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Presentacion:
La Unién Europea ante la inmigracion

A lo ancho de las tierras y los mares y a lo largo de la historia, los seres
humanos han migrado buscando mejores condiciones de existencia. Tam-
bién hoy millones de personas en todo el mundo cambian de unos a otros
sistemas de convivencia. Europa es espacio de algunas migraciones inte-
riores y de alguna emigracién altamente cualificada hacia el exterior, pero
sobre todo es tierra de inmigracion a la que han llegado y siguen viniendo
millones de seres humanos.

El fenémeno de la emigracion-inmigracién no sélo es cuantitativamente
impresionante, sino cualitativamente de enorme complejidad imbricdndose
dimensiones econdmicas, sociales, politicas, culturales, juridicas, psicold-
gicas, etc. Fendmeno complejisimo y de potencialidades ambivalentes para
los emigrantes y sus paises de origen y para los paises de acogida y sus
ciudadanos: costes y beneficios, esperanzas y frustraciones, lucha e integra-
cion, pasado, presente y futuro.

El presente nimero monografico de Cuadernos Europeos de Deusto se
acerca a este voluminoso, complejo y delicado fenémeno de la inmigracion
en Europa y en Espafa desde tres perspectivas: socioldgica (dos articulos),
juridica (tres trabajos) y econdmica (uno).

El socidlogo Lorenzo Cachon, desde una aproximacion multidimensional
apunta que, no obstante la relevancia de la bisqueda y condiciones de trabajo
como motivacién de muchos procesos migratorios, «hace falta integrar estos
planteamientos dentro de una teorfa mds general de la emergencia y conso-
lidacion de los flujos y de los procesos de asentamiento de las migraciones,
que podria ser resultado de la sintesis de algunos de los planteamientos ted-
ricos actuales». Sefiala ademds dos limitaciones —analitica una y politica
otra— del abordaje de la inmigracién desde su relacién con el mercado de
trabajo de los paises de acogida, que quedan positivamente expresadas en la
formulacion de Max Fisch: «queriamos mano de obra y llegaron personas».

Tras definir qué es un «sistema migratorio» e indicar los cuatro grandes
existentes en el mundo en la actualidad, se centra en el europeo y sus muta-
ciones desde los afios 50 del siglo pasado. Se destacan a continuaciéon como
magnitudes bdsicas para el andlisis de la situacion del mercado de trabajo las
tasas de actividad, de empleo y de paro y los sectores de los empleos de los
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Presentacion: la Unién Europea ante la inmigracion

inmigrantes. Finalmente se exponen las politicas europeas para responder a
los notables desafios del sistema migratorio europeo. Las politicas de integra-
cion de los inmigrantes son la clave de boveda de la politica comun de inmi-
gracion y asilo. De aqui la relevancia de la lucha contra la discriminacidn ins-
titucional, estructural y empresarial y las Directivas para la igualdad de trato
entre las personas y en el empleo y la ocupacién, que, aunque no aseguran la
desaparicion de la discriminacién, son de gran utilidad en la lucha contra ésta.

Rosa Aparicio, directora del Instituto Universitario de Estudios sobre
Migraciones de la Universidad de Comillas, se centra en la evolucién segui-
da por las segundas generaciones de inmigrantes como una de las mejores
pruebas de la integracién o no en una sociedad, susceptible ademds de tener
importantes consecuencias. Ese tema, inicialmente estudiado por la sociolo-
gia norteamericana, despertd e influy6 posteriormente los trabajos llevados
a cabo en Europa. Uno de los mds notables es EFFNATIS, en el que se
comparan las segundas generaciones de ocho paises europeos y los modelos
nacionales de integracién, y que ha inspirado investigaciones en Espaiia, di-
ferentes empero en el origen de las segundas generaciones estudiadas.

La medicién de la integracién enfatiza actualmente los avances de
posicién econdmica y social logrados o no por la segunda generacion en
comparacion con sus progenitores, subyaciendo la idea de que la segunda
generacion deberia disfrutar de los mismos derechos y oportunidades que
cualquier otro miembro de la sociedad. Las teorias de la asimilacién y la
asimilacion segmentada guian la investigacion. Se lleva a cabo entonces
un minucioso y riguroso andlisis cuantitativo de los logros educativos y de
los tipos de empleo de la segunda generacién de marroquies, dominicanos
y peruanos en Espafia compardndolos con los de sus progenitores y contro-
ldndolos con el examen de la estructura familiar y del capital social étnico
como estructuras de apoyo frente a los obstdaculos que encuentran los hijos
de los inmigrantes debido a su origen. Los mayores o menores racismo y
discriminacién por parte de la sociedad, asi como la percepcion de ellos por
parte de las segundas generaciones, van a condicionar el camino de la inte-
gracion, examindndose entonces con especial detalle la aculturacién y los
sentimientos de pertenencia. No obstante haber realizado un amplio trabajo
empirico cuantitativo y un andlisis riguroso resulta «prematuro predecir el
rumbo que van a seguir las segundas generaciones de los hijos de los inmi-
grantes asentados en Espafa». Es necesario, sin embargo, actuar para que
no se reproduzcan miméticamente algunos comportamientos negativos de
pafses europeos con mds larga experiencia inmigrante.

Tres trabajos afrontan aspectos de la dimension juridica de la integracion.

La visién tradicional de los instrumentos de cooperacién judicial civil
como via de potenciacion del mercado ha evolucionado en los sistemas inter-
nos y también en el dmbito comunitario, preguntdndose aqui Canedo Arrillaga
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Presentacion: la Unién Europea ante la inmigracién

en qué medida las normas de Derecho Internacional Privado pueden contribuir
de manera complementaria a la integracion de los ciudadanos inmigrantes.
Desde una perspectiva juridica histdrico-descriptiva presenta el espacio de
libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea y la comunitarizacion de la
cooperacion judicial en materia civil y de la inmigracién, lo que implica que
pueden adoptarse en estas materias normas comunitarias dotadas en algunos
casos de primacia y de efecto directo. A fin de analizar las conexiones entre los
objetivos del Plan de Accién contenido en el Programa de La Haya de noviem-
bre de 2004 se describe la politica comun de asilo y migracién en la UE y la
cooperacion judicial civil como instrumento de integracion de los ciudadanos
de terceros Estados, con especial atencion —no exclusiva— al Reglamento
n.°44/2001 del Consejo, concluyéndose que «las normas de cooperacion judi-
cial pueden tener un efecto beneficioso para la integracion de los inmigrantes
en la medida en que su contenido estd disefiado de modo que no deja fuera de
sus beneficios a los nacionales de terceros Estados, sino que resultan aplicables
a cualquier ciudadano residente en el territorio».

Parte M.“ Teresa Gil-Bazo de la trasformacion del marco legal de la
integracion europea respecto al asilo llevada a cabo por el Tratado de Ams-
terdam, posteriormente desarrollado por el Consejo Europeo de Tampere y
la Conferencia Europea sobre Asilo de Lisboa, hasta desembocar en un sis-
tema europeo comtun de asilo. Su justificacion ultima hay que buscarla en el
mercado tnico y la dindmica de control de las fronteras exteriores. Subyace
un trasfondo utilitario en el establecimiento de un espacio de asilo intra-UE.

La transferencia de competencia desde los Estados miembros — vin-
culados internacionalmente— hacia la UE —que no es parte de ningtin
instrumento internacional de derechos humanos o legislacion sobre refu-
giados— suscita relevantes cuestiones, en cuyo andlisis legal se centra el
presente articulo. Mientras en el espacio intra-europeo se han transformado
las fronteras internas para dar lugar a una quasi jurisdiccién tnica, cada uno
de los Estados miembros sigue siendo jurisdiccidn unica en la esfera inter-
nacional. Se analiza criticamente a continuacidn el sistema europeo comtn
de asilo dentro del objetivo de establecer progresivamente un espacio de li-
bertad, seguridad y justicia y se plantea entonces la potencial conflictividad
entre las obligaciones internacionales sobre refugiados y derechos humanos
a las que estdn sometidos individualmente los Estados miembros y las obli-
gaciones emanadas del derecho comunitario. Los derechos humanos cons-
tituyen un estdndar de legalidad de la legislacion comunitaria en el campo
del asilo, pero es relevante la diferencia entre las obligaciones de derechos
humanos emanadas de los tratados internacionales o de los principios gene-
rales del derecho comunitario.

En cuanto al debate sobre los estdndares minimos, que la Comunidad
tiene poder de adoptar, se constata un amplio margen de discrecionalidad
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Presentacion: la Unién Europea ante la inmigracion

de los Estados, pero quedan abiertos numerosos interrogantes. Gran parte
de la problemdtica planteada se ejemplifica en el llamado Reglamento Du-
blin II, que establece un mecanismo para la atribucién de responsabilidad
entre los Estados miembros en cuanto al procesamiento de peticiones de
asilo y se sefalan algunas de sus deficiencias. La autora sugiere finalmente
una doble aproximacion y concluye: «si los Estados miembros tienen que
observar el vigente sistema de Dublin y tienen que cumplir las obligaciones
legales internacionales respecto a refugiados y derechos humanos, entonces
el reconocimiento mutuo de las decisiones de proteccion, el reconocimiento
del derecho a la libertad de movimiento de los refugiados y el acceso de la
CE/UE a los instrumentos internacionales sobre refugiados y derechos hu-
manos pueden contribuir al desarrollo de un mds funcional sistema europeo
comtun de asilo respetuoso también de las obligaciones internacionales de
los Estados miembros hacia los refugiados».

Desde una aproximacion juridica flexible y abierta a dimensiones psi-
coldgicas y politicas, la profesora Nuria Arenas explora una de las dificulta-
des cldsicas —poco tratada por otra parte— de los procedimientos de asilo,
cual es la valoracion de los hechos en las demandas en las que el solicitante
no es capaz de probar la persecucién. Este debe demostrar en un relato ve-
rosimil que cumple con los requisitos para merecer el estatuto de refugiado,
mientras el examinador tendrd que apreciar la validez de las pruebas y la
credibilidad de las declaraciones. Se dan necesariamente amplios mdrgenes
de discrecionalidad, pero la decisién no puede ser arbitraria. Dentro del
sistema europeo comun de asilo, la Directiva 2004/83/CE del Consejo (Di-
rectiva de Cualificacion) establece normas minimas para el reconocimiento
y estatuto de nacionales de terceros paises. Se trata mds bien de orientacio-
nes, volviéndose necesario acentuar el poder de control del aparato judicial
de cardcter internacional. El presente articulo pretende revitalizar el valor
del mecanismo de control instituido por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), analizando el caso N v. Finland, que manifiesta la com-
pleja determinacién de la veracidad de los hechos y el amplio margen de
apreciacion de las instancias estatales. Ejemplificdndolo en el caso mencio-
nado, la autora estudia las obligaciones del solicitante y del examinador, la
coherencia y consistencia del relato como criterios de la credibilidad de las
solicitudes de asilo, atemperadas siempre por las especiales circunstancias
que concurren en éstas, y los «indicadores de persecucidon» segtin el Dere-
cho internacional de los refugiados y la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. La credibilidad resulta finalmente el nicleo central
del proceso de asilo, implicando su valoracidn necesariamente discreciona-
lidad, pero no arbitrariedad. La determinacion de la condicién de refugiado
resulta muy dificil al conllevar miiltiples y variadas tareas. «No obstante, en
este estudio se ha pretendido subrayar la existencia de obligaciones ineludi-
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bles que asisten al 6rgano responsable de adoptar la decisién y que vienen,
asi, a corregir el excesivo margen de apreciacion».

Cierra el monografico un articulo de economfa.

Mediante un andlisis econométrico la Dra. Casanova Doménech pone
de manifiesto las complejidades e intereses de la politica europea en un
caso especifico y apunta asf a factores relevantes que subyacen a no pocos
fenémenos migratorios. El régimen del azicar UE-ACP es una pieza tan-
to de la politica europea de cooperacion al desarrollo como de la politica
agricola comtn. Hoy, ante las obligaciones impuestas por la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), la UE tiene que reconsiderar su modelo de
relaciones con los paises ACP y en concreto el régimen del azicar a partir
de 2008. Esto ha llevado a modificar la Organizacién Comun de Mercados
(OCM) del aztcar en 2006, lo que cambia las condiciones de las relaciones
entre la UE y los paises ACP participantes en el Protocolo 3, siendo preci-
samente el objetivo del presente articulo «valorar los resultados de dicho
Protocolo como instrumento de cooperacion al desarrollo, para argumentar
que su revision se fundamenta también en una cuestion de desarrollo».

Tras exponer tres puntos del Protocolo: distribucion de cantidades, pre-
cio garantizado y duracidn, se considera que las trasferencias monetarias de-
rivadas de su aplicacion son substanciales, aunque desiguales, para los paises
ACP beneficiarios. Para estudiar las trasferencias de 1976 a 2000 en relacién
al PIB se realiza un andlisis econométrico basado en un modelo de correc-
cion de errores y un modelo con datos panel, llegando a la conclusion de que
«no se ha podido mostrar que exista una correlacién positiva y significativa
entre las trasferencias derivadas del Protocolo n.° 3 y el nivel de renta de
los paises ACP beneficiarios. Por ello se puede afirmar que los beneficios
que conlleva la aplicacion del Protocolo no han tenido un efecto destacado
sobre el desarrollo econémico de los paises». Ante tal resultado emprende la
autora el examen del propio Protocolo, sefialando respecto a su disefio que
ha sido una continuacién de las condiciones comerciales establecidas por el
viejo Commonwealth Sugar Agreement, disefiadas a la medida de las refi-
nerias europeas, y en cuanto a su aplicacion se apunta a la falta de incentivo
para la reduccién de los costes productivos, la fuerte dependencia comercial
del mercado europeo, las perturbaciones causadas por la OCM del aziicar
y las distorsiones derivadas de la politicas azucareras de otros paises como
los factores explicativos del escaso resultado del Protocolo n.° 3 en términos
de desarrollo y la falta de impacto significativo en el bienestar econémico
de los paises participantes. «Como resultado de todo este andlisis, no se ha
podido encontrar una relacion positiva y significativa entre las trasferencias
y la renta de los paises participantes a lo largo del tiempo. Por ello, existen
grandes dudas respecto a los resultados logrados por el régimen del azticar
UE-ACP como instrumento de cooperacion». Tenemos un reto por delante.

Cuadernos Europeos de Deusto
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Las «segundas generaciones» en Espaiia:
Marroquies, dominicanos, peruanos

Dra. Rosa Aparicio
Instituto Universitario de Estudios sobre Migraciones, Universidad Pontificia Comillas

Sumario: Introduccién.— 1. Las inquietudes sobre la segunda genera-
cion.—2. Los estudios sobre segunda generacion en Europa.—3. Un breve
repaso a los objetivos, la metodologia y la muestra de la investigacién sobre
las segundas generaciones de marroquies, dominicanos y peruanos en Es-
pafia.—4. La integracidon estructural de la segunda generacidn en Espafia:
logros educativos y estatus laboral. —5. Estructuras de apoyo en la transi-
cion a la adultez: estructura familiar y capital social. —6. Obstdculos en el
camino hacia la integracion: racismo y discriminacién.—7. Aculturacion y
sentimientos de pertenencia.— A modo de conclusion

Resumen: Los hijos de los inmigrantes se han vuelto noticia en los dltimos
tiempos en varios paises europeos. Pero mds alld de los acontecimientos puntuales
protagonizados por «segundas generaciones» en Francia, Gran Bretafia y Holanda
que han dado lugar a las noticias, preocupa que ello se deba a una deficiente inte-
gracion causada por la falta de oportunidades a nivel econémico y social y que, en
condiciones similares, tales situaciones de conflicto puedan extenderse también a
otros paises. El presente articulo pretende indagar en la situacién de las segundas
generaciones de origen marroqui, dominicano y peruano en Espafia a partir de los
resultados de una encuesta realizada en Madrid y Barcelona, a jovenes entre 14 y
25 afios pertenecientes a esos colectivos. En €l se muestra que las estrategias de
integracion de cada uno es muy distinta, pero que en los tres grupos existe una
actitud abierta hacia la sociedad espafiola lo que les lleva a mantener relaciones
fluidas con los miembros nativos. Sin embargo, aunque en distinto grado, se com-
prueba que sus oportunidades a nivel educativo y laboral son inferiores a las de los
espafioles de la misma edad, no siendo su situacion en estos dmbitos mucho mejor
que la de sus padres. Es sin embargo pronto para, a partir de estos datos, prede-
cir lo que va acontecer en Espafia con las segundas generaciones porque existen
indicios en el estudio de que los jévenes estudiados pertenecen a una generacion
transicional entre la primera generacidén de inmigrantes y la segunda generacion
que ha de venir.

Palabras clave: Segunda Generacidn, inmigracion, integracion, movilidad in-
tergeneracional.

Abstract: The children of immigrants have lately become news in several Eu-
ropean Countries. But above the events in France, Great Britain and the Nether-
lands in which members of the second generation have had the main role, there is
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a growing concern that these are connected to poor integration caused by a lack
of economic and social oportunities. There is also a concern that such situations
of conflict will spread to other countries. The present article seeks to look into the
situation of the second generations of Moroccan, Dominican and Peruvian origin
in Spain based on the results of a survey carried out in Madrid and Barcelona
amongst youth 14 to 25 years old belonging to these three ethnic groups. It shows
that the integration strategies of the groups differ considerably, but that in all three
there exists an attitude of openess towards spanish society and that their relation-
ship with native members is fluid. However, although in different degrees, it also
shows that the opportunities for the second generation in the spheres of education
and labour are inferior to those for spaniards of the same age group, their situation
not being thus much better than that of their parents. It is nonetheless still early
to predict from these data what will happen with the second generations in Spain
as there are indications in the research that the young people studied belong to a
generation in transition between the first generation of immigrants and the second
generations to come.

Keywords: Second generation, immigration, integration, intergenerational mo-
bility.

Se acepta de manera general que la integracién de los inmigrantes es
uno de los mayores problemas en la integracion general de las sociedades
europeas. Y esto es, desde luego, un tema cada vez mds apremiante en la
sociedad espafiola, una sociedad que ha experimentado un rdpido aumento
de la poblacién extranjera proveniente de terceros paises a lo largo de los
dltimos quince afios.

Existe, por otra parte, un consenso entre los expertos en este terreno, a pe-
sar de las diferentes formas en las que se entiende el concepto de integracion,
en que el andlisis de la evolucidn seguida por las segundas generaciones es una
de las mejores pruebas sobre la manera como los inmigrantes se han adaptado
a una sociedad especifica, ya que el proceso de su incorporacién precisa, a me-
nudo, de varias generaciones. Pero su importancia estd en el hecho de que una
falta de integracion de los inmigrantes y de sus hijos podria tener unas graves
consecuencias para los mismos inmigrantes y para la sociedad en general. El
fracaso en este terreno podria llevar a situaciones de marginacion y exclusion,
que a su vez dieran lugar a desviaciones sociales de distintas clases y a una
division de la sociedad relacionada con factores étnicos (una «balcanizacién»
de la sociedad), es decir, una coexistencia marcada por conflictos interétnicos,
tal y como han empezado a mostrar algunos acontecimientos ocurridos en el
Reino Unido, Holanda y, mds recientemente, en Francia.

En Europa el interés por estudiar las segundas generaciones es relati-
vamente reciente y solo se ha dado cuando comenzé a comprobarse que
muchos de los hijos de los inmigrantes, que habfan nacido en los paises en
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los que se habfan asentado sus padres y en los que habifa transcurrido toda
su vida, no estaban teniendo las mismas oportunidades que los hijos de los
nativos para adquirir una posicién social digna y que a ello parecian estar
ligados los disturbios sociales en los que aparecian como protagonistas las
segundas generaciones. En Espaiia, por otra parte, es s6lo ahora que se estd
despertando ese interés y mucho como reflejo de los acontecimientos en
los otros pafses europeos si bien es cierto que muy pronto, cuando apenas
comenzaba a ser noticia la inmigracion aqui, empezaron a hacerse estudios
sobre la integracion de los hijos de los inmigrantes en la escuelal. Pero di-
chas investigaciones se referfan, como ademads era natural dado el estado
incipiente de la inmigracion a Espafia, a los nacidos en el pais de origen de
los padres, y cuando no era asi, no se hacfan distinciones?. Es sélo desde
hace poco —sobre todo desde los acontecimientos del 2005 en Francia—
que en Espafia se ha suscitado la pregunta: ;vamos a tener aqui los mismos
problemas con las segundas generaciones que estdn teniendo otros paises de
Europa?

En este articulo nos proponemos dar cuenta de algunos de los resul-
tados de uno de los primeros estudios® que se han realizado en Espaifia
sobre las llamadas «segundas generaciones»®, entendiendo este término
en su sentido estricto de hijos de inmigrantes nacidos en el pais de origen
o llegados a €l a corta edad. Se trata también de uno de los primeros es-
tudios que, siguiendo la tradicién de los estudios de segunda generacidn
en EE.UU. y Europa, se centra en la etapa de entrada en la adultez y en el

' Ver R. AparICIO: «La literatura sobre los hijos de los inmigrantes», en Migraciones
ndm. 9, junio (2001) pp. 171-182.

2 En Espaiia se ha hecho uso corriente utilizar el término «segunda generacién» en un
sentido amplio para referirse a los hijos de los inmigrantes en general sin distinguir a los na-
cidos en el pais de origen de los nacidos en el pafs de asentamiento de los padres. Con ello se
escamotea la principal utilidad de reservar esta denominacion solamente para los segundos
como se ha tendido a hacer entre los estudiosos de las migraciones en EE.UU. y en el resto de
Europa. Esta es precisamente la de poder constatar si se ha producido un cambio generacional
entre los padres que han inmigrado y los hijos que no lo han hecho y si éstos han encontrado un
lugar en la sociedad distinto del de los padres. Ello independientemente de los problemas que
supone utilizar el término «segunda generacion», el cual, como dicen Bolzman, Fibbi y Vial
«introduce concomitantemente una marca social y étnica» (2001: 20-21) cuando es utilizada
en el lenguaje corriente.

3 La investigacion ha sido financiada por el Ministerio de Educacién y Cultura, dentro
del marco del Plan Nacional para Investigacion y Desarrollo durante los afios 2000 a 2002
(SEC1999-0309) y por el Observatorio Permanente de la Inmigracion de la Secretaria de Esta-
do de Inmigracién y Emigracion.

4 Sobre el significado y la critica a la denominacion de «segunda generacién» ver APARI-
c1o, R. y TORNOS, A.: Hijos de inmigrantes que se hacen adultos: marroquies, dominicanos,
peruanos, Madrid, Observatorio Permanente de la Inmigracién-Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, 2006. Ver también I. Garcia Borrego.
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paso al mercado de trabajo’. Aunque el estudio abarcaba muchos aspectos,
nuestra mirada en este articulo se va a fijar sobre todo en los logros educa-
tivos y laborales de los hijos de inmigrantes de la llamada segunda gene-
racion comparandolos con los de sus padres y, en la medida de lo posible,
con los de sus pares de origen espafiol. Y ello porque estas cuestiones son
precisamente las consideradas claves para poder vislumbrar el futuro que
pueden tener en nuestra sociedad estos hijos de inmigrantes: si han tenido
0 van a tener mejores oportunidades y asf situarse mejor que sus padres o si,
por el contrario, van a reproducir su situacién o sufrir un descenso en la es-
cala social, constituyéndose en una «infraclase» y convirtiéndose en fuente
de conflicto. Visto esto, examinaremos la manera en que la estructura fa-
miliar, el capital social, la discriminacidn, la asimilacién cultural y la iden-
tidad, se relacionan con las oportunidades que los hijos de los inmigrantes
de estas generaciones tienen en los terrenos laboral y educativo. Pero
antes de pasar a exponer las conclusiones del mencionado estudio vamos
a situarlo en un contexto mds amplio tratando, primero, de las inquietudes
suscitadas por la segunda generacién que en otros paises han impulsado
los estudios sobre la misma y, segundo, de por dénde se han encaminado
algunos de esos estudios.

1. Las inquietudes sobre la segunda generacion

Para entrar directamente en el tema apuntemos desde el principio que
estas inquietudes se refieren al mal éxito, o a un éxito menor que el espera-
do, en la integracion social de los hijos de los inmigrantes que empiezan a
emanciparse de sus padres.

Esto implica dos cosas: la primera, muy obvia, que lo que impulsé en
su origen los estudios sobre segunda generacion fue la sensacién difusa de
que ésta, al irse emancipando de sus padres, se estaba integrando mal en las
sociedades de su residencia. La segunda: que los objetivos por estos estu-
dios perseguidos se vieron en sus principios muy influidos por la idea pre-
via o preconcepto espontdneo de la integracion predominante entre aquellos
que los iniciaron.

Pero lo primero dio lugar a algo no tan obvio: y es que los estudios so-
bre segunda generacion tomaron forma en Estados Unidos mucho antes que

5 Antes que éste puede citarse la investigacidn del Colectivo IOE sobre jévenes marro-
quies (1994) y la de Miguel Sigudn (2003), ambas utilizando una metodologia cualitativa de
estudio de casos. Pero en ninguno de los dos se trata de jévenes de la segunda generacion en
sentido estricto.
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en Europa, porque allf la integracién empieza a preocupar como 30 afios an-
tes. Y este comenzar antes dio lugar a que las investigaciones estadounien-
ses sobre segunda generacion marcaran en cierta medida la orientacién y
estilo de las indagaciones europeas sobre el tema.

Y lo segundo, el que los estudios sobre los hijos de inmigrantes se
orientaran hacia la integracion, tal como ella se entendia en los distintos
paises, ha llevado a que los objetivos y contenidos de dichos estudios se
precisen en aquéllos de formas un tanto diferentes, seguin lo que en unos
u otros se considerara mds inquietante para la nombrada integracién. De
ello no podian sino derivarse ciertas diferencias en la manera de enten-
derse lo que, tratdndose de la segunda generacion, mereceria indagarse o
evitarse.

Atendamos un poco mds detenidamente a lo primero: ;cudndo y cdmo
viene a preocupar la integracién en los Estados Unidos y en Europa?

Es de sobra sabido que Estados Unidos crecié como gran potencia gra-
cias a la inmigracion recibida durante la segunda mitad del siglo x1x. Una
inmigracion principalmente europea y que llegaba como fuerza de trabajo
elemental, casi expulsada de sus paises por las malas condiciones laborales
que en ellos conseguia: principalmente alemanes, polacos, irlandeses, italia-
nos, pero también ingleses, llegaban a Estados Unidos como a una tierra de
promision y efectivamente alld obtenian mejores salarios y mejoraban su cali-
dad de vida. Esto les enraizaba en el pais y en €l engrosaban pronto las clases
medias sumergiéndose en lo alli llamado mainstream society, o corriente
social mayoritaria. En cierto modo se les cumplia lo que ha venido a lla-
marse el suefio americano, el pertenecer a una sociedad en la que podian
progresar porque no se les oponian barreras. La integracion se producia por
si sola a partir de la segunda generacion y el integrarse de €sta no presenta-
ba problemas.

Pero desde los afios 50 el panorama empieza a cambiar. Por una parte
la situacion de inferioridad de la minoria negra sale a luz con fuerza y se
constituye en piedra de escdndalo para quienes quieren seguir creyendo en
el suefio americano. La sociedad se muestra con ello menos unitaria o in-
tegrada de lo que parecia. Pero ademds los nuevos inmigrantes y sus hijos
encuentran unas dificultades que se compaginan mal con aquel suefio. Aqui
y alld surge la preocupacion de si no se estdn creando minorias socialmente
deficitarias que van a reproducir el status inferior de las minorias de color
y la dependencia excesiva de los servicios sociales que se atribuia a éstas.
Hasta el punto de verse puesta en duda la validez del patridtico y tradicio-
nal suefio americano. Y asi surge en el pafs, de una manera mds emocional
que reflexiva, la preocupacion por las segundas generaciones de los inmi-
grados. Porque es en éstas, mds que en sus padres, en las que se lee el fallo
de aquel suefio. Al fin y al cabo no era en los inmigrantes mismos, sino
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sobre todo en sus hijos, en quienes se pensaba que se cumpliria del todo
aquel suefio.

Caracteriza por lo demds en Estados Unidos a esta preocupacion por
las segundas (y terceras) generaciones, entonces emergente, el interrogarse
muy particularmente por los sistemas escolares en que ellas se formaban. Y
es que la tradicién estadouniense venia atribuyendo a la escuela, desde el
siglo X1x, un papel primordial de melting pot, o de «olla de mezclar», para
la transformacion de los mds distintos nifios y adolescentes en jovenes de
una comtn y responsable ciudadania, por todos compartida.

Mientras tanto en Europa la inmigracion estaba apenas comenzando.
Y si se nutria muy principalmente, como la cldsica emigracién a Estados
Unidos, de trabajadores poco o nada cualificados que aspiraban a mejores
sueldos, en una cosa se diferenciaba radicalmente de ella: los paises euro-
peos daban por supuesto que esos inmigrantes no permanecerian. Tanto es
asi que la mayoria de los Estados recusaban oficialmente el considerarse
«pafses de inmigracién». De modo que el modelo alemdn del gastarbeiter
(o trabajador huésped, acogido para el tiempo que le durara el trabajo),
predomind implicitamente en muchas naciones hasta la crisis del petréleo
de 1973. Incluso entonces, al empezar a multiplicarse el desempleo entre
los inmigrantes, con el consiguiente deterioro de su insercion social, resulto
una sorpresa que los inmigrados no se volvieran a sus paises de origen y
que fracasaran los programas dirigidos a facilitar ese regreso. Y la solucién
que se procurd para salir al paso de ese deterioro no fue preguntarse por qué
precisamente los inmigrantes y sus hijos eran los mds golpeados por la cri-
sis, fue frenar el nimero de los que llegaban mediante politicas de cierre
de fronteras. Solamente en los afios 80, es decir, 30 afios después que en
Estados Unidos, reconocido el fracaso del cierre de fronteras, se impone
decididamente la necesidad de politicas de integracién. Y asi en Europa el
arranque decisivo de esas politicas, que con poco €xito venian reclamdndo-
se por grupos humanitarios, responde a una inquietud mds generalizada, la-
pidariamente expresada por J. Salt en su informe a la Comisién Europea so-
bre las relaciones interétnicas: en Europa no habria paz social ni seguridad
ciudadana si no se solucionaba la buena integracién de los inmigrantes®.
Ahora sf las cuestiones sobre integracion, y en seguida las referentes a la
segunda generacion, empiezan a volverse tema importante para los politicos
e investigadores.

Y no fue sino normal que las orientaciones adquiridas por la investi-
gacion norteamericana de estos asuntos ejercieran en un principio no poco

¢ Informe Final sobre las Recomendaciones y Propuestas a los Responsables en las Re-
laciones Intercomunitarias e Interétnicas en Europa, n.° 2. Estrasburgo, Consejo de Europa,
1991.
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influjo en el planteamiento de los trabajos europeos, toda vez que aquéllas
habfan generado allf una linea de investigacion consolidada, apoyada en expe-
riencias y conocimientos acumulados durante tres decenios. Pero pronto se
marcaron ciertas diferencias. Porque en los paises europeos la inquietud por
la integracion de las segundas generaciones no nacia asociada a la sensacién
de estarse amenazando un ideal o suefio patridtico. Nacia por el propdsito
de élites administrativas, intelectuales y humanitarias, de defender un futu-
ro de paz social y seguridad ciudadana, garantizdindolo mediante apertura a
todos los estratos de la poblacién de un nivel de calidad de vida que a todos
satisficiera y a todos interesara. Y al ir apareciendo sectores de las segundas
generaciones que enturbian las perspectivas de paz y seguridad ciudada-
na, se supone en seguida que esos sectores han surgido por las deficientes
condiciones de su acomodo econdmico e insercidn social. El interés por
concretar como ocurre esto y cémo evitarlo presidird los estudios europeos
sobre segunda generacion.

Pero si bajamos a considerar mds particularmente el caso espafol, ha-
llamos todavia otras particularidades. Y puede pensarse que ellas se deriva-
rfan del hecho de que nuestra inmigracion es todavia mds tardia que la de
los paises de la Europa nor-occidental y tiene sin embargo lugar en estrecha
relacién con ella.

Evidente que es mds tardia, pues sélo adquiere un volumen aprecia-
ble en los afios 90 —o sea mds de 30 afios después que las migraciones a
Alemania, Escandinavia, Francia, Inglaterra, Suiza, etc. Pero tiene lugar
en estrecha relacion con ella. Primero en un sentido objetivo, porque ini-
cialmente se dice que una alta proporcién de los llegados a Espafa viene
con la intencién de saltar a otros paises de Europa en cuanto se les presente
la posibilidad; y porque nuestra primera legislacion de extranjeria se hace
contando con esto e incluso bajo las presiones de paises como Alemania
que temen que Espafia se convierta en puerta de entrada para volumenes de
inmigracion no deseados.

Pero luego ademads nuestra inmigracién tiene estrecha relacién con la
noreuropea en un sentido «informativo», porque desde los afios 90 se lee
entre nosotros lo que empieza a ocurrir con los inmigrantes en funcién de
lo que los medios de comunicacién refieren de otros paises europeos. Por
ejemplo: cuando los inmigrantes en Espafia son todavia un nimero insigni-
ficante empiezan ya a difundirse entre la poblacién las inquietudes que sélo
puede suscitar una inmigraciéon mucho mds desarrollada: sin duda porque la
prensa y la television hacen presentes en Espafia a los inmigrantes como si
fueran tantos como en Francia. También ya desde entonces se encuesta a los
espafioles sobre actitudes ante las migraciones, cuya presencia ni apenas les
afecta ni apenas conocen sino de oidas. Incluso los que nos ocupdbamos de
las migraciones debfamos decir no pocas veces que convenia las mirdramos
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desde lo que en otros paises ocurria con ellas, porque asi podriamos antici-
parnos a los problemas que probablemente nos surgirfan.

Por esta razon ocurre que en Espafia empieza a hablarse de segunda
generacion cuando ésta todavia no habfa empezado a suscitar entre noso-
tros las preocupaciones que habia despertado entre los americanos y, por
ejemplo, entre los alemanes. Y entonces se vuelve frecuente entre nosotros
utilizar aquella designacién con un sentido diferente del que en otros paises
predomina, que es el de la generacién de hijos de inmigrantes que ha nacido
en el pafs de residencia o que ha llegado a €l a edad muy temprana (habien-
do tenido prdcticamente toda su socializacion en €l) y que ya estd entrando
en el mercado de trabajo y organizando su vida adulta.

2. Los estudios sobre segunda generacion en Europa

El interés por la segunda generacion en Europa es relativamente recien-
te” y los estudios sobre ésta apenas se iniciaron hace algo menos de quince
afios. Como se dijo mds atrds, la mayor parte de estos estudios van a surgir a
partir de la suposicién de que las causas de los problemas con la segunda
generacion eran las deficientes condiciones de su acomodo econdmico y so-
cial. Por ello se van a centrar en conocer sobre todo la posicién que tienen,
en las instituciones que se presentan como las principales estructuras de
oportunidad de la sociedad, las segundas generaciones de aquellos grupos
que aparentemente tendrian mayores dificultades para la integracién: princi-
palmente, su posicién en el sistema educativo y en el mercado laboral®.

Las principales investigaciones se hardn a nivel nacional en aquellos pai-
ses en los que, por su mayor antigiiedad como paises de inmigracion, han
adquirido importancia numérica las segundas generaciones. No se trata de
hacer aqui un recuento de todas las investigaciones habidas pero como ejem-
plos cabe citar las realizadas por Seifert (1992), Crul (1994), Tribalat (1995),

7 CRUL, M. y VERMEULEN, H.: «The Second Generation in Europe», en International Mi-
gration Review, Vol. 37 (2003) pp. 965-986.

8 En menor medida, los temas de su integracion cultural y los problemas de identidad de
las segundas generaciones también han sido objeto de estudio (véase por ejemplo Camilleri,
1990). Estas cuestiones estan tomando ultimamente mayor protagonismo debido a las ten-
dencias que se observan en muchos jovenes de segunda generacion —especialmente musul-
manes— de afirmarse en identidades ligadas a su identidad cultural o religiosa de origen (ver
por ejemplo D. JoLy y J. BECKFORD: «Hacia un paradigma de lo musulman en Francia y Gran
Bretana», en Migraciones n.° 18 (dic. 2005) pp. 7-46). Pero ello no significa el abandono de
la preocupacion por lo estructural, considerdndose mds generalmente la falta de posibilidades
en este terreno como la causante de las derivas que se producen a nivel de las identificaciones
culturales e identitarias.
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Veenman (1996) y Lesthaeghe (1997). En cambio pocas han sido las inves-
tigaciones que se han hecho comparando entre paises. De hecho, aunque en
la actualidad existen proyectos de esta indole en marcha’, el dUnico que ha
llegado por ahora a término ha sido el de EFFNATIS'C. Por haber sido el que
sirvié de impulso y, en parte, modelo del estudio realizado en Espafia sobre
el que se trata en este articulo, diremos algunas palabras sobre €l.

En el estudio EFFNATIS, coordinado por el efms de la Universidad de
Bamberg, participaron investigadores de 8 paises. Tuvo dos partes: una pri-
mera que consistié en el andlisis de los modos nacionales de integracion as{
como de las politicas especificas dirigidas a la integracion de los hijos de los
inmigrantes; en la segunda parte, el objetivo era el de conocer las consecuen-
cias de los distintos modos o modelos nacionales sobre la integracién estruc-
tural, cultural, social e identitaria de los hijos de los inmigrantes. Con esa
finalidad se realizaron estudios empiricos en Francia, Alemania y el Reino
Unido, mientras que en los otros paises inicamente se analizaron las escasas
fuentes secundarias disponibles.

No podemos hacernos eco aqui de todo lo que aportd este estudio. Por
ello s6lo sefialaremos aquellas conclusiones de los estudios empiricos que
resultan relevantes para nuestro caso. Asi lo que aparecid es que las politi-
cas dirigidas especificamente a los hijos de los inmigrantes tendrian menor
incidencia sobre los resultados de su integracion que las politicas generales
destinadas a toda la poblacion. Estas tltimas serfan las que vendrian a defi-
nir lo que se llamé en el estudio «modos nacionales de integracion» y que
coincidirfa con lo que otros han llamado «modelos». Con respecto a ellos se
constatd que ninguno de los tres modelos que se compararon —ni el modelo
«asimilacionista» francés, ni el «multiculturalista» de Gran Bretafia, ni el
basado en la «comunidad étnica» de Alemania— ofrecfa una solucion éptima
para la integracion de los hijos de los inmigrantes. El modelo francés ofrecia
unas posibilidades mds igualitarias en el acceso a la educacion que Gran
Bretafia o Alemania, sin embargo esa educacion abocaba generalmente al
desempleo a los hijos de los inmigrantes. En Alemania, en cambio, los hijos
de los inmigrantes tenfan menos acceso a las ramas mds académicas de la
educacién y eran dirigidos preferentemente hacia la formacién profesional

° Entre éstos estd el proyecto que estd llevando a cabo la red TIES en el que se comparan
las segundas generaciones de turcos, marroquies y exyugoslavos en 8 paises europeos (Holan-
da, Suecia, Alemania, Suiza, Austria, Bélgica, Francia y Espafia). El proyecto estd financiado
por la Volskwagen Stiftung en algunos paises y en otros por las entidades nacionales de inves-
tigacion. En Espafia estd financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia dentro del Plan
Nacional de I+D (SEJ2005-06400).

10 Acrénimo de «Effectiveness of National Policies in the Integration of Children of Im-
migrants».
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pero con ello obtenfan empleos dignos, altamente valorados en ese pafs. En
Gran Bretafia, por su parte, la influencia de los grupos étnicos se hacfa mds
patente tendiendo a verse remarcadas las desigualdades de origen. Por otra
parte, lo que también se mostré es que, en lineas generales, los hijos de los
inmigrantes tenfan unos logros tanto educativos como laborales por debajo
de los de los nativos de los tres paises. Sin embargo existian también dife-
rencias significativas entre los pertenecientes a los distintos grupos étnicos
encuestados. Y en algtin caso, los logros de la segunda generacién llegarfan
a superar los de los nacionales del pais respectivo.

3. Un breve repaso a los objetivos, la metodologia y la muestra de la
investigacion sobre las segundas generaciones de marroquies, domi-
nicanos y peruanos en Espafia

El impulso para esta investigacion lo proporciono el proyecto EFFNATIS
al cual nos venfamos refiriendo. El objetivo inicial (que finalmente no se
cumpli) era poder comparar los resultados del estudio espafiol con los ob-
tenidos en las investigaciones empiricas realizadas en Francia, Alemania y
el Reino Unido por lo cual se quiso que el disefio de la investigacidn fuese
el mismo, unicamente con las adaptaciones necesarias por la naturaleza mas
incipiente de la segunda generacion en Espafa. De ahi que para este estudio
se adoptasen el marco tedrico y los instrumentos de recogida y de andlisis
de la informacidn utilizados en aquellas investigaciones. Entre las cosas en
las que sf iba a diferir era en el origen de las segundas generaciones elegi-
das para este estudio —Ilas cuales cabe seflalar eran también diferentes en
los tres paises estudiados por Effnatis—.

Asi, el nicleo del proyecto que se realizé en Espafa entre los afios
2000 y 2003 consistid, como en los otros paises europeos, en una encuesta
llevada a cabo mediante entrevistas personales siguiendo un cuestionario
«semiestructurado» similar al del proyecto Effnatis. El cuestionario se pasé
a una muestra de 593 individuos de entre 14 y 25 afios, nacidos en Espaiia
o que hubieran llegado a este pais antes de los 9 afios de edad, con padres
inmigrantes procedentes de Marruecos, Pert y Reptiblica Dominicana. Mds
exactamente, la muestra incluyé a 300 individuos de origen marroqui, 155
de origen dominicano, y 138 de origen peruano. En un principio, la idea fue
considerar a las personas de origen peruano o dominicano como un tnico
grupo de latinoamericanos, para compararlos con los de origen marroqui.
Pero en cuanto comenzaron a aparecer los resultados se vio que existian
grandes diferencias entre los dos grupos de latinos por lo cual se decidid
analizarlos por separado, opcién que resultd ser acertada como podrd com-
probarse cuando se expongan las conclusiones.
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El porqué de incluir a individuos de los tres origenes mencionados es
bastante obvio: el estudio, como estudio de segundas generaciones, debia
estudiar la incorporacion al trabajo y vida adulta de jévenes hijos de inmi-
grantes crecidos en el pais. Pero s6lo los inmigrantes de esas nacionalidades
llevaban en Espaiia el tiempo suficiente para haber tenido o educado aqui a
hijos que cuando se hizo el estudio, en cifras apreciables, estuvieran en una
tal situacion de empezar su vida autonoma y adulta. La eleccion de Madrid y
de Barcelona como puntos de destino para las muestras se hizo por motivos
parecidos: estas dos ciudades eran las que tenfan el mayor volumen con la
antigiiedad requerida de inmigrantes de las poblaciones elegidas. A pesar de
ello, no resultd fécil encontrar el nimero de sujetos que cumpliera con los
diferentes criterios necesarios para la muestra. De hecho, el tamafio original
pensado para la muestra se tuvo que reducir. Incluso entonces, el porcentaje
mads alto corresponde a los hijos que vinieron a Espafia antes de cumplir los
9 afios de edad. Sélo un 11% de la muestra pertenecerd a la llamada segunda
generacidn en el sentido mds estricto de los nacidos en el pais de asentamien-
to, y este porcentaje corresponderd mayoritariamente a personas de origen
marroqui. Por otra parte, también result6 dificil encontrar hijos de inmigran-
tes de origen dominicano y peruano en los rangos de edades mayores que
cumplieran con todas las caracteristicas exigidas para la muestra.

Las dificultades encontradas para alcanzar el tamafio de la muestra que
se habia planificado inicialmente pone en evidencia una importante limi-
tacion del estudio. Al no existir, cuando se realizo el estudio, estadisticas
fiables del volumen total de los hijos nacidos en Espafia o que hubieran
llegado antes de los nueve afios de padres de origen marroqui, dominicano
0 peruano, es imposible saber si el tamafio obtenido para la muestra es o0 no
representativo. La misma carencia de datos impedia hacer un muestreo re-
presentativo pero en este caso se utilizaron varias estrategias que permitie-
ron paliar en alguna medida esta dificultad. Estas fueron suficientes para el
principal objetivo de este estudio que era el de obtener una primera aproxi-
macidn a la situacion de las segundas generaciones en Espafia. De algunas
de las conclusiones mds importantes que se obtuvieron nos ocupamos en los
siguientes apartados.

4. La integracion estructural de la segunda generacion en Espaiia:
logros educativos y estatus laboral

Hoy en dfa, el éxito de la integracion de la segunda generacién ya no
se mide por el hecho de conseguir una asimilacién cultural completa —es
decir, por el abandono de la cultura de origen de sus padres para identificarse
totalmente con las normas y los valores de la sociedad del pais en donde
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viven. Por el contrario, la tendencia es enfatizar los avances logrados por la
segunda generacion en relacion con la posicion econdmica y social, en com-
paracion con lo logrado por sus progenitores. Subyace a este orientacion la
idea de que la segunda generacion deberia disfrutar de los mismos derechos
y oportunidades para mejorar su posicion que cualquier otro miembro nativo
de la misma sociedad.

La teorfa cldsica de la asimilacién de cufio norteamericano ha mante-
nido, por una parte, que los hijos de inmigrantes de la segunda generacién
conseguirdn experimentar, en su mayor parte, algin tipo de ascenso social
y por ende llegardn a formar parte de la «corriente media» de la sociedad
(mainstream society). La teoria de la «asimilacién segmentada»!! afirma, en
contraste, que los hijos de los inmigrantes van a seguir rutas diferentes y
que no todos ellos van a conducir a una integracidn exitosa y al ascenso so-
cial. Esto va a depender de los recursos que tanto los padres como los hijos
puedan reunir para hacer frente a los obstdculos que les ponga la sociedad.
Si estos recursos no se encuentran disponibles para ellos, es probable que los
hijos reproduzcan la posicion social y laboral de sus padres, o incluso que
experimenten una movilidad social descendente, acompafiada de unos bajos
logros educativos.

(Qué nos puede decir el estudio sobre los hijos de los inmigrantes de
las segundas generaciones de origen marroqui, peruano y dominicano, asi
como sobre su posicion social y econdmica? ;Cudles han sido sus trayec-
torias escolares? ;Es su nivel de formacién superior al de sus padres? ;Es
parecido al de sus compafieros de origen nativo? ;Qué tipo de trabajos rea-
lizan? ;Han progresado laboralmente en comparacion con sus padres?

Para responder a estas preguntas, necesitamos examinar en primer lugar
sus logros educativos por comparacion a los que obtuvieron sus padres.
Posteriormente, examinaremos los tipos de empleo que tienen, compardn-
dolos también con los de sus progenitores.

Para comenzar, las conclusiones de la investigacion muestran que los
hijos de los inmigrantes tienden a abandonar el colegio antes que sus homdlo-
gos de origen espafiol. Segtin nuestros resultados, entre los 16 y 18 afios de
edad, la proporcién de los hijos de inmigrantes de las generaciones conside-
radas que atin estdn estudiando es parecida a la de la poblacién nativa. Sin
embargo, estas cifras ocultan que muchos hijos de origen inmigrante ain se
encuentran en el colegio en esas edades porque su progreso ha experimen-
tado un retraso y no han podido superar la etapa de educacion obligatoria
hasta después de la edad programada, que como es sabido en Espafia es a los
16 aflos. Entre los 19y los 22 afios de edad, un 45,8% de la segunda generacion

1 PORTES y Zou, 1993.
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continda estudiando, comparado con el 51,3% de sus homdlogos espaiioles'?.
La cifra para los hijos de inmigrantes desciende al 20% entre los 23 y los
25 afos de edad, comparada con el 31,9% de la poblacion espafiola de este
mismo grupo de edad. De esto podemos deducir que los recursos educativos
en los que las segundas generaciones pueden apoyarse para introducirse en
el mercado laboral no son muy buenos. Sin embargo, las cifras generales
ocultan las grandes diferencias existentes entre los grupos de distinto origen.
En la siguiente tabla pueden observarse las diferencias, para cada uno de los
grupos, en la proporcién de los de mds de 16 afios que atin estdn estudiando
en cada grupo de edad.

Tabla 1
2.* Generacion Nativos Marroquies  Dominicanos Peruanos
% % % % %
16-18 afios 76,8 76,7 69.9 80,9 84,6
19-22 afios 45,8 51,3 33,3 44,5 65,9
23-25 afios 20 31,9 23,2 7,7 26,1

* Cada % representa la proporcion de los que todavia estdn estudiando en relacion con la cifra
total en cada intervalo de edad y colectivo de origen.

Asf ocurre que los hijos de los inmigrantes de origen marroqui abando-
nan antes el colegio, seguidos de los de origen dominicano. Los de origen
peruano son los que estudian durante mds tiempo, y en una proporcion simi-
lar a las de sus homdlogos espafioles.

Existen también diferencias significativas entre los grupos en las trayec-
torias de los que aun siguen estudiando, aunque debe hacerse notar que el
mayor peso del grupo de edad superior en la muestra de marroquies intro-
duce alguin sesgo en la comparacién. No obstante aparece que los peruanos
y los dominicanos tienden a seguir trayectorias que podriamos denominar
«académicas» mientras que los marroquies se inclinan con mds frecuencia
por la formacion profesional. También se muestra que los de origen marroqui
mds frecuentemente terminan la educacion secundaria obligatoria sin obtener
el correspondiente certificado!3.

12 La fuente para los datos sobre poblacién espafiola es el Censo Espafiol del afio 2001
(INE).

13 Como puede observarse en la tabla, un mayor nimero de marroquies terminan en cur-
sos de garantia social.
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Tabla 2

Estudios seguidos por los que atn estan estudiando'*
(16 a 25 afnos)

Marroquies Dominicanos Peruanos

93 52 79

% % %
ESO 30,1 40,4 31,6
Bachillerato Superior 6,5 19,2 21,5
Garantia Social 11,8 1,9 0
Formacion Profesional 22,6 13,5 13,9
Universitarios medios 43 5,8 5,1
Universitarios superiores 10,8 3,8 7,6
Other estudios 1,1 0 1,3
No contestan 12,9 154 19

Aunque no es posible predecir cudl serd el resultado final de los estudios
que estdn siguiendo, estos resultados inducirian a pensar que, primero los
peruanos y en segundo lugar los dominicanos, estardn mejor preparados que
los marroquies para entrar en el mercado laboral y, por tanto, tendrdn mejores
oportunidades de movilidad social ascendente.

(Pero es esta la realidad si atendemos a los que ya han dejado de estudiar
y estdn trabajando?

Tabla 3
Nivel educativo de padres, madres e hijos
Marroquies Dominicanos Peruanos

Padre Madre Hijo Padre Madre Hijo Padre Madre Hijo
Sin estudios 549 71 0,9 26,5 30 0 9,7 53 0
Primarios 19,6 10,7 18,7 16,3 24 134 6,5 237 7,5
Secundarios 6o 07 473 163 20 404 97 105 20
sin completar
Secundarios 15 54 209 346 16 288 517 394 45
completos
Universitarios 4 g 5 6 38 129 132 15
medios
Universitarios LI 27 41 4 0 97 79 5
superiores

14 Como el peso de los intervalos de edad superior es mucho mayor entre los de origen
marroqui que entre los de origen dominicano y peruano, es dificil hacer una comparacién es-
tricta entre los tres grupos, especialmente en los niveles de educaciéon mds altos.
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La tabla 3 nos muestra el nivel educativo alcanzado una vez que han
dejado de estudiar y se han incorporado al mercado laboral por los hijos de
los inmigrantes marroquies, peruanos y dominicanos que tienen entre 16y
25 afios, comparado con el nivel alcanzado por sus padres y sus madres.

A primera vista, llaman inmediatamente la atencion las diferencias entre
los tres grupos.

Con respecto a los padres, en términos generales, tenemos una primera
generacion de inmigrantes marroquies con un nivel educativo muy bajo (con
casi un 75 % entre los padres y un 82% entre las madres que no ha comple-
tado estudios primarios). Este nivel es algo superior pero todavia bajo entre
los inmigrantes dominicanos. Los inmigrantes peruanos serian los que con
gran diferencia tendrian el nivel educativo mds alto (incluso superior al de la
poblacién nativa)'>. Es de interés no obstante observar que el nivel educativo
de las madres estd, en lineas generales, muy por debajo del de los padres.

El siguiente paso es ver cudl es la situacion de las segundas generaciones
en los distintos grupos en comparacion con la de sus padres. La misma ta-
bla 3 que hemos estado examinando nos sirve para ilustrar este aspecto.

Dicho brevemente, los datos muestran que cuando el nivel educativo
de los padres es bajo, como es el caso de los de origen marroqui, los logros
educativos de los hijos es algo mejor que los de la generacion anterior. Sin
embargo, a medida que aumenta el nivel educativo de la primera generaciéon
la probabilidad de que los hijos lo alcancen o lo superen es menor. Esta pauta
es especialmente notoria entre la segunda generacion de origen peruano.

Asi tenemos que los hijos de los inmigrantes marroquies y de la Re-
ptiblica Dominicana no van mads alld del nivel de educacién obligatoria.
Mientras que esto es un mejor resultado para los hijos de inmigrantes
marroquies, se puede observar un progreso escaso, o incluso nulo, para la
mayoria de sus pares de origen dominicano, y para nimero considerable
de ellos incluso podriamos hablar de un retroceso. Como se menciond an-
teriormente, dicho retroceso es mucho mds llamativo entre los hijos de los
inmigrantes peruanos, a pesar de que los logros educativos para este grupo
son generalmente mds elevados que para los individuos de las segundas ge-
neraciones de origen marroqui y dominicano.

Esto resulta mds sorprendente si comparamos con los logros educati-
vos de los espafioles nativos con edades comprendidas entre 16 y 24 afios,
ya que sus resultados escolares son generalmente mucho mds altos que los
de sus padres, lo que podria sugerir que los hijos de los inmigrantes no tie-

15 Segtin datos del INCE (Instituto Nacional de Calidad y Evaluacién) la proporcién por
tramos educativos de la poblacién adulta espafiola en enero del 2002 serfa la siguiente: 11%
sin estudios, 31% educacion primaria, 23% educacion secundaria, 15% formacién profesional
y 21% estudios universitarios.
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nen acceso al sistema educativo de la misma manera que sus compafieros
espafioles.'®

Resulta dificil hacer una comparacion estricta entre los que de entre las
segundas generaciones ya han dejado de estudiar y los que ain contindan
sus estudios porque, como se dijo antes, la composicion por edades difiere
considerablemente entre los de origen marroqui, dominicano y peruano; y
mds particularmente por el mayor peso de los marroquies en los intervalos
de edad superior. No obstante, una nueva mirada a la tabla 1 que muestra los
porcentajes de los que estdn estudiando segun grupos de edad, le lleva a uno a
conclusiones menos pesimistas. Aunque deben tenerse en cuenta los muchos
entre los de segunda generacion que pueden estar repitiendo curso en la etapa
de educacion obligatoria, las cifras relativas para cada grupo en la tabla 1 pa-
recen indicar que un nimero no insignificante de entre los hijos de inmigran-
tes sigue estudiando después de los 18 afios. Ademds la tabla 2 muestra que
entre los que atin estdn estudiando hay muchos mds que siguen estudios uni-
versitarios que entre los que ya se han incorporado al mercado laboral. Y lo
que es mds importante, estos datos podrian estar mostrando que los resultados
para aquellos que han dejado de estudiar no son del todo representativos de
los que atin estdn estudiando lo cual a su vez indicaria que los logros educati-
vas de las segundas generaciones venideras estarian progresando hacia mejor.

No obstante y a pesar de esto, las diferencias que se observan entre los
grupos persisten cuando se compara a aquellos que han ingresado en el mer-
cado laboral con los que estdn todavia estudiando. La tabla 1 muestra clara-
mente que hay una brecha grande, con la excepcion de los peruanos, en la
proporcién de nativos y las de las segundas generaciones que siguen estu-
diando después de los 18 afios.

Es dificil determinar las razones detrds de esto basdndonos en los datos
disponibles, pero lo que estd claro es que no se puede atribuir a una falta de
ambicion por parte de los hijos de los inmigrantes. Segun nuestro estudio, sélo
una cuarta parte (27,5%) de los jévenes en edad escolar afirmé que les gustaria
ponerse a trabajar al acabar la educacion obligatoria, mientras que un 46,6%
manifestd que les gustaria ir a la universidad, un 23,6% dijo que les gustaria
realizar estudios superiores, y todavia a un 20,6% le gustaria seguir algun tipo
de ensefianza profesional. A pesar de las importantes diferencias entre las tres
nacionalidades, el peso de la evidencia resulta aqui muy convincente.

Los datos parecen entonces confirmar lo dicho mds atrds, que los hijos
de los inmigrantes cuentan con escasos recursos a nivel educativo y ello no

16 El resultado de esta comparacién debe no obstante tomarse con cautela ya que se refiere
a datos generales de la poblacién nativa de la misma edad. Las diferencias entre los logros de
los hijos de los inmigrantes y sus pares espafioles podrfan no ser tales si la comparacién se
hiciera con nativos de similar estatus socio-econdémico.
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por falta de ambicion en este terreno pero también que sus recursos son me-
nores que los de sus congéneres espaiioles a la hora de enfrentarse al merca-
do laboral. Pero sobre todo suscita interrogantes: podria entenderse que una
mayoria de los hijos de los inmigrantes marroquies quizd no estuvieran mo-
tivados para seguir mds adelante de la educacidn obligatoria porque con ella
ya han superado ampliamente a sus padres, sin embargo, ;por qué los hijos
de los dominicanos y, sobre todo de los peruanos, en muchos casos ni siquie-
ra alcanzan el nivel de los padres? No sirven en estos dos casos argumentos
sobre las dificultades con la lengua, o el peor nivel de formacién que traen
consigo al emigrar ya que se trata de jovenes que han hecho toda o préctica-
mente toda su escolaridad en Espafia. Una posible razén podria estar en las
presiones o en los deseos/expectativas de emplearse pronto, propiciado por
otra parte por la existencia de una oferta de empleo suficientemente amplia
aunque ésta se produzca sobre todo en los niveles mds bajos.

Mais adelante intentaremos avanzar en la explicacion de los diferentes
logros educativos. Antes examinaremos cdmo les va en el mercado laboral
a las segundas generaciones de origen marroqui, dominicano y peruano en
comparacion con su padres. En los grificos 1, 2 y 3 que siguen pueden verse
las distribuciones que emergen en relacion con la calidad de los empleos que
ocupan los hijos de los inmigrantes en comparacion con los de sus padres y
madres.
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Los estudios publicados sobre los inmigrantes y el mercado laboral
muestran que la mayoria de ellos realizan los trabajos mds duros, mds
inestables y los que requieren menos cualificacion en sectores como la
agricultura, la construccién o los servicios, independientemente de su
nivel educativo o de su experiencia profesional previa. Tal y como puede
observarse en los grdficos, los datos de la encuesta sobre los inmigrantes
de la primera generacién apoyan esta idea, ya que cerca del 80% de los
progenitores de nuestra muestra realizaba trabajos para los que no se pre-
cisaba apenas cualificacién. La tinica excepcion para esto se registra en
los padres de origen peruano, en donde esta cifra desciende ligeramente
hasta el 64,4%, aunque atin debemos hablar de un grupo numeroso. Lo
que mds sorprende, si tenemos en cuenta las diferencias en los logros
educativos que existen entre ellos, es que estos tres grupos se integran en
el mercado de trabajo practicamente de la misma forma. Esto confirma
que el nivel educativo de un inmigrante no afecta al tipo de trabajo que
puede encontrar en Espaiia, al menos durante un largo periodo de tiempo
después de llegar al pafs, si es que esto ocurre alguna vez. Pero la pregun-
ta es si esto se mantiene también para la segunda generacion de hijos de
inmigrantes.

Los grédficos anteriores muestran unas diferencias importantes entre
el destino de los hijos de inmigrantes de origen marroqui, peruano y
dominicano. En términos generales, en comparacién con sus progeni-
tores, entre los hijos hay una notoria disminucién en la proporcién de
los que ocupan puestos de trabajo que no requieren cualificacidon. Pero
sorprendentemente, esta disminucion es mds acusada en los hijos de in-
migrantes marroquies, a pesar de que la mayoria de ellos no han ido mds
alld de la educacién obligatoria, tal y como antes se ha visto. También
sorprenden los datos sobre los hijos de padres dominicanos. Aunque
mds de un tercio (35,1%) aun realiza trabajos para los que no se precisa
cualificacion —como sus padres—, casi el mismo porcentaje (33,4%)
trabaja en empleos administrativos o comerciales, lo que significa que
su situacion ha ido a mejor. Sin embargo, dichas mejoras no se pueden
observar en los hijos de inmigrantes peruanos, a pesar de que han alcan-
zado los mayores niveles de educacion de los tres grupos estudiados. De
todas maneras ha de notarse que son muy pocos en cualquiera de los gru-
pos, los que obtienen empleos de mds categoria que la de administrativo
o comercial.

La ausencia de conexidn entre los niveles educativos y los empleos de
los hijos de los inmigrantes en contraste con la mayor correspondencia que
existe para los nativos, especialmente en los niveles educativos superiores,
puede verse en la tabla que sigue.
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Tabla 5

Nivel educativo y ocupacion

Sin

Sec

Sec

Univer-

estudios Primarios Incompleta Completa sidad

TOTAL (% de cada nivel educativo)

Empleos no cualificados 50 53,8 37,8 40 37,5
Oficios manuales cualificados 50 38,5 39 24.6 37,5
Empleos Admn./Comerciales 0 4 21,9 33,8 18,8
Empleos Técnicos 0 4 1,2 3,1 0
Ocupaciones de carrera 0 0 0 1,5 6,2
NATIVOS (% de cada nivel educativo)

Empleos no cualificados 39,3 28,6 18,6 11 3,1
Oficios manuales cualificados 40,1 48,2 449 23 54
Empleos Admn./Comerciales 20,1 22,6 31,1 47,8 30.4
Empleos Técnicos 0,5 0,5 4.9 15,8 20,1
Ocupaciones de carrera 0,1 0,1 0,4 2,5 40,9
MARROQUIES (% de cada nivel educativo)

Empleos no cualificados 33,3 37,5 35,3 30,8 50
Oficios manuales cualificados 66,6 56,2 43,1 30,8 50
Empleos Admn./Comerciales 0 6,3 19,6 30,8 0
Empleos Técnicos 0 0 2 3,8 0
Ocupaciones de carrera 0 0 0 3,8 0
DOMINICANOS (% de cada nivel educativo)

Empleos no cualificados 100 83,3 40,9 37,5 100
Oficios manuales cualificados 0 0 22,7 6,3 0
Empleos Admn./Comerciales 0 0 36,4 56,2 0
Empleos Técnicos 0 0 0 0 0
Ocupaciones de carrera 0 0 0 0 0
PERUANOS (% de cada nivel educativo)

Empleos no cualificados 100 75 44.5 43,5 33,3
Oficios manuales cualificados 0 25 55,6 30,4 44 4
Empleos Admn./Comerciales 0 0 0 21,7 22,2
Empleos Técnicos 0 0 0 4,3 0
Ocupaciones de carrera 0 0 0 0 0
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Estos datos muestran que los hijos de los inmigrantes no estdn mucho
mejor en el mercado de trabajo que sus padres. Solamente se ha producido
una ligera movilidad social y laboral coherente con su nivel de formacién
en el caso de los hijos de los inmigrantes marroquies. ;Pero cabria pregun-
tarse si su posicion cambiaria significativamente si alcanzaran niveles su-
periores de formacion? Los datos sobre la situacion laboral de los hijos de
los peruanos indicarfan que no. Mds bien sugieren que existe un limite a los
tipos de empleo a los que pueden acceder los hijos de los inmigrantes, un
limite que se sitda en el nivel bajo de la escala. Mds atin, parecerian indicar
que un nivel mayor de formacién puede ser perjudicial seguin los tipos de
empleo de los que se trate. Puede entonces decirse que al menos por ahora,
los hijos de los inmigrantes contindan ocupando empleos de baja calidad,
tendienddse a reproducir en ellos la situacion de sus padres.

La discriminacion étnica y racial es uno de los obtdculos para su acceso
al trabajo al que aluden los jévenes de origen marroqui y dominicano. Pero
el estudio realizado no nos permite comprobar hasta qué punto ésta existe y
si es la causa de que sea tan escasa la movilidad laboral de los hijos de los
inmigrantes de estos tres colectivos, a pesar de que éstos han pasado toda su
vida en Espafia. Lo que si queda claro en el estudio es que la mayoria de los
jovenes hijos de inmigrantes no siguen las mismas trayectorias a nivel edu-
cativo y laboral que sus congéneres espafioles lo que puede ser indicio de
que el sistema no propicia su integracion en igualdad de condiciones.

Una aparente paradoja surge, sin embargo, cuando examinamos las ta-
sas de desempleo de las segundas generaciones de hijos de inmigrantes de
nuestra muestra. En muchos paises europeos, cierto es que para unos grupos
mds que para otros, suelen registrarse tasas de desempleo mds altas entre
los hijos de los inmigrantes que entre sus pares nativos!'’ y esto es a menudo
interpretado como un indicador de una integracion deficiente. Sin embargo,
en Espaifia, ocurre justo lo contrario: las segundas generaciones de origen
marroqui, dominicano y peruano registran tasas de desempleo mds bajas
que las de los nativos de su misma edad (14,7% frente a 27,2%).

Ello no debe sorprendernos si consideramos el dinamismo de la econo-
mia espafiola en la dltima década con una amplia oferta de empleos especial-
mente en lo que Piore ha denominado el segmento secundario del mercado
laboral. Estos son los tipos de trabajos que realizan los inmigrantes en la ma-
yoria de los casos y, como hemos visto, también sus hijos. No es improbable
que las segundas generaciones, conocedoras por la experiencia de sus padres
de que sus oportunidades de movilidad ascendente son pocas cualquiera que

17 Ver, por ejemplo, el informe de resultados del estudio empirico realizado en Francia,
Alemania y Reino Unido dentro del proyecto EFFNATIS (www.uni-bamberg.de/efms).
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sea su formacion, estén dispuestas a asumir cualquier trabajo con tal de tener
un empleo. La compensacion es poder disponer pronto de dinero y, por ende,
de poder adquisitivo. Pero la consecuencia serd un desinterés por progresar
con una formacién que no aboca a ninguna parte. No resulta descabellado
pensar que éste podria ser uno de los motivos por los que los peruanos, y
también los dominicanos, tienen logros educativos por debajo de los de sus
padres. Los jovenes nativos, en cambio, no estardn tan dispuestos a emplear-
se en puestos de trabajo mal pagados, precarios y poco valorados. Preferirdn
continuar desempleados hasta que encuentran un trabajo aceptable o seguir
estudiando hasta donde puedan con la conviccién de que esto les dard mds
adelante mejores oportunidades para encontrar un buen trabajo.

Pero los resultados del estudio también muestran que los logros no son
los mismos para los tres grupos estudiados. La segunda generacién de ori-
gen marroqui parece que consigue posicionarse mejor en el mercado laboral
a pesar de su menor nivel de formacién. Segun el estudio, los jovenes de
origen marroqui tendrian empleos mds estables y mejor pagados. Por otra
parte, los peruanos, con un nivel de formacién comparativamente mds alto,
estdn en la parte mds baja de la escala por lo que respecta a los trabajos que
desempeiian, asi como en rotacidn en el empleo y salarios. Y los domini-
canos se encuentran en medio. jPor qué ocurren estas diferencias? Varias
hipdtesis surgen a la mente pero antes de explorarlas vamos a buscar apoyo
para ellas en los resultados del estudio en otros campos.

5. Estructuras de apoyo en la transicion a la adultez: estructura fami-
liar y capital social

Portes y Rumbaut'8, entre otros investigadores norteamericanos, man-
tienen que la estructura familiar y el capital social étnico'® son importantes
baluartes con los que hacer frente a los obstdculos que los hijos de los inmi-
grantes encuentran en su camino por el hecho de su origen. De la situacién
familiar en la que van a crecer y socializarse y de la clase de vinculos con
la comunidad de origen que ellos y su familia tengan dependerd en buena
parte el sentido que adquiera su trayectoria vital: si van a conseguir ocupar
un lugar digno en la sociedad o si van a situarse en un lugar de exclusion y
marginacion social. Asi, seglin estos autores, los hijos de los inmigrantes que
crecen en familias monoparentales tendrdn mds probabilidades que los que lo
hacen en familias completas de reproducir la posicion social de sus padres o

18 Portes y Rumbaut, 2001, pp. 46-49.
19 Los autores llaman «capital étnico» a los recursos aportados por las redes de relacién
dentro del propio colectivo de origen de los inmigrantes.
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de experimentar una movilidad descendente. Y los hijos cuyos padres o que
ellos mismos tienen vinculos débiles con el grupo de origen, también tendrdn
mds probabilidad de seguir la misma trayectoria descendente.

La encuesta realizada para este estudio no se ocup6 de estos asuntos en pro-
fundidad, ya que tenfa un punto de partida diferente. Sin embargo, algunas de
las preguntas formuladas nos permiten suponer el tipo de situacion familiar y los
vinculos de grupo disponibles para los hijos de inmigrantes de las generaciones
segunda y 1.5 de origen marroqui, dominicano y peruano en nuestra muestra.

Como es sabido, la migracion latinoamericana a Espafia ha sido princi-
palmente femenina, y en los casos de la inmigracion de origen dominicano
y peruano ello ha sido particularmente notorio. Las primeras corrientes
migratorias han sido normalmente de mujeres que luego trafan al resto de
su familia al pafs de destino, aunque a menudo son sdélo los hijos los que se
van a reunir mds tarde con sus madres, queddndose el conyuge (o la pareja)
en el pafs de origen. Esto tiene unas consecuencias especificas para la ge-
neracion 1.5, aunque no es exclusivo de este grupo, ya que frecuentemente
todos los hijos crecen en hogares monoparentales. Y, ademds, aquello serfa
asimismo aplicable a hijos nacidos, con frecuencia de distinto padre, en el
pafs de destino de las mujeres inmigradas. En contraste, las primeras corrien-
tes migratorias de marroquies, eran predominantemente masculinas, forma-
das por hombres que, mds tarde, intentaban traer consigo a toda la familia
una vez asentados en el pafs de destino.

Los datos de nuestra investigacion reflejan esta diferencia. En nuestro
cuestionario, se preguntd a los jovenes de la muestra por el lugar en don-
de vivian sus padres. También se les pregunté con quién estaban viviendo
durante el periodo en que se estaba realizando la investigacion. La tabla
siguiente muestra las respuestas ofrecidas a la primera pregunta.

Tabla 6
Lugar de residencia de los padres
Marroquies Dominicanos Peruanos
Padre Madre Padre Madre Padre Madre
N= 280 280 146 146 167 167
En la misma ciudad en Espafia 88,6 90,4 56,8 84,9 67,7 88
En el pafs de origen 4,6 32 33,6 82 21 7.8
En otra parte de Espaiia 43 4,3 2,7 2,1 1,2 0,6
En otro pais 0 0 2,1 2,7 3 1,2
Ha muerto 0,7 0,4 1,4 0 0,6 0
No responde 1,8 1,7 3,4 2,1 6,5 2.4
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En él observamos que mientras que la segunda generacién de origen
marroqui tiene en la mayoria de los casos a ambos progenitores en Espaiia, la
de origen peruano y mds aun la de origen dominicano, en una proporcion alta
sélo tiene aqui a la madre. Esto se hace mds patente si miramos las respuestas
a la pregunta de con quién viven en la actualidad.

90
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50 Con ambos padres

0l | M Con el padre

[J Con la madre
60 +—|

M Independiente

50 +—

%

40 ||
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Grafico 4

Personas con las que viven actualmente

Asfi resultarfa, si es verdadero el supuesto de los autores citados de que
reciben menos apoyo aquellos hijos que crecen en familias monoparentales
y que por ello éstos van a tender a reproducir la situacién de sus padres o a
experimentar una movilidad descendente, que los hijos de los dominicanos
y de los peruanos serian candidatos antes que los de los marroquies para se-
guir alguno de estos caminos.

Sin embargo estos resultados sélo se confirman en parte cuando anali-
zamos la relacién entre el nivel alcanzado por los hijos de los inmigrantes
de distinto origen y el tipo de hogar en el que han crecido (si familia com-
pleta o familia monoparental). Se observa entonces que el nivel educativo
de los padres es un factor importante para decidir la suerte, al menos en
este campo, que van a tener los hijos. Asi, a mayor nivel educativo de los
padres, menor serd la diferencia en el nivel educativo entre los que se han
socializado en familias completas o en familias monoparentales.

(Pero qué ocurre con el capital social de los hijos de los inmigrantes el cual,
como se expuso antes, puede ser una importante fuente de recursos a la hora de
hacer frente a los obstdculos con que éstos pueden encontrarse por su origen?

La teorfa de la asimilacion segmentada afirma, en contra de la opinién
dominante y de la teorfa cldsica de la asimilacion, que el mantenimiento
de vinculos fuertes con la comunidad de origen es un recurso importante
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para permitir a la segunda generacién seguir una ruta de ascenso social y
econdmico, siempre que, por supuesto, no se cierre a las relaciones con el
«extragrupo». Por el contrario, si los vinculos con la propia comunidad son
débiles y, como sucede a menudo, se acompaiia de una «etnicidad reactiva»,
los individuos van a salir perdiendo en términos del apoyo y de las redes de
relacion que pueden ofrecer los grupos étnicos de origen y, por lo tanto, se
verdn solos con sus propios recursos en una sociedad que puede poner obs-
taculos en su camino debido a su origen inmigrante. En estos casos, es muy
probable que el resultado sea un descenso en el nivel social o, como mucho,
la reproduccidn del estatus social de los padres.

Una vez mds, nuestro estudio no tuvo como objetivo explorar esto en
profundidad. Sin embargo, las respuestas a algunas de las preguntas de
nuestro cuestionario nos dan una idea sobre cdmo las generaciones segunda
y 1.5 de hijos de inmigrantes marroquies, dominicanos y peruanos se rela-
cionan con sus comunidades de origen.

Nuestro estudio exploro este aspecto a través de dos indicadores: el ori-
gen de los tres mejores amigos y el de la pareja o cdnyuge en los casos en
que la tuvieran.

Si tanto los amigos como la pareja resultaran pertenecer todos al grupo
de origen, ello indicaria una situacion reactiva y excluyente, poco condu-
cente a una buena integracién en la sociedad. La situacion contraria podria
significar una postura asimilacionista que dejaria a los jovenes sin el apoyo
y los recursos que podria brindarles su grupo de origen y a merced de las
dificultades que la sociedad receptora pusiera en su camino como hijos de
inmigrantes. Cabria entonces una situacidn intermedia en la que los hijos de
los inmigrantes tuvieran un pie en cada comunidad pudiéndose aprovechar
de los apoyos y recursos de ambas.

Con respecto a los tres mejores amigos, podemos ver los resultados en
el siguiente cuadro:

Tabla 9

Pais de origen de los tres mejores amigos

Marroquies Dominicanos Peruanos
1.0 20 3° e 2° 3° e 2° 3°
Pafs de origen de los padres 56,3 59,7 51,7 53,1 55,5 48,4 26,7 24 28,8

Espana 41,4 36,1 33,1 39,8 359 351 623 62,3 54
Otro pais 2 2,8 11,5 63 63 11 11 13 9
No Responde 03 14 3,7 0,8 23 55 0 0,7 82
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Y en cuanto al origen de la pareja o cdnyuge podemos también ver cudl
es, en los tres casos, en el cuadro siguiente®:
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Grafica 5

Pais de origen de los padres de la pareja o de los conyuges

Lo que destaca en ambos casos es la proporcion alta de vinculos con
amigos o pareja de origen espafiol. Sin embargo pueden observarse dife-
rencias entre los tres grupos: asi los marroquies y dominicanos mostrarian
una cierta preferencia intraétnica no cerrada a las relaciones interétnicas
mientras que entre los peruanos la preferencia se darfa en la direccion
contraria, siendo entre estos dltimos sorprendentemente baja la propor-
cién de los que tienen vinculos de una u otra clase con miembros del pro-
pio grupo.

Todo ello parecerfa apuntar a estrategias distintas de integracién por
parte de los tres grupos concernidos. Tal vez entonces podria hablarse aqui
de una estrategia mds «asimilacionista» por parte de los hijos de inmigran-
tes peruanos, mientras que la de los hijos de los inmigrantes marroquies y
dominicanos se asemejaria mds a lo que Portes y Zou llaman «aculturaciéon
selectivax.

La cuestién que, sin embargo, se nos plantea es la de si tanto una pos-
tura como otra contribuyen a posicionar mejor que a sus padres en el plano
socioecondémico y laboral a estos hijos de inmigrantes. Segtin lo que se vio
mds atrds en relacion con las ocupaciones que tienen los hijos de inmigran-

20 Se ha preguntado por el pais de origen de los padres por suponer que muchos de los
cényuges y parejas podrian haber adquirido ya la nacionalidad espafiola o haberla tenido desde
su nacimiento.
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tes marroquies, dominicanos y peruanos, tendrian una posicion relativamen-
te mejor los dos primeros grupos. Ello parecerfa validar la tesis de Portes y
Rumbaut?! de que tienen mejores oportunidades aquellos que mantienen
vinculos en ambos lados, tanto con su grupo de origen como con el grupo
nativo. Los hijos de los peruanos, en cambio, tendrian menos posibilidades
al contar en menor medida que los hijos de los marroquies y de los perua-
nos con los recursos de su grupo de origen y, por otra parte, ser quizd muy
bajo el capital social que reciben de las personas de origen espafiol con las
que se relacionan.

Para poder llegar a una conclusién mds firme sobre ello tendriamos sin
embargo que saber mds acerca de la calidad de esos vinculos, informacién
de la que no disponemos. Pero, con respecto a los hijos de los inmigrantes
peruanos es necesario no obstante preguntarse si esta situacion se manten-
drfa de cambiar nuestra mirada de una de corto plazo a una de largo plazo.
Entonces serfa posible que en su caso fuesen afianzdndose sus redes de
relacién entre los nativos y que éstas ya no fueran sélo redes bounding o
redes bridging como quizd lo son ahora, sino redes linking??, es decir, no
s6lo redes horizontales, sino también verticales que supondrian un recurso
para posicionarse mejor. Podria ocurrir entonces que, a la larga, la postura
asimilacionista se mostrara mds exitosa para salir de posiciones sociales y
econdmicas bajas.

Quedaria por preguntarse por qué, a pesar de que tanto los jévenes de
origen marroqui como los de origen dominicano mantienen relaciones con
el «intragrupo» y con el «extragrupo», los segundos tienen una posicién
ocupacional por debajo de la de los marroquies. Una respuesta puede ser
el hecho de que el colectivo marroqui lleve mds tiempo asentado en el
pais lo cual habria tenido como fruto la consolidacion de su capital social,
lo cual es ademds bastante probable. Otra podria sin embargo tener que
ver con la manera como el colectivo dominicano en general ha reacciona-
do ante la discriminacién, de la cual no puede descartarse que hayan sido
especialmente objeto por ser una poblacién mayoritariamente de color o
mulata. Sin embargo un estudio anterior sobre las estrategias de integra-

21 Ver también Portes, A. y Rumbaut, R.G.: Legacies. The Story of the Immigrant Second
Generation. University of California 2001.

22 Las redes bounding vinculan unos con otros a individuos semejantes entre si, apor-
tandoles principalmente confianza mutua y enraizamiento emocional, mds toda la gama de
ayudas para la vida diaria. Las redes bridging intercomunican horizontalmente a unas redes
bounding —o a unos individuos— con otros individuos o redes por alguna razén diferente, pero
de un nivel socioeconémico o de poder similar. Las redes linking relacionarian verticalmente
entre si a individuos y redes sociales de distinto poder y especie. (Ver Mani, D: Social Capital
for Development. Pagina web del Centro de las Naciones Unidas para el Desarrollo Regional
(UNCRD).
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cién de distintos colectivos? mostré que los dominicanos tendian, por un
lado, a afirmar mds sus lazos con la comunidad de origen, mientras que
por otro tendfan a mostrar una especial sensibilidad hacia las actitudes su-
puestamente racistas de los espafioles y a reaccionar con respecto a ellos
de manera particularmente agresiva. ;Reproducen entonces los hijos de
los dominicanos las formas de relacion y las actitudes hacia la poblacién
nativa de sus padres? ;Podria considerarse esto un caso de «etnicidad
reactiva» en el sentido que la entienden Portes y Rumbaut la postura que
padres e hijos adoptan? ;Permite esto pronosticar como sugiere la teoria
de la asimilacion segmentada de estos autores que la trayectoria de los
hijos de inmigrantes dominicanos de segunda generacién tenderd a ser
descendente? El estudio no nos proporciona los datos necesarios para
sustentar esta hipdtesis. No obstante, como podremos comprobar en el si-
guiente apartado, los hijos de los dominicanos tienden en mayor medida a
considerarse victimas de actitudes racistas y discriminatorias que los otros
dos grupos.

Los resultados de la exploracion algo elemental que hemos venido
haciendo en este apartado nos muestran que existen diferencias entre los
tres grupos estudiados en el tipo de familia en la que crecen asi como en
las relaciones que mantienen con el propio grupo y con el grupo nativo.
Tales diferencias parece pues que podrian, al menos en parte, explicar
las distintas situaciones que como vimos mds atrds tienen los hijos de los
inmigrantes marroquies, dominicanos y peruanos en el plano educativo y
laboral, lo cual seria conforme con las tesis que mantiene la teoria de la
asimilacion segmentada con respecto al influjo de la estructura familiar
y del capital social en las trayectorias ascendentes o descendentes de la
«segunda generacion». Asi pues encontramos que entre los hijos de los
inmigrantes marroquies la mejor posicién que, como hemos visto antes,
ocupan en el mercado laboral podria estar relacionada con el hecho de
que la mayoria se socializa en familias completas y de que se relacionan
bien tanto dentro de su propio grupo como con los nativos. Asimismo,
los peores resultados que obtienen a nivel educativo los hijos de los
inmigrantes peruanos por relacién a sus padres, asi como su peor situa-
cién en el mercado laboral parece podria explicarse en bastantes casos
por crecer en familias con la sola presencia materna y, en parte, por su
escaso capital social intra y extragrupal. Por dltimo, el hecho de que
una proporcion alta de los hijos de los dominicanos crezca al igual que
los hijos de los peruanos en familias monoparentales se ve parcialmente

23 APARICIO, R. y TORNOS, A., 2001.
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compensado por estar vinculado tanto a su comunidad de origen como a
la poblacion nativa.

Pero con todo, como se ha visto mds atrds, tanto los hijos de los inmi-
grantes marroquies, como los de los dominicanos y peruanos siguen todos
ocupando posiciones bajas tanto en el terreno laboral como en el educativo.
(,Qué otros factores pueden estar condicionando su acceso a mejores posi-
ciones?

6. Obstaculos en el camino hacia la integracion: racismo y discriminacién

El racismo y la discriminacién concomitante son, segin Portes, Fer-
ndndez-Kelly y Haller?*, uno de los principales obstdculos, si no el princi-
pal, que tienen que afrontar los inmigrantes y sus hijos en la sociedad del
pais de destino. Los sélidos lazos familiares y comunitarios deberian servir
de ayuda para que la segunda generacion pudiera salvar este obstdculo.
Si este es el caso, los marroquies y los dominicanos podrian encontrarse
en una mejor posicion para ocuparse de ello que los peruanos, quienes tal
como se ha visto parecen tener unos vinculos comunitarios mds débiles.
Pero no se puede olvidar, tal y como han mostrado los estudios sobre la ac-
titud de la poblacién nativa hacia los inmigrantes, que no todos los grupos
étnicos son percibidos de la misma forma. En estos estudios, los marro-
quies reciben normalmente, junto con los gitanos, las peores valoraciones,
encontrdndose normalmente ambos grupos en lo mds bajo de la escala.
Los latinoamericanos en cambio estdn mejor vistos, siendo los que mejor
puntuacion reciben después de los europeos occidentales. Sin embargo, no
a todos se les considera igual. Aqui serfan los peruanos los que ocupan la
posicién mds alta en la escala, mientras que los dominicanos ocuparian la
mds baja. Si atendemos a los resultados de estos estudios, los marroquies
y los dominicanos serian pues los que mayores probabilidades tendrian de
tener que hacer frente a posibles actitudes de rechazo y a acciones discri-
minatorias para con ellos.

Nuestra investigacion no examind la actitud de la poblacién nativa
hacia los hijos de los inmigrantes, pero pregunté a los jovenes de origen
dominicano, marroqui y peruano de nuestra muestra si pensaban que los
espafioles eran racistas. Las respuestas a esta pregunta se muestran en la
siguiente tabla:

2+ Ver «La asimilacion segmentada sobre el terreno: la nueva segunda generacion en el
inicio de la vida adulta», en Migraciones N.° 19 (junio 2006) pp. 7-58.
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Tabla 11

,Son racistas los espaifioles?

Nacionalidad de origen

Marroquies Dominicanos Peruanos
Total H M H M H M
593 148 115 62 66 74 72
Muy racistas 7.4 8,1 6,1 14,5 13,6 4,1 2.8

Algo racistas 44,2 44,6 40,9 53,2 54,5 37,8 41,7
Un poco racistas 23,4 25 23,5 25,8 15,2 32,4 22,2
No muy racistas 16 12,8 18,3 1,6 15,2 18,9 19,4
Nada racistas 8,9 9,5 11,2 4,8 1,5 6,8 13,9

Como podemos ver, para un alto porcentaje de los encuestados de los
tres grupos estudiados los espafioles son algo racistas. Y si afiadimos las
respuestas de «algo racistas» a las de «muy racistas» tenemos que mds de la
mitad de los jévenes hijos de inmigrantes tienen una opinién negativa de los
espafioles en este aspecto. Los jovenes de origen dominicano son asimismo
los que mayoritariamente opinan en este sentido, seguidos de los jovenes de
origen marroqui.

Ello se corresponde con el hecho de que son también marroquies, pero
sobre todo dominicanos, los que declaran haber sido alguna vez victimas
de discriminacién cuando se les pregunta por ello. Nunca los peruanos.
Por otra parte, la proporcién de los que dicen haberla sufrido directamente
resulta suficientemente importante, a pesar de que son menos de la mitad
(23%) si se compara con los que consideran que los espafioles son racistas.
Ademds una proporcion ligeramente mayor la habrd experimentado concre-
tamente con relacion al empleo (28,9%). Y en cuanto a cémo explican que
los espanoles los discriminen, un 40% de los dominicanos lo conecta con
el color de su piel, mientras que los marroquies creen mds bien que es una
cuestion de distancia cultural.

No tenemos ningtin medio para saber si estas percepciones se corres-
ponden o no con la realidad. Sin embargo, el principal tema de interés
aqui no es si la discriminacidn es real, aunque obviamente esto también es
importante, sino el hecho de que las segundas generaciones se vean como
objeto de actitudes y acciones racistas y discriminatorias. Y a juzgar por lo
que los encuestados nos dicen esto se puede aplicar en mayor medida a los
dominicanos y a los marroquies.
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Lo curioso es que, contrariamente a lo que podria esperarse de estos
resultados, son los hijos de los marroquies seguidos de los de los domini-
canos, los que, en contraste con los peruanos, han podido posicionarse algo
mejor que sus padres. El andlisis realizado mds atrds de la composicidon
familiar y relaciones de amistad y de pareja sugiere que, a pesar de todo, los
de origen marroqui y, aunque algo menos, también los de origen dominica-
no, estdn mejor equipados para hacer frente a la discriminacion con la que
se pueden encontrar en el camino. No obstante hay que preguntarse si tal
discriminacion no tendrd como consecuencia que las posibilidades de estos
dos grupos tengan un techo. En cambio, es posible pensar que en ausencia
de este obstdculo, les sea mds fdcil a la larga abrirse camino a los hijos de
los inmigrantes peruanos, mientras no concurran otros factores.

Pero las actitudes y conductas negativas de la poblacién nativa hacia la
poblacion de origen inmigrante no sélo pueden llevar a que se pongan obs-
taculos en su camino. La percepcion de esas actitudes y conductas negativas
—vy su padecimiento— podria engendrar en los hijos de los inmigrantes el
rechazo de la cultura de la sociedad de acogida asi como sentimientos de
desvalorizacion que les lleven a asumir posturas identitarias reactivas de so-
breidentificacion con la sociedad de acogida o con la sociedad de origen® o
también a la posible adopcion de otras formas de identificacion tales como
las identidades globales que ultimamente estdn haciendo su aparicion en el
horizonte?.

Esto nos lleva pues a tratar ahora de dos cuestiones relacionadas: la de
la integracion cultural y la de la pertenencia identitaria de los hijos de los
inmigrantes marroquies, dominicanos y peruanos de nuestra muestra.

7. Aculturacion y sentimientos de pertenencia

Tal y como explicamos en las secciones previas de este articulo, las
segundas generaciones de origen marroqui, dominicano y peruano se en-
cuentran algo por detrds de sus pares espafioles en logros educativos y en
oportunidades en el mercado de trabajo. Pero también hemos visto que las
conclusiones muestran disparidades entre los grupos estudiados, algunas de
las cuales se pueden explicar por las diferencias en la estructura familiar y

25 Véase por ejemplo CAMILLERI y otros: Siratégies identitaires. Paris, Presse Universi-
taire de France, 1997.

26 DANIELE Joly y James BECKFORD en su articulo «Hacia un paradigma de lo musulmdn
en Francia y Gran Bretafia» (Migraciones N.° 18 (diciembre 2005) pp. 7-46) explican el de-
sarrollo de una tal identidad global entre los jévenes musulmanes de segunda generacién con
distintas nacionalidades de origen.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 36/2007, Bilbao, pags. 19-56 49



Las «segundas generaciones» en Espafia: Marroquies, dominicanos, peruanos Rosa Aparicio

en los lazos comunitarios, ademds de por las distintas posturas relacionadas
con la discriminacion. En vista de esto, uno podria preguntarse si los jéve-
nes de origen marroqui van a responder de forma diferente que los indivi-
duos de origen dominicano y peruano en lo que se refiere a la adopcidn de
las normas culturales y los valores de la sociedad de destino. ;Van también
a sentir de diferente manera su pertenencia a la sociedad? ;Cémo va a afec-
tar esto a sus oportunidades de insercion y ascenso social?

La forma que ha tomado mds habitualmente la manera de valorar la inte-
gracion cultural ha sido la de considerar que ésta se habia producido cuanto
mds se asemejaran los gustos, preferencias y valores de las poblaciones de
origen inmigrante a los de las sociedades de acogida, aunque ya se ve que
este modo de proceder llevard en realidad a medir la asimilacion cultural y
no las capacidades o los logros de la interculturalidad que seria en realidad
lo que habria de importar, si entendemos la interculturalidad como la capaci-
dad de inmigrantes y nativos para una interaccion fluida y no conflictiva en
los contextos de vida cotidiana —contextos que por lo demds, en los paises
de acogida estdn culturalmente estructurados con arreglo a representaciones
compartidas. Pero la pregunta que en este caso nos ha de ocupar es mds bien
la de si existe un rechazo de la cultura de la sociedad de acogida por parte
de los hijos de inmigrantes cuando resulta que sus oportunidades educativas
y laborales no estdn a la par con la de sus congéneres nativos y cuando per-
ciben que la sociedad los rechaza y los discrimina. En este caso habriamos
de esperar diferencias entre los jovenes de origen marroqui, dominicano y
peruano de nuestro estudio.

Nuestra investigacion se fijé en cuatro indicadores para investigar la di-
mension de aculturacion: preferencias y hdbitos culturales, conocimiento y
dominio de las lenguas oficiales del Estado espafiol y de la lengua materna
de los inmigrantes, valores centrales y religion.

Pues bien, la informacion sobre el uso del tiempo libre, preferencias re-
lacionadas con los medios de comunicacion (revistas, television y programas
de radio, cine) y tipos de comida mostré que los hijos de los inmigrantes
tienen gustos parecidos a los de sus pares espafioles. Esto significaria un
proceso de aculturacidn a nivel generacional y los datos de otros estudios
a nivel europeo muestran que una tal cultura es compartida por los jévenes
de muchos paises. No obstante esto no significa que los hijos de los inmi-
grantes rompan sus lazos con la cultura de sus progenitores. Ello se muestra,
por ejemplo, en sus gustos musicales: asf resulta que el 55% de los jévenes
de origen dominicano, el 46% de los de origen marroqui y el 37% de los de
origen peruano muestran disfrutar también la musica de su paifs de origen.
Sus preferencias gastrondmicas siguen una pauta similar: el 55,5% de los
marroquies, 43,8% de los dominicanos y 52,7% de los peruanos dicen que su
plato preferido es uno del pafs de origen de sus padres
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De otra parte, en relacion con la adquisicién del lenguaje, los hijos de
inmigrantes marroquies hablan perfectamente el castellano y los que viven
en Catalufia tienen también un buen dominio del cataldn (80%). No obstante,
en su casa suelen hablar normalmente su lengua de origen con sus padres y
el espafiol con sus hermanos o amigos. Pocos, sin embargo, saben escribir en
su lengua de origen.

Asimismo, nuestro andlisis muestra que los hijos de los inmigrantes ge-
neralmente adoptan los valores propios del pais de acogida. Ejemplos de esto
pueden encontrarse en sus actitudes hacia las relaciones prematrimoniales, el
vivir en pareja sin estar casados, el nimero de hijos que desean tener, el papel
del hombre y de la mujer en el hogar. No obstante, los varones tienden a mos-
trarse mds tradicionales que las mujeres en sus respuestas y, los hijos de los
peruanos, serian los que mds habrian cambiado en relacién a estos valores.

Con respecto a la afiliacion religiosa, los hijos de los inmigrantes marro-
quies mantienen sus creencias y practicas isldmicas aunque celebran fiestas
como la Navidad por su significado social. La mayorfa de los hijos de inmi-
grantes latinoamericanos tienden en cambio a perder su afiliacion religiosa,
aunque no es claro si esto diverge mucho de las précticas de sus padres.

La conclusién que podemos sacar es que los hijos de los inmigrantes en los
tres grupos estudiados son capaces de combinar con relativa facilidad la cultura
del pais de acogida con la cultura del pais de origen. No obstante, los hijos de in-
migrantes peruanos parecen mds propensos a sumergirse en la cultura del pais de
acogida dejando atrds la cultura de sus padres mientras que los de origen domi-
nicano parecen inclinarse mds en la direccion opuesta y los de origen marroqui
tomarfan aspectos de ambas culturas, dependiendo del ambito de actuacion.

La identidad estd conectada tanto con el lugar de uno en la sociedad
como con la cultura. Explorar esta dimensién puede ser por tanto un indi-
cador de como los hijos de los inmigrantes responden a su percepcion del
reconocimiento que les da la sociedad de acogida y a la tensién entre ambas
culturas, la del pafs de origen de sus padres y la del pais en el que han nacido
o se han socializado desde pequefios. Es por tanto otra manera de fijarse en
el modo de aculturacion.

Para examinar la construccion de la identidad por los hijos de los inmi-
grantes, nuestro estudio se fijo en los siguientes indicadores: sentimiento
de pertenencia al pafs, region o localidad donde viven asi como deseo de
obtener la nacionalidad espafiola (en los casos en los que no la tenfan ya) y
sentimiento de no pertenecer a ninguna parte.

En resumen, los resultados muestran que sélo una muy pequeiia parte
de los hijos de los inmigrantes sienten que no pertenecen a ninguna parte.
La mayor parte, por el contrario, siente que pertenece a su pais de origen o
al pafs de acogida o a ambos y, ocasionalmente, mds bien a la regién en la
que viven. Se dan sin embargo importantes diferencias entre los tres grupos.
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Tabla 12

Pais donde se sienten arraigados los hijos de los inmigrantes (en %)

Marroquies Dominicanos Peruanos

(Base 263) (Base 128) (Base 146)
Pafs de procedencia de sus padres 47,9 57 21,2
Espana 0,8 8,0 13
Pafs de sus padres + Espafia 274 0 0
Espana + Pafs de sus padres 1,5 28,9 51,4
Pais de sus padres + Catalufia 34 0,8 34
Pais de sus padres + Madrid 12,5 23 4,8
Madrid 0,8 0 0
Del mundo 1,1 0,8 0
De ninguna parte 0,8 0 2,1

En lineas generales, los datos sugieren que el sentimiento de identifica-
cidén con el pais de acogida no es muy fuerte en la mayoria, con la notable
excepcion de los hijos de inmigrantes peruanos. No obstante, el hecho de
que mucho hijos de inmigrantes marroquies y dominicanos expresen prefe-
rentemente su pertenencia al pais de origen de sus padres no necesariamente
implica que tengan sentimientos conflictivos con la sociedad de acogida y
que por ello van a estar menos integrados. Esto lo apoyarfan las respuestas a
la pregunta de donde les gustaria vivir cuando cumplan los 30 afios: menos
del 10% de los jévenes de origen marroqui y sélo el 5,5% de los de origen
peruano contestd que les gustaria vivir en el pais de origen. Una porcién ma-
yor de los de origen dominicano deseaba regresar al pais de origen, pero ain
asi serfan menos de la cuarta parte (21,9%).

A modo de conclusion

El examen de la integracion de los hijos de inmigrantes de origen marro-
qui, dominicano y peruano en el nivel estructural ha mostrado que su status
ocupacional estd generalmente por debajo del de sus pares nativos, lo cual va
parejo con sus logros en la formacidn los cuales son también generalmente
mds bajos. Esto pareceria apuntar a cierto grado de discriminacién a nivel
estructural por parte de la sociedad espafiola hacia los individuos de origen
inmigrante a pesar de que muchos han nacido en el pais o han vivido en €l
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casi toda su vida. La consecuencia para los hijos de los inmigrantes podria
ser la imposibilidad de ascender mds alld de las posiciones sociales y eco-
némicas mds bajas de la sociedad, es decir, de quedarse estancados en los
niveles bajos de ésta.

Nuestros datos muestran sin embargo que, por lo que se refiere a su sta-
tus ocupacional y, en casos especificos también a sus logros educativos, una
buena parte de los hijos de inmigrantes estdn mejor situados que sus padres,
aunque todos estén posicionados en un lugar mds bien bajo. Sin embargo, el
hecho de que en nuestra muestra predominen no los nacidos en el pafs, sino
los que vinieron a temprana edad, nos hace cautelosos acerca de predecir lo
que ocurrird con los hijos de los inmigrantes mds a largo plazo.

Una cuestion se desprende sin embargo claramente del estudio. Esto es
que hay diferencias en los caminos seguidos por los tres colectivos y que los
individuos en al menos uno de ellos parecen estar mejor posicionados que los
de los otros grupos para ascender en la escala socioecondmica. La sorpresa
es que este grupo es aquél que aparentemente tendria que tener mds dificul-
tades para integrarse debido a la barrera lingiifstica y a su mayor distancia
cultural respecto a la sociedad espafiola. Porque como hemos visto son los
hijos de los inmigrantes marroquies los que tienen mejor situacién y no los
latinoamericanos que hablan la misma lengua y cuya cultura se asemejaria
aparentemente mds a la espafiola.

Al menos dos de los factores considerados por la teoria de la asimilacion
segmentada como determinantes de los distintos caminos seguidos por la se-
gunda generacion parecen ser relevantes aqui para explicar por qué los hijos
de los marroquies parecen tener una mejor situacion que los de los peruanos y
dominicanos. De una parte, la evidencia empirica muestra que muchos de los
hijos de los inmigrantes peruanos y dominicanos pueden haberse visto perju-
dicados por haber crecido en familias monoparentales, con la sola presencia
de la madre, mientras que la mayoria de los marroquies pudieron apoyarse en
ambos progenitores en el pais de acogida. De otra parte, como se vio, los hi-
jos de los inmigrantes peruanos muestran una clara preferencia por mezclarse
con la poblacion nativa lo que probablemente tiene como consecuencia la
debilitacion de los vinculos con la comunidad de origen y la pérdida del apo-
yo que sus redes pueden brindarle. En el caso de los hijos de los inmigrantes
dominicanos, la discriminacion racial y su reaccion a ésta parecen ser respon-
sables, al menos en parte, de su peor situacion en el mercado laboral.

Estos factores parecen pesar al menos tanto como otro de los factores
considerado importante por diversas teorias, entre ellas la teoria de la asimi-
lacion segmentada: el capital humano de los padres.

A pesar de todo lo anterior, otras evidencias del estudio relacionadas
con los logros a nivel educativo y con la integracidn cultural sugieren que
es demasiado pronto para predecir lo que en el futuro va a ocurrir con los
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hijos de los inmigrantes de los colectivos estudiados. Una de estas eviden-
cias es, por ejemplo, que entre los hijos con menor edad de los inmigrantes
peruanos aparecen indicios de una permanencia mds prolongada en la es-
cuela entrando por tanto mds tarde que los pertenecientes a los otros dos
grupos en el mercado laboral. Es asi como la mejor situacion de los hijos de
los inmigrantes marroquies pudiera ser solamente momentdnea, una situa-
cion que posiblemente fuese explicable por la simple razén de que se trata
de una inmigraciéon que lleva mds tiempo en Espafia. Con mds tiempo es
posible que los de origen peruano adquieran mayores logros a nivel educa-
tivo y que a la larga sus recursos de capital social nativo sean mds efectivos.

Lo que por otra parte ha aparecido en el estudio es que ninguno de los
tres grupos estudiados experimenta un rechazo de la cultura del pais de aco-
gida. Mds bien tienden a participar todos de la comtun cultura juvenil y en
otros aspectos a compaginar aspectos de la cultura de origen con los de la
cultura del pais de acogida. No obstante se observa una clara inclinacion de
los hijos de los inmigrantes peruanos por asimilarse a la cultura del pafs de
acogida dejando mds al margen la del pais de origen. Parece, por otra parte,
que estas actitudes hacia la cultura de los dos paises no vienen determinadas
por su situacién socioecondmica y laboral sino por otros factores que no nos
son posibles explicar con los datos del estudio. Desde otra perspectiva parece
asimismo que la postura mds asimilacionista de los hijos de inmigrantes pe-
ruanos resulta menos exitosa para su integracion en el mercado laboral y, por
ende, para mejorar su status social en la sociedad de acogida. No obstante,
como se ha dicho antes, habrd que esperar para ver si esto se mantiene a largo
plazo. Porque lo que si ocurre es que los de origen peruano se sienten mucho
mds frecuentemente identificados con el pais de acogida que los hijos de los
inmigrantes marroquies. El motivo pudiera ser que éstos tienen una percep-
cién mayor que los peruanos de ser rechazados y discriminados por parte de
la poblacion espafiola. Es, sin embargo, dificil determinar hasta qué punto
esto va a influir en su integracion porque a pesar de todo el estudio muestra
que tanto los hijos de marroquies, como de dominicanos y de peruanos son
capaces de mantener relaciones fluidas con la poblacion espafiola.

Lo que en definitiva muestra el estudio de cuyos resultados hemos dado
cuenta es que aun es prematuro predecir el rumbo que van a seguir las segun-
das generaciones de los hijos de los inmigrantes asentados en Espafa. Pero
en todo caso lo que si muestra es que estas generaciones no han ido a parar,
al menos por ahora, en las situaciones de falta de empleo y de exclusién so-
cial en la que se encuentran las segundas generaciones de padres extranjeros
en otros paises europeos. Pero precisamente por ello, es necesario actuar
sobre aquellas condiciones que hemos visto pudieran llevar a que al menos
una parte de las segundas generaciones en Espafia terminaran en situaciones
similares a las asentadas en esos otros paises.
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Sumario: Introduccion. A vueltas con un problema cldsico: La correc-
cion del amplio margen de apreciacion estatal en la «credibilidad» de las soli-
citudes de asilo.—1. Particularidades del test de inclusién. Las obligaciones
del solicitante de asilo y del examinador en la determinacién de la condicién
de refugiado.—II. La «credibilidad» de una solicitud de asilo. La coheren-
cia y consistencia del relato como criterios correctores. —III. Los «indica-
dores de persecucién» en virtud del Derecho internacional de los refugiados
y la jurisprudencia del TEDH: EI test del articulo 3 CEDH.—IV. Limites
al ejercicio de la discrecionalidad. Consideraciones finales: los Principios
Generales.

Resumen: La investigacion que aqui se presenta no aborda nuevos desafios al
Derecho internacional de los Refugiados sino que estudia un problema cldsico, inhe-
rente al propio sistema de determinacién de la condicion de refugiado y del que
puede decirse que existen escasos trabajos de investigacion: la valoracion de la «cre-
dibilidad» de las solicitudes de asilo en ausencia de evidencias de persecucion. Se
trata, probablemente, del mayor escollo al que se enfrentan diariamente los refugia-
dos, es decir, la auténtica piedra de toque del sistema de asilo. En la determinacion
de la verosimilitud del relato, las autoridades, ya sean éstas administrativas o judicia-
les, gozan de auténticos poderes discrecionales que, a menudo, el legislador intenta
corregir a través del establecimiento de indicios y pardmetros de conducta. En este
sentido, si bien se da la bienvenida a la disposicién cuarta de la Directiva 2004/83/CE
que traslada a suelo comunitario algunos de los principios bdsicos en la materia, el
caso N v. Finland pretende poner el acento en el importante papel del TEDH, garante
corrector de la discrecionalidad estatal en favor del espiritu de justicia y del objetivo
humanitario del asilo.

Palabras clave: estatuto de refugiado; examen de las solicitudes de protec-
cién internacional; credibilidad; sistema europeo comtun de asilo; jurisprudencia del
TEDH.

Abstract: The study presented does not look into any new challenges facing
the International Refugee Law; rather it considers a classic problem, inherent in
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the system for determining the refugee’s condition, an area which shows a remark-
able lack of research and which is, probably, the true touchstone of the system,
the greatest stumbling block the refugees face on a daily basis: the evaluation
of the degree of «credibility» in applications for asylum, in absence of proof of
persecution. When determining the likelihood of the story offered, the authorities,
whether local government or the courts, do in fact have genuine discretionary
powers which, frequently, the legislator attempts to correct by establishing evi-
dence of and parameters for behaviour. Whilst the fourth provision in Directive
2004/83/CE is welcomed, which shifts some of the basic principles in this field to
Community territory, the case of N vs. Finland aims to highlight the importance
of the role played by the TEDH as guarantor-corrector of the discretionary nature
at State level in favour of the spirit of justice and the humanitarian objective of
granting asylum.

Keywords: refugee status; assessment of applications for international protec-
tion, credibility; common European asylum system; case law ECHR.

Introduccion. A vueltas con un problema cldsico: La correccion del
amplio margen de apreciacion estatal en la valoracion de la «credibilidad»
de las solicitudes de asilo

Las dltimas décadas han sido testigo de profusos y profundos debates
en torno a la institucién del asilo, en un intento de adaptar nuestro sistema
normativo a los actuales desafios que enfrentan los éxodos humanos. Poco
se ha dicho, sin embargo, de una de las dificultades cldsicas del procedi-
miento, la relacionada con la valoracion de los hechos en aquellas deman-
das en las cuales el solicitante no es capaz de demostrar los motivos de
persecucion, casos en los que los Estados gozan de un amplio margen de
apreciacion.

El procedimiento para la determinacién de la condicion de refugiado no
se encuentra regulado expresamente en la Convencidn sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951! sino que cada Estado contratante puede establecer el
que estime mds apropiado, en virtud de su estructura constitucional y admi-
nistrativa. No obstante y a pesar de las disparidades, por lo que respecta al
modelo occidental, todo procedimiento, con independencia de su naturaleza,
suele incorporar una evaluacidon de la solicitud presentada por el demandan-
te, con derecho de apelacién a Grganos superiores®. Es durante este examen,

! Naciones Unidas. Treaty Series, vol. 189.

2 No existen estipulaciones en cuanto a si los procedimientos deben tener una naturaleza
administrativa o judicial, o ser inquisitivos o acusatorios. Independientemente del mecanismo
que pueda establecerse para identificar al refugiado, en ultima instancia la decision final con
respecto a determinar si el individuo ha logrado establecer o no «el temor fundado de per-
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cuando el solicitante de asilo debe demostrar que cumple con los requisitos

exigidos para merecer el estatuto de refugiado. Habida cuenta de las dificul-

tades que suelen enfrentar para aportar pruebas concluyentes, se exige que su

relato sea lo suficientemente verosimil como para gozar de la confianza de

las instituciones. He aqui por tanto, la verdadera piedra de toque del sistema.
En palabras del United Kingdom Immigration Appeal Tribunal:

«(...) findings of credibility are one of the primary functions of the (asylum
decision-maker) since they lead to the establishment of much of the factual
matrix for the determination of the case. In some cases, but by no means
all, the issue of credibility may be the fulcrum of the decision as to whether
the claim succeeds or fails»>.

El examinador, en consecuencia, habrd de apreciar la validez de las
pruebas y el crédito que deba atribuirse a las declaraciones del solicitante
de asilo. «Verosimilitud», «credibilidad» son apreciaciones tremendamente
subjetivas. El 6rgano responsable de su constatacion conserva, asi, amplias
facultades de apreciacidn, siendo ésta una de las caracteristicas mds singu-
lares del procedimiento. Se trata de una decision fundamentalmente dis-
crecional dada la imprecision de su objeto. El d6rgano estatal obtiene dicha
facultad derivada de una competencia no reglada.

No obstante, aunque la decision ha de ser necesariamente discrecional,
no puede ser arbitraria. Es por ello por lo que el dispositivo se ha de rodear
de las suficientes garantias que vengan a suplir las deficiencias de la inde-
terminacion.

En cualquier caso, preciso es notar que dicha potestad discrecional es
una cualidad intrinseca al propio sistema, consecuencia de las peculiares
particularidades del Derecho de asilo. La flexibilidad del procedimiento no
deviene tan s6lo de su cardcter indeterminado sino del elemento material —la
solicitud de asilo— sobre el que se proyecta en cada caso. Si bien se trata de
una caracteristica endégena y no necesariamente negativa en esencia o per
se, es posible afirmar —y he aqui el motivo de este andlisis— que rara vez
es usada de forma «positiva», esto es, en favor del demandante, y ello por
lo que respecta al actual paradigma de contencion de flujos migratorios*.

secucion» la toma el examinador con base en la evaluacion de la solicitud presentada por el
solicitante. ACNUR. Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo,
16/12/1998. para. 2.

3 SW v. Secretary of State for the Home Department (Adjudicator’s questions) Somalia
(2005), UKIAT00037, para. 20.

4 En relacién a la jurisprudencia europea: THOMAS, R. «Assessing the Credibility of Asy-
lum Claims. EU and UK Approaches Examined», European Journal of Migration and Law,
2006; norteamericana: HEEBNER, K.A.D., «Protecting the truly persecuted: restructuring the
flawed asylum system», University of San Francisco Law Review, 2005, p. 550; y australiana:
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La aplicacion de una estricta politica migratoria puede llegar a tener efectos
demoledores en la determinacion de las solicitudes de asilo, a menudo con-
sideradas en fraude de ley.

Un tema tan absolutamente determinante para la viabilidad de todo
procedimiento de asilo no podia escapar a la armonizacién que, en dicha
materia, preconizd el Tratado de Amsterdam, y que acaba de cumplir con su
primera fase de ejecucion. Asi y como nticleo del «sistema europeo comun
de asilo», se aprueba el 24 de abril de 2004 la Directiva 2004/83/CE del
Consejo por la que se establecen normas minimas relativas a los requisi-
tos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises y
apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion
internacional y al contenido de la proteccion concedida (en adelante Direc-
tiva de Cualificacién’), en cuya disposicién cuarta se presentan los criterios
comunes para la valoracién de las demandas de asilo. Un nuevo intento de
correccion normativa del margen de apreciacion de las instancias nacionales.

A menudo se hace un llamamiento al legislador con objeto de que
corrija los excesos de las potestades discrecionales a través de la incorpo-
racién de indicios o cddigos de conducta. Una cierta orientacion de lo que
podria considerarse una demanda verosimil es imprescindible, pero siempre
y cuando se consideren sus caracteres a modo de patron a seguir. No se
puede pretender encerrar el concepto, ni tampoco extraer de tal andlisis la
conviccion de que se trata de una definicion estdtica o definitiva. La norma
de Derecho derivado pretende delinear el contorno o perimetro externo del
concepto legal en cuestion. Se inferirdn, por tanto, algunos criterios orien-
tativos, pero que s6lo nos pueden servir indiciariamente, pues no se trata
de un juicio hermenéutico. La capacidad del legislador comunitario es, en
consecuencia, claramente limitada.

En consecuencia y por lo que a este estudio se refiere, se hace necesario
poner el acento en el poder de control del aparato judicial, especialmente, en
la capacidad de los dérganos jurisdiccionales de cardcter internacional. A la es-
pera de una activacion de las competencias que el Tratado de Amsterdam con-
cedia al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, no ha de obviarse
la importante contribucién que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) puede ejercer en una interpretacion sistémica de las normas de Dere-
cho internacional, comunitario y nacionales en materia de asilo. Sin negar el
papel trascendental que, a través de algunos casos ya histdricos, ha jugado la
jurisprudencia de Estrasburgo, por lo general, se ha tendido a considerar que,
a la postre, los Tribunales internos podian otorgar mayor proteccidon. En este

CoFrEY, G.: «The Credibility of Credibility Evidence at the Refugee Review Tribunal», Inter-
national Journal of Refugee Law, vol.15,n.° 3, pp. 377-416.
> DOUE, L 304, 30/09/2004.
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articulo se pretende revitalizar el valor del mecanismo de control instituido
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) bajo la excusa del
andlisis del caso N v. Finland, de 30 de noviembre de 2005°. Una vuelta a los
principios bdsicos de Derecho de los Refugiados en la interpretacion del crite-
rio de «credibilidad» que condena la férrea politica europea de contencion de
flujos en los casos mds graves, aquellos en los que resulta aplicable el funda-
mental y polivalente articulo 3 CEDH. El caso N v. Finland pone de manifies-
to la compleja determinacién de la veracidad de los hechos en los supuestos
en los que resulta imposible adjuntar una prueba fehaciente de persecucién
y, por ende, el amplio margen de apreciacién con el que cuentan las instancias
estatales que, en definitiva, puede llevar a opiniones divergentes en casos
similares. EI Sr. N, antiguo miembro de las fuerzas especiales de proteccion
del Presidente Mobutu, huye a Finlandia tras el golpe de Estado de Kabila en
la Republica Democrética del Congo. Sus actividades como infiltrado con-
fidente, asi como su etnia —la misma que la del derrocado presidente— le
hacen temer persecucion, motivo por el cual, solicita asilo en la capital euro-
pea. Todas las instancias estatales consideraron el relato de sus actividades y
la amenaza de persecucidn «inverosimil». Bajo el mismo presupuesto, por el
contrario, la Corte dispuso que el relato podia considerarse «suficientemente
consistente y creible». Como demuestra este caso, el criterio de la credibi-
lidad es de muy dificil concrecion, no obstante, en este estudio se proponen
tres fuentes de control: la definicion de «credibilidad» por referencia a las
obligaciones procedimentales (apartado primero); en relacién a los criterios
correctores dispuestos en Derecho comunitario (apartado segundo); y en base
a los cldsicos indicios de persecucion, a los que se ha de afiadir determinados
limites al ejercicio de la discrecionalidad (apartados tercero y cuarto). En de-
finitiva, se pretende establecer los principios bdsicos para una equilibrada de-
terminacidn de las circunstancias del caso aplicable —especialmente cuando
concurre la aplicacion del articulo 3 CEDH—, en virtud del Derecho comuni-
tario y la jurisprudencia de la Alta Instancia Judicial.

I. Particularidades del test de inclusion. Las obligaciones del solicitante
de asilo y del examinador

El procedimiento de determinacion del estatuto de refugiado resulta,
dadas sus particularidades, excesivamente desestructurado. No se trata, en
exclusiva, de la aplicacion de una férmula legal a un conjunto de hechos. Es
verdad que se cuenta con el test de inclusion que implica la consideracion

¢ Caso N v. Finland, Application n.° 38885/02, 26/07/2005 (final 30/11/2005).
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de la existencia de un «temor fundado» de persecucién —estado de dnimo
basado en una situacion objetiva— por alguno de los motivos convencionales
(art. 1 A 2 del Convenio ginebrino’). Sin embargo, debido a las particulares
circunstancias que rodean toda demanda de asilo, existen auténticas dificul-
tades para obtener elementos probatorios del mismo. De ahi que se trate de
un sistema basado en la «prediccion» y en la necesidad de «persuadir». De
nada sirve que los motivos de persecucion se adecuen a las exigencias con-
vencionales si no es posible «convencer» al examinador de que el relato de
los hechos es suficientemente creible. La «credibilidad» resulta, finalmente,
«the core of asylum process»®. La evaluacion de la demanda en el marco
del procedimiento de asilo no busca, por tanto, identificar a los refugiados
con certeza absoluta sino establecer la probabilidad de que lo sean®. En este
dificil ejercicio concurren ambos, el érgano responsable de la decision y el
solicitante de asilo. Si bien es cierto que seguin los principios generales del
Derecho, la carga de la prueba incumbe a la persona que hace la aseveracion,
por lo que aqui respecta, el deber de averiguar y evaluar todos los hechos per-
tinentes corresponde, a su vez, a solicitante y examinador.

La Directiva de Cualificacion recoge esta particularidad en el articulo 4.1:

«(...) Los Estados miembros tendrdn el deber de valorar, con la coope-
racion del solicitante, los elementos pertinentes de la solicitud».

Por lo que respecta al sujeto que reclama proteccidn, éste debe ser capaz
de demostrar la existencia del temor fundado con el grado de probabilidad
suficiente. En esta tarea se le exige que presente un informe veraz de los he-
chos que fundamentan su solicitud. En definitiva y en atencién al Manual de
Procedimiento del Alto Comisionado, son obligaciones ineludibles del solici-
tante:

«i) decir la verdad y ayudar en todo lo posible al examinador a deter-
minar los hechos del caso;

ii) esforzarse por aportar en apoyo de sus declaraciones todos los ele-
mentos de prueba disponibles y dar una explicacién satisfactoria en los ca-

7 Articulo 1 A 2: «El término “refugiado” se aplicard a toda persona que (...) debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores no quiera
regresar a €l».

8 THOMAS, R. «Assessing the Credibility of Asylum Claims. EU and UK Approaches Ex-
amined», op. cit, 2006, p. 79.

9 ACNUR. Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, op.
cit., p. 1.
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sos de falta de pruebas. Cuando sea necesario, debe esforzarse por obtener
medios de prueba complementarios;

iii) proporcionar toda la informacion pertinente acerca de si mismo y
la experiencia por la que ha pasado, con todos los detalles que sean nece-
sarios para que el examinador pueda determinar los hechos pertinentes. Se
le debe pedir que proporcione una explicacién adecuada en apoyo de su
solicitud de que se le reconozca la condicion de refugiado y que conteste a
todas las preguntas que se le hagan»'°.

En consecuencia y en aplicacién de las mismas al caso N v. Finland, el
demandante debia establecer con el «grado de probabilidad razonable»: que
habfia sido agente secreto del ejército personal del Presidente Mobutu desde
1990; que habia pertenecido al circulo intimo del mismo; y que habia tra-
bajado como civil infiltrado con objeto de delatar a opositores al régimen.
En este sentido, la Corte reconocié que habia revelado nombres y rangos
de comandantes de la guardia civil y puestos de mando de la FAZ (Forces
Armées Zairoises); informacion usada para proteger al Presidente; y aque-
lla relativa a los lideres opositores. Sin embargo, tanto para el Directorate
of Immigration, como para la Helsinki Administrative Court y la Supreme
Administrative Court el relato no resultd creible. Si bien es verdad que el
testimonio de la testigo, Mrs. K.K., con el que conté la Corte en el ultimo
momento, resulté decisivo para demostrar la credibilidad del demandante,
el Tribunal Europeo sostuvo que aunque el relato en muchos puntos resul-
taba evasivo, los acontecimientos relatados sobre su pasado en la Republica
Democrdtica del Congo debian ser considerados, en su conjunto, un relato
suficientemente consistente y creible. En concreto:

«The Court further finds it sufficiently credible that, although the ap-
plicant was not a senior in military rank, he could be considered to have
formed part of the President’s and the DSP commander’s inner circle (...)
the applicant’s statement that as an official in the DSP he took part in vari-
ous events during which dissidents seen as a threat to President Mobutu
were singled out for harassment, detention, and possibly execution»'!.

El cumplimiento de las obligaciones de procedimiento coadyuva as{
a determinar la credibilidad general del demandante, al tiempo que se
convierten en limite intrinseco a las potestades discrecionales del 6rgano
responsable, el cual, se habrd de referir a las mismas con objeto de motivar
su decision, ya sea €sta en positivo o negativo. En otras palabras, no cabe
aludir a la «inverosimilitud» sin mds sino por referencia a las citadas obli-

10 ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para la determinacion de la condicion
de refugiado, Ginebra, 1992, para. 205, p. 55.
" Caso N v. Finland, paras. 155y 156.
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gaciones. En caso contrario, no se estarfa ante una decisién discrecional
sino arbitraria.

Por lo que respecta al examinador, la dificultad de aportar pruebas
documentales que justifiquen las declaraciones verbales no puede impedir
que la solicitud sea aceptada, siempre y cuando resulte compatible con
los hechos de conocimiento publico. Por tanto, el érgano responsable de
adoptar la decisidn ha de «contrastar la informacion sobre el pais de ori-
gen». En el caso N v. Finland la valoracidén de la situacion de la Reptiblica
del Congo es determinante para la resolucidn del caso. Tanto de la juris-
prudencia del Tribunal europeo como del Derecho comunitario es posible
inferir determinados requisitos relativos al deber de examinar: tanto sobre
la naturaleza juridica de la obligacién como en relacidn al grado de la
prueba.

En primer lugar, es necesario tomar en consideracion que la obligacion
que asiste al drgano no es una mera obligacion de comportamiento que se
satisfaga en la utilizacion de cualesquiera informes sino que la decision ha
de tener su sustento en un andlisis «exhaustivo» y «contrastado». Segtin
el articulo 8.2.b) de la Directiva de Procedimiento, los Estados miembros
garantizardn «que se obtenga informacion precisa y actualizada de diver-
sas fuentes, por ejemplo, informacién del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), respecto a la situaciéon general im-
perante en los paises de origen de los solicitantes»!2. Si bien existe libertad
respecto al tipo de fuente elegida para evaluar la capacidad del Estado para
cumplir con sus obligaciones internacionales'?, el resultado, en cualquier
caso, «debe ser» una vision completa y objetiva; objetividad que se espe-
ra garantice en la utilizacién de diferentes fuentes que converjan en los

12 Directiva 2005/85/CE del Consejo de 1 de diciembre de 2005 sobre normas minimas
para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicion de refugiado, DOUE L 326, p. 13-34. La cursiva es de la autora.

13 Se ha criticado la utilizacién de informes gubernamentales procedentes del pafs de ori-
gen por falta de imparcialidad. THOMAS, R. «Assessing the Credibility of Asylum Claims. EU
and UK Approaches Examined», op. cit., p. 85.

El TEDH, y la propia normativa comunitaria, otorga una autoridad incontestable a los
informes del Alto Comisionado. Con su utilizacion en el procedimiento, le reconoce capacidad
para ejercer un control indirecto de la politica de los Estados miembros respecto a los refu-
giados que estdn bajo su jurisdiccién, al mismo tiempo que, en términos generales, sobre la
proteccion debida de derechos humanos.

«Compared to other, international involvement in national legal and administrative sys-
tems, the exercise of the UNHCR’s supervisory role is rather unique in this respect. In fact,
it may be the only UN organisation that is directly involved in national law-making, national
procedures and national decision-making».

TURK, Volver. <UNHCR’s supervisory responsability», Revue Québécoise de Droit Inter-
national, 2001, p. 153.
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mismos términos. El Estado no puede atender informes de forma parcial
—como aquellos que, en el caso N v. Finland, consideraban el riesgo res-
pecto a los oficiales de alto rango, pero sin atender a las particularidades en
relacion a la proteccion debida respecto a agentes no estatales'—.

En cuanto al grado de prueba, basta la mera posibilidad de sufrir una
amenaza contraria al articulo 3 CEDH para que se disponga la credibilidad
del demandante. «Probabilidad razonable», este es el grado de prueba exigi-
do por la normativa comunitaria y que viene a corroborar la jurisprudencia
de Estrasburgo. La necesidad de proteccion internacional es prospectiva,
asi, el temor del solicitante a ser perseguido o expuesto a un perjuicio grave
e injustificado en el pais de origen puede ser fundado si se demuestra obje-
tivamente. El temor a ser perseguido o a sufrir un perjuicio grave puede ser
fundado aunque no haya una probabilidad clara de que el individuo vaya a
ser perseguido o a sufrir tal perjuicio, pero la mera posibilidad o probabili-
dad remota de que eso ocurra es una base suficiente para el reconocimiento
de la necesidad de proteccién internacional’. Incluso el juez disidente de
la Helsinki Administrative Court, a pesar de reconocer la falta de claridad y
consistencia del relato y en atencién a los informes de ACNUR (en concre-
to el de 1998) concluye determinar la existencia de una duda razonable que
impide la devolucidn del Sr. N a su pais de origen. En cambio la Supreme
Administrative Court concluyo:

«(...) Even though the general security situation in Kinshasa, the capital of
the DRC, is still very delicate, there is no well-founded reason to assume

14 Tanto los informes provenientes del Alto Comisionado, como los de British Home Offi-
ce alertaron del riesgo que corrfan los antiguos soldados que habfan servido para el gobierno,
con independencia de su rango:

«Among the other categories assessed to be at risk were high-ranking officers of the FAZ;
members of the garde civil (with the exception of its commander-in-chief to whom exclusion
clause in the Refugee Convention might be applicable); leading and active members of pro-
Mobutu parties and other political allies (...); and Mobutu family member and close colla-
borators, especially those from the Ngbandi tribe or the Equateur region». 1998 Guideline,
UNHCR.

«A UNHCR position paper of June 2002 urged States to exercise very serious caution in
cases of involuntary return of individuals with a military profile or background (...)». 2002
Position Paper, UNHCR.

«It has to be borne in mind that in some of these armies a rank may not always mean what
it does in better established armies. Particularly in DRC, a low-ranking soldier may politically
have more power than a top general». 2002 Country Report. UNHCR.

«It was stated that the rank of the soldier might not always mean what it did in better esta-
blished armies. It was stated that a low-ranking soldier may politically have more power than a
top general, by virtue of his ethnic group and connections to influential persons». Country-of-
origin assessment by British Home Office

15 ComisioN EUROPEA. Exposicidn de Motivos, Directiva de Cualificacién, pp. 11-12.
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that (the applicant) would face a risk of being subjected to serious human
rights’s violations or to inhuman or degrading treatment in his country of
origin (...)»°,

Si efectivamente basta esa «duda razonable», la consideracion de la Su-
preme Administrative Court no dispuso ese grado de prueba, el cual, como
puede apreciarse resulta de obligado cumplimiento.

II. La «credibilidad» de una solicitud de asilo. La coherencia y consistencia
del relato como criterios correctores

En virtud del articulo 4.5 de la Directiva de Cualificacion:

«(...) si las declaraciones del solicitante presentan aspectos que no estdn
avalados por pruebas documentales o de otro tipo, tales aspectos no reque-
rirdn confirmacidn si se cumplen las siguientes condiciones:

a) el solicitante ha realizado un auténtico esfuerzo para fundamentar su
peticion;

b) se han presentado todos los informes pertinentes de que dispone el soli-
citante y se ha dado una explicacion satisfactoria en relacion con la falta
de otros elementos pertinentes;

¢) las declaraciones del solicitante se consideran coherentes y verosimiles
y no contradigan la informacidn especifica de cardcter general disponi-
ble que sea pertinente para su caso;

d) el solicitante haya presentado con la mayor rapidez posible su solicitud
de proteccion internacional, a menos que pueda demostrar la existencia
de razones fundadas para no haberla presentado asf; y

e) se ha comprobado la credibilidad general del demandante»!”.

La finalidad del entero procedimiento que regula el articulo 4.5 no es
otra que la de constatar la credibilidad de la demanda. Se trata de un requi-
sito sine qua non que da sentido al dispositivo, la condicion de partida que
condiciona el resto del procedimiento. Su desencadenante necesario. No se
trata solo de establecer un pardmetro de control de la necesidad de protec-
cidén sino que la coherencia o consistencia de la demanda resulta tan deter-
minante que incluso se convierte en ratio decidendi de la decision de interrum-
pir el procedimiento ordinario para la aplicacién de aquel de cardcter

16 N. v. Finland, para. 64.

17 Criterios similares pueden observarse en la jurisprudencia americana: «The Court is to
determine whether the applicant’s store is believable, consistent, and sufficiently detailed to
provide a plausible and coherent account of the basis of his fear». Ver, inter. alia, In re Dass, 20
I. & N. Dec. 120, 124 (BIA 1989). Apud. HEEBNER, K.A.D., «Protecting the truly persecuted:
restructuring the flawed asylum system», op.cit., p. 570.
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«acelerado» —art. 23.4.g de la Directiva de Procedimiento'®. La «credibili-
dad» de una demanda de asilo es un concepto indeterminado en derecho, un
supuesto de dificil concrecion a priori. Los criterios interpretativos pueden
ayudar a modo de mapa de situacion, dejando al margen la necesaria ducti-
lidad del fendmeno. Toda evaluacién de la verosimilitud de una solicitud de
asilo estd sujeta a una determinacion ad hoc, supeditada a circunstancias
histdricas que irdn marcando sus coordenadas en cada caso concreto.

La norma dispone una presuncion de veracidad aplicable a los casos en
los cuales resulta imposible aportar pruebas que avalen la amenaza de perse-
cucion. De esta forma pretende el legislador aportar su propia definicion de
credibilidad, con una férmula en numerus clausus y acumulativos, pues ha-
brdn de concurrir todos a un tiempo. «Coherencia», «verosimilitud» o «con-
sistencia» resultan cualidades ineludibles desde el inicio del procedimiento.

La férmula resulta conforme con el principio de proporcionalidad —en
atencidn a las circunstancias que rodean el procedimiento de asilo— y per-
mite el suficiente margen de apreciacidn, especialmente, en lo que respecta
al criterio de la «credibilidad general del demandantes», supuesto que obliga
al érgano responsable a proceder a una evaluacién en constante referencia
entre el elemento objetivo y subjetivo!®.

En palabras de Coffey: «The assessment of applicant’s credibility has
been accepted by the courts as a necessary, legitimate and sometimes deter-
minative part of merits review»20.

Dicho esto, es logica la necesidad de encontrar estindares de interpre-
tacion, especialmente en lo que respecta al concepto indeterminado de la
«credibilidad general del solicitante». Pero no es menos cierto que la reali-
dad no se deja encerrar en las reglas de la 16gica formal. No siempre es po-
sible predeterminar la conducta o la decisidn del 6rgano que ha de resolver.
Si a ello le afiadimos que la norma puede legitimamente renunciar, a priori,
a delimitar por completo un concepto legal o una pauta de conducta y, para-
lelamente, otorgar un margen de apreciaciéon mayor al 6rgano llamado a re-
solver, las dificultades son evidentes. De hecho, el dltimo caso en el que se

18 Las alegaciones incoherentes, contradictorias, inverosimiles o insuficientes se convier-
ten en presupuesto de hecho para la aplicacion de un procedimiento acelerado en el examen de
las solicitudes de asilo.

19°En el caso Abovian v. INS, las autoridades decidieron conceder la solicitud de asilo en
tanto en cuanto el relato habia sido consistente y no habia prueba en contrario del mismo, y ello
a pesar de que, en opinion de algunos autores, se tratara de un relato poco creible. En concreto
se determind: «(...) independent corroborative evidence is not required from asylum applicants
where their testimony is unrefuted». HEEBNER, K.A.D., «Protecting the truly persecuted: re-
structuring the flawed asylum system», op.cit., p. 567.

20 COFFEY, G.: «The Credibility of Credibility Evidence at the Refugee Review Tribunal»,
op. cit., p. 379.
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ha pretendido una definicién expresa del concepto, ha provocado resultados
excesivamente restrictivos y contrarios al principio de proporcionalidad. La
britdnica Asylum and Immigration, Treatment of Claimants Act de 2004 dis-
pone presunciones de evidencia no razonable. Asi, determina la credibilidad
en relacion a criterios pretendidamente neutros como: contar con pasaporte
vdlido o contestar a las preguntas con «autoridad», condiciones que, en de-
finitiva, no son eficaces para la consecucion del objetivo de determinar la
veracidad del relato, ignoran el necesario relativismo cultural y resultan, en
general, excesivamente restrictivas?!.

El 6rgano se halla investido de amplias facultades de apreciacién en
virtud del sistema establecido por el propio Derecho internacional de los
Refugiados. Cudles sean los estdndares de su contenido es algo que no se
avanza por la norma de Derecho derivado y ni siquiera puede extraerse sin
mas del Derecho internacional, salvo de forma indirecta de las recomenda-
ciones de ACNUR.

El Alto Comisionado no determina qué comportamientos pueden dispo-
ner la credibilidad del demandante, sino que, en una redaccién en negativo,
subraya aquellos supuestos, los cuales, por sf mismos no pueden motivar la
falta de credibilidad??.

En primer lugar, debe quedar al margen de toda apreciacidn arbitraria el
hecho de que el solicitante muestre dificultades para contestar al examina-
dor. Debido a las experiencias traumadticas que ha podido sufrir, existen mu-
chas posibilidades de que no se encuentre en condiciones de hablar libre-
mente o conserve recelos de cualquier autoridad. Puede ser, por tanto, que
no se atreva a hablar francamente y hacer una relacién completa de su caso.

2 Asylum and Immigration, Treatment of Claimants, Act 2004, s.8.3.¢). El hecho de no
contar con pasaporte valido o su destruccion sin una causa justificada o el mero hecho de no
tener una explicacion razonable a determinadas cuestiones que pudiera formular el examinador
se considera en perjuicio de la credibilidad del demandante. Como critica Thomas, estos re-
quisitos y, en especial, la presuncién de veracidad que se pretende disponer de todo sujeto que,
durante la evaluacion de la solicitud, conteste con autoridad, no pueden considerarse indicios
de credibilidad: Ver: THOMAS, R. «Assessing the Credibility of Asylum Claims. EU and UK
Approaches Examined», op. cit., p. 93.

El juez Gray J. en la sentencia Kathiseran v. Minister for Immigration and Multicultural
Affaire (1998), llama la atencion sobre como «the assesment of demeanour in the context of
cross-cultural communication, where the applicant speaks through an interpreter, where the ap-
plicant comes from a culture with norms of verbal and non-verbal expresion that the Tribunal
member is unfamiliar with, where the applicant is in a subordinate position to the member and
may have been subject to abuse and torture by authorities in his or her own country. It is all
easy for the subtle influenced but nonetheless decisive bias». COFFEY, G.: «The Credibility of
Credibility Evidence at the Refugee Review Tribunal», op. cit., p. 387.

22 ACNUR. Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, op.
cit., para. 9. Manual de Procedimientos y Criterios para la determinacion de la condicion de
refugiado, op. cit., para. 198 y 199, p. 54.
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En segundo lugar y en relacion a la existencia de lagunas en el relato,
se hace necesario atender al lapso de tiempo transcurrido o la intensidad de
los sucesos pasados, factores que pueden resultar determinantes a la hora de
recordar con suficiente precision todos los detalles de los acontecimientos
ocurridos; de este modo cabe la posibilidad que el solicitante sea vago o
impreciso al proporcionar detalles especificos de los hechos?’. Las declara-
ciones inexactas no son de por si motivo para denegar la condicion de refu-
giado y es responsabilidad del examinador evaluar esas declaraciones «a la
luz de todas las circunstancias del caso».

Por iltimo y como afiadido de la sentencia en el caso N v. Finland, la
Corte en virtud del cardcter absoluto del articulo 3 CEDH, dispone que la
valoracion del riesgo no se vea perjudicada por la naturaleza del trabajo
del solicitante en el DSP, ni por las faltas cometidas en el pais de acogi-
da?*. Efectivamente, lo que debe estar fuera de toda interpretaciéon o mar-
gen de apreciacion estatal es que estas personas se hallan protegidas contra
toda devolucion que pudiera violar el principio de non refoulement, el cual,
en virtud del articulo 3 CEDH y del Convenio contra la Tortura, resultan
en un derecho a no ser devueltos al pais del que pudiera temerse que su-
fran tortura o trato inhumano o degradante, para lo que se cuenta con una
importante jurisprudencia que lo avala. Esta obligacion que deviene norma
consuetudinaria y, al menos en Europa, puede predicarse su cardcter de ius
cogens, no admite derogaciones o excepciones de ninguin tipo —por muy
aberrante que nos puedan resultar las actividades del Sr. N.—. Es por ello
por lo que, en palabras de la Corte, la proteccién que brinda el articulo 3
CEDH es superior a la ofrecida por el articulo 33 del Convenio de Ginebra
de 19512,

En definitiva, el criterio base que se extrae, tanto de las recomendacio-
nes de ACNUR como de la jurisprudencia de Estrasburgo se puede sinteti-
zar en lo siguiente: ningin criterio, por si sélo, puede ser «determinante».
Toda exigencia de coherencia y consistencia ha de verse atemperada por las

23 «In fact, from a clinical point of view, delayed disclosure of traumatic persecution is
entirely consistent with the reality of that event». COFFEY, G.: «The Credibility of Credibility
Evidence at the Refugee Review Tribunal», op. cit., p. 415. El autor es psicélogo clinico.

24 N v. Finland, para.166. En las conclusiones de las autoridades finlandesas no se hace
constar que estos hechos mermen la credibilidad general del demandante, pero s{ afectan a su
condicion de persona merecedora de proteccion internacional. La Corte recuerda, sin embargo,
que las clausulas de exclusion y cesacion del Convenio de Ginebra son inaplicables en caso de
que la devolucién del demandante pudiera correr un riesgo prohibido por el articulo 3 CEDH.

25 Articulo 33.1: «Ningtin Estado contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus
opiniones politicas».

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 36/2007, Bilbao, pags. 57-75 69



La credibilidad de una solicitud de asilo. Derecho comunitario y... Nuria Arenas Hidalgo

especiales circunstancias que rodean toda solicitud de asilo. Si bien se echa
en falta una disposicién que hiciera acopio de estos limites en la Directiva
—en concreto, aquella que tomase en consideracion las especiales circuns-
tancias de vulnerabilidad en las que se halla el demandante—, no cabe duda
de su cardcter juridicamente vinculante en todo caso.

III. Los «indicadores de persecucion» en virtud del Derecho internacional
de los refugiados y la jurisprudencia del TEDH

Los indicadores de persecucion cldsicos tienen que ver, a nivel subje-
tivo con el hecho de haber sufrido persecucion previamente a la huida, asf
como a nivel objetivo, con la inestabilidad del Estado de origen. De esta
forma, ACNUR determina:

«Los elementos que corresponde tener en cuenta son, en particular, si el
solicitante ha sufrido persecucion u otras formas de maltrato previamente
y las experiencias de parientes y amigos del solicitante, como asi también
otras personas que se encontraran en su misma situacion».

«En cuanto al pafs de origen, los elementos pertinentes a la situacién
imperante incluirdn: condiciones socio-politicas generales, situacion de
derechos humanos y antecedentes que existieran al respecto; legislacién
nacional, politicas o prdcticas de los agentes de persecucion, en particular
hacia personas que se encuentran en situacion similar a la del solicitante,
etc.» 26,

No obstante, ni el Convenio de Ginebra ni el Protocolo Adicional re-
quieren que el refugiado haya huido en razén de la persecucion o que ésta
se haya producido fehacientemente. Se trata de un temor de futuro. Corres-
ponde, pues, comprobar si hay suficientes indicios que permitan pensar que
el retorno al pafs de origen puede suponer una amenaza para el solicitante
de asilo. La credibilidad del solicitante y el peso de la evidencia son, asi, de
una importancia critica®’.

Por lo que respecta a la valoracién de las circunstancias del pais de
origen, las diferentes instancias nacionales que atendieron la demanda en el
caso N v. Finland se basaron en la firma del Tratado de paz, como indicador
de la mejora en la situacidn de la Republica del Congo, y por tanto, dispu-
sieron posibilidades remotas de sufrir persecucién bajo su égida. La Corte
no hace ninguna valoracidn sobre la efectividad del Acuerdo de paz. Utiliza

26 ACNUR. Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, op.
cit., para. 19.

27 GOODWIN-GILL, G.S. The Refugee in International Law, Clarendon Press, Oxford,
1996, p. 349.
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informes del Alto Comisionado y otros entes (sin especificar) que alertan
sobre factores de riesgo relativos a la etnia de los soldados, conexién con
personas influyentes del antiguo régimen y sobre las actividades de infiltra-
dos e informantes de las fuerzas armadas especiales del Presidente Mobutu,
las cuales, puede que no sufran una amenaza por parte de las autoridades
gubernamentales, pero si de «particulares» —a menudo familiares de anti-
guos disidentes del régimen que fueron delatados— que persigan venganza.
En la consideracion del riesgo procedente de actores no estatales, la Corte
exige dos requisitos fundamentales: existencia de un «riesgo real»; y que
las autoridades «no sean capaces de evitar el riesgo proporcionando la pro-
teccion adecuada». De esta forma, se reproducen los pardmetros exigidos,
en general, por la jurisprudencia de Estrasburgo y que, de igual forma, se
recogen en la norma de Derecho derivado.

Por lo que se refiere a las obligaciones que asisten a los Estados en
virtud del CEDH, si bien tienen derecho al control de la entrada, residen-
cia y expulsion de extranjeros —siempre de conformidad con el Derecho
internacional y sus obligaciones convencionales—, existe la obligacion de
no extraditar cuando exista un «riesgo real» de que la persona pueda ser
tratada de forma incompatible con el articulo 3 en el pais de destino (vid.
para. 158: N v. Finland). En una aplicacién sistemdtica del articulo 1 y 3
del CEDH, el Tribunal ha afirmado que los Estados tienen la obligacién
de adoptar medidas destinadas a asegurar que todo individuo bajo su ju-
risdiccidn no sea sometido a torturas o a tratos inhumanos o degradantes,
incluso cuando los malos tratos sean administrados por agentes ciudadanos
particulares?®.

En lo que respecta a las obligaciones comunitarias, la Directiva de
Cualificacion da cobertura a nivel europeo a la prdctica de la mayoria de
los Estados miembros segtin la cual el temor a ser perseguido o sufrir un
perjuicio injustificado grave puede emanar de agentes no estatales cuando
el Estado no pueda o no quiera ofrecer proteccién efectiva®®. Como afirmé
la Comision en la Exposicién de Motivos de la Directiva de Cualificacion,
«la fuente de la persecucién o del perjuicio injustificado grave se considera
irrelevante. La cuestion relevante es si un solicitante puede obtener o no
proteccion efectiva contra el perjuicio, o la amenaza de perjuicio, en el pafs

28 Casos: H.L.R. contra Francia, de 29 de abril de 1997; y A contra Reino Unido, de 23
de septiembre de 1998.

29 Articulo 6 c) de Directiva de Cualificacion:

«Agentes de persecucion o causantes de dafios graves podran ser, entre otros: ¢) agentes
no estatales, si puede demostrarse que los agentes mencionados en las letras a) y b), incluidas
las organizaciones internacionales, no pueden o no quieren proporcionar la proteccién contra
la persecucion o los dafios graves definida en el articulo 7».
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de origen. Si la persecucién u otro perjuicio injustificado grave procede
del Estado, entonces tal temor es fundado porque de facto no hay ningtin
camino viable de proteccion disponible en el pais de origen. Si proviene
de agentes no estatales, entonces el temor sélo es fundado si el Estado no
quiere o efectivamente no puede proporcionar proteccidn contra tal riesgo
de perjuicio»3.

De esta forma, la Alta Instancia Judicial, en una utilizacion de los crite-
rios de la sentencia H.L.R. v. Francia, a contrario, dispone:

«The Court recalls the H.L.R. v. France it did not rule out the possibil-
ity that Article 3 may also apply where the danger emanates from persons
or groups of persons who are not public officials. It is true that the Court
went on to hold that even in such a scenario it must be shown that the risk
is real and that the authorities of the receiving State are not able to obviate
the risk by providing appropriate protection (...)

In these circumstances there is reason to believe that the applicant’s
situation could be worse than that of most other former Mobutu supporters,
and that the authorities would not necessarily be able or willing to protect
him against the threats referred to»>'.

La ausencia de proteccién nacional efectiva, por falta de voluntad o in-
capacidad para cumplir con sus responsabilidades en la salvaguarda de de-
rechos humanos, deviene materia de responsabilidad o interés internacional.
Esta es la base del origen del Derecho de los Refugiados y ahora también
para su evolucidn respecto a los peligros de agentes no estatales. Vuelve a
ser el Estado, en definitiva, el que no proporciona la necesaria proteccion a
sus ciudadanos. Anomalia que ha de ser corregida.

En definitiva y por lo que a la evaluacion del caso se refiere, no se trata
de una utilizacién abstracta de la informacion relativa al Estado de origen
sino que es necesario establecer una relacion constante con las particulari-
dades del sujeto. Se requiere hacer una lectura ad hoc, en constante didlogo
con las particularidades del caso.

Los diversos indicadores de persecucidon se hallan condicionados,
entre otros factores, por la inercia histdrica, por la evolucién del propio
sistema de Derecho Internacional de los Refugiados. Ha de leerse, pues,
a la luz de los tiempos, siendo por tanto, criterios sujetos a determinacion
en funcién de los actuales desafios que enfrenta todo exilio y por lo que
aqui respecta también en relacion a las amenazas que tienen un origen no
estatal.

30 Comisién Europea. Directiva de Cualificacién, Exposicién de Motivos, articulo 9,
p. 13.
31U N v. Finlandia, paras. 163 y 164. La cursiva es de la autora.
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IV. Limites al ejercicio de la discrecionalidad

La evaluacidn del riesgo de persecucion, en tanto que estimacion de
futuro, no deja de tener una naturaleza especulativa y de probabilidad. Si
bien pueden ser varios los factores influyentes en la determinacién de los
hechos por parte del operador juridico, éste debe ajustarse, en exclusiva,
a las circunstancias personales del solicitante, asi como a los hechos re-
lacionados con la situacion en el pafs de origen. Quedan excluidos, en
consecuencia, todos aquellos factores que se hallen al margen de la per-
secucion y que pudieran ser utilizados en un abuso del poder discrecional
—piénsese inter alia en los intereses de politica exterior3?>—. Discrecio-
nalidad no quiere decir arbitrariedad y en la motivacion de la resolucion,
ya sea administrativa o de cardcter judicial, se ha de hacer referencia a
las causas que, en estricta relacion con las circunstancias del demandante
y su pais de origen, le hacen merecedor o no de la proteccion internacio-
nal.

De esta forma, los cambios en las condiciones del pais de origen no
pueden ser objeto de evaluacién discrecional. El operador juridico tiene la
obligacién de tomar en consideracién todos los hechos pertinentes del caso
y verificar, adecuadamente, los hechos alegados. En el caso N v. Finlandia
el Estado se basa en el acuerdo de paz firmado entre las parte contendientes,
the Global and All-Inclusive Agreement on the Transition in the DRC de di-
ciembre de 2002, para afirmar el cambio en las circunstancias del paifs de
origen y la ausencia de probabilidad de que se puedan producir nuevas per-
secuciones. Sin embargo y como ha afirmado el Alto Comisionado, aunque
se produzca un cambio de régimen en el pafs, ello no siempre acarrea una
total modificacién de la actitud de la poblacién®. Efectivamente, el TEDH,
en un estudio mds exhaustivo, con informes externos y no s6lo de fuentes
gubernamentales, confirma el peligro.

Por otro lado y como decisiéon rodeada de apreciaciones subjetivas, la
impresion personal que del demandante obtenga el examinador tiene una
importancia inusual. No obstante, el érgano responsable no debe verse in-
fluenciado por consideraciones personales.

32 En el caso Doherty v. INS el Second Circuit consideré que el uso del poder discrecional
por parte del érgano fue abusivo en cuanto se basé en consideraciones de «politica exterior».
No obstante, la autora advierte que en ausencia de una decision definitiva por parte del Tribunal
Supremo americano, los jueces no tienen prohibido hacer uso de consideraciones relacionadas
con estos intereses u opiniones politicas. HEEBNER, K.A.D., «Protecting the truly persecuted:
restructuring the flawed asylum system», op. cit., p. 563.

3 ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para la Determinacion de la Condi-
cion de Refugiado, op. cit., para.136, p. 34.
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«(...) el examinador tiene que aplicar los criterios con espiritu de justicia y
comprension, y en su juicio no debe influir, huelga decirlo, la consideracion
personal de que el solicitante sea un “caso indigno de atencién’»34,

Thomas considera que, a pesar de la advertencia del Alto Comisionado,
«decision-maker’s own sense of the moral worthiness or deservingness of
an individual claimant relative to the importance of maintaining immigra-
tion control may in practice perform a decisive or at least significant role
in decision-making»?°.

Como las Cortes britdnicas han reconocido, lo que el érgano responsa-
ble hace con el material que se le ha presentado no deja de ser «own cons-
cientious judgement»3°,

Consideraciones finales: los Principios Generales

Como se ha podido comprobar en las pdginas anteriores, la determi-
nacion de la condicién de refugiado resulta un ejercicio de una enorme
dificultad que implica tareas tan dispares como «Fact-finding in regard to
foreign countries, cross-cultural and interpreted examination of witnesses,
ever-present evidentiary voids, and a duty to prognosticate potential risks
rather than simply to declare the most plausible account of past events»3’.
En este contexto, determinar la veracidad de los hechos en los casos en
los que resulta imposible aportar una prueba fehaciente de la persecucién
agrava las dificultades, al tiempo que implica una potestad discrecional es-
pecialmente sensible a vaivenes politicos.

No obstante, en este estudio se ha pretendido subrayar la existencia de
obligaciones ineludibles que asisten al érgano responsable de adoptar la deci-
sién y que vienen, asf, a corregir el excesivo margen de apreciacion. La credi-
bilidad de la demanda, su consistencia y coherencia, tanto de cardcter interno
como externo, habrd de motivarse en relacion a las obligaciones procedimen-

3+ ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para la Determinacion de la Condi-
cion de Refugiado, ibid., para. 202.

35 THOMAS, R. «Assessing the Credibility of Asylum Claims. EU and UK Approaches
Examined», op. cit., p. 86.

El Chief of Justice of the High Court de Australia observo que: «(...) decisions as to cred-
ibility are often based upon matter of impression, and an unfavourable view taken upon an oth-
erwise minor issue may be decisive». COFFEY, G.: «The Credibility of Credibility Evidence
at the Refugee Review Tribunal», op. cit., p. 378.

36 Kuranakaran, n.° 3, 479 (Sedley LJ). Apud., THOMAS, R. «Assessing the Credibility of
Asylum Claims. EU and UK Approaches Examined», op. cit., p. 86.

37 COFFEY, G.: «The Credibility of Credibility Evidence at the Refugee Review Tribunal»,
op. cit., p. 414.
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tales y los indicios de persecucidn, siempre atemperados por las especiales
circunstancias de vulnerabilidad que rodean este tipo de demandas —en apli-
cacidn del principio de justicia y comprension—. Todo ello, ademds, habrd de
hacerse sin perder de vista que en ultimo extremo se ha de aplicar el principio
del beneficio de la duda. Sorprende de manera especial la ausencia siquiera
de algtin considerando en la norma de Derecho derivado relativo a la ineludi-
ble aplicacién de este principio, desajuste que podrd controlar el TEDH?,

En definitiva, los principios generales son los que han de determinar el
peso de la balanza, en una aplicacion finalista, a modo de guia o pauta. La
credibilidad de una demanda de asilo no es mds que un criterio de racionali-
zacion en el ejercicio de determinacion de la condicidn de refugiado. Se tra-
ta de un presupuesto legitimante siempre a expensas del resto de criterios,
de las circunstancias del caso tanto de cardcter subjetivo como objetivo.

Un adecuado ejercicio de la obligacién de investigacion que ha de
ejercer todo organo estatal lograrfa paliar muchas de las dificultades que
entrafia un concepto indeterminado como el de la credibilidad. Como ha
seflalado el profesor Hathaway:

«Futher investigation may dispel doubts about credibility by explain-
ing, for example, discrepancies between the applicant’s account and coun-
try information, internal inconsistencies in the applicant’s submission, or
delays in the applicant’s disclosure of crucial evidence. Expert evidence
may explain why an apparently uncreditworthy presentation at a hearing
is explicable in terms of cultural, linguistic, educational, psychological,
medical or other factors. Further investigation may also of course confirm
that fabrication or exaggeration has occurred».

Una investigacion exhaustiva y contrastada se convierte, asi, en pieza
central del procedimiento —criterio decisivo igualmente en el caso N. v.
Finland—, requisito de obligado cumplimiento —incluso en los procedi-
mientos acelerados— cuyo rigor reflejard la calidad del proceso integrador
y las perspectivas de futuro del derecho de asilo en la Europa comunitaria.

3 «Puede suceder que después de haber hecho el solicitante un auténtico esfuerzo para
acreditar la veracidad de su declaracion todavia falta comprobar algunas de sus afirmaciones.
Como se ha explicado antes (parrafo 196), es casi imposible que un refugiado “pruebe” en to-
dos sus puntos los hechos expuestos, y si ello fuera condicidn indispensable la mayoria de los
refugiados no verfan concedida su condicidn de tales. De ahi que suela ser necesario conceder
al solicitante el beneficio de la duda.

Por otra parte, el beneficio de la duda no deberia concederse mds que cuando se hayan
obtenido y comprobado todos los elementos de prueba accesibles y el examinador esté conven-
cido de la credibilidad general del solicitante. Las declaraciones del solicitante tienen que ser
coherentes y verosimiles, y no estar en contradiccion con los hechos conocidos».

ACNUR. Manual de Procedimientos y Criterios para la Determinacion de la Condicion
de Refugiado, op. cit., paras. 203-204.
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Resumen: El articulo caracteriza el actual proceso inmigratorio experimentado
por la Union Europea, describe su impacto en el mercado de trabajo de los Estados
miembros, y revisa las politicas comunitarias formuladas al respecto. Con este obje-
to, en el articulo se describe la participacion relativa de los trabajadores inmigrantes
a través de los indicadores bdsicos del mercado de trabajo, prestando atencién a su
distribucion por ramas de actividad y paises. Finalmente, se analizan los riesgos de
discriminacion socio-laboral por motivos étnicos y se expone las principales medidas
adoptadas por las instituciones comunitarias para prevenir las pricticas discrimina-
torias.
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Abstract: The paper deals with the current immigratory process experienced
by the European Union, describes its impact on the labour market of the member
states and revises the Union policies formulated with regard to this issue. The paper,
therefore, describes the relative participation of the immigrant workers through the
basic indicators of the labour market, paying attention to its distribution by activity
branches and countries. Finally it analyses the socio-labour discrimination risks for
ethnic reasons and presents the main measures adopted by the Community institutions
in order to prevent discriminatory practices.

Key words: Immigration, labour market, European Union, discrimination, inte-
gration policies.

Introduccion

El trabajo ocupa un lugar central en la vida de las personas y en las
motivaciones de los procesos migratorios. El trabajo: es decir, su busqueda,
su ausencia, su precariedad, sus condiciones actuales o deseadas. Pero no
en todos los procesos migratorios se da esta centralidad del trabajo y de la
busqueda de una mejora de las condiciones de vida. Hay procesos en los que
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las motivaciones son distintas. Tilly (1978) sefiala que hay tres factores que
han sido decisivos en las migraciones de larga distancia desde el inicio del
capitalismo: la cambiante distribucion geogrifica de las oportunidades de
empleo; los desequilibrios demogrdficos y las alteraciones de las diferencias
regionales del crecimiento natural; y la accion y las politicas de los Estados-
nacion.

Las migraciones econdmicas son una parte fundamental de los proce-
sos migratorios contempordneos. Estas migraciones pueden ser estables
(que buscan, o de hecho acaban siendo sedentarias), temporales o esta-
cionales y cualquiera de las tres puede ser de trabajadores y trabajado-
ras cualificados o menos cualificados. En segin qué paises y momentos
histéricos priman migraciones econdmicas de uno u otro tipo. Detrds de
cada una de ellas hay realidades socioecondmicas, politicas migratorias y
contextos de acogida muy diferentes. En algunos casos estas migraciones
se producen de modo irregular, es decir, sin respetar los procesos forma-
les establecidos para acceder a un territorio con la intencién de trabajar o
crear un negocio.

Pero ademds de las migraciones econdmicas, en la actualidad tienen mu-
cha importancia otros flujos migratorios que no son, o al menos no lo son
directamente, econémicos. Son movimientos de poblacién que derivan de
la reagrupacion familiar, de procesos de asilo y refugio, o de estancias por
estudios.

En nuestro tiempo las migraciones se van haciendo mds complejas por-
que se entrecruzan los distintos elementos. Por ejemplo, frente a la tradicio-
nal distincién entre migraciones «econdmicas» (de trabajadores y sus fami-
lias) y «politicas» (de refugiados y asilados), la Organizacion Internacional
del Trabajo comenzé a hablar hace unos afios de «refugiados econdmicos».
Por tanto, desde el punto de vista analitico, el estudio del mercado de trabajo
es necesario para comprender los procesos migratorios pero no es una pers-
pectiva tnica ni suficiente. Hace falta comprender los procesos familiares,
educativos, culturales, de vivienda, etc. para comprender el «hecho migra-
torio».

Tampoco desde el punto de vista teérico son suficientes los planteamien-
tos de las teorfas de la segmentacion del mercado de trabajo para entender los
fenémenos migratorios. Hace falta integrar estos planteamientos dentro en una
teoria mds general de la emergencia y de la consolidacién de los flujos y de los
procesos de asentamiento de las migraciones que podria ser resultado de la sin-
tesis de algunos de los planteamientos tedricos actuales (como han hecho Mas-
sey, Arango y otros 1998). Estos autores proponen una explicacion sintética a
partir de cuatro esquemas interpretativos de la iniciacion de procesos de migra-
ciones internacionales como son la economia neocldsica (Todaro, Borjas), la
nueva economia de la migracion (Stark), la teorfa del mercado dual de trabajo
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(Piore) o la teorfa del sistema mundial (Wallerstein, Sassen) y de otras teorias
que abordan la consolidacion de las dichas migraciones como las teorfas de las
redes o del capital social (Massey) y la de la causacion acumulativa (Massey).

Desde esta perspectiva sintética convendria recordar que «la migracion
internacional tiene su origen en procesos de desarrollo econdmico y de trans-
formacidn politica en el contexto de una economia de mercado en proceso de
globalizacion (teoria del sistema mundial)»; y que «en las naciones centra-
les, el desarrollo postindustrial lleva a una bifurcacién del mercado de trabajo,
creando un sector secundario de empleos mal pagados, en condiciones ines-
tables y con escasas oportunidades de progreso (teoria del mercado dual de
trabajo). Esta bifurcacion es particularmente aguda en las ciudades globales,
donde la concentracion de pericia empresarial, administrativa y técnica, con-
duce a una concentracion de rentas y a una fuerte demanda auxiliar de servicios
con salarios bajos (teoria del sistema mundial). Puesto que los nativos rehiyen
los empleos del sector secundario, los empleadores se valen de trabajadores
inmigrantes y a veces, mediante la captacion, desencadenan directamente los
flujos migratorios (teoria del mercado dual de trabajo)» (Massey, Arango y
otros 1998). A esto habria que afiadir un elemento planteado, entre otros, por
Portes y Borocz (1998): «La emergencia de flujos (...) requiere una penetracion
previa de las instituciones de la nacion Estado mds fuerte sobre aquellas de las
naciones emisoras mds débiles».

En los estudios de la migraciones (laborales) hay dos momentos en los
que los planteamientos de las teorias de la segmentacion del mercado de
trabajo pueden tener gran utilidad heuristica:

1. Para explicar el inicio de un proceso migratorio por el (creciente)
desajuste entre el tipo de empleos ofertados y los empleos «acep-
tables» en los paises receptores (como un factor que pone al pais
acogida en el mapa migratorio como un posible destino y que luego
actia como una factor de atraccidn)

2. Para explicar la ubicacidn/distribucidn de los trabajadores inmigran-
tes en las posiciones laborales y sociales en los paises de acogida y la
aparicion de fendmenos de etnoestratificacion e incluso de divisién
étnica del trabajo.

Abordar el andlisis de la inmigracion desde su relacidn con el mercado
de trabajo de los paises de acogida implica, ademds de las limitaciones ted-
ricas sefialadas, otras dos es preciso reflejar:

— Una limitacion analitica, puesto que, por una parte, no tomamos en
consideracion mds que el punto de llegada y no las caracteristicas del
mercado laboral de partida y, por otra, olvida que no todos los movi-
mientos migratorios derivan de consideraciones laborales sino que
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otros componentes (reagrupaciones familiares o refugiados) tienen
una importancia notable y una incidencia sobre los mercados de tra-
bajo.

— Y también hay en este planteamiento una limitacién politica porque
pone el acento en el cardcter instrumental de la inmigracion (y de los
inmigrantes) y olvida lo que sefialaba Max Fisch «Querfamos mano
de obra y llegaron personas». Un debate sobre la inmigracion deberia
abarcar la dimensién politica y los derechos humanos para superar
la «herida original de las politicas de inmigracién» (Lucas 2002).
Ese debate puede (debe) comenzar por el estudio de la inmigracién y
mercado de trabajo pero no puede cerrarse ahi.

1. La historia: las mutaciones del sistema migratorio europeo y el mercado
de trabajo

En linea con planteamientos cldsicos en el andlisis de las migraciones
internacionales, podemos definir un «sistema migratorio» como «la asocia-
cidn, dotada de cierta vocacion de permanencia y acompaiiada de un denso
tejido de interrelaciones de diversos ordenes, que se establece entre una
region receptora de inmigracion y un conjunto de paises emisores de emi-
gracion» (Arango 1993). Segun esta concepcion, desde la Segunda Guerra
Mundial se han ido constituyendo los cuatro grandes sistemas migratorios
existentes en la actualidad a nivel mundial: el norteamericano, el de la re-
gién Asia-Pacifico, el del Golfo Ardbigo y el europeo. Pero hay que sefialar
que se producen muchos e importantes movimientos migratorios a nivel
regional, como es el caso de América Latina.

La Segunda Guerra Mundial ocasiond, ademds de grandes pérdidas hu-
manas, importantes transferencias de poblacién en Europa. La postguerra
también produjo movimientos muy importantes de poblacion dentro del con-
tinente y recomenzé con fuerza la emigracion transocednica, sobre todo en
algunos paises del sur de Europa (como fue especialmente el caso de Italia).
En esos afios todavia no existia el «sistema migratorio europeo» porque Eu-
ropa seguia siendo el polo de emisién de emigrantes en el sistema ameri-
cano. Pero en los afios siguientes se van a producir varias mutaciones en la
situacion de esta Europa histéricamente emigrante desde la configuracion del
norte de Europa como polo de inmigracion en los afios 50 del siglo xx hasta
la transformacion de los paises del sur y del este de Europa como zonas de
inmigracion.

En el proceso de formacion de esa Europa inmigrante van a jugar un pa-
pel clave los déficits de mano de obra y los desajustes del mercado de trabajo
(en algunos momentos, zonas y sectores) y el proceso de envejecimiento de
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las poblaciones europeas. Aunque otros factores mds ligados a los paises de
origen han tenido importancia en algunos flujos de inmigrantes.

La constitucion del sistema migratorio europeo

La primera mutacion es la que va a constituir el «sistema migratorio eu-
ropeo» con un polo emisor en los paises del sur de Europa y del Mediterra-
neo y un polo receptor en el centro y norte de Europa. Simultdneamente va
perdiendo peso la emigracién transocednica, es decir, se debilitan los flujos
europeos hacia el sistema migratorio americano.

Aunque antes de la segunda gran guerra algunos paises europeos (como
Francia) ya recibifan flujos de inmigrantes y con el inicio de los procesos
de descolonizacién otros paises (como el Reino Unido) comienzan a reci-
bir flujos importantes de las antiguas colonias, es a partir de los afios 50
cuando algunos Estados centroeuropeos (como Alemania o Suiza) se
convierten en regiones de inmigracién masiva de trabajadores extranjeros
con cardcter temporal. Esta emigracién econémica, masiva, temporal y
fundamentalmente masculina desde el sur hacia el centro de Europa es un
fendmeno nuevo: entre 1955 y 1974 alrededor de 3,8 millones de italianos,
2 millones de espafioles, 1 millén de portugueses, 1 millén de yugoslavos y
780.000 griegos emigran hacia el centro y norte de Europa. Ademds, algu-
nas zonas no europeas comienzan estos afios a incorporarse a este sistema
migratorio como paises emisores. Entre ellas destacan los paises del Ma-
greb (que se dirigen fundamentalmente hacia Francia, Bélgica y Holanda)
y Turquia (cuyo destino es Alemania). Establecidos los primeros eslabones
de esta «cadena migratoria», la presencia de inmigrantes drabes y turcos ird
aumentando rdpidamente, de tal manera que en 1987 habia en Europa en
torno a 2 millones de magrebies (el 40% en Francia, el 22% en Bélgica y el
17% en Holanda) y unos 2 millones de turcos (el 80% en Alemania, el 10%
en Holanda y el 7% en Francia) (véase Miinz 2003).

El Cuadro 1 muestra cdmo 9 de los 15 Estados miembros de la UE
(hasta la ampliacion de 2004) tenfan flujos migratorios positivos en los
primeros afios sesenta: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia,
Holanda, Luxemburgo, Reino Unido y Suecia. Finlandia comenzard a tener
flujos positivos en los primeros afios 70. Sé6lo cinco paises comunitarios
tenfan un saldo migratorio negativo a primeros de los afios 70: Italia (que
ya estaba en la UE), Irlanda (que entraria en 1973), Grecia (que lo haria en
1981) y Portugal y Espafia (que lo harian en 1986).

Esta primera mutacion se produce como consecuencia del rdpido cre-
cimiento econdmico industrial de los paises centroeuropeos y de las nece-
sidades de mano de obra poco cualificada. Con frecuencia los Estados or-
ganizan los desplazamientos temporales (o estacionales) de los trabajadores
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migrantes en la Idgica del «trabajador invitado» (gastarbeiter o guest-wor-
ker) y mediante acuerdos con los paises de origen (como el firmado por la
Reptiblica Federal Alemana con Espafia en 1960). Esta politica de gestién
de flujos migratorios de mano de obra, que no reconocia a los trabajado-
res como inmigrantes (permanentes) sino como mano de obra temporal,
permitia cierta fluidez y los trabajadores se comportaban con frecuencia
como «aves migratorias» que iban y venfan de un lugar a otro. No quiere
esto decir que todas la migraciones se produjeran de modo regular, como
ha mostrado Sanz (2004) para las migraciones irregulares de espafioles a la
Republica Federal Alemana en este periodo.

Wieviorka (1992) describe al inmigrante en Francia en este periodo
(y su caracterizacion es vdlida para el resto de los paises europeos recep-
tores): «era en general un trabajador (varén) que habia llegado solo, que
estaba alojado en un albergue o era sobreexplotado por un «comerciante del
suefio», que residia cerca del lugar de trabajo y que ocupaba una categoria
obrera definida por la posicion inferior mds baja en las relaciones de pro-
duccién».

Durante esta etapa los flujos migratorios fueron muy sensibles al ciclo
econdmico y a sus fases de expansion y recesion de tal manera que «hasta
finales de los afios 70, los flujos migratorios evolucionaron paralelamente
a los indicadores coyunturales en Alemania, Paises Bajos, Suecia y Reino
Unido» (OCDE 2002).

La crisis de los setenta y el asentamiento de los inmigrantes

La segunda mutacion se produce con la crisis econdémica que comienza
a mediados de los 70. El aumento del paro en Europa va a producir un cam-
bio notable de las politicas y de las realidades migratorias Las politicas res-
trictivas que se adoptan en muchos paises pueden tener (y de hecho tienen)
como efecto —aparentemente— paraddjico el que los inmigrantes tempo-
rales se resistan a salir del pais por el miedo a no poder volver a entrar y,
de ese modo, hacen permanente lo que estaba concebido como temporal.
Aunque se produce un volumen importante de retornos (semivoluntarios o
forzosos) en algunos paises, otros inmigrantes optan por asentarse y esta-
blecerse en el pais de acogida. Fenece asi el proyecto politico-econdmico
que hay detrds del gastarbeiter (Castels 1986).

En esta fase se acelera el reagrupamiento familiar y se inicia un proceso
de sedentarizacion de los inmigrantes que llegan «a ser una parte renovada
y estable de la poblacion que introduce problemas inéditos y nuevas imd-
genes» (Wieviorka 1992). Las «aves migratorias mano de obra» se trans-
forman asi en seres humanos o, por decirlo con palabras de Max Frisch
«querfamos mano de obra y vinieron personas». Y plantean nuevos desafios
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a las sociedades de acogida, desaffos que en gran medida se habian podido
obviar en la etapa anterior.

El reagrupamiento familiar y los nacimientos de hijos de extranjeros
compensaron el descenso de inmigracidn laboral, aunque las naturalizacio-
nes venian a reducir el nimero de personas residentes catalogadas como
extranjeros. Cambia notablemente la composicién de la poblacién extran-
jera porque aumentan la proporcion de mujeres, de nifios y de adolescentes.
Y también comienza otro fenémeno, que antes tenia menor relevancia: la
inmigracion irregular porque «fronteras mds cerradas llevan a aumentar el
nimero de inmigrantes ilegales. El control de la oferta de trabajo extranjera
por medios administrativos (permisos de trabajo y de residencia, etc.) sdlo
tiene un éxito limitado. La existencia de redes étnicas informales y la opor-
tunidad de entrar en la sociedad de acogida como «turista» se convierte en
una base esencial para la inmigracion ilegal» (Fassmann&Miinz 1994).

En la primera parte de los ochenta el flujo migratorio neto sigue siendo
positivo en los Estados miembros que ya lo tenfan, con la excepcion de Bél-
gica y del Reino Unido que presentan saldos migratorios negativos. Pero en
todos los demds el saldo migratorio es notablemente menor que en las déca-
das anteriores. Solo los nuevos paises de inmigracion ofrecen un panorama
distinto: Grecia y Portugal tienen por primera vez saldos positivos, Espafia
ofrece un saldo cero e Italia aminora su saldo negativo. En los cuatro hay
un componente importante de retorno de emigrantes en este balance. Estos
cambios estdn apuntando ya la siguiente etapa del sistema migratorio euro-
peo (véase Cuadro 1).

La Europa del Sur se hace inmigrante

La tercera mutacion en el «sistema migratorio europeo» comienza a pro-
ducirse en los afios ochenta. En los setenta los cuatro paises comunitarios del
sur de Europa asisten al retorno de una parte de sus emigrantes que se habian
desplazado en las dos década anteriores al centro del continente. Pero en los
ochenta comienzan fenémenos nuevos: retornan a Grecia un nimero signifi-
cativo de «pontianos» (griegos de origen) con la crisis de la URSS y de otras
zonas del este del Mediterrdneo; en Portugal el «retorno de las carabelas» se
produce en gran medida tras la Revolucion de los Claveles y la independencia
de las antiguas colonias (Baganha 2003). En Italia y Espafia son transforma-
ciones en los mercados de trabajo interiores que producen un notable desajuste
en el mismo (Cachén 2002), junto con problemas econdmicos y sociales de
paises proximos geograficamente (como Marruecos) o histérica y culturalmen-
te (como Ecuador u otros paises latinoamericanos) los que estdn en la base del
notable incremento de las migraciones hacia ellos. En esos afios estos cuatro
paises comienzan a tener saldos migratorios positivos (véase Cuadro 1).
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Cuadro 1

Migraciones netas en los Estados miembros de la Unién Europea
(1960-2002)

Tasa de inmigracion neta Migraciones
(promedio anual por 1.000 habitantes) netas por
1.000 hab.
1960-64  1970-74  1980-84  1990-94 2003  acumulado
1992-2003
EU15 0,6 0,6 0,1 2,8 54 334
EU25 0,6 0,2 0,1 2,1 4,6 29,0
Estados miembros EU15
Alemania 2,2 2,2 0,0 7,0 1,7 41,5
Austria 0,1 2,5 0.4 6,2 4,7 31,8
Bélgica 1,5 0,9 0,7 1,9 34 23,6
Dinamarca 0,2 1,3 0,2 2,0 1,3 28.6
Espana =35 -0,9 0,0 0,5 17,6 69,3
Finlandia =25 0,3 0,8 1,8 1,1 12,2
Francia 6,5 2,2 1,0 0,4 0,9 4,5
Grecia -4.9 -2,8 1,8 5,6 32 64,3
Holanda 0,4 2,0 1,0 2,7 0,4 259
Irlanda -74 34 -1,9 0.4 7.8 54,0
Italia -1,8 0,8 0,5 1,9 10,4 39,6
Luxemburgo 6,6 11,2 1,0 10,5 4,7 102,5
Portugal -8,7 -5,2 0,5 0,7 6,1 40,9
Reino Unido 1,1 -0,6 -0,2 1,3 4.4 25,1
Suecia 1.4 0,9 0,6 3.8 3,2 29,8
Estados miembros EU10
Chequia -1,7 2,2 -0,6 -0,6 2.5 11,1
Chipre —-48,1 -34 15,8 17,2 122,3
Eslovaquia 5,2 -2,1 -1,1 -14 0,3 34
Eslovenia -1,2 1,8 1,2 -14 1,8 2,3
Estonia 59 35 -143 0,0 -91,0
Hungria 0,1 -0,2 -1,1 1,8 1,5 18,1
Letonia 8,1 4,9 2,5 -8,6 0,4 —65,3
Lituania 1,0 2,7 2,0 =50 -1,8 —-60,0
Malta 24 33 4,5 53,5
Polonia -0,2 2,2 -0,6 -04 -0,4 -4,6
Proporcidn de incremento de la poblacion debido a la inmigracion neta
EU15 7,0 12,0 4,5 68,3 80,5
EU25 6,8 3.8 3,6 58,3 84,8

Fuente: Eurostat y elaboracion propia
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Asf, en plena crisis econdmica y a pesar de sufrir elevadas tasas de paro, los
paises del sur de Europa se transforman en paises receptores de inmigrantes; de
ser «lugares de paso» o «salas de espera» para los inmigrantes norteafricanos
que querian dirigirse a otros paises centroeuropeos, Grecia, Italia, Portugal y
Espaiia se han transformado en destino de numerosos inmigrantes del norte de
Africa y de paifses mds lejanos geogrdficamente como consecuencia del cierre
de los destinos tradicionales, de su propio desarrollo econémico, de la proximi-
dad a los pafses emisores y de los lazos histdricos y econdmicos intensos entre
las dos laderas del Mediterrdneo. Estos nuevos flujos migratorios no son sor-
prendentes; lo sorprendente es que no se hubieran producido con anterioridad
dada la importancia histdrica que han tenido los flujos de diferentes grupos de
personas y objetos y en diferentes direcciones a través del Mediterrdneo desde
que en las visperas del capitalismo dejara de ser aquel «desierto de olas» de
que hablara Focillon. Por otra parte, no debe extrafiarnos que la inmigracion en
estos paises se produzca con frecuencia de forma de irregular dadas las caracte-
risticas de sus mercados laborales, la importancia que en los cuatro paises tiene
la economia oculta (independientemente de la presencia de los inmigrantes) y
el momento/contexto en que se van a comenzar a producir estos flujos.

En el caso de Espaia y de Italia, y este argumento es también vdlido
unos afios después para Grecia y Portugal, el factor desencadenante del saldo
migratorio positivo es el «factor atraccion» que produce un «efecto llamada»
desde la 16gica de la reestructuracién del mercado de trabajo que se produce
esos afos, de un cambio notable en el nivel de deseabilidad de los trabajado-
res autdctonos y de un proceso acelerado de transformacidn social: el desajus-
te (creciente) entre una fuerza de trabajo autéctona que ha ido aumentando
paulatinamente su «nivel de aceptabilidad» y la demanda de trabajadores para
ciertas ramas de actividad de un mercado de trabajo secundario que los autdce-
tonos estaban cada vez menos dispuestos a aceptar porque las condiciones de
trabajo no estaban a la altura de lo que consideraban aceptable. O, dicho de
otra manera: a mediados de los ochenta comienza un fuerte y rdpido proceso
de aumento del «nivel de aceptabilidad» de los autdctonos en Espaiia e Italia
que va a producir una demanda (repentina y fuerte) de trabajadores extranjeros
para cubrir puestos fundamentalmente (pero no exclusivamente) en algunas
ramas de actividad (y en ciertos dmbitos geogrdficos) que se pueden calificar
como del mercado de trabajo secundario (Cachén 2003a).

Aquel incremento del nivel de aceptabilidad estd relacionado con la en-
trada de Grecia, Portugal y Espafia en las Comunidades Europeas, con el
crecimiento econdmico que se experimenta en el sexenio 1986-1992, con
el desarrollo del Estado de bienestar en esos afios, con el aumento del nivel
educativo de la poblacién activa, con el mantenimiento de las redes familia-
res y con el rdpido aumento de las expectativas sociales (Cachén 2002). Estd
relacionado también con una progresiva dualizacion social caracteristica de
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las «ciudades globales» donde una creciente concentracion de rentas produce
una fuerte demanda de servicios auxiliares de salarios bajos.

Y también la Europa del Este

La caida del muro de Berlin (1989), el derrumbe de la URSS (1991)
y la guerra civil y étnica en la antigua Yugoslavia (1991-1995) forman el
telon de fondo de cambios geopoliticos que marcan el final del «siglo XX
corto» (Hobsbawm). Ese proceso da un paso fundamental con la entrada
de 10 nuevos Estados en la Unién Europea el 1 de mayo de 2004. Transfor-
maciones politicas, econdmicas y sociales muy importantes se producen en
esos Estados, transformaciones que han llevado a que cinco de ellos hayan
sido paifses de inmigracion en la dltima década (1993-2003): Chipre, Malta,
Hungria, Eslovaquia y la Reptublica Checa (esta dltima con la excepcién de
2000-2001); que dos paises que venian siendo paises de emigracion hayan
comenzado a tener flujos migratorios positivos: Eslovenia (desde 1999) y
Estonia (desde 2000); y que sdlo los tres restantes (Polonia, Letonia y Li-
tuania) siguen teniendo saldos negativos pero los dos primeros en un volu-
men mucho menor en los tltimos afios (véase Cuadro 1).

Tras estos saldos migratorios se esconden movimientos de poblacion en dos
direcciones porque «Europa central y oriental es a la vez region de acogida y de
origen de trabajadores. De alli emigran a Occidente (...) Pero también recibe tra-
bajadores que cruzan las fronteras orientales: rusos, bielorrusos, ucranianos, etc.
trabajan en Chequia, Polonia o Hungria, donde ocupan empleos similares a los
que ejercen los emigrantes que se desplazan a Europa oriental» (Viruela 2003).

Esta conversion de (casi todos) los paises comunitarios del Este de Europa
en zonas de inmigracion marca, por el momento, la cuarta mutacién del siste-
ma migratorio europeo. Sistema en el que, sin embargo, las migraciones intra-
comunitarias son, con cardcter general, poco importantes a pesar de la practica
desaparicidn de trabas formales (excepto en algunos paises para algunos de los
nuevos Estados miembros). Se ha sefialado que «esta situacion de atonfa en los
flujos de trabajadores entre los paises comunitarios se sittia como un motivo de
preocupacion dentro de la Unién Europea, dado que se cuestiona la constitu-
cién de un verdadero mercado tinico de trabajo» (Cereijo y Veldsquez 2004).
Para explicar esta baja movilidad se han dado diversas razones que estos au-
tores sintetizan en cuatro: 1) Las migraciones laborales no parecen haberse
producido atendiendo al potencial incremento de renta que puede conseguirse
en el pais de destino, sino a la renta absoluta de la que se dispone en el de ori-
gen, por lo que al superarse un determinado umbral de renta en el pais emisor
se limita la probabilidad de emigrar, como han defendido Faini y Venturini;
2) Para otros autores como Razin y Sadka la clave estd en la generalizacion
del Estado de bienestar en la UE que al aumentar la proteccion por desempleo
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aumenta el salario de reserva y frena la emigracion; 3) Zimmerman destaca
que el alto nivel de paro ha hecho decrecer las posibilidades percibidas por
los potenciales emigrantes para encontrar un puesto de trabajo en el destino;
y 4) La existencia de diferencias culturales, sobre todo idiomaticas, entre los
distintos Estados miembros y por eso han seguido habiendo flujos donde habia
colonias asentadas de emigrantes como sefialan Daviri y Faini (véase Cereijo
y Veldzquez 2004). Algunas de esta razones son Utiles para explicar también
la poca movilidad de los trabajadores dentro de cada Estado miembro, lo que
ocurre especialmente en algunos de ellos como es el caso de Espaiia.

Por lo que respecta a los desplazamientos intracomunitarios de los ciu-
dadanos y trabajadores de los nuevos Estados miembros desde el 1 de mayo
de 2004, hay que sefalar que, como ha ocurrido con otras ampliaciones de
la UE con anterioridad, por temor a importantes desplazamientos de pobla-
cién se establecié un periodo transitorio para ocho de los nuevos Estados
miembros (todos, excepto Chipre y Malta) que podria prolongarse hasta
2011 (en tres fases distintas: 2004-2006; 2006-2009 y 2009-2011). Suecia
ha aplicado directamente la libertad de circulacion completa sin periodo
transitorio; Reino Unido e Irlanda lo han hecho para el acceso al mercado
de trabajo pero no para otros beneficios sociales; Austria, Italia, Holanda y
Portugal han establecido cuotas especiales para los nuevos Estados miem-
bros; y el resto les aplica el régimen de los no comunitarios en el periodo
2004-2006. Y, como en ampliaciones anteriores (por ejemplo la de Espafia y
Portugal en 1986), se puede decir que la movilidad ha sido limitada, que ha
sido relativamente estable antes y después de la ampliacion y que los flujos
han tenido efectos positivos en la economia y en el mercado de trabajo de la
UE (Comisién Europea 2006).

En el Consejo de Trabajo y Asuntos Sociales de la UE del pasado 10
de marzo Espaifia, Portugal y Finlandia han anunciado que suspenderdn el
periodo transitorio y que, por tanto, todos los ciudadanos de los nuevos Esta-
dos miembros tendrdn libertad de circulacion en dichos paises desde el 1 de
mayo de 2006. En el mismo Consejo, Alemania y Austria comunicaron que
mantendrdn el perfodo transitorio al menos hasta 2009 y Francia, Holanda,
Dinamarca y Grecia manifestaron que no han tomado todavia una decisién al
respecto (El Pais, 11 marzo 20006).

Diferencia entre Estados miembros pero sistema migratorio comin

El proceso de constitucién como pafs inmigrante ha sido muy diverso
en los distintos Estados miembros de la UE. En la mayoria de ellos las trans-
formaciones y demandas del mercado de trabajo han jugado un papel clave
en ese proceso (véase Fassmann&Miinz 1994 y los articulos sobre ocho zo-
nas europeas en el monogrdfico de Migraciones, diciembre 2003 n.° 14).
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Por eso algunos observadores han planteado que el sistema migratorio eu-
ropeo estd compuesto de distintos subsistemas. Asf, por ejemplo, Zlotnik (1992)
identifica cuatro subsistemas relacionados con cuatro diferentes regimenes de po-
litica migratoria: el régimen semiperiférico mediterrdneo; el régimen central con-
tinental; el régimen escandinavo y el régimen del Reino Unido-Irlanda. A estos
subsistemas se podria afiadir en la actualidad un quinto: los paises comunitarios
del Este de Europa. Pero, a pesar de las diferencias que existen entre ellos, «hay
suficientes similitudes entre los paises de Europa Occidental para considerarla
como un sistema migratorio internacional organizado en el Tratado de Roma y
unido por un orden econdmico y politico» (Massey, Arango y otros 1998).

En contraste con Estados Unidos, se puede sefialar como hacen Massey,
Arango y otros (1998), que «la iniciacién de la inmigracién a Europa estuvo
conectada muy directa y vigorosamente a los programas de reclutamiento
que comenzaron en los afios 50 y que continuaron hasta 1973, y que las
fluctuaciones en el volumen de inmigracién continda estando fuertemente
conectado con las variaciones de la demanda de trabajo».

2. Lasituacion actual: actividad, empleo y paro de los inmigrantes en la UE

Las tres magnitudes bdsicas para el andlisis de la situacién del mercado
de trabajo son la actividad, el empleo y el paro. En este epigrafe se analizan
solo las tasas de cada uno de estos pardmetros y no las cifras absolutas. Se
analizan siempre sobre la poblacion de 15-64 afios y a partir de datos de la
Encuesta de Fuerza de Trabajo (LFS, en sus iniciales en inglés) de primavera
(IT trimestre) de 2002.

La actividad de los inmigrantes

La tasa de actividad (proporcion de activos sobre la poblacién de 15-64
afios) en el conjunto de la Unidn Europea es del 73,5% para los comunita-
rios y del 68,4% para los ciudadanos no comunitarios. Esta pauta de mayor
actividad de los comunitarios se repite en casi todos los Estados miembros.
La diferencia es especialmente pronunciada en Dinamarca, Suecia y Holanda
probablemente ligado al hecho de tener una mayor proporcion de asilados a
los que no siempre se les permite trabajar (véase notas del Cuadro 2).

Por el contrario, los paises comunitarios del sur de Europa, Espaiia,
Grecia y Portugal (aunque no se conozcan los datos de paro), ademds de
Austria (y probablemente esta pauta se repita también en Italia), los inmi-
grantes tienen tasas de actividad superiores a las de lo autdctonos: una dife-
rencia que supera los 10 puntos en los dos primeros paises (véase Cuadro 2).
Hay dos elementos que contribuyen a este hecho: en primer lugar, la estruc-
tura de edad, porque los inmigrantes de los cuatro paises del sur de Europa
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tienen estructuras de edades mucho mds jovenes que los autctonos; y, en
segundo lugar, la mayor tasa de actividad que tienen todos los grupos de
edad de ambos sexos. En Espaiia, por ejemplo, esto ocurre ademads entre los
europeos no comunitarios y los latinoamericanos, tanto en varones como
en mujeres, mientras que en los extranjeros del resto del mundo (que son
fundamentalmente marroquies) solo las mayores tasas de actividad de los
extranjeros se dan entre los varones (Cachon 2006).

Esta diferencia de los paises del sur de Europa en relacion al resto es un
factor diferencial de gran relevancia y que se produce en la fases iniciales
de los procesos migratorios donde priman las migraciones laborales.

Cuadro 2

Tasas de actividad, empleo y paro por nacionalidad
en los Estados miembros en 2002

Tasas de actividad Tasas de empleo Tasas de paro
Nacionales No UE Nacionales No UE Nacionales No UE
UE nacionales UE nacionales UE nacionales

EU15

(disponible) 73,5 68,4 66,4 52,6 7,1 15,8
Alemania 74,6 67,4 66,5 51,2 8,1 16,2
Austria 72,7 77,4 68,2 67,4 4.5 10,0
Bélgica 66.9 64,2 60,6 30,7 6,3 33,5
Dinamarca 81,4 62,8 77,2 49,8 4,2 13,0
Espana 69,3 82,7 58,3 67,1 11,0 15,6
Finlandia 79,6 76,5 69,2 54,4 10,4 22,1
Francia 72,0 68,1 63,9 432 8,1 249
Grecia 66,2 78,0 56,3 68,4 9,9 9,6
Holanda 77,8 54,3 75,3 48,6 2,5 5,7
Irlanda 69,4 Nd 65,1 58,2 43 Nd
Italia Nd Nd Nd Nd Nd Nd
Luxemburgo 66,3 Nd 64,0 57,1 23 Nd
Portugal 73,2 Nd 68,5 76,1 4,7 Nd
Reino Unido 77,0 67,3 72,1 57,3 49 10,0
Suecia 79,7 64,9 74,9 499 4,8 15,0

Fuente: Eurostat (LFS), Comisién Europea 2003 y elaboracion propia

Tasa de empleo: ocupados de 15-64 afios en relacion a la poblacion en edad de trabajar de
15-64 afios;

Tasa de paro: parados de 15-64 afios en relacion a la poblacion activa de 15-64 afios;

Tasa de actividad: dado que Eurostat no publica datos de poblacién activa y de poblacién po-
tencialmente activa por nacionalidad, la tasa de actividad se ha estimado sumando la tasa de
empleo y la tasa de paro (con lo cual se hace una ligera sobreestimacion de la misma).
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Tasas de empleo y de paro de los inmigrantes

Si 66,4 de cada 100 comunitarios tienen un empleo, esa es la situacion de
52,6 de cada 100 no comunitarios en 2002. Las tasas de empleo reproducen
la pauta ya sefalada con las tasas de actividad: en todos los Estados miem-
bros se produce esa mayor tasa de empleo de los comunitarios, excepto en
los paises del sur de Europa: en Portugal, Grecia y Espafia (y probablemente
también en Italia) las tasas de empleo de los inmigrantes es mayor que la de
los comunitarios, con diferencia que rondan los 10 puntos (véase Cuadro 2).

En el caso de las mujeres se repiten estas pautas: las tasas de empleo de las
comunitarias son mayores que las de las inmigrantes (en el conjunto de la UE
las primeras tienen una tasas de empleo del 58,8 por ciento y las segundas
del 41,2%). Las excepciones a esta pauta son los paises del sur de Europa,
siendo Portugal el pais donde las mujeres inmigrantes tienen una mayor tasa
de empleo (63,2%). Por el contrario, los dos paises donde las mujeres tienen
menores tasas de empleo son Bélgica (con el 18,1%) y Francia (29,1%), pro-
bablemente ligado al peso de las mujeres drabe/musulmanas.

La tasa de paro de los no comunitarios duplican las de los comunitarios: el
15,8 por ciento de los activos no comunitarios estdn en paro, frente al 7,1% de
los segundos. En todos los Estados miembros los no comunitarios tienen tasas
de paro superiores a los comunitarios (con la excepcion de Grecia, donde tienen
tasas similares). Esas diferencias son muy notables en Bélgica, donde las tasas
de paro de los inmigrantes son cinco veces superiores a las de los comunitarios;
en Francia, Dinamarca y Suecia son tres veces superiores; en Alemania, Austria,
Finlandia, Holanda y Reino Unido las tasas de paro de los inmigrantes duplican
las de los comunitarios y en Espafia son 1,4 veces mayores (véase Cuadro 2).

Los datos recogidos en el Cuadro 3 permiten apuntar otras pautas de
gran relevancia en el mercado de trabajo: en primer lugar, que a mayor nivel
de cualificacidn se produce una mayor tasa de empleo y una menor tasa de
paro en todas las agregaciones de colectivos que se exponen, afirmacion que
estd bien establecida en todas las investigaciones de mercado de trabajo; vy,
en segundo lugar, que a similar cualificacion, como promedio, los inmigran-
tes tienen siempre menores tasas de empleo y mayores tasas de paro.

Las mayores tasas de paro se dan, como es bien conocido, en los colectivos
con menos nivel de cualificacidn. Pero las diferencias entre las tasas de paro
de los comunitarios y los inmigrantes aumentan con el nivel de cualificacion:
si en los de cualificacion baja la tasa de paro de los inmigrantes es 1,9 veces
superior a la de los autéctonos (19,6% frente a 10,2%) en los de cualificacion
media es 2,1 veces mayor (14,4% frente a 6,9%) y en los de cualificacion alta
es 2,6 veces mayor (11,3% frente al 4,3%). Este hecho es de gran importan-
cia porque muestra, en promedio, un mercado de trabajo muy selectivo por
criterios de nacionalidad en los estratos altos de cualificacion.
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Cuadro 3

Tasas de empleo y de paro de comunitarios y no comunitarios
segun cualificacion y diversas variables en 2002

Grupos de Cualificacion Cualificacion Cualificacion

Caracteristicas edad baja media alta
TASAS DE EMPLEO
Tasas de empleo de comunitarios
Varones & mujeres jévenes 15-24 31,9 55,1 62,1
Mujeres adultas 25-54 53,8 74,4 84,7
Varones adultos 25-54 81,3 88,6 93,0
Varones & mujeres mayores 55-64 35,1 445 61,5
Mujeres en edad activa 15-64 41,2 65,4 79,9
Varones en edad activa 15-64 61,9 77,6 86,7
Varones & mujeres edad activa ~ 15-64 51,1 71,6 83,4
Tasas de empleo de no comunitarios
Varones & mujeres jévenes 15-24 30,9 48,1 52,0
Mujeres adultas 25-54 36,2 56,7 60,0
Varones adultos 25-54 68,1 76,0 78.8
Varones & mujeres mayores 55-64 27,2 46,7 494
Mujeres en edad activa 15-64 31,5 52,5 57.5
Varones en edad activa 15-64 56,5 70,5 76,4
Varones & mujeres edad activa 15-64 434 62,4 66,9
TASAS DE PARO
Tasas de paro de los comunitarios
Mujeres en edad activa 15-64 11,6 7,5 49
Varones en edad activa 15-64 9,2 6,4 3,9
Varones & mujeres edad activa 15-64 10,2 6,9 43
Tasas de paro de los no comunitarios
Mujeres en edad activa 15-64 19,5 14,6 12,7
Varones en edad activa 15-64 19,7 14,2 10,2
Varones & mujeres edad activa 15-64 19,6 14,4 11,3

Fuente: Eurostat (LFS) y Comision Europea 2003.
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Los sectores de los empleos de los inmigrantes

La distribucién sectorial del empleo de los inmigrantes es muy diferente
en distintos Estados miembros dependiendo de la estructura sectorial de los
mismos y de las condiciones de trabajo de las distintas ramas de actividad.
El cuadro 4 permite tener una primera aproximacion a la estructura sectorial
del empleo de los inmigrantes.

Se podria decir que hay cuatro modelos en los Estados miembros (EU-15):
1) el centro europeo, en el que el sector industrial tiene un peso superior al 20%
de los inmigrantes que trabajan en el sector manufacturero, pero tiene mucha
importancia las ventas y otros servicios: es el caso de Alemania, Austria, Bél-
gica, Holanda e Italia. 2) el nérdico/anglosajon, donde el sector de salud y ser-
vicios comunitarios tiene un peso superior al 15%, y donde hostelerfa ademds
de otros servicios tiene también un peso significativo: es el caso de Suecia,
Dinamarca y Reino Unido (y se podria decir que el incipiente de Irlanda). 3) el
del sur de Europa, caracterizado por una mayor presencia relativa de inmigran-
tes en cuatro ramas de actividad: construccion, servicio doméstico, hosteleria
y agricultura. Es el caso de Espaiia, Grecia (y Portugal) y de alguna manera
también el caso de Francia que estd entre el modelo centro europeo y del sur.
4) Luxemburgo ocupa un lugar singular; una caracteristica especifica de este
pais es el peso de inmigrantes en la administracién ptiblica (véase Cuadro 4).

Cuadro 4

Distribucion del empleo de los extranjeros por sectores
(media 2002-2003)

Mineria, Salud

Agricult manufact. Construc. Ventas Hote!es Y Educac. y serv Sery. Admin. Otr(?s

y pesca y energfa rest. ComuAiL. domést. servic.
Alemania 1,1 31,6 73 13,1 11,1 3.1 73 0,6 23 22,5
Austria 1,1 249 12,3 15,2 12,2 2,8 6,5 0,5 09 236
Bélgica 0,8 21,7 8,0 15,8 1,7 48 8,0 0,6 6,5 26,1
Dinamarca — 16,2 — 11,9 9,5 59 18,5 — — 30,1
Espafia 8,2 12,2 17,7 10,6 14,9 24 2,1 16,4 0,7 14,7
Francia 3,1 16,1 16,4 11,2 74 34 52 79 29 262
Grecia 51 17,1 279 10,8 94 2,1 1,9 16,3 - 9,1
Holanda 1,5 20,4 45 15,0 8,2 54 12,2 - 46 282
Irlanda 2,7 17,7 6,9 10,1 15,9 49 11,9 1,3 L5 270
Italia 45 289 11,1 9,7 79 2.8 4.6 10,8 24 174
Luxemburgo 0,8 10,3 16,0 13,1 6,8 2,0 5,7 3,7 100 31,6
Reino Unido 0,4 11,3 4,5 11,9 11,5 7.8 14,9 1,3 38 336
Suecia — 17,1 3,6 11,5 6,0 9,1 20,3 - - 29,2

Fuente: OCDE (SOPEMI) 2005
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El empleo de los inmigrantes en periodos de recesion

En el estudio monografico que la OCDE (2001) dedic6 al andlisis de «el
empleo de los extranjeros», se presentd un balance de los datos y los estudios
existentes que permiten valorar lo efectos a corto (y a largo) plazo de la pre-
sencia de los inmigrantes en el mercado de trabajo de los paises desarrollados.
El estudio se plantea que «dadas las caracteristicas de la mano de obra extran-
jera en lo que se refiere a cualificaciones, perfil demogréfico y distribucion
sectorial, parece poco probable que el empleo de los extranjeros desempefie
un papel especial en el equilibrio y en la dindmica del mercado de trabajo» y
se hace, entre otras, las siguientes preguntas: «;Como responde el empleo de
extranjeros a las fluctuaciones ciclicas? ;Son los ajustes que han de realizar
los trabajadores extranjeros diferentes a los que deben hacer los autéctonos?».
La conclusion general es que «los trabajadores extranjeros parecen relativa-
mente mds vulnerables (que los autdctonos) a las recesiones ciclicas», aun-
que no se puede responsabilizar a la inmigracion de los desequilibrios del
mercado de trabajo (OCDE 2001). Esa mayor vulnerabilidad se manifiesta
de distintas formas:

—El empleo de los inmigrantes tiene una mayor volatilidad (que el de
los autéctonos) ante las fluctuaciones ciclicas porque 1) estdn sobrerre-
presentados en ramas de actividad muy sensibles al ciclo econémico
(como la construccién o el comercio); 2) es una mano de obra, en pro-
medio, relativamente menos cualificada que la autéctona; y 3) se con-
centra en las categorias socioecondmicas mds bajas que son también
las mds frdgiles a la coyuntura.

— EI paro afecta proporcionalmente mds a los extranjeros que a los au-
téctonos durante las recesiones.

— Los inmigrantes estdn sobrerrepresentados entre los parados de larga
duracion.

— Los extranjeros son mds propensos a crear su propia empresa, entre
otras razones, por sus dificultades para acceder a empleos asalariados.

3. Las politicas: de los retos al cambio de las practicas

Enlaactualidad, el sistema migratorio europeo ha de responder a desafios
notables. Unos derivan de las turbulencias que el «nuevo desorden mundial»
(Hobsbawm 1995) ha introducido en los campos migratorios, especialmente
en el europeo. Otros desafios provienen del envejecimiento de la poblacién
europea, como ha puesto de relieve la Comision Europea (2005a) en el Libro
verde sobre los cambios demograficos, y de las necesidades de mano de obra
que tienen los mercados de trabajo europeos, tanto de trabajadores cualifica-
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dos en algunas ramas de actividad como de menos cualificados en otras'. Las
politicas de incorporacion al mercado laboral de una mayor proporcién de la
poblacion potencialmente activa interna, como se ha marcado en los objetivos
de Lisboa desde el aiio 2000 (Cachén 2004a), no serdn suficientes para cubrir
la demanda del mercado de trabajo y se necesitardn politicas proactivas que
ordenen los flujos de inmigrantes que el mercado demanda. En consecuencia,
otro de los desafios serd la elaboracién de una politica comunitaria de gestion
de las migraciones econdmicas, cuya reflexion ha recibido un timido impulso
con el Libro verde de la Comisién Europea (2004). Pero no se puede cerrar
esta relacion de desafios sin sefialar el que es la clave de béveda de la politica
comun de inmigracidn y asilo: las politicas de integracion de los inmigrantes
en la linea marcada por los «Principios comunes bdsicos sobre integracion»,
aprobados en el Consejo de Ministros de Justicia e Asuntos de Interior el
19 de noviembre de 2004.

El afio 2003 la Comisién Europea presentd una importante Comunica-
cion sobre «Inmigracion, integracion y empleo» [COM(2003)336] en la que
ofrece una panordmica general de la problemadtica de la inmigracién en la
Unidn Europea, de los retos que estdn planteados y de las orientaciones y
prioridades que deberian tener las politicas de cara al futuro inmediato (Co-
misién Europea 2003a).

Discriminacion de los inmigrantes en los mercados de trabajo

La discriminacién es uno de los problemas fundamentales que sufren
los inmigrantes en distintas esferas de la vida social en las sociedades de
acogida. Pero el campo del empleo y el trabajo es un terreno especialmente
sensible y eso explica en que en distintas instancias internacionales como la
OIT o supranacionales como la UE se hayan aprobado disposiciones especi-
ficas para promover la igualdad de trato en estos dmbitos.

La discriminacién debe ser incluida entre las «formas elementales de
racismo» (Wieviorka 1992) juntamente con la segregacion con la que a ve-
ces se combina y de la que en ocasiones no resulta fdcil distinguir porque
ambas prdcticas se alimentan y complementan. Se suelen distinguir tres di-
mensiones del racismo: el racismo como prejuicio (estereotipos, opiniones,
creencias, etc.); el racismo como précticas (discriminaciones, segregacion,

! Las proyecciones de poblacién de Eurostat en 2006 (en su linea bdsica) prevén, por
ejemplo, que la poblacién potencialmente activa (15-64 afios) de la Unién Europea (EU-25)
descenderd en 52 millones de personas (un 17 por ciento) entre 2004 (307 millones) y 2050
(255 millones) a pesar de hacerlo con una hipétesis de 40 millones de inmigrantes netos en ese
periodo (Lanzieri 2006).
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violencias, etc.); y el racismo como ideologia (teorfas, doctrinas, visién del
mundo). Pero numerosas investigaciones han mostrado que no hay una re-
lacion automdtica entre prejuicios y comportamientos racistas (véase Poiret
y Vourc’h 1998). En nuestro tiempo la discriminacidn, especialmente la dis-
criminacion racial o étnica, es una de las manifestaciones mas relevantes del
«nuevo racismo» (Balibar 1991).

Podemos entender por «discriminacidn» un trato diferenciado y desigual
en diversos dmbitos de la vida social sobre un grupo (y/o los individuos que
componen ese grupo por el hecho de formar parte de €l) en funcién de uno
o varios rasgos (reales, atribuidos o imaginarios), socialmente construidos
como diferencias negativas en relacién al grupo dominante (véase Poiret y
Vourc’h 1998). Esta discriminacion hay que declinarla en plural tanto por
las formas de manifestarse (por ejemplo directa o indirecta), por su inten-
cionalidad (puede ser intencional o no intencional), por ser individual o ins-
titucional (o con actores y «sin actores»), por los dmbitos donde se produce
(laboral, educacidén vivienda u otros), por los efectos que tiene (de explota-
cion o de exclusion), etc. Esta multitud de perspectivas hacen del estudio de
la discriminacidn étnica un campo poliédrico. Ademds, su relacion con otros
fendmenos como la segregacion, con los que estd muy relacionada pero que,
al menos analiticamente, conviene diferenciar, hacen ain mds complejo su
estudio y la lucha por la igualdad de trato.

La discriminacion en la ciencia economica

En la ciencia econdmica la discriminacion ha sido también objeto de
andlisis, al menos, desde el texto de G. Becker The Economics of discrimi-
nation publicado en 1957 y construido sobre los supuestos de la teoria del
capital humano. Para Becker la discriminacion se basa en el «gusto de los
individuos». Este gusto del empresario le hard pagar mayores salarios a los
que no pertenecen a la minoria étnica que le disgusta para evitar el contacto
con ella. La discriminacién aparece como un fendmeno ineficiente en térmi-
nos econdomicos y, por tanto, Becker da por hecho que desaparecerd a largo
plazo por la accién misma de los mercados competitivos, porque éstos hardn
no competitivos a los discriminadores, sin ninguna necesidad de interven-
cion publica en forma de normas antidiscriminatorias. A la vista de que esta
profecia no se cumple y de que la discriminacion es un fenédmeno que estd
siempre presente a lo largo de la historia del capitalismo, Arrow (1998) se-
fiala que para comprender estos procesos «debemos buscar factores fuera del
mercado que influencian el comportamiento econdmico» como interacciones
sociales (capital social) y redes de distinto tipo porque «la discriminacion
impregna cada aspecto de la sociedad en la que se encuentra». Y sefiala desde
los primeros afios setenta las «creencias de los agentes» como la causa de la

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 36/2007, Bilbao, pags. 77-106 95



La inmigracién y el mercado de trabajo en la Unién Europea Lorenzo Cachdn Rodriguez

discriminacion (los empresarios creerian que las minorfas étnicas son, como
media, menos productivas). Freeman (1994) habla del «grado de discrimina-
cién en el mercado de trabajo» y lo define como «las diferencias existentes
entre trabajadores con cualificaciones similares, ya sean relacionadas con
los salarios, el empleo o la posicidén ocupacional, que pueden manifestarse a
través de los sesgos presentes en empresarios, trabajadores, sindicatos o con-
sumidores». Holzer y Neumark (2000) han mostrado que algunos dispositi-
vos puestos en marcha en la lucha contra la discriminacién pueden permitir
una mejora real de la situacién de categorfas tradicionalmente discriminadas
(medida en términos de tasa de colocacidn de estas categorfas), pero también
de la de las empresas que participan en este tipo de politica (medida en tér-
minos de productividad de las personas contratadas).

En Mercados internos de trabajo y andlisis laboral Doeringer y Piore
(1985) sefialan que el planteamiento de Becker «resulta especialmente atrac-
tivo para los economistas (porque) sugiere que la eliminacién de la discri-
minacion aumentard la competencia (...). Sin embargo, por varias razones
ese andlisis no proporciona una comprension correcta de los mecanismos de
discriminacion e implica un grado de armonia entre los diferentes objetivos
econdmicos y sociales de la sociedad que es engafioso». Estos autores ana-
lizan tipos distintos de précticas discriminatorias (en Estados Unidos) en la
gestidn de los mercados internos de las empresas: en los procesos de entrada
en la empresa (a través de las normas de contratacion, de los criterios de se-
leccion o de las practicas de reclutamiento), en las normas de asignacion de
puestos de trabajo como movilidad interna, discriminacion salarial o discri-
minaciones derivadas de précticas sindicales. Y sefialan también dos campos
de actuacion de la discriminacién que son muy relevantes porque pueden
consolidar «modos de conducta» que refuerzan los rasgos negativos que les
son atribuidos a los colectivos discriminados. En esa direccion dicen que «la
discriminacién basada en la raza, pero también en la baja renta, funciona de
dos formas. En primer lugar, en la medida en que lleva a la concentracién
de personas de baja renta y a su aislamiento de los miembros de otras clases
sociales, facilita el desarrollo de un conjunto comun de modos de conducta
y los perpetia. Las personas son privadas de otros modelos de conducta; no
tienen la posibilidad de acceder a amigos y a ambientes sociales que les pro-
porcionen otras compensaciones; encuentran los mismos tipos de actitudes
en el hogar, en el trabajo, en la escuela (...). La discriminacidn sirve para
mantener a los trabajadores en el sector secundario». Justo a esta accidn de la
discriminacién, que podriamos calificar de estructural, hay otro campo con
actores bien definidos: los supervisores o compaiieros de trabajo que hagan
tareas de introduccion de los recién llegados. «Sin la aceptacion de sus com-
paiieros, el trabajador negro —dicen Doeringer y Piore — puede no aprender
su trabajo y ser el blanco de sabotajes y hostigamiento. El rechazo por parte
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del grupo de trabajo puede llevar de nuevo al trabajador desfavorecido a su
grupo callejero, reforzando as{ sus pautas de conducta».

El examen de las discriminaciones de los inmigrantes en el mercado de
trabajo es un asunto complejo. No todas las diferencias, desigualdades y des-
ventajas que se observen entre colectivos en el mercado de trabajo pueden
ser atribuidas a la discriminacién. Porque, como sefialan Wrench y Modood
(2000), «hay un amplio conjunto de fuerzas que pueden provocar la perpe-
tuacidn de la desigualdad entre los grupos originalmente migrantes y sus
descendientes mucho tiempo después de que la primera generacion se haya
establecido y consolidado». Pero incluso en los casos en los que la discri-
minacion es consciente e intencional es con frecuencia dificil de identifi-
car porque se lleva a cabo de manera sutil y oculta. Algunos de estos actos
discriminatorios «s6lo pueden ser descubiertos a través de investigaciones
especificas. Otros tipos de discriminacién son no intencionados, indirectos o
institucionales y en estos casos se necesitan investigaciones y teorizaciones
relativamente complejas para identificar los procesos que conducen a la exclu-
sién o desventajas de determinados grupos» (Ibid.).

Tipos de discriminacion en el mercado de trabajo

En el examen de la situacion de discriminacién que sufren los inmigrantes
en los mercados de trabajo de los paises de acogida se pueden distinguir tres
«niveles»: en primer lugar, la discriminacion institucional, es decir, aquella
que se plantea desde las normas publicas vigentes y desde las practicas admi-
nistrativas y que nos ha permitido hablar de «marco institucional discrimina-
torio»; en segundo lugar, la discriminacion estructural que se produce desde
los dispositivos generales del mercado de trabajo, que ofrece pistas indirectas
de discriminacion a través de (cuasi)evidencias estadisticas; en tercer lugar, la
discriminacion en la empresa y que se puede manifestar de distintas formas.
Si las dos primeras formas de discriminacion podrian ser consideradas como
«discriminacién sin actores», con frecuencia no declarada y sin aparecer (ne-
cesariamente) como intencionada, la tercera es una discriminacion individual
(con frecuencia abierta) con actores que pueden ser diversos: empresarios,
intermediarios laborales, formadores, trabajadores, clientes, etc. (en Cachdn
2003b pueden verse estas ideas mds elaboradas y aplicadas al caso espaiiol).

La discriminacion institucional o «marco institucional discriminatorio»
habria que relacionarla con los «contextos de recepcion» de que hablan Portes
y Borocz (1998): (desfavorable, neutral o favorable, para todos o para deter-
minados colectivos) porque ese marco institucional es uno de los pilares de
los mismos al fijar el campo de los posibles médximos de los modos de acceso
y de las politicas de integracion y las précticas (y las politicas) empresariales o
sociales restringen esos campos y establecen esos «contextos de recepcion».
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Hemos calificado como discriminacion estructural la que se produce
desde los dispositivos generales del mercado de trabajo. No todas las diferen-
cias entre colectivos (o individuos) que se encuentran en el mercado pueden
ser atribuidas a la discriminacidn pero, si controlamos las otras variables que
pueden influir en la situacién de un colectivo como la edad, la educacidn, la
region o zonas de la ciudad, y seguimos encontrando regularidades persisten-
tes de desigualdad que no son explicables de otra manera, «podemos comenzar
a considerar justificadamente si estd operando la discriminacion» (Wrench y
Modood 2002). Como: la regularidad con que los inmigrantes sufren mayo-
res tasas de paro que los trabajadores autéctonos, su concentracion en deter-
minadas ramas de actividad que reldnen peores condiciones de trabajo o el
hecho de que ocupen puestos de trabajo que son conocidos en inglés como
las tres D : dirty, dangerous, demanding, en japonés las tres K (kitanai, kiken,
kitsui) y que en espafiol podamos hablar de las tres P: penosos, peligrosos,
precarios. Estos aspectos de la discriminacion estructural en el mercado de
trabajo estdn muy ligados a la discriminacion estructural que se produce en
otros dos campos como son la educacién y la vivienda.

Pero mds alld de la discriminacion institucional y estructural, estd
la discriminacion en el nivel de la empresa que se puede abordar desde
distintos enfoques (véase Wrench 1996 y Wrench y Modood 2000): dis-
crimination testing; investigaciones sobre actuaciones de los «porteros»
(gatekeepers) del mercado de trabajo (como empleadores o agencias de
empleo); las experiencias de los miembros de minorias étnicas o colectivos
de inmigrantes; el andlisis de las acciones denunciadas por los trabajado-
res, colectiva (a través de los sindicatos, por ejemplo) o individualmente;
las intervenciones de los organismos responsables para garantizar la igual-
dad de trato (en los paises donde existen) o las demandas presentadas ante
los tribunales de trabajo.

La politica comunitaria de lucha contra la discriminacion

El Tratado de Amsterdam (1999) modificé el Tratado de la Comunidad
Europea (TCE) y el Tratado de la Unién Europea (TUE) y otorga nuevos
y relevantes poderes a la Unién Europea en el campo de la lucha contra la
discriminacién. Un elemento fundamental en este campo fue la insercion de
un nuevo articulo (el 13) en el TCE que dice: «Sin perjuicio de las demds
disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competen-
cias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad,
a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por moti-
vos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual».
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En base a este nuevo marco se han adoptado las dos directivas aprobadas
el afio 2000 y se ha aprobado un Programa de accion contra la discriminacion
para el quinquenio 2001-2006 (Decision del Consejo de 27 de noviembre
de 2000 por la que se establece un programa de accion comunitario para
luchar contra la discriminacion (DOCE, 1.303, 2.12.2000) que pretende que
se pongan en marcha medidas concretas para combatir la discriminacion y
completar las actividades, especialmente legislativas, de la Comunidad y de
los Estados miembros con los siguientes objetivos:

— mejorar el conocimiento y la apreciacion del fendmeno, mediante
una evaluacion de la eficacia de las politicas y las prdcticas aplica-
das;

—mejorar la eficacia de las acciones que emprenden los agentes especi-
ficos (autoridades locales, organismos independientes, interlocutores
sociales, ONG, etc.) mediante un intercambio de informacion y de
buenas practicas y la creacion de redes europeas que podran prevenir
y actuar contra las discriminaciones;

— promover y difundir valores y pricticas que apoyen la lucha contra la
discriminacién (aspecto especialmente importante en la perspectiva
de la ampliacion).

Pero los dos instrumentos mds importantes en el campo de la lucha contra
la discriminacidén en la UE han sido las dos directivas aprobadas en 2000:

— Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre las perso-
nas independientemente de su origen racial o étnico (DOCE, 1.180,
19.7.2000).

— Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, rela-
tiva al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion (DOCE, 1.303, 2.12.2000)2.

Estas directivas, que se aprueban en base al art. 13 del TCE a partir de
una propuesta de la Comision de noviembre de 1999, tienen una estructura y
contenidos muy similares. Persiguen establecer en la UE y en todos los Esta-

2 En la estela de estas dos directivas se aprobé en 2002 otra de igual importancia en
cuestiones de género: Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DOCE,
1296, 5.10.2002). Esta Directiva estd en fase de transposicion en el Proyecto de Ley de ga-
rantia de la igualdad entre mujeres y hombres que el Gobierno ha presentado al Parlamento en
marzo de 2006.
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dos miembros un marco juridico adecuado para luchar eficazmente contra
la discriminacién por motivos de origen racial o étnico en los diversos campos
de la vida social (Directiva 2000/43), por motivos de religién o convicciones,
discapacidad, edad o de orientacion sexual en el campo del empleo (Directiva
2000/78) o por motivos de desigualdad de trato entre varones y mujeres en el
campo laboral (Directiva 2002/73 que modifica la Directiva 76/207/CEE). Si
el art. 13 del TCE supuso un «enorme paso adelante comparado con el viejo
TCE» (Niessen 2001), estas directivas suponen una transformacion notable
de los instrumentos juridicos en la lucha por la igualdad de trato en toda la
Unién Europea.

Para estas normas comunitarias, en la lucha contra la discriminacion «el
empleo y la ocupacion son elementos esenciales para garantizar la igualdad
de oportunidades para todos y contribuyen decisivamente a la participacion
plena de los ciudadanos en la vida econdmica, cultural y social, asi como
a su desarrollo personal» (Directiva 2000/78, considerando n.° 9), pero las
politicas deben ir mds alld porque «para garantizar el desarrollo de socie-
dades democridticas y tolerantes en las que toda persona pueda participar,
con independencia de su origen racial o étnico, la actuacién especifica en el
dmbito de la discriminacion por estos motivos debe ir mds alld del acceso a
la actividad por cuenta propia o ajena y abarcar dmbitos como la educacion,
la proteccidn social, incluida la seguridad social y la asistencia sanitaria, las
ventajas sociales, la oferta de bienes y servicios y el acceso a los mismos»
(Directiva 2000/43, considerando 12).

Si antes de estas directivas no habfa una definiciéon comunitaria de
«discriminacién» y habfa que atenerse a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE, estas directivas definen la igualdad de trato como la
ausencia de toda discriminacidn, tanto directa como indirecta basada en
el origen racial o étnico, o en motivos de religiéon o convicciones, de dis-
capacidad, de edad o de orientacion sexual. Segun estas directivas, existe
discriminacion directa «cuando, por motivo de origen racial o étnico, una
persona sea tratada de manera menos favorable de lo que haya sido o vaya a
ser tratada otra en situacién comparable»; y existe discriminacién indirecta
«cuando una disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros sitie a
personas de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular con
respecto a otras personas, salvo que dicha disposicidn, criterio o prdctica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para la consecucidn de esta finalidad sean adecuados y necesarios»
(art. 2). Este mismo articulo incluye el acoso como discriminacion «cuan-
do se produzca un comportamiento no deseado relacionado con el origen
racial o étnico que tenga como consecuencia atentar contra la dignidad de
la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante
u ofensivo».
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La Directiva 2000/43 contra la discriminacién racial o étnica incluye
en su dmbito de aplicacidn, tanto en el sector ptiblico como privado, los si-
guientes dmbitos (art. 3):

a) las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia
y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccidén y las
condiciones de contratacion y promocion, independientemente de la
rama de actividad y en todos los niveles de la clasificacion profesio-
nal;

b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, for-
macion profesional, formacion profesional superior y reciclaje, in-
cluida la experiencia laboral prdctica;

¢) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remu-
neracion;

d) la afiliacién y participacion en una organizacion de trabajadores o de
empresarios, o en cualquier organizacion cuyos miembros desempe-
fien una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por
las mismas;

e) la proteccidn social, incluida la seguridad social y la asistencia sani-
taria;

f) las ventajas sociales;

2) la educacion;

h) el acceso a bienes y servicios disponibles para el publico y la oferta
de los mismos, incluida la vivienda.

Sin embargo, estas Directivas no impedirdn a los Estados miembros em-
prender acciones positivas en favor de un grupo de personas determinado ni
adoptar disposiciones mds favorables que las que en ellas se definen.

Ambas Directivas resaltan la importancia del didlogo, tanto con los in-
terlocutores sociales como con las organizaciones no gubernamentales. Res-
pecto al didlogo social sefialan que «los Estados miembros, con arreglo a
sus propias tradiciones y prdcticas, adoptardn las medidas adecuadas para
fomentar el didlogo social entre los interlocutores sociales, a fin de promover
las igualdad de trato entre otras vias mediante el control de las pricticas en el
lugar de trabajo, convenios colectivos, cdigos de conducta, la investigacién
o el intercambio de experiencias y buenas practicas», fomentando «la cele-
bracién en el nivel correspondiente de convenios que establezcan normas
antidiscriminatorias» en los dmbitos arriba sefialados.

Los Estados miembros deben designar uno o varios organismos inde-
pendientes como «responsables de la promocidn de la igualdad de trato entre
las personas sin discriminacion por motivo de su origen racial o étnico. Di-
chos organismos podrdn formar parte de los servicios responsables a nivel
nacional de la defensa de los derechos humanos o de la salvaguardia de los
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derechos individuales». Entre las competencias de estos organismos deben
figurar las siguientes:

— prestar asistencia independiente a las victimas de discriminacion a la
hora de tramitar sus reclamaciones;

— realizar estudios independientes sobre discriminacidn;

— publicar informes independientes y formular recomendaciones.

Ademds, la Directiva 2000/43 impone a los Estados miembros, entre
otras, las siguientes obligaciones:

— establecer medidas para proteger a las personas contra cualquier trato
adverso cuando hagan alguna reclamacion exigiendo el cumplimien-
to de la igualdad de trato;

— garantizar la difusion de informacion relativa a la igualdad de trato;

—establecer un régimen de sanciones aplicables en caso de violacién
del principio de igualdad de trato.

El plazo para la transposicién de estas directivas era el 19 de julio de
2003 para la 2000/43 y el 2 de diciembre de 2003 para la 2000/78. Las dos
se han transpuesto al derecho espafiol en el Capitulo III («Medidas para la
aplicacion del principio de igualdad de trato») del Titulo II («De lo social»)
de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, economicas y
del orden social (conocida como Ley de acompanamiento para 2004) (BOE,
31 diciembre 2003), en vigor desde el 1 de enero de 2004. No podemos hacer
aqui un andlisis detenido de la transposicion ni del proceso que ha conducido
a la misma; baste decir que se ha efectuado una transposicién de minimos
que, en lineas generales, reproduce el contenido de las dos directivas®.

De las normas antidiscriminatorias al cambio de las prdcticas discriminatorias

(Desaparecerdn las discriminaciones con la introduccion de nuevos dis-
positivos antidiscriminatorios? La experiencia de las normas por la igualdad
de trato en materia de género ya nos permiten afirmar que no, pero también
nos permite apuntar que son instrumentos de gran utilidad en la lucha contra
la discriminacién. Otro tanto puede decirse de las normas antidiscriminacién
racial a partir, por ejemplo, del examen de los resultados de las experiencias de
paises como Reino Unido, Holanda o Estados Unidos. Freeman (1994) ha sin-

3 Ademds del Capitulo III del Titulo II de la Ley 62/2003, hay referencias a las directivas
en la Exposicion de motivos (punto III), en las disposiciones adicionales séptima y octava, en la
transitoria tercera y en la final decimoquinta. Para una critica del contenido de la transposicion
y de los procedimientos como se ha llevado a cado puede verse en un texto que hemos titulado
«Otra ocasién perdida» (Cachon 2004b).
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tetizado diversos andlisis sobre este dltimo. Y a partir de estudios que abordan
la evolucion del mercado de trabajo desde 1964 (en que se aprueba la Ley
de Derechos Civiles), la introduccion de politicas antidiscriminatorias y los
cambios en la gestion de la mano de obra por parte de las empresas en Estados
Unidos, concluye que «el esfuerzo nacional contra la discriminacion, especial-
mente intenso a mediados de los sesenta, alterd significativamente (a mejor)
las oportunidades econdmicas de los trabajadores negros. Aunque sea dificil
destacar cudles de las distintas actuaciones son responsables de la nueva situa-
cién —leyes de igualdad de oportunidades de empleo, las medidas de accién
positiva, las sentencias judiciales, la renovada actividad de las comisiones es-
tatales contra las prdcticas laborales ilegales— resulta todavia mds complejo
establecer otra explicacidn alternativa (...) De las conversaciones con dirigentes
de distintas empresas se desprende claramente que el cambio en las oportunida-
des de empleo no hubiera ocurrido sin la presencia de las politicas antidiscrimi-
natorias. Esto no quiere decir, obviamente, que los niveles actuales de gasto
o actividad sean suficientes o deseables socialmente a largo plazo (... pero) si
parece que los esfuerzos anteriores han producido cambios» (Freeman 1994).

Pero, a partir de distintas consideraciones que hace el mismo Freeman,
conviene afiadir tres observaciones que tienen una aplicacion inmediata en
los prondsticos que se pueden hacer sobre lo que ocurrird en la Unién Eu-
ropea tras introducir dispositivos antidiscriminatorios y que abren pistas de
reflexién para el futuro inmediato:

1. Las medidas antidiscriminatorias no tuvieron las mismas consecuen-
cias para todos los grupos de negros en EEUU. En ese proceso hubo
ganadores y perdedores dentro de los negros: las mujeres negras
resultaron mds ganadoras que los varones y, entre €stos, obtuvieron
mds mejoras los que tenfan un mayor nivel educativo y mayor cua-
lificacidn (especialmente los jévenes que habian accedido a estudios
universitarios) y los que tenfan un origen social mds favorable. Es
decir, los que logran romper el circulo vicioso de la discriminacion
(origen/raza, educacion, vivienda, trabajo) antes de llegar al mercado
laboral tienen mds probabilidades de ser tratados como iguales que
aquellos que son victimas de dicho circulo vicioso en la educacién y
en la vivienda. La lucha contra la discriminacion étnica en el trabajo
debe comenzar en la escuela y en la vivienda.

2. La mejora de la situacion en el mercado de trabajo no se tradujo
en una igualdad entre negros y blancos en EEUU. Como el mismo
Freeeman sefiala, «la igualdad entre los negros y los blancos no se
producird en el futuro simplemente suprimiendo la discriminacién en
el mercado de trabajo y garantizando la igualdad de oportunidades
de empleo». Otros elementos de cardcter estructural persisten que
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pueden volver a reintroducir la dindmica de la exclusion discrimina-
toria. La lucha contra la discriminacion étnica hay que inscribirla en
la lucha contra la exclusién, en politicas de inclusidn social y en la
lucha mds general contra las desigualdades.

3. La necesidad de continuar desarrollando politicas antidiscriminatorias
mds avanzadas: «No debe interpretarse la aparente reduccion de la
discriminacion en el mercado de trabajo como un signo de que los es-
fuerzos por la igualdad en las oportunidades de empleo han alcanzado
sus objetivos y, por tanto, han de reducirse. Si la discriminacién es una
“enfermedad recurrente”, un seguimiento y tratamiento continuo son
necesarios» (Freeman 1994). Mdxime si se tiene en cuenta que el texto
de Freeman se publicé originalmente en 1978 y que analiza datos del
periodo 1964-1975 y que estudios mds recientes han puesto de relieve
que este efecto positivo de la Ley de Derechos Civiles comenzé a ser
menos relevante, precisamente, desde mediados de los afios setenta y
que tras la promulgacién de esta esperada ley se produjeron cambios
en las formas de llevar a cabo los procesos discriminatorios. Las ac-
tuaciones antidiscriminatorias deberdn irse adaptando para prevenir y
contrarrestar estas nuevas formas de manifestarse el «nuevo racismo».
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Sumario: I. Planteamiento de la cuestion. La conexion entre el De-
recho Internacional Privado y la politica de extranjerfa.—II. El espacio
de libertad, seguridad y justicia en la Union Europea, sus antecedentes y
las bases de sus avances. 1. La politica de inmigracién propiamente dicha.
2. La cooperacion judicial civil como instrumento de integracion de los ciu-
dadanos de terceros Estados. A. Descripcién general de las iniciativas en
este dmbito. B. El Reglamento n.° 44/2001 del Consejo. C. El Reglamento
en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comu-
nes. D. Otras normas desarrolladas en el Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia. Especial referencia a la Justicia Gratuita y la ley aplicable a las
obligaciones contractuales. —III. Conclusién.

Resumen: El Derecho Internacional Privado se ha considerado tradicionalmente
como un sector del ordenamiento especialmente elitista por su complejidad técnica
y por los destinatarios a que se aplicaba. Hoy en dia esta concepcion se ha abando-
nado teniendo en cuenta la evolucion del sistema. La comunitarizacién del Derecho
Internacional Privado en la Unién Europea es reflejo de esa evolucion. El dmbito de
aplicacion de las normas comunitarias no se restringe a los nacionales de Estados
miembros sino que afecta también a nacionales de terceros Estados. En esa medida,
las normas comunitarias pueden constituir un elemento de integracién de los nacio-
nales de terceros Estados.

Palabras clave: Politica de inmigracion; Comunitarizacién del Derecho Inter-
nacional Privado; Garantia de los derechos de los individuos; Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia en la Union Europea; Integracion de los inmigrantes.

Abstract: Private International Law has been traditionally considered as an
area of Law restricted to certain social classes taking into account its complexity.
Today this understanding is no longer acceptable. The comunitarization of Private
International Law is part of the development of this discipline. The scope of ap-
plication of the new European rules is not restricted to nationals of the Member
States. Those rules can be applied to third country nationals. In this situation, the
application of those rules can be considered as a mean of integration of third coun-
try nationals.

Key words: Inmigration Policy, Cominizarization of Private International Law,
Guarantee of the rights of individuals; Freedom, Security and Justice of the Eu-
roepan Union; Integration of migrant people.
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I. Planteamiento de la cuestion. La conexion entre el Derecho Interna-
cional Privado y la politica de extranjeria

Los instrumentos de cooperacion judicial civil se han considerado tra-
dicionalmente como una via de potenciacion del mercado desde una pers-
pectiva basicamente econdmica. No en vano el Convenio de Bruselas sobre
competencia judicial internacional y reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones en materia civil y mercantil fue aprobado en 1968 y probd ser una
herramienta que contribuyé adecuadamente al desarrollo de los intercambios
comerciales dentro de las comunidades europeas'.

Durante muchos afios ésta fue la tinica experiencia de colaboracién en-
tre los Estados miembros en materia de Derecho Internacional Privado: una
herramienta que afectaba al Derecho civil y mercantil, restringiendo el con-
cepto a lo meramente patrimonial, y empleando la via del Convenio Interna-
cional cerrado exclusivamente a los Estados miembros de las comunidades
europeas.

Las normas de Derecho Internacional Privado son aquéllas que afectan
a las relaciones entre individuos (dejando por tanto de lado las relaciones de
Derecho Ptiblico) en las que existe un elemento de extranjeria. Durante los
comienzos de su desarrollo, el Derecho Internacional Privado se considero
como un Derecho limitado a las élites sociales, tanto por su complejidad téc-
nica, como por lo escaso de las relaciones juridicas privadas internacionales,
que afectaban tan sélo a un sector muy concreto de la sociedad. Sin embargo,
ya en los mediados del s. XX, esta concepcion comenzd a ser abandonada en
los ordenamientos juridicos internos de los Estados ante el desarrollo de la
disciplina y fundamentalmente de las realidades sociales a que afecta?.

A medida que las relaciones interpersonales se van desarrollando con
una perspectiva transfronteriza, el arcaismo de los ordenamientos juridicos
se convierte en una rémora que dificulta la evolucién de la sociedad y la
adecuada proteccion de los derechos de los individuos que la integran. De
ahf que las normas de Derecho Internacional Privado avancen de modo mads
significativo en las sociedades mds abiertas y en los sistemas juridicos mds
sensibles a la proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Resulta innegable que las normas de Derecho Internacional Privado
tienen una complejidad técnica quizd superior a la de otros sectores de los

I ' Véase CALVO CARAVACA, A. L., BLANCO MORALES, P., El Convenio de Bruselas de 1968,
BOE, Madrid, 1994.

2 CALVO CARAVACA, A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Introduccion al estudio del Dere-
cho Internacional Privado, Ed. Comares, Granada, 1997, pdgs. 37 y stes., CALVO CARAVACA,
A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, vol. 1., 7 Ed. Granada,
2006, pag. 19.
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sistemas normativos. Tanto en los dmbitos de la competencia judicial in-
ternacional como del Derecho aplicable o la eficacia de las resoluciones, la
regulacidn suscita cuestiones que no son sino el reflejo de una concepcion de
politica legislativa que se plasma en las normas de cada Estado ante situa-
ciones que trascienden de sus fronteras y que por tanto tienen implicaciones
procedentes de otras concepciones culturales y se basan en ordenamientos
juridicos diferentes y en muchos casos dispares. Esta complejidad llevo a
los legisladores en los comienzos del desarrollo del Derecho Internacional
Privado a basarse fundamentalmente en normas de conflicto, mas sencillas
para quien crea la norma, pero mds complejas en su aplicacion.

Tanto las normas de competencia como las de derecho aplicable se ba-
san por tanto en criterios que, en forma de foros o en forma de puntos de
conexion, determinan el volumen de asuntos de que pueden conocer las au-
toridades publicas de un Estado o la norma que rige la cuestion litigiosa. La
estructura de estas normas, de las que no se pueden derivar directamente los
derechos subjetivos de las partes, dado que se establecen como normas de
remision, llevé en algunos momentos a los autores a considerarlas como nor-
mas meramente formales y, en consecuencia, vacias de contenido material.
Hoy en dia, no resulta posible seguir manteniendo esta afirmacion’.

La eleccion de los foros o puntos de conexién oculta en la mayoria de las
ocasiones un instrumento de politica legislativa que busca proteger intereses
concretos y se considera por tanto materialmente orientada. La evolucién de
los sistemas partiendo de la conexidén nacionalidad a las conexiones domicilio o
residencia habitual es un reflejo de la evolucion de las sociedades y se considera
una via para integrar en los paises de destino a los ciudadanos migrantes que se
ven obligados a abandonar sus paises y trasladarse a trabajar al extranjero.

Puede decirse que una evolucidn semejante a la experimentada en los
sistemas internos se ha producido en el &mbito comunitario.

El objetivo de este trabajo es tomar en consideracion en qué medida las
normas de Derecho Internacional Privado que han comenzado a crearse en
el dmbito comunitario tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
pueden contribuir, de manera complementaria a las normas de inmigracién
expresamente establecidas, a alcanzar uno de los que se consideran princi-
pios fundamentales que deben inspirar las politicas de inmigracidn, es decir,
la integracién de los ciudadanos inmigrantes*.

3 CALVO CARAVACA, A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado,
vol. 1., 7 Ed. Granada, 2006, pag. 181 y stes.

4 DEL PIcCIA, R., Rapport d’infformation, n.°. 385m Senat Francaise, 2004-05, RU1z DE
Huibosro, J.M., «El principio de equiparacion entre nacionales y extranjeros en el Derecho
espafol», La inmigracion en la Espaiia del Siglo xx, Desafios juridicos, sociales y economicos,
ICADE, n.° 69, pags. 69 a 88.
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II. El espacio de libertad, seguridad y justicia en la Union Europea, sus
antecedentes y las bases de sus avances

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1999 implicé un giro
de vital importancia en la atencién que las comunidades europeas prestaban
a los derechos de los nacionales de terceros Estados, creando el que vino en
denominarse Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en la Unién Europea.
Como es de sobra conocido, la cooperacion entre los Estados miembros en
el dmbito de la Justicia y los Asuntos de Interior no entraba, al comienzo del
desarrollo de la organizacidn, dentro de las prioridades comunitarias, pero
la evolucién paulatina de los sectores de trabajo de la organizacion tuvo en
este dmbito un reflejo que muestra la respuesta del Derecho comunitario a las
necesidades de la sociedad europea.

Pese a que ya en 1957 el Tratado constitutivo de la entonces Comunidad
Econémica Europea prevefa entre sus objetivos la libre circulacion de traba-
jadores en el territorio de la Comunidad, no existia ninguna medida relativa al
paso de las fronteras exteriores, la inmigracion o la politica de visados. Puede
decirse por tanto que el enfoque que se daba a la libertad de circulacion era
estrictamente econdmico y limitado tan sélo a nacionales de Estados miem-
bros’.

Desde los comienzos en la andadura de la organizacidn hasta nuestros
dias, el avance ha sido muy significativo y la expansion ha sido importante
y diversa tanto desde el punto de vista geogrdfico —Ilegando a los veinti-
siete Estados miembros—, como material. Reflejo de esta evolucion es el
establecimiento en la organizacién de un espacio comunitario sin fronteras
interiores que ha exigido el establecimiento de un objetivo que pretende el
desarrollo de una verdadera politica de inmigracion.

El movimiento que abogaba a favor de la cooperacion en este dmbito
comenzo a suscitarse a finales de los afios 70. Esta inquietud se impulsa ante
la voluntad de ampliar la libertad de circulacién a todos los ciudadanos, y
ante el desarrollo de fenémenos tales como la delincuencia transfronteriza
organizada, el trdfico de drogas, la inmigracién clandestina y el terrorismo.
Todos estos factores incitaron a los Estados miembros de la Comunidad Eu-

3 El texto del Tratado, en concreto en la versién originaria del apartado primero del articu-
lo 48 (actual 39), podia hacer pensar que esta libertad pudiera ser de aplicacion al conjunto de
los trabajadores presentes en uno de los Estados miembros, independientemente de su nacio-
nalidad, en la medida en que disponfa que «la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Comunidad quedard asegurada, a mds tardar, al final del perfodo transitorio». Sin embargo, el
articulo 1 del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo (JOCE L 257, de 19 de Octubre de
1968, EE. 05, V 1, p. 77), adoptado en desarrollo de la citada disposicion, restringi6 el dambito
de aplicacién personal de esta libertad a los nacionales de los Estados miembros.
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ropea a establecer una cooperacion pragmadtica en el dmbito de la Justicia y
los Asuntos de Interior que alcanzé forma juridica estable a partir del Tratado
de Maastricht, cuando se creé la Unién Europea, y ha vivido una importante
evolucion en que destaca por su importancia la entrada en vigor Tratado de
Amsterdam dado que en €l se acufla por primera vez el concepto de Espa-
cio de Libertad, Seguridad y Justicia que aglutina en un concepto nuevo y
complejo las cooperaciones intergubernamentales precedentes en materias
diversas como son inmigracion, extranjeria, cruce de fronteras, cooperacion
judicial civil penal.

La complejidad del concepto deriva de lo heterogéneo de las materias
que lo integran y se refleja en el diverso tratamiento que de las mismas se
realiza por parte de la Unién Europea. El concepto de Espacio Europeo afec-
ta a un grupo de cuestiones que tienen en comtn una relacién directa con la
salvaguarda de los derechos de los individuos y tiene implicaciones de Dere-
cho privado y de Derecho publico. Existe dentro del concepto un reducto de
dmbitos que, dada su directa y estrecha relacion con el principio de soberania
de los Estados, han quedado regulados dentro del Tercer Pilar y por lo tanto
son objeto de las técnicas, cada vez mds corregidas, de la cooperacion in-
tergubernamental. Estas materias afectan en este momento a la cooperacién
judicial en el dmbito penal y a la cooperacién administrativa y policial®.

Las cuestiones de la cooperacion judicial en materia civil y la inmigra-
cién en sentido amplio han sido comunitarizadas. Esta «comunitarizacion»
que se refleja en el articulo 61 TCE, precepto que encabeza el Titulo IV del
TCE en que se recogen las normas y procedimientos que afectan a la parte
comunitarizada del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, tiene una inci-
dencia que trasciende lo meramente formal.

El hecho de que la cooperacion judicial en el &mbito civil y las materias
relacionadas con la inmigracidn y cruce de fronteras exteriores hayan pasado
a ser abordadas dentro del dmbito exclusivamente comunitario implica, en
primer lugar, que pueden adoptarse en estas materias normas comunitarias
(directiva, reglamento, decision, recomendacion y dictamen) dotadas como
es bien sabido en algunos casos de las caracteristicas de primacia respecto de
la normativa interna de los Estados miembros y efecto directo. Esta es la ra-
z6n por la cual existe ya un nimero importante de Reglamentos y Directivas
comunitarias vigentes en estas materias’.

6 CANEDO GIL, J. R. y otros «Espacio del Libertad, seguridad y Justicia en la Unién Eu-
ropea» en A.A.V.V Homenaje al Profesor José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao,
2002, Ed. Universidad de Deusto, pags. 753 a 791.

7 Véase la pdgina web de la Unién Europea, donde se puede encontrar toda la legislacién
vigente en estos ambitos, UNION EUROPEA, Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, http://
eur-lex.europa.eu/es/repert/19.htm#1922000 (iltima consulta, enero 2007).
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Esta «comunitarizacién» no ha sido aceptada por todos los paises miem-
bros de la Unién. La postura de Reino Unido, Irlanda y Dinamarca muestra
que estos Estados no parecian dispuestos a asumir en diversos grados un
avance tan importante en la integracion, si bien es cierto que tal opcidén no
resulta sorprendente si tenemos en cuenta que precisamente estos Estados
son los que se mostraron mds reticentes a la cooperacion intergubernamental
que se instrument6 a través de los acuerdos de Schengen®.

Ante la eventualidad de que tal rechazo supusiera un freno en el de-
sarrollo del proceso, se opté por crear un régimen, desconocido hasta el
momento en la organizacién, y que se ha conocido como de opting out.
Este sistema se regula en sendos Protocolos adicionales al Tratado de
Amsterdam en que se determina el régimen aplicable a Reino Unido e
Irlanda por una parte y a Dinamarca por otra. A grandes rasgos podria de-
cirse que Reino Unido e Irlanda no se consideran vinculados por los actos
que tengan como base juridica el Titulo IV TCE, aunque tienen reconocida
la posibilidad de adherirse a cada uno de los instrumentos que se adopten
siempre que, expresa e individualizadamente, manifiesten su voluntad de
hacerlo®.

En el caso de Dinamarca el sistema es semejante, dado que, al no ser
partidario de la «comunitarizacién» de estas materias, tampoco se consi-
dera vinculado por los citados actos. El régimen en este caso es, curiosa-
mente si se considera que Dinamarca habfa procedido a ratificar los Acuer-
dos de Schengen, mds restrictivo dado que este Protocolo no reconoce
siquiera la posibilidad de adherirse a los actos adoptados, razén por la cual
las normas convencionales preexistentes a la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam contintian vigentes en las relaciones con Dinamarca, sin
que sea posible su sustitucion absoluta por las normas comunitarias adop-
tadas.

En julio de 1998 la Comision Europea, consciente de la importancia
que iba a cobrar este concepto, publicé una Comunicacién sobre el espacio
de libertad, de seguridad y de justicia que precisa su razon de ser, limites
y objetivos fundamentales'®. En diciembre de 1998 el plan de accién del
Consejo y la Comision estableci6 una lista concreta de los objetivos que
debfan alcanzarse a medio y mds largo plazo y la lista de las medidas a
adoptar a estos efectos!!. A partir de ese momento, el concepto que nos

8 CANEDO GIL, J. R. y otros: «Espacio de Libertad...» cit., pdg. 781.

° Esta opcion ya se ha ejercido por estos Estados que se han adherido a numerosos de los
Reglamentos que han entrado en vigor en materia de cooperacion judicial civil.

10°Comunicacidn de la Comisién - Hacia un espacio de libertad, seguridad y justicia COM
(1998) 459 final.

"DOCE n.° C 19 de 23 de enero de 1999, pdgs. 1 a 15.
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ocupa ha sido constantemente objeto de atencién por parte de la Unién
Europea.

El Consejo Europeo de Viena de 11 y 12 de diciembre de 1998 apoyé
el plan de accién del Consejo y la Comision e hizo hincapi€ en la creacidon
de un espacio judicial europeo, la mejora de la cooperacion entre las Admi-
nistraciones nacionales judiciales y policiales, el refuerzo de Europol y la
definicion de una estrategia global relativa a los fendmenos migratorios y
la politica de asilo y de acogida de los refugiados. Los Jefes de Estado y de
Gobierno juzgaron positiva la creacion en el seno del Consejo del Grupo de
Alto Nivel sobre el asilo y la inmigracidn.

Fue el Consejo Europeo extraordinario de Tampere (Finlandia), celebra-
do los dias 15 y 16 de octubre de 1999 y dedicado a los asuntos de justicia e
interior, el que supuso un hito fundamental en el impulso de este concepto.
En la Cumbre de Tampere, los Jefes de Estado y de Gobierno invitaron a
la Comisién a que elaborara una lista de indicadores para establecer todas
las medidas que debian adoptarse en un plazo de cinco afios. Para facilitar
su seguimiento se cred un sistema de marcadores que permitiera someter a
constante revisién y control la ejecucion de las medidas previstas. En el
afio 2000 se publica una Comunicacion de la Comisidn en que se fijan los
objetivos de este sistema'?. Entre ellos se establecen tres finalidades estre-
chamente relacionadas entre si como son la garantia de un nivel de transpa-
rencia suficiente para la consecucién de un proyecto que afecta tan directa-
mente a los ciudadanos; la preservacion del impetu generado por el Consejo
Europeo de Tampere, y la posibilidad de conseguir impulsar cualquier drea
en que se detecte retraso recordando a los responsables «la necesidad de
redescubrir el compromiso politico tan claramente reiterado por el Consejo
Europeo» 3.

Los acontecimientos acaecidos el 11 de septiembre provocaron la cele-
bracién de un Consejo Europeo Extraordinario en Bruselas el 21 de septiem-
bre de 2001. En el mismo se refuerza la consideracion de la lucha contra el
terrorismo como uno de los objetivos prioritarios de la Unién, plantedndose
un plan de accion sobre la base de cuatro ejes que se confirmaron en el Con-
sejo Europeo Informal de Gante de 19 de octubre del mismo afio: el refuerzo
de la cooperacidn policial y judicial (esencialmente a través de la creacién de
una orden de detencidn europea, la definicién comtin del delito de terrorismo
y la identificacién comtin de los supuestos terroristas y de las organizaciones
que les apoyen), el desarrollo y el esfuerzo por la aplicacion de los instru-

12 Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo - Marcador para
supervisar el progreso en la creacién de un espacio de «libertad, seguridad y justicia» en la
Unién Europea, COM (2000) 167 final.

13§ 1.1 de la Comunicacion de 2000, cit.
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mentos juridicos internacionales, el refuerzo de la seguridad aérea y la lucha
contra la financiacién del terrorismo'“.

El Consejo Europeo de Laeken de 14-15 de diciembre de 2001 insta a re-
forzar el Espacio de libertad, seguridad y justicia, dados los escasos avances
conseguidos desde el Consejo Europeo de Tampere. La mayor atencidn se
concentra esta vez en las cuestiones relativas a la formulacién de una verda-
dera politica comtn de asilo e inmigracion.

Tal mandato se consolida con el Consejo Europeo de Sevilla de 2002.
Pese a que se habla de «activar la ejecucidn, en todos sus aspectos, del pro-
grama aprobado en Tampere encaminado a crear en la Unién Europea un
espacio de libertad, seguridad y justicia», los esfuerzos se centraron, de ma-
nera casi absoluta, en la preparacion de un plan detallado relativo al asilo y
la inmigracidn, y en concreto, sobre la inmigracidn ilegal, la gestion de las
fronteras exteriores de la Unidn y la inclusion de la gestién de la inmigracién
en la politica exterior.

En noviembre de 2004 se publica el Programa de La Haya que recoge el
Plan de Accidn en estos dmbitos entre 2005 y 2010 y que pretende centrarse
en diez prioridades entre las que cabe destacar la intencion de «reforzar los
derechos fundamentales de la ciudadania», la de «maximizar las repercusio-
nes positivas de la inmigracion» (considerdndose la integracion como punto
crucial para evitar el aislamiento y la exclusion social de las comunidades in-
migrantes y manifestdndose la intencion de la Comisién de definir un marco
europeo de integracion) y la de «garantizar un auténtico espacio europeo de
la justicia». Tratamos a continuacion de analizar las conexiones entre estos
objetivos!>.

1. La politica de inmigracion propiamente dicha

El establecimiento de una politica comun de asilo y migracion en la
UE es uno de los objetivos fundamentales que se formulan dentro de este
espacio!®, Para lograrlo se plantea la necesidad de mantener un nivel acep-

14 Ya el Consejo Europeo de Niza celebrado los dias 7, 8 y 9 de diciembre de 2000 ha-
bia hecho hincapi€ en reforzar la lucha contra el blanqueo de capitales, sobre la base de las
orientaciones definidas por los Ministros de Finanzas, de Interior y de Justicia en octubre del
mismo afo.

15 Plan de Accidén del Consejo y de la Comisién por el que se aplica el Programa de
La Haya sobre el refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea (DOCE
n.° C de 12 de agosto de 2005).

16 En noviembre de 2000, la Comisién presenté una Comunicacién sobre una politica
comunitaria de migracion en la cual propone a la vez objetivos, opciones y metodologia para el
paso a la segunda fase del régimen comun de asilo europeo, caracterizados por la introduccion
de un procedimiento comun y de un estatuto uniforme.
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table de cooperacion con paises terceros en que se aborden cuestiones
politicas, de derechos humanos y de desarrollo, tanto con los paises y
regiones de origen como con los de trdnsito, tratando de promover el co-
desarrollo!”.

Sobre el régimen de asilo, se establece, a largo plazo, el objetivo de es-
tablecer un procedimiento comun de asilo'®, conseguir su integracién en la
sociedad! y un estatuto uniforme vélido en toda la Unién y la limitacion de
los movimientos secundarios de los solicitantes de asilo entre los Estados
miembros?. Se plantea como objetivo la aplicacion del Convenio de Ginebra
de 1951, manteniendo por tanto el principio de no devolucién que supone
que nadie sea enviado de nuevo a un lugar donde pueda ser perseguido, la
determinacidn del Estado responsable de una solicitud de asilo y el estableci-

17 Para conseguir este objetivo se ha mantenido en funcionamiento el Grupo de Trabajo de
Alto Nivel sobre Asilo y Migracion al que se le encomendd la labor de evaluar la situacion de
los paises y regiones de origen y trdnsito para formular politicas concretas.

18 En septiembre de 2000 se publica por la Comisién una Comunicacién sobre pro-
cedimientos comunes de asilo que busca la adopcién de normas minimas comunes sobre
procedimientos para conceder o retirar el estatuto de refugiado con el fin, entre otros, de
reducir la duracién de los procedimientos de asilo y prestar especial atencion a la situacion
de los nifos. Existen ademas iniciativas dignas de resefla como la Proposicion modificada
de Directiva del Consejo relativa a las normas minimas sobre procedimiento de concesion
y retirada del estatuto de refugiado en los Estados miembros, COM (2002) 326 final; la
Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas minimas para la
acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros, COM (2001) 181 final,
(DOCE n.° C 213 E de 31 de julio de 2001, pdgs. 286 a 295), o la Propuesta de Directiva
del Consejo sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar el estatuto de refugiado, COM (2000) 578 final, (DOCE
n.° C 062 E de 27 de febrero de 2001, pags. 231 a 242), modificada posteriormente a través
del COM (2002) 326.

19 En este sentido destaca la Propuesta de Decision del Consejo relativa a un programa
de accidn comunitaria para promover la integracion de los refugiados COM (1998) 731 final,
(DOCE n.° C 36 de 10 de febrero de 1999, pag. 20).

20 Existe ya actualmente una norma vigente, el Reglamento (CE) n.° 333/2002 del Con-
sejo, de 18 de febrero de 2002, sobre un modelo uniforme de impreso para la colocacién del
visado expedido por los Estados miembros a titulares de un documento de viaje no reconocido
por el Estado miembro que expide el impreso (DOCE n.° L 53 de 23 de febrero de 2002,
pags. 4 a 6). Resultan igualmente interesantes la Propuesta de Directiva del Consejo por la que
se establecen normas minimas sobre los requisitos y el estatuto al que pueden optar ciudadanos
de paises terceros y personas apatridas para ser refugiados o beneficiarios de otros tipos de
proteccion internacional COM (2001) 510 final (DOCE n.° C 51 E de 26 de febrero de 2002,
pags. 325 a 334); la Propuesta de accion comun relativa a la solidaridad en la acogida y estancia
de los beneficiarios de la proteccién temporal de las personas desplazadas COM (1998) 372
final (DOCE n.° C 268 de 27 de agosto de 1998, pdg. 22); o la Propuesta modificada de accion
comun relativa a la proteccion temporal de las personas desplazadas COM (1998) 372 final,
(DOCE n.° C 268 de 27 de agosto de 1998, pag. 13).
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miento de un régimen temporal de proteccion a desplazados que se base en
la solidaridad entre Estados miembros?!.

Dentro de las cuestiones referidas al trato a ciudadanos de paises ter-
ceros, se establece como prioridad la aproximacién de las condiciones para
la admision y residencia de ciudadanos de paises terceros, tomando como
elementos de referencia la evaluacién comtn de la evolucién econémica y
demogrifica de la Unidn, asi como la situacién en los paises de origen?2.

21 En este punto se han producido avances importantes.

Desde el ya lejano Convenio relativo a la determinacién del Estado responsable del exa-
men de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Eu-
ropeas - Convenio de Dublin (DOCE n.° C 254 de 19 de agosto de 1997, pdgs. 1 a 12), se han
desarrollado normas como las siguientes:

Decision 2000/596/CE del Consejo, de 28 de septiembre de 2000, por la que se crea el
Fondo Europeo para los Refugiados (DOCE n.° L 252 de 6 de octubre de 2000, pdgs. 12 a
18); la Decisién n.° 1/2000, de 31 de octubre de 2000, del Comité creado por el articulo 18 del
Convenio de Dublin sobre la transferencia de la responsabilidad respecto de los miembros de la
familia con arreglo al apartado 4 del articulo 3 y al articulo 9 del mencionado Convenio (DOCE
n.° L 281 de 7 de noviembre de 2000, pdgs. 1 a 2); el Reglamento (CE) n.° 2725/2000 del Con-
sejo, de 11 de diciembre de 2000, relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la compa-
racion de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin (DOCE
n.° L316 de 15 de diciembre de 2000, pags. 1 a 10); la Decision de la Comisién 2001/275/CE,
de 20 de marzo de 2001, que establece las normas de ejecucion de la Decision 2000/596/CE
del Consejo por lo que se refiere a la admisibilidad de los gastos y a los informes de ejecucion
en el marco de las acciones cofinanciadas por el Fondo Europeo para los Refugiados (DOCE
n.° L 95 de 5 de abril de 2001, pdgs. 27 a 40); la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de
julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de proteccién temporal en caso
de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo
entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogida (DOCE n.° L 212 de 7 de agosto de 2001, pags. 12 a 23); la Decision de la Comision
2002/307/CE, de 18 de diciembre de 2001, por la que se establecen disposiciones de ejecucion
de la Decision 2000/596/CE del Consejo por lo que se refiere a los sistemas de gestion y control
asi como a los procedimientos de aplicacion de las correcciones financieras en el marco de las
acciones cofinanciadas por el Fondo Europeo para los Refugiados (DOCE n.° L 106 de 23 de
abril de 2002, pdgs. 11 a 27). Uno de los mds recientes es el Reglamento (CE) n.® 407/2002 del
Consejo, de 28 de febrero de 2002, por el que se establecen determinadas normas de desarrollo
del Reglamento (CE) n.® 2725/2000 de creacion de Eurodac (DOCE n.° L 62 de 5 de marzo
de 2002, pags. 1 a 5).

22 Dentro de los mds importantes desarrollos que se han producido en este dmbito po-
demos subrayar los siguientes: la Decision del Consejo de 3 de diciembre de 1998 relativa a
las normas comunes para la cumplimentacién del modelo uniforme de permiso de residencia
(DOCE n.° L 333 de 9 de diciembre de 1998, pags. 8 a 16); el Reglamento (CE) n.® 574/1999
del Consejo de 12 de marzo de 1999 por el que se determinan los terceros paises cuyos na-
cionales deben estar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros (DOCE n.° L 72 de 18 de marzo de 10 de marzo de 1999, pags. 2 a 5); el Reglamento
(CE) n.° 789/2001 del Consejo, de 24 de abril de 2001, por la que el Consejo se reserva com-
petencias de ejecucion en relacion con determinadas disposiciones detalladas y procedimientos
pricticos de examen de solicitudes de visado (DOCE n.° L 116 de 26 de abril de 2001, pdgs. 2 a
4); el Reglamento (CE) n.° 790/2001 del Consejo, de 24 de abril de 2001, por el que el Consejo
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La gestion de flujos de migracion se convierte también en uno de los
problemas prioritarios para la normativa comunitaria?®>. Su mejora se prevé
por medio del fomento en la colaboracion con paises de origen y de trdnsito
y por medio de la lucha contra la inmigracién ilegal>*. Para ello se busca
combatir las redes delictivas implicadas respetando simultdneamente los de-
rechos de las victimas?. Junto con estos fines se plantea el establecimiento

se reserva competencias de ejecucion en relacién con determinadas normas de desarrollo y
procedimientos pricticos para la realizacion de controles y vigilancia en las fronteras (DOCE
n.° L 116 de 26 de abril de 2001, pdgs. 5 a 6); el Reglamento (CE) n.° 539/2001 del Consejo, de
15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn
sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros
paises cuyos nacionales estdn exentos de esa obligacion (DOCE n.° L 81 de 21 de marzo de
2001, pags. 1 a 7); la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al re-
conocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises
(DOCE n.° L 149 de 2 de junio de 2001, pags. 34 a 36); el Reglamento (CE) n.° 1030/2002 del
Consejo, de 13 de junio de 2002, por el que se establece un modelo uniforme de permiso de
residencia para nacionales de terceros paises (DOCE n.° L 157 de 15 de junio de 2002, pags. 1 a
7), o el Reglamento del Consejo (CE) n.° 334/2002 por el que se modifica el Reglamento (CE)
n.° 1683/95 por el que se establece un modelo uniforme de visado (DOCE n.° L 53 de 23 de
febrero de 2002, pags. 7 a 8). Existen igualmente algunas propuestas interesantes como la Pro-
puesta de Directiva del Consejo relativa a las condiciones en las que los nacionales de terceros
paises pueden viajar libremente en el territorio de los Estados miembros durante un periodo no
superior a tres meses por la que se introduce una autorizacion especifica de viaje y por la que se
fijan las condiciones de entrada para desplazamientos de una duracién no superior a seis meses
COM (2001) 388 final (DOCE n.° C 270 E de 25 de septiembre de 2001, pags. 244 a 250).

23 Existe una interesante aunque ya un poco antigua Propuesta de acto del Consejo por
el que se establece el Convenio relativo a las normas de admision de nacionales de terceros
paises en los Estados miembros COM (1997) 387 final (DOCE n.° C 337 de 7 de noviembre
de 1997, pag. 9). Mds recientemente la Comision ha presentado al Consejo y al Parlamento una
Comunicacion titulada «hacia una gestion integrada de las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea», COM (2002) 233.

24 En concreto, el Consejo de Ministros de Justicia, Asuntos de Interior y Proteccion Civil
aprobé en su reunion de 28 de febrero de 2002 un Plan global para la lucha contra la inmi-
gracion ilegal y la trata de seres humanos en la Union Europea. Dicho Plan define un enfoque
comtin e integrado sobre todas las cuestiones relacionadas con la inmigracion ilegal y la trata
de seres humanos en la Union Europea. Al tiempo identifica siete dmbitos en los que se im-
pone actuar: la politica de visados, los intercambios de informacidn, la politica de readmision
y repatriacion, el control de las fronteras, las medidas que deben adoptarse cuando se atravie-
sen dichas fronteras, Europol y las sanciones. Finalmente, propone la aprobacion de medidas
destinadas a luchar mejor contra la inmigracion y la trata de seres humanos. Sobre la base de
este Plan, la Comision adoptd un Libro Verde sobre una politica comunitaria de retorno de los
inmigrantes ilegales, publicado en el COM (2002) 175. A su vez, en la sesion de 25 y 26 de
abril de 2002, el Consejo adopté unas conclusiones sobre inmigracion ilegal y trata de los seres
humanos por mar.

25 Cobran relevancia los siguientes reglamentos: Reglamento (CE) n.° 574/1999 del Con-
sejo de 12 de marzo de 1999 por el que se determinan los terceros paises cuyos nacionales
deben estar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros
(DOCE n.° L 72 de 18 de marzo de 1999 pdgs. 2 a 5); el Reglamento (CE) n.° 539/2001 del
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de una politica comunitaria coherente sobre readmision y retorno a los paises
de origen?®.

Finalmente, pero en nuestra opinién haciendo referencia a uno de los
elementos que sustentan la creacion de una verdadera politica de inmigra-
cién y no sdélo un sistema de control de flujos, se determina que la politica de
inmigracion de la Union deberd buscar la integracién de los extranjeros, fun-
damentalmente los residentes de larga duracion. Por ello se establece como
aspiracion que debe inspirar a los instrumentos comunitarios la de procurar
conceder a los ciudadanos de paises terceros que residen legalmente en el
territorio de los Estados miembros derechos y obligaciones comparables a
los de los ciudadanos de la Unidon Europea, potenciando la no discriminacién
y la lucha contra el racismo y la xenofobia?’. En esa linea se enmarcan otras

Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos na-
cionales estdn sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista
de terceros paises cuyos nacionales estdn exentos de esa obligacion (DOCE n.° L 81 de 21 de
marzo de 2001, pdgs. 1 a 7); el Reglamento (CE) n.° 789/2001 del Consejo, de 24 de abril de
2001, por el que el Consejo se reserva competencias de ejecucion en relacion con determinadas
disposiciones detalladas y procedimientos practicos de examen de solicitudes de visado (DOCE
n.° L 116 de 26 de abril de 2001, pags. 2 a 4); el Reglamento (CE) n.° 790/2001 del Consejo, de
24 de abril de 2001, por el que el Consejo se reserva competencias de ejecucion en relacion con
determinadas normas de desarrollo y procedimientos practicos para la realizacion de controles
y vigilancia en las fronteras (DOCE n.° L 116 de 26 de abril de 2001, pags. 5y 6).

26 Para ello se fija como objetivo la celebracion de acuerdos de readmisién o la inclusion
de cldusulas tipo en otros acuerdos entre la Comunidad Europea y los paises terceros o grupos
pertinentes de paises, tal y como se destaco en el Consejo Europeo de Sevilla celebrado en el
mes de junio de 2002 (puntos 30, 33 y 34 de las Conclusiones de la Presidencia). La Comision
presento el 14 de febrero de 2000 la recomendacion de concesion de mandatos de negociacion
a la Comision para celebrar acuerdos comunitarios de readmision con varios paises terceros.
Por ejemplo, el 13 de junio de 2002, el Consejo de Ministros de Justicia, Asuntos de Interior y
Proteccion Civil adopto las directivas de negociacion del acuerdo a firmar con Ucrania. Boletin
UE 6/2002, punto 1.4.3.

27 Se crea para ello el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia. Existe una
propuesta de Decision marco del Consejo relativa a la lucha contra el racismo y la xenofobia
COM (2001) 664 final. En ella se consideran punibles como infracciones penales determinados
actos cometidos con objetivos racistas o xendfobos como la incitacion publica a la violencia o
al odio, los insultos o amenazas en puiblico, la apologfa ptiblica del genocidio o de los crime-
nes contra la humanidad tal como se definen en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional,
la difusién por cualquier medio de escritos imdgenes u otros soportes de contenido racista o
xenofobo, o dirigir un grupo racista o xenéfobo. La incitacion la participacion internacional o
la tentativa serdn punibles. Para todos esos actos se establecerdn sanciones efectivas propor-
cionadas y disuasorias, penas de encarcelamiento, penas alternativas, multas, disposiciones de
embargo de materiales y sanciones aplicables a personas juridicas.

Ademas, en cuanto a la inmigracion, la Comision en su Comunicaciéon de noviembre
de 2000 expuso el método que proponia para contribuir al desarrollo de una politica comtin.
Este enfoque incluye la instauracién, por una parte, de un marco normativo destinado a fijar
las condiciones de entrada y estancia de los nacionales de terceros paises y, por otra parte, de

Cuadernos Europeos de Deusto
118 ISSN: 1130 - 8354, Ntim. 36/2007, Bilbao, pags. 107-126



La comunitarizacién del Derecho Internacional Privado en la Unién Europea... M.* Pilar Canedo Arrillaga

iniciativas, destinadas a consolidar las bases de esta politica comtin, espe-
cialmente por lo que se refiere a la mejora del conocimiento del fenémeno
migratorio, con la preparacién de un plan de accidn estadistico o la creacidon
de un observatorio (virtual) de las migraciones, y la cooperacién adminis-
trativa.

En esta Iinea igualmente se podrian enmarcar las normas de cooperacién
judicial en materia civil, caso de que su orientacion normativa pueda consi-
derarse adecuada, materia que pasamos a abordar a continuacion.

2. La cooperacion judicial civil como instrumento de integracion de los
ciudadanos de terceros Estados

A. DESCRIPCION GENERAL DE LAS INICIATIVAS EN ESTE AMBITO

El establecimiento de un auténtico Espacio Judicial Europeo es uno
de los grandes dmbitos de atencion dentro del Espacio de Libertad Segu-
ridad y Justicia, tal como se refleja en el establecimiento de un Programa
de cooperacién entre las autoridades judiciales de los diferentes Estados
miembros?®.

Con €l se pretende conseguir que la justicia sea un modo de facilitar la
vida cotidiana de los ciudadanos. Para ello se percibe la necesidad de mejo-
rar el acceso de los individuos a la justicia a fin de que no se vean privados
de sus derechos o limitados en su ejercicio ante la complejidad de los siste-
mas legales de los Estados. Igualmente se considera necesario fomentar la

un mecanismo de coordinacion abierta susceptible de favorecer una convergencia progresiva
de las politicas de los Estados miembros. Se presentaron al Consejo las iniciativas legislativas
necesarias relativas a la reagrupacion familiar, al derecho de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion y a la admision a efectos de empleo. Destacan también algunas
iniciativas como la Proposicion de Reglamento del Consejo modificando el Reglamento (CEE)
n.° 1035/97 en lo que concierne a las reglas presupuestarias y financieras aplicables al obser-
vatorio europeo de fendmenos racistas y xenofobos asi como el acceso a los documentos del
citado observatorio COM (2002) 406 final, o la Propuesta de Decision-Marco del Consejo
relativa a la lucha contra el racismo y la xenofobia COM (2001) 664 final (DOCE n.° C 75 E
de 26 de marzo de 2002, pags. 269 a 273).

28 Decision del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se aprueba la segunda fase del
programa de fomento, intercambios, formacion y cooperacion destinado a los profesionales de
la Justicia (Grotius II penal) (2001/512/JAI) (DOCE n.° L 186 de 7 de julio de 2001, pags. 1
a 3), continuacion del Programa establecido por la Accion Comin de 28 de octubre de 1996
(96/636/JAl) adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union
Europea por la que se aprueba un programa de fomento e intercambios para profesionales de la
Justicia («Grotius») (DOCE n.° L 287 de 8 de noviembre de 1996, pags. 3 a 6), que se renueva
por medio del Reglamento 290/2001 del Consejo, de 12 de febrero de 2001, relativo a la reno-
vacion del programa de fomento de intercambios para profesionales de la justicia en el dmbito
del Derecho Civil (Grotius civil) (DOCE n.° L 43 de 14 de febrero de 2001, pag. 1).
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cooperacion entre las autoridades judiciales dentro de la Unién y garantizar
el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, no sélo en el &mbito del
derecho privado sino incluso en el dmbito del derecho penal?. Cuestién re-
levante en nuestro estudio serd verificar a qué sujetos benefician los avances
normativos establecidos.

En materia civil y mercantil, se constituye una red judicial europea que
contempla el intercambio permanente de informacién entre las autoridades
nacionales. Se establece también una red extrajudicial europea destinada a
ayudar a los consumidores a resolver los litigios®'.

Por otra parte, respecto al reconocimiento mutuo de las decisiones ju-
diciales en materia civil, se adopta un programa que tiene como base los
Reglamentos Bruselas I y II a los que nos referiremos mds adelante; su
finalidad dltima es suprimir el exequatur en todas las decisiones civiles
y mercantiles®?. Este programa, que se concentra en las decisiones judi-
ciales, deberd ampliarse al reconocimiento de algunos procedimientos y
documentos administrativos que, mds alld de los procedimientos judicia-
les, constituyen actualmente una fuente de dificultades para los ciudadanos
interesados3?.

29 En noviembre de 2000 se presenté por el Consejo un programa general sobre reconoci-
miento mutuo publicado en el DOCE n.° C 12 de 15 de enero de 2001, pags. 1 a 22.

30 Decision del Consejo, de 28 de mayo de 2001 (2001/470/CE), por la que se crea una
Red Judicial Europea en materia civil y mercantil (DOCE n.° L. 174 de 27 de junio de 2001,
pags. 25 a 31).

31 Destacan la Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativa a una red comuni-
taria de 6rganos nacionales responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia
de consumo (DOCE n.° C 155 de 6 de junio de 2000, pdgs. 1 a 2) o la Recomendacion de la
Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los 6rganos extrajudi-
ciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo (Texto pertinente a efectos
del EEE) (DOCE n.° L 109 de 19 de abril de 2001, pags. 56 a 61). En un sentido mas amplio
y también en el dmbito civil, la Comision ha adoptado un Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de solucion de conflictos, COM (2002) 196.

32 Conviene subrayar el hecho de que en marzo de 2002 la Comisién presenté una pro-
puesta con una recomendacion para negociar un acuerdo entre los Estados de la Comunidad
y los miembros del Convenio de Lugano, que actualmente continda en vigor, estableciendo
un sistema semejante al del Reglamento 44/2001, pero en las relaciones con Suiza, Noruega
e Islandia.

33 En este punto resultan también interesantes numerosas propuestas como la Propuesta
de Decision del Consejo por la que se autoriza a los Estados miembros a firmar en interés de la
Comunidad Europea el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento,
la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion
de los nifios (Convenio de la Haya de 1996), COM (2001) 680, de 20 de noviembre de 2001;
o la iniciativa de la Republica Francesa con vista a la adopcion del Reglamento del Consejo
relativo a la ejecucion mutua de resoluciones judiciales en materia de derecho de visita de los
nifios (DOCE n.° C 234 de 15 de agosto de 2000, pdgs. 7 a 11).
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En abril de 2002 se publica un Reglamento en el que se establece lo que
se pretende que sea el marco general comunitario de actividades para facili-
tar la cooperacidn judicial en materia civil3*.

Estrechamente unidas a la armonizacion de medidas procesales en el 4m-
bito civil, se encuentran una serie de iniciativas de armonizacion en el aspec-
to sustantivo. En este campo el nivel de cohesidn entre los Estados no es lo
suficientemente alto como para que encontremos normativa vigente pero en
la actualidad se estdn realizando numerosas investigaciones y estudios que
verifican el grado de similitudes o diferencias entre los ordenamientos de los
Estados y las vias mds adecuadas de armonizacién o cooperacion’.

B. EL REGLAMENTO N.° 44/2001 DEL CONSEJO

El conocido como Reglamento 44 es, sin lugar a dudas, el mds relevante
de los instrumentos comunitarios en materia civil y mercantil**. Heredero
directo del Convenio de Bruselas de 1968, este Reglamento se ha convertido
en la herramienta mds relevante para la proteccion de los ciudadanos en su
derecho de acceso a la justicia al unificar, dentro de su dmbito de aplicacion,
las normas de competencia judicial internacional y las condiciones y proce-
dimientos de eficacia extraterritorial de las resoluciones judiciales.

Este Reglamento concreta su dmbito de aplicacion a las materias civil y
mercantil y dentro de estos sectores se restringe a las cuestiones patrimonia-
les?. Siendo las mds relevantes desde el punto de vista practico las cuestiones
estrictamente comerciales, resulta digno de atencién que a los ciudadanos par-
ticulares les afectan de modo mds directo materias tales como las pensiones de
alimentos o la responsabilidad civil derivada de las relaciones contractuales

34 El Reglamento (CE) n.° 743/2002 del Consejo, de 25 de abril de 2002, por el que se
establece un marco general comunitario de actividades con el fin de facilitar la cooperacion
judicial en materia civil (DOCE n.° L 115 de 1 de mayo de 2002, pags. 1 a 5).

3 En julio de 2001 la Comisién presentd una Comunicacién sobre Derecho contractual
europeo que trata de abrir el debate sobre los posibles métodos de armonizacion en diversos
ambitos de derecho privado material. COM (2001) 398, de 11 de julio de 2001. Los resultados
de las consultas realizadas por la Comision pueden ser consultados en la siguiente pagina web
de la Comision http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/contract_law/com-
ments/index_en.html.

Existen también estudios preliminares para desarrollar un instrumento sobre ley aplicable
a los divorcios, a las propiedades matrimoniales y a las sucesiones).

36 Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DOCE n.° L 12 de 16 de enero de 2001, pdgs. 1 a 23).

37 Véase el articulo 1 del Reglamento en que se precisa que las cuestiones de estatuto
personal resultan ajenas al Reglamento, asi como las cuestiones de seguridad social, concursos
y quiebras y los arbitrajes.
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0 extra-contractuales, estando ambas dentro del dmbito de aplicacion del Re-
glamento. Igualmente se abordan por su normativa los contratos de consumi-
dores, los contratos de seguros y los contratos de trabajo, existiendo en estos
tres dmbitos una regulacion especial de proteccion que pretende garantizar los
derechos de los particulares que son, normalmente, parte débil de la relacion
contractual, actien en el procedimiento como demandantes o demandados.

No cabe discutir que la normativa recogida en el Reglamento 44 supone
una ventaja comparativa en relacion con la que se recoge en las normas in-
ternas de Derecho Internacional Privado de los Estados. La garantia de los
derechos de defensa de las partes en el procedimiento se considera principio
fundamental de funcionamiento del sistema y el principio de confianza mu-
tua entre las autoridades judiciales de los Estados miembros del Reglamento
se refleja en los cauces de aplicacidn de las normas de competencia y en un
procedimiento de reconocimiento y ejecucion rdpido, flexible, barato y efi-
caz. El régimen en si implica un incremento considerable en la garantia de
la seguridad juridica, que resulta de la mdxima relevancia para garantizar los
derechos de los ciudadanos.

Aclaradas las ventajas del sistema, resulta relevante a nuestro objetivo la
determinacion de a qué sujetos se aplica.

Un sistema de proteccidn que afectara tinicamente a los ciudadanos na-
cionales de Estados miembros de la Union, seria paralelo al sistema sobre
libre circulacion de personas establecido en la normativa comunitaria. Este
sistema ha derivado en un régimen de marcada desigualdad entre nacionales
de Estados miembros y nacionales de terceros Estados.

En el caso del Reglamento 44, el dmbito de aplicacion subjetivo se re-
coge en el articulo 4 del citado texto. A pesar de su curiosa redaccién, que
debe ser entendida sensu contrario, el Reglamento establece una norma de
aplicacion que evita expresamente el concepto de nacionalidad. Como regla
general son las personas domiciliadas en Estados miembros las que pueden
beneficiarse del régimen ventajoso del Reglamento’®. En contra de lo que
sucede con las normas que afectan al domicilio de las personas juridicas,
el Reglamento no recoge un concepto auténomo de personas fisicas, reali-
zdndose una remision a las normas del derecho interno del Estado en que la
persona fisica estd presuntamente domiciliada®.

38 A esta regla general deben afiadirse los casos de las competencias exclusivas (articu-
lo 22 del Reglamento) y las sumisiones tdcitas (art. 24) en que no se exige requisito de vin-
culacion subjetiva de las partes. Es decir, dos preceptos erga omnes que son aplicados por
las autoridades de los Estados miembros a cualquier sujeto, independientemente del pais de
procedencia.

¥ Véanse en este sentido los pdrrafos primero y segundo del articulo 59 del Reglamento
respecto de las personas fisicas y el articulo 60 respecto de las personas juridicas.
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Si nos centramos en nuestro ordenamiento juridico, la confluencia de
estos preceptos tiene como consecuencia que el Régimen del Reglamento 44
afecta a los ciudadanos residentes en territorio espafiol, independientemente
del titulo de su residencia.

Puede concluirse por tanto que esta normativa, que puede tacharse de
especialmente técnica, recoge sin embargo una regulacion que impide la dis-
criminacién en su aplicacién basdndose en la nacionalidad de los afectados
en terceros Estados®!.

C. EL REGLAMENTO EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE RESPONSABILIDAD PARENTAL
SOBRE LOS HIJOS COMUNES

El Reglamento 2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsa-
bilidad parental sobre los hijos comunes a que nos referimos a continuacién
tiene una afectacion directa a los individuos particulares, al hacer referencia
a los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio y a la
responsabilidad parental de los hijos comunes, es decir, el derecho de visita*.

La Unién ha considerado prioritario garantizar el derecho del nifio a
mantener relaciones con cada uno de los padres y a este respecto establece
un sistema que garantiza el derecho del nifio a ser oido en toda cuestion re-
lativa a la responsabilidad parental que le concierna, considerando al mismo
tiempo su edad y su madurez.

Con una inspiracién directa en el Reglamento 44, esta norma recoge los
sistemas de competencia judicial internacional en las materias abordadas, asi
como los regimenes de eficacia extraterritorial de las resoluciones.

Esta norma prescinde nuevamente de los conceptos de nacionalidad. En
el caso de la responsabilidad parental, emplea como elemento central la resi-
dencia habitual del nifio o incluso el lugar donde éste «se encuentre».

Se recoge una regla de no competencia, practicamente ajena al derecho
internacional privado de fuente comunitaria, que pretende luchar contra los
secuestros de menores dentro de la Union Europea.

40 No en vano, las normas sobre domicilio estdn recogidas en la normativa espafiola en
el articulo 40 del Caodigo Civil que asimila el concepto de domicilio al de residencia habitual
siendo este concepto meramente féctico y sin exigirse condiciones administrativas para que la
residencia tenga efectos de proteccidn.

41 Ver en este sentido el texto del articulo 4.2 del Reglamento.

42 Este Reglamento es heredero del R. (CE) n.° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo
de 2000 (DOCE n.° L 160 de 30 de junio de 2000, pags. 19 a 36) que fue modificado por el
Reglamento (CE) n.° 1185/2002 de la Comisiéon de 1 de julio de 2002, por el que se modifica
la lista de érganos jurisdiccionales competentes del anexo I del Reglamento anterior (DOCE
n.° L 173 de 3 de julio de 2002, pag. 3).
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D. OTRAS NORMAS DESARROLLADAS EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA. ESPECIAL REFERENCIA A LA JUSTICIA GRATUITA Y LA LEY
APLICABLE A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

Entre las normas que destacan en materia civil y mercantil debe hacer-
se referencia a los procedimientos de insolvencia, pero teniendo en cuenta
que estos procedimientos no afectan normalmente a los ciudadanos parti-
culares, consideramos que este Reglamento resulta ajeno al andlisis que
estamos realizando®. Lo mismo puede decirse de las reglas desarrolladas
que afectan fundamentalmente a cuestiones procedimentales de coopera-
cién judicial®4.

Si puede resultar digno de atencion el Reglamento para créditos no im-
pugnados®. Esta norma tiene por objeto crear un titulo ejecutivo para estos
créditos estableciendo unas normas minimas para garantizar que las decisio-
nes, transacciones judiciales y actos auténticos sobre créditos no impugnados
circulen libremente. Esto significa supresion del exequatur suprimiendo los
procedimientos intermedios para la ejecucion y los motivos de rechazo. La
unica condicién para que un sistema tan ventajoso para las partes se ponga en
marcha es que la ejecutoria haya sido emitida por la autoridad de un Estado
miembro, pero sin restringirse a nacionales de Estados miembros.

Otra de las normas que puede contribuir a la integracién de los inmigran-
tes hace referencia al acceso a la justicia gratuita*. La decision afecta a todos
los procedimientos en materia civil cualquiera que sea la jurisdiccion ante la
que se dirima el litigio.

El derecho a la justicia gratuita afecta a las personas que no disponen de
recursos suficientes, se trate de ciudadanos de la Unién Europea o de nacio-

43 Reglamento (CE) n.° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedi-
mientos de insolvencia (DOCE n.° L 160 de 30 de junio de 2000, pags. 1 a 18).

# Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la no-
tificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en
materia civil o mercantil (DOCE n.° L 160 de 30 de junio de 2000, pdgs. 37 a 52); el Reglamen-
to (CE) n.° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacidn entre los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros en el dmbito de la obtencién de pruebas en
materia civil o mercantil (DOCE n.° L 174 de 27 de junio de 2001, pdgs. 1 a 24), o la Decision
de la Comision, de 25 de septiembre de 2001, por la que se aprueba un manual de organismos
receptores y un léxico de los documentos transmisibles o notificables, en cumplimiento del
Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo, relativo a la notificacion y al traslado en los Es-
tados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (DOCE
n.° L 298 de 15 de noviembre de 2001, pags. 1 a 478).

4 Reglamento del Parlamento y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se crea un
titulo ejecutivo para créditos no impugnados.

46 Directiva 2003/8 CE del Consejo de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso
a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas co-
munes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios.
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nales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de uno de los
Estados miembros.

El derecho a la justicia gratuita afecta a la asistencia de un abogado u otra
persona habilitada por la ley para desempeiar la representacion en juicio, la
exencidn o la asuncidn por el Estado de las costas judiciales, la cobertura de
los gastos suplementarios vinculados al cardcter transfronterizo del litigio
(interpretacion, traduccidn, gastos de desplazamiento...)*’.

En el ambito del Derecho sustantivo, en este momento no existen nor-
mas en vigor, pero existe una propuesta de Reglamento en materia de ley
aplicable a las obligaciones contractuales y otro que afecta a las obligaciones
extracontractuales*. No parece que la aprobacidn de estos Reglamentos vaya
a producirse de manera inmediata, por lo que en este momento, la normativa
vigente en esta cuestion se restringe a la Convencion de Roma de 1980 sobre
Ley aplicable a las obligaciones contractuales. En el aspecto que nos ocupa
en este estudio, es decir en la posible aplicacion de esta norma de dmbito
comunitario a ciudadanos de terceros Estados, debe decirse que la regulacién
de este Convenio se aplica de modo erga omnes, es decir, las autoridades de
los Estados miembros aplican la normativa a cualquier sujeto independiente-
mente de su nacionalidad, domicilio o incluso residencia®.

III. Conclusion

Quizd las Comunidades Europeas nacieron con un objetivo estrictamente
econdmico, pero en la actualidad no puede negarse que tal finalidad ha sido
ampliamente superada. La cohesion entre los Estados europeos, a pesar de
las innegables diferencias, ha alcanzado un nivel que nos permite ser opti-
mistas sobre la posible evolucién de la organizacion. No podemos olvidar
que existen problemas que paralizan numerosas de las propuestas norma-
tivas y que es precisamente el dmbito del control de fronteras, uno de los

47 En relacion con este texto debemos hacer referencia a la Decision 2005/630 de la Comi-
sion, de 26 de agosto de 2005, por la que se establece un formulario para la transmision de las
solicitudes de justicia gratuita por aplicacion de la Directiva 2003/8 y la Decision 2004/844 de
la Comision, de 9 de noviembre de 2004, por la que se establece un formulario para la solicitud
de asistencia juridica gratuita con arreglo a la Directiva 2003/8 del Consejo destinada a mejo-
rar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas
minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios.

48 Véase la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) COM (2005), 650 final y Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) COM (2003) 427 final.

49 Véase el articulo 2 del Convenio que recoge el cardcter universal del mismo.
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que puede considerarse mds problemdtico. Debemos igualmente recordar la
existencia del procedimiento de opting out que, de hecho, permite a Reino
Unido, Dinamarca e Irlanda quedar al margen de la politica de inmigracion.
Sin embargo, la realidad demuestra que estos Estados, reticentes a adherirse
a las normas en materia de inmigracion no lo son tanto cuando se hace refe-
rencia a las normas de cooperacidn judicial civil que han sido aceptadas por
todos los Estados miembros incluyendo éstos.

Tal como hemos tratado de demostrar en este articulo, las normas de
cooperacion judicial pueden tener un efecto beneficioso para la integracién
de los inmigrantes en la medida en que su contenido estd disefiado de modo
que no deja fuera de sus beneficios a los nacionales de terceros Estados, sino
que resultan aplicables a cualquier ciudadano residente en el territorio.

Quizd pueda parecer curioso que, precisamente las normas de Derecho
Internacional Privado que en sus origenes eran tan sélo aplicables a las élites
de la sociedad, puedan en este momento considerarse como una fuente de
integracion de nacionales de terceros Estados. Pero precisamente esta reali-
dad puede considerarse la prueba de que la evolucién de los ordenamientos
es reflejo de las necesidades sociales. Quizd esta conclusion abra una luz de
esperanza que nos permita pensar en la evolucion de los ordenamientos en
otras dreas mds problemadticas, aunque no podemos negar que tal conclusiéon
desconoce las implicaciones econdmicas que inspiran en gran medida las
normas de inmigracion.

Los diversos retos a que la Union se enfrenta en este momento, (los di-
ferentes enfoques en cuestiones econdmicas o sociales, la ampliacién a los
paises del Este...) no suponen sino un acicate que debe impulsar a los Es-
tados miembros a continuar su colaboracién consiguiendo una Unién cada
vez mds abierta, mds democrdtica y mds respetuosa con los derechos de los
individuos que, en ultima instancia, conformamos ese proyecto inacabado
que, aun hoy, es la Unién Europea.
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Resumen: Este articulo cuestiona la aplicacion del régimen europeo de impor-
taciones de azicar ACP, cuyas condiciones se establecen en el Protocolo n.° 3, como
un instrumento de cooperacion al desarrollo econdmico de los paises beneficiarios.
Estos compromisos comerciales especiales han implicado sustanciales transferen-
cias para algunas de estas economias participantes, especialmente las que tuvieron
vinculos comerciales histdricos con Gran Bretaiia. Sin embargo, estas transferencias
derivadas del Protocolo no han logrado, en general, la expansion del bienestar econo-
mico de dichos paises. Dan soporte a ello determinados elementos influyentes tanto
en el diseflo como en la aplicacién del Protocolo.
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peracion comercial UE-ACP, Organizacion Comtn de Mercados del azicar, normas
internacionales del comercio agricola.

Abstract: This article questions the role of the European regime of ACP sugar
imports, whose conditions are established in the Protocol 3, as a co-operation instru-
ment in favour of economic development of ACP beneficiary countries. These special
trading undertakings have implied substantial income transfers for some of these
countries, especially those that presented historic sugar trading links with the United
Kingdom. But these income transfers derived from the Protocol have not achieved, in
general, an economic welfare expansion for their countries. This result is supported
by some influential elements on the Protocol design and implementation.

Keywords: trade and development, Protocol 3 on ACP sugar, ACP-EU trade
cooperation, Common Organisation of the sugar Market, international rules of agri-
cultural trade.

* Doctora en Economia por la Universidad de Barcelona. Profesora colaboradora de
Integracion Europea en la Universidad de Barcelona. E-mail: elisacasanova@ub.edu. Las
ideas principales de este articulo fueron recogidas en la ponencia aceptada para publicacion,
VII Congreso Nacional de Economia: Europa en una economia global. Estrategias para el
siglo xx1, La Coruiia, 28, 29 y 30 de septiembre de 2005.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 36/2007, Bilbao, pags. 127-151 127



El régimen del aziicar UE-ACP: ;Un instrumento de cooperacion al desarrollo? ~ M.* Elisa Casanova Doménech

I. Introduccion

Desde 1975, la Unién Europea (UE) dispone de un régimen de importa-
ciones preferentes de aziicar originario de determinados paises de Africa, el
Caribe y el Pacifico (ACP), de acuerdo con las condiciones recogidas en el
Protocolo n.° 3 sobre el azicar ACP. Este régimen del azicar UE-ACP siempre
ha sido considerado como un instrumento de cooperacion al desarrollo en el
marco de las relaciones de asociacién UE-ACP, reguladas en los anteriores
Convenios de Lomé (1975-2000) y el actual Acuerdo de Cotond! (2000-
2020). Al mismo tiempo, ha sido la principal fuente de importaciones de la
UE establecida en la Organizacion Comun de Mercados (OCM) del azicar?.
Asi pues, se trata de una pieza tanto de la Politica Europea de Cooperacion
al Desarrollo como de la Politica Agricola Comun (PAC).

Hoy en dia, ante la obligacién de cumplir con las normas de la Organi-
zacion Mundial del Comercio (OMC), la UE debe reconsiderar su modelo
de relaciones comerciales con los paises ACP, lo que podrd alterar el fun-
cionamiento del régimen del aziicar UE-ACP a partir de 2008. Asimismo,
las actuales y potenciales demandas comerciales en la OMC han llevado a
modificar la OCM del aztcar en 2006, afectando a sus relaciones comercia-
les con los paises ACP beneficiarios del Protocolo n.° 3.

Por una parte, el actual Acuerdo de Cotonu establece una nueva coope-
racion comercial, basada en la creacion de zonas de libre comercio o unio-
nes aduaneras UE-ACP, que debe ser totalmente compatible con las disposi-
ciones del Acuerdo Constitutivo de la OMC?. Este requerimiento normativo
se justifica, especialmente, por la incompatibilidad de la cooperacion co-
mercial no reciproca de los anteriores Convenios de Lomé con el principio
de Nacion Mds Favorecida y al no poder ampararse en las excepciones de
dicho principio previstas en el articulo XXIV del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)

Asi pues, a partir del comienzo de 2008, momento en que entrardn en
vigor estos esquemas de integracion econdmica, se deberd tomar una deci-
sion sobre la cooperacién UE-ACP con respecto al azicar. El Acuerdo de
Cotont estipula que es necesario que se reexaminen los compromisos espe-
ciales sobre el azucar en el contexto de los nuevos acuerdos de asociacién

' DO, L 317, 15.12.2000.

2 Regulada, actualmente, por el Reglamento (CE) n.° 318/2006 del Consejo (DO, L 58,
28.2.2006).

3 Art. 34.4.

4 Estas excepciones se establecen para los acuerdos de integracion regional que se consti-
tuyan como zonas de libre comercio o uniones aduaneras.
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econémica’. Por lo tanto, en el caso de que este producto quede cubierto
por los esquemas de integracion®, cualquier pais ACP podrd venderlo en el
mercado europeo, poniendo fin al Protocolo n.® 3. Por consiguiente, la apli-
cacion de los acuerdos de asociacién econdmica entre la UE y los actuales
78 paises ACP podréd significar un acceso al mercado europeo del azicar,
exento de barreras comerciales, para dichas economias desde 2008.

Por otra parte, la obligacién de cumplir con las actuales y potenciales
demandas comerciales internacionales explica la reciente reforma del régi-
men europeo del azidcar. Estas demandas resultan de la resolucién de disputa
en la OMC en contra del sistema europeo de subvenciones a la exportacion y
del avance de la Ronda de negociaciones de Doha.

El 15 de octubre de 2004, el Panel (Grupo Especial)’ condend, con la
confirmacién del ()rgano de Apelacion® el 28 de abril de 2005, las subven-
ciones europeas a la exportacion de aztcar por el incumplimiento de los
compromisos alcanzados a este respecto en la Ronda de Uruguay, en con-
creto los articulos 3.3 y 8 del Acuerdo Agricola del GATT. El Panel cons-
tato que la UE venia superando el limite del valor de las subvenciones a la
exportacion de azicar y la cantidad mdxima subvencionada de aziicar por
afio desde 1995. Se determind que no tenia ningtin efecto legal la excepcidn
a favor de exportar con subvenciones el azicar ACP sin someterse al com-
promiso de reduccion, que se recoge en una nota a pie de pagina en la lista
de compromisos de la UE’.

Ademds, en el marco de la Ronda de Doha, se han realizado importan-
tes progresos para liberalizar el comercio agricola, a pesar de las distintas
posturas defendidas'®. En cuanto a acceso al mercado, se ha acordado que

3 Art. 36.4.

¢ Para que una zona de libre comercio y una unién aduanera sean compatibles con las
normas de la OMC, éstas deben cubrir «lo esencial de los intercambios comerciales de los
productos» entre las Partes, segtin el articulo XXIV.8 del GATT. De ahi que esta vaga expresion
para definir los bienes incluidos en los esquemas de integracion econdémica ponga en cuestion
si los productos agricolas sensibles se incorporaran en los esquemas UE-ACP y, en cualquier
caso, bajo qué condiciones la UE estara dispuesta a abrir su sector agricola a la competencia
exterior.

7 OMC, Comunidades Europeas — Subvenciones a la exportacion de azicar — Informe del
Grupo Especial — Reclamacion de Brasil, Australia y Tailandia, WT/DS266/R, WT/DS265/R,
WT/DS283/R, 15.10.2004.

8 OMC, Comunidades Europeas — Subvenciones a la exportacion de azicar — Informe del
Organo de Apelacién, WT/DS266/AB/R, WT/DS265/AB/R, WT/DS283/AB/R, 28.4.2005.

® Para mds informacién, puede verse M.E. CASANOVA: «;Cémo las normas de la OMC
afectaran al régimen del aziicar UE-ACP?», Revista Electronica de Estudios Internacionales,
n.° 11, 2006, pp. 6-10.

10 Para conocer las ultimas propuestas de liberalizacién presentadas por la Unién Euro-
pea, los Estados Unidos y el G-20, puede verse M. MILLET y P. GARCIA-DURAN: «La PAC face
aux défis du cycle de Doha», Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne, n.° 494,
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los aranceles mds elevados se reducirdn en mayor proporcién, a no ser que
recaigan sobre productos sensibles, y no se permitird aumentar «temporal-
mente» los aranceles a través de la cldusula de salvaguardia especial'!. Por
su parte, las ayudas internas'? que distorsionan el comercio internacional
de productos agricolas disminuirdn de acuerdo con un férmula escalonada,
estableciéndose una reduccidn del 20% para el primer afio de aplicacion.
Por dltimo, se eliminardn las subvenciones a la exportacién de productos
agricolas entre 2010 y 2013, si bien el porcentaje mayor de reduccién debe
tener lugar en 2010. Todos estos progresos permitian prever que los nuevos
compromisos de la Ronda de Doha afectarfan considerablemente a la OCM
del azicar, pues ésta mantenia todos los mecanismos de apoyo y protec-
cién'3 que serfan revisados: la fijacidn de altos aranceles, la aplicacién de la
cldusula de salvaguardia especial, el establecimiento de precios de sosteni-
miento'* y el uso de subvenciones a la exportacion.

Por todo ello, y tras un periodo de gran debate en el seno de las institucio-
nes comunitarias sobre la posible reforma para el sector del aziicar, el Consejo
de Agricultura de la UE aprob6 una propuesta'® de reforma de gran calado de
la OCM del aziicar el 24 de noviembre de 2005'6. Esta se aplicar4 a lo largo de
las campadias 2006/07 — 2009/10 sin prever ninguna cldusula de revision, para
hacer frente a las demandas internacionales en materia de comercio agricola'”.

2006, p. 16-23; y M. MILLET y P. GARCIA-DURAN: «La Politica Agricola Comtin ante las nego-
ciaciones de Doha», Noticias de la Union Europea, en prensa, 2007.

I Hay que matizar que si que se contempla la posibilidad de que los paises en desarrollo
puedan aplicar dicha cldusula.

12 Estas ayudas son la «caja dmbar» que recoge las ayudas en forma de apoyo a los pre-
cios y/o la produccidn agricola, el minimis permitido y la «caja azul» acordada que incluye las
ayudas directas a los agricultores dentro del marco de programas de reduccion de la superficie
cultivada.

13 La politica europea del azicar conservaba todos estos instrumentos de intervencion y
proteccion porque habian quedado al margen de las reformas de la PAC, incluso las de 2003
y 2004 que la preparaban para afrontar, especialmente, las negociaciones comerciales de la
Ronda de Doha y que modificaron las organizaciones comunes de mercados de los productos
agricolas siguientes: cereales, arroz, carne de bovino, aceite de oliva, tabaco, algoddn y leche.

14 A partir de la dltima notificacién de la UE a la OMC de 2004 (G/AG/N/EEC/51) con
datos referidos a la campafia 2001/02, el sector del azticar recibid la mayor ayuda en concepto
de precios de sostenimiento, después de la carne de bovino (por un valor que ascendid a
5.732,1 millones de euros sobre el total de ayuda interna de 39.281,3 millones de euros) en la
UE-15.

15 Comisién Europea, Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se establece la
organizacion comiin de mercados en el sector del aziicar, COM(2005) 263 final, 22.6.2005.

16 Consejo, Comunicado de prensa, sesién n.° 2692 del Consejo de Agricultura y Pesca,
14178/05, 24.11.2005, pp. 7-10.

17 Véase M.E. CASANOVA y P. GARCIA-DURAN: «La reforma de la Organizacién Comiin de
Mercados del azicar: el minimo necesario», Revista General de Derecho Europeo, en prensa,
2007.
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La reforma de la OCM del azicar ha afectado claramente a los ingresos
de exportacion de aziicar ACP a la UE bajo las condiciones del Protocolo
n.° 3. A pesar de que se mantiene el acceso con cardcter preferente al azicar
ACP en el mercado comunitario, €ste es menos atractivo para dichos paises
debido al menor precio garantizado en la UE, sometido por la reforma a una
reduccién progresiva del 36% desde 2006/07 hasta 2009/10. El descenso
del precio de referencia del azicar en la UE ha supuesto, pues, un inevita-
ble recorte en el precio pagado a los exportadores ACP ocasionando, por lo
tanto, una caida de las transferencias derivadas del Protocolo n.° 3.

Ante esta realidad, la Comunidad Europea se ha comprometido a apoyar
el proceso de adaptacion de los paises signatarios del Protocolo a las nuevas
condiciones del mercado europeo. Estas medidas de acompafiamiento se fi-
nanciaron, en 2006, con un importe global de 40 millones de euros!8. A par-
tir de 2007, la financiacion de estas medidas se realiza a cargo de la nueva
partida presupuestaria: «Instrumento de Financiacion de la Cooperacién al
Desarrollo», dentro de las nuevas perspectivas financieras 2007-131°,

En pocas palabras, la reciente reforma de la OCM del azicar, derivada
en gran parte de las presiones ante la OMC, ha cambiado las condiciones
sobre las que descansan las relaciones comerciales de azicar entre la UE
y los paises ACP participantes del Protocolo. En esta linea, se prevé que la
futura cooperacion comercial UE-ACP establecida en el Acuerdo de Coto-
nu, que serd compatible con las normas de la OMC, también modifique el
régimen del azdicar UE-ACP. Por eso, se considera la revisién del Protocolo
n.° 3 como una cuestion institucional. A partir de esta realidad actual, el
objetivo de este articulo es valorar los resultados de dicho Protocolo como
instrumento de cooperacion al desarrollo para argumentar que su revisién se
fundamenta también en una cuestion de desarrollo.

El articulo se estructura de acuerdo con las siguientes secciones. En el
segundo apartado, se muestran los origenes y las caracteristicas del Pro-
tocolo n.° 3, junto a las transferencias que de €l se derivan para los paises
ACP participantes. En el tercer apartado, se evalda el efecto por parte de di-
chas transferencias sobre el nivel del PIB de las principales economias ACP
beneficiarias. En el cuarto y quinto apartado, se refuerzan los resultados de
la evaluacion anterior con el andlisis de elementos condicionantes tanto del
disefio como de la aplicacion del Protocolo. En el sexto y dltimo apartado,
se muestran las conclusiones del articulo.

18 Reglamento (CE) n.° 266/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO, L 50,
21.2.20006).

19 Reglamento (CE) n.° 1905/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO, L378,
27.12.2006).
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II. Diseiio del Protocolo n.° 3 sobre el aziacar ACP

Desde principios del siglo xx, el azicar originario de determinados

paises y territorios se beneficié de un acceso preferente a Gran Bretaiia. Fue
tras la Segunda Guerra Mundial, cuando se empezd a negociar un acuerdo
de larga duracion entre Gran Bretafia y sus colonias exportadoras de azicar.
Este proceso culming en 1951 con el llamado Commonwealth Sugar Agree-
ment (CSA, 1951-1974), que posibilit6 la entrada al mercado britdnico de
una cantidad anual de 1,3 millones de toneladas de aziicar de cafia de dichas
colonias segtin un precio negociado®.
Cuando Gran Bretafia pactd su entrada a la Comunidad Econdmica Europea
(CEE) en 1972, acord6 con la Comunidad salvaguardar los intereses de los pai-
ses exportadores de azicar beneficiarios del CSA?!, pero sin especificar la for-
ma. Ademds, pretendi6 abordar la cuestion del azicar en el contexto del nuevo
acuerdo de asociacion que considerase a todos los paises del CSA junto a los
Estados Africanos y Malgache Asociados (EAMA). Estos tltimos habian esta-
do asociados a la CEE mediante los Convenios de Yaundé Ty IT (1964-74)22,

Fue, pues, en el primer Convenio de Lomé (1975-79)?* entre la CEE
y los paises ACP?, en el que se concretaron los compromisos especificos
sobre los intercambios comerciales de azicar. El 16 de diciembre de 1974
se acordé el contenido del Protocolo del azicar ACP?, y el 28 de febrero
de 1975 se firmé el Convenio de Lomé I. En su articulo 25 se regulo el ré-
gimen particular del azicar, mientras que las modalidades de aplicacién del
mencionado articulo quedaron contenidas en el Protocolo n.° 3 relativo al
azucar ACP, anexo al Convenio.

Desde entonces, dicho Protocolo ha seguido manteniendo su vigencia
mds alld de la expiracién de los Convenios de Lomé. Este sigue aplicdndose
en el dmbito de la cooperacién comercial en el actual Acuerdo de Cotoni?®,
vigente desde el 1 de abril de 2003.

20 A. McGREGOR: «The Lomé Convention and the ACP sugar exporters: the political
economy of conflicting policies», Research Bulletin of the Department of Economics, Univer-
sidad de Wollongong, Australia, 1978, p. 5.

21 Protocolo n.° 22 anexo al Acta de Adhesién. DO, L 73, 27.3.1972.

2 D0, 193, 11.6.1964 y DO, L. 282, 28.12.1970.

3 DO, L 25, 30.1.1976.

24 El grupo de paises ACP, que integré los 18 EAMA y los 28 paises de la Commonwealth,
no formo una tnica entidad politica hasta la firma del Acuerdo de Georgetown el 6 de junio de
1975. Asimismo, dicho Acuerdo instituy6 el Consejo de Ministros ACP, el Comité de Embaja-
dores ACPy la Secretaria ACP.

25 T. KocH: «The Sugar Protocol: an Appraisal», Intereconomics, vol. 24 (6), 1989,
p- 293.

26 En su anexo V.
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El cardcter especial del Protocolo n.° 3 reside en las tres condiciones
referentes a: i) la distribucion de las cantidades estipuladas entre los paises
beneficiarios, ii) el precio garantizado y iii) la duracion, bajo las que ambas
Partes se comprometen a realizar los intercambios comerciales relativos al
azicar en cada campafa de comercializacion. Asi, la UE se compromete a
importar, y los paises ACP se comprometen a exportar, cantidades especifi-
cas de azicar de cafia ACP en bruto o blanco?” bajo un precio garantizado a
lo largo de un periodo indefinido®®.

Cuadro 1

Asignacion de las cantidades de azicar
a los paises ACP beneficiarios del Protocolo
(Las cifras estdn expresadas en tm.
de azicar blanco equivalente)

Mauricio 487.200
Fiji 163.600
Guyana 157.700
Jamaica 118.300
Swazilandia 116.400
Trinidad y Tobago 69.000
Barbados 49.300
Belice 39.400
Zimbabwe 25.000
Malawi 20.000
Saint Kitts y Nevis 14.800
Madagascar 10.000
Congo, Rep. del 10.000
Tanzania 10.000
Kenya 5.000
Uganda 5.000
Suriname 4.000
Costa de Marfil 2.000

Fuentes: Protocolo n.° 3 sobre el azicar ACP (art. 3.1).
Declaraciones anexas al Protocolo n.° 3.

27 El azicar blanco o refinado es un edulcorante de origen natural, sélido, sin aromatizar
y sin adicion de colorantes u otras sustancias, constituido esencialmente por cristales sueltos de
sacarosa con un contenido estdndar del 99,5%, en peso seco. En cambio, el aztcar en bruto o
terciado suele contener un 92% de sacarosa, en peso seco. Asi pues, la diferencia entre ambos
tipos de azicar es su contenido de sacarosa.

28 Art. 13 del anexo V del Acuerdo de Cotond y art. 1 del Protocolo n.° 3.
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Se establece una cantidad global anual, practicamente invariable de
1,3 millones de toneladas, libre de aranceles, de azucar de cafia ACP con
una asignacion especifica para cada pafs participante. En el cuadro 1 se
presenta la distribucion de dicho contingente entre los paises beneficia-
rios.

Han sido 19 los paises ACP beneficiarios del Protocolo sobre el azu-
car ACP. Desde un principio, todos los paises que participaron en el CSA
y que se convirtieron en paises ACP?, formaron parte de la lista de paises
participantes. Otros tres paises ACP fueron también incluidos: Madagas-
car, la Repuiblica del Congo y Suriname3’. Desde entonces, solamente
Zimbabwe (en 1981), Costa de Marfil (en 1983), Zambia (en 1995) y
Mozambique (en 2004) se han afiadido a la lista de paises ACP beneficia-
rios3!.

Ademds, se garantiza un precio de compra en consonancia con el precio
vigente en el mercado comunitario’®?, el cual se sitda entre dos y tres veces
por encima del precio mundial, fijado anualmente en la OCM del azicar.
Por dltimo, se considera que los compromisos comerciales UE-ACP rela-
tivos al azicar tienen una duracion indefinida®*. No obstante, se recoge la
posibilidad de que éstos puedan ser denunciados® por la UE con respecto
a cada Estado ACP, como también por cada pais ACP en relacién a la UE,
desde la expiracion del Convenio de Lomé y con un aviso de dos afios de
antelacion™®.

2 Estos fueron: Barbados, Belice, Fiji, Guyana, Jamaica, Kenya, Mauricio, Saint Kitts y
Nevis, Swazilandia, Tanzania, Trinidad y Tobago y Uganda.

30 Curiosamente, estos tltimos paises mantenian vinculaciones econémicas especialmente
con Francia, en vez de con Gran Bretaia. Véase L. NILSSON: «Trading relations: is the roadmap
from Lomé to Cotonou correct?», Applied Economics, vol. 34, n.° 4, 2002, p. 441.

31 A estos dos tltimos paises, Zambia y Mozambique, no se les asignd una cuota especi-
fica de azticar en el momento de la adhesidn, por lo que sus cantidades vendidas corresponden
a volimenes de entrega incumplidos por otros paises signatarios. Aparte, Burkina Faso soli-
cité participar en el Protocolo del azicar en noviembre de 2000. Sin embargo, el Consejo de
Ministros de la UE rechazé dicha peticion en junio de 2004, argumentando que este pais no
era un exportador neto de aziicar y que no era capaz de exportar aztcar en cada campafa de
comercializacion (Decision del Consejo 2004/527/CE, DO, L 232, 1.7.2004).

32 Art. 5.4 del Protocolo n.° 3.

33 Art. 1.1 del Protocolo n.° 3.

34 En el art. 10 del Protocolo n.° 3.

35 En la Declaracion de la Comunidad al art. 10 del Protocolo n.° 3, la Unién Europea
declara formalmente que este articulo se incluye por razones de seguridad juridica, sin dnimo
de representar para la Unién ninguna limitacion respecto al compromiso de compra de azicar
ACP a precios garantizados por un periodo indefinido.
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Cuadro 2

El conjunto de las transferencias derivadas del Protocolo n.° 3
para cada pais ACP participante en el periodo 1976-2000.
(Las unidades estdn expresadas en millones de $
en términos constantes, 1995=100)

TR
Paises TR TR/Total Periodos Media TR per cdpita TR/PIB
(%) ) (%)

AFRICA
Congo, Rep. 85,57 0,77% 23 3,72 1,72 0,16%
Costa de Marfil 81,41 0,73% 18 4,52 0,40 0,03%
Madagascar 98,43  0,88% 23 4,28 0,38 0,13%
Malawi 205,60 1,84% 25 8,22 1,04 0,68%
Mauricio 3.985,79 35,67% 25 159,43 152,34 5,35%
Swazilandia 1.180,44 10,57% 25 47,22 63,63 4,92%
Tanzania 88,11  0,79% 22 4,00 0,16 0,13%
Zimbabwe 333,47  2,98% 17 19,62 2,07 0,22%
CARIBE
Barbados 397,70  3,56% 25 15,91 62,01 0,90%
Belice 365,55  3,27% 25 14,62 81,29 3,39%
Guyana 1.357,23  12,15% 25 54,29 72,54 9,40%
Jamaica 1.024,87  9,17% 25 40,99 17,46 1,01%
St. Kitts y Nev. 129,44 1,16% 25 5,18 121,79 3,05%
Trin. y Tob. 406,83  3,64% 25 16,27 13,73 0,31%
PACIFICO
Fiji 1.432,33 12,82% 25 57,29 80,58 3,45%
Total 11.172,77 100% 25 446,91

TR: Transferencias derivadas del Protocolo del aziicar ACP = cantidades de aziicar ACP bajo el
Protocolo vendidas en el mercado europeo X (precio europeo garantizado bajo el Protocolo — pre-
cio mundial).

Kenya, Suriname y Uganda han sido excluidos del andlisis porque, desde las primeras cam-
paias, perdieron su derecho a suministrar azicar a la UE por el incumplimiento de entrega de
la cantidad establecida. También Zambia ha sido excluido por vender muy pocas cantidades
durante el periodo analizado.

Fuente: M.E. Casanova: Evaluaciéon de impacto del Protocolo del Azicar CE-ACP, Tesis
Doctoral, Universidad de Barcelona, 2005, p. 373, http://www.tdx.cesca.es/TDC-
0407105-122429.
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La aplicacién de estas condiciones del Protocolo n.° 3 asegura unas
transferencias monetarias a los paises ACP beneficiarios. A continuacion,
se calculan dichas transferencias a lo largo del periodo 1976-2000. Estas se
estiman a partir de comparar los ingresos de exportacion que estos paises
obtienen al vender en el mercado europeo con los que hubieran obtenido en
el caso de que el Protocolo no existiera y, en consecuencia, hubieran tenido
que vender en el mercado mundial®®. Los resultados se recogen en el cua-
dro 2%7.

Claro estd que las economias que han entregado las mayores cantida-
des de aziicar a la UE son las que han recibido las mayores transferencias.
Por eso, Mauricio (36%), Fiji (13%), Guyana (12%) y Swazilandia (11%)
han sido las mayores beneficiarias en el periodo 1976-2000.

De forma similar, esta distribucion desigual de los beneficios se
observa, también, si se compara la media anual de las transferencias per
cdpita obtenida para cada pais ACP. Otra vez, Mauricio, con 152 ddlares
per cdpita, recibe los mayores beneficios, seguido de Saint Kitts y Nevis
(122 dolares), Belice (81 ddlares), Fiji (81 ddlares), Guyana (73 ddla-
res) y Swazilandia (64 délares). Entre ellos, Saint Kitts y Nevis y Belice
no suministran cantidades relevantes de aziicar a la UE, pero su venta
representa significativos ingresos per cdpita dado su bajo nivel de po-
blacion.

Al mismo tiempo, la proporcidn de las transferencias sobre el PIB es sig-
nificativa para aquellos paises ACP que reciben las mayores transferencias per
cdpita. En término medio, dicha proporcion ha alcanzado un 9% en Guyana, un
5% en Mauricio y Swazilandia, y un 3% en Fiji, Belice y Saint Kitts y Nevis.

En definitiva, las transferencias monetarias derivadas de la aplicacién
del Protocolo n.° 3 sobre el aziicar ACP son sustanciales para el grupo de
paises ACP beneficiarios, aunque no se distribuyan igualitariamente entre
ellos. Otra cuestion es si estos diferentes beneficios derivados del Protocolo
favorecen el desarrollo de los paises participantes. Este es el objetivo del
préximo apartado.

36 Segiin la metodologia de D.M.G. NEWBERRY y J.E. STIGLITZ: The Theory of Commodity
Price Stabilization: a Study in the Economics of Risk, Oxford: Oxford University Press, 1981.

37 La distribucion de las transferencias entre los paises participantes que se muestra en
este articulo es coherente con la estimada por: R. HERMANN y D. WEISs: «A Welfare Analysis of
the EC-ACP Sugar Protocol», The Journal of Development Studies, vol. 31 (6), 1995, p. 926;
S. McDoNALD: «Reform of the EU’s Sugar Policies and the ACP Countries», Development
Policy Review, vol. 14 (2), 1996, p. 140; C. MILNER, W. MORGAN y E. ZGovy: «Would All ACP
Sugar Protocol Exporters Lose from Sugar Liberalisation?», The European Journal of Devel-
opment Research, vol. 16 (4),2004, p. 796; y T. LEVANTIS, F. Jo1z0 y V. TULPULE: «Sweetening
the Transition in EU Sugar Preferences: The Case of Fiji», The World Economy, vol. 28 (6),
2005, p. 897.

Cuadernos Europeos de Deusto
136 ISSN: 1130 - 8354, Niim. 36/2007, Bilbao, pags. 127-151



El régimen del aziicar UE-ACP: ;Un instrumento de cooperacion al desarrollo? ~ M.* Elisa Casanova Doménech

III. El «irrelevante» efecto del Protocolo sobre el desarrollo

Con el propdsito de estudiar la relacion entre el PIB y las transferen-
cias que resultan del Protocolo en el perfodo 1976-2000, se realiza un
andlisis econométrico en base a un modelo de correccién de errores y un
modelo con datos panel®®, cuyos resultados se van a comentar a continua-
cion. Este andlisis no pretende, pues, determinar todos los factores que
influyen sobre el nivel de actividad econdmica de un pafs en cuestion, de
modo que sdlo se considera un nimero reducido de variables indepen-
dientes.

Ademds de introducir las transferencias derivadas del Protocolo como
variable explicativa en los modelos, se incorporan algunas variables de poli-
tica econémica con el dnimo de mostrar que su inclusion influye en el nivel
de significacion de las transferencias sobre el valor del PIB. Por eso, los ins-
trumentos de politica econdmica reciben el nombre de «variables control» ya
que suelen ser significativas en andlisis macroeconémicos de un pais y ayu-
dan a definir el efecto final de variables especificas (como es, en este caso, el
de las transferencias). En este sentido, se han escogido variables relevantes,
como la inflacion, la apertura comercial y el agregado monetario M2, las
cuales han sido incorporadas en los modelos econométricos mds avanzados,
disefiados para medir el impacto de la ayuda externa sobre el crecimiento
econémico de los paises receptores.

En primer lugar, la utilizacién de un modelo de correccion de errores
consigue separar los efectos entre las variables a corto plazo de los que pue-
den existir en el largo plazo. Asimismo, este modelo elimina las posibles
tendencias de las variables, las cuales juegan un papel importante en los pro-
blemas potenciales relacionados con las correlaciones espurias.

Sin embargo, este modelo tiene un término de perturbacion heteros-
ceddstico debido a la inclusién de la variable enddgena retardada, por
lo que se ha aplicado el método de estimacién robusta de White. Por
otra parte, como la muestra es limitada, se estima el modelo para aque-
llos paises ACP beneficiarios que reciben la mayor proporcién de las

38 Para conocer a fondo el disefio de estos modelos, véase M.E. CASANOVA: Evaluacion de
impacto del Protocolo del Aziicar CE-ACP, Tesis Doctoral, Universidad de Barcelona, 2005,
pp. 412-423, http://www.tdx.cesca.es/TDX-0407105-122429.

3 Entre ellos destacan: C. BURNSIDE y D. DOLLAR: Aid, Policies, and Growth, Work-
ing Paper n.° 1777, Development Research Group, Banco Mundial, Washington, 1997; Banco
Mundial, Assessing Aid: What Works, What Doesn’t and Why, Oxford University Press, Wash-
ington, 1998; H. HANSEN y F. TARP: «Aid and Growth Regressions», Journal of Development
Economics, vol. 64 (2), 2001, pp. 547-570; y C-J. DALGAARD y H. HANSEN: «On Aid, Growth
and Good Policies», N. Hermes y R. Lensink (ed.), Changing the Conditions for Development
Aid. A new Paradigm, University of Groningen, Frank Cass Ed., Londres, 2001, pp. 17-41.
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transferencias sobre sus niveles del PIB, ante la mayor probabilidad de
detectar una vinculacién entre ambas variables. Estos son: Belice, Fiji,
Guyana, Mauricio, Saint Kitts y Nevis y Swazilandia (véase, de nuevo,
el cuadro 2).

El cuadro 3 muestra los principales resultados de estimacién. Entre
ellos, se detecta un efecto (en base a la elasticidad) a corto plazo positivo y
significativo de las transferencias sobre el PIB para Fiji y Mauricio. Por el
contrario, en el largo plazo, dicho efecto se convierte en negativo para todos
los paises analizados siendo, ademds, significativo en el caso de Fiji y Saint
Kitts y Nevis.

Cuadro 3

Estimacion de un modelo de correccion de errores
para algunos paises ACP seleccionados

Coeficiente Estadistico t Prob>ltl
BELICE
Elasticidad a corto plazo -0.0169 -0.298 0.770
Elasticidad a largo plazo —0.5546 0.32 0.5823
FLII
Elasticidad a corto plazo 0.0467 3.022 0.008
Elasticidad a largo plazo —0.2455 18.90 0.0005
GUYANA
Elasticidad a corto plazo 0.0199 0.677 0.508
Elasticidad a largo plazo —2.8225 0.11 0.7469
MAURICIO
Elasticidad a corto plazo 0.0514 5.512 0.000
Elasticidad a largo plazo —6.8084 0.05 0.8223
SAINT KITTS Y NEVIS
Elasticidad a corto plazo —0.0063 -0.597 0.559
Elasticidad a largo plazo —0.5997 6.17 0.0253
SWAZILANDIA
Elasticidad a corto plazo -0.0137 -0.86 0.404
Elasticidad a largo plazo —1.4432 0.05 0.8207

Cuadernos Europeos de Deusto
138 ISSN: 1130 - 8354, Ntim. 36/2007, Bilbao, pags. 127-151



El régimen del aziicar UE-ACP: ;Un instrumento de cooperacion al desarrollo? ~ M.* Elisa Casanova Doménech

Modelo y pardmetros:
LPIBct, = 3,+ 3, LTransferencias, + 3, LInflacion, + €,

Este modelo se puede transformar en el siguiente para poder estimar las elastici-
dades a corto y largo plazo:

ALPIBct, = §,+ o, ALTransferencias, + o., ALInflacion, +6, LPIBct, ; +8, LTrans-
ferencias, , +8; Linflacion, , + € ,donde 8,=h:f3, 8, =-h, 8, =h:f3, y &, =D:3,

J3,: elasticidad a largo plazo del PIBct respecto a las transferencias
o, elasticidad a corto plazo del PIBct respecto a las transferencias

Variables:

PIBct: PIB en términos constantes (1995=100)

Transferencias: transferencias recibidas por los paises ACP bajo el Protocolo n.® 3
Inflacion: tasa de crecimiento anual del deflactor implicito del PIB

La letra L que precede el nombre de las variables indica la operacién matemadtica
del logaritmo neperiano. El subindice ¢ simboliza periodos anuales.

Contraste de hipétesis de significacion estadistica:

En la columna de coeficiente se muestra el valor estimado de las elasticidades del
PIBct respecto a las transferencias en el corto (0,,) y largo plazo (f3,). Las otras
dos columnas, estadistico t y Prob>Itl, muestran respectivamente el valor del esta-
distico de prueba necesario para efectuar el contraste y la probabilidad asociada al
mismo, con vistas a aceptar o rechazar la hipétesis nula (Ho) frente a la hipétesis
alternativa (Ha).

Las hipdtesis nula y alternativa del contraste son:

Ho: o,=0 (0 3, =0) = El efecto de las transferencias sobre el PIBct no es signifi-
cativo a corto plazo (o a largo plazo).

Ha: 0,,#0 (0 3, #0) = El efecto de las transferencias sobre el PIBct es significati-
vo a corto plazo (o a largo plazo).

Para la aceptacion o el rechazo de la hipétesis nula (AHo o RHo), se requiere del
cumplimiento de la siguiente condicidn:

AHo: (Prob>ltl) = 0,05 = Efecto no significativo
RHo: (Prob>ltl) < 0,05 = Efecto significativo

Fuente: M.E. CasANOVA: Op. Cit., pp. 416-419.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Niim. 36/2007, Bilbao, pags. 127-151 139



El régimen del aziicar UE-ACP: ;Un instrumento de cooperacion al desarrollo? ~ M.* Elisa Casanova Doménech

Por consiguiente, en el corto plazo, las transferencias derivadas del
Protocolo n.° 3 sobre el aziicar ACP han tenido un efecto positivo y signifi-
cativo sobre el PIB en algunos paises beneficiarios, especialmente en Mau-
ricio. En contraposicion, el impacto en el largo plazo ha sido negativo, y en
algunos casos significativo, sobre el bienestar econdmico de dichos paises.
Estos resultados econométricos dan soporte a la idea, presentada en ante-
riores estudios®, de que los paises participantes se benefician de este trato
comercial privilegiado en el corto plazo, si bien sufren un impacto adverso
en el largo plazo.

En segundo lugar, se utiliza un modelo econométrico con datos panel
con vistas a completar los resultados alcanzados por el modelo anterior.
Esta nueva especificacion se basa en un panel balanceado que combina las
observaciones por paises y periodos. La muestra incluye, pues, observacio-
nes individualizadas por paises*! a lo largo de un periodo (1976-2000)*, lo
que proporciona un amplio nimero de datos (196 observaciones).

La ventaja de este tipo de modelo es que aumenta sus grados de libertad
y reduce la multicolinealidad entre sus variables explicativas y, en conse-
cuencia, contribuye a mejorar la eficiencia de los pardmetros estimados. Ade-
mds, los datos panel permiten establecer diferencias entre los paises en un
mismo momento temporal de las que surgen en cada uno de ellos a lo largo
del tiempo. Asimismo, la construccion de su término de perturbacion permite
un mejor control de los efectos de las variables omitidas o inobservables.

Al estimar el modelo por el método minimo cuadrdtico generalizado fac-
tible se obtienen estimadores de los pardmetros con las mejores propiedades,
teniendo en cuenta que el término de perturbacidn presenta autocorrelacion
por su propia composicion. El proceso de autocorrelacidn que se plantea es
el autorregresivo de orden uno AR(1), sobre la base de un mismo pardmetro
autorregresivo para el conjunto de los paises ACP participantes, o bien, a
partir de un pardmetro especifico para cada pais.

Los resultados de la estimacidn del modelo, que se recogen en el cuadro 4,
muestran que las transferencias derivadas del Protocolo tienen un efecto posi-
tivo, aunque no significativo, sobre el PIB de los paises ACP beneficiarios. En
cambio, las variables de politica econdmica utilizadas, en concreto la apertura
comercial y el agregado monetario M2, son claramente significativas.

40 Especialmente, T. KOCH: Op. Cit, p. 297.

41 Kenya, Suriname y Uganda han sido excluidos del estudio porque no se han beneficia-
do de forma continuada a lo largo del periodo analizado. Tampoco se ha incluido a Zambia en
la lista de paises ACP participantes porque accedi6 al Protocolo a partir de 1995 y sin ninguna
cuota tedrica asignada.

42 No se ha podido considerar todo ese periodo de 25 afios por la falta de datos estadisticos
para algun pais ACP de la muestra en algunos de esos afios.
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Cuadro 4

Principales resultados de estimacién de un modelo de regresion con datos panel

Correlacion: coeficiente AR(1) comtn para todos los paneles (0,9022)
Paneles: homosceddsticos

N.° observaciones = 196

N.° paises = 14

N.° periodos = 14

LPIBct;, Coeficiente Estadistico t Prob>ltl
LTransferencias,, 0,0310 1,145 0,252
LComercio,, -0,2430 -2,859 0,004
LM2, -0,3485 -3,762 0,000
Constante 23,1892 38,356 0,000

Correlacién: coeficiente AR(1) especifico para cada panel
Paneles: homosceddsticos

N.? observaciones = 196

N.° paises = 14

N.° periodos = 14

LPIBct, Coeficiente Estadistico t Prob>ltl
LTransferencias;, 0,0076 0,394 0,693
LComercio,, -0,2498 —4,031 0,000
LM2, -0,3170 —4,869 0,000
Constante 23,5531 58,249 0,000
Modelo:

LPIBct, = U + a, LTransferencias, + a, LComercio, + a; LM2,, + V, i=1,2,...,14
t=1,2,...,14

Variables:

PIBct: PIB en términos constantes (1995=100)

Transferencias: transferencias recibidas por los paises ACP bajo el Protocolo n.° 3
Comercio: exportaciones e importaciones de bienes y servicios como porcentaje
del PIB

M?2: agregado monetario M2 como porcentaje del PIB

La letra L que precede el nombre de las variables indica la operacién matemdtica
del logaritmo neperiano. Los subindices i y ¢ simbolizan paises y periodos anuales,
respectivamente.

Nota: Léase, de nuevo, en el cuadro 3, la explicacion sobre cémo interpretar la informacion
contenida en las tres columnas: coeficiente, estadistico t y Prob>ltl.

Fuente: M.E. Casanova: Op. Cit., p. 423-428.
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Ello no sélo refleja la importancia que el disefio y la aplicacién de las poli-
ticas econdmicas tienen sobre el nivel de actividad econdmica, sino que pone
en duda que éstas hayan sido capaces de promover una adecuada utilizacién
de las transferencias derivadas del Protocolo. La ayuda canalizada a través
del sector del azicar se podria haber asignado a actividades econdmicas en
las que pudieran existir claras ventajas econdmicas, con la posibilidad, por lo
tanto, de generar un «efecto dinamizacién» para la economia del pais.

En definitiva, no se ha podido mostrar que exista una correlacién posi-
tiva y significativa entre las transferencias derivadas del Protocolo n.°3 y
el nivel de renta de los paises ACP beneficiarios. Por ello, se puede afirmar
que los beneficios que conlleva la aplicacion del Protocolo no han tenido un
efecto destacado sobre el desarrollo econémico de los paises. Esta conclu-
sién no es sorprendente si se toman en consideracidon determinados factores
que afectan tanto al disefio como a la aplicacién del Protocolo —que se
analizan en los dos préximos apartados, respectivamente —.

IV. Elementos influyentes en el disefio del Protocolo

Existen dos claros factores condicionantes del diseflo del Protocolo
n.° 3 sobre el azicar ACP. En primer lugar, se constata que las condiciones
comerciales establecidas en el Protocolo han sido una mera continuacién
de las que se establecieron en el Commonwealth Sugar Agreement. En se-
gundo lugar, se muestra que las condiciones del Protocolo fueron disefiadas
a la medida de las necesidades de las refinerfas europeas, complicando el
funcionamiento del mercado europeo.

IV.1. Continuacion del CSA

El establecimiento de una lista reducida de paises ACP beneficiarios,
que practicamente eran los mismos que participaron en el anterior CSA,
implicé que, desde el inicio, el Protocolo sobre el aziicar ACP fuera discri-
minatorio en contra de los demds paises en desarrollo (PVD) productores y
exportadores de aziicar pertenecientes, o no, al grupo ACP. Estas preferen-
cias comerciales se establecieron en perjuicio no sélo de las exportaciones
de azicar de grandes PVD productores de bajo coste, como Brasil o Cuba,
sino también en contra de paises menos avanzados (PMA) del grupo ACP,
como Etiopia y Suddn, paises signatarios de Lomé I, que se han situado en-
tre las economias productoras de aziicar de cafia de bajo coste®.

43 Segun la informacién estadistica utilizada en M.E. CASANOVA: Op. Cit., p. 287.
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Por otro lado, la asignacién de las cantidades de azticar a entregar por
cada economia ACP beneficiaria no se realizé de acuerdo con el criterio de
eficiencia. Los volimenes que se distribuyeron entre los paises beneficia-
rios no reflejaron, ni reflejan, la verdadera capacidad productiva y expor-
tadora de azicar de los paises ACP. A modo de ejemplo, en los primeros
afios de aplicacién del Protocolo n.° 3, algunos paises ACP como Malawi,
Kenya y Madagascar suministraron cantidades modestas de azticar a la UE,
en comparacion a Mauricio o Guyana, a pesar de estar muy bien situados en
la jerarquia internacional de economias con menores costes productivos de
azucar de cafia*.

En realidad, no parece que se siguiera ningtin criterio mds que el de re-
producir, sencillamente, los vinculos comerciales historicos con las antiguas
colonias inglesas de la Commonwealth. Practicamente, los paises que reci-
bieron las mayores cantidades bajo el CSA, como Mauricio, Fiji, Guyana y
Jamaica se beneficiaron, también, de los mayores volimenes de azicar bajo
el Protocolo n.° 3%.

Ademads, no solo no se considerd el nivel de eficiencia econémica
de los paises ACP beneficiarios del Protocolo a la hora de distribuir las
cantidades, sino que tampoco se ha tenido presente el nivel de renta per
cdpita de dichas economias a lo largo del tiempo. En este sentido, los
paises con los menores niveles del PIB per cdpita, como Costa de Marfil,
Madagascar, Malawi, Repiblica del Congo, Tanzania y Zimbabwe, han
recibido las menores cantidades de azicar bajo el Protocolo. Excepcio-
nalmente, s6lo Guyana se encuentra entre los paises participantes con
menor renta per cdpita y, en cambio, se sitia entre los paises que han
ofrecido los mayores volimenes. En contraposicién, los paises ACP par-
ticipantes del Protocolo con los mayores niveles del PIB per cdpita, como
Barbados, Belice, Fiji, Mauricio y Saint Kitts y Nevis, han obtenido los
mayores volumenes de azicar. Excepcionalmente, Trinidad y Tobago ha
recibido una pequeiia cantidad, a pesar de su elevado nivel de vida por
habitante.

IV.2. Insercion en la OCM del aziicar

A pesar de que el Protocolo n.° 3 establece que el azicar ACP puede ser
en bruto o blanco, casi su totalidad se vende en el mercado europeo en tér-
minos brutos sin dar, pues, la oportunidad a estas economias de crear valor

4 Puede verse M.E. CASANOVA: Op. Cit., pp. 322-325 y 287.
4 En A. MCGREGOR: Op. Cit., p. 5, se compara la distribucién de las cantidades de azicar
entre los paises beneficiarios que se establece en el CSA 'y en el Protocolo n.° 3.
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afladido. De hecho, el contingente de azicar ACP es la principal fuente de
abastecimiento de azicar de cafia en bruto a las refinerias europeas*.

Sin embargo, la demanda europea permanente de azicar de cafia en
bruto originario de determinadas economias ACP no responde a necesida-
des del mercado, pues la produccidén interna de azicar de remolacha supera
al consumo doméstico, por lo que existe un excedente productivo en el
interior de la UE*’. No existe, por lo tanto, una necesidad de suministro
de azicar externo hacia las refinerias europeas para poder cubrir parte del
consumo interno, sino que dicha necesidad responde al hecho de que las
refinerfas disponen de una capacidad productiva de refinado muy superior a
la oferta europea de azicar de remolacha en bruto.

Asi pues, la aplicacion del Protocolo sobre el aziicar ACP ha posibi-
litado salvaguardar los intereses de las refinerias europeas, especialmente
de Gran Bretaiia, al permitir que éstas recurran a la importacidn exenta de
aranceles de azicar de cafia en bruto ACP*. Casi toda la cantidad de aztdcar
ACP, alrededor de un mill6n de toneladas, es adquirida por la refinerfa in-
glesa Tate and Lyle y sélo el monto restante se destina a las refinerfas fran-
cesas y portuguesas.

Ante el exceso de produccién de azicar en el interior de la UE, se ex-
plica que el contingente de azicar ACP se haya mantenido précticamente
invariable y que la UE lo haya reexportado al mercado mundial con sub-
venciones. Por una parte, la cantidad de azicar que las refinerias pueden
importar es fija en funcién de las necesidades médximas de abastecimiento®,
con el dnimo de controlar la oferta en la Unién. Por ello, el contingente
arancelario de aztcar ACP suministrado a la UE bajo las condiciones del
Protocolo n.° 3 se ha mantenido prdcticamente invariable a lo largo de las
campaifias de comercializacion.

Por otra parte, se permite que toda la cantidad de azicar ACP, tras ser
refinado en la UE, se exporte con subvenciones a cargo de los recursos del
Fondo Europeo de Orientacién y Garantia Agricola (FEOGA-Garantia)™.

46 Véase Comision Europea: The European sugar sector. Its importance and its future,
2005.

47 Véanse los datos estadisticos del cuadro «4.3.4.1 Sugar supply balance» contenido en
«The 2005 Agricultural Year» elaborado por la Direccion General de Agricultura de la Comi-
sion Europea, 21.10.2005, http://ec.europa.eu/comm/agriculture/agrista/2005/table_en/en43_
htm.

4 Véanse los datos en M.E. CAsaNovA: Op. Cit., p. 220.

49 Establecidas por la Comisién Europea para cada campaiia de comercializacion.

30 Asi, el presupuesto comunitario financia el coste de la subvencién a la exportacion de la
cantidad equivalente de azicar ACP. En cambio, el coste de las exportaciones subvencionadas
de azicar producido en el territorio comunitario es sufragado por las cotizaciones a la produc-
cién que pagan las empresas fabricantes de aztcar y los agricultores de remolacha, o en menor
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Sorprendentemente, la reexportacién de azicar ACP refinado no quedd
sujeta al compromiso de reduccidn de las exportaciones subvencionadas de
aziucar alcanzado en la Ronda de Uruguay del GATT.

La UE no incluy6 en su lista de compromisos de reduccién de subven-
ciones a la exportacion el azicar originario de las economias ACP, al con-
siderar las relaciones comerciales UE-ACP sobre el aziicar como un instru-
mento europeo de cooperacion al desarrollo de dichos paifses. Sin embargo,
la resolucidn de la disputa en la OMC concluye que no existe una base legal
para excluir la exportacion de dicha cantidad del computo de reduccién de
subvenciones. Por ello, a partir del 22 de mayo de 2006, la UE debe cum-
plir con esta medida resultante de la solucidn de diferencias, tal y como lo
determing el arbitraje vinculante en la OMC>!.

V. Elementos influyentes en la aplicacion del Protocolo

Ademds de considerar los elementos que han condicionado el disefio, se
debe tener en cuenta aquéllos que han influido directamente en el impacto
final de las transferencias derivadas del Protocolo sobre el bienestar econd-
mico de los pafses ACP. Estos se desprenden tanto de los flujos comerciales
preferentes UE-ACP sobre el azicar como del funcionamiento de los mer-
cados europeo e internacional del azicar. A continuacidn, se analizan estos
principales factores explicativos del escaso resultado del Protocolo n.° 3 en
términos de desarrollo.

V.1. Falta de incentivo para la reduccion de los costes productivos

No soélo el reparto de las cantidades de azicar entre los paises partici-
pantes no se basé en el criterio de eficiencia —tal y como se ha comentado
en el apartado anterior—, sino que los intercambios comerciales preferentes
UE-ACP sobre el azicar no han estimulado la reduccién de costes de pro-
duccion de azicar.

Ninguno de los paises ACP beneficiarios del Protocolo n.°3 con ele-
vados costes al comienzo de su aplicacién ha conseguido, con la ayuda del

medida, cultivadores de cafia. Por lo tanto, el mecanismo de subvenciones a la exportacion de
azicar obtenido solamente en el interior de la UE descansa en el principio de autofinanciacion
o neutralidad presupuestaria.

31 OMC, Comunidades Europeas — Subvenciones a la exportacién — ARB-2005-3/20 — Ar-
bitraje de conformidad con el pdrrafo 3c) del articulo 21 del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias — Laudo del Arbitro, WT/DS266/33, WT/DS265/33, WT/DS283/14, 28.10.2005.
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mismo, situarse hoy en dia entre los paises productores de azicar de cafia
de bajo coste. Este es el caso, especialmente, de las islas del Caribe, Costa
de Marfil, Madagascar, la Reptiblica del Congo y Tanzania®.

Por otra parte, estos flujos comerciales preferentes UE-ACP no han
fomentado un aumento de la produccion en los paises ACP mads eficientes,
como es el caso de Fiji, Malawi, Swazilandia, Zambia y Zimbabwe>*. Si
estos pafses hubieran podido suministrar mayores volimenes de aztcar a la
UE, lo habrian hecho bajo menores costes medios de produccién gracias a
las economias de escala’. En cualquier caso, todos los paises beneficiarios
han entregado cantidades prdcticamente invariables a la UE bajo el Proto-
colo a lo largo de las campafias de comercializacion.

V.2. Fuerte dependencia comercial hacia el mercado europeo

La UE es la principal region de destino de aztcar originario de los pai-
ses ACP debido a la aplicacion del Protocolo n.° 3. Todos los paises ACP
participantes destinan los mayores volimenes de azicar a la UE, con la
Unica excepcion de Zambia y Mozambique por no disponer de una cantidad
fija de entrega a la Union. En concreto, Mauricio destina casi toda su pro-
duccidn a satisfacer la cuota permitida de acceso al mercado europeo®.

Hay que tener en cuenta que el mercado europeo del azicar estd res-
tringido a aquellos paises en desarrollo que estdn vinculados con la UE
mediante un contrato de aprovisionamiento a largo plazo con cardcter pre-
ferente. Por eso, las importaciones europeas de azicar de cardcter no prefe-
rente son practicamente nulas®’.

2 Seglin los datos sobre costes medios productivos de aziicar en el periodo 2000-03,
elaborados por LMC International, que se utilizan en el estudio de I. GILLSON, A. HEWITT y
S. PAGE: Forthcoming Changes in the EU Banana/Sugar Markets: A Menu of Options for an
Effective EU Transitional Package, Report, Overseas Development Institute, 2005, p. 54. Tam-
bién se ha tenido en cuenta la jerarquia de los paises con menores costes a lo largo del periodo
1979-1999 realizada en el estudio de Pontificia Universidad Catdlica de Chile: Mercado del
Aziicar y Precios de Referencia para la Aplicacion de Banda de Precios, estudio realizado para
el Gobierno de Chile, Ministerio de Agricultura, ODEPA, 2003, p. 18.

33 Asi pues, estos paises han destinado recursos productivos al sector del azicar, sin esti-
mular cambios en su estructura de costes, en vez de haberlos asignado a actividades econdmi-
cas donde habrian podido existir claras ventajas comparativas con la posibilidad, por lo tanto,
de generar mds beneficios para la economia.

3+ Segtin los datos para el periodo 1995-2003 elaborados por la Organizacién Internacio-
nal del Azicar (OIA): Sugar Yearbook 2003, 2003.

35 Los elevados costes fijos asociados al capital fisico de las empresas azucareras se ha-
brian repartido entre una mayor cantidad producida de azicar.

36 De acuerdo con la OIA: Op. Cit..

7 La gran mayoria de las importaciones europeas de aziicar se han incluido como con-
tingentes arancelarios, de acuerdo con las disposiciones del Acuerdo Agricola del GATT, para
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V.3. Perturbaciones causadas por la OCM del aziicar

La UE, que es la principal regién exportadora de azticar blanco deriva-
do de la remolacha, ha generado graves distorsiones en el mercado interna-
cional, perjudicando también a los paises beneficiarios del Protocolo n.° 3,
entre otros. La UE ha cometido dumping® en sus exportaciones de azicar
a terceros mercados al otorgar subvenciones directas a la exportacidn para
dar salida a sus excesos de oferta (azicar de cuotas «A» y «B», de acuer-
do con los limites establecidos en la Ronda de Uruguay, y el azicar ACP
refinado), y al conceder subvenciones indirectas a la exportacién de azticar
«C»9,

El conjunto de las exportaciones subvencionadas (directa o indirecta-
mente) en la UE para dar salida a los excedentes de aziicar, ha contribuido
considerablemente al mantenimiento de unos precios mundiales deprimidos.
Por consiguiente, la actuacion de la UE ha conllevado una reduccion de los
ingresos de exportacion que los PVD podian obtener en los mercados inter-

atender a sus compromisos con los paises en desarrollo. Asi, en 1975, ademads del volumen de
1,3 millones de tm. de aziicar ACP bajo el Protocolo n.° 3, se acordg el libre acceso a la CE de
una cantidad de 25.000 tm. de azicar de la India en base al Acuerdo entre la CEE y la India.
Posteriormente, tras la ampliacion de la UE en 1995, la Comunidad asumi6 los compromisos
de importacién ante la OMC de los nuevos Estados miembros. Estos incluyeron un contingente
arancelario de 85.500 tm. de azucar procedente de Cuba y Brasil, principalmente. En cambio,
la importacidn, de cerca de 300.000 tm., de azticar ACP bajo el Acuerdo del azticar preferente
especial de 1995, para hacer frente al déficit de las refinerfas europeas, no se registré como
contingente ante la OMC. Desde 2001, la UE ha abierto un nuevo contingente a favor del
azucar procedente de los paises menos avanzados, de 74.185 tm. para la primera campaifia
2001/02, que estd incrementando en un 15% hasta la campafia 2008/09 (iniciativa «Todo me-
Nnos armas»).

3 La organizacién internacional Oxfam ha denunciado la existencia de esta préctica en
varios informes. Entre ellos, Dumping on the world. How EU sugar policies hurt poor coun-
tries, Oxfam briefing paper n.° 61, 2004; A sweeter future? The potential for EU sugar reform
to contribute to poverty reduction in southern Africa, Oxfam briefing paper n.° 70, 2004; y The
great EU sugar scam. How Europe’s sugar regime is devastating livelihoods in the developing
world, Oxfam briefing paper n.° 27, 2002.

3 Hasta la reforma de la OCM del azicar en 2006, cada empresa europea fabricante de
azicar podia producir dentro de dos tipos de cuotas: «A» y «B», ademas de azticar «C», aunque
las caracteristicas fisicas del producto fueran las mismas. El aziicar de cuota «A» se distingufa
del de cuota «B» por el diferente cdlculo de las cotizaciones a la produccién que recaia sobre
cada una de ellas. Por lo demas, las cuotas «A» y «B» se beneficiaban del mismo precio de sos-
tenimiento y conservaban toda la garantfa de comercializacién. En cambio, el aziicar «C», que
se referfa a la cantidad de azicar producido en exceso a las cuotas «A» y «B», no disponia de
garantia de precio ni de comercializacién y debia venderse obligatoriamente fuera del mercado
europeo sin subvenciones directas. Asi pues, se ofrecfa un tratamiento diferente en funcién de
si se trataba de aztcar dentro o fuera de cuotas.
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nacionales y, por si ello fuera poco, les ha dificultado competir con el aziicar
subvencionado europeo en los mercados exteriores.

A modo de ejemplo, la UE ha exportado cantidades significativas de
azucar blanco a Argelia, Egipto, Libia y Nigeria®, que sin ello habrian sido
mercados potenciales para los exportadores de economias ACP africanas
competitivas, como Malawi, Zambia (paises menos avanzados), Swazilan-
dia y Zimbabwe, ya que todos presentan claras ventajas comparativas en
términos de costes. Sin las subvenciones europeas a la exportacién de azu-
car y dada la posicién competitiva de estos paises, se habria esperado una
mayor participacién de estos suministros africanos en los flujos comerciales
internacionales, sobre todo a paises vecinos.

Algunos paises ACP beneficiarios del Protocolo n.° 3 no sélo han teni-
do dificultades para vender en mercados exteriores ante la exportacion eu-
ropea subvencionada sino que, ademds, éstos han importado determinados
volimenes de azticar blanco, en algunos casos procedentes de la UE, de
cara a satisfacer su demanda interna (prdcticas swap). De este modo, estos
paises han podido exportar casi toda su produccién al mercado europeo. El
caso mds relevante y contradictorio es el de Mauricio, cuya economia ha
importado significativos volimenes de azticar de Suddfrica con vistas a sa-
tisfacer su consumo doméstico y poder cumplir con sus entregas a la Unidn
Europea®!.

Asi pues, la aplicacion de la OCM del azicar ha promovido una des-
tacada actuacion externa por parte de los exportadores europeos en los mer-
cados internacionales de azicar, que ha perjudicado, especialmente, los
intereses de los PVD productores y exportadores de azicar, entre ellos los
propios paises ACP beneficiarios del Protocolo n.° 3. Este hecho representa,
pues, un caso de contradiccion entre la Politica Europea de Cooperacién al
Desarrollo y la Politica Agricola Comtin intervencionista en determinados
mercados domésticos de productos primarios.

V.4. Distorsiones derivadas de las politicas azucareras de otros paises

No se puede atribuir exclusivamente a la Organizacion Comun de
Mercados del aztcar la distorsion existente en el mercado internacional.
Hasta el momento, ha existido una gran variedad y complejidad de medidas
gubernamentales aplicadas al sector del azicar en la mayoria de paises, que
han distorsionado el funcionamiento del mercado mundial. En particular,

% Segtin los datos proporcionados por la OIA: Op. Cit.
61 Véase M.E. CasaNOVA: «Los beneficiarios africanos del Protocolo del Azicar UE-
ACP», Revista Espariola de Desarrollo y Cooperacion, n.° 16, 2005, pp. 73-74.
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los paises mds avanzados, como Estados Unidos y Japoén, han concedido
claras medidas de soporte y proteccién a los productores con el dnimo de
mantener la produccién de azicar de remolacha. En conjunto, la ayuda
gubernamental dirigida al sector ha representado el 40% de los ingresos de
los productores de azicar en Estados Unidos, y dicha ayuda ha alcanzado el
60% de la renta de los productores de aziicar en Japon®2,

Entre las principales medidas, estos paises han garantizado a los pro-
ductores azucareros un precio interno equivalente, como minimo, al doble
del precio mundial. Al definir un precio tan elevado para sus mercados do-
mésticos se ha desincentivado el consumo, siendo los consumidores finales
quienes han soportado la mayor parte del coste de la aplicacion de las politi-
cas de azucar, y se ha estimulado la produccién de edulcorantes alternativos
(especialmente, la isoglucosa). Estos paises han protegido a sus industrias
azucareras de los bajos precios mundiales mediante considerables barreras
comerciales a la importacion en base a elevados aranceles y/o contingentes
arancelarios.

Todo ello ha sido debido a la gran diferencia entre los costes medios
de produccidn de azicar de remolacha y los de aziicar de cafia. Los costes
medios productivos de azicar de remolacha han sido el doble de los refe-
rentes al azicar de cafia para el conjunto de economias productoras de bajo
coste®. Por tanto, el diferencial de costes entre ambos origenes de aziicar
ha inducido a los paises productores de azicar de remolacha a aplicar una
politica intervencionista que gestione, por un lado, la proteccién de la pro-
duccion interna y, por otro lado, el régimen de importaciones.

Por ello, en los dltimos afios, una serie de estudios® han cuantificado
que la liberalizacién global del comercio internacional causarfa, especial-
mente, un aumento del precio mundial del azicar entre un 38% y un 43%,

92 Puede verse el estudio D. MITCHELL: Sugar Policies: Opportunity for Change, World
Bank Policy Research Working Paper n.® 3222, 2004.

3 Véanse los datos estadisticos de S.L. HALEY: «U.S. and World Sugar and HFCS Pro-
duction Costs, 1997/98 — 2002/03», Sugar and Sweetener Situation and Outlook, SSS-241,
2004, p. 36. En general, las empresas productoras de azicar de cafia consiguen procesar un
mayor volumen de azicar que las que se dedican a la obtencion de azicar de remolacha, bene-
ficidndose de economias de escala.

% Entre ellos, B. BORRELL y D. PEARCE: Sugar: the taste test of trade liberalization, Re-
port prepared for the Conference on agriculture and new trade agenda from a development
perspective: 1-2 October 1999, Geneve, Centre for International Economics, Canberra & Sid-
ney, 1999; T. SHEALES, S. GORDON, A. HAF1 y C. TOYNE: Sugar: International Policies Affect-
ing Market Expansion, ABARE Research Report 99.14, Canberra, 1999; M. K. WOHLGENANT:
Effects of Trade Liberalization on the World Sugar Trade, Commodities and Trade Division,
Report prepared for the Sugar and Beverages Group Raw Materials, Tropical and Horticultural
Products Service Commodities and Trade Division, Organizacion de las Naciones Unidas para
la Agricultura y la Alimentacién, Roma, 1999.
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segun el estudio. Pero sélo en el caso de que un gran nimero de paises,
especialmente los mds proteccionistas, participase en el proceso de reforma
completa de liberalizacion del comercio, se esperarian alcanzar dichas su-
bidas de precio. De ahf la importancia de coordinar la reforma del régimen
del sector del azicar en la Unién Europea, Estados Unidos y Japon.

En definitiva, todos estos argumentos contribuyen a explicar que el
Protocolo n.° 3 no haya tenido un impacto significativo sobre el bienestar
econdmico de los paises ACP participantes, de modo que es necesario re-
flexionar sobre posibles vias alternativas de cooperacion UE-ACP en el
sector del azucar.

VI. Conclusiones

El régimen del aziicar UE-ACP ha sido tratado como un instrumento de
cooperacion al desarrollo de los paises ACP beneficiarios desde el comienzo
de las primeras relaciones de asociacién entre la CEE y los paises ACP. Sus
condiciones de aplicacion, establecidas en el Protocolo n.° 3, han implicado
transferencias monetarias sustanciales para los paises participantes. Esto ha
sido asf gracias a que el precio negociado para el aziicar ACP en el interior
de la UE es dos o tres veces superior, segin la campaiia, al precio promedio
anual de azicar en bruto en el mercado mundial. Pero estas transferencias
se han distribuido de forma desigual a favor de aquellos paises que han su-
ministrado las mayores cantidades de azticar al mercado comunitario (espe-
cialmente a favor de Mauricio, Fiji, Guyana, Swazilandia y Jamaica).

Ante la obligacién de cumplir con los Acuerdos de la OMC, resulta ne-
cesario que la UE y los paises ACP reexaminen los compromisos especiales
sobre el azicar en el marco de los nuevos acuerdos de asociacion econdmi-
ca. Hoy en dia, el régimen del azicar UE-ACP ya ha sido modificado como
consecuencia de la reciente reforma de la OCM del azicar necesaria para
hacer frente a las demandas comerciales agricolas en la OMC. Pero junto a
esta cuestion institucional, se debe tener en cuenta, ademads, la necesidad de
revisar dicho régimen por cuestién de desarrollo, debido a los escasos efec-
tos alcanzados por las transferencias recibidas sobre el PIB de los paises
ACP beneficiarios.

A partir de la realizacion de un andlisis econométrico centrado en la
estimacidn de un modelo de correccion de errores, se ha mostrado que las
transferencias derivadas del Protocolo s6lo han conseguido un efecto posi-
tivo y significativo sobre el nivel de actividad econdmica de algunos paises
beneficiarios (Fiji y Mauricio), mientras que dicho efecto se ha convertido
en negativo para todos los paises estudiados en el largo plazo. Posterior-
mente, en base a un modelo econométrico con datos panel, se ha mostrado
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que el escaso efecto logrado por las transferencias sobre el bienestar de los
paises participantes ha cuestionado la capacidad de sus politicas econdmi-
cas para multiplicar los efectos de la ayuda del Protocolo sobre la economia
nacional.

Como resultado de todo este andlisis, no se ha podido encontrar una
relacion positiva y significativa entre las transferencias y la renta de los
paises participantes a lo largo del tiempo. Por ello, existen grandes dudas
respecto a los resultados logrados por el régimen del azicar UE-ACP como
instrumento de cooperacion.

Esta conclusion queda reforzada por varios elementos influyentes tanto
en el disefio como en la aplicacion del Protocolo n.° 3. En cuanto a los ele-
mentos condicionantes del disefio, se debe tomar en consideracion que las
caracteristicas esenciales de los compromisos europeos relativos al azdcar
ACP fueron la continuidad de las condiciones de aplicacién del anterior
Commonwealth Sugar Agreement. Asi pues, el Protocolo no fue disefiado
como un instrumento de cooperacion sino que parece que s6lo se pretendio
el mantenimiento de relaciones histdricas privilegiadas. En cambio, si que
se penso en que sus condiciones permitieran satisfacer las necesidades de
las refinerfas europeas. Ademds, en ningiin momento se ha redisefiado su
contenido con vistas a adaptarlo a las necesidades o las condiciones de los
paises beneficiarios.

Respecto a los elementos que directamente han influido en la apli-
cacion del Protocolo n.° 3, se debe considerar que los flujos comerciales
preferentes UE-ACP sobre el aziicar no han estimulado la incorporacién de
procesos productivos eficientes y que, al mismo tiempo, han fomentado la
dependencia comercial hacia el mercado europeo. Por otra parte, las politi-
cas nacionales de apoyo y proteccion a la produccion interna de azicar, en
especial la politica de la UE, han distorsionado el funcionamiento del mer-
cado internacional del azucar, perjudicando, en particular, a los paises ACP
beneficiarios del Protocolo.

Por todo ello, el estudio de este caso concreto sobre el régimen del
aztcar UE-ACP pone de manifiesto la necesidad y la urgencia de disefiar y
aplicar verdaderos instrumentos de cooperacion en las relaciones Norte-Sur
y, al mismo tiempo, refleja la importancia de concluir la actual Ronda de
Doha con claros compromisos de reduccidn de las distorsiones del comer-
cio agricola internacional.
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Abstract: The entry into force of the Treaty of Amsterdam on 1 May 1999
marked the transformation of the legal framework where the process of European in-
tegration in the field of asylum was to take place. This paper shall focus on the analy-
sis of the legal issues derived from the establishment of an intra-EU asylum space
where internal borders are transformed to give way to a quasi-single jurisdiction for
the treatment of refugees in certain circumstances, while at the same time Member
States remain individually responsible in the international sphere under international
refugee and human rights law. It shall be argued that Member States have an obliga-
tion to comply with international refugee and human rights law when implementing
EC asylum legislation and the contours of that obligation shall be analysed. On the
basis of the obligation thus outlined, it shall also be argued that in absence of a fully
harmonised single EU jurisdiction for asylum purposes, the current system of transfer
of responsibility for refugees among the Member States may breach the obligations
of Member States towards refugees under international refugee and human rights law
under certain circumstances. To conclude some reflections on ways to mitigate the
undesired consequences of the current system shall be offered.
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ternational Law

Resumen: La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo de 1999
supuso la transformacion del marco juridico dentro del cual se desarrolla el proceso
de integracion europeo en cuestiones de asilo. Este articulo analiza las cuestiones
Jjuridicas que se derivan del establecimiento de un espacio juridico europeo de asilo
en el que las fronteras internas se transforman para dar lugar a una especie de ju-
risdiccion unica para el trato a refugiados en ciertas circunstancias, mientras que al
mismo tiempo, los Estados miembros continiian siendo juridicamente responsables
en el orden internacional en materia de Derecho internacional de refugiados y dere-
chos humanos. En primer lugar argumentaré que los Estados miembros tienen una
obligacion de cumplir el Derecho internacional de refugiados y derechos humanos
en la aplicacion del Derecho Comunitario en materia de asilo y analizaré el alcance
de dicha obligacion. Sobre la base de la obligacion asi delineada, procederé a argu-
mentar que en ausencia de una jurisdiccion europea completamente armonizada en
materia de asilo, el sistema actual de transferencia de responsabilidad de refugiados
entre los Estados miembros puede resultar en la violacion de las obligaciones de
dichos Estados con respecto a refugiados en ciertas circunstancias. Y para concluir,
ofreceré algunas reflexiones sobre las medidas que podrian adoptarse para mitigar
las consecuencias no deseadas del sistema actual.

Palabras clave: Refugiados, derechos humanos, Reglamento Dublin, Union Eu-
ropea, Derecho internacional.

1. Introduction

The entry into force of the Treaty of Amsterdam' on 1 May 1999
marked the transformation of the legal framework where the process of
European integration in the field of asylum was to take place. Following
years of Member States’ cooperation on asylum matters within intergovern-
mental frameworks, Title IV of the Treaty Establishing the European Com-
munity? (TEC) on ‘Visas, asylum, immigration and other policies related
to free movement of persons’ provided the necessary legal basis to bring
such action within the legal framework of European Community (EC) Law
by adopting legally binding minimum standards in several asylum related
areas.

The communitarisation of the European Union’s (EU) asylum policy is
more than a mere step in the process. It implies a change in the legal nature
of the measures adopted and their interpretation as part of the unique legal

1 [1997] OJ C/340.
2 [2002] OJ C/325/33.
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order of EC Law that has important consequences for the rights of individu-
als, including their enforceability.?

The entry into force of the Amsterdam Treaty’s asylum provisions
was soon followed by the European Council meeting in Tampere on 15-
16 October 1999. The Heads of State or Government adopted the political
guidelines for the development of the legislative agenda set in Title IV TEC
and the EU set itself to developing a Common European Asylum System
(CEAS) based ‘on the full and inclusive application of the Geneva Conven-
tion, thus ensuring that nobody is sent back to persecution,’* as well as a
policy towards third countries that complemented these efforts.”> The devel-
opment of both an internal and an external dimension to the EU’s asylum
policy was thus on its way.

A few months later, in June 2000, the Portuguese Presidency of the EU
and the European Commission co-organised in Lisbon a European Confer-
ence on Asylum “Towards a Common European Asylum System”, where
the Commission, the Member States, UNHCR, and NGOs discussed the
essential elements of the CEAS, namely, a common asylum procedure and
a uniform status for persons in need of international protection. The event
served to set the framework for the development of the legislative mandate
enshrined in Title IV TEC and the Tampere conclusions, and its outcomes
were later reflected in the Commission’s Communication “Towards a com-
mon asylum procedure and a uniform status, valid throughout the Union,
for persons granted asylum”. While not highly publicised at the time, these
discussions already contained the seed of controversial issues that were to
make the headlines a few years later, such us the extraterritorial processing
of asylum claims in countries outside the EU.”

3 A detailed account of the history of European integration in the field of asylum is be-
yond the scope of this paper. There is plenty of literature on the various different stages of
the process and the legal implications of the measures adopted. See for instance, E Guild The
developing immigration and asylum policies of the European Union: adopted conventions,
resolutions, recommendations, decisions and conclusions. Compilation and commentary (The
Hague, Kluwer Law International, 1996); H Labayle ‘Un espace de liberté, de sécurité et de
justice’ 33(4) Revue Trimestrielle de droit européen 105-172; S Peers EU Justice and Home
Affairs Law (Harlow, Longman, 2000) and S Peers EU Justice and Home Affairs Law 2" ed.
(Oxford, Oxford University Press, 2006).

4 Conclusion 13, Tampere European Council, Document Press Nr: 200/1/99.

5 Conclusions 11-12, ibid.

6 COM(2000) 755 final, 22 November 2000.

7J. STRAW, ‘Towards a Common Asylum Procedure’, in Towards a Common European
Asylum System. European Conference on Asylum (Lisbon: Servico de Estrangeiros e Fronteiras,
2000) 133-139; COM(2000) 755 final, 22 November 2000, section 2.3.2. See also the proposal
presented by the United Kingdom in March 2003 for ‘New International Approaches to Asy-
lum Processing and Protection’. Letter from the UK Government to the Greek Presidency of
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On the basis of the Treaty, the Tampere Conclusions, and the discus-
sions at the Lisbon Conference as enshrined in the Commission’s Commu-
nication of November 2000, the EU set itself to the purpose of implement-
ing the agenda and developing a CEAS within the framework of EC Law.

It is important to put the analysis on these issues in context and in
particular, on the rationale for the need to develop a CEAS. The process
of European integration in the field of asylum is intimately related to the
establishment of a Single Market without borders. That single economic
space requires the abolition of internal borders among its members in order
to facilitate the freedom of movement for persons, capitals, and goods. With
the establishment of a space without internal borders, the need to control
its external borders becomes obvious if one is to prevent the undesired
freedom of movement of certain categories of persons (including those in
breach of immigration laws), capitals (including those obtained in criminal
activities, such as the smuggling and trafficking of persons), and goods. It is
the establishment of a Single Market with its dynamics of (external) border
control that determines policies towards non-citizens, where the protection
needs of individuals give way to the inherent difficulties of maintaining
open borders to receive those in need of protection while attempting to seal
the same borders against others.?

The European Union’s (EU) concern with asylum is therefore primarily
an utilitarian one. It is not driven by the wish to improve protection stand-
ards for refugees across Member States by adjusting the refugee protection
regime to the reality of forced migration into Europe, but rather from the
wish to control who enters the European economic space. This rationale has
been repeatedly criticised not only by UNHCR and NGOs, but also by the

the EU, available at: <http://www.statewatch.org/news/2003/apr/blair-simitis-asile.pdf>. For a
critique of these proposals, see G. Noll, ‘Visions of the Exceptional: Legal and Theoretical Is-
sues Raised by Transit Processing Centres and Protection Zones’, (2003) 5 EJML 303-341 and
Amnesty International, UK/EU/UNHCR Unlawful and Unworkable — Amnesty International’s
views on proposals for extraterritorial processing of asylum claims, IOR 61/004/2003.

8 The internal tension in the EU’s own dynamics of border control becomes apparent
when one compares the attempts to seal EU borders with the permeability of the same borders
in relation to arms exports (a strong economic interest for the EU’s Member States) that fuel
conflict worldwide, which constitutes one of the main reasons of forced displacement. A re-
port released in June 2005 by Amnesty International, lansa, and Oxfam illustrates how the G8
countries (which include the UK, France, Germany and Italy) are among the world’s leading
arms suppliers, including to countries subject to an EU’s arms embargo, such as Myanmar
(Burma), China and Sudan. The report highlights the failure to enforce controls on the transfer
of equipment that can be used for torture, ill-treatment and other human rights violations and
the cost that arms exports have in human lives, lost livelihoods, socio-economic development,
democracy, and opportunities to escape poverty. Amnesty International, Iansa, Oxfam. The G8:
global arms exporters. Failing to prevent irresponsible arms transfers. June 2005, 5.
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EU’s own institutional framework. The European Parliament has expressed
itself against an EU policy solely seeking to control its borders and safe-
guard its economic interests: ‘border checks and action to combat illegal
immigration can be only one aspect of the EU’s policies towards non-EU
countries [and] considers that the EU cannot analyse its immigration policy
solely from the point of view of its economic interest but must also take
into account the reasons which force migrants to emigrate’®.

Because of its own very nature as a process, the policies of border con-
trol and their subsequent translation into legislation constitute an uneven
body of bilateral and multilateral relations between States that develops
over time, outside and within the EU’s legislative and institutional frame-
work. I have argued elsewhere that what remains constant in this changing
picture is the overriding effort to control borders. The sophistication of what
constitutes a plethora of measures seeks to seal the borders of European
States by preventing individuals to leave their countries of origin (visa re-
gimes, carriers sanctions), or if they manage to reach the EU that they may
be removed to ‘safe third countries’, and if that fails, that only one Member
State be responsible for any given asylum seeker, namely, the one that fails
to control the external borders of the EU.10

This paper shall focus on the analysis of the legal issues derived from
the establishment of an intra-EU asylum space. The first stage in the devel-
opment of a CEAS has seen the adoption of a body of EC law on asylum
that results in the intra-EU shared sovereignty on asylum matters between
the European Community (EC) and the Member States, while in the inter-
national sphere, the Member States —and not the EC— remain internation-
ally responsible. The transfer of competence (and therefore, of sovereignty)
from the Member States (internationally bound and internationally account-
able for their performance under international refugee and human rights
law) to an international organisation (the EC) that is not party to any inter-
national human rights or refugee law instrument, raises important issues,
as Member States are bound to comply with EC Law but they also remain
bound to comply with their individual international obligations.

The purpose of this paper is to analyse the issues derived from the
establishment of an intra-European space where internal borders are

° European Parliament Resolution on the links between legal and illegal migration and
integration of migrants (2004/2131 (INI)), Doc. A6-0136/2005, 9 June 2005, para. 17.

10 M-T. Gil-Bazo, ‘La proteccion de los refugiados en la Unién Europea tras la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos’,
in EM. Marifio Menéndez and C. Fernandez Liesa (dirs.), La proteccion de las personas y
grupos vulnerables en el Derecho Europeo (Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2001) 147-186.
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transformed to give way to a quasi-single jurisdiction for the treatment of
refugees in certain circumstances, while at the same time Member States
remain single jurisdictions in the international sphere, individually respon-
sible under international refugee and human rights law. First, it shall be
argued that Member States have an obligation to comply with international
refugee and human rights law when implementing EC asylum legislation,
and the contours of that obligation shall be analysed. Second, and on the
basis of the obligation thus outlined, it shall also be argued that in absence
of a single EU jurisdiction for asylum purposes, the current system of trans-
fer of responsibility for refugees among the Member States may breach the
obligations of Member States towards refugees under international refugee
and human rights law under certain circumstances.

In the pages that follow, I shall start by giving an overview of the first
stage of the CEAS, identifying the ways in which the current framework
may compromise the fulfilment of the Member States’ obligations under
international refugee and human rights law. Then I shall examine the extent
of the obligation of Member States to comply with international refugee
and human rights law when implementing EC asylum law. On the basis of
this analysis, I shall look into the legal meaning of ‘minimum standards’ in
the field of asylum and highlight the way in which the general obligation
to comply with international standards may be compromised by the restric-
tions that the goal of harmonisation imposes on Member States. I shall then
examine whether the premises that underpin the lawfulness for the transfer
of responsibility for refugees among Member States are sufficient to guar-
antee the fulfilment of all obligations of Member States towards refugees.

2. The Common European Asylum System

The establishment of a CEAS fits within the broader objective to guar-
antee freedom of movement for persons across the Union. Within this con-
text, the ultimate goal of the measures adopted under Title IV TEC is “to
establish progressively an area of freedom, security and justice” (Article 61
TEC). This point is of particular relevance, as the interpretation of the in-
struments adopted will have to be made under this light.

The provisions on asylum are contained in Article 63 TEC:

“The Council, acting in accordance with the procedure referred to in
Article 67, shall, within a period of five years after the entry into force of the
Treaty of Amsterdam, adopt:

1. measures on asylum, in accordance with the Geneva Convention
of 28 July 1951 and the Protocol of 31 January 1967 relating to the status of
refugees and other relevant treaties, within the following areas:
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(a) criteria and mechanisms for determining which Member State is
responsible for considering an application for asylum submitted by a na-
tional of a third country in one of the Member States,

(b) minimum standards on the reception of asylum seekers in Member
States,

(c) minimum standards with respect to the qualification of nationals of
third countries as refugees,

(d) minimum standards on procedures in Member States for granting or
withdrawing refugee status”

As can be inferred from the reading of these provisions, the Amsterdam
Treaty endorses the approach already developed in the previous intergov-
ernmental framework to link refugee status and asylum. Therefore, this in-
stitution seems to be exclusively aimed at the protection of individuals who
meet the criteria under Article 1A of the Convention relating to the Status of
Refugees!! (hereinafter, the Geneva Convention) and not to the protection
of other persons who fall under the protective scope of international human
rights treaties. Article 63(2) confirms the separation of categories when it
provides for the legal basis to adopt:

“measures on refugees and displaced persons within the following areas:

(a) minimum standards for giving temporary protection to displaced
persons from third countries who cannot return to their country of origin
and for persons who otherwise need international protection”

In fact, this dual approach to protection has been enshrined in the Di-
rective on the qualification and status of persons in need of international
protection'? that defines two separate categories of individuals in need of
international protection, namely, refugees within the sense of the Geneva
Convention, and individuals who, despite not qualifying as refugees within
the meaning of the Geneva Convention, can nevertheless claim the protec-
tion of international human rights law on certain grounds.

The Directive is a missed opportunity to combine in one status all
protected categories of individuals under international law, this is, Geneva
Convention refugees and the broader category of non-removable individuals
under international human rights law. Rather than establishing two separate
status, the Directive could have reflected the evolution of international law
by joining in one instrument the various legal grounds under which indi-
viduals are protected under international law and creating one status of the

11189 UNTS 2545, done 28 July 1951, entered into force 22 April 1954.

12 Council Directive 2004/83/EC of 29 April 2004 on minimum standards for the qualifi-
cation and status of third country nationals or stateless persons as refugees or as persons who
otherwise need international protection and the content of the protection granted; [2004] OJ
L 304/12.
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‘refugee’ broadly considered under EC law. This position is not unknown to
industrialised states. The US and Canada broadly follow this practice and
some EU Member States used to do so, for instance, Spain until the reforms
of 1994.13

This distinction between protected categories is relevant in so far it de-
termines the scope of application of international refugee and human rights
law, as we shall see in the sections that follow.

In addition to the Qualifications Directive, the first set of legally bind-
ing instruments on asylum and migration under the two-tier process to
establish a CEAS agreed between 1999 and 2004 includes Directives on
temporary protection in situations of mass influx;'* reception conditions
for asylum seekers;!® and procedures for the recognition and withdrawal of
refugee status.'® It also includes a Regulation on the Member State respon-
sible to examine asylum applications (the ‘Dublin Regulation”).!”

Following the completion of the first phase of the CEAS, the European
Council meeting in November 2004 adopted the Hague Programme that es-
tablishes guidelines for the development of the second phase of the CEAS:

‘The aims of the Common European Asylum System in its second
phase will be the establishment of a common asylum procedure and a uni-
form status for those who are granted asylum or subsidiary protection. It
will be based on the full and inclusive application of the Geneva Conven-
tion on Refugees and other relevant Treaties, and be built on a thorough
and complete evaluation of the legal instruments that have been adopted
in the first phase.”!8

The mandate clearly builds on the Tampere conclusions, the Lisbon
Conference already mentioned, and the November 2000 Communication
and invites the Commission ‘to submit the second-phase instruments and

13 For a detailed analysis on the reasons behind the move towards a restriction on the right
to asylum under Spanish legislation, see MT Gil-Bazo, ‘The Role of Spain as a Gateway to the
Schengen Area: Changes in the Asylum Law and their Implications for Human Rights’ (1998) 10
International Journal of Refugee Law 214-229.

14 Council Directive 2001/55/EC of 20 July 2001 on minimum standards for giving tem-
porary protection in the event of a mass influx of displaced persons and on measures promoting
a balance of efforts between Member States in receiving such persons and bearing the conse-
quences thereof; [2001] OJ L 212/12.

15 Council Directive 2003/9/EC of 27 January 2003 laying down minimum standards for
the reception of asylum seekers; [2003] OJ L31/18

16 Council Directive 2005/85/EC of 1 December 2005 on minimum standards on proce-
dures in Member States for granting and withdrawing refugee status; [2005] OJ L 326/13.

17 Council Regulation (EC) No 343/2003 of 18 February 2003 establishing the criteria and
mechanisms for determining the Member State responsible for examining an asylum applica-
tion lodged in one of the Member States by a third-country national; [2003] OJ L 50/1.

18 Council Document 14292/1/04 REV 1, 8 December 2004, section 1.3.
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measures to the Council and the European Parliament with a view to their
adoption before the end of 2010.”1°

In addition to the content of the CEAS, it is necessary to address the
system established by the Treaty of Amsterdam for the negotiation and
adoption of instruments under Title IV TEC. While the legal nature of the
instruments adopted as secondary EC legislation is not disputed, the system
established for their negotiation was an ad-hoc system specifically devel-
oped to maintain features of the previous intergovernmental process and
thus to guarantee that Member States continued to exercise a high degree
of control over the legislative process. While the second phase of the CEAS
has now been brought under the traditional EC Law framework,? the deci-
sion-making process that ruled the first stage had important consequences
in relation to the content of the provisions that was agreed, as we shall see
below.

In fact, Article 67(1) TEC established that the Commission did not
enjoy an exclusive right of initiative, but rather shared it with the Member
States and that adoption required unanimous voting by the Council of Min-
isters, thus effectively granting a right to veto to each Member State. The
role of the European Parliament was limited to consultation only and in
practice it was often not satisfactorily fulfilled. The jurisdiction of the Court
of Justice of the European Communities (hereinafter, ECJ) was also limited
in so far Article 68(1) TEC established that only a court or a tribunal against
whose decisions there is no judicial remedy under national law can request
preliminary rulings under Article 234 TEC, and left it to the discretion of
the judicial body in question to do so if it considers that a decision on the
question is necessary to enable it to give judgment.

While the Council managed to adopt almost all instruments within
the five-year time frame established by the Amsterdam Treaty, the ne-
gotiations under this ad-hoc system have been far from peaceful and the
instruments adopted have raised issues as to their lawfulness under in-
ternational refugee and human rights law and under EC Law itself, as we
shall see below.

The tensions between the institutions during the process are highlighted
by the Parliament’s challenge against the Council and the Commission?'
concerning the Family Reunification Directive?> on human rights grounds,

19 Ibid.

20 Council Decision of 22 December 2004 providing for certain areas covered by Title IV
of Part Three of the Treaty establishing the European Community to be governed by the proce-
dure laid down in Article 251 of that Treaty (2004/927/EC) ([2004] OJ L/396/45).

21 Case C-540/03 Parliament v Council and Commission ([2004] OJ C/47/21).

22 Directive 2003/86/EC on the right to family reunification ([2003] OJ L/251/12).
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and the Directive on Asylum Procedures?® where the Parliament argues, in-
ter alia, the breach on the part of the Council to co-operate in good faith.?*

The details of the lawfulness of each one of the provisions in the
various instruments adopted are beyond the scope of this paper and have
already been addressed by commentators, including international organi-
sations and academics.?’ Suffice to say that the first stage of the asylum
legislative process has resulted in the adoption of several pieces of EC
legislation, whose compliance with the international obligations of states
and with the EC’s own internal legal order has been questioned by the
European Parliament, international organisations, and academics. The
overall emphasis on finding agreement by all means has not only led to
the adoption of a ‘minimum common denominator’, but also to provisions
inadequately drafted or worded in such ambiguous terms that may be in
themselves contrary to EC law.

2.1. The external dimension of the EU’s asylum policies: the export of
protection

As it has been indicated above, the Tampere Council decided that the
development of an intra-EU asyslum system was to be complemented by a
policy towards third countries that supported those efforts.

The idea was not new, and following earlier statements at EU level as to
the need to address the causes of migration, including preservation of peace
and ending armed conflicts, respect for human rights, the creation of demo-
cratic societies and adequate social conditions, and liberal trade policies to
improve economic conditions,? the Justice and Home Affairs (JHA) External
Dimension was launched in 1999 by the Tampere European Council. The asy-
lum and migration component of the JHA External Dimension aims at project-
ing the EU’s asylum and migration policies well beyond its borders by incor-

23 Council Directive 2005/85/EC of 1 December 2005 on minimum standards on proce-
dures in Member States for granting and withdrawing refugee status; [2005] OJ L 326/13.

24 Case C-133/06 Parliament v Council, Action brought on 8 March 2006.

25 See for instance, UNHCR’s comments to the EU legal and policy initiatives at:
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/rsd?search=legal&source=REFINT &author=EU; and
ECRE’s information notes on EC asylum legislation at: http://www.ecre.org/. A comprehensive
commentary on the legislation adopted under Title IV on asylum and migration can be found in
S Peers and N Rogers (eds) EU Immigration and Asylum Law. Text and Commentary (Leiden,
Martinus Nijhoff, 2006) and Toner H., Guild, E. and Baldaccini, A. (eds), Whose Freedom,
Security and Justice? EU Immigration and Asylum Law After 1999 (Oxford, Hart, 2007).

26 Declaration on Principles of Governing External Aspects of Migration Policy, annexed
to the Conclusions of the Edinburgh European Council, 11-12 December 1992. Document SN
456/92, Annex 5 to Part A, para. ix.

Cuadernos Europeos de Deusto
162 ISSN: 1130 - 8354, Niim. 36/2007, Bilbao, pgs. 153-182



The Protection of Refugees under the Common European Asylum System... M.* Teresa Gil-Bazo

porating a component in this regard in the EU’s relations with third countries
worldwide?”. This approach was further reinforced by the European Council at
its meetings in Santa Maria da Feira (2000) and Sevilla (2002). These politi-
cal guidelines were subsequently consolidated within the 2004 Constitutional
Treaty, which includes the legal basis for the adoption in the future of asylum
and migration legislation in cooperation with third countries.?®

It soon became clear that such endeavour required institutional coordi-
nation and therefore, in 2002, the Council modified the terms of reference
of the High Level Working Group on Asylum and Migration (HLWG) that
had been originally set up in 1998 to elaborate Action Plans for selected
countries or regions of origin of asylum seekers and migrants. Abandoning
the ad hoc approach to address specific countries on asylum and migration
issues, the HLWG was then mandated to undertake a cross-pillar co-or-
dinating role to integrate the external dimension of asylum and migration
policies within the EU’s existing External Relations policies by developing
‘a strategic approach and a coherent and integrated policy of the European
Union for the most important countries and regions of origin and transit of
asylum seekers and migrants, without geographical limitation.’?

In line with the objective to try and integrate asylum and migration
matters within the EU’s external relations, in December 2002, the Com-
mission presented its Communication on ‘Integrating Migration Issues in
the European Union’s Relations with Third Countries’3", where it dealt with
the relationship between migration and development, and examined the
effectiveness of the financial resources available at community level for the
repatriation of immigrants and rejected asylum seekers, the management of
external borders, and asylum and migration projects in third countries (later
dealt with by the Aeneas Regulation3!).

27 Tampere European Council, 15-16 October 1999, conclusion 11.

28 <[...] European laws or framework laws shall lay down measures for a common Eu-
ropean asylum system comprising [...] partnership and cooperation with third countries for
the purpose of managing inflows of people applying for asylum or subsidiary or temporary
protection.’ III-266(2)(g). [2004] OJ C310/1. The legal basis for external action in the field of
asylum and migration, however, already exists in the Treaties. See J. Monar, ‘The EU as an
International Actor in the Domain of Justice and Home Affairs’, 9 European Foreign Affairs
Review 395-415 at 396-9.

2 Modification of the terms of reference of the High Level Working Group on Asylum and
Migration (HLWG), Council Document 9433/02 of 30 May 2002, 2. Despite the apparent lack
of subsequent activity, the JHA Council confirmed this role at its informal meeting of 27-29
January 2005.

30 COM(2002) 703 final, of 3 December 2002.

31 Regulation (EC) No 491/2004 of the European Parliament and of the Council of 10
March 2004 establishing a programme for financial and technical assistance to third countries
in the areas of migration and asylum (AENEAS). [2004] OJ L80/1.
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Countries including Norway, Iceland, Switzerland, the US, Canada,
Bulgaria, Romania, Turkey, the Western Balkans, Russia, Ukraine, Kazakhstan,
Kyrgyzstan, Tajikistan, Turkmenistan, Uzbekistan, Armenia, Azerbaijan,
Georgia, Morocco, Algeria, Tunisia, Jordan, Israel, Egypt, China, Iran,
South-Korea, Indonesia, Latin America, and the African, Caribbean and
Pacific countries parties to the EU-ACP Agreement, are all under some
form of agreement or negotiations with the EU in relation to migration and
asylum matters®2.

Agreements with third countries may include in the future the contro-
versial off-shore processing of asylum claims, as the Hague Programme
calls for a study ‘to be conducted in close consultation with the UNHCR,
should look into the merits, appropriateness and feasibility of joint process-
ing of asylum applications outside EU territory, in complementarity with
the Common European Asylum System and in compliance with the relevant
international standards.’33

While the EU’s external asylum dimension remains a matter of inter-
governmental cooperation, it is not hard to see how in the future it could
lead to the opening agreements currently reserved to the EU’s Member
States to a broader constituency of third countries. This is currently the case
with the states of the European Economic Area and it is not excludable that
it could be developed with other countries in the future. Therefore, some of
the issues examined in the sections that follow could also be relevant to the
EU’s relations with third countries.?*

3. The international refugee and human rights law obligations of Member
States when implementing EC asylum law

The previous section has highlighted the complex network of interac-
tion between states (intra-EU and with third countries) on asylum matters.
If Member States remain bound individually by their international refugee
and human rights obligations, the question arises as to the way in which
they may comply with potentially conflicting obligations arising from the

32 See JHA External Relations Multi-Presidency Programme. Council Document 5001/05
JAI 1 RELEX 1, of 3 January 2005 and JHA External Relations Multi-Presidency Work Pro-
gramme. Council Document 10728/05 JAI 244 RELEX 355, of 1 July 2005.

33 Council Document 14292/1/04 REV 1, 8 December 2004, section 1.3.

3 For an assessment of the EU’s relations with third countries in the field of asylum, see
MT Gil-Bazo ‘The Practice of Mediterranean States in the context of the European Union’s
Justice and Home Affairs External Dimension. The Safe Third Country Concept Revisited’.
(2006) 18 International Journal of Refugee Law 571-600.
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different legal orders, namely, EC Law and international law. This section
shall examine the relationship between these different legal obligations.

Given the primacy of EC Law?® and the fact that Member States are
required to take all appropriate steps to eliminate the incompatibilities
between their obligations under EC law and under public international
law (including by amending or denouncing pre-existing international trea-
ties that may be incompatible with EC law), as well as the obligation for
EC law to comply with human rights as general principles of Community
law, the question therefore arises as to the legal relationship between these
instruments and international refugee and human rights law.

As we shall see below, whether protected by the Community legal order
as international treaties or as general principles of Community law, human
rights constitute a standard of legality of EC legislation in the field of asy-
lum. The difference between human rights obligations as arising from inter-
national treaties or as general principles of EC law is however relevant in so
far it determines the scope of the right in question and of the limitations and
derogations that may be imposed on it.

3.1. Human Rights as General Principles of Community Law

It is a well established principle that EC secondary legislation must
conform to human rights as general principles of Community law. Article
6(2) of the Treaty on European Union’ establishes that:

‘[t]he Union shall respect fundamental rights, as guaranteed by the Eu-
ropean Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms signed in Rome on 4 November 1950 and as they result from the
constitutional traditions common to the Member States, as general princi-
ples of Community law’ (emphasis added).

This provision confirms the ECJ’s well established case law, that had
already held that fundamental rights as they result, in particular, from the
constitutional traditions and international obligations common to the Mem-
ber States, are binding as general principles of Community law and ensures

35 The Court of Justice of the European Communities (ECJ) established the primacy of
Community law over the law of the Member States in the Case 6/64 Costa v Enel [1964] ECR-
585.

3 For detailed commentary on this point, see S Peers, ‘Human Rights, Asylum and Euro-
pean Community Law’ (2004) 24(2) Refugee Survey Quarterly 24-38.

37.[2002] OJ C/325/5.
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that the legality of EC secondary legislation, regardless of the legal basis for
its adoption, be assessed by reference to international human rights law.?8
While not yet legally binding, the Charter of Fundamental Rights of the
European Union* (hereinafter, the Charter) is a most relevant instrument, as
it recognises the rights as they result, in particular, from the constitutional
traditions and international obligations common to the Member States.** The
Charter was incorporated in the Treaty Establishing a Constitution for Eu-
rope*! and therefore, its provisions would be legally binding upon the entry
into force of this instrument. Human rights norms, including Articles 18 and
19 on the right to asylum and the prohibition of refoulement respectively,
would therefore acquire the status of primary EC law with which secondary
EC legislation would necessarily need to comply. However, the rejection of
the Constitutional Treaty by referenda in France and the Netherlands has
rendered the fate of the legally binding force of the Charter uncertain.
Despite this lack of legally binding force, the Charter constitutes a ref-
erence in determining which human rights are general principles of Com-
munity law (and therefore binding) and its authority as a standard of legal-
ity for EC law has already been stated by the institutions.*> A few months
after its publication, the Commission approved arrangements for the
application of the Charter to all legislative proposals. The Commission agreed
that ‘[a]ny proposal for legislation and any draft instrument to be adopted
by the Commission will therefore, as part of the normal decision-making
procedures, first be scrutinised for compatibility with the Charter.”* It is

38 Case 29/69 Stauder [1969] ECR 419, para 7. A detailed commentary on human rights as
general principles of EC law is beyond the scope of this paper. There is extensive literature on
this matter; see, for instance, GC Rodriguez Iglesias, ‘The Protection of Fundamental Rights in
the Case Law of the Court of Justice of the European Communities’ (1995) Columbia Journal
of European Law 169-181; K Lenaerts, ‘Fundamental Rights in the European Union’ (2000)
European Law Review 575-600. For discussions on recent developments in the protection of
human rights by the European Union, following adoption of the Charter of Fundamental Rights
of the EU, see P Alston and O de Schutter (eds), Monitoring Fundamental Rights in the EU:
The contribution of the Fundamental Rights Agency (Oxford, Hart, 2005).

3120001 OJ C/364/1.

40 Preamble.

41120041 OJ C/314/1.

42 For an analysis of the impact of the Charter for the protection of the rights of individu-
als in the fields of asylum and migration, see S Peers, ‘Immigration, Asylum and the European
Union Charter of Fundamental Rights’ (2001) 3 European Journal of Migration and Law 141-
169.

43 SEC(2001)380/3, 13 March 2001, p. 3. In 2005, the Commission adopted a Communi-
cation on Compliance with the Charter of Fundamental Rights in Commission legislative pro-
posals. Methodology for systematic and rigorous monitoring (2005)172 final, 27 April 2005.
The main objective of this methodology is ‘is to allow Commission services to scrutinise all
Commission legislative proposals systematically and rigorously to ensure they respect all the
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worth noting that all instruments of EC asylum legislation as adopted by the
Council state their compatibility with the Charter.

3.2. The Relationship between EC law and International Human Rights
Treaties concluded by the Member States

A more complex matter for the purposes of our analysis is the relation-
ship between EC asylum law and international refugee and human rights
treaties for the purposes of establishing the obligations of Member States.
This issue is crucial given that although the TEC and the TEU confer pow-
ers on the EC/EU to conclude international agreements, international refu-
gee and human rights treaties do not bind the EC/EU as such, in absence of
accession by the EC/EU to them.**

Article 307 TEC regulates the relationship between EC law and in-
ternational treaties concluded by Member States prior to the entry into
force of the TEC or for acceding states, before the date of their acces-
sion. Paragraph 1 of Article 307 establishes that the rights and obliga-
tions arising from the said treaties shall not be affected by the provisions
of the TEC.

In the Burgoa case, the Court observed that paragraph 1 of Article 307
‘is of general scope and it applies to any international agreement, irrespec-
tive of the subject matter’; it also clarified that the provision does not alter
the nature of such agreements, and therefore, it does not ‘adversely affect
the rights which individuals may derive from [them]’.*> Therefore, when
conflicts of obligations arise between those derived from EC law and those
derived from pre-existing international human rights treaties, Member
States must give priority to those pre-existing human rights treaties. Yet, the
primacy of international human treaties concluded after the entry into force
of the TEC or for acceding states, after the date of their accession, cannot
be derived from Article 307, and therefore, EC law would take priority over
those treaties.

fundamental rights concerned in the course of normal decision-making procedures’ (para 6)
given that ‘the conformity of Commission actions with fundamental rights is a primary aspect
of their constitutional legality’ (para 8).

4 And in the current state of EC law, there is no legal basis for the EC/EU to accede to
human rights treaties (Opinion 2/94 Accession by the Communities to the European Conven-
tion for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms [1996] ECR I-1759).
The Constitutional Treaty partly provides for that legal basis in Article 7(2), which contains an
obligation for the Union to seek accession to the European Convention of Human Rights.

4 Case 812/79, Attorney-General v Burgoa [1980] ECR 2787, paras 6 and 10 respec-
tively.
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Furthermore, despite the primacy of pre-existing treaties, paragraph 2
of Article 307 imposes an obligation on Member States to take all appropri-
ate steps to eliminate the incompatibilities between them and EC law. What
exactly is required on the part of Member States to eliminate these incom-
patibilities was only addressed for the first time by the ECJ in two judg-
ments delivered in July 2000, where the Court elaborated on the scope of
application of Article 307 paragraph 2. The Court acknowledged that Mem-
ber States had a choice as to the appropriate steps to be taken to terminate
incompatibilities, but it further stated that ‘[i]f a Member State encounters
difficulties which make adjustment of an agreement impossible, an obliga-
tion to denounce that agreement cannot therefore be excluded’. 4 However,
as Klabbers has pointed out, in practice, this choice may be restricted to
amending or denouncing the pre-existing treaties.*’

At the time, the ECJ did not explicitly state that the obligation to
denounce pre-existing international treaties under Article 307(2) was
conditional on fulfilling the requirements established by international
law, according to which, denunciation would only be permissible in ac-
cordance with Articles 54 and 56 of the Vienna Convention on the Law
of Treaties, when the treaty specifically provides for it or when the pos-
sibility could be inferred from the character of the treaty or the intention
of the parties.*® Manzini argued that this must be the case as otherwise,
it would not only engage the responsibility of the Member State/s con-
cerned, but it would also deprive paragraph 1 of its effect utile, which is
to preserve the rights and obligations arising from pre-existing treaties.*
The ECJ has implicitly confirmed this interpretation in a recent case,
where it found that by not denouncing the treaty in question, Austria had
not violated Article 307, given that it had not had the opportunity of do-
ing so, in compliance with Article 7(2) of the treaty itself, according to
which, the next opportunity for Austria to denounce it is 30 May 2007 at
the earliest.>

46 Case C-62/98 Commission v Portugal [2000] ECR I-5171, para 49, and C-84/98 Com-
mission v Portugal [2000] ECR 1-5215, para 58.

47 J Klabbers, ‘Moribund on the Fourth of July? The Court of Justice on Prior Agreements
of the Member States’ (2001) 26 European Law Review 196.

# Vienna Convention on the Law of Treaties (adopted 23 May 1969, entered into force 27
January 1980) 1155 UNTS 331.

49 P Manzini, ‘The Priority of Pre-Existing Treaties of EC Member States within the
Framework of International Law’ (2001) 12 European Journal of International Law 791.

30 C-203/03, Commission v Austria, judgment of the Court 1 February 2005, paras 61-64,
not yet reported.
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The question therefore arises as to whether Member States could be
under an obligation derived from Article 307 to amend or denounce interna-
tional human rights and refugee law instruments incompatible with EC law.

Article 63(1) TEC establishes that:

‘[t]he Council [...] shall [...] adopt [...] measures on asylum, in ac-
cordance with the Geneva Convention of 28 July 1951 and the Protocol
of 31 January 1967 relating to the status of refugees and other relevant
treaties’ (emphasis added).

Therefore, the TEC establishes an obligation for EC secondary legisla-
tion on asylum to comply with the Geneva Convention and its Protocol,>!
and arguably with other human rights treaties as treaties (and not merely
as non-binding sources of general principles of Community Law), which
would include the European Convention on Human Rights,>? the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights>?® and the Convention Against
Torture.>*

It could therefore be argued that Article 63 is lex specialis to Article 307
as regards the legal effect of international refugee and human rights trea-
ties,> and that therefore if EC asylum law required Member States to vio-
late their obligations under international refugee and human rights law, the
relevant EC law would be invalid without a further obligation on Member
States to denounce the said treaties. This interpretation would also guaran-
tee a uniform interpretation of EC law among Member States, which cannot
be ensured by the sole applicability of Article 307, as this provision would
preserve the effects of international human rights treaties for some Member
States, but not for those who only acceded to the relevant instruments after
the entry into force of the TEC or after accession.

However, the primacy of international refugee and human rights treaties
thus established would only apply to EC secondary legislation whose legal
basis is Article 63(1). EC law adopted under a different legal basis would be

31 Protocol relating to the Status of Refugees (adopted 31 January 1967, entered into force
4 October 1967) 606 UNTS 267. For an analysis of the relationship between the Directive and
the Geneva Convention, see H Lambert, ‘The EU Asylum Qualification Directive, Its Impact
on the Jurisprudence of the United Kingdom and International Law’ (2006) 55 International
and Comparative Law Quarterly 184-190.

32 European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms (adopted 1950,
entered into force) 213 UNTS 221.

33 International Covenant on Civil and Political Rights (adopted 16 December 1966, en-
tered into force 23 March 1976) 999 UNTS 171.

3 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Pun-
ishment (adopted 10 December 1984, entered into force 26 June 1987) 1465 UNTS 85.

35 S Peers, ‘Human Rights, Asylum and European Community Law’ (2004) 24(2) Refugee
Survey Quarterly 29.
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exempted from that obligation of compliance, and priority would be given
to the obligations arising from its provisions over those arising under inter-
national refugee and human rights treaties.>°

In this light, the duality of status already highlighted between refugees
and other persons in need of international protection will therefore have the
effect of leaving the framework for the protection of the later outside a gen-
eral obligation of compliance with international refugee and human rights
treaties, given that the legal basis for the protection of this category of indi-
viduals is outside Article 63(1). This is most ironic if one considers that the
very same basis for the protection of this group of forced migrants is to be
found in international human rights treaties. It is not hard to see how Mem-
ber States may find themselves in the need to comply with conflicting obli-
gations under EC law and under international human rights treaties. While
the general obligation to comply with human rights as general principles of
community law will still be of application, in absence of accession by the
EC/EU to international human rights treaties, different interpretations by
the ECJ and the European Court of Human Rights cannot be excluded.

4. ‘Minimum Standards’ and Compliance with International Refugee and
Human Rights Law

Article 63 TEC only confers powers on the Community for the adoption
of minimum standards, therefore leaving a wider margin of discretion to
Member States than if EC law were to harmonise these matters more fully.
The question therefore arises as to the compatibility of a decision by Mem-
ber States to introduce or retain more favourable standards with the concept
of ‘minimum standards’ in Article 63 TEC, and in particular as to whether
those minimum standards may be below those established by international
refugee and human rights law, leaving it to Member States to develop them
further in order to meet their obligations under international law.

While the ECJ has not pronounced itself yet on the legal meaning of
‘minimum standards’, it has already had the chance to discuss whether EC
migration legislation may be so broadly framed as to leave a margin of
discretion that Member States need to exercise in compliance with interna-
tional human rights law.

In 2004, the European Parliament brought proceedings against the
Council and the Commission®’ concerning the Family Reunification Direc-

3 Member States would nevertheless remain bound under obligations of jus cogens.
5T Case C-540/03 Parliament v Council and Commission ([2004] OJ C/47/21).
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tive.”® The Parliament challenged the compatibility of this instrument with
human rights standards. This argument was accepted by Advocate-Gen-
eral Kokkot who, while dismissing the claim on other grounds, nevertheless
found that Article 8 of the said Directive does not guarantee the effective
protection of human rights and that accordingly, this provision is against
Community law.>

The ECJ, however, expressed a different view. It found that the contest-
ed provisions do not infringe the right to respect for family life recognised
by Article 8 of the European Convention on Human Rights®® noting that
they merely afford a margin of discretion to Member States that requires
them to weight the competing interests in each factual situation. In particu-
lar, Member States are required by Articles 5(5) and 17 of the Directive to
consider the best interest of the child, the nature and solidity of the person’s
family relationships, the duration of his residence in the Member State, and
the ties with his country of origin.®!

The margin of discretion left to Member States when implementing
‘minimum standards’ of EC asylum legislation has already been object of
heated discussion in the institutions. During the negotiations on the Quali-
fications Directive, the Council Legal Service was called to give an opinion
on the legal meaning of the concept of ‘minimum standards’ and how far
Member States were allowed to develop or retain more favourable stand-
ards. The Legal Service recalled that, as in any other area of Community
law, Member States remain free to legislate in areas which are outside the
scope of the directive, within the limits of Article 10 TEC, which prohibits
Member States from taking any measure which could jeopardise the attain-
ment of the objectives of the Treaty. Accordingly, the Legal Service further
noted that Member States were not precluded to legislate in areas which
are outside the scope of the Directive. However, it took a rather wide inter-
pretation of the term ‘minimum standards’. The Legal Service stated that
in order not to annihilate the objective of harmonization, the possibility to
introduce more favourable standards could not be unlimited.

In the case in question, the Council Legal Services explicitly noted that
any deviation in national law from the definitions laid down in the Quali-
fications Directive and the related provisions that develop their content

38 Directive 2003/86/EC on the right to family reunification ([2003] OJ L/251/12).

% Advocate-General Opinion in Case C-540/03 Parliament v Council and Commission,
delivered on 8 September 2005, para 105.

% European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms (adopted 1950,
entered into force) 213 UNTS 221.

61 Case C-540/03 Parliament v Council and Commission, judgment of 27 June 2006,
paras 62-64, not yet reported.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Niim. 36/2007, Bilbao, pags. 153-182 171



The Protection of Refugees under the Common European Asylum System... M.* Teresa Gil-Bazo

would be incompatible with the objective of harmonizing the content of
those notions.%> The implication of such interpretation was that the manda-
tory exclusion from protection of individuals who pose a risk to national
security or public order imposed by the Directive was lawful.

However, the Directive’s scope of application does not cover all indi-
viduals vis-a-vis whom Member States are under an international obligation
to protect; the question therefore arises as to whether a decision by Member
States to grant protection to those (excludable but non-removable) individuals
in accordance with those international obligations (rather than for mere com-
passionate or humanitarian reasons) would be considered a breach of EC law.

The ECJ may be called to pronounce itself on this matter. So far, it has
consistently ruled that rights are not absolute prerogatives and that therefore
they can be subject to restrictions in the general interest as long as those
restrictions do not constitute a disproportionate and unreasonable interfer-
ence in relation to the aim pursued, undermining the very substance of that
right.%? Tt is therefore possible that the ECJ may find that security grounds
constitute an interference with the right to be granted protection under the
Directive that is compatible with Community standards. The issue becomes
more relevant if one considers that, as it has been indicated above, the com-
pliance of EC law provisions on this matter are excluded from the express
obligation to comply with the Geneva Convention and other relevant trea-
ties enshrined in Article 63(1), as provisions on subsidiary protection have
been adopted under a different legal basis.

Should this be the case, a conflict of obligations might arise for Member
States who —as we have seen above— remain bound by their international
human rights obligations when implementing Community law. As the Eu-
ropean Court of Human Rights established in the case of T.I. v the United
Kingdom, ‘[w]here States establish international organisations, or mutatis
mutandis international agreements, to pursue co-operation in certain fields of
activities, there may be implications for the protection of fundamental rights.
It would be incompatible with the purpose and object of the Convention if

%2 Doc. 14348/02 JUR 449 ASILE 67, 15 November 2002, paras 5 and 7. Official access
to this document has been refused by the Council (with the vote against by Sweden). See Letter
from the General Secretariat of the Council of 23 May 2005, refusing full access to Documents
10560/02 and 14348/02, Doc. 9727/05 INF 111 API 85 JUR 240, of 3 June 2005. However, the
document is available at: http://www.statewatch.org/newx/2002/dec/14348.02.doc. For a com-
prehensive discussion on these issues, see MT Gil-Bazo ‘Refugee status, subsidiary protection,
and the right to be granted asylum under EC law’ New Issues in Refugee Research, Research
Paper No. 136 (Geneva, UNHCR, November 2006) 14-20.

93 See for instance, Case C-280/93 Germany v Council [1993] ECR 1-4973 and Case C-
122/95 Germany v Council [1995] ECR 1-973.
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Contracting States were thereby absolved from their responsibility under the
Convention in relation to the field of activity covered by such attribution.”®

In absence of accession by the EC/EU to the European Convention of
Human Rights and other international treaties, the risk of different interpre-
tations by the ECJ and the European Court of Human Rights regarding the
most fundamental rights, as well as the possible lack of effective interna-
tional accountability of Member States’ implementation of Community law
in this field, cannot be excluded.

5. Creating a Common European Asylum System: Can Member States
Comply with their International Refugee and Human Rights Obli-
gations?

As it has been indicated above, the EU is developing an intra-EU asy-
lum space where internal borders are transformed to give way to a quasi-
single jurisdiction for the treatment of refugees in certain circumstances,
while at the same time Member States remain individually responsible un-
der international refugee and human rights law.

The case in question is best exemplified in the so-called Dublin II
Regulation. This instrument establishes a mechanism for the allocation
of responsibility for the processing of asylum claims among EU Member
States. The system is far from being a novelty. The decision that only one
Member State would be responsible for the examination of asylum claims
lodged in any of the Member States was first agreed within the framework
of the Schengen Agreement® and was later incorporated in the Schengen
Convention.®® However, these provisions were later replaced by the Dub-
lin Convention,%” which in turn has been replaced by the Dublin Regula-
tion.%8

% T.1I. v the United Kingdom, decision of 7 March 2000, 15, Reports of Judgments and
Decisions 2000-111.

% Schengen Agreement Between the Governments of the States of the Benelux Economic
Union, the Federal Republic of Germany and the French Republic on the Gradual Abolition of
Checks at the Common Frontiers, published at (1991) 30 International Legal Materials 73.

% Convention Applying the Schengen Agreement of 14 Jun 1985 Between the Govern-
ments of the States of the Benelux Economic Union, the Federal Republic of Germany and the
French Republic on the Gradual Abolition of Checks at the Common Frontiers, published at
(1991) 30 International Legal Materials 84.

7 Convention determining the State responsible for examining applications for asylum
lodged in one of the Member States of the European Communities - Dublin Convention. [1997]
OJ C254/1.

% Article 24 of the Council Regulation (EC) No 343/2003 of 18 February 2003 establish-
ing the criteria and mechanisms for determining the Member State responsible for examining
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The deficiencies in the system, notably the divergent interpretations of
the Geneva Convention by Member States, have long been identified and
need no further comment at this stage.® Even the European Commission
suggested in 1999 a change of approach:

“It is appropriate to use the opportunity provided by the transition to
new treaty arrangements to consider whether a fundamentally different
approach is required to the question of responsibility for considering asylum
applications. A fundamentally different approach would imply a system
which was not based on the principle that the Member State responsible for
a person’s presence on the territory of the Union should be responsible
for considering any subsequent asylum application.””

The Commission went further to suggest that responsibility be allocated
according to where the first asylum claim was lodged.”! However, the rejec-
tion of Member States to a fundamental change in the system resulted in the
continuity of an already proven unsuitable mechanism for the allocation of
responsibility among that fully respects their international obligations.

Beyond the inability of the system to meet its stated goals, the question
also arises as to the presumption that all EU Member States are ‘safe’ for
any given refugee. In fact, this intra-EU system for the sharing of respon-
sibility to process asylum applications is based on the premise that all EU
Member States are safe for refugees and that consequently, they may law-
fully remove individuals to other Member States without considering their
protection claims, provided that the country in question will give them ac-
cess to an asylum procedure.

What constitutes ‘safety’ for the purposes of the transfer of responsi-
bility of refugees among Member States is yet to be defined. Often, safety
seems to be understood as the mere respect for the principle of non-refoule-

an asylum application lodged in one of the Member States by a third-country national. [2003]
OJ L50/1.

% The European Commission is currently working on yet another revision of the Dublin
system. For an assessment of the functioning of the system in the light of this review, see
UNHCR ‘The Dublin II Regulation. A UNHCR Discussion Paper’, (Brussels, UNHCR, April
2006) and ELENA ‘Report on the Application of the Dublin II Regulation in Europe’, Docu-
ment AD3/2006/EXT/MH (London, ECRE, March 2006). For an analysis of the Dublin system
and its legal premises, see I Claro Hacia un “Sistema Europeo Comuin de Asilo”. Especial
referencia a la interpretacion del concepto de refugiado segiin la Convencion de Ginebra de
1951 a la luz del Derecho Internacional Publico, Tesis doctoral (Madrid, Universidad Pontifi-
cia Comillas, 2004) 113-164.

70 Commission staff working paper, ‘Revisiting the Dublin Convention: developing Com-
munity legislation for determining which Member State is responsible for considering an
application for asylum submitted in one of the Member States’ SEC (2000) 522, para 55.

"V Ibid, para 59.
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ment in the destination state. This is the approach taken by the Dublin
Regulation itself: ‘Member States, all respecting the principle of non-re-
foulement, are considered as safe countries for third-country nationals.’”? In
this regard, the Regulation seems not to have taken into consideration that
the matter had already been considered in national courts’ and in the Euro-
pean Court of Human Rights,’” resulting in an unequivocal pronouncement
by the various instances on the need to consider each case on its merits as a
prerequisite of lawfulness of the transfer of responsibility for the refugee in
question.

In fact, the implementation of the Dublin system amounts to a mutual
recognition of rejection decisions among EU Member States (given that the
asylum claim can only be considered once in the EU) which is not mirrored
by the mutual recognition of decisions recognising refugee status and other
protection needs. Therefore, an intra-EU system has been designed whereby
the responsibility to determine refugee status is allocated to one Mem-
ber State only, but if an individual is recognised as a refugee, the validity
of that status so recognised does not extend to the other Member States.
This is most relevant in so far recognised refugees may eventually travel
to other Member States (if a right to freedom of movement is eventually
recognised to them) or most importantly, if they are forcibly transferred to
another Member State within the context of the European Arrest Warrant’>
to face trial or serve a sentence in criminal proceedings. The consequences
of this lack of mutual recognition of refugee status decisions are obvious if
refugees are transferred from a State in which they have been recognised
to another one in which they are not and where they may eventually be
brought within the domain of the general legislation on aliens. Given that in
many states the penalty for a criminal conviction often includes expulsion
upon serving a sentence, it goes without saying that the international obli-
gations of the Member State who recognised the refugee would be engaged

72 Recital 2 of the Council Regulation (EC) No 343/2003 of 18 February 2003 establish-
ing the criteria and mechanisms for determining the Member State responsible for examining
an asylum application lodged in one of the Member States by a third-country national [2003]
OJ L50/1.

73 See notably, the House of Lords decision in the case of Regina v. Secretary of State for
the Home Department, Ex Parte Adan Regina v. Secretary of State for the Home Department,
Ex Parte Aitseguer (Conjoined Appeals), judgment of 19 December 2000. The House of Lords
ruled against the removal of the two applicants to France and Germany in application of the
Dublin Convention on the grounds that the interpretation of the Geneva Convention made by
those countries did not guarantee the protection of the applicants.

74 See above, under Section 4, T'I. v the United Kingdom, decision of 7 March 2000, 15,
Reports of Judgments and Decisions 2000-111.

75 Council Framework Decision of 13 June 2002 on the European arrest warrant and the
surrender procedures between Member States (2002/584/JHA); [2002] OJ L190/1.
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if another Member State were to proceed to the expulsion of that individual
without consideration of his refugee status recognised elsewhere in the Un-
ion.

The complexities of the transfer of asylum-seekers and refugees among
Member States in absence of a fully harmonised asylum system show that a
number of legal obligations apply in these cases. In the pages that follow, I
would like to challenge the understanding that the principle of non-refoule-
ment is the only legal requirement that states need to meet under interna-
tional refugee and human rights law for the purposes of being designated as
the Member State responsible to examine an asylum application. While this
may be the case in some instances, it cannot be automatically assumed that
states’ only obligation towards asylum seekers are to ensure that the country
of destination respects the principle of non-refoulement. The concrete set
of obligations will be determined by the body of international refugee and
human rights law, of universal and regional scope, applicable to any given
asylum seeker in any given circumstances.

5.1. Determining the Scope of Member States obligations towards refugees:
the ‘Safe Country’ concept in an intra-European asylum space

As it has been noted above, the CEAS lies on the presumption of safety
of all Member States. In fact, in its different variations, the ‘safe country’
concept has managed to ground itself so firmly in the discourse of govern-
ments, academics and even NGOs that the debate does not address the law-
fulness of the practice itself, but rather —seemingly accepting it— focuses
on the specific requirements that are to be met for a State to be considered a
safe country.

Despite the long standing practice of states in relation to this concept
(originally designed to define non EU Member States), the increasing
sophistication in its practice, the changing legal and political landscapes
in which it is applied, and more important to our analysis, its becoming a
minimum standard of EC Law by way of its incorporation in the Directive
on minimum standards on procedures in Member States for granting and
withdrawing refugee status,’® make the question as to its lawfulness timely
and pertinent.

A conceptual distinction (that often goes blurred in the current state of
debate) must be made between the concept as a procedural tool for States
to refuse responsibility to determine the refugee status of a claimant on the

76 Articles 23(4)(c)(ii), 25(2)(c), 27, and 36, Council Directive 2005/85/EC of 1 Decem-
ber 2005 on minimum standards on procedures in Member States for granting and withdrawing
refugee status [2005] OJ L326/13.
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grounds that another State should or is (if agreements exist between the two
countries) responsible to examine the claim, and the concept as a standard
to determine whether sufficient protection exists in a particular country in
order for States to remove/retain individuals there for the purposes of ex-
amining their claims.”” In the first case, States refuse to take responsibility
to examine a protection claim, while in the second case, States accept their
responsibility to undertake refugee status determination, but argue that no
obligation exists to do so within their own territories. For instance, at the
governmental Conference on Asylum held in Lisbon in June 2000, the UK’s
Home Secretary at the time, Jack Straw, stated that ‘the Convention gives
us the obligation to consider any claims made within our territory, however
lacking in substance;’’® a statement that is not in contradiction with the one
made by Tony Blair three years later that ‘[t]here is no obligation under the
1951 Refugee Convention to process claims for asylum in the country of
application’.” Therefore, while the UK admits an obligation under the
Refugee Convention to consider claims lodged within its territory, it believes
that the examination of such claims may be done by States elsewhere.

While partly relevant to the second approach, the analysis that follows
is primarily concerned with the first approach to the concept, namely, the
one that transfers the responsibility for refugees to another Member State
on the basis of the Dublin II Regulation.

It is argued here that, on the basis of the legal axiom that to every right
there is a corresponding duty, an attempt to identify the obligations of States
towards refugees requires first clarification as to which rights a refugee can
claim vis-a-vis a State. It is also argued that the status of refugees under in-
ternational law is defined not solely by international refugee law, but rather
by the interaction of the different legal orders that may be applicable to any
given refugee in any given circumstances, both of universal and regional
scope. While the international refugee law regime established by Geneva
Convention and its Protocol remains the primary source of refugee rights
worldwide, an attempt to identify the rights of refugees under international
law by reference to the rights found solely under these two instruments is
severely limited, as it overlooks wider legal claims that refugees may hold
(as refugees and in other capacities) under other international instruments of
universal and regional scope. Despite the numerous statements that refugee
rights are human rights and that international refugee law is part of interna-
tional human rights law, as well as an increasing reference to developments

77 As it has been illustrated above, the nature of the EU’s policies towards third countries
in the field of asylum draws from both approaches to the STC concept.

78 Straw, n. 7 above, 137.

79 Letter from the UK Government, n. 7 above.
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under international human rights law by refugee lawyers, systematic legal
analysis that soundly root refugee rights within a human rights theoretical
framework are scarce. Yet, only a holistic approach to human rights can offer
a more comprehensive picture, albeit more complex, of what States are obliged
to do (and therefore, what they may be free to do) in relation to refugees.

Writing in 1993, Antonio Fortin, at the time Deputy Representative of
UNHCR in the UK, wrote a legal opinion challenging the lawfulness of the
‘safe third country’ concept. Fortin explains that ‘[t]he policy whereby an
asylum seeker arriving from a so-called ‘safe third country’ is returned to
that country without his substantive claim having been considered is based
on the assumption that there is an international principle by virtue of which
a person who has left his country in order to escape persecution must apply
for recognition of refugee status and/or for asylum in the first safe country
he has been able to reach’. He further continues explaining that ‘[a]lthough
the persistent repetition of this assumption has led many to accept it uncriti-
cally, the reality is that no such an international principle exists’. Fortin ex-
plains that refugees are internationally protected persons that are entitled to
treatment in accordance with internationally prescribed standards enshrined
not only in the Geneva Convention, but also in other international instru-
ments. Given the declaratory nature of refugee status and considering that
recognition of such status ‘is an absolute pre-condition for the person to
enjoy the internationally prescribed treatment, it should be concluded that a
person who fulfils the requirements of Article 1 of the 1951 Convention is
entitled to recognition of his refugee status’. The suggestion that States par-
ties to the Geneva Convention generally are under no obligation to consider
requests for recognition of status made within their jurisdiction appears
to be incompatible with the purpose of the Convention, which would be
rendered meaningless if that were the case. Furthermore, and contrary to
the views that seem to understand that there is an absence of international
rules establishing which State is to be responsible for a refugee,®® Fortin
argues that the person can exercise this right to seek recognition of refugee
status in terms of the Geneva Convention in any State party to that instru-
ment within whose jurisdiction he may find himself. Likewise, none of the
internationally accepted principles relating to asylum suggest that the right
to seek asylum has to be exercised in any particular country.?!

80 C. Phuong, ‘Identifying states’ responsibilities towards refugees and asylum seekers’.
Paper presented at the ESIL Research Forum on International Law, May 2005. Copy on file
with the author.

81 A. Fortin, The ‘Safe Third Country’ Policy in the light of the international obligations
of countries vis-a-vis refugees and asylum seekers (London, 1993), paras. 1.1-1.2 and 2.2-2-3.
(Copy on file with the author).
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Furthermore, the obligations of States towards individuals under inter-
national human rights law are both negative and positive in nature. States
are therefore not only obliged to respect, but also to fulfil and to protect all
human rights. They must not only refrain from interfering (except if neces-
sary and in a proportionate manner), but they must take all necessary ac-
tion, legislative, judicial, administrative and practical, to ensure that rights
are guaranteed to the greatest extent possible.

Summing up, if refugees have a right to seek recognition of their
refugee status vis-a-vis any State party to the Geneva Convention in
whose jurisdiction they find themselves (and this includes all EU Member
States), and if under international human rights law, individuals (including
refugees) are holders of rights that go beyond the lack of interference by
requiring positive state action, it follows that states are under obligations
towards refugees that may go well beyond the mere respect of the principle
of non-refoulement. From this perspective, the transfer of responsibility
from a Member State to another Member State, even admitting it be a ‘safe
country’, raises issues relating to the responsibility of the first Member
State to fulfil all the obligations towards refugees under international refu-
gee and human rights law that have already been engaged at the moment of
the transfer.

What exactly those obligations may be can only be determined in the
case in question under its circumstances and to advance possible models
is well beyond the purpose of this paper. What is argued here is that the
obligations of States under international law (as well as their international
responsibility for violations of those obligations) when acting individually
or collectively (within the context of the EU) are engaged when a refugee
is under their jurisdiction, for instance, in the context of readmission agree-
ments, interception at sea and subsequent removals to ‘safe countries’, and
generally when controlling their land and sea borders. Member States of the
EU remain internationally accountable for their performance in the field of
human rights.

Hathaway explains that ‘the right of States to remove refugees’ (em-
phasis added) would be conditional ‘on a determination that ‘effective
protection’ worthy of the name is in fact available in the destination coun-
try.” Hathaway claims that the Geneva Convention does not impose an
obligation on State Parties to restrict such STC determinations to States
parties to the Refugee Convention or Protocol, where the individual’s status
will be assessed and where all relevant Convention and other rights will be
honoured. In his opinion, ‘a country can be deemed a “safe third country”
only if it will respect in practice whatever Convention rights the refugee
has already acquired by virtue of having come under the jurisdiction or
entered the territory of a state party to the Geneva Convention, as well as
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any other international legal rights thereby acquired; and further that there
be a judicial or comparable mechanism in place to enable the refugee to
insist upon real accountability by the host state to implement those rights’
(emphasis added).®?

6. Conclusions

This paper has highlighted some of the complex legal issues that arise
from the establishment of an intra-European space where internal borders
are transformed to give way to a quasi-single jurisdiction for the treatment
of refugees in certain circumstances, while at the same time Member States
remain single jurisdictions in the international sphere, individually respon-
sible under international refugee and human rights law.

While Member States have an obligation to comply with international
refugee and human rights law when implementing EC asylum legislation,
the contours of that obligation still leave a margin of appreciation to Mem-
ber States that could lead to conflicting obligations under EC and interna-
tional human rights law.

In this regard, it can be argued that in absence of a fully harmonised
single EU jurisdiction for asylum purposes, the current system of transfer of
responsibility for refugees among the Member States may breach the obli-
gations of Member States towards refugees under international refugee and
human rights law under certain circumstances.

Some of the deficiencies of the current system can be amended by de-
veloping a two-fold approach. First, the quasi single intra-EU jurisdiction
could include the mutual recognition of decisions by other Member States
on refugee and subsidiary protection status. This way, if refugees move
either to exercise a right to freedom of movement that may be eventually
recognised to them or in the context of criminal proceedings, the Member
State of destination would acquire the protection obligations that the Mem-
ber States of origin had in the international sphere. This would be the logi-

82 Hathaway has argued that states may transfer refugees to other states where the in-
dividual’s status will be assessed and where all relevant Convention and other rights will be
honoured and in this regard, ‘a country can be deemed a “safe third country” only if it will
respect in practice whatever Convention rights the refugee has already acquired by virtue
of having come under the jurisdiction or entered the territory of a state party to the Refugee
Convention, as well as any other international legal rights thereby acquired; and further that
there be a judicial or comparable mechanism in place to enable the refugee to insist upon real
accountability by the host state to implement those rights’ (emphasis added). J. Hathaway,
The Rights of Refugees Under Internacional Law (Cambridge: Cambridge University Press,
2005), 332-333.
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cal counterpart to the Dublin system, which implies a mutual recognition of
rejection decisions. Otherwise, refugees should be allowed to lodge a fresh
claim for asylum in the destination Member States, which would be costly
and time consuming for the state in question and would leave the refugee in
a state of legal uncertainty.

A further step to guarantee full compliance with international refugee
and human rights obligations would be for the EC/EU to accede to the in-
ternational human rights and refugee law treaties that the Member States
are parties to, once the necessary legal basis for this move exists. This way,
the competence transferred from the Member States to the EC/EU would be
coupled with the international accountability of these entities in the interna-
tional sphere on refugee and human rights grounds.

Summing up, if Member States are to keep the Dublin system in place
and are to comply with their international refugee and human rights law ob-
ligations, then the mutual recognition of protection decisions, the recogni-
tion of the right to freedom of movement for refugees, and accession by the
EC/EU to international refugee and human rights instruments may contrib-
ute to the development of a more functional and CEAS that is also respect-
ful of the Member States international obligations towards refugees
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Letrado del Tribunal de Justicia

Ampliacion del alcance de las obligaciones que recaen sobre los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en relacion con la interpreta-
cién y la aplicacion del derecho nacional que todavia no ha sido adaptado
a las disposiciones de una directiva: Sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, asunto C-212/04>

La sentencia recaida en este asunto tiene su origen en una peticién de
decisidén prejudicial planteada por el Monomeles Protodikeio Thessalonikis
de Grecia, en mayo de 2004, que pedia al Tribunal de Justicia, por una parte,
la interpretacion de las cldusulas 1y 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada’® (en lo sucesivo, «Acuerdo marco») y, por otra parte,
aclaracidn sobre el alcance de la obligacién de interpretacién conforme a la
que estdn sometidos los jueces nacionales.

Las cuestiones se suscