, cuando determinadas conductas pasaban a estar ampa-
radas por la normativa comunitaria y por tanto no podian ser objeto de
sancién por las normas penales nacionales, que en ningiin caso podian
contrariar la normativa comunitaria, en base al principio de primacia del
Derecho Comunitario sobre la normativa interna. Ahora bien, si falta ese
efecto directo de la norma, si ésta para poder ser efectivamente aplicada
es necesario que sea sometida a disposiciones ulteriores de desarrollo o a
medidas de transposicién por parte de los Estados miembros, o si éstos
mantienen la posibilidad de establecer limites a esa normativa comunita-
ria, evidentemente no se produce ese efecto descriminalizador. Ya vimos
que algunos aspectos de la normativa originaria en materia de libre circu-
lacién de capitales si que podian ser amparados por el efecto directo, nos
referimos asi al principio de no discriminacién que por tener su funda-
mento en un principio basico del Derecho Comunitario podia concluirse
que si que gozaba del efecto directo. No puede afirmarse lo mismo del
resto de la normativa comunitaria sobre libre circulacién de capitales.

El T.J.C. tuvo ocasién de pronunciarse sobre esta materia en varias
ocasiones. Asf en la Sentencia dictada en el asunto CAssATI!> el Tribunal
lleg6 a afirmar refiriéndose al articulo 71 del Tratado que por la utilizacion
del término procuraran, la redaccion de esta disposicion se distingue clara-
mente de las formulas mds radicales empleadas por otras disposiciones si-
milares, relativas a las restricciones a la libre circulacién de mercancias,
personas y servicios. Se desprende de esta redaccion que de todas formas,
el articulo 71, primer apartado, no impone a los Estados miembros una
obligacién incondicional susceptible de ser invocada por los particulares.

Respecto al contenido del articulo 67, apartado 1.° del T.C.C.E.E., el
Tribunal de Justicia también se pronuncié en la Sentencia dictada en el
caso CASSATTI y entendié que dicho precepto diferia de las disposiciones
que regian la libre circulacién de mercancias, de personas y de servicios
en el sentido de que la obligacién de liberalizar los movimientos de capi-
tales no estaba prevista més que en la medida necesaria al buen funcio-
namiento del Mercado Comiin.

El propio T.J.C., no obstante, en una Sentencia posterior conocida
como Sentencia Luist E CARBONE'® vino a ampliar el 4ambito de la libre

15 Sentencia del T.J.C. en el asunto 203/80, de 11 de noviembre de 1981.
16 Sentencia del T.J.C. en los asuntos acumulados 286/82 y 26/83, de 31 de enero de 1984.



LA INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN EL DERECHO PENAL... 131

circulacién de capitales, al considerar que el articulo 106 del Tratado de-
bia ser interpretado en el sentido de que las transferencias a fines de tu-
rismo, viajes de negocios o de estudios y de cuidados médicos constitu-
yen pagos y no movimientos de capitales, incluso cuando se efectien
mediante la transferencia material de billetes de banco y que, aunque los
Estados conservan el poder de controlar si las transferencias de divisas
que supuestamente corresponden a pagos liberalizados se utilizan en rea-
lidad para efectuar movimientos de capitales no autorizados, el efecto de
dichos controles no puede consistir en limitar los pagos y transferencias
correspondientes a las prestaciones de servicios a una determinada canti-
dad por transaccion o por periodo de tiempo, ni hacer ilusoria las liberta-
des reconocidas por el Tratado de Roma, ni de someter su ejercicio a la
discrecionalidad de la Administracién. Como puede verse aqui, el T.J.C.
para poder reconocer eficacia a la libre circulacion de capitales y limitar
la posibilidad de control o restriccién por parte de los Estados, vincul6
dichos movimientos de capital a otras libertades contempladas en el Tra-
tado, como pueden ser la prestacidn de servicios o la libre circulacién de
mercancias, de tal modo que si no se permitian dichos pagos el contenido
de dichas libertades era ilusorio. No obstante, salvo estos supuestos po-
dia afirmarse que la libre circulacién de capitales no podia ser invocada
directamente por los nacionales ante las Autoridades de los Estados
miembros al no gozar la normativa comunitaria en la materia de efecto
directo.

Esta situacién cambid a partir de la publicacién de la Directiva del
Consejo 88/361, de 24 de junio'’. En efecto, los términos de dicha Direc-
tiva diferfan ampliamente de los contenidos en el Tratado. El articulo 1
de la Directiva establece que los Estados miembros suprimirdn las res-
tricciones a los movimientos de capitales. Del mismo modo se afirma
que las transferencias correspondientes a los movimientos de capitales se
efectuardn en las mismas condiciones de cambio que las que se practican
para los pagos relativos a las transacciones corrientes. Estas disposicio-
nes tienen un claro contenido imperativo y de su tenor parece que no es-
tdn sometidas a condicién alguna, de tal modo que al vincular dicha Di-
rectiva la libre circulacién de capitales con las exigencias del mercado
interior, que habian sido definidas en el Acta Unica Europea, la libre cir-
culacién de capitales adquiere un significado propio y especifico, que
permitia avanzar en su regulacién de modo que su puesta en vigor fuera
efectiva y no sometida a condicién o restriccién alguna por parte de los
Estados miembros. El T.J.C. tuvo ocasién de manifestarse sobre la efica-

17 DOCE, n.° L 178, de 8 de julio de 1988.
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cia directa de esta Directiva en la Sentencia de 23 de febrero de 199518,
El Tribunal afirmé que procedia indicar que la obligacién impuesta a los
Estados miembros, conforme al articulo 1 de la Directiva, de suprimir to-
das las restricciones en los movimientos de capitales estd formulada de
forma clara e incondicional y no requiere ninguna medida particular de
aplicacion. La aplicacién de la reserva del articulo 4 de la Directival® es
susceptible de control jurisdiccional, de forma que la posibilidad de que
un Estado miembro la invoque, no impide que las disposiciones del ar-
ticulo 1 de la Directiva concedan a los particulares derechos que éstos
puedan alegar judicialmente y que los Organos Jurisdiccionales naciona-
les deben proteger.

A partir del 1 de enero de 1994 con la entrada en vigor del Trata-
do de Maastricht conforme a lo establecido en el articulo 73.a) del
T.C.C.E.E. los articulos 67 a 73 del Tratado de Roma van a ser sustitui-
dos por los nuevos articulos 73.b) a 73.g). Estos articulos dan un cambio
radical en la configuracién de la libertad de los movimientos de capitales
tal y como habia sido concebida en la redaccién originaria del Tratado de
Roma. A partir de ahora ya no puede decirse que la normativa sobre la li-
bre circulacién de capitales no goce de efecto directo, puesto que la
nueva regulacion del Tratado viene a acoger los principios que ya habian
sido contemplados en la Directiva 88/361. Del contenido de dichos pre-
ceptos se evidencia cdmo se consagra la liberalizacién plena de movi-
mientos de capitales intercomunitarios, puesto que el articulo 73.b) pro-
hibe de forma taxativa las restricciones a los movimientos de capitales y
a los pagos entre los Estados miembros, incluso aquellas que tengan lu-
gar entre los Estados miembros y terceros paises, aunque éstas condicio-
nadas a lo establecido en el articulo 73.c) del Tratado que permite una
serie de excepciones que no podian darse en el caso de movimientos de
capitales entre paises miembros. Se mantiene la posibilidad de que los
Estados miembros ejerzan actividades de control sobre esta circulacion
de capitales como habia sido reconocida tradicionalmente en la norma-
tiva comunitaria, pero estas medidas de control que tienen por objeto im-
pedir las infracciones a sus Leyes y Reglamentos se limitardn a procedi-
mientos de declaracién de los movimientos de capital a efectos de
informacién administrativa o estadistica, aunque también podrdn adop-
tarse medidas justificadas por razones de Orden Ptblico o de Seguridad
Publica, pero en ningun caso dichas medidas podrdn constituir un medio

18 Sentencia del T.J.C. de 23 de febrero de 1995 dictada en los asuntos acumulados C-
358/93 y C-416/93.
19 Referente a la posibilidad que ostentaban los Estados de establecer medias de control.
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de discriminacidn arbitrario, ni una restriccion encubierta de la libre cir-
culacién de capitales y pagos. Respecto a las cldusulas de salvaguardia
se limitan a los movimientos de capitales que tengan destino o procedan
de terceros paises y amenacen causar dificultades graves para el funcio-
namiento de la Unién Econémica y Monetaria. El articulo 73.g) del Tra-
tado, por ultimo, prevé un supuesto excepcional de restriccién a la libre
circulaciéon de movimientos de capitales entre la Comunidad o los Esta-
dos miembros y terceros paises, en el caso de que el Consejo con arreglo
a lo establecido en el articulo 228.a) hubiera adoptado medidas urgentes,
que sean necesarias sobre los movimientos de capitales y sobre pagos
respecto de terceros paises. En este caso se permite que el Estado por ra-
zones politicas graves, y por motivos de urgencia puedan adoptar medi-
das unilaterales en lo relativo a los movimientos de capitales y pagos,
debiendo informar a la Comisién y los demds Estados miembros. Dichas
medidas también pueden ser adoptadas por el Consejo.

Como puede verse, esta normativa acoge con bastante fidelidad los
principios que ya habian sido contemplados en la Directiva 88/361 am-
pliando todavia mds el dmbito de la libre circulacién de capitales y esta-
bleciéndola de modo incondicional cuando se refiere al 4mbito intraco-
munitario y permitiendo restricciones o cldusulas de salvaguardia tan
s6lo cuando trascienda del &mbito comunitario. A la vista de la redaccién
de dichos preceptos cabe afirmar que la vigente normativa comunitaria
en materia de libre circulacién de capitales goza de efecto directo y en
consecuencia puede ser invocada directamente por los ciudadanos comu-
nitarios ante los Tribunales Nacionales y que por tanto producird los
efectos que se deriven de la primacia de la norma comunitaria sobre la
normativa nacional, incluyendo el efecto descriminalizador sobre las
normas penales que se opongan a la misma y tengan por objeto sancionar
comportamientos amparados por dicha libertad comunitaria.

1.4. La libre circulacion de capitales como instrumento indispensable
para la consecucion del Mercado Unico y la Union Monetaria

Como se ha visto en los apartados anteriores la libre circulacién de
capitales no constituye una libertad que se agote en si misma, sino que
guarda intima relacién con el funcionamiento del Mercado Comiun. De
hecho en la regulacién originaria se vinculaba el desarrollo de la libre
circulacién de capitales al buen funcionamiento del Mercado Comun?’.
También la Directiva 88/361 vinculd la circulacién de capitales al de-

20 Véase articulo 67 del T.C.C.E.E..
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sarrollo del mercado interior. Asimismo, la necesidad de crear unos crite-
rios de convergencia que permitan acceder a una unién monetaria, exigen
una estabilidad en el mercado monetario de los paises miembros y una
estabilidad en su balanza de pagos que implica que los Estados ejerzan
una actividad de control, si quiera estadistico, sobre los movimientos de
capitales, a fin de garantizar que ese equilibrio pueda ser efectivo. De he-
cho el mantenimiento de las cldusulas de salvaguardia en la normativa
anterior a la Directiva 88/361 iba dirigida precisamente a garantizar ese
resultado. Atn la normativa vigente mantiene la posibilidad de estable-
cer restricciones o cldusulas de salvaguardia cuando determinados movi-
mientos de capital puedan afectar al funcionamiento de la Unién Econd-
mica y Monetaria?!. Estas cldusulas de salvaguardia tan s6lo pueden
operar respecto a movimientos de capitales dirigidos o procedentes de
terceros paises y no de paises comunitarios, pero como puede verse se
hace referencia especifica a la Unién Econémica y Monetaria. Es éste
por tanto, un interés comunitario que aparece en el Tratado como mere-
cedor de una especial proteccién puesto que permite establecer restric-
ciones a una libertad fundamental. Los Estados deberdn por tanto respe-
tar y velar por el cumplimiento de las medidas que apruebe el Consejo en
orden a garantizar la proteccién de ese interés comunitario, lo cual tendra
especial importancia en relaciéon a las sanciones que las normativas de
los Estados en materia de control de cambios pudieran imponer en los
casos de incumplimiento de dichas restricciones??.

2. Los limites a la libre circulacion de capitales

2.1. Los limites previstos en el Derecho Comunitario

Es dificil concebir algin derecho que pueda considerarse como abso-
luto. Casi todos los derechos, incluidos los Derechos Fundamentales, ad-
miten limitaciones en algunos supuestos. La libre circulacion de capita-
les ha sido considerada como una libertad fundamental del Derecho
Comunitario, sin embargo, tampoco escapa a esa posibilidad de que se
establezcan limites a dicha libre circulaciéon. Ya vimos como en la nor-
mativa originaria en materia de libre circulacion de capitales el efectivo
ejercicio de dicha libertad estaba sometido a una serie de condiciones,
como pudiera ser el buen funcionamiento del Mercado Comun, pero ade-
més de esa exigencia se contemplaban otra serie de circunstancias que

21 Véase articulo 73.f) del T.C.C.E.E.
22 Véase articulo 5 del T.C.C.E.E.
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podian permitir restricciones o limitaciones a la circulacién de capitales
en el territorio comunitario. En primer lugar en los supuestos a los que
ya hicimos referencia en el apartado 1.1 del presente capitulo los Estados
podian hacer uso en determinadas circunstancias de las cldusulas de sal-
vaguardia. Por su parte la Directiva 88/361, del Consejo, de 24 de junio,
establecia en su articulo 4 que los Estados podrian adoptar medidas in-
dispensables para impedir las infracciones a sus Leyes y Reglamentos,
en particular, en materia fiscal o de control prudencial de las entidades
financieras, establecer procedimientos de declaracién de los movimien-
tos de capitales que tengan como objeto la informacién administrativa o
Estadistica. El actual articulo 73.d) del Tratado viene a conferir el Dere-
cho de los Estados miembros a establecer una serie de restricciones a la
libre circulacion de capitales y a adoptar determinadas medidas de con-
trol.

A la vista del citado precepto son varias las razones que justifican la
posibilidad de controlar los movimientos de capitales por parte de los Es-
tados y estos motivos no son tasados pues la referencia que se hace en el
articulo 73.d) no se agotan en la materia fiscal o en la supervisién de las
entidades financieras, sino que también razones de Orden Publico, de Se-
guridad Publica o cualquier otra que tenga por objeto asegurar que no se
infringe el derecho o normativas nacionales, pueda dar lugar a medidas
de control y dichos motivos pueden ser también el blanqueo de dinero, el
trafico de estupefacientes o el terrorismo.

Ahora bien, ha sido una constante en la normativa comunitaria desde
la Directiva 88/361, recogido también en el articulo 73.d) del Tratado,
que dichas medidas y procedimientos no podrdn constituir ni un medio
de discriminacion arbitraria, ni una restriccién encubierta de la libre cir-
culacioén de capitales y pagos tal y como se define en el propio Tratado.

2.2. La posicion del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas

El T.J.C. ha tenido ocasién de pronunciarse en diversas ocasiones so-
bre las facultades que tienen los Estados miembros en orden a controlar
los movimientos de capitales y al sentido y alcance que debia darse a las
exigencias de que dichas facultades de control no pudieran constituir una
discriminacién arbitraria o una restriccién encubierta a los movimientos
de capitales. El T.J.C. ya se pronuncié en la Sentencia dictada en el
asunto Luist E CARBONE en el sentido de reconocer al Estado la facultad
de controlar que las transferencias de divisas que correspondan a pagos
liberalizados se utilizan en realidad para efectuar movimientos relativos
a dichos pagos y no a movimientos de capitales no autorizados, pero el
efecto de dichos controles no puede consistir en limitar los pagos y trans-



136 SANTIAGO SENENT MARTINEZ

ferencias correspondientes a prestaciones de servicios a una determinada
cantidad por transaccién o por periodo de tiempo y no hacer ilusorias las
libertades reconocidas por el Tratado de Roma, ni de someter su ejercicio
a la discrecionalidad de la Administracién. En la Sentencia de 23 de fe-
brero de 1995 el Tribunal de Justicia reconocié como causa que justifica
medidas de control sobre la circulacién de capitales la represion del
blanqueo de capitales, del trafico de drogas o del terrorismo, pero des-
tacé como la exigencia de autorizacidén previa para determinados movi-
mientos de capital equivalia a someter el ejercicio de la libre circulacién
de capitales a la discrecionalidad de la Administracién y por este motivo
podia hacer que esta libertad fuera ilusoria obstaculizando los movimien-
tos de capitales efectuados de conformidad con las disposiciones del De-
recho Comunitario. Sin embargo, reconocié que una declaracién previa
podia constituir una medida indispensable que los Estados miembros es-
taban autorizados a adoptar, y a diferencia de la autorizacién previa di-
cha declaracién no suspendia la operacidon de que se trata, permitiendo,
no obstante, que las autoridades nacionales realicen un control efectivo
para impedir las infracciones a sus Leyes y Reglamentos. De este modo
consideré incompatible con el Derecho Comunitario que la exportacién
de moneda, billetes de bancos o cheques al portador se supedite a una
autorizacién previa.

El T.J.C. por tanto, ha venido a admitir la posibilidad de que los Es-
tados adopten medidas de control, pero ha venido a limitar su 4mbito a
aquellas que no tengan un efecto suspensivo o restrictivo a la circulacién
de los capitales. El control es necesario para asegurar el respeto a las le-
yes nacionales y también, como no, a la normativa comunitaria, pero
nunca podrd hacer ilusorio el ejercicio de dicha libertad, puesto que de
admitirlo asi se estarfa vaciando de contenido el nicleo esencial del De-
recho, y por tanto lo que pudiera admitirse como limitacién al ejercicio
se convertiria de facto en una supresién del mismo.

Debe destacarse como corresponde, precisamente, a los tribunales,
asegurar que dichas medidas son las imprescindibles para mantener esa
facultad de control de los Estados, en sus justos limites, a fin de garanti-
zar el respeto, por parte de las instituciones, a los derechos que el ordena-
miento comunitario confiere a los nacionales de los Estados miembros.
En este sentido, puede citarse, la Sentencia del T.J.C., dictada en el asunto
BRUGNONI RUFFINENGO?. En dicha Sentencia, el Tribunal vino a atribuir a
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, la facultad de com-
probar que las medidas de control, establecidas por el derecho interno,

23 Sentencia del T.J.C. en el asunto 157/85, de 24 de junio de 1986.
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eran imprescindibles, en el sentido de la Directiva 88/361. De este modo,
el T.J.C. ha venido a reforzar el papel del juez nacional, como juez comu-
nitario, encargado de velar por el respeto, por parte de los Estados, a la
aplicacién del Derecho Comunitario, de tal manera que se ve obligado a
inaplicar aquellas normativas nacionales que se opongan frontalmente a la
legislacién comunitaria, en materia de circulacién de capitales.

3. El bien juridico protegido en los llamados delitos monetarios

3.1. Unidad o multiplicidad de bienes juridicos protegidos

A la hora de proceder al estudio de cualquier figura penal, reviste es-
pecial interés la determinacién de cudl sea el bien juridico protegido por
la norma penal. En apartados anteriores, nos hemos referido a lo que
deba entenderse por bien juridico protegido, que sobre todo, no debe
confundirse con la ratio legis, o con los fines politico-criminales que
persigue el legislador al tipificar diversas figuras delictivas. A efectos
practicos, la distincién entre bien juridico y ratio legis estriba, funda-
mentalmente, en que el primero, constituye un elemento del tipo de in-
justo, lo que significa que su lesién o puesta en peligro, es necesaria para
considerar el hecho como consumado o, en su caso, como intentado o
frustrado; y que su conocimiento es imprescindible para la concurrencia
de dolo. Por el contrario, los fines politico-criminales, pueden ir mas alld
del elemento que se constituye como bien juridico protegido y perseguir
fines diversos?.

En el ambito de los llamados delitos monetarios, o delitos relativos al
control de cambios, se discute entre la doctrina cuél sea el bien juridico
protegido por dicha figura delictiva. Entiende BAJO FERNANDEZ que el
bien juridico protegido, por estos delitos, es, precisamente, el interés de
la administracién publica en el control de los medios de pago interna-
cionales, es decir, en el control de los medios de pago con el exterior?.
Se fundamenta esta postura, en la propia definiciéon de la Ley, en cuyo
articulo 6 se establece que: para que exista delito monetario, el hecho ha
de contravenir el sistema legal de control de cambios. Frente a esta pos-
tura, otro sector doctrinal, en el que destacaria MuRNoz CONDE?S, entiende

24 Véase BAJO FERNANDEZ, M. en: «Delitos monetarios cuestiones comunes a las distintas
figuras del delito», en Comentarios a la legislacion penal. Tomo VI. Delitos monetarios.
Edersa. Madrid 1985, pp. 58 y siguientes.

25 Véase Bajo FERNANDEZ, M. en: «Delitos monetarios», obra citada, p. 57.

26 Citado por BAJo FERNANDEZ, M. en: «Delitos monetarios», obra citada, p. 59.
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que es la economia nacional, el bien juridico protegido por dichos deli-
tos. Sin embargo, en relacién a esta postura, debe destacarse, como en-
tiende BAJo FERNANDEZ, que la expresion economia nacional, no es un
término técnico, con contenido preciso, sino una férmula vaga, que es
necesario concretar y que, precisamente por ello, es dificil determinar
que, un determinado comportamiento, que infringe la normativa en mate-
ria de control de cambios, lesiona la economia nacional, requisito éste
que debe concurrir a fin de poder determinar que se ha lesionado el bien
juridico y que, por tanto, se ha consumado el delito. La proteccién de la
economia nacional, puede ser la ratio legis o uno de los fines persegui-
dos por la norma y, como consecuencia de ello, también lo puede ser la
proteccion de la balanza de pagos u otras, pero no pueden ser equipara-
das al bien juridico protegido. Este, sin embargo, si puede correspon-
derse con la politica monetaria de un determinado gobierno, que en un
concreto momento, establece una normativa, en materia de transacciones
con el exterior, que debe ser respetada y cuya infraccién, puede ser san-
cionada a través de normas penales. Y, es precisamente, este interés del
gobierno, en controlar esa circulacidén de capitales, el que si que puede
ser, efectivamente, lesionado a través de las conductas que infringen la
normativa, en materia de control de cambios, y ello con independencia
de la finalidad que persigue dicha politica econémica, en orden a conse-
guir unas condiciones econémicas, de vida para los miembros de la co-
munidad y su evidente proyeccion social. Esta postura, ha sido también
la seguida por los tribunales espafioles?’.

3.2. Existencia de un interés comunitario digno de proteccion

Ya hemos hecho referencia a la extension del concepto del bien juri-
dico, no sélo a los intereses meramente nacionales, sino también aque-
llos intereses comunitarios, dignos de proteccidn, y cuyo ataque merece
ser sancionado con penas. Como vimos, la circulacién de capitales estaba
intimamente vinculada con la creacién del mercado tnico y con la cons-
titucién de una unién econémica y monetaria entre los Estados miem-
bros. Por tanto, la politica econémica y monetaria desarrollada por las
autoridades comunitarias, que puede exigir limitaciones o restricciones a
los movimientos de capital, asi como otros intereses, como puede ser el
interés comunitario en la represién del blanqueo de capitales, como
forma favorecedora de comportamientos delictivos de cardcter transna-

27 En este sentido pueden citarse las Sentencias del T.S. de 17 de septiembre de 1993, Po-
nente Excmo. Sr. Martin Pallin, y de 28 de enero de 1993, ponente Excmo. Sr. Soto Nieto.
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cional, pueden justificar la adopcién de normas sancionadoras, que ten-
gan por objeto reprimir los comportamientos que infrinjan estas normati-
vas. En este sentido, los Estados, en algunas ocasiones, podridn verse
compelidos a dotar de una proteccion eficaz, a los intereses comunita-
rios, a través de la persecucion de las acciones que lesionen dichos inte-
reses o bienes juridicos comunitarios, y, por tanto, en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 5 del T.C.C.E.E., también la normativa en materia
de control de cambios, puede servir, en algunos casos, para proteger los
intereses comunitarios. No debe olvidarse, que, en aplicacién de la poli-
tica del Consejo, pueden, conforme a la normativa vigente en materia de
libre circulacién de capitales, establecerse medidas de salvaguardia, en
relacién a terceros Estados, por tanto, el incumplimiento de las restric-
ciones establecidas, como consecuencia de dichas clausulas de salva-
guardia, podrian dar lugar, en aras a la proteccidn del interés de la Co-
munidad Europea, a sanciones penales, si las operaciones llevadas a cabo
entran en el 4mbito de lo establecido en la legislacién penal en materia
de control de cambios?.

4. Analisis de los diferentes tipos penales, previstos en la Ley
Organica sobre el régimen juridico y control de cambios,
desde la perspectiva del Derecho Comunitario y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
La posicion de los tribunales espafioles

4.1. La Ley Orgdnica del Régimen Juridico y Control de Cambios
y el principio de seguridad juridica

La normativa comunitaria, en materia de circulacién de capitales, co-
existe con la normativa de cada uno de los Estados miembros en materia
de control de cambios. Como ya se vio, las normas comunitarias, presu-
ponen la existencia de una reglamentacion nacional que, en algunos ca-
sos puede, incluso, conllevar ciertas limitaciones a la circulacidn de los
capitales.

Se podria definir el control de cambios, en sentido amplio, como el
conjunto de normas, que regulan los actos y negocios juridicos, de conte-
nido econémico, de los que derivan, o pueden derivarse, cobros o pagos
entre residentes y no residentes, o transferencias al o del extranjero?.

28 Téngase en cuenta a este respecto lo establecido en el articulo 209.A del T.C.C.E.E.
2 Definicién de ALVAREZ PASTOR, D. y EGUIDAZU, F. en: El control de cambios, obra ci-
tada, p. 3.
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Esta definicién tiene un sentido amplio, que abarca, tanto las restriccio-
nes o prohibiciones, como los meros controles, en materia de control de
cambios. Las restricciones o prohibiciones tienen por objeto impedir de-
terminadas transacciones, sometiéndolas a la aprobacién discrecional de
las autoridades monetarias, quienes pueden autorizarlas o denegarlas, a
la luz de las circunstancias del caso concreto y en consideracién del inte-
rés general del pafs. Por su parte, los controles, consisten, normalmente,
en la exigencia de determinadas formalidades para acordar o instrumen-
tar las transacciones con el extranjero. Estos controles, pueden pretender,
simplemente, tener un conocimiento estadistico-fiscal de los intercam-
bios con el exterior, en cuyo caso, la legislacién, no impone otra exigen-
cia que la mera comunicacién o declaracidon de operaciones, a las autori-
dades monetarias. En otros casos, lo que se pretende, es comprobar que
las operaciones efectuadas, sean auténticas y regulares, en cuyo caso, se
exige una previa conformidad de las autoridades monetarias que, aunque
esté liberalizada la operacion, debe llevarse a cabo, pero que verificada,
no puede impedir la efectividad del movimiento de capital solicitado vy,
en otros casos, puede dar lugar a una investigacién ex post3°.

La L.C.C. vino a establecer una serie de comportamientos antijuridi-
cos, que han venido a ser denominados como delitos monetarios. Los de-
litos monetarios pueden definirse como las infracciones al sistema de
control de cambios castigadas con pena’!. Se definen en los articulos 6 y
8 de la L.C.C. de 10 de diciembre de 1979, reformada mediante Ley Or-
ganica 10/1983, de 18 de agosto. La expresion de delitos monetarios, tal
vez no es muy afortunada, ya que hay otros delitos que también afectan a
la moneda y que no entran en el &mbito de los que cominmente se en-
tienden como delitos monetarios, ya que éstos se refieren a aquellos
comportamientos delictivos que tienen incidencia sobre los medios inter-
nacionales de pago, es decir, desde la perspectiva de las relaciones co-
merciales internacionales. Ya hemos visto como la Administracién puede
tener interés en realizar determinadas actuaciones, intervenciones o com-
probaciones, en el 4ambito de estas transacciones de capital con el exte-
rior. Algunas de las conductas que tienen por objeto la vulneracién de es-
tas medidas de control son las que se definen en la L.C.C. como delitos
monetarios, o delitos relativos a la legislacién en materia de control de
cambios.

La regulacién penal de los delitos monetarios se configura a través
de una norma penal en blanco que requiere para la integracién de sus ti-

30 Véase a este respecto ALVAREZ PASTOR, D. y EGuIDAZU, F. en: El control de cambios,
obra citada, pp. 6 y siguientes.
31 Definicién de BAJO FERNANDEZ, M. en: Los delitos monetarios, obra citada, p. 31.



LA INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN EL DERECHO PENAL... 141

pos de una norma distinta a la que se remite, en el presente caso la regla-
mentacion reguladora del control de cambios. Por tanto, es una Ley que
permite, tanto situaciones reales de absoluta libertad, como de absoluta
restriccion. Los preceptos contemplados en la L.C.C. han tratado de des-
cribir parte del comportamiento delictivo, pero queda siempre supedi-
tado, como tal comportamiento prohibido, no sélo a la inexistencia de
autorizacién como elemento tipico caracteristico de estos delitos, sino
también a que se contravenga el sistema legal de control de cambios. Por
esta razdn, es necesario que, efectivamente, tal medida esté sometida a
restriccidn, autorizacidn, o intervencién, en la normativa a la que se re-
mite la norma penal. Precisamente, la estructura de la norma penal en
blanco es la que mejor se acomoda a la relatividad de los delitos moneta-
rios, ya que la proteccidn que se dé a determinados intereses econémicos
depende también de los objetivos politicos de una determinada Adminis-
tracién, y, por tanto, en funcién del momento econémico concreto, po-
dran ser objeto de restriccion determinadas operaciones con el exterior y
la vulneracién de esas normas de control, objeto de infraccién penal.
Llegados a este punto, cabe decir que muchos de los preceptos pena-
les contemplados en la L.C.C. han quedado, de facto, vacios de conte-
nido, puesto que las operaciones a las que se refiere han quedado libe-
ralizadas por el Real Decreto 1.816/91, modificado por el Real Decreto
42/93, de 15 de enero. Tan sélo quedan sometidas a autorizacién, la ex-
portacién del territorio nacional por residentes o no residentes, de mo-
neda metdlica, billetes de banco y cheques bancarios al portador, estén
cifrados en pesetas o en moneda extranjera, cuando su importe es supe-
rior, por persona y viaje a 5.000.000 de pesetas. Realmente, ésta es la
tnica figura delictiva que se contempla en nuestra normativa penal en
materia de control de cambios y a ella nos referiremos posteriormente.
Las demds figuras contempladas en la L.C.C. han quedado liberalizadas
por los mencionados Decretos. Ahora bien, la L.C.C. no ha sido dero-
gada por el hecho de que dichos comportamientos hayan quedado libe-
ralizados. Ya hemos dicho que la L.C.C. respondia al esquema de una ley
marco, en el sentido que viene a definir unas facultades que tiene el go-
bierno que puede ejercitar, o no. El gobierno, en el d4mbito que le per-
mite la normativa comunitaria, puede realizar determinadas medidas de
intervencién y, esas medidas, pueden tener por objeto, precisamente, la
restriccién de otros comportamientos, ampardndose en cldusulas de sal-
vaguarda, contempladas en el T.C.C.E.E. De ser asi, determinadas tran-
sacciones, podrian pasar a estar sometidas a restriccidon o autorizacion, y,
por tanto, la omisién de esa exigencia, podria dar lugar a responsabilida-
des penales y la existencia de esta normativa, puede servir, no sélo para
proteger intereses estrictamente nacionales, sino también intereses comu-
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nitarios, en el sentido a que hemos hecho referencia en apartados anterio-
res de este trabajo.

Sin embargo, el mantenimiento de esta normativa penal, puede dar
lugar a cierta inseguridad juridica, puesto que, aparentemente, existe una
norma que sanciona comportamientos que se ven amparados por otros
sectores del Ordenamiento Juridico, lo que puede dar lugar a confusién y
a inseguridad juridica. Dicha inseguridad juridica se ha considerado in-
compatible con el Tratado por el T.J.C.32, razén ésta que justificaria una
modificacién global de la normativa, en materia de delitos monetarios, a
fin de que se adapten a las exigencias que el Derecho Comunitario im-
pone en esta materia. En el mismo orden de cosas debe destacarse como
la propia L.C.C. no se ha adaptado a la legislacién vigente en materia de
transacciones con el exterior y muchos de los conceptos utilizados en la
L.C.C. yano se corresponden con los de la legislacion de referencia.

Desde el punto de vista estrictamente penal, la L.C.C. estructurd sus
tipos en funcién del elemento de la autorizacién como nicleo esencial de
la prohibicién. As{ para la comisién del delito era necesaria que faltara la
preceptiva autorizacién administrativa previa o que ésta se hubiera obte-
nido a través de un delito33. Se convierte asi este requisito en un ele-
mento del tipo, de tal suerte que es imprescindible su concurso para con-
siderar tal hecho como constitutivo de infraccién criminal. Ademds el
elemento de la ausencia de autorizacidén es caracteristico de los delitos,
mientras que para las infracciones administrativas se exige la previa de-
claracién. Existe otro elemento que permite distinguir unas y otras in-
fracciones; este elemento viene determinado por la cuantia.

4.2. La cuantia como elemento configurador del delito

La L.C.C. viene a establecer un elemento configurador del delito
constituido por la cuantia a partir de la cual se entiende que el compor-
tamiento entra en el ambito de lo delictivo y que permite distinguir di-
chos comportamientos de aquellos que tan sélo son constitutivos de una
infraccién administrativa. Por otra parte, el elemento de la cuantia tam-
bién es importante para la determinacién de la pena, por lo que serd ne-
cesario precisar con claridad cudl sea el importe de la transaccidn, a fin
de determinar si el hecho es constitutivo de delito y también la pena a
imponer.

32 Sentencia del T.J.C. de 15 de octubre de 1986, dictada en el asunto 168/85, ya citada,
entre otras.
33 Véase articulo 6.A de la L.C.C.
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La L.C.C. establecia el limite de dos millones. No obstante el Real
Decreto 1.816/91 ha ampliado la cuantia para la Unica figura delictiva
que permanece vigente tras la entrada en vigor del mencionado Real De-
creto, la exportacion de moneda metélica, billetes de banco o titulos al
portador cifrados en pesetas o moneda extranjera. La cuantia, por tanto,
se ha cifrado en cinco millones de pesetas, ahora bien, la determinacién
de esta cuantia no plantea problema cuando los titulos o la moneda que
se exporta esta cifrada en pesetas. El problema se plantea, por el contra-
rio, cuando ese importe estd cifrado en moneda extranjera. En ese caso
habra que acudir a la cotizacién de dicha moneda en el mercado espaiol
de divisas, surgiendo el problema de qué cambio debe aplicarse, si el
cambio de billetes o el de divisas, si el cambio comprador o el vendedor.
Ello es asi porque las cotizaciones de billetes y divisas son distintas, as{
como también son distintos los cambios comprador y vendedor. Esta dis-
paridad de soluciones permite concluir que habra que adoptar aquella
que sea mds beneficiosa para el reo, ya que las normas penales deben ser
de interpretacidn restrictiva y en caso de duda siempre debe aplicarse la
solucién que sea mds beneficiosa para el acusado’.

4.3. Concepto de residente y no residente

La normativa en materia de control de cambios lo que pretende es re-
gular, precisamente, las transacciones y transferencias de caricter econo-
mico con el exterior, por tanto, lo esencial, es que éstas se produzcan en-
tre personas residentes y no residentes, por lo que el criterio de la
nacionalidad se mantiene en un segundo plano. En la regulacién origina-
ria que de la libre circulacién de capitales se hacia en el articulo 67 del
T.C.C.E.E., se hablaba, precisamente, de la eliminacién progresiva de las
restricciones sobre movimientos de capitales pertenecientes a personas
residentes en los Estados miembros. En el actual articulo 73.b del Tra-
tado no se hace referencia a la figura de los residentes, sin embargo, este
concepto se ha mantenido en la normativa sobre control de cambios. En
cualquier caso, teniendo en cuenta que cualquier medida de restriccién
no puede ser objeto de una discriminacién arbitraria, entre los ciudada-
nos de los paises miembros®, aquéllas no pueden quedar vinculadas al
criterio de la nacionalidad, sino al de la residencia o no residencia.

Ahora bien, la normativa comunitaria no contiene una regulaciéon de
los conceptos de residencia y no residencia, por lo que deberemos acudir

34 Este valor serd, normalmente, el valor de cambio de billetes por el comprador.
35 Véase articulo 73.D del T.C.C.E.E.
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al derecho nacional para poder determinar cudndo debamos considerar
una persona como residente y cudndo como no residente, teniendo en
cuenta que este concepto, a efectos de la normativa en materia de control
de cambios, no recoge los conceptos doctrinales de otras ramas del Dere-
cho, por lo que en esta sede, adquiere un sentido propio, que viene defi-
nido en el n.° 1 del articulo 4 de la L.C.C. al establecer que: «son resi-
dentes, los que estén domiciliados en territorio espafiol, o que residan,
principalmente, en Espafia» y son no residentes, segtn el n.° 2 del articu-
lo 4: «las personas fisicas, domiciliadas en territorio extranjero o que
tengan all{ su residencia principal, asi como las personas juridicas, domi-
ciliadas en el extranjero». En desarrollo de lo establecido en los mencio-
nados preceptos, el Real Decreto 1.816/91, de 20 de diciembre, viene a
establecer, en su articulo 2, que: «en relacién con lo dispuesto en el ar-
ticulo 4 de la Ley 40/79, de 10 de diciembre, se consideran residentes, a
efectos de lo expuesto en el presente Real Decreto, los establecimientos
y sucursales, en territorio espafiol, de personas fisicas, residentes en el
extranjero, o de personas juridicas extranjeras. Andlogamente, se consi-
deran no residentes, los establecimientos y sucursales en el extranjero, de
personas fisicas, residentes en Espafia y de personas juridicas espafio-
las»36,

Fuera de los supuestos previstos en el articulo 4 de la Ley, no se po-
drd gozar simultdneamente de la condicién de residente o no residente, a
efectos de control de cambios.

Por tanto, la propia normativa, en material de control de cambios,
viene a establecer y delimitar el &mbito de la figura del residente y no re-
sidente y a establecer unos mecanismos de prueba, en virtud de los cua-
les podré acreditarse tal condicién.

4.4. La importacion y exportacion de moneda y medios de pago,
o de instrumentos de giro o crédito

Considera delito, el articulo 6.A) 1.°, de la L.C.C., la conducta de
quienes exportaren, sin autorizacién, moneda metédlica o billetes de
banco espaiioles o extranjeros, o cualquier medio de pago o instrumentos
de giro o crédito, estén cifrados en pesetas o en moneda extranjera.

Esta figura delictiva, es, con determinadas modificaciones, el tnico
comportamiento relativo a las transacciones con el exterior que atin estd
sometido en la normativa vigente, en materia de control de cambios, a

36 Las formas de acreditar la residencia o no residencia en Espafia se establecen en el Real
Decreto 1.816/91.
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autorizacién administrativa y, por tanto, la inica que puede ser objeto de
sancién penal. Precisamente, esta prevision se contempla en el articulo 4
del Real Decreto 1.816/91 modificado por el Real Decreto 42/93, que es-
tablece que: «el viajero, residente o no, que a la salida del territorio na-
cional lleve consigo moneda metélica o billetes de banco o cheques ban-
carios al portador, estén cifrados en pesetas o en moneda extranjera,
debera obtener previa autorizacidén administrativa, cuando el importe sea
superior a 5.000.000 de pesetas por persona y viaje». Como puede verse,
ambas figuras no coinciden y es precisamente esta diferencia, la que dio
lugar a sendos recursos de amparo, sobre los que tuvo que pronunciarse
el Tribunal Constitucional, al considerarse por los recurrentes que se ha-
bia vulnerado el principio de legalidad, al incidir un Real Decreto, en
materia penal, sobre la que operaba el principio de reserva de Ley?’. El
T.C. habia afirmado que el articulo 6.A) 1.° de la L.C.C. es una norma
penal, necesitada de integracién por otras normas, en tanto en cuanto los
hechos punibles, descritos en él, sélo pueden ser cometidos, en la medida
en que se contravenga el sistema legal de control de cambios. El Real
Decreto 1.816/91, que integra desde su entrada en vigor aquel precepto
penal, ha mantenido la exigencia de autorizacién administrativa previa,
para la exportacion fisica de moneda metélica, billetes de banco y che-
ques al portador, estén cifrados en pesetas o en moneda extranjera, siem-
pre que su importe sea superior a 5.000.000 de pesetas por persona y
viaje. Y ello no puede implicar que se haya introducido, por via regla-
mentaria, un nuevo tipo penal, sino que lo inico que se hace es mantener
la exigencia de autorizacién administrativa para algunos comportamien-
tos y aumentar la cuantia, por lo que el Real Decreto 1.816/91 lo que se
ha limitado es a dejar parcialmente subsistente el articulo 6.A)1.° de la
L.C.C.

Esta exigencia de autorizacion para la exportaciéon de moneda meta-
lica, billetes de banco y cheques al portador, cuando su importe superara
los cinco millones de pesetas por persona y viaje, venia justificada por-
que precisamente a través de este comportamiento podian exportarse ca-
pitales cuyo titular era desconocido y podia ser un medio especialmente
adecuado para la evasién y blanqueo de capitales. EI T.C. no se habia
pronunciado sobre la compatibilidad de la normativa espafiola al Dere-
cho Comunitario al entender que al T.C. no le corresponde controlar la
adecuacioén de la actividad de los poderes nacionales al Derecho Comu-
nitario ya que esto corresponde a los 6rganos de la Jurisdiccién en

37 Véase Sentencia del T.C. n.o 72/93, de 13 de diciembre, Ponente Excmo. Sr. Lépez
Guerra; y 235/94, de 3 de octubre, Ponente Excmo. Sr. De la Vega Benayas.
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cuanto aplicadores que son del Ordenamiento Comunitario. La tarea de
garantizar la recta aplicacién del Derecho Comunitario es una cuestidon
excluida del dmbito del Recurso de Amparo?®. Por su parte el T.S. se ha-
bia pronunciado a favor de la compatibilidad de la legislacion penal en
materia de control de cambios con el Derecho Comunitario y ello a pesar
de la entrada en vigor de la Directiva 88/361 que vino a establecer de
facto la eficacia directa de la normativa sobre libre circulacién de capita-
les en el ambito de la Comunidad Europea. El T.S. habia afirmado que:
«la persistencia de control administrativo para el movimiento de capita-
les, cual es el sometimiento a declaracién o autorizacién previa, supone
una medida de regularizacién del flujo monetario que trata de proporcio-
nar a las autoridades monetarias un conocimiento real y necesario del vo-
lumen de las salidas y dinero al exterior con objeto de velar por la salud
del sistema financiero, exigencia esta que resulta perfectamente compati-
ble con las previsiones comunitarias en orden a la liberalizacién de la
circulacién de capitales, tratdindose de evitar que la apertura liberaliza-
dora sea una fuente generadora de negocios turbios realizados a espaldas
de la claridad y transparencia exigida por el trdfico de toda indole y del
monetario en particular. El mantenimiento de la exigencia de autoriza-
cidén previa para la exportacion fisica de billetes de banco en cantidad su-
perior a cinco millones de pesetas tal y como prevé el Real Decreto de
1.816/91 se justifica por necesidades de la lucha contra actividades de-
lictivas singularmente el narcotrafico, sin que tal restriccién suponga
perturbacion alguna para las transacciones econémicas con el exterior, al
estar totalmente liberalizados tanto los cobros como los pagos y transac-
ciones por via bancaria. La liberalizacidn, pues, no es incompatible con
la ordenacidén del sector, y parece una medida proporcionada e idénea
que se pida a los ciudadanos que hagan emerger las cantidades de dinero
que manejan cuando su trasvase al exterior puede afectar a esta medida
tributaria, que es un interés general que debe ser respetado, sin que ello
suponga contradiccion alguna con la plena vigencia y efectividad de la
Directiva 361/88, del Consejo, que se ve integramente salvaguardada®».
A pesar de esta doctrina el Juzgado Central de lo Penal planteé una
cuestion prejudicial ante el T.J.C.*°. Las cuestiones se plantearon, por
tanto, en el &mbito de dos procesos penales en el primero de ellos el acu-
sado era un ciudadano de nacionalidad y residencia italiana en cuyo ve-

38 Véase Sentencias del T.C. 372/93 y 235/94 ya citadas.

3 Véase Sentencia del T.S. de 17 de septiembre de 1993.

40 Las cuestiones prejudiciales se plantearon mediante autos de 19 de junio de 1993 y 20
de septiembre de 1993 que dieron lugar a los asuntos acumulados C-358/93 y D-416/93, re-
sueltos por Sentencia del T.J.C de 23 de febrero de 1995.
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hiculo tras una inspeccién realizada en la aduana de La Junquera se des-
cubrieron escondidos en diversos lugares los billetes de banco; en el se-
gundo se trataba de ciudadanos de nacionalidad y residencia espaiiola y
de una inspeccién efectuada por las autoridades francesas en territorio
francés. El Juzgado Central de lo Penal planted las siguientes cuestiones:

1.° El articulo 30 del T.C.C.E.E., ;se opone a una reglamentacidn
de un Estado miembro que somete la salida del territorio na-
cional portando moneda metdlica, billetes de banco, cheques al
portador, a la realizacién de una declaracion previa, si excede su
importe de un millén de pesetas, y a la obtencion de una autori-
zacion administrativa previa si excede de cinco millones de pe-
setas, aparejando el incumplimiento de dichos requisitos sancio-
nes penales, que pueden incluir en privacién de libertad?

2.° El articulo 59 del T.C.C.E.E., ;Se opone a una reglamentacion
como la descrita en la cuestiéon primera?

3.° Una reglamentacion como la descrita en las cuestiones anterio-
res, {es compatible con lo dispuesto en los articulos 1 y 4 de la
Directiva 88/361/CEE?

4.° Para el caso de darse una respuesta negativa a la cuestion tercera,
(las normas del articulo 1, relacién con el 4, de la Directiva
88/361/CEE, rednen los requisitos necesarios para ser invocadas
frente al Estado espaiiol ante los Tribunales nacionales y deter-
minar la inaplicacién de las normas nacionales?

Debe indicarse que los hechos que dan lugar a los procedimientos
penales eran anteriores a la entrada en vigor de la Directiva 88/361 no
obstante el Tribunal espafiol consideré que de ser aplicable estarian am-
parados por el principio de retroactividad de la Ley Penal mds favora-
ble.

Respecto a las dos primeras cuestiones el T.J.C. se pronuncié en el
sentido de entender que la normativa que supedita la exportacién de mo-
nedas, billetes de banco o cheques al portador, a una autorizacién admi-
nistrativa o a una declaracién previa y que apareja sanciones penales a
dicha exigencia, no estd comprendida en el 4mbito de aplicacién de los
articulos 30 y 59 del Tratado. La razdn estriba en que los medios de pago
no pueden considerarse mercancias, ni por tanto estar sometidos a las
disposiciones de los articulos 30 y 37 del Tratado, ya que respecto a la
transferencia legal de valores hay que estar a lo dispuesto en el articu-
lo 67 del Tratado y de la Directiva 88/361 y aunque se demostrara que
dicha transferencia constituye un pago correspondiente a un intercambio
de mercancias o de servicios, la operacién no estaria regulada por los ar-
ticulos 30 y 59, sino por el articulo 106 del T.C.C.E.E..
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En relacién a la tercera cuestion el T.J.C. ha venido a afirmar cémo
el articulo 4 de la Directiva 88/361 autoriza a los Estados miembros a
adoptar las medidas indispensables para impedir las infracciones a sus
Leyes y Reglamentos, en particular en materia fiscal o de control pru-
dencial de las entidades financieras, y establecer procedimientos de de-
claraciéon de movimientos de capitales que tengan como objeto la infor-
macién administrativa o estadistica. Entendiendo que entre los de
interés dignos de proteccién también se puede incluir el fraude fiscal y
la prevencién del blanqueo de dinero, el trafico de estupefacientes y el
terrorismo.

Ahora bien el T.J.C. acude al principio de proporcionalidad para pro-
ceder al andlisis de las medidas de intervencién que establecia la legisla-
cién espafola y verificar si las mismas se acomodan a las exigencias del
Derecho Comunitario. No debe olvidarse que cualquier medida que se
adopte en este ambito no podra tener por efecto la obstaculizacién de los
movimientos de capitales efectuados de conformidad con lo dispuesto en
el Derecho Comunitario.

Procede por tanto analizar la distincién entre la declaracién previa y
la autorizacion. La declaracién previa, entiende el T.J.C., que puede
considerarse como una medida indispensable a efectos del parrafo 1.°
del articulo 4 de la Directiva 88/361 puesto que a diferencia de la auto-
rizacién no suspende la operacion de que se trata, permitiendo, no obs-
tante, que las autoridades nacionales realicen un control efectivo para
impedir las infracciones a su Leyes y Reglamentos. Por el contrario la
autorizacion si que tiene un efecto suspensivo y queda sometida a la dis-
crecionalidad de la administracién que por este motivo puede hacer que
la libertad fuera ilusoria. En definitiva, esta medida pude producir el
efecto de obstaculizar los movimientos de capitales aun efectuados de
conformidad con las disposiciones del Derecho Comunitario. Por tanto,
viene a afirmar que la exigencia de autorizacién se opone al Derecho
Comunitario pero no la exigencia de una declaracién previa. La razén es
que la exigencia de autorizacién, por su efecto suspensivo, viene a ser
un elemento perturbador de todo el sistema, que, tras la creacién del
mercado dnico, se construye sobre el principio de la libre circulacién de
capitales. Si los Estados estdn facultados para establecer las medidas ne-
cesarias para asegurar el cumplimiento de las leyes y la prevencién de
los delitos, existen mecanismos suficientes, como puede ser la exigencia
de declaracién previa, para asegurar dicho fin, sin que multiples transac-
ciones de capitales se vean afectadas por esta exigencia de autorizacién.
La posicién espaifiola habia defendido que esta exigencia de autoriza-
cién se habia reducido al maximo, limitdndose tan sélo a la exportacién
material de moneda metdlica o titulos al portador, que hacian dificil
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averiguar quién era el titular de los mismos, y que la libre circulacién de
capitales venia garantizada por la posibilidad de efectuar las transaccio-
nes a través de cualquier otro medio y asimismo se afirmaba que se ha-
bia establecido una cuantia razonablemente elevada, a partir de la cual
se exigia la autorizacién. El T.J.C. no consider¢ suficientes estas razo-
nes y entendié que la libre circulacién de capitales era un principio ba-
sico del sistema comunitario que debia ser garantizado en todo caso, so-
bre todo cuando existian otros mecanismos de control suficientes para
asegurar el respeto a las normativas nacionales y en este sentido el
T.J.C. afirm6 que el Gobierno espafol no habia demostrado de modo su-
ficiente que fuera imposible imponer sanciones penales por una omisién
de realizar previamente una declaracion.

El T.J.C. también se pronunci6 sobre la eficacia directa de las dispo-
siciones del articulo 1 en relacién con el articulo 4 de la Directiva 88/361
y afirmé que la obligacién de suprimir todas las restricciones a los movi-
mientos de capital estd formulada de forma clara e incondicional y que
no requeria ninguna medida particular de aplicacién, por lo que declar6
el efecto directo de dicha normativa y por tanto la posibilidad de que pu-
dieran invocarse directamente ante los érganos jurisdiccionales naciona-
les y que dieran lugar a la inaplicabilidad de las normas nacionales con-
trarias a dichas disposiciones.

Si la normativa penal en materia de control de cambios tenia su nu-
cleo esencial en la exigencia de autorizacién administrativa para determi-
nados comportamientos y el Tribunal de Justicia ha venido a determinar
que esta exigencia de autorizacion es contraria al Derecho Comunitario,
es evidente que toda la normativa penal en materia de control de cambios
ha quedado vacia de contenido, por tanto, es inaplicable en virtud del
efecto descriminalizador que el Derecho Comunitario tiene sobre el De-
recho Penal, en base a los principios de primacia y efecto directo. Esto es
de aplicacion no sé6lo a esta figura delictiva, sino a las demas que con-
templa la Ley y que exigen para su aplicacién que se haya omitido por el
sujeto activo del delito la autorizacién exigida por la Ley. Lo anterior
impone, por tanto, la urgente elaboraciéon de una norma penal que tenga
por objeto la proteccién de los intereses juridicos contemplados por la
normativa de materia en control de cambios, no s6lo nacionales, sino
también comunitarios, adaptdndola a la doctrina del T.J.C., y en la que el
nicleo de la prohibicién lo constituya la omisién de la declaracién, en
aquellos comportamientos que por su trascendencia social impliquen una
presuncién de la desviacion de capitales de fines licitos a fines prohibi-
dos por la Ley.

No obstante lo anterior, el T.S ha considerado con posterioridad a
esta Sentencia del T.J.C. que la normativa penal en materia de control de
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cambios subsistet!. El T.S. afirma que: «En la actualidad siguen tipifica-
das penalmente las conductas o comportamientos que, sobrepasando el
umbral de cinco millones de pesetas establecido en el Real Decreto
1.816/91, de 20 de diciembre, carezcan de declaracion previa y se verifi-
quen contraviniendo la linea esencial consistente en que el efecto libe-
ralizador sobre la circulacién de capitales entre los Estados miembros de
la Unién y aun de otros de caricter extracomunitario, no es incompatible
con el establecimiento de normas encaminadas a dar estabilidad y trans-
parencia al sistema de manera que el Estado miembro no se encuentre
impotente ante la salida salvaje y tumultuaria de capitales guardados en
maletines o bolsas u ocultos en los dobles fondos de los automéviles. Tal
doctrina sentada por la Sala 2.* del T.S. en la sentencia de 17 de septiem-
bre de 1993 debe mantenerse después de la ratificacion del Tratado de
Maastrich, aunque no, obviamente en cuanto a la exigencia de autoriza-
cién administrativa previa, pero si de la relativa a la declaracién pues tal
conclusién no supone la creacién de un injusto tipico, en cuanto que el
Real Decreto 1.816/91 no supuso la creacidén ex-novo por via reglamen-
taria de un tipo penal no contemplado en el articulo 6.A)1.° de la L.C.C.,
sino que se limitaba a dejarlo parcialmente subsistente. Tal doctrina es
aplicable con el mismo fundamento al horizonte normativo tras la ratifi-
cacion del Tratado, pues, es obvio que la resolucién del nicleo de la
prohibicion —supresion de la autorizacién administrativa previa— en
manera alguna constituye la creacion de un tipo distinto de injusto penal,
ni una interpretacion in malam partem para el reo, pues el dato de la de-
claracién era presupuesto sine qua non para la obtencién de la autoriza-
cién previa y por ello ampliar su esfera a costa de la supresién de una
restriccién en nada afecta al principio de legalidad».

Sin embargo, a nuestro juicio, la doctrina del T.C., no es aplicable a
este caso ya que en aquellos supuestos tanto la norma penal prevista en
la L.C.C. como el Real Decreto 1.816/91 establecian como elemento ti-
pico del nicleo de la prohibicién la exigencia de autorizacién y, por
tanto, la omisién de este requisito era el que daba lugar a la exigencia
de responsabilidades penales. Sin embargo, al haberse suprimido dicho
requisito por el T.J.C., y teniendo en cuenta que los tipos penales son
de interpretacién restrictiva y que no cabe la analogia in malam par-
tem, dificilmente puede afirmarse que el tipo permanezca parcialmente
subsistente, al haberse reducido la exigencia a la declaracién previa, y
que la omisién de ésta dé lugar, tal y como se define actualmente el

41 Véase Sentencia del T.S. de 19 de julio de 1995: Ponente Excmo. Sr. Montero Ferndn-
dez-Cid.
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tipo, a responsabilidades penales, puesto que era precisamente la omi-
sién de la autorizacién el elemento que hacia tipica la conducta y al ha-
ber desaparecido esta exigencia, la conducta deviene atipica, por lo que
esta postura del T. S. no hace sino ampliar la esfera de la conducta pre-
vista en la Ley a supuestos no contemplados por ella, o eleva compor-
tamientos, que no eran sino constitutivos de infraccién administrativa,
al rango de delitos*?. Tal vez, al hilo de lo manifestado por el T.J.C., el
T.S. si consideraba que dicho comportamiento debia ser objeto de san-
cién penal, podia haber hecho uso del articulo 2 del C.P.#3, pero no ex-
tender la sancién a supuestos que no estdn expresamente previstos en la
norma.

A nuestro juicio la normativa en materia de circulacién de capitales
ha venido a tener un efecto descriminalizador en los delitos monetarios
de tal modo que los tipos penales han quedado vacios de contenido. No
es que el Estado no pueda elaborar una normativa penal que tenga por
objeto la sancién de aquellos comportamientos que atenten contra la nor-
mativa en materia de control de cambios, sino que el legislador no podra
construir los tipos en base a la exigencia de autorizacidn, puesto que ésta
se ha considerado incompatible con el Derecho Comunitario. Por tanto,
deberd ser la declaracion previa o la omisién de otro tipo de controles,
siempre y cuando sean proporcionales, la que determine, cuando se trate
de comportamientos de especial relevancia social, la exigencia de res-
ponsabilidades penales.

4.5. Otras figuras delictivas contempladas en la Ley de Control
de Cambios

La L.C.C. contempla otra serie de figuras delictivas. Ahora bien, es-
tas figuras delictivas quedaron vacias de contenido en virtud de la en-
trada en vigor del Real Decreto 1.816/91, de 20 de diciembre. Ello no
implicd, no obstante, una derogacion formal de la Ley ya que al tener ca-
racter de norma penal en blanco debia producirse un reenvio a la norma-
tiva administrativa que regulara las transacciones con el exterior y si en
éstas se establecieran restricciones o cldusulas de salvaguardia compati-

42 En el mismo sentido se pronuncia CALDERON CEREZO, Angel, al comentar la mencio-
nada sentencia en su articulo «Otra vez los delitos monetarios». Actualidad Juridica Aran-
zadi, n.° 212, 14 de septiembre de 1995 (pp. 2 y siguientes).

43 Dice el citado precepto que cuando un tribunal tenga conocimiento de algiin hecho que
estime digno de represion y que no se halle penado por la Ley, se abstendra de todo procedi-
miento sobre él y expondra al Gobierno las razones que le asisten para creer que debiera ser
objeto de sancién penal.
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bles con la normativa del Tratado de 1la Unién Europea podrian cobrar de
nuevo virtualidad.

Dichas figuras delictivas, contempladas en el articulo 6 de la L.C.C.,
son las siguientes:

La importacién sin autorizacién de moneda metdlica espafiola, bille-
tes de Banco de Espaiia o cualquier medio de pago o instrumento de giro
crédito cifrado en pesetas.

La adquisicién sin autorizacién por los residentes a titulo oneroso de
bienes inmuebles o muebles sitos en el extranjero, titulos mobiliarios emiti-
dos en el exterior y los residentes que aceptaren préstamos o créditos de no
residentes o se los otorgaren, o garantizaren obligaciones de no residentes.

Los que sin autorizacién en territorio espafiol aceptasen cualquier
pago o entrega o cesidn de pesetas de un no residente, o por su cuenta, o
lo realizaren en su favor o por su cuenta.

Los residentes que no pusieran a la venta, a través del mercado espa-
fiol autorizado dentro de los quince dias siguientes a su disponibilidad,
las divisas que posean.

El que obtuviere divisas mediante alegacién de causa falsa, o por
cualquier otra forma ilicita.

El que destinare divisas licitamente adquiridas a fin distinto de lo au-
torizado.

Dichas figuras delictivas, no obstante, han quedado descriminaliza-
das en virtud de la aplicacién de la normativa comunitaria y de la doc-
trina establecida por el T.J.C.** pues este Tribunal ha considerado contra-
ria al Derecho Comunitario la exigencia de autorizacién ya que produce
un efecto suspensivo sobre los movimientos de capitales que puede dejar
amplios mérgenes de discrecionalidad a la actuacién de la administra-
cién, por lo que constituye una actuacién que va mas alld de lo estricta-
mente razonable en orden a garantizar el respeto a la legislaciéon nacional
por parte de las autoridades de los Estados miembros, tal y como estable-
cia la Directiva 88/361 y actualmente el T.C.C.E.E.

En relacién al contenido penal de la L.C.C., cabe analizar si sus pre-
visiones pueden ser admitidas en relacion a las transacciones que se lle-
ven a cabo con paises no comunitarios®. El tema es sumamente discuti-

4 Sentencia del T.J.C. de 23 de febrero de 1995, ya citada.

4 La cuestién ha dado lugar al planteamiento por parte del Juzgado Central de Instruc-
cién de la Audiencia Nacional de diversas cuestiones prejudiciales ante el T.J.C. que han
dado lugar a los asuntos C-163/94, C-165/94, C-250/94, C-294/94 y C-20/94. Dichas cuestio-
nes han sido resueltas por el T.J.C. en sentencia de 14 de diciembre de 1995, que se pronun-
ci6 sobre los asuntos acumulados C-163/94, C-165/94 y C-250/94, sentencia Lucas Emilio
Sanz de Lera y otros.
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ble, puesto que las previsiones del articulo 73 B del T.C.C.E.E. quedan
claramente matizadas por el contenido del articulo 73 C, que establece
un cldusula de «stand still» respecto a las restricciones existentes en la
normativa nacional o comunitaria a 31 de diciembre de 1993 para deter-
minadas inversiones*0. Por otra parte, el Consejo puede, de conformidad
con lo establecido en el mencionado precepto y con lo dispuesto en los
articulos 73.G y F, adoptar diversas medidas restrictivas o de salvaguar-
dia respecto a las transacciones con destino o procedentes de terceros
paises. Del mismo modo, los Estados miembros podrdn adoptar unilate-
ralmente medidas urgentes por razones politicas graves, cuando concu-
rrieran los supuestos del articulo 228A del Tratado y el Consejo no hu-
biera adoptado las medidas oportunas*’. Parece, por tanto, que el Tratado
no ha querido dotar de la misma amplitud a la circulacién de capitales en
relacion a terceros Estados que la otorgada a la que se desarrolla en el
dmbito intracomunitario. Sin embargo, el T.J.C. ha manifestado*® que el
apartado 1 del articulo 73.B y la letra b) del apartado 1.° del articu-
lo 73.D del Tratado se oponen a una normativa nacional que supedita de
modo general, la salida del territorio nacional de moneda metalica, bille-
tes de banco o cheques bancarios al portador, a una autorizacién previa,
pero no a que se supedite a una declaracidn previa. La referida normativa
no estd comprendida dentro del 4mbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 73 C del Tratado, ademas reconoce eficacia directa a dichas nor-
mas. El T.J.C. mantiene la doctrina que habia ya sentado en su sentencia
de 23 de febrero de 1995, pero extendiéndola ahora a las transacciones
con terceros paises. Por esta razdn, si bien en orden a la protecciéon de
determinados intereses comunitarios, en especial el funcionamiento de la
politica econdémica y monetaria, pueden adoptarse determinadas medidas
de restriccién a la circulacién de capitales con terceros Estados, pero di-
chas medidas no podrdn constituir ni un medio de discriminacién arbitra-
ria ni una restriccion encubierta de la libre circulacién de capitales, el in-
cumplimiento de las mismas podria dar lugar, por las razones expuestas,
a sanciones penales a cargo de los Estados miembros por aplicacién del
articulo 5 del T.C.C.E.E*.

46 En el caso de la normativa espafiola la mayoria de las transacciones ya habian sido libe-
ralizadas, como ya se ha visto en el presente trabajo, por lo que esta prevision no seria inte-
gramente de aplicacion.

47 Véase articulo 73 G 2 del T.C.C.E.E.

48 Sentencia de 14 de diciembre de 1995, dictada en los asuntos acumulados C-163/94, C-
165/94 y C-250/94, ya citada.

49 En el nuevo Cddigo penal no se hace referencia alguna a la normativa penal en materia
de control de cambios, salvo en su Exposicion de Motivos para justificar el tratamiento espe-
cial de la misma.
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El Gobierno espafiol con el fin de adaptar la legislacién espafola en
esta materia a la doctrina del T.J.C. y de adaptarla en definitiva a las exi-
gencias del Derecho Comunitario ha dictado el Real Decreto 1.638/96,
de 5 de julio, que modifica la vigente normativa sobre transacciones eco-
némicas con el exterior y ha suprimido la exigencia de autorizacién ad-
ministrativa para efectivo y cheques bancarios y al portador por importe
superior a cinco mil pesetas.

5. La prevencion del blanqueo de dinero como limite a la libre
circulacion de capitales

5.1. La Directiva 91/308

La libre circulacién de capitales constituye un principio fundamental
de la Comunidad Europea. Ahora bien, la libre circulacién de capitales
también constituye un instrumento que en determinadas ocasiones puede
favorecer determinados comportamientos delictivos. No cabe duda de
que la posibilidad de que los capitales circulen libremente a través de las
fronteras nacionales sin ser sometidos a restricciones puede permitir la
ocultacidon de sumas de dinero, obtenidas a través de actividades delicti-
vas, o su recolocacién, con una evidente disminucién del riesgo a ser
descubiertos. Por tanto, se ha afirmado por la Jurisprudencia que precisa-
mente la prevencidn del blanqueo de capitales y de las conductas delicti-
vas que sirven de base a dicha actividad constituye un limite a la libre
circulacién de capitales™.

A fin de adaptarse a la normativa internacional existente en la mate-
ria’! el Consejo de la Comunidad Europea dicté la Directiva 91/308/
CEE, de 10 de junio®?, para la prevencion de la utilizacién del sistema fi-
nanciero para el blanqueo de capitales.

En el predmbulo de la mencionada Directiva se establecen los si-
guientes principios:

—EI blanqueo de capitales debe combatirse principalmente con me-
didas de cardcter penal en el marco de la cooperacién interna-
cional entre autoridades judiciales y policiales, sin olvidar que en

30 Véase Sentencia del T.J.C de 23 de febrero de 1995 y Sentencia del T.S. 17 de septiem-
bre de 1993 y 19 de julio de 1993, ya citadas.

31 Convencién de las Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988, ratificada por Esparia
el 30 de julio de 1990 (BOE de 10 de noviembre de 1990), y la Convencién del Consejo de
Europa de 8 de noviembre de 1990.

52 DOCE, n.° L-166, de 28 de junio de 1991.
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esta estrategia el sistema financiero puede desempefar una fun-
cién sumamente eficaz.

—EIl blanqueo de capitales influye de manera manifiesta en el au-
mento de la delincuencia organizada en general y en el trafico de
estupefacientes en particular.

—La utilizacién de las entidades de crédito y de las instituciones fi-
nancieras para el blanqueo del producto de actividades delictivas
puede poner seriamente en peligro, tanto la solidez y estabilidad
de la entidad como institucidon, como la credibilidad del sistema fi-
nanciero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de con-
fianza del publico.

—EIl blanqueo de capitales se efectiia, en general, en un contexto in-
ternacional que permite encubrir mds facilmente el origen delic-
tivo de los fondos, por lo que las medidas adoptadas exclusiva-
mente a escala nacional, sin tener en cuenta la coordinacién y
cooperacion internacionales, producird efectos muy limitados.

De este modo la mencionada Directiva define el blanqueo de capita-
les en el articulo 1 como:

—La conversién o la transferencia de bienes, siempre que el que las
efectie sepa que dichos bienes proceden de una actividad delictiva
o de una participacién en ese tipo de actividad, con el propésito de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a toda
persona que esté implicada en dicha actividad a eludir las conse-
cuencias juridicas de sus actos.

—La ocultacién o el encubrimiento de la verdadera naturaleza, ori-
gen, la localizacidn, la disposicién, movimiento o de la propiedad
de bienes o derechos correspondientes, a sabiendas de que dichos
bienes proceden de una actividad delictiva o de una participacién
en ese tipo de actividad.

—La adquisicién, tenencia o utilizacién de bienes a sabiendas, en
el momento de la recepcién de los mismos, de que proceden de
una actividad delictiva o de una participacién en ese tipo de acti-
vidad.

—La participacién en alguna de las acciones mencionadas en los tres
puntos precedentes, la asociacién para cometer este tipo de accio-
nes, las tentativas de perpetrarlas, el hecho de ayudar, instigar o
aconsejar a alguien para realizarlas o el hecho de facilitar su eje-
cuciodn.

—EI conocimiento, la intencién o la motivacién que tienen que ser
elementos de las actividades mencionadas en el presente guidn po-
dran establecerse basdndose en circunstancias de hecho objetivas.
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Hay blanqueo de capitales aun cuando las actividades que generen
los bienes que vayan a blanquearse se desarrollen en el territorio de otro
Estado miembro o en el de un pafs tercero.

La Directiva impone a los Estados la obligacion de velar para que el
blanqueo de capitales quede prohibido. En esta linea los Estados miem-
bros deberdn velar para que las entidades de crédito y las instituciones fi-
nancieras exijan la identificacién suficiente a sus clientes en el momento
de entablar relaciones de negocios, en el momento de realizar cualquier
transaccién que exceda de las cuantias establecidas en la propia Direc-
tiva. Por tanto, se establece una obligacién por parte de las entidades fi-
nancieras de informar a las autoridades competentes en relacién a las
operaciones que se lleven a cabo y sobre las que sospechen que puede
subyacer una operacién de blanqueo de capitales, la identificacién de las
personas que intervienen en las diversas operaciones bancarias y transac-
ciones econdmicas asi como la conservacion de determinados justifican-
tes de operaciones que se lleven a cabo en las mencionadas entidades. Se
faculta, incluso, a los Estados miembros a la suspensién de la operaciéon
que se pretende llevar a cabo cuando se sospeche que puede subyacer
una operacion de blanqueo de capitales y siempre que sea posible de
acuerdo con la legislacién nacional. Se establece, asimismo, una obliga-
cién de reserva para los directivos y empleados de las entidades de cré-
dito e instituciones financieras, que no podran comunicar a los clientes o
a terceros, que se han transmitido informaciones recogidas de acuerdo
con lo mencionado en la Directiva o que se estd reclamando una investi-
gacidn sobre el blanqueo de capitales. La revelacion de estas informacio-
nes no constituye la violacién de las restricciones sobre revelacién de in-
formacién impuesta por via contractual o por cualquier disposicién legal,
reglamentaria o administrativa y por ello no implicard para la entidad de
crédito, la institucion financiera, para sus directivos y empleados ningtin
tipo de responsabilidad. Se establece, por dltimo, un comité de contacto
ante la comisién que tiene por objeto coordinar las labores que en este
admbito se desarrollan entre los Estados miembros y asesorar a la comi-
sion.

Se establecen asi en la Directiva una serie de medidas de control que
suponen limites o restricciones a la libre circulacién de capitales pero
que no producen un efecto perturbador en el ejercicio de dicha libertad
pues tan sélo son medidas de control y no de restriccién. Por tanto, no
implican una suspension, a priori, de la operacion que se pretende llevar
a cabo, con lo que se acomodan plenamente a las previsiones del propio
Tratado en materia de libre circulacién de capitales y también permiten
conciliar el interés que subyace relativo a la prevencién y represiéon de
determinadas figuras delictivas. Se pretende, a través de la Directiva,
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vincular a las entidades financieras a esta labor de prevencién del blan-
queo de capitales ya que éstas son precisamente las instituciones que ma-
yor informacién pueden obtener y que en mejor disposicién se encuen-
tran para la averiguaciéon de la identidad de las personas que realizan
estos comportamientos ilicitos. La existencia de estas medidas de control
no excluye la posibilidad de que el blanqueo de capitales en si mismo sea
sancionado penalmente. Como entiende DE FARIA COSTA, en algunos ca-
sos al asumirse que la lucha contra al trafico de drogas no produce algu-
nos resultados palpables y al atacarse el problema a través de la asfixia
de los beneficios ilicitamente obtenidos se estd alterando la propia estra-
tegia. Con otras palabras: si el problema del trafico de drogas no es sus-
ceptible de una solucién a través de instrumentos juridico-penales enton-
ces, subordinese ese objetivo y elévese el blanqueo a meta final33. De
este modo se justifica la sancidén del blanqueo de capitales como medida
util para la erradicacion de determinados comportamientos delictivos®.

5.2. La Ley 19/93, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas
de prevencion del blanqueo de capitales

El legislador espaiiol ha venido adaptando paulatinamente su norma-
tiva penal a las exigencias que las Convenciones internacionales sobre la
represion del blanqueo de capitales venian imponiendo. En su virtud, se
han establecido diversas figuras delictivas que pretenden sancionar la
ocultacién o beneficio de sumas de dinero procedentes de determinadas
actividades delictivas, especialmente en los delitos contra la propiedad a
través de la receptacion y también de los delitos relativos al tridfico de
sustancias estupefacientes®. Dichas reformas han sido fragmentarias y
no recogen en toda su amplitud el espiritu que subyace a la normativa in-
ternacional sobre la materia’®. Nuestra normativa penal vigente no ex-
tiende la represion al blanqueo de capitales procedentes de todos los de-
litos previstos en las normas internacionales y vincula esta actividad
delictiva a la proteccién de los bienes juridicos protegidos por los delitos

53 Véase DE FARIA CosTA, J.: «El blanqueo de capitales», en: «Hacia un de Derecho Pe-
nal Econémico Europeo». B.O.E. Madrid 1995, p. 664.

3 En contra de esta opinién se manifiesta GIMENO VERDEJO, C. en: «La Sentencia Bor-
desa. Reglamentacion Espafiola en materia control de cambios versus liberalizacién de los
movimientos de capitales». Cuadernos Europeos Deusto, n.° 13/1995, p. 189.

35 Vid. articulos 546 bis F), 344 bis H) y 344 bis I) del C.P..

% Un comentario critico a esta regulacién lo realiza Diaz RIPOLLES, J.L. en: «El blanqueo
de capitales procedente del trifico de drogas. La recepcion de la legislacién internacional en
el ordenamiento penal espaiol». Actualidad penal, n.° 32, 5-11 septiembre 1994, pp. 583 y si-
guientes.
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de los que dimana la obtencidn ilicita del capital, olvidando que estos
comportamientos pueden ser incluidos sin mayores dificultades entre los
delitos socio-econdmicos y por tanto se trata de la proteccién de un bien
juridico de naturaleza colectiva’. Por tanto, no contempla la posibilidad
de regular la figura de blanqueo de capitales como delito auténomo des-
vinculandolo al fin de los delitos de referencia, solventando asi muchos
de los problemas que existen para la persecucién de dichos comporta-
mientos delictivos’s.

En la linea del establecimiento de medidas de intervencién y de con-
trol administrativos sobre las operaciones que se realizan a través de las
entidades financieras como medida de prevencién del blanqueo de capi-
tales se dicté la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales®®. Dicha Ley tiene por
objeto la transposicién de la directiva 91/308/CEE, del Consejo, y se di-
rige, fundamentalmente, a regular las obligaciones que se imponen a las
entidades financieras, en orden a suministrar informacién de los clientes
de dichas entidades y de las transacciones y operaciones que se realizan
a través de ellas, especialmente aquellas sobre las que se sospeche que
puede subyacer una operacion de blanqueo de capitales.

En el dambito de las actividades delictivas se refiere, no sélo a las
drogas toxicas estupefacientes o sustancias psicotrépicas, sino también a
las actividades delictivas relacionadas con bandas armadas, organizacio-
nes o grupos terroristas y aquellas realizadas por bandas o grupos organi-
zados. Quedan sujetas a las obligaciones establecidas en la Ley las enti-
dades de crédito; las entidades aseguradoras autorizadas para operar en
el ramo de vida; las sociedades y agencias de valores; las instituciones de
inversion colectiva; la sociedad gestora de instituciones de inversiéon co-
lectiva y de fondos de pensiones; las sociedades gestoras de cartera; las
sociedades emisoras de tarjetas de crédito; las personas fisicas o juridicas
que ejerzan actividad de cambio de moneda, sea o no actividad principal,
y también las personas fisicas o juridicas que ejerzan aquellas activida-
des profesionales o empresariales particularmente susceptibles de ser uti-

57 En este sentido se pronuncia Diaz RIPOLLES, J.L. en: El blanqueo de capitales..., obra
citada, p. 609. Por su parte GOMEZ PAVON, P. entiende que el bien juridico protegido en estos
delitos es la Administracién de Justicia. GOMEZ PAVON, P.: «El bien juridico protegido en la
receptacion, blanqueo de dinero, y encubrimiento», en: «El encubrimiento, la receptacion y el
blanqueo del dinero. Normativa comunitaria». Cuadernos de Derecho Judicial. C.G.P.J. Ma-
drid 1995, p. 216.

38 Esta situacion cambia con el nuevo Cédigo Penal que si que contempla el blanqueo de
dinero como delito auténomo en sus articulos 301, 302 y siguientes, entre los delitos contra la
propiedad, aunque se mantiene la figura tradicional de la receptacion.

39 BOE n.° 311, de 29 de diciembre de 1993.
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lizadas para blanqueo de capitales, considerando como tales a los casinos
de juego, a las actividades de promocién inmobiliaria, compra venta de
inmuebles y las demds que atendiendo a la utilizacién de billetes u otros
instrumentos al portador como medio de cobro, al alto valor unitario de
los objetos ofrecidos, al emplazamiento de los establecimientos, u otras
circunstancias relevantes se determinen reglamentariamente.

La obligaciones que asumen son, principalmente, la de identificacion
de los clientes y aquellas personas por cuya cuenta actien, asi como la
de examinar cualquier operacién que por su naturaleza puede estar parti-
cularmente vinculada al blanqueo de capitales. Se establece también la
obligacién de conservar los justificantes de las operaciones durante un
periodo minimo de cinco afios y de colaborar con el Servicio Ejecutivo
de la Comisién de Prevencién de Blanqueo Infracciones Monetarias, al
que deberdn comunicar cualquier extremo que consideren que estd rela-
cionado con el blanqueo de capitales y facilitar toda la informacién que
les soliciten. Tendran prohibido revelar al cliente o a terceros que se estd
examinando alguna operacién por estar vinculada al blanqueo de capita-
les y ademds deberan establecer procedimientos y 6rganos adecuados de
control interno, a fin de prevenir cualquier operacion realizada relacio-
nada con el blanqueo capitales. La comunicacién de buena fe de las in-
formaciones que se contemplan en la Ley no constituird violacién de las
restricciones a la revelacién de la informacion impuesta por via contrac-
tual o por cualquier disposicién legal o reglamentaria, ni implicard gé-
nero alguno de responsabilidad.

Se establecen en la Ley las infracciones administrativas que se clasi-
fican como graves y muy graves y las sanciones que puedan imponerse a
las mismas.

Se crea la Comisién del blanqueo de capitales e infracciones moneta-
rias, que tiene por objeto impulsar y coordinar la ejecucién de la presente
Ley, la direccién e impulso de las actividades de prevencién de la utili-
zacion del sistema financiero y de empresas de otra naturaleza para
blanqueo de capitales, asi como de prevencién de los delitos monetarios
e infracciones administrativas relacionadas con la normativa sobre tran-
sacciones econdmicas con el exterior. Ademds colaborard con las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas, coordinando las actividades de investigacién y prevencién llevadas
a cabo por los restantes 6rganos de las administraciones publicas y ser-
vird de cauce de colaboracién en dicha materia entre la Administracion
publica y las entidades financieras y demds empresas sujetas a la pre-
sente Ley. Garantizard el mas eficaz auxilio en estas materias a los Orga-
nos Judiciales, al Ministerio Fiscal y a la Policia Judicial e informara los
proyectos de disposiciones que regulen aspectos relacionados con la pre-
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sente Ley, asi como elevard al Ministro de Economia y Hacienda las pro-
puestas de sancién cuya adopcidn corresponda a éste o al Consejo de Mi-
nistros. Asumird, por ultimo, las demds funciones que le atribuyan las
disposiciones legales vigentes.

A través de esta Ley el legislador espafiol ha incorporado a su nor-
mativa vigente un instrumento adecuado que, al trasponer la normativa
comunitaria existente en la materia, permite establecer mecanismos de
control suficientes que puedan finalmente alcanzar el fin previsto, que es
evitar el blanqueo de capitales como instrumento favorecedor de deter-
minados comportamientos delictivos, estableciendo de este modo, junto
a la represion penal de estos comportamientos, un elemento bdsico en la
erradicacion de dichas actividades delictivas®.

CONCLUSION

El presente trabajo ha puesto de manifiesto que, como afirma CUERDA
RIEZU, el penalista no puede ya lavarse las manos ante el Derecho Comu-
nitario. Nos guste o no lo cierto es que las Comunidades Europeas osten-
tan un ius puniendi sobre los ordenamientos nacionales... Eliminando las
normas penales ya existentes o creando otras nuevas, las Comunidades
Europeas se hacen sentir cada dia con mds intensidad en el dmbito del
Derecho Penal®’.

En efecto, a través de los principios del efecto directo y de la prima-
cia del Derecho Comunitario junto con el especial deber de cooperaciéon
que el articulo 5 del T.C.C.E.E. impone a los Estados miembros, la nor-
mativa comunitaria va a incidir sensiblemente en los ordenamientos pe-
nales internos. Esta incidencia va a actuar en un doble dmbito: el descri-
minalizador y el penalizador.

El efecto descriminalizador es, tal vez, el que se aprecia de un modo
mas claro. Muchos comportamientos que antes podian ser delictivos se
ven amparados ahora por la norma comunitaria, que prevalece sobre la
nacional, incluso la de caricter penal, pues no cabe considerar que exis-
ten areas del Derecho inmunes a la influencia del Derecho Comunitario.

Mais complicada puede parecer a priori la cuestién relativa al efecto
criminalizador del Derecho Comunitario. La nocién de bien juridico pro-
tegido por la norma penal es plenamente aplicable a los intereses comu-

60 En desarrollo de la citada Ley se ha dictado el Reglamento de la Ley 19/1993 mediante
Real Decreto 925/1995, de 9 de junio (BOE de 6 de julio de 1995).

61 CUERDA RIEZU, A. en: «;Ostentan ius puniendo las Comunidades Europeas?», publicado
en la obra Hacia un Derecho Penal Econémico europeo (BOE, Madrid 1995), p. 635.
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nitarios. Es precisamente la necesidad de proteger los intereses comuni-
tarios, que subyace a los Tratados y al Derecho derivado, junto a las obli-
gaciones derivadas del articulo 5 del T.C.C.E.E., la que exige la sancién
a través del Derecho Penal de determinados comportamientos que aten-
tan contra intereses comunitarios dignos de esa especial proteccién. Asi
se produce el llamado efecto criminalizador del Derecho Comunitario.

Este doble efecto del Derecho Comunitario, penalizador y descrimi-
nalizador, va a operar en la esfera de la libre circulacién de mercancias y
capitales y, por tanto, en la normativa penal que mayor incidencia tiene
sobre las mismas, la relativa al contrabando y control de cambios respec-
tivamente como se ha pretendido probar a lo largo del presente trabajo.

En cualquier caso, se ha puesto de manifiesto la necesidad de reela-
borar la normativa penal y acomodarla a las previsiones de la normativa
comunitaria. El legislador deberd incluir expresamente los intereses co-
munitarios en el dmbito de proteccion de la norma penal. Se trata de
abordar desde una nueva perspectiva el Derecho Penal, sobre todo en el
ambito de lo econdémico. Si se estd creando un espacio econdmico euro-
peo unico, es ldgico pensar que la reaccidn penal a las transgresiones re-
levantes de dicho sistema sea unica. Ello implica caminar hacia un Dere-
cho Penal Econémico Europeo como tnica respuesta razonable a los
retos que plantea el sistema. Sin embargo, queda en el aire la cuestion re-
lativa al punto del recorrido en el que nos encontramos. La dificultad que
entrafia la respuesta induce a pensar que probablemente ni siquiera lo ha-
yamos iniciado.
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1. INTRODUCCION

Poco tiempo después de acceder a la Secretaria General del PCUS,
Mikhail Gorbachev puso en marcha un conjunto de reformas que pasé a
ser conocido como «perestroika». En sus inicios, estas reformas estuvie-
ron orientadas a perfeccionar el sistema socialista, pero, en cualquier
caso, supusieron una liberalizacién muy notable, tanto de la vida politica
como econdmica. Con el trancurso del tiempo, la aproximacién a las for-
mas de organizacion caracteristicas del mundo occidental fue haciéndose
cada vez mas patente.

La realizacion del programa de cambios propuesto por Gorbachev no
era tarea facil. La poblacién soviética habia vivido durante siete decenios
en el marco de una sociedad excesivamente centralizada en todos sus Or-
denes, perdiendo cualquier vestigio de memoria histérica repecto a los
mecanismos bdsicos de la democracia y la economia de mercado. Desde
este punto de vista, las reformas en la Unién Soviética representaban un
reto mayor que en Europa central y oriental. Es posible afirmar que las
transformaciones en el terreno econdémico tenian que hacer frente a un

* La elaboracién de este articulo ha sido posible gracias a las ayudas recibidas de la Uni-
versidad del Pais Vasco (UPV 107.323-HA 041/94).
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grado de dificultad particular. Sin subestimar los problemas asociados a
la implantacién de principios democréticos, puede sostenerse que el tran-
sito de un sistema planificado a un sistema de economia de mercado po-
sefa una considerable complejidad. Esta circunstancia se veria acrecen-
tada tras las profundas dislocaciones generadas por la desaparicién de la
Unién Soviética a finales de 1991.

La Comunidad Europea siguié con atencién la evolucién de los acon-
tecimientos en la Unién Soviética, mostrando su respaldo a la «peres-
troika» de Gorbachev. Era razonable pensar que la transicién econémica
podia ser facilitada, si la experiencia de las economias euro-occidentales
era puesta al servicio de los reformadores soviéticos. De esta forma, los
jefes de Estado y de gobierno de los paises miembros, reunidos en Roma
en diciembre de 1990, acordaban, entre otras medidas', poner en marcha
un programa de asistencia técnica a la URSS. En palabras de la Comisién,
dicho programa pretendia constituir «una cesién de conocimientos técni-
cos a gran escala» relacionados con el paso a una economia de mercado?.

Desde sus comienzos, el programa de asistencia técnica ha sido el re-
sultado de un acto exclusivamente unilateral de las autoridades comuni-
tarias. No obstante, en un futuro préximo estd llamado a revestir una
forma mds contractual. En efecto, los Acuerdos de Asociacién y Coope-
raciéon que la Unién Europea estd firmando con las antiguas republicas
soviéticas recogen el compromiso formal de Bruselas para proveer asis-
tencia técnica’. Pese a la naturaleza temporal de tal compromiso, con la
entrada en vigor de los Acuerdos mencionados, la Unién Europea dejara
de tener plena autonomia para decidir por su cuenta sobre la continuidad
del programa.

I Sobre el conjunto de medidas aprobadas por la Unién Europea respecto a la antigua
URSS, ver: HOHMANN, H.-H.; MEIER, C. and TIMMERMANN, H.: «The European Community
and the Countries of the CIS: Political and Economic Relations», The Journal of Communist
Studies, vol. 9, n.° 3, 1993; VERRUE, R.: «The European Union and the economies in transi-
tion: trade and assitance», Most-Mocm, vol. 5, n.° 2,1995; Sobupg, K.: «Las Politicas de
Ayuda de la Unién Europea hacia los Nuevos Estados Independientes», Foro Internacional,
vol. XXXVI, n.° 4, 1996.

2 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: XXV Informe General sobre la Actividad de
las Comunidades Europeas 1991, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Co-
munidades Europeas, 1992, p. 282.

3 A este respecto, el Acuerdo de Asociacién y Cooperacién con Rusia, en su articulo 86,
dice lo siguiente: «Con el fin de lograr los objetivos del presente Acuerdo, en particular los ti-
tulos VI 'y VII, y de conformidad con los articulos 87, 88 y 89, Rusia recibird de la Comuni-
dad una asistencia financiera temporal mediante asistencia técnica en forma de subvenciones
para acelerar la transformacion econdmica de Rusia». Ver: «Acuerdo de Colaboracion y Coo-
peracién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y Rusia,
por otra», Com(94) 257 final, Bruselas, 15-06-1994.



EL PROGRAMA DE ASISTENCIA TACIS DE LA UNION EUROPEA 165

2. ASPECTOS GENERALES DEL PROGRAMA

La Comunidad Europea habia aprobado, con anterioridad a la Cum-
bre de Roma, la creacién de un programa de similares caracteristicas, de-
nominado Phare, para los paises de Europa central y oriental. En lugar de
extender este programa a la Unidn Soviética, el Consejo Europeo con-
vino en instituir uno nuevo dirigido especialmente a este ultimo pais.
Esta decisién obedecid, por un lado, al diferente enfoque de la Comuni-
dad respecto al caricter de sus relaciones con estas dos regiones del Este
europeo y, por otro, al deseo de afrontar mas adecuadamente las exigen-
cias especificas que planteaba el Estado soviético.

Al comienzo de su andadura, el programa de asistencia técnica en-
contrd serios problemas derivados de los cambios profundos que la
Unién Soviética estaba experimentando. En concreto, la puesta en mar-
cha del programa en 1991 sufrié demoras de consideracién, motivadas,
en primer lugar, por la actuacién de las autoridades centrales en las repu-
blicas bdlticas en enero y, en segundo, por el fallido golpe de Estado en
agosto. Como resultado de todo ello, la Comunidad aprobaba los prime-
ros programas sectoriales en el dltimo trimestre y firmaba con el go-
bierno soviético los convenios correspondientes pocos dias antes de que
el primer pais socalista desapareciera.

Con la sustitucién de la Unién por la Comunidad de Estados Inde-
pendientes (CEI), el programa de asistencia técnica pasé a denominarse
Tacis. Era evidente que la nueva situacién requeria un profundo replan-
teamiento de dicho programa. Por ello, la Comisién organizé en Moscd,
en febrero de 1992, una reunién con representantes de los doce Esta-
dos independientes* para discutir, tanto las implicaciones de los hechos
acaecidos sobre el programa de 1991 como las actividades preparatorias
relativas al programa de 1992°. Los acuerdos alcanzados en esta reunién
hicieron posible prorrogar las disposiciones comunitarias aprobadas en
1991, cuando todavia existia la Union Soviética, hasta 1993. En esencia,
el contenido de los mismos fue incorporado a los sucesivos reglamentos
que regularian la concesion de asistencia técnica, primero para el periodo
1993-1995 y, mds tarde, para el periodo 1996-19996.

4 Como se menciona méds adelante, los tres Estados balticos pasaron a formar parte del
grupo de paises que recibian ayuda del Programa Phare.

5 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Programa de ayuda técnica a las antiguas re-
publicas de la Union Soviética. Informe anual 1991 y 1992, Com(93)362 final, Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 28 de julio de 1993, p. 7.

¢ Estos Reglamentos son, respectivamente: «Reglamento del Consejo (Euratom, CE)
2.053/93», DOCE, L 187, de 29 de julio de 1993, y «Reglamento del Consejo (Euratom, CE)
1.279/96», DOCE, L 165, de 4 de julio de 1996.
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Llaman la atencién los retrasos experimentados en la aprobacién de
los reglamentos aludidos en el péarrafo anterior. En ambos casos, la nor-
mativa Tacis no entré en vigor hasta bien avanzados los periodos que
pretendia regular. Ello obligé a la prérroga de unas normas cuya validez
habfa ya expirado. Los motivos de estos retrasos se hallan, en parte, en
las discrepancias registradas entre el Consejo de Ministros y el Parla-
mento Europeo. En lo concerniente a las normas actualmente vigentes,
las instituciones mencionadas han expresado puntos de vista diferentes
en torno a cuestiones como el periodo de aplicacién de las mismas, el pa-
pel del Comité Tacis, la introduccién de nuevas dreas prioritarias, como
la sanidad y la cultura, y la implantacién de un plan de control y evalua-
cién de proyectos’. Ademads, en el seno del Consejo de Ministros, los Es-
tados miembros no encontraron facil ponerse de acuerdo sobre el grado
de autonomia a conceder a la Comisién en la gestién del Programa.

La Unién Europea ha condicionado la asistencia al progreso en las
reformas politicas y econémicas. Cuando la Unién Soviética atn existia
las autoridades comunitarias rehuyeron formular abiertamente este crite-
rio de condicionalidad, ante el temor de provocar una reaccién de re-
chazo en Mosci. En cambio, esto seria distinto a partir de 1992. La
Unién Europea insistié en restringir la asistencia a los sectores y areas
geograficas en los que los paises beneficiarios hubieran tomado medidas
concretas para promover las reformas. De una manera quizd més ro-
tunda, el nuevo reglamento estipula que las violaciones de los principios
democraticos y derechos humanos pueden ser causa de suspensién de la
ayuda comunitaria®. En estos casos, el Consejo puede, a propuesta de la
Comisidn, decidir por mayoria cualificada la continuidad o no de la coo-
peracién financiera.

3. INSTITUCIONES RESPONSABLES DE TACIS

El Programa Tacis involucra a la Unién Europea, como parte que
lleva a cabo la transferencia de conocimientos, y a los paises surgidos de
la Unién Soviética, como parte beneficiaria de dicha transferencia. La
colaboracién entre ambas es fundamental para el buen funcionamiento
del Programa.

Las funciones que recaen sobre las autoridades comunitarias en rela-
cién con Tacis son diversas. Corresponde al Consejo de Ministros y al

7 «Resolucion del Parlamento Europeo sobre la propuesta de reglamento relativa a la asis-
tencia a los NEI y Mongolia», DOCE, C 141, de 19 abril de 1996, p. 276.
8 «Reglamento del Consejo (Euratom, CE) 1.279/96», op. cit., articulo 3, apartado 11.
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Parlamento Europeo determinar el monto financiero del Programa, con
cargo al presupuesto general de la Unién Europea. La Comisién es res-
ponsable de la gestién cotidiana, direccién y ejecuciéon del Programa y
tiene capacidad para presentar las primeras propuestas sobre distribucién
de fondos. Asimismo, la Comisién es la encargada de preparar, sacar a
concurso, negociar y adjudicar los contratos de los proyectos que mate-
rializan la asistencia, siendo ademds la parte contratante en representa-
cién de la Unién Europea.

La Comisién es asistida por el Comité Tacis. Este Comité incluye a
todos los Estados miembros y estd presidido por un representante de la
Comisién. Es consultado durante el proceso de planificacion del Pro-
grama y posteriormente supervisa su desarrollo. La participacién del Co-
mité Tacis en el procedimiento de decisién comienza cuando la Comi-
sién le envia un borrador de los Programas Indicativos y Programas de
Accidn, a los que se hard referencia mds adelante. Si la opinién del Co-
mité, expresada por mayoria cualificada®, respalda la propuesta de la Co-
mision, tales programas son adoptados. Si la opinién del Comité y la de
la Comisién no son coincidentes, corresponde al Consejo actuar por ma-
yoria cualificada en un plazo maximo de tres meses. Si transcurrido ese
periodo el Consejo no actia, las medidas propuestas inicialmente al Co-
mité Tacis son adoptadas por la Comision.

Los paises beneficiarios participan en Tacis a través del Coordina-
dor Nacional y las Unidades de Coordinacién. El primero, que es habi-
tualmente un Ministro o una autoridad politica relevante de los NEI,
debe asegurar la consistencia de las actividades de Tacis con los objeti-
vos nacionales de reforma. Las Unidades de coordinacién estdn forma-
das por representantes de instituciones de los paises beneficiarios, ex-
pertos locales y asesores comunitarios'?. Estas Unidades se encargan de
recibir y seleccionar las propuestas de proyectos provenientes de sus
paises respectivos para su financiacién. Las Unidades de Coordinacién
colaboran, ademads, en la ejecucion de los proyectos aprobados.

Aunque, como se ha apuntado, la Comisién es responsable de con-
feccionar una propuesta sobre actividades financiables, en la préactica
llega a ella tras una negociacién con las autoridades de los NEI, respecto
a los proyectos de mayor interés para cada pais receptor. El éxito de Ta-
cis depende en gran medida del papel desempefiado por los paises bene-
ficiarios en la elaboracién y ejecucion del Programa. Asi, la partici-

9 Ibidem, articulo 8, apartados 2y 3.
10 Sobre las Unidades de Coordinacién ver: Boletin de las Comunidades Europeas (BCE),
n.° 11, 1992, p. 84.
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pacién de éstos en la definicién de los objetivos de la reforma y en la
identificacién de las dreas mds necesitadas de ayuda redunda en mayores
niveles de eficacia.

4. CoONTENIDO DEL PROGRAMA TACIS

Como se apuntaba al principio de este articulo, la finalidad del Pro-
grama Tacis es contribuir al buen desarrollo de las reformas en los NEI,
facilitando su evolucién hacia una economia de mercado y su integracién
en la economia mundial. La asistencia técnica consiste en aportaciones
financieras en forma de ayudas no reembolsables. Tales aportaciones es-
tan dirigidas, en primer lugar, a promover actividades relacionadas con el
asesoramiento, la formacién y la realizacién de estudios. La preparacion
de politicas estratégicas gubernamentales, la capacitacién de cuadros, los
estudios de mercado y viabilidad o la elaboracién de estrategias comer-
ciales para empresas concretas son ejemplos de dichas actividades. En
segundo lugar, los recursos Tacis permiten desarrollar nuevos marcos le-
gales y nuevas estructuras institucionales. Estos aspectos, claves para el
funcionamiento de la incipiente economia de mercado, abarcan desde la
reestructuracion del sistema financiero al establecimiento de sistemas de
seguridad social. Por dltimo, cabe citar aquellos fondos que ayudan a
crear asociaciones y redes, hermanamientos y proyectos piloto. Las aso-
ciaciones y redes son formas de colaboracién que persiguen la creacidon
de relaciones a largo plazo entre instituciones de interés comun, tales
como empresas, cdmaras de comercio, universidades, etc. Los hermana-
mientos son asociaciones compuestas por grupos similares en paises di-
ferentes que sirven de vehiculo para la formacién y la cooperacién. Los
proyectos piloto responden a la necesidad de encontrar soluciones aplica-
bles de manera genérica y en distintas zonas geograficas.

La cesién de conocimientos se lleva a cabo en dos etapas: la primera
supone una planificacién general, mientras que la segunda implica la de-
finicién de proyectos concretos. Los aspectos relacionados con la planifi-
cacioén quedan plasmados en los denominados Programas Indicativos. En
ellos se establecen para cada pais beneficiario los sectores prioritarios,
los objetivos bdsicos de la reforma y la estrategia de Tacis para un perio-
do de cuatro afios. La Comisién confecciona estos programas en colabo-
racién con los paises beneficiarios. A partir de 1993, los Programas Indi-
cativos responden a una planificacién plurianual. Con la aprobacién del
nuevo reglamento, el horizonte temporal de dicha programacién ha sido
reforzado, pasando de tres a cuatro afios. Esta orientacién responde a la
necesidad de acelerar la puesta en marcha y ejecucién de los proyectos,
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al tiempo que se mantiene un enfoque a largo plazo respecto a las priori-
dades de Tacis.

La segunda etapa consiste en la elaboracion de los Programas de Ac-
cién. A través de ellos, son asignados los fondos disponibles a los paises
beneficiarios. Preparados anualmente, comprenden proyectos diversos y
actividades de apoyo a los objetivos establecidos en los Programas Indi-
cativos. El presupuesto anual Tacis se distribuye entre programas na-
cionales y programas multinacionales. Los programas nacionales consti-
tuyen aproximadamente el 60% del total. La asignacién a cada pais
beneficiario se determina de acuerdo con factores cuantitativos y cualita-
tivos. Entre los primeros se encuentran variables como poblacién o PNB.
Entre los segundos, aspectos menos cuantificables, como la necesidad de
las reformas y las actitudes hacia ellas de los gobiernos de cada Estado.
Los programas multinacionales afectan a varios paises beneficiarios. Es-
tan destinados a financiar actividades relacionadas con la seguridad nu-
clear, medio ambiente, asesoramiento politico y legal, apoyo a las institu-
ciones de la CEI y los Programas Marco. Estos tltimos comprenden el
Programa TEMPUS, que propicia la cooperacién en el 4mbito universita-
rio, el Programa para la Democracia, que estimula el respeto a los dere-
chos humanos, y el Programa LIEN, de apoyo a las ONGs que orientan su
actividad hacia los sectores sociales mds desfavorecidos.

Aprobados los Programas de Accién con arreglo al procedimiento
descrito anteriormente, los proyectos contenidos en ellos son sacados a
concurso publico, abriéndose un proceso de licitacién al cual pueden
concurrir organizaciones y empresas ubicadas en el territorio de la Unién
Europea o de los NEI. Tomando el precedente sentado en la ayuda ali-
mentaria, la asistencia técnica contempla asimismo la posibilidad de ope-
raciones triangulares!!. En virtud de las mismas, organizaciones y empre-
sas pertenecientes a paises de Europa central u oriental que reciban el
apoyo del Programa Phare o paises mediterrdneos que tengan lazos eco-
némicos, comerciales o geogrificos con los paises beneficiarios pueden
concurrir a las convocatorias publicas mencionadas. En ambos supues-
tos, la Comisioén realizard un estudio caso por caso, con vistas a determi-
nar si los proyectos en cuestion precisan modalidades de asistencia espe-
cificas disponibles en dichos paises.

Los procedimientos a seguir en las licitaciones y la adjudicacion de
contratos han absorbido gran parte de la atencidn del nuevo reglamento.

11 Este tipo de operaciones permite que fondos comunitarios puedan dirigirse a la compra
de productos alimentarios y farmacéuticos en Europa central y oriental que, posteriormente,
son enviados a los paises de la antigua Unién Soviética. Ver: SODUPE, K. (dir.): Los Acuerdos
de Asociacion con Europa Central, Leioa, Servicio Editorial UPV/EHU, 1994, p. 162.
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Esta normativa ha pretendido asegurar la necesaria transparencia y rigor
en la aplicacién de los criterios de seleccién, asi como la competencia
efectiva entre empresas, organizaciones e instituciones interesadas en
participar en las iniciativas a financiar!?.

Los Programas Indicativos y de Accién han dejado de contener acti-
vidades estrictamente relacionadas con la asistencia técnica. A partir de
1996, Tacis prevé financiar determinado tipo de inversiones. De esta ma-
nera, es posible estimular la cooperacién transfronteriza entre los NEI y
la Unién Europea, entre los NEI y Europa Central, y entre los mismos
NEI, mediante la asignacién de fondos a proyectos de infraestructura de
pequeiia escala. La nueva normativa también posibilita la promocién de
la cooperacién industrial, alentando proyectos piloto y contactos interin-
dustriales directos entre empresas de la Unién Europea y de los NEI.
Adicionalmente, Tacis ha pasado a apoyar el establecimiento de «joint
ventures» a través de la financiacién de capital en pequefias y medianas
empresas. El conjunto de estas tres actividades no podré superar el 10%
del presupuesto anual'3,

5. DISTRIBUCION GEOGRAFICA Y SECTORIAL

El Programa Tacis representa un 27% de la asistencia técnica mun-
dial a los NEI, lo cual da una idea de la entidad de la ayuda comunitaria
hacia estos Estados. Su presupuesto ha pasado de una asignacidn inicial
de 400 millones de ecus a una dotacién de 511 millones de ecus en 1995.
En el periodo que va de 1991 a 1995, el Programa ha respaldado mds de
2.200 proyectos, representando un total de 2.268 millones de ecus. Los
fondos comprometidos para el periodo 1996-1999 ascienden a 2.224 mi-
llones de ecus.

Las autoridades comunitarias han tendido a concentrar la asistencia
técnica geografica y sectorialmente. Por un lado, la concentracién opti-
miza la efectividad de las ayudas, puesto que un nimero limitado de ob-
jetivos de la maxima prioridad recibe una cuantia de fondos apropiada.
Por otro lado, permite dirigir la asistencia a 4reas en las que su impacto
es mayor, al tiempo que sirve de ejemplo en apoyo al proceso de refor-
mas.

12 Tas cuestiones de procedimiento son tratadas con cierta extensién en el nuevo Regla-
mento. Asi, en uno de sus anexos se establece una serie de principios a seguir en tales proce-
dimientos. Ver: «Reglamento del Consejo (Euratom, CE) 1.279/96», op. cit., Anexo III al ar-
ticulo 7.

13 Ibidem, articulo 3, apartados 2 a 4.
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Cuadron.® 1

Asignaciones Tacis por paises (en millones de ecus)

Paises 1991 1992 1993 1994 1995 Total %
Armenia 1,5 9,6 17,0 — 6,0 34,1 2,41
Azerbaiydn — 12,5 8,0 8,0 6,0 34,5 2,43
Bielorrusia 9,4 14,6 9,0 7,0 12,0 52,0 3,67
Georgia 5,2 9,0 6,0 8,0 6,0 34,2 2,41
Kazajstan 7,8 20,6 14,0 14,0 15,0 71,4 5,04
Kirguistan 0,7 9,2 10,0 — 8,0 27,9 1,97
Moldavia 1,2 9,0 — 10,0 9,0 29,2 2,06
Mongolia — — — 8,0 — 8,0 0,56
Rusia 209,1 111,0 160,8 150,0 161,2 792,1 55,90
Tayikistan — — — 4,0 4,0 8,0 0,56
Turkmenistan 1,0 8.8 — 8,0 4,0 21,8 1,54
Ucrania 28,9 48,3 433 50,5 72,5 243,5 17,20
Uzbekistan 1,5 18,8 — 15,0 10,0 45,3 3,20
Paises Balticos 15,0 — — — — 15,0 1,06
Total paises 281,3 271,4 268,1 282,5 313,7 1.417,0 100

Programas multi-
nacionales 115,1 1474 204,1 187,2 197,5 851,1 —

Total 396,5 418,8 472,1 469,7 511,2  2.268,3 —

Fuente: Comision de las Comunidades Europeas, «Programa Tacis. Informe anual 1995».

La distribucién geografica de la ayuda Tacis ha evolucionado a lo
largo del tiempo, dependiendo, en gran medida, de los acontecimientos
politicos en los NEI. Las republicas balticas quedaron fuera del Pro-
grama tras la desaparicion de la Unién Soviética. En 1992, fueron inclui-
dos entre los beneficiarios del Programa Phare. Pese a mantenerse al
margen de la CEI entre 1991 y 1994, Georgia fue un pais receptor de
ayudas. A partir de enero de 1994, Mongolia pas6 a formar parte del Pro-
grama por entender que sus necesidades de asistencia técnica eran andlo-
gas a las de las republicas independientes de la extinta Unién Soviética.
Por ultimo, la ayuda a Tayikistan fue suspendida en octubre de 1992,
ante la situacién de inestabilidad politica existente en el pafs, habiendo
sido reanudada en 1994.

La Federacién Rusa es el principal destino de las ayudas otorgadas
por el Programa Tacis, como cabria esperar de su importancia en el con-
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junto de los NEI. De manera adicional al 56% de los fondos asignados
mediante los programas nacionales en el periodo 1991-1995, recibid
buena parte de los fondos distribuidos a través de los programas multina-
cionales, en los que participan mds de un pais beneficiario. Ucrania es el
segundo pais en cuanto a recepcién de asistencia, debido sin duda a la
importancia que revisten en €l los aspectos relacionados con la seguridad
nuclear.

El Programa Tacis concentra sus esfuerzos en ciertos sectores consi-
derados prioritarios. Desde los comienzos del Programa, ha habido una
continuidad notable en la definicidn de dichos sectores. Tan sélo cabe re-
gistrar pequefias alteraciones aconsejadas por la nuevas necesidades en el
proceso de reformas. Desde 1994, los problemas medio ambientales han
comenzado a ostentar una entidad propia!4. De hecho, el nuevo regla-
mento aprobado en 1996 especifica claramente este tipo de problemas en
la lista de prioridades.

14 La necesidad de una mayor atencién sobre estas cuestiones ya habia sido demandada
por el Parlamento Europeo en sus enmiendas n.° 2 y n.° 8 al Reglamento 2.053/93. Ver:
«Informe del Parlamento Europeo sobre la propuesta de un reglamento relativo a la conce-
sién de asistencia técnica Com (92) 475 final», Documento A3-0152/93 Parte A, mayo
1993, pp. 4-5.
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Los sectores sobre los que recae la actuacién de Tacis son los si-
guientes:

Desarrollo de recursos humanos.

Desarrollo y reestructuracién de la empresa.
Transporte y telecomunicaciones.

Energia, incluyendo seguridad nuclear.

Produccidn, procesamiento y distribucién de alimentos.
Medioambiente.

A e e

Las actividades relacionadas con la energia y la seguridad nuclear, la
reestructuracién empresarial y la reforma de la Administraciéon han ab-
sorbido el mayor volumen de recursos. Otros campos, como los relativos
al asesoramiento politico, transporte y telecomunicaciones y distribucién
de alimentos, se hallan a mayor distancia.

Cabe destacar la especial importancia concedida por Tacis a las
cuestiones energéticas. Estas cuestiones atrajeron un alto procentaje de
la financiacién disponible para los cinco primeros afos de vida del Pro-
grama: 657,1 millones de ecus o el 29% del presupuesto total. Hay va-
rias razones que justifican la preeminencia dada al sector energético. En
primer lugar, los problemas estructurales en este sector se revelaron,
tras la desintegracion de la URSS, como un gran obstdculo a la reforma
y al desarrollo econémico general. La tecnologia y conocimientos relati-
vos a la energia en la Unién Europea hacian de la asistencia técnica co-
munitaria un instrumento eficaz para modernizar el sector energético y
facilitar la reforma. Por otra parte, para los Estados de la Unién Euro-
pea, el desarrollo de la industria energética de la antigua Unién Sovié-
tica llevaria consigo, como contrapartida, una mayor accesibilidad a los
recursos energéticos de esta region. En concreto, los NEI podrian con-
vertirse en alternativa a las importaciones de hidrocarburos de Oriente
Medio.

En segundo lugar, puede mencionarse la preocupacion de los Estados
comunitarios por la falta de seguridad en las centrales nucleares ubicadas
en la antigua Unién Soviética. La constatacién de esta circunstancia, es-
pecialmente desde el accidente de Cherndbil, alerté sobre la necesidad de
llevar a cabo un estricto e inmediato control de la infraestructura nuclear.
Asi, la seguridad nuclear es objeto de un programa especifico para el
conjunto de los NEI",

15 Aunque en las dreas indicativas definidas en el nuevo reglamento la seguridad nuclear
se inscribe dentro del drea de la energia, Tacis trata esta cuestion de forma separada a través
de este programa interestatal.
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Cuadron.®2

Asignaciones Tacis por sectores (en millones de ecus)

Sectores 1991 1992 1993 1994 1995 Total %
Energia y seguridad
nuclear 118 119 138 131,7 1504 657,1 29,0

Reestructuracién de
empresa privada y

estatal 37,5 79,6 94,5 78,7 72,4 362,7 16,0
Reforma de la Admi-

nistracién 103 42,3 79,9 63,5 994 388,1 17,1
Asesoramiento poli-

tico — 37,8 8 41,1 — 86,9 3,8
Transporte 49,8 33,2 32,8 22,8 21,1 159,7 7,0
Telecomunicaciones — 6,7 6,6 4,1 7,9 25,3 1,1
Distribucion de ali-

mentos 79,9 60,5 32,2 41,6 48,3 262,5 11,7
Otros* 8,3 39,7 80,1 86,2 111,7 326,0 14,3
Total 396,5 418,8 472,1 469,7 511,2 2.2683 100

* Incluye apoyo multidisciplinario y ayuda humanitaria.

Fuente: Comision de las Comunidades Europeas, «Programa Tacis. Informe anual 1995».

El Programa de Seguridad Nuclear Tacis ha sido elaborado en estrecha
cooperacion con las autoridades de estos Estados y coordinado con el Pro-
grama de Seguridad Nuclear Phare. La Unién Europea es consciente de la
importancia de la energia nuclear para algunos NEI y, al mismo tiempo, de
las deficiencias de las centrales de concepcidn soviética. Consecuentemente,
la respuesta de Tacis se orienta, con la excepcidon que se comenta mds ade-
lante, no al cierre generalizado de las centrales en activo, sino a la vigilancia
y mejora del estado, gestion, explotacién y mantenimiento de las mismas.
Este es el caso de Ucrania, pais en el que la participacién de la energia de
origen nuclear, entre las diversas fuentes primarias, es muy destacada. La
seguridad nuclear en Ucrania ha acaparado 105 millones de ecus de los fon-
dos Tacis en el periodo 1991-1995. Ademas, ha absorbido 62,5 millones de
ecus adicionales, de un compromiso total de 100 millones, como contribu-
cién comunitaria al Plan de la UE y el G7 para el cierre de Chernébil'6.

Es, por tltimo, destacable el interés de la Unién Europea en evitar la
difusion de la tecnologia nuclear aplicable a fines militares entre los pai-

16 El Memorandum sobre la clausura de Chernébil fue firmado por el Gobierno de Ucrania,
la UE y el G7 en diciembre de 1995 y prevé el cierre de esta central nuclear hacia el afio 2000.
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ses del Tercer Mundo. La reestructuracién del sector militar podia llevar
a ingenieros y cientificos de los NEI a buscar ocupacidn en otros lugares.
Con el objeto de atajar situaciones poco satisfactorias para la estabilidad
internacional, surgié una iniciativa conjunta promovida por la Unién
Europea, los Estados Unidos, Japén y la Federacion Rusa consistente en
la creacion de un Centro Internacional de Ciencia y Tecnologia en Mos-
cil”. Este Centro estd orientado a canalizar los conocimientos de los in-
genieros y cientificos mencionados hacia la industria civil. Pese a estar
localizado en Mosc, este centro constituye un programa marco abierto a
la participacién de todos los NEI. Recientemente, han entrado a formar
parte del mismo Estados como Armenia, Georgia, Bielorrusia, Kazajstan
y Kirguistan. En 1995, la Comisién decidié aumentar la contribucién co-
munitaria de 20 a 30 millones de ecus. Como muestra de la envergadura
de esta iniciativa, baste el dato de los 180 proyectos aprobados en sep-
tiembre de 1995, por un importe de 75 millones de ecus's.

17" CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: XXVI Informe General sobre la Actividad
de las Comunidades Europeas 1992, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, 1993, p. 277.

18 CoMISION DE LAS COMUNIDADES BUROPEAS: XXIX Informe General sobre la Actividad
de las Comunidades Europeas 1995, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, 1996, p. 355.
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6. LA COORDINACION DE LA ASISTENCIA TECNICA

La coordinacién de los esfuerzos internacionales en materia de asis-
tencia técnica es una cuestion de fundamental importancia. La Unidn
Europea ha mostrado su preocupacion, a este respecto, en varias ocasio-
nes. La coordinacién contribuye a facilitar el intercambio de informacion,
evitar la duplicacién de esfuerzos e impulsar la elaboracion de actividades
complementarias. La preocupacién por la conjuncién de iniciativas afecta
a dos campos principales. El primero concierne a las actividades de la
Unién Europea y de otros Estados u organizaciones internacionales do-
nantes. El segundo hace referencia a las acciones de la Unién y de los
propios Estados miembros.

En cuanto al primero de estos campos, el de la coordinacién interna-
cional, es interesante destacar que la Unién Europea juega en Tacis un
papel considerablemente menos central que en PHARE. Asi como en lo
concerniente a Europa central y oriental la Comisién asume la tarea de
coordinar las actuaciones de la comunidad internacional, en lo relativo a
la antigua URSS cede esta funcién al Banco Mundial. En reuniones man-
tenidas a lo largo de 1992 por entidades que proveian ayuda a los NEI, se
convino en que esta institucién financiera internacional era la mds ade-
cuada para armonizar los distintos programas de asistencia técnica'®. En
su seno han sido constituidos grupos consultivos para cada uno de los
NEI, en los cuales participan paises y organizaciones internacionales do-
nantes, asi como los gobiernos de los Estados beneficiarios. La Comision
ha participado activamente en las reuniones de estos grupos, represen-
tando a la Unién Europea como un miembro mas.

De manera adicional a la coordinacién multilateral que tiene lugar en
los grupos consultivos nacionales, la Comisién ha establecido cauces de
consulta con organizaciones internacionales, como el Banco Europeo
para la Reconstrucciéon y el Desarrollo (BERD), el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional, y con paises donantes destacados, como
los Estados Unidos. Asi, la Comisién estimé oportuno establecer una co-
laboracién entre el programa Tacis y el BERD. En virtud del «Acuerdo
de Bangkok», concluido en octubre de 1991, es posible financiar con
fondos de la asistencia técnica estudios previos y tareas preparatorias de
inversiones que, en un momento posterior, serdn asumidas por el
BERD?. Es una forma de aunar la capacidad de la Comisién y la del

19 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Programa TACIS. Informe anual 1994,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1995, p. 15.
20 Ibidem, p. 15.
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BERD en orden a propiciar una complementariedad entre ambas institu-
ciones. En una linea similar, la Comisién concluyé en 1993 un acuerdo
de colaboracién con el Banco Mundial que alentaba las consultas y el in-
tercambio de informacién y contemplaba la utilizacién de fondos Tacis
para apoyar actividades previas a la concesidn de préstamos por el Banco
Mundial. Por otra parte, la Unién Europea coordina sus actuaciones con
el FMI. Ambas instituciones han establecido criterios comunes en rela-
cién con la reforma financiera en los NEI y la creaciéon del Banco In-
terestatal. Aunque excede el dmbito de Tacis, cabe sefialar la concerta-
cién en cuanto a la concesidén de ayudas macrofinancieras dirigidas a
paliar los problemas de las balanzas de pagos?!. La cooperacién con Es-
tados Unidos en materia de asistencia a los NEI se ha canalizado a través
de un foro de cardcter informal. Se trata de reuniones de trabajo no ofi-
ciales entre representantes de la Unién Europea y de Estados Unidos. En
estas reuniones, celebradas desde 1994, tanto en Bruselas como en Was-
hington, se intercambia informacién sobre los proyectos financiados por
ambas partes y se debaten cuestiones estratégicas y operativas, tales
como la eleccién de las zonas que se beneficiardn de las actuaciones co-
ordinadas??.

Asimismo, la Comisién ha prestado una atencién apreciable a la
coordinacién de sus acciones de asistencia técnica con las de los Estados
miembros. En 1994, un Programa de Colaboracién y Coordinacién, diri-
gido a promover la consecucion de tal objetivo, fue puesto en marcha.
Desde la fecha indicada, han sido asignados presupuestos anuales de 5
millones de ecus para la financiacidén conjunta de proyectos, en los secto-
res prioritarios de Tacis, con los Estados miembros?3. Basado en el prin-
cipio de la descentralizacién, el Programa de Colaboracién y Coordina-
cién permite a organizaciones de los sectores publico y privado de los
Estados miembros elaborar propuestas de colaboracién con instituciones
de los paises beneficiarios, siempre que supongan un complemento a las
actividades de Tacis e, incluso, de otros donantes internacionales. Otra
forma de coordinacidn la posibilitan las reuniones periddicas del Comité

21 En 1995 se coordinaron préstamos macrofinancieros a Ucrania y Moldavia por valor de
200 y 60 millones de ecus repectivamente. Ver: COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS:
XXIX Informe General sobre la Actividad de las Comunidades Europeas 1995, opus cit.,
p. 358.

22 CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Programa TACIS. Informe anual 1995,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1996, p. 12.

23 Este programa de coordinacién entré en su segunda fase en 1995, albergando 40 pro-
yectos cofinanciados por el Programa TACIS y por los Estados miembros. Ver: COMISION DE
LAS COMUNIDADES EUROPEAS: XXIX Informe General sobre la Actividad de las Comunidades
Europeas 1995, opus cit., p. 355.
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Tacis, en las que los representantes de los Estados miembros intercam-
bian puntos de vista sobre las actividades de asistencia desarrolladas.

7. EVALUACION DEL PROGRAMA

Diversas observaciones criticas han sido planteadas a lo largo de los
seis afos de vida del Programa Tacis. Entre las mds notables se encuen-
tran las que hacen referencia a la cuantia de las ayudas, los retrasos en la
utilizacién de los fondos, la falta de transparencia y descentralizacidn, la
supervision y evaluacion del Programa y la coordinacién de la asistencia.

Las criticas al volumen de las aportaciones financieras del Programa
no han ocupado un lugar principal. No hay demasiadas puntualizaciones
sobre este tema. De manera general, el Parlamento Europeo, refiriéndose
al conjunto de las ayudas de la Unién, ha indicado que su entidad «sigue
siendo limitada en valores absolutos»?*. De mayor peso han sido las
apreciaciones que ponen de relieve que la Unién Europea no facilita ca-
pital de inversion suficiente. Responsables politicos de los paises de Eu-
ropa central y oriental plantearon reparos al Programa Phare por propor-
cionar «demasiada asistencia técnica, demasiados estudios y demasiado
poco dinero»?. Una observacion similar es transmitida por el Tribunal
de Cuentas en relacién con el Programa Tacis, al indicar que «los bene-
ficiarios lamentan no disponer de recursos financieros suficientes para
llevar las recomendaciones de los expertos a la practica»?°. Tanto esta
institucién como el Parlamento Europeo han demandado que Tacis se
convierta en un programa de ayuda econdémica, abandonando su mar-
cada especializacidn en la asistencia técnica?’.

Una de las criticas mds resefiadas alude al desajuste entre el compro-
miso de fondos y la realizaciéon de los pagos. Al término de los afios
1991, 1992, 1993 y 1994, sdlo se habian desembolsado importes que re-
presentaban el 0,1%, 8%, 38% y 65%, respectivamente, de los fondos
presupuestados. En 1995, los pagos ascendieron a 375,5 millones de
ecus, lo que represent6 un incremento del 24,7% respecto al afio anterior.

24 «Resolucion del Parlamento Europeo sobre la evaluacion de la ayuda occidental a la
CEl», Documento A3-0214/94, DOCE, C 128, de 22 de abril de 1994, p. 452.

25 GowaAN, P.: «Los Programas de Ayuda PHARE y TACIS de la Uni6én Europea», Infor-
macion Comercial Espariola, n.° 738, 1995, p. 73.

26 TRIBUNAL DE CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1994», DOCE, C 303, de
14 de noviembre de 1995, p. 213.

27 Ver, por ejemplo: TRIBUNAL DE CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1995»,
DOCE, C 340, de 12 de noviembre de 1996, p. 253.
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Los retrasos, aunque en menor medida, también afectaron a la fase pre-
via a la de los desembolsos, es decir, al cierre de la contratacién de pro-
yectos. A finales de 1995, se habia contratado el 70,5% de los compro-
misos totales de TACIS, frente a un 61% a finales de 1994. No obstante,
la contratacién en 1995 fue inferior a la prevista, debido principalmente
a las demoras en los proyectos de seguridad nuclear y en los programas
multinacionales. Las causas de los retrasos han sido varias. En opinion
de la Comisidn, éstos son atribuibles a la confusién politica y administra-
tiva creada tras la disoluciéon de la URSS. El Parlamento Europeo y el
Tribunal de Cuentas, por el contrario, los achacan a la complejidad de los
procedimientos para la puesta en practica de los proyectos y a la concen-
tracién de las decisiones en Bruselas?®. En cualquier caso, como resul-
tado de los desfases en la gestion, cierto nimero de proyectos elaborados
perdieron parte de su sentido. En algunas ocasiones, los proyectos acaba-
ron por ver diluido su caracter prioritario o las circunstancias que habian
motivado inicialmente su solicitud se vieron alteradas.

La puesta en marcha de las acciones en materia de seguridad nuclear
ha tropezado con serios obstdculos. Pese a la coincidencia en la urgencia
de intervenir, los desembolsos practicados han sido excesivamente mo-
destos. En este caso, sin embargo, la responsabilidad no es atribuible a la
Comisién. Las dificultades en este terreno han surgido ante la negativa
de las empresas consultoras comunitarias a asumir cualquier tipo de res-
ponsabilidad civil por accidentes que pudieran ocurrir en centrales nu-
cleares de los NEI?. Estas empresas han rehuido verse involucradas en
la transferencia de conocimientos y equipos hasta no contar con un
marco normativo adecuado. La Comisién firmé en 1995 sendos memo-
randos con los gobiernos de Rusia y Ucrania, por los cuales se excluye
cualquier reclamacién contra entes o personal comunitario por posibles
dafios a la propiedad de estos dos Estados. Con ello cabe esperar cam-
bios positivos en el Programa de Seguridad Nuclear Tacis a lo largo de
1996. Pese al avance que suponen, la Comisién considera los memoran-
dos citados como algo interino. Su intencién es persuadir a Rusia y Ucra-
nia para que suscriban la Convencién de Viena, un acuerdo internacional
que deposita la responsabilidad de los accidentes en plantas nucleares en
sus propietarios.

28 «Informe del Parlamento Europeo sobre la propuesta de un reglamento relativo a la
concesion de asistencia técnica COM (92) 475 final», opus cit., Parte B, p. 3; TRIBUNAL DE
CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1993», DOCE, C 327, de 24 de noviembre de
1994, pp. 203-204.

2 «EU/Russia nuclear liability pact puts ball in western industry court», EC Energy
Monthly, March 1995, pp. 75-76.
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Las cuestiones asociadas a la transparencia del Programa constituyen
otro motivo de controversia. En particular, el procedimineto de licitaciéon
restringida para la adjudicacion de proyectos Tacis ha suscitado numero-
sas criticas. No siempre han estado claros los criterios por los cuales la
Comisién ha procedido a la asignacién de contratos. A pesar de la igual-
dad de oportunidades para empresas y organizaciones de la Unién Euro-
pea y de los NEI, han sido entidades comunitarias las que han acaparado
la mayor parte de los recursos financieros. La participacién local, ain
marginal, toma la forma de subcontrataciones sin relacién contractual
con la autoridad contratante. Mds adn, en 1991 y 1992, los proyectos
presentados por las Unidades de Coordinacién eran sugeridos por empre-
sas europeas que ya trabajaban alli o por consultores de estas empresas
desplazados a los NEI con este propdsito®.

Un punto débil adicional del Programa reside en la excesiva centrali-
zacién en la toma de decisiones. Con anterioridad, se ha apuntado que
esta circunstancia es una causa del retraso en la ejecucién presupuestaria.
Con el objeto de remediar esta deficiencia, medios comunitarios han su-
gerido una descentralizacién en favor de las delegaciones comunitarias,
especialmente, en lo referente a la aprobacién de proyectos. Ademds, es-
tos mismos medios han insistido en la necesidad de potenciar la partici-
pacion de los paises receptores en la preparacién y realizacion de la asis-
tencia técnica. En este mismo orden de cosas, puede sefialarse una falta
de definicidn en las tareas de las distintas instancias involucradas en Ta-
cis: oficinas centrales en Bruselas, las Unidades de Coordinacidn, dele-
gaciones de la Comisién y oficinas técnicas en los NEI. Esta falta de de-
finicién ocasiona solapamientos y frena el correcto desarrollo del
Programa. El Tribunal de Cuentas ha destacado en los informes anuales
de 1994 y 1995 la necesidad de delimitar claramente las funciones de las
delegaciones, entre las que debe constar las de seguimiento, coordina-
cién y representacion politica®!.

Una critica de cierta relevancia seflala que la Comisién, absorbida
por la preparacién de nuevos proyectos, no lleva a cabo un seguimiento
minimo del Programa. Esta circunstancia puede llegar a afectar negativa-
mente la efectividad de las acciones Tacis, en la medida en que no hace
posible introducir las correcciones oportunas en los proyectos, aconseja-
das por cambios diversos. A esto es preciso afiadir que la Comisién tam-
poco se ocupa por lo general de evaluar los proyectos finalizados?2. Con-

30 MURGA CARAZO, J.: «Programa de asistencia técnica a la Comunidad de Estados Inde-
pendientes», Boletin Economico/Informacion Comercial Espaiiola, n.° 2.363, 1993, p. 869.

31 TRIBUNAL DE CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1995», opus cit., pp. 248-249.

32 TRIBUNAL DE CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1994», opus cit., p. 214.
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sideraciones de idéntico contenido cabria efectuar sobre los proyectos fi-
nanciados conjuntamente por Tacis y el BERD, en aplicacién del
Acuerdo de Bangkok?3.

Los aspectos relacionados con la coordinacién han recibido una con-
sideracion especial por parte de las autoridades comunitarias. Como ha
quedado expuesto mds arriba, el logro de niveles de eficiencia satisfacto-
rios en la concesion de las ayudas internacionales depende en buena me-
dida de ellos. No obstante, los resultados no han estado a la altura de lo
esperado. El Tribunal de Cuentas ha puesto de manifiesto las carencias
de coordinacion, tanto con otros donantes internacionales como con los
Estados miembros. Incluso, esta institucion comunitaria ha sefialado la
ausencia de armonizacidn entre las actuaciones llevadas a cabo por la Di-
reccién General responsable del Programa Tacis y otras Direcciones de
la Comisi6én3.

8. A MODO DE CONCLUSION

La Comisién parece haber realizado un esfuerzo por rectificar buen
nimero de las deficiencias expuestas. El nuevo reglamento ha tenido en
cuenta importantes observaciones del Tribunal de Cuentas, asi como al-
gunas criticas recurrentes del Parlamento Europeo. Las disposiciones re-
cientemente aprobadas en cuanto a la necesidad de reorientar los medios
financieros hacia la inversion, se aproximan a la posicion de estas ins-
tituciones. Hay, sin embargo, como se ha apuntado més arriba, ciertos
limites a las cuantias que pueden dedicarse a este fin, puesto que los fon-
dos para inversiones no pueden superar el 10% del presupuesto. En rela-
cién con los desfases entre los compromisos asumidos y la conclusién de
contratos, por un lado, y la realizacion de pagos, por otro, la planifica-
cién plurianual acordada por la Comisién puede mostrarse sumamente
eficaz. De hecho, con la entrada en vigor de esta planificacién en 1993,
han tenido lugar avances muy notables en la ejecucidn de los proyectos,
recortando los retrasos aludidos. Asi como el nuevo reglamento pone un
énfasis renovado en la participacién de los paises beneficiarios, no in-
cluye menciones especificas al papel que podrian asumir las Delegacio-
nes en la agilizacién del Programa. En el terreno de la transparencia se
han dado pasos muy importantes. Ya se ha dicho que una parte conside-

33 TRIBUNAL DE CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1995», opus cit., p. 251.

3 En 1994, la ayudas prestadas por Tacis a los centros de energia de Minsk y Moscii no
fueron concertadas con las concedidas por la Direccién General de Energia. Ver: TRIBUNAL
DE CUENTAS: «Informe anual relativo al ejercicio 1994», opus cit., p. 216.
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rable del nuevo reglamento contempla con cierto detalle los procedi-
mientos de licitacidn, estableciendo los principios que la Comisién debe
respetar en el proceso. Respecto a la supervisién y evaluacién del Pro-
grama han tenido lugar avances significativos. Atendiendo a las criticas
efectuadas, la Comisién procedié a crear en 1995 unas unidades orienta-
das a este fin. Estas unidades, consistentes en una oficina central en la
Comisidn y oficinas regionales en los paises beneficiarios, han sido reco-
gidas en la nueva normativa Tacis. En dltimo término, los problemas de
coordinacién han merecido una renovada atencién por parte de la Comi-
sién. Asi, por ejemplo, el Acuerdo Bangkok, base de la colaboracién en-
tre la Unién Europea y el BERD, fue revisado. Ambas organizaciones al-
canzaron un consenso en abril de 1996. Mads hacia el interior de la
Unién, han sido establecidos mecanismos adicionales de coordinacion
entre la Comisién y los Estados miembros, a través de la celebracion de
reuniones periddicas conjuntas en el marco de las delegaciones comuni-
tarias en los NEI.

No resulta facil emitir una valoracién de conjunto sobre la contribu-
cién de la asistencia técnica comunitaria a las reformas econdémicas en
los NEI. Habré que esperar para ello a la realizacion de evaluaciones del
Programa que cubran la mayor parte del periodo transcurrido desde
199135, A modo de recapitulacién de lo expueto con anterioridad, puede
afirmarse que, muy posiblemente, una de las cuestiones mds decisivas
para la eficacia de Tacis sea la de complementar la transferencia de cono-
cimientos con fondos de inversidn suficientes que permitan su materiali-
zacién. De otro modo, tal transferencia puede carecer de la imprescindi-
ble proyeccion préctica.

La culminacién de las reformas en la antigua Unién Soviética es un
requisito de primera magnitud para la normalizacion de relaciones en Eu-
ropa. Mientras que la situacién de inestabilidad politica, recesién econé-
mica e incertidumbre respecto al futuro prevalezca, resultara dificil ha-
blar de un nuevo estado de cosas en el continente europeo. No habria que
descartar, incluso, la difusién de las circuntancias desestabilizadoras des-
critas a otros lugares del mismo. Aunque la responsabilidad de cerrar con
éxito el proceso de reformas pueda estar en manos de los gobiernos de
los NEI, la Unién Europea estd en disposicion de realizar una aportacién
sustancial, en el caso que nos ocupa, a través del Programa Tacis, a dicho
proceso.

35 A finales de 1996, inicamente habia evaluaciones del Programa Tacis para los afios
1991 y 1992.
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La igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuanto

a las condiciones de despido. La incapacidad laboral durante
el embarazo. Su consideracion a la luz de la Directiva 76/207.
La sentencia de 29 de mayo de 1997 de la Sala VI

en el asunto C-400/95, Larsson'

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia da respuesta a la cuestién
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 177 del Tratado CE, por el
S¢- og Handelsretten (Tribunal Maritimo y de Comercio) de Dina-
marca, sobre la interpretacién de algunas de las disposiciones de la Di-
rectiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de enero de 1976, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cién profesionales, y a las condiciones de trabajo? (en lo sucesivo, «Di-
rectiva 76/207»).

I Sentencia de 29 de mayo de 1997, Larsson (C-400/95, Rec. p. I-0000).
2 DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70.
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La cuestién prejudicial se suscitdé en un litigio del que estd cono-
ciendo dicho érgano jurisdiccional nacional y que enfrenta a la Sra. Lars-
son como demandante, a su antiguo empleador, la empresa Fgtex Super-
marked A/S. La demandante fue contratada en marzo de 1990 y, en
agosto del afio siguiente, comunicé a la empresa que se hallaba encinta.
A lo largo del embarazo fue dada de baja por razones médicas en dos
ocasiones: la primera durante dieciocho dias y la segunda, durante cuatro
meses y medio, como consecuencia de un prolapso pelviano provocado
por el embarazo, habiendo tenido lugar el parto el 2 de abril de 1992.

El periodo de descanso por maternidad al que tuvo derecho, de vein-
ticuatro semanas de duracidn, finaliz6 el 18 de septiembre y, a continua-
cién, disfrut6 de las vacaciones anuales hasta el 16 de octubre. A lo largo
de todo este periodo, la Sra. Larsson siguié en tratamiento por el pro-
lapso pelviano y no fue dada de alta hasta el 4 de enero de 1993.

Sin embargo, el 10 de noviembre de 1992, es decir, cuando no habia
transcurrido ni siquiera un mes desde el final de sus vacaciones anuales,
el empresario le dirigié una carta en la que le comunicaba que quedaba
despedida con efecto a final de diciembre. El despido estaba motivado,
textualmente «por los largos periodos de ausencia del trabajo, unido a la
circunstancia de que es poco probable que, en el futuro, vuelva a estar en
condiciones —por motivos de salud— de desempeiiar el trabajo de ma-
nera satisfactoria».

La Sra. Larsson promovié una demanda por despido alegando que
era discriminatorio y pidiendo una indemnizacién correspondiente al sa-
lario de setenta y ocho semanas. La demandada hizo constar que la Di-
rectiva 76/207 no se opone a que una mujer sea despedida una vez finali-
zado el periodo de descanso por maternidad, como consecuencia de
ausencias debidas a una enfermedad provocada por el embarazo o el
parto.

Las partes solicitaron al S@- og Handelsretten que planteara una cues-
tién prejudicial a lo cual éste no accedié por considerar que no resultaba
procedente, al poder resolver el litigio aplicando la jurisprudencia sentada
por el Tribunal de Justicia en la sentencia Handels- og Kontorfunktionz-
rernes Forbund i Danmark? (en lo sucesivo, «sentencia Hertz»). La de-
mandante recurri6 esta negativa ante el mismo 6rgano jurisdiccional por
considerar que esa sentencia exige distinguir las enfermedades que apare-
cen durante el periodo de descanso por maternidad de las que aparecen
con posterioridad y cuyo origen se sitda en el embarazo o en el parto.

3 Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Handels- og Kontorfunktion@rernes Forbund i
Danmark, «Hertz» (C-179/88, Rec. p. 1-3979).
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En el asunto Hertz el planteamiento factico era el siguiente: la Sra.
Hertz habia sido contratada, el 15 de julio de 1982, como cajera y vende-
dora a tiempo parcial en un supermercado. Un afio después, tras un em-
barazo complicado que pasé durante su mayor parte en situacion de baja
médica, dio a luz un hijo. Una vez agotado su descanso por maternidad,
que abarcd las veinticuatro semanas siguientes al parto, la Sra. Hertz rea-
nudd su trabajo a finales de 1983 y no experimenté ningtin problema de
salud hasta junio de 1984. A partir de ese momento y hasta junio de 1985
llegd a estar en situacion de baja médica durante cien dias laborables.
Las partes estaban de acuerdo en que la enfermedad era consecuencia del
embarazo y del parto.

En junio de 1985, el empresario le comunicé que daba por extin-
guido el contrato de trabajo con el preaviso legal de cuatro meses, preci-
sando que el despido estaba motivado por sus repetidas ausencias y que
era practica comun despedir a los trabajadores en tal caso.

El 6rgano jurisdiccional nacional que conocia de ese procedimiento
pidié al Tribunal que interpretara el apartado 1 del articulo 5 en relacién
con el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 76/207, para saber si esas
disposiciones comprendian los despidos producidos como consecuencia
de ausencias por razén de una enfermedad provocada por un embarazo o
un parto y, en caso afirmativo, si la protecciéon contra los despidos por
razon de una enfermedad de ese tipo era vidlida sin limitacién de tiempo.

El Tribunal afirmé en su sentencia que, «si se trata de una enferme-
dad que aparece tras el permiso por maternidad, no procede distinguir la
enfermedad que tiene su origen en el embarazo o en el parto de cualquier
otra enfermedad. Tal estado patolégico depende, por tanto, del régimen
general aplicable en caso de enfermedad»* y respondié a las cuestiones
planteadas que, sin perjuicio de las disposiciones de derecho nacional
adoptadas de acuerdo con el apartado 3 del articulo 2 de la Directiva
76/207, el apartado 1 de su articulo 5, en relacién con el apartado 1 de su
articulo 2, no constituye obstdculo para los despidos que son consecuen-
cia de ausencias debidas a una enfermedad provocada por el embarazo o
el parto.

El recurso de la Sra. Larsson fue nuevamente desestimado por el Sg-
og Handelsretten. El Hgjesteret, sin embargo, estimé la apelacién y auto-
rizé el planteamiento de la cuestién prejudicial al entender que existian
diferencias importantes entre los hechos que concurrieron en el despido
de la Sra. Hertz y las circunstancias en las que se produjo el despido de
la Sra. Larsson.

4 Ibidem, apartado 16.
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Con el fin de dar cumplimiento a la resolucién del Hgjesteret, el Sg-
og Handelsretten planted al Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial
en los siguientes términos:

«Las disposiciones del apartado 1 del articulo 5, en relacién con el
apartado 1 del articulo 2, de la Directiva 76/207, ;comprenden los despi-
dos producidos como consecuencia de ausencias posteriores al periodo de
descanso por maternidad, en caso de que dichas ausencias sean debidas a
una enfermedad que aparecié durante el embarazo y se prolongé durante
y después de transcurrido el periodo de descanso por maternidad, cuando
ésta sea la causa de que el despido haya tenido lugar después de finali-
zado el descanso por maternidad?»

El apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 76/207 define el principio
de igualdad de trato como la ausencia de toda discriminacién por razén
de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en parti-
cular, al estado matrimonial o familiar. A tenor de su apartado 3, la Di-
rectiva no obsta a las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer,
especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad. El
apartado 1 de su articulo 5 precisa que el principio de igualdad de trato
en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, comprendidas las condi-
ciones de despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las
mismas condiciones, sin discriminacién por razén de sexo.

Para resolver esta cuestion prejudicial habia que determinar, ineludi-
blemente, el alcance de la sentencia Hertz en cuyo dispositivo afirmé el
Tribunal que las disposiciones de la Directiva 76/207 no se oponen a que
una mujer sea despedida como consecuencia de las ausencias justificadas
por una enfermedad que tenga su origen en el embarazo o en el parto.

En las observaciones que presentaron en el procedimiento escrito, la
demandante alegaba que la sentencia Hertz establecié una diferencia en-
tre las enfermedades que, siendo consecuencia del embarazo o del parto,
se manifiestan ya durante el embarazo o el descanso por maternidad y las
que aparecen después de concluido éste; que la tnica baja médica que se
le podia computar a efectos de un despido es la que se le concedié una
vez finalizadas las vacaciones anuales y que, por esta razon, el despido
resultaba discriminatorio ya que, cuando le fue notificado, habia estado
de baja menos de cuatro semanas, ausencia a todas luces muy corta y que
en ningln caso hubiera dado lugar al despido de un hombre. La de-
mandada mantuvo que la cuestién prejudicial debia recibir una respuesta
negativa ya que tanto la Sra. Hertz, en su momento, como la Sra. Larsson
fueron despedidas una vez finalizado el periodo de descanso por materni-
dad, de acuerdo con la ley danesa, la cual inicamente concede protec-
cién a la mujer contra el despido motivado por ausencias del puesto de
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trabajo motivadas por el embarazo y el parto durante un periodo que fi-
naliza, como médximo, veinticuatro semanas después de haber dado a luz.
El Reino Unido era de la opinién que la proteccion que concede la Direc-
tiva incluye tnicamente el reconocimiento, por parte de los Estados
miembros, de un periodo de descanso por maternidad cuya duracién per-
mita la recuperacion de las consecuencias normales del embarazo y que,
en consecuencia, una mujer que sufra una enfermedad de origen obsté-
trico fuera del descanso por maternidad que le concede el derecho in-
terno debe recibir el mismo trato que cualquier otro empleado enfermo,
siendo a estos efectos irrelevante el que la enfermedad se haya manifes-
tado durante el periodo de descanso por maternidad o fuera de él. En opi-
nion de la Comision, al tratarse de una enfermedad provocada por el em-
barazo y que se manifestd antes de que diera comienzo el descanso por
maternidad, resulta contrario a las disposiciones de la Directiva 76/207
que el empresario tome en cuenta, para justificar un despido, los perio-
dos de baja médica de una mujer encinta, siempre que la enfermedad
haya sido provocada por el embarazo. En sus observaciones orales en el
acto de la vista, el Gobierno danés propuso desglosar la ausencia de la
Sra. Larsson en cuatro periodos distintos, a saber, el que estd motivado
por la enfermedad provocada por el embarazo antes del parto; el des-
canso por maternidad; las vacaciones, y la baja médica que se le conce-
di6 a continuacidn, siendo este tltimo periodo el inico que podria serle
computado a los efectos del despido.

En la sentencia Larsson, el Tribunal de Justicia recuerda algunos de
los pronunciamientos que ya figuran en su sentencia Hertz, a saber, que la
Directiva 76/207 no contempla la hipétesis de una enfermedad causada
por el embarazo o el parto; que esta Directiva permite, no obstante, la
adopcién de disposiciones por parte de los Estados miembros que garanti-
cen a las mujeres derechos especificos a causa del embarazo y de la ma-
ternidad; que durante el periodo de descanso por maternidad la mujer estd
protegida contra los despidos motivados por su ausencia; que corresponde
a los Estados miembros determinar la duracién de ese periodo de manera
que se permita a las trabajadoras ausentarse en la época en la que, en ge-
neral, surgen los trastornos inherentes al embarazo y al parto y que, en el
caso de la Sra. Hertz, al estar ante una enfermedad que aparecié tras el
descanso por maternidad, no habia considerado procedente distinguir la
enfermedad cuyo origen se sitia en el embarazo o en el parto de cualquier
otra enfermedad, entendiendo que tal estado patoldgico debe depender del
régimen general aplicable en caso de enfermedad>.

5 Citada en la nota 1 supra, apartados 15y 16.
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El Tribunal de Justicia rebate, a continuacidn, la tesis de la deman-
dante que mantenia que en la sentencia Hertz, se habia establecido una
distincién segin el momento en que aparecia la enfermedad afirmando
que en esa sentencia se habia limitado a declarar que, desde el punto de
vista del principio de igualdad de trato consagrado en la Directiva 76/207
y en el marco de los antecedentes de hecho que le habian sido presenta-
dos, no habia resultado procedente distinguir entre la enfermedad que
aparecié durante el embarazo o el parto y las demas enfermedades. Re-
cuerda ademds que, tal y como ya figura en la repetida sentencia Hertz,
tanto los trabajadores masculinos como los femeninos estdn expuestos a
la enfermedad y que, a pesar de que determinados trastornos son propios
de uno u otro sexo, la Unica cuestién es si una mujer es despedida a
causa de ausencias debidas a enfermedad en las mismas condiciones que
un hombre, y afiade que, si ello es asi, no existe discriminacién directa
basada en el sexo.

Este es el razonamiento que lleva al Tribunal a responder al juez na-
cional que la Directiva 76/207 no se opone a los despidos que son conse-
cuencia de ausencias debidas a una enfermedad que aparece durante el
embarazo o en el parto, ni siquiera cuando dicha enfermedad aparece du-
rante el embarazo y se prolonga durante y después del descanso por ma-
ternidad.

A continuacion, se hizo eco de la posicién mantenida por la deman-
dante, el Gobierno danés, la Comisién y por el Abogado General
Sr. Ruiz-Jarabo en las conclusiones que presentd en este asunto® de
acuerdo con la cual, resulta contrario al derecho comunitario que el em-
presario, para calcular el periodo que justifica el despido en el derecho
nacional, pueda tomar en cuenta las ausencias que se produzcan durante
el embarazo y el descanso por maternidad.

Respecto a la ausencia durante el descanso por maternidad estable-
cido por el derecho nacional, el Tribunal afirma que la mujer estd prote-
gida contra el despido ya que, si se admitiera que la ausencia durante ese
periodo puede ser tomada en consideracién para justificar un despido
posterior, resultaria contrario al objetivo de proteccidén que persigue el
apartado 3 del articulo 2 de la Directiva 76/207 y se privaria de efecto
itil a esa disposicién’.

Por el contrario, afirma el Tribunal, fuera del periodo de descanso
por maternidad establecido por los Estados miembros para permitir a las

6 Conclusiones presentadas el 18 de febrero de 1997, en el asunto en el que recayo la sen-
tencia Larsson, citada en la nota 1 supra.

7 Sentencia de 5 de mayo de 1994, Habermann-Beltermann (C-421/92, Rec. p. 1-1657),
apartado 24.



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... 191

trabajadoras ausentarse en la época en que surgen los trastornos inheren-
tes al embarazo y al parto y a falta de disposiciones nacionales o comuni-
tarias que garanticen a las mujeres proteccion especial, la trabajadora no
se beneficia, con arreglo a la Directiva 76/207, de proteccién contra el
despido motivado por ausencias debidas a una enfermedad que aparece
durante el embarazo.

De ello deduce que el principio de igualdad de trato consagrado en
dicha Directiva no se opone a que se tengan en cuenta, para el cdlculo
del periodo que justifica el despido de una trabajadora con arreglo al de-
recho nacional, las ausencias de ésta que tengan lugar entre el comienzo
del embarazo y el inicio del descanso por maternidad.

El Tribunal sefiala, por ultimo, que a partir del 19 de octubre de
1994, fecha en la que finaliz6 el plazo concedido a los Estados miem-
bros para que incorporaran las disposiciones de la Directiva 92/85/CEE3
(en lo sucesivo, «Directiva 92/85»), la cual ha previsto una proteccién
particular para la mujer estableciendo la prohibiciéon de despido, salvo
en casos excepcionales no inherentes al estado de la interesada, durante
el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el término del
descanso por maternidad, la ausencia durante el periodo protegido ya no
podrdn tenerse en cuenta para justificar un despido, afirmando en el
apartado 25 que, en el momento del despido de la Sra. Larsson atn no
se habia adoptado la Directiva 92/85°.

Comentario

En mi opinién fue un acierto que el Hgjesteret danés estimara la ape-
lacién de la Sra. Larsson por entender que existian diferencias importan-
tes entre las circunstancias en las que se produjo su despido y los hechos
que concurrieron en el despido de la Sra. Hertz, lo cual hizo posible que
el Sg- og Handelsretten planteara esta cuestién prejudicial. Sin embargo,

8 Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), DO L 348, p. 1.

° Hay que resaltar que, segtin se expone en el apartado 4 de la sentencia, el empleador de
la Sra. Larsson le dirigi6 una carta el 10 de noviembre de 1992 en la que le comunicaba que
quedaba despedida con efectos a final de diciembre de 1992. Dado que la Directiva 92/85 fue
adoptada por el Consejo el 19 de octubre de 1992, imagino que lo que quiere decir el Tribu-
nal es que, en el momento en que la Sra. Larsson fue despedida, no habia transcurrido todavia
el plazo concedido a los Estados miembros para que adaptaran el derecho interno a sus dispo-
siciones.
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como se ha visto més arriba, a pesar de esas diferencias, el Tribunal de
Justicia parece haber hecho extensiva su jurisprudencia Hertz, sentada en
un asunto en el que las ausencias de la mujer, ocasionadas por una enfer-
medad que era consecuencia del parto, habian tenido lugar unicamente
después de finalizado el descanso por maternidad, a las ausencias de la
mujer, debidas a una enfermedad relacionada con el embarazo, que tie-
nen lugar durante el embarazo, a los efectos del cdlculo del periodo que
justifica el despido de una trabajadora con arreglo al derecho nacional.

Y digo que parece que el Tribunal haya hecho extensiva la jurispru-
dencia Hertz a las circunstancias que se planteaban en el asunto Larsson
ya que la sentencia dictada en este asunto es muy poco explicita a este
respecto. De hecho, el dispositivo de la sentencia, que deberia contener,
por lo menos, la respuesta al juez nacional dice solamente que, sin per-
juicio de las disposiciones adoptadas por los Estados miembros de
acuerdo con el apartado 3 del articulo 2, la Directiva 76/207 no se opone
a los despidos que son consecuencia de ausencias debidas a una enferme-
dad causada por el embarazo o el parto, aunque dicha enfermedad haya
aparecido durante el embarazo y se haya prolongado durante y después
de transcurrido el periodo de descanso por maternidad.

Creo que esta interpretacién no da cumplida respuesta a la cuestién
planteada. En efecto, el juez nacional afiadia que esa enfermedad era la
causa de que el despido hubiera tenido lugar después de finalizado el
descanso por maternidad y, sin embargo, la sentencia no hace mencion
alguna sobre el momento en que se produce el despido.

Las similitudes entre la Sra. Hertz y la Sra. Larsson consistian en que
tanto la una como la otra habian sido despedidas una vez finalizado su
descanso por maternidad y que el despido estuvo motivado en ambos ca-
sos por las ausencias del puesto de trabajo por causa de una enfermedad
provocada por el embarazo o el parto.

Se desprende del relato factico de ambas sentencias que las diferen-
cias son también dos: en primer lugar, que la enfermedad se le declar6 a
la Sra. Hertz una vez finalizado el descanso por maternidad mientras
que, a la Sra. Larsson, ya se le declar6 durante el embarazo. En segundo
lugar, que las bajas médicas que motivaron el despido de la Sra. Hertz
totalizaron cien dias laborables repartidos a lo largo de un afio y se regis-
traron todas una vez finalizado el descanso por maternidad, mientras que
a la Sra. Larsson se le notificé el despido antes de que hubiera transcurri-
do un mes desde la fecha en la que hubiera debido reincorporarse a su
puesto, una vez agotados el descanso por maternidad y las vacaciones
anuales.

Tal y como afirma el Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo en sus con-
clusiones, la primera de esas dos diferencias no tiene entidad suficiente
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para evitar que se aplicara a este asunto la jurisprudencia Hertz!0. De-
duzco que es por esta razén que el Tribunal, al dar respuesta a la cuestion
prejudicial planteada por el juez a quo afirma que la Directiva no se
opone a los despidos que son consecuencia de ausencias debidas a una
enfermedad causada por el embarazo o el parto, aunque dicha enferme-
dad haya aparecido durante el embarazo y se haya prolongado durante y
después de transcurrido el periodo de descanso por maternidad!!.

En cuanto a la segunda, creo que hay que partir de la base de que las
ausencias que se tuvieron en cuenta para justificar el despido de la Sra.
Larsson se produjeron, en su mayor parte durante el embarazo, ya que
dudo que una ausencia por enfermedad inferior a un mes pueda motivar
el despido de un trabajador en ninguno de los Estados miembros y que el
descanso por maternidad no puede computarse por los motivos expuestos
por el Tribunal en la sentencia.

Con el asunto Larsson, creo que el Tribunal ha dejado pasar la opor-
tunidad que se le presentaba de diferenciar las consecuencias que cabe
atribuir a las ausencias del puesto de trabajo por enfermedad durante el
embarazo, segliin que la enfermedad esté o no relacionada con éste, a los
efectos de aplicar el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76/207 de
acuerdo con el cual el principio de igualdad de trato en lo que se refiere a
las condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones de despido, im-
plica que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones, sin
discriminacién por razén de sexo.

En efecto, si bien en los apartados 22 y 23 de la sentencia parece ha-
cer un intento en ese sentido, lo cierto es que acaba recordando que, al
estar tanto los trabajadores masculinos como los femeninos expuestos a
la enfermedad, la Directiva 76/207 no contempla la enfermedad causada
por el embarazo o el parto, limitdndose a afirmar, en el apartado 24 que
«[...] el principio de igualdad de trato consagrado en la Directiva no se
opone a que se tengan en cuenta, para el cdlculo del periodo que justifica
el despido de una trabajadora con arreglo al derecho nacional, las ausen-
cias de ésta que tengan lugar entre el comienzo del embarazo y el co-
mienzo del permiso de maternidad», sin abordar realmente la cuestién.

Deduzco de los términos de la sentencia que el Tribunal considera
que, durante el embarazo, el reconocimiento de consecuencias distintas a
la ausencia debida a una incapacidad laboral ocasionada por el embarazo
y a la ausencia debida a una enfermedad que no tenga nada que ver con
ese estado, a los efectos del despido, es una competencia reservada a los

10- Citadas en la nota 6 supra, especialmente punto 25.
' Sentencia Larsson, citada en la nota 1 supra, apartados 20, 26 y dispositivo.
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Estados miembros, que pueden ejercer en el &mbito del apartado 3 del ar-
ticulo 2 de la Directiva 76/207, el cual les permite, sin contravenir el
principio de igualdad de trato establecido por la Directiva, adoptar dispo-
siciones relativas a la proteccién de la mujer, especialmente en lo que se
refiere al embarazo y a la maternidad.

Me parece evidente que, por aplicacién del principio de igualdad de
trato, las ausencias de una mujer debidas a una enfermedad, aunque esté
embarazada, deben serle computadas, a efectos del despido, de la misma
manera que se le computan a un hombre y que no ha lugar a diferenciar
entre las enfermedades propias a uno y otro sexo. Sin embargo, no estoy
tan segura de que las ausencias de una mujer como la Sra. Larsson, a
quien un prolapso pelviano causado por el embarazo impidié trabajar du-
rante varios meses antes de dar a luz o, por ejemplo, las de una mujer en-
cinta a quien el médico obligue a guardar reposo durante un largo perio-
do para proteger su salud y/o la del feto, puedan computdrseles en las
mismas condiciones que las ausencias de un hombre debidas a enferme-
dad.

En efecto, son varias ya las sentencias del Tribunal en las que ha in-
terpretado que el despido de una trabajadora por razén de su embarazo
constituye una discriminacién directa por razén de sexo!2. ;Hasta qué
punto se puede mantener, a la luz de esta jurisprudencia, que los periodos
de ausencia de una mujer en una situacién como las descritas deben com-
putarse, a afectos del despido, como la ausencia de un hombre motivada
por una enfermedad?

A mi parecer, en defecto de regulacién por parte de los Estados
miembros estableciendo una especial proteccién en favor de las mujeres
que se encuentren en esas circunstancias, existe la posibilidad de resol-
ver el problema aplicando el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva
76/207.

En fechas recientes, tanto el Abogado General Sr. Darmon!3 como el
Abogado general Sr. Tesauro'* ya habian expresado la opinién de
acuerdo con la cual, la igualdad esencial hombre-mujer en el dmbito la-
boral exige no tomar en consideracién, ni respecto al momento del ac-
ceso al empleo ni durante la relacién de trabajo, una circunstancia que,
por definicién, afecta tnicamente a las mujeres. Siguiendo esta opinidn,

12 Sentencias Hertz, citada en la nota 3 supra; de 5 de mayo de 1994, Habermann-Belter-
mann (C-421/92, Rec. p. I-1657) y de 14 de julio de 1994, Webb (C-32/93, Rec. p. I-3567).

13 Conclusiones presentadas en el asunto en el que recayé la sentencia de 8 de noviembre
de 1990, Dekker (177/88, Rec. pp. I-3941 y ss., especialmente, p. I-3961, punto 26).

14 Conclusiones presentadas en el asunto en el que recayd la sentencia Webb, citada en la
nota 12 supra, especialmente p. I-3573, punto 8.
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el Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo proponia al Tribunal de Justicia en
el asunto Larsson que interpretara que, si a la hora de motivar un des-
pido, los periodos de baja médica concedidos a la mujer encinta por pro-
blemas de salud provocados por el embarazo se equipararan a las ausen-
cias de un hombre debidas a enfermedad, se estaria aplicando la misma
norma a situaciones distintas y ello constituiria una discriminacién di-
recta por razén de sexo en contra de la mujer.

El Tribunal, sin embargo, ha dictado sentencia sin entrar a examinar
si, a los efectos de justificar un despido por ausencias debidas a incapaci-
dad laboral durante el embarazo, procedia o no diferenciar en cuanto al
origen de la enfermedad habiéndose limitado, en esta ocasion, a indicar
que a una trabajadora se le pueden computar, para el cdlculo del periodo
que justifica el despido, las ausencias que tengan lugar durante el emba-
razo.

No creo, sin embargo, que pueda considerarse zanjada esta cuestion
sobre la base de esta unica afirmacidén y habrd que esperar, probable-
mente, a que un 6rgano jurisdiccional nacional, le plantee la cuestién de
forma mds directa.

(MIRP)

El recurso de anulacion y la legitimacion activa de las regiones:
su caracter no privilegiado. Auto del Tribunal de Justicia
en el asunto Region Valona'>

En este auto el Tribunal de Justicia en pleno examina su propia com-
petencia para conocer de un recurso de anulacién interpuesto por la Re-
gién Valona contra una Decision en materia de ayudas, adoptada por la
Comisién en el dmbito de aplicacién del Tratado CECA, que habia sido
notificada al Reino de Bélgica. La Regién Valona belga fundaba dicho
recurso en el parrafo primero del articulo 33 del Tratado CECA y con
arreglo asimismo al parrafo cuarto del articulo 173 del Tratado CE.

El primer péarrafo del articulo 33 del Tratado CECA dispone lo si-
guiente:

«El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse sobre los

recursos de nulidad por incompetencia, vicios sustanciales de forma, vio-
lacién del Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucion, o

15 Auto de 21 de marzo de 1997, Regién Valona (C-95/97, Rec. p. I-0000).
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desviacidn de poder, interpuestos contra las Decisiones y Recomendacio-
nes de la Comision por uno de los Estados miembros o por el Consejo.

[...]»
A su vez, a tenor del parrafo cuarto del articulo 173 del Tratado CE:

«Toda persona fisica o juridica podrd interponer [...] recurso contra
las Decisiones de las que sea destinataria y contra las Decisiones que,
aunque revistan la forma de un Reglamento o de una Decisién dirigida a
otra persona, le afecten directa e individualmente».

En el sistema comunitario de control de la legalidad de los actos en
via de anulacién, la primera de estas disposiciones contempla una legiti-
macion activa incondicional de los Estados miembros y del Consejo para
interponer recursos contra las Decisiones y Recomendaciones (Iéase Di-
rectivas) adoptadas por la Comisién en el dmbito del Tratado CECA. De
esta posicidn procesal privilegiada, que les exime de justificar un interés
concreto en la accién anulatoria, gozan igualmente, en virtud del articu-
lo 38 del Tratado CECA, tanto la Comision como los Estados miembros
para impugnar los acuerdos del Parlamento Europeo o del Consejo. De
modo similar, en el marco de los Tratados CE y EURATOM, la legitima-
cién activa de Estados miembros, Consejo y Comisién para impugnar
todo acto comunitario no esta sujeta a condicién alguna'®.

Por el contrario, los recurrentes particulares, personas fisicas y juri-
dicas, gozan unicamente de una legitimacién reducida a la impugnacién
de los actos de caracter no general y sujeta al cumplimiento de una serie
de condiciones rigurosas, tal y como se desprende del cuarto parrafo de
los articulos 173 del Tratado CE y 146 del Tratado EURATOM. Ademais,
en el marco del Tratado CECA esta legitimacién reducida y condicio-
nada no alcanza a toda persona fisica o juridica, sino sélo a las empresas
y asociaciones de empresas del sector del carbdn y del acero.

En un nivel intermedio, el parrafo cuarto del articulo 33 del Tratado
CECA y el parrafo tercero de los articulos 173 del Tratado CE y 146 del
Tratado EURATOM prevén una legitimacion limitada a la defensa de un
status institucional. Segin dichas disposiciones, el Parlamento Europeo
y, en el 4mbito del Tratado CE, el Banco Central Europeo pueden inter-
poner recursos contra los actos comunitarios que afecten a sus propias
prerrogativas.

16 Véase el parrafo segundo de los articulos 173 del Tratado CE y 146 del Tratado EU-
RATOM.
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A la vista de estas consideraciones, resulta evidente que la Regién Va-
lona no se conformaba con recibir el tratamiento destinado a los recurren-
tes particulares sino que pretendia ser considerada como un recurrente
privilegiado. A tal fin, argumentaba que el concepto de Estado miembro,
contemplado por los articulos 33 del Tratado CECA y 173 del Tratado
CE, debe ampliarse a las autoridades publicas federadas que han sucedido
en sus responsabilidades al Estado federal en el ejercicio de las competen-
cias que constituyen el objeto de la Decisién impugnada.

El Tribunal de Justicia, lejos de toda concesion, rechaza dicho argu-
mento, en los siguientes términos taxativos:

«[...] resulta claramente de la estructura general de los Tratados que el
concepto de Estado miembro, a efectos de las disposiciones instituciona-
les y, en particular, de las relativas a los recursos jurisdiccionales, unica-
mente va destinado a las autoridades gubernativas de los Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas y que no puede ampliarse a los
Gobiernos de regiones o comunidades auténomas, sea cual fuere la am-
plitud de las competencias que les sean reconocidas. Admitir lo contrario
equivaldria a conculcar el equilibrio institucional previsto por los Trata-
dos, que determinan en particular las condiciones en las que los Estados
miembros, es decir, los Estados parte en los Tratados constitutivos y en
los Tratados de adhesidn, participan en el funcionamiento de las Institu-
ciones comunitarias. Las Comunidades Europeas no pueden, en efecto,
comprender un nimero de Estados miembros superior al de los Estados
que las constituyen»!7.

El razonamiento del Tribunal se completa con una referencia a la ju-
risprudencia en materia de incumplimiento de las obligaciones derivadas
de los Tratados. En efecto, dicho incumplimiento, aunque pueda deri-
varse de las acciones u omisiones de un Estado federado, de una regién o
de una comunidad auténoma, s6lo puede ser reprochado al Gobierno del
Estado miembro incumplidor'8. Por lo demds, como sefiala el Tribunal de
Justicia, «si bien incumbe a la totalidad de las autoridades de los Estados
miembros, ya sean centrales, federales u otras de indole territorial, ga-
rantizar la observancia de las normas del Derecho Comunitario dentro
del d4mbito de sus competencias, no corresponde a las Instituciones co-

17 Apartado 6.

18 Sentencias de 14 de enero de 1988, Comisién/Bélgica (asuntos acumulados 227, 228,
229 y 230/85, Rec. p. 1); de 13 de diciembre de 1991, Comisién/Italia (C-33/90, Rec. p. I-
5987); de 16 de diciembre de 1992, Comisién/Bélgica (C-211/91, Rec. p. 1-6757), y de 15 de
diciembre de 1993, Comision/Espafia (C-375/92, Rec. p. 1-923).
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munitarias pronunciarse sobre el reparto de competencias establecido por
las normas institucionales de cada Estado miembro ni sobre las obliga-
ciones que pueden incumbir a las autoridades del Estado federal ni a las
del Estado federado»'®.

La solucién adoptada por el Tribunal de Justicia parece cerrar la
puerta a toda evolucién jurisprudencial en el tratamiento de la legitima-
cioén activa de las entidades regionales. Efectivamente, segin se des-
prende del razonamiento del Tribunal, la negacién de una legitimacién
privilegiada a dichas entidades tiene un anclaje en el caricter singular y
auténomo del ordenamiento juridico comunitario, como puedan también
tenerlo los principios de primacia y de efecto directo’. El ordenamiento
juridico comunitario contemplaria un equilibrio institucional?! que no
podria ser alterado mds que modificando los Tratados.

Y en dicho equilibrio, al dia de hoy, las regiones no gozan del mismo
tratamiento que los Estados miembros, por amplias que sean sus compe-
tencias desde el punto de vista del Derecho interno. De hecho, tanto
cuando se redactaron los Tratados constitutivos como en el momento de
las sucesivas adhesiones, el fenomeno de la descentralizacién no era des-
conocido por los Estados signatarios y, sin embargo, no encontré plasma-
cién en el ordenamiento comunitario. S6lo a raiz del Tratado sobre la
Unién Europea, la presencia regional serd reconocida a través de un or-
gano de nueva creacién como es el Comité de Regiones, cuyas funcio-
nes, por ser meramente consultivas??, no alteran el equilibrio institucio-
nal.

Por ello, parece también improbable que el Tribunal de Justicia otor-
gue a las entidades regionales una legitimacién semiprivilegiada para la
defensa de sus prerrogativas, como en su dia hizo con el Parlamento
Europeo. A este respecto, cabe sefialar que, con anterioridad al Tratado
sobre la Unién Europea, el Parlamento, a efectos del recurso de anula-
cidén, carecia de toda legitimacidn, a pesar de haber ido incrementando
sus poderes en el marco institucional comunitario??. Sin embargo, hizo
valer paulativamente esta cambio en su posicidn institucional hasta ver
reconocido su derecho a interponer un recurso de anulacién tal y como

19 Sentencia de 12 de junio de 1990, Alemania/Comisién (C-8/88, Rec. p. I-2321).

20 Véanse las conocidas sentencias de 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos (26/62,
Rec. p. 3) y de 15 de julio de 1964, Costa/ENEL (6/64, Rec. p. 585).

21 Véase, sobre este concepto, BIEBER: «The Settlement of Institutional Conflicts on the
basis of Article 4 of the EEC Treaty», en Common Market Law Review, n.° 21 (1984), p. 505.

22 Véase el apartado segundo del articulo 4 del Tratado CE.

23 Véase, a este respecto, Louis, J.V. y WAELBROECK, D.: «Le Parlement européen dans
I’évolution institutionnelle», Etudes européennes, ULB, 1988.
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aparece hoy recogido en los Tratados?4. Tras un fracaso en el asunto Co-
mitologia®, la posicién del Parlamento Europeo fue finalmente acogida
por el Tribunal de Justicia en el asunto Chernobyl?®. Este consideraba
que, aunque en los Tratados no exista una disposicién que confiera al
Parlamento la legitimacidn activa para interponer recursos de anulacion,
el interés fundamental de que se mantenga y se respete el equilibrio insti-
tucional definido por aquéllos se opone a que, contrariamente a lo que
ocurre con las demds instituciones, puedan menoscabarse las prerrogati-
vas del Parlamento sin que éste, de manera cierta y eficaz, pueda dispo-
ner de una de las vias procesales previstas en los Tratados.

Llegados a este punto, cabria plantearse la posibilidad de que en un
Estado comunitario el proceso de descentralizacién y de devolucién de
poderes condujese a una escisiéon de dicho Estado y a la consiguiente
formacién de nuevas entidades estatales. Piénsese en la traslacién al
ambito comunitario de lo ocurrido con Mali y Senegal, con Pakistdn y
Bangladesh, con las Republicas surgidas de las extintas Yugoslavia y
Unidn Soviética o con la mds pacifica separacion de la Republica checa
y de Eslovaquia. A pesar de existir un Convenio de Viena sobre la suce-
sién de Estados en materia de Tratados, los problemas que estas escisio-
nes plantean quedan lejos de ser resueltos en el dmbito del Derecho In-
ternacional Publico, en el que atin se mantiene el conflicto entre los
principios de continuidad y de tabla rasa?’. Estos problemas se agrava-
rian ain mds en el dmbito del Derecho Comunitario, caracterizado por
ser un ordenamiento de integracién. No debe olvidarse que, aunque el
Tribunal de Justicia no haya contemplado en absoluto la cuestién de la
sucesion de Estados escindidos en este auto de 21 de marzo de 199728,
uno de sus apartados seflala que «las Comunidades Europeas no pueden
comprender un nimero de Estados miembros superior al de los Estados
que la constituyen».

24 Véase BRADLEY, K.: «Maintaining the balance: the role of the Court of Justice in defi-
ning the institutional position of the European Parliament», en Common Market Law Review,
n.° 24 (1987), p. 41.

25 Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Parlamento/Consejo (302/87, Rec. p. 5615).

26 Sentencia de 22 de mayo de 1990, Parlamento/Consejo (C-70/88, Rec. p. I-2041).

27 Véanse GRUBER, A: Le droit international de la succession d’Etats, Bruylant, Bruselas,
1986; GUTIERREZ EspPADA, C.: «Sobre la sucesion de Estados en materia de Tratados», en Ha-
cia un nuevo orden internacional y europeo; estudios en homenaje al Profesor Don Manuel
Diez de Velasco, 1993, p. 361; y MARKX-VELDHUIZEN, F.: State succession: codification tes-
ted against the facts, Peace Palace Library, La Haya, 1996.

28 El Tribunal de Justicia, sin embargo, se ha visto confrontado con los problemas juridi-
cos derivados de la unificacién alemana en un asunto relativo al origen de mercancias en libre
practica. Véase la sentencia de 7 de mayo de 1997, Moksel (C-223/95, Rec. p. I-0000).
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En todo caso, la solucién adoptada en el auto del Tribunal, conside-
rando a las entidades regionales no como Estados miembros, sino como
personas juridicas, conlleva tres consecuencias:

1. Los recursos interpuestos por las regiones deberdn presentarse
ante el Tribunal de Primera Instancia y no ante el Tribunal de Justicia,
que es manifiestamente incompetente para conocer de los mismos. En
efecto, resulta del articulo 3 de la Decision 88/591/CECA, CEE, EURA-
TOM del Consejo, de 24 de octubre de 1988, por la que se crea el Tribu-
nal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas?, modificada por
la Decisién 93/350/EURATOM, CECA, CEE del Consejo, de 8 de junio
de 19933°, modificada a su vez por la Decisién 94/149/CECA, CE del
Consejo, de 7 de marzo de 199431, que la competencia del Tribunal de
Justicia estd limitada, desde la entrada en vigor de esta Ultima Decision,
Unicamente a los recursos interpuestos por un Estado miembro o por una
Institucién comunitaria, mientras que el Tribunal de Primera Instancia es
competente, en particular, para conocer de los recursos interpuestos por
personas fisicas o juridicas con arreglo al parrafo segundo del articulo 33
del Tratado CECA y al parrafo cuarto del articulo 173 del Tratado CE.

Si, no obstante, el recurso de la regidn es presentado ante el Tribunal
de Justicia, con arreglo al parrafo segundo del articulo 47 de los Estatu-
tos CE y CECA de este 6rgano jurisdiccional, éste lo remitird al Tribunal
de Primera Instancia, que en tal caso no podra declinar su competencia.

De hecho, el recurso de la Regién Valona, remitido al Tribunal de
Primera Instancia mediante este auto del Tribunal de Justicia, ha sido ya
registrado en la secretaria del primero de estos 6rganos jurisdiccionales
con el nimero T-70/97.

2. Las regiones s6lo podran interponer recurso contra las Decisiones
de que sean destinatarias y contra las Decisiones que, aunque revistan la
forma de un Reglamento o de una Decisién dirigida a otra persona, le
afecten directa e individualmente.

Sobre este particular, el Tribunal de Justicia considera que existe in-
terés directo siempre que entre la norma comunitaria y el particular no se
interponga margen de apreciacién alguno, por parte de las autoridades de
los Estados miembros, en lo relativo a su ejecucién®?, mientras que el in-
terés individual presupone que el acto afecte al recurrente en funcion de

2% DOL319,p. 1.

30 DOL 144, p. 21.

31 DO L 66, p. 29.

32 Sentencias de 1 de julio de 1965, Toepfer (106/73 y 107/73, Rec. p. 525) y de 23 de no-
viembre de 1971, Bock (62/70, Rec. p. 897).
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determinadas cualidades particulares o de una situacién de hecho que le
caracterice y le individualice de una manera andloga a la del destinata-
rio*. Aunque el rigor con que el Tribunal de Justicia primero, y el Tribu-
nal de Primera Instancia ulteriormente, han aplicado estas condiciones de
locus standi a los casos concretos se ha ido atenuando poco a poco en di-
versos dmbitos del Derecho Comunitario como los relativos a los proce-
dimientos en materia de competencia®*, de ayudas de Estado® o de anti-
dumping3®, e incluso ha llegado a perderse en el caso de un recurso
interpuesto contra un reglamento de cardcter general fuera de estos sec-
tores especificos’’, la interpretacion restrictiva del concepto de interés
directo e individual del recurrente permanece constante en la jurispru-
dencia comunitaria en materia de admisibilidad de recursos de particula-
res’®.

En el caso concreto planteado en el asunto relativo a la Regién Va-
lona, es decir, el de un recurso interpuesto contra una Decisién de la Co-
mision en materia de ayudas por parte de la Region que las concedid, la
admisibilidad resultard dificilmente aceptable si se considera que dicho
recurso se circunscribe al dmbito de aplicacién del Tratado CECA. En
efecto, la Region Valona no es ni una empresa ni una asociaciéon de em-
presas en el sentido del articulo 33 del Tratado CECA, y serd superfluo
saber si estd directamente e individualmente afectada por tal Decision.

Si, en cambio, el Tribunal de Primera Instancia aceptase de entrada,
como pretende la region recurrente, que la Decision recurrida excede el am-
bito de aplicacion del Tratado CECA y plantea la problemadtica de las ayudas

33 Sentencia de 15 de julio de 1963, Plaumann (25/62, Rec. p. 199).

3 Véase, por ejemplo, la sentencia del TPI de 11 de julio de 1996, Metropole TV y otros
(asuntos acumulados T-528/93, T-542/93, T-543/93 y T-546/93, Rec. p. 1I-0000).

35 Véase, por ejemplo, la sentencia de 28 de enero de 1986, COFAZ (169/84, Rec.
p- 391).

36 Véase, por ejemplo, la sentencia de 16 de mayo de 1991, Extramet (C-358/89, Rec.
p. I-2501).

37 Sentencia de 18 de mayo de 1994, Codorniu (C-309/89, Rec. p. [-1853).

3 Un examen de esta jurisprudencia puede verse en MOITINHO DE ALMEIDA, J.C.: «Evolu-
cién jurisprudencial en materia de acceso de los particulares a la jurisdiccién comunitaria»,
en El Derecho Comunitario europeo y su aplicacion judicial, Civitas, Madrid, 1993, p. 595;
PALACIO GONZALEZ, J.: El sistema judicial comunitario, Universidad de Deusto, Bilbao,
1996, pp. 148 y s.; USHER, J.: «Individual concern in general legislation: 10 years on», en Eu-
ropean law review, n.° 6 (1994), p. 636; VANDERSANDEN, G.: «Pour un élargissement du droit
des particuliers d’agir en annulation contre des actes autres que les décisions qui leur sont
adressées», en Cahiers de droit européen, n.>* 5-6 (1995), p. 535; y WAELBROEK, D. y VER-
HEYDEN, A.M.: «Les conditions de recevabilité des recours en annulation des particuliers con-
tre les actes normatifs communautaires: a la lumiere du droit comparé et de la Convention des
droits de I’homme», en Cahiers de droit européen, n.* 3-4 (1995), p. 399.
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tal y como es abordada en el Tratado CE?, no deberian existir problemas
mayores para que declarase admisible el recurso. Cabe, en efecto, sefialar
que, en una ocasién anterior, el Tribunal de Justicia, cuando aun era com-
petente para conocer de los recursos de los particulares, no procedid a exa-
minar la admisibilidad de un recurso de la Regién Valona contra una Deci-
sién en materia de ayudas adoptada por la Comisién en el marco del Tratado
CE, a la que por lo demds la Comision no se habia opuesto®. El Abogado
General Sr. Lenz, que si abordé el problema de admisibilidad en dicho
asunto, se pronunciaba a favor de considerar que el ejecutivo regional valon,
por ser el organismo competente para efectuar la ayuda en cuestién en Bél-
gica, estaba afectado directa e individualmente por la Decision litigiosa; sin
embargo, afiadia el Abogado General, este organismo, al ser una persona ju-
ridica en el sentido del articulo 173 del Tratado, debe indicar su interés juri-
dico.

Relacionado con lo anterior, cabe afiadir que en materia, no ya de le-
gitimacién, sino de intervencion de regiones en un litigio de anulacién, el
Tribunal de Primera Instancia ha considerado que debe admitirse la inter-
vencion de la Xunta de Galicia en un litigio que tiene por objeto que se
anule un Reglamento sobre medidas de conservacién y de gestién de re-
cursos pesqueros, dado que, por una parte, la estructura econémica y so-
cial, de la Comunidad Auténoma de Galicia depende esencialmente del
sector de la pesca y, por otra, conforme a la Constitucién espafiola y a su
Estatuto de Autonomia, dicha Comunidad tiene por mision la defensa de
su identidad y de sus intereses ante los organismos no sélo nacionales,
sino también internacionales, cuyas decisiones pudieran afectarla*!.

3. Al ser considerados como particulares y no como Estados miem-
bros, los Lénder, regiones y comunidades auténomas habrin de ser re-
presentados, en los recursos directos, por un abogado facultado para ejer-
cer ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, mientras que
los Estados miembros pueden estar representados por un simple Agente

39 A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha aceptado examinar sobre la base del ar-
ticulo 173 del Tratado CE la admisibilidad de un recurso interpuesto por cinco municipios
luxemburgueses contra una Decisién de la Comisién, adoptada en el marco tanto del Tratado
CE como del Tratado CECA, que condicionaba la autorizacién de ayudas a la siderugia
luxemburguesa a una reduccién de la produccién. Véase la sentencia de 11 de julio de 1984,
Commune de Differdange (222/83, Rec. p. 2891).

40 Sentencia de 8 de marzo de 1988, Exécutif régional wallon y otros/Comisién (62/87 y
72/87, Rec. p. 1573).

41 Auto del Presidente de la Sala Quinta del TPI de 25 de junio de 1996, Area Cova y
otros/Consejo (T-194/95, Rec. p. 11-593).

42 Véase el articulo 17 de los Estatutos CE y EURATOM del Tribunal de Justicia, y el ar-
ticulo 20 del Estatuto CECA del Tribunal de Justicia.
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designado para cada asunto*2,

En resumen, a la vista de este auto del Tribunal de Justicia, cabe se-
nalar que las entidades regionales, aunque presentes en el entramado co-
munitario, no han visto todavia reflejado en éste el importante papel que
les corresponde en ciertos ordenamientos internos*.

(CGV)

43 Véase en el caso espafiol la nutrida jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre las
competencias de las Comunidades Auténomas en materia de ejecucién del Derecho Comuni-
tario, de la que forman parte, entre otras, las sentencias n.° 252/1988, de 20 de diciembre
(BJC, n.° 93, p. 146), n.° 76/1991, de 11 de abril (BJC, n® 121, p. 145), n.° 112/1995, de 6 de
julio (BJC, n.s 172-173, p. 126), y n.° 146/1996, de 19 de septiembre (BJC, n.° 186, p. 5).
Véase también la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 165/1994, de 26 de mayo, relativa
a la competencia de las Comunidades Auténomas para abrir oficinas de informacién en las
sedes de las Comunidades europeas (BJC, n.° 158, p. 197).
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INTRODUCCION

Ya ha pasado mds de un afio desde que, el 29 de marzo de 1996, los
Quince convocaran la Conferencia Intergubernamental encargada de de-
finir un nuevo Tratado comunitario.

Como en muchas ocasiones anteriores, las decisiones mds compro-
metidas se han dejado para dltima hora, en este caso, para el Consejo
Europeo de Amsterdam. Serd entonces cuando, previsiblemente, se defi-
nan los udltimos «flecos» del documento.

La presidencia holandesa ha trabajado duramente para conseguir el
éxito de esta nueva cumbre, y repetir asi el hito de otra de las celebradas
en su pafs, en Maastricht. Para ello, ha debido superar la incertidumbre
del cambio de gobierno en el Reino Unido y, a dltima hora, el inesperado
giro socialista en el ejecutivo francés. También ha debido «soportar» la
constatacion de las dificultades de la locomotora alemana por cumplir
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los criterios de convergencia e incluso, el enfrentamiento entre el Banco
Central y el Ministerio de Economia germanos en relacién a los métodos
de contabilizacién de las finanzas publicas.

La dltima noticia tampoco ha sido alentadora para el gobierno holan-
dés: la negativa de Suecia a incorporarse a la primera fase de la moneda
unica. Aun siendo esperada, esta decisién no deja de ser un «factor de
riesgo» afladido para la Unién Econémica y Monetaria.

Todas estas cuestiones no han hecho sino alimentar la tesis de un
eventual retraso respecto a la fecha del 1 de enero de 1999 para la im-
plantacién del EURO.

Pese a todo, la voluntad politica y los mensajes lanzados por la ma-
yoria de los Estados miembros son de apoyo incondicional al proyecto.
La Unién Econdémica y Monetaria parece estar cada dia mds cerca. Son
muchos los factores que la hacen irrenunciable e inaplazable, y funda-
mentalmente, la credibilidad de la clase politica comunitaria.

1. ESTADO DE LA INTEGRACION
1.1. Conmemoracion del 40 aniversario del Tratado de Roma

La Unién Europea celebrd, el pasado 25 de marzo, los primeros cua-
renta afios del Tratado de Roma que cred la Comunidad Econdémica
Europea.

Fue, efectivamente, un 25 de marzo de 1957 cuando, en el Capitolio
romano, seis Estados sellaban su compromiso de profundizar en nuevas y
mads amplias «realizaciones concretas» con las que crear una «solidaridad
de hecho entre los paises europeos», tal como rezaba la Declaracion
Schuman de mayo de 1950 que ya en 1951 dio lugar al primer modelo
experimental de integracién comunitaria, la Comunidad Europea del Car-
bon y del Acero (CECA).

La ocasidn del aniversario ha servido para que los expertos y partici-
pes del proyecto comunitario realicen todo tipo de anélisis sobre los éxi-
tos y los fracasos del Tratado.

En términos generales, no puede discutirse que se han conseguido los
objetivos planteados en el 57. De hecho, la paz y la mayor prosperidad y
bienestar en el continente son los dos grandes logros de estos cuarenta
afios: el mds largo periodo sin guerras entre eternos rivales y una renta
per capita de los Quince equivalente a la de EE.UU.

Una apreciacion menos optimista merece sin duda la solidaridad o
cohesién econdmica y social. En EE.UU., el Estado mds préspero lo es
s6lo dos veces mds que el mds pobre, mientras que la regién comunitaria
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maés rica lo es cuatro veces mds que la mds atrasada; sin embargo, tam-
bién es cierto que se han alcanzado progresos importantes: si en 1983 los
cuatro «paises de la cohesién» (Grecia, Irlanda, Espafia y Portugal) al-
canzaban tnicamente el 66% del PIB medio comunitario, en 1993 supe-
raban ya el 74%.

También desde la perspectiva del desempleo la comparacién es nega-
tiva para la UE: el paro afecta apenas al 6% de la poblacién activa nor-
teamericana y al 10% de la comunitaria; sin embargo, también este dato
merece una matizacién, y es que la bolsa de pobreza europea se cifra en
el 5,5% de la poblacién y en EE.UU. alcanza el 16%.

En todo caso, la prueba indudable del éxito viene de fuera, desta-
cando en particular las sucesivas ampliaciones, que han hecho que la
Europa de los Seis se convierta en la Europa de los Quince, el fracaso
del proyecto alternativo de la EFTA y la copia reiterada que, en otros lu-
gares del mundo, se estd realizando del modelo de integracién comuni-
tario.

Hoy la Unién Europea es un gigante comercial que absorbe el 39,7%
de las importaciones mundiales (contra el 14,4% de EE.UU.), y es tam-
bién la mayor donante de ayuda humanitaria del mundo, con un 54% del
total de la ayuda mundial (EE.UU., 32%).

Con todos estos importantisimos e indiscutibles logros, no faltan vo-
ces que recuerdan que aun siendo una de las mayores potencias econdmi-
cas y comerciales del mundo, la Unién Europea no tiene «alma politica».
Continuamente se constata que los Quince no son capaces de actuar con-
juntamente en politica internacional y, por ello, demuestran una incapaci-
dad de accién y de influencia en muchos temas que le afectan directa-
mente.

Este salto de la dimensién meramente econdmica a la dimensién po-
litica, propugnado en la PESC (Politica Exterior y de Seguridad Comtin),
es el paso que muchos reclaman para el futuro mds inmediato de la
Unién, como medio necesario para consolidar los logros alcanzados en
estos cuarenta afios.

La UE debiera alcanzar un peso politico en el mundo acorde con su
poderio econdémico, para lo cual deberia ampliar y consolidar la PESC,
dotdndola de procedimientos agiles y eficaces.

1.2. La Conferencia Intergubernamental
Todo parece indicar que la Conferencia Intergubernamental (CIG)

inaugurada hace ya mds de un afio, en marzo de 1996, para acordar la re-
vision del Tratado de Maastricht, toca a su fin.
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En esta ultima fase, especialmente delicada, el gobierno de los Paises
Bajos estd multiplicando consultas y contactos al més alto nivel politico
con el resto de representantes gubernamentales con el fin de perfilar un
proyecto de Tratado que sirva de plataforma para la negociacién defini-
tiva del Consejo Europeo a celebrar en Amsterdam los préximos 16y 17
de junio.

Las cuestiones mas sensibles han sido, en todo momento, las referen-
tes a la reforma institucional y a la Politica Exterior y de Seguridad Co-
mun (PESC).

Ya durante la sesién ministerial de la CIG celebrada en Luxemburgo
los pasados 29 y 30 de abril, la presidencia holandesa presentd sus pro-
puestas al respecto:

Ponderacion de los votos del Consejo

Al existir un acuerdo general en cuanto a la necesidad de vincular la
futura mayoria cualificada a un porcentaje minimo de poblacién, el go-
bierno de los Paises Bajos sugiere un sistema de doble mayoria, con dos
posibles variantes: una primera con el umbral actual del 71,2% y verifi-
cando que represente al menos un 60% de la poblacion de la UE, y una
segunda de mayoria de Estados miembros (un Estado un voto) verifi-
cando que, de nuevo, signifiquen el 60% de la poblacion.

Comision Europea

La reforma del ejecutivo comunitario es uno de los temas mds pro-
blemadticos. La presidencia holandesa propone un refuerzo del papel del
presidente de la Comision (cuestién en la que parece existir un acuerdo
general), un compromiso sobre su organizacién y funcionamiento (des-
taca la reduccién a diez o doce carteras y la atribucidn de una vicepresi-
dencia al comisario encargado de las Relaciones Exteriores) y un
acuerdo sobre su composicién (sobre la base de la igualdad entre los Es-
tados miembros y la alternancia o rotacién de sus representantes en la fu-
tura Comision).

La reduccién del nimero de comisarios ha puesto de manifiesto las
posturas encontradas de los Estados y por ello, el debate se encuentra
bloqueado.

Son tres las tesis enfrentadas: por una parte estd el gobierno francés
que propone reducir a diez el nimero de comisarios sobre la base de una
féormula de rotacién a convenir, por otra parte estdn los «paises peque-
flos» que no quieren perder su comisario, y por ultimo estin Alemania y
Espaifia que no estdn dispuestas a ceder uno de sus dos comisarios.
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En este clima de conflicto destacan las palabras del ministro austria-
co de Asuntos Exteriores, quien ha llegado a afirmar que «la credibilidad
de la Comisién Europea se basa en que todos los Estados miembros estdn
representados en ella».

PESC (Politica Exterior y de Seguridad Comiin)

Los siguientes cuatro aspectos incluidos en el dmbito de la PESC han
sido objeto de propuestas por parte del gobierno holandés.

—Procedimiento de decision: la unanimidad deberia seguir siendo
la regla mientras que la mayoria cualificada seria una «delega-
cidén»; las abstenciones no deberian impedir la adopcién de deci-
siones.

—Relaciones UE-UEOQ: se deberia precisar en el nuevo Tratado que
la UEO forma parte integrante del desarrollo de la UE «siendo el
objetivo la integracién gradual de la UEO en la UE» y debiendo
incluirse entre sus misiones las de cardcter humanitario, de eva-
cuacién, de mantenimiento de paz y de gestién de crisis interna-
cionales.

—Cooperaciones reforzadas: podrian ser inscritas en el Tratado, res-
petando en todo caso las competencias de la UE, los objetivos de
la PESC y las estrategias definidas por el Consejo Europeo.

—Naturaleza de los gastos derivados de las acciones emprendidas
en el marco de la PESC: se solicita al Parlamento Europeo que
realice sugerencias para definir un mecanismo de decisioén «ad
hoc», que tenga en cuenta, a la vez, la propia intervencién del PE
y la agilidad que se impone a menudo en materia de politica exte-
rior.

Junto con los temas contenidos en la propuesta holandesa, otra gran
cuestion que ha provocado intensos debates ha sido la conveniencia o no
de incluir en Maastricht II el problema del desempleo.

Al parecer existe ya un consenso sobre la redaccién de un capitulo
dedicado a esta cuestién. Segin el comisario de asuntos sociales, Pra-
daig Flynn, este texto concentrard el interés de los Estados miembros en
el problema del paro estructural que padece Europa, «propiciando una
mayor coordinacién entre ellos y sus politicas laborales». En su opinion,
«merced a la confianza generada, podrdn acometerse nuevas reformas
estructurales y se designardn directrices macroecondémicas ttiles para
este fin».

Un factor decisivo en la definitiva inclusién del capitulo ha sido, sin
duda, el cambio de gobierno en el Reino Unido. El nuevo ejecutivo labo-



212 BEATRIZ INARRITU

rista ha expresado incluso su voluntad de firmar el «Protocolo Social»
que John Major se neg6 a suscribir en 1991 en Maastricht.

Por ultimo, como una de las mas recientes novedades de la CIG,
debe mencionarse la iniciativa de la presidencia holandesa respecto a un
proyecto de Protocolo a anexar al nuevo Tratado, referente a la integra-
cién del Convenio Schengen.

El documento holandés precisa que los dos Estados miembros que
actualmente no forman parte del acuerdo, Reino Unido e Irlanda, se be-
neficiarfan de un régimen de «opting out», con lo que se dotaria al Pro-
tocolo Schengen de un estatus semejante al otorgado al Protocolo So-
cial.

Segtin la propuesta holandesa, el Acuerdo Schengen «estd dirigido a
favorecer la integracién europea y, en particular, a permitir a la Unién
Europea desarrollarse mas rdpidamente como zona de libertad, seguridad
y justicia», recalcando ademds que los trece Estados Schengen desean in-
tegrar el acuerdo en el marco de la UE.

Un apartado particularmente importante hace referencia a que el
Acuerdo Schengen integrado en el nuevo Tratado deberd ser aceptado
plenamente por todos los Estados candidatos a la adhesion a la Unién
Europea.

1.3. La economia espaiola supera el examen comunitario

La Comisién Europea difundié en abril un informe sobre la conver-
gencia de las Economias comunitarias y su prondstico sobre el acceso de
los Estados miembros a la Unién Econémica y Monetaria (UEM).

Segiin dicho documento, una amplia mayoria de Estados miembros
podrén integrarse en la UEM en 1999. Catorce de los Quince socios co-
munitarios cumplirdn los criterios de inflacién y tipos de interés, y
Trece, el del déficit publico. Serdn Italia y Grecia los paises que, previ-
siblemente, quedardn excluidos de la puesta en marcha de la moneda
Unica.

Segun estas «perspectivas econdmicas de primavera» de la Comi-
sién, Espaiia finalizard 1997 con un déficit publico del 3% del PIB, una
inflacién del 2,4% y una deuda publica del 68,1% del PIB (preveyéndose
un descenso hacia niveles mas cercanos al 60%). Con estas previsiones,
Bruselas estima que nuestro pais formard parte del «grupo de cabeza» de
la tercera fase de la UEM.

En palabras del comisario de Finanzas, Yves Thibault de Silguy, «Es-
paia es un pais que observa un crecimiento econdmico muy fuerte, en
donde la tasa de desempleo se estd reduciendo considerablemente y que
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estd desarrollando grandes esfuerzos para contener el déficit ptblico, lo
que facilita al mismo tiempo, la creacién de empleo».

El informe supuso un duro revés para las intenciones del gobierno
italiano, ya que la Comisidn vaticiné que Italia rebasard por dos décimas
el criterio del déficit en 1997 (3,2% del PIB) y los aumentard ain més en
1998 (3,9%). En un intento de presién, el presidente de la Republica, Os-
car Luigi Scalfaro, rechazé la evaluacién meramente econémica y conta-
ble, y la no atencidn a criterios politicos. Sin embargo, Bruselas se man-
tiene inflexible en su postura de que los criterios extra-econdémicos
podrian poner en peligro la credibilidad y la fortaleza del EURO como
divisa internacional.

2. ACTUALIDAD INSTITUCIONAL

2.1. Comision. Plan de accion sobre el Mercado Unico. Amenaza
de veto del Gobierno espafiol

La Comisién Europea presentd, el pasado 30 de abril, un «plan de ac-
cién» que espera ver aplicado antes del 1 de enero de 1999 para que la
moneda unica se introduzca en un Mercado Unico completamente opera-
tivo.

El comisario responsable del Mercado Interior, Mario Monti, asegurd
que un Mercado Unico revitalizado y funcionando plenamente es el me-
jor medio para iniciar la Unién Econémica y Monetaria.

El plan establece tres objetivos basicos: conseguir una legislacion
mas eficaz, suprimir las principales distorsiones que afectan al mercado
y eliminar los obstdculos sectoriales que impiden la integracién de los
mercados.

Para que la legislacién comunitaria sea mds eficaz se proponen como
principales medidas:

—Ila eliminacién de los retrasos en su transposicién a los ordena-
mientos juridicos nacionales y la creacién de un marco que garan-
tice su aplicacion,

—Ia creacion de una ventanilla de informacién en Internet sobre las
reglamentaciones relativas al Mercado Unico y que afectan a las
empresas,

—Ila consulta a un abanico de empresas europeas sobre ciertas pro-
puestas legislativas referentes a la simplificacién de normativas
nacionales sobre el desarrollo de la actividad empresarial, los mer-
cados publicos, las reglas de trdnsito y distintos aspectos que rela-
cionan el Mercado Unico y el Medio Ambiente.
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La supresién de las principales distorsiones del mercado se conse-
guird, fundamentalmente, a través de:

—una aplicacién mas coherente del IVA y la adopcién de un paquete
de medidas fiscales tales como las relativas a la fiscalidad del
ahorro y a los pagos transfronterizos de intereses y garantias,

—Ila definicién de orientaciones sobre los regimenes de ayudas de
Estado con finalidad regional y un endurecimiento de las reglas
aplicables a las ayudas a la salvacidn y reestructuracién de empre-
sas.

Por 1ultimo, las medidas mds importantes previstas para eliminar obs-
taculos de naturaleza sectorial son las siguientes:

—Ila liberalizacién del suministro de gas y la aplicacién de la libe-
ralizacién de las telecomunicaciones y de la electricidad,

—Ila adopcion de nuevas reglas sobre la atribucién de espacios y ta-
sas de aeropuertos y la adopcién de acuerdos sobre la creacion de
una Agencia Europea para la seguridad aérea,

—1la adopcidén de la propuesta sobre el estatuto de la sociedad euro-
pea, las propuestas sobre los estatutos de las cooperativas, mutua-
lidades y asociaciones, la propuesta de décima Directiva del Dere-
cho de Sociedades, la propuesta de Directiva sobre los pagos a
plazo y las medidas relativas al comercio electrénico.

Sin embargo, el Plan, que serd presentado al Consejo Europeo de
Amsterdam, estd amenazado por el eventual veto del gobierno espafiol.
Asi, a través de la ministra de Agricultura, Loyola de Palacio, Espaia
anuncid recientemente esta postura como protesta ante las reiteradas
agresiones de agricultores franceses a camioneros espafioles que trans-
portan frutas y hortalizas por territorio galo y la impasibidad del go-
bierno francés para frenarlas.

En relacién a este contencioso, la Comisién ha condenado enérgica-
mente los ataques y ha expresado su apoyo a la propuesta del gobierno
italiano, realizada en el marco de la CIG, para hacer posible que ella
misma, sin esperar la decisién del Tribunal de Justicia de Luxemburgo,
pueda aplicar sanciones a los Estados que, como Francia, infringen las
normas del Mercado Interior y que, por tanto, actian en contra del prin-
cipio de la libre circulacién de mercancias.

De esta forma, la imposicion de sanciones se agilizarfa notablemente
puesto que la Comision actuaria de forma inmediata, aunque 16gicamente
el Estado afectado pudiera, de no estar de acuerdo, recurrirlas ante la
Corte comunitaria.
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2.2. IME: Informe anual sobre 1996 e inminente relevo
en la presidencia

El Instituto Monetario Europeo presentd, el 15 de abril, su tercer in-
forme anual sobre 1996.

Con tal motivo, el presidente del IME, Alexandre Lamfalussy, des-
tacd una serie de datos de la coyuntura econémica de los Quince conteni-
dos en el documento.

En primer lugar, hizo referencia a la evolucién del desempleo que, en
su opinidén, ha sido «extremadamente preocupante». A pesar del ligero
crecimiento del empleo esperado para 1997, las tasas de paro en la UE
corren el riesgo de no reducirse mds que marginalmente y continuar, en
consecuencia, en niveles extremadamente elevados. Lamfalussy apunt6
al mantenimiento de la moderacién salarial y al reforzamiento de la re-
forma del mercado laboral para alcanzar mayores niveles de flexibilidad
como las dos principales vias para combatir esta lacra.

En segundo lugar, el informe hace referencia al déficit publico en la
UE, indicando que en 1996 fue superior al 4% del PIB, lo que demuestra
la necesidad de intensificar los esfuerzos de los Estados miembros para
sanear de manera duradera sus finanzas. El presidente del IME apunté
ademads su disconformidad con el hecho de que las reducciones de los dé-
ficits puiblicos registradas en 1996 se consiguieron mds por el incremento
de los ingresos que por la contencién de los gastos.

La tercera referencia fue la inflacién. Las cifras aportadas en el in-
forme revelaron la convergencia de los resultados en la mayoria de los
Estados miembros, con una tasa media en la UE del 2,6% en 1996, que
contrasta con el 3,1% de 1995.

Para el Instituto, las politicas monetarias aplicadas en los Estados
miembros han tenido un efecto determinante en esta favorable evolucién
de los precios. A pesar del inevitable riesgo de incrementos inesperados,
lo cierto es que las previsiones del IME son también favorables para
mantener las tasas de inflacién en niveles reducidos.

Por ultimo, el documento hace alusién a los tipos de interés a largo
plazo. Calculados sobre la base de las obligaciones de los Estados a diez
afos, los tipos han bajado una media de un 1,69% en 1996 respecto a
1995, situdndose en el 6,6%. Las reducciones mds significativas han sido
las registradas en Italia, Espafia y Portugal.

En otro orden de temas, debe recordarse que apenas resta un mes
para el relevo en la presidencia del IME. El préximo 1 de julio, el belga
Lamfalussy serd sustituido por el holandés Wim Duisenberg, ex-goberna-
dor del Banco Central de los Paises Bajos, un hombre con fama de ser
extremadamente brillante y también muy inflexible.
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A lo largo de los dltimos tres afios y medio, Lamfalussy ha desarro-
llado una gran labor al frente del Instituto. Ha puesto en marcha la in-
fraestructura necesaria para que pueda nacer el Banco Central Europeo,
BCE, organismo que estard dotado de un enorme poder en el entramado
institucional de la UE.

El IME, que no goza de poderes ejecutivos, ha realizado la impor-
tante tarea de preparar la tercera fase de la Unién Econdmica y Moneta-
ria, y la designacién de Lamfalussy como su maximo responsable ha sido
ya calificada como un gran acierto. En su breve historia (el IME fue
constituido en enero de 1994), ha conseguido que el IME se convierta en
un organismo respetado por todos los medios financieros de la Unién y
que, para todos ellos, sus opiniones tengan un peso importante.

Asi, hoy por hoy, es un hecho que los informes del Instituto, tanto
sobre las Economias nacionales como sobre las lineas maestras de la fu-
tura estrategia del BCE, son profundamente examinados y ponderados
por todos los gobiernos comunitarios y por todos los medios y agentes fi-
nancieros que operan en la UE.

2.3. BEI: Financiacion de proyectos en terceros paises

El Consejo de Ministros de la UE aprobd, en abril, la renovacién de
los préstamos que el Banco Europeo de Inversiones (BEI) dedicara a
proyectos en terceros paises durante el periodo 1997-99.

Segun esta decision, el BEI cubrird el 70% de los préstamos previs-
tos, por un montante total de 7.105 millones de ECUs y con el siguiente
reparto: Paises de Europa Central y Oriental 3.520 millones de ECUs,
Paises Mediterrdneos 2.310, Paises de Asia y América Latina 900 y Re-
publica de Sudéfrica 375.

La actividad extra-comunitaria del Banco se rige por la politica de
cooperacion al desarrollo de la UE, politica que, desde 1990, dirige espe-
cialmente su atencién a los Paises de Europa Central y Oriental, con vis-
tas a reforzar sus vinculos econdmicos y politicos de cara a su futura ad-
hesion.

El BEI juega un importante papel en el desarrollo de los paises bene-
ficiarios de su financiacién, ya que facilita las inversiones de empresas
europeas y contribuye a la consolidacién de procesos democrdticos y a
las reformas econdémicas y sociales.

Estas operaciones exteriores del BEI deben ajustarse, en todo caso, a
las directrices marcadas en 1996. En particular, deberdn sujetarse a las
perspectivas financieras y a la disciplina presupuestaria de la UE y no
podran superar el 10% de la actividad global del Banco. También se de-
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beré procurar obtener garantias de terceros para cubrir los riesgos comer-
ciales.

2.4. Comision Europea: nuevo secretario general

Carlo Trojan ha sido designado como nuevo Secretario General de la
Comisién Europea, con lo que ocupard, a partir del pr6ximo agosto, uno
de los puestos mds importantes e influyentes de la institucién.

Hasta la fecha s6lo dos personas han ocupado el cargo: Emile Noél,
un francés aureolado por un enorme prestigio hasta su reciente falleci-
miento, y el britdnico David Williamson, quien accedi6 al cargo en 1987
desde la Direccion General de Agricultura, después de haber formado
parte del grupo de asesores de Margaret Thatcher.

Asi, tras un francés y un inglés en tan influyente cargo, la ocasién ha
correspondido a un italiano, Trojan, quien ya ocupaba el puesto de Secre-
tario General Adjunto del ejecutivo comunitario.

La decisién ha supuesto el fracaso de la candidatura del actual repre-
sentante permanente de Espafia ante la Unién Europea, Javier Elorza, ya
que a pesar de las dificultades por situar a un espafiol en el puesto (ya
son espafioles el presidente del Parlamento Europeo y del Tribunal de
Justicia), su nombre sonaba con fuerza en las quinielas. Elorza es un
hombre de prestigio y competencia reconocidos en Bruselas, y de hecho
ha mantenido su cargo de embajador del gobierno socialista con el go-
bierno popular.

3. CUESTIONES GENERALES DE LA ACTUALIDAD ECONOMICA
3.1. Reunion del «Consejo de Asociacion UE-Turquia»

El pasado 29 de abril se celebré el Consejo de Asociacién entre la
Unién Europea y Turquia, el primero tras la entrada en vigor del acuerdo
de Unién Aduanera el 1 de enero de 1996.

Con tal motivo, la ministra turca de Asuntos Exteriores, Tansu Ciller,
criticé el mantenimiento del veto griego al protocolo financiero de 375
millones de ECUs previsto para su pais en concepto de compensacion
por la adaptacién a la Unién Aduanera con la UE. A pesar de ello, los
dos paises accedieron a crear un «comité de sabios» conjunto que trate
de resolver sus conflictos bilaterales.

En este mismo sentido, los Quince adoptaron una declaracién comin
en la que expresaron su deseo de que Turquia renuncie a la fuerza para
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solucionar sus disputas territoriales con su vecino comunitario y acepte
la jurisdiccién del Tribunal de La Haya.

Desmarcdndose de esta postura de conciliacidn, el ministro aleman
de Asuntos Exteriores, Klaus Kinkel, insistié en la linea dura de declara-
ciones anteriores y afirmé que «Turquia no deberia adherirse a la UE en
un futuro cercano, puesto que existen multiples problemas por resolver
en materia de Derechos Humanos, de respeto a la minoria kurda, de la si-
tuacién econdmica y de las relaciones con Grecia».

Respecto al funcionamiento de la Unién Aduanera, los Quince lo ca-
lificaron como de «globalmente satisfactorio», por cuanto «las mercan-
cfas circulan en los dos sentidos sin encontrar obstdculos en sus tarifas ni
dificultades técnicas ni de otro tipo». Asi, las primeras estadisticas dis-
ponibles demuestran que determinadas exportaciones comunitarias se
han beneficiado especialmente del acuerdo.

La UE pidi6 a Turquia que continde con sus esfuerzos de armoniza-
cién de la legislacion en diferentes materias, y en especial de las normas
relativas a las aduanas, la competencia, las normas industriales y la pro-
piedad intelectual. También le inst6 a que continde en su alineamiento
con la politica comercial comunitaria.

3.2. Segunda Conferencia Euromediterranea

Durante los pasados 15 y 16 de abril se celebrd, en Malta, la segunda
Conferencia Euromediterrdnea, continuacién de la que tuvo lugar en Bar-
celona.

La reunién congregé a los representantes, ministros de Asuntos Exte-
riores, de la Unién Europea y de sus vecinos del Mediterraneo.

Los PECOs (Paises de Europa Central y Oriental) fueron invitados
en calidad de observadores, lo mismo que la Liga Arabe, Mauritania y
una delegacion de la UMA (Unién del Magreb Arabe).

En todo momento la cumbre estuvo marcada por los debates de carac-
ter politico y, en particular, por la peticién drabe de una condena al go-
bierno israeli de Netanyahu, condena que no lleg6 a realizarse finalmente.

Tras arduas discusiones, la Conferencia tan s6lo llegé a un acuerdo
para expresar su «profunda inquietud ante los obsticulos que dificultan
el proceso de paz en Oriente Medio», declaracién que fue interpretada
como un compromiso politico «in extremis», que pudo salvar a la cum-
bre del fracaso absoluto.

A falta de nuevos progresos concretos, los participantes convinieron
en reafirmar su interés colectivo por mantener e incluso intensificar el
didlogo euro-mediterraneo.
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En este sentido destacé la propuesta del ministro italiano de convo-
car una «sesion intermedia» que tendria lugar en su pais en 1998, con an-
terioridad a la tercera Conferencia Euromediterrdnea prevista para el pri-
mer semestre de 1999 a celebrar en Alemania.

La Declaracién final de la Conferencia de Malta fue publicada tres
semanas después de su clausura. El documento, ademds de aludir al pro-
ceso de paz en Oriente Préximo, representa una continuidad respecto al
elaborado en Barcelona, ya que sefala los progresos realizados en mate-
ria de negociacién y firma de acuerdos de asociacién. Destaca, asi-
mismo, la puesta en marcha progresiva del conjunto de los tres capitulos
de la Declaracién de 1995 (cooperacion politica y de seguridad, coopera-
cién econdmica y financiera, y cooperacion en materia social, cultural y
humana) y la complementariedad y el refuerzo mutuo de las dimensiones
bilateral y multilateral.

3.3. Condena de diez Estados miembros a China

Diez Estados miembros de la UE suscribieron, el pasado 11 de abril,
un proyecto de resolucién de Naciones Unidas condenando a China por
su politica en materia de Derechos Humanos.

El texto expresa la preocupacion internacional por las violaciones co-
metidas contra los derechos humanos y las libertades fundamentales por
parte de las autoridades locales, provinciales y nacionales, por las seve-
ras condiciones impuestas en materia de derecho de reunién, de aso-
ciacioén, de expresion, de religidn, asi como por las insuficiencias de la
justicia.

En otros apartados se hace referencia a la liberacién de los prisione-
ros politicos y a la proteccién de la identidad étnica y cultural del pueblo
tibetano y otras minorias.

La mocidn, que fue presentada por el gobierno danés a la Comisién
de Derechos Humanos del organismo internacional, no conté con el
apoyo de Francia, Alemania, Espafia, Italia y Grecia, circunstancia que
constatd, una vez mads, la incapacidad de los Quince por presentar una
posicién comiin en materia de politica exterior.

El motivo de esta division radica, sin duda, en las fuertes presiones
ejercidas por China, cuyo gobierno ha llegado a amenazar abiertamente
con represalias, fundamentalmente de cardcter comercial. Como muestra
baste sefialar que, tras esta «mocion anti-China», Pekin ha decidido sus-
pender el didlogo con Dinamarca, pais impulsador del informe y uno de
sus representantes ha declarado que «este pais deberia tomar en conside-
racién su interés nacional y evaluar seriamente las consecuencias de este
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acto», afiadiendo que esta iniciativa «podria transformarse en una piedra
contra su propio tejado».

3.4. Recomendacién de la Comisién para simplificar y reducir
las cargas de la creacién de empresas

La Comisiéon Europea ha elaborado una Recomendacién dirigida a
los Estados miembros para que mejoren y simplifiquen los procesos de
creacidn de empresas.

La iniciativa pretende reducir la carga administrativa que pesa sobre
las nuevas empresas, aligerando las obligaciones fiscales, sociales y me-
dioambientales y haciendo que las administraciones publicas sean mas
sensibles y comprensivas hacia los intereses de las empresas.

Con motivo de la presentacién de la recomendacién, el comisario
responsable de la politica de empresas, Christos Papoutsis, afirmé que
«aunque la iniciativa de creacidon de nuevas empresas corresponde al sec-
tor privado, las autoridades publicas pueden ayudar al empresario redu-
ciendo la burocracia y las cargas administrativas». En este sentido, la
mejora y la simplificacion del entorno empresarial debe ser una prioridad
de primer orden para los Estados.

Las medidas especificas incluidas en la recomendacién son las si-
guientes:

—Ila implantacién de «puntos tGnicos» para las formalidades de crea-
cién de empresas,

—Ila cumplimentacién de un solo cuestionario por parte de las nue-
vas empresas,

—la adjudicacién de un dnico nimero de identificacién a las empre-
sas que sea utilizado en todas sus relaciones y contactos con la ad-
ministracion,

—métodos mds rdpidos y eficaces para la obtencidn de las autoriza-
ciones de creacién de empresas, incluyendo el principio de la
aprobacién automaética en caso de silencio administrativo,

—Ila simplificacién del tratamiento fiscal de las empresas en sus pri-
meros afios de actividad, y en particular el aplicado a las PYMEs,
—Ila reduccién de las cotizaciones a la Seguridad Social en caso de

contratacion de nuevos empleados,

—Ila mejora de la coordinacién entre la Seguridad Social y los servi-
cios fiscales, mejorando asi su interaccién con las empresas (alige-
rando la carga debida a las diferencias en los formularios o en los
periodos de cotizacién o pago).
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En palabras del representante comunitario, el contenido de la reco-
mendacién representa un gran desafio para los Estados miembros. Ase-
gurd asimismo que el intercambio de experiencias satisfactorias deberd

basarse en una amplia difusién, labor que, en todo caso, deberia comen-
zar sin mayor dilacién.
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Todas sus empresas
tienen nuestro apoyo

Porque creemos
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posible el futuro
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Beatriz Pérez de las Heras

Las libertades econémicas comunitarias:
mercancias, personas, servicios y capitales

Ofrece un andlisis juridico de las cuatro libertades econémicas que conforman
el Mercado Interior Europeo. Desde el punto de vista metodolégico, el estudio
incide especialmente en los conceptos basicos, en la normativa comunitaria
fundamental y en la ineludible aportacion jurisprudencial.

El Sistema Judicial
Comunitario

José Palacio Gonzalez

El Sistema Judicial Comunitario
Perspectiva institucional, reglas de procedimiento y
vias de recurso

Analiza las vias de recurso abiertas ante el Tribunal de Justicia y el Tribunal de
Primera Instancia de la Comunidad Europea desde una doble perspectiva:
procedimental y contenciosa. A su vez, se examina el papel institucional de
estos dos tribunales como garantes de la legalidad de la actuacién de las
Instituciones de la Comunidad y como referentes de tutela judicial efectiva en
el desarrollo del ordenamiento comunitario.

La Unién Monetaria
y Espafia

ihnegr
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€ Francisco Rodriguez Ortiz

La Union Monetaria y Espaia:
¢Integracion econémica o desintegracion social?

Anélisis tedrico de las condiciones necesarias para implantar una Unién
Monetaria en Europa. Extrae el concepto novedoso de Zona Monetaria de
Homogeneidad Estructural y deduce las variables explicitas e implicitas de
ajuste. La economia espafiola, pese a las dificultades y costes, tendra que
participar de dicho proyecto de integracién.
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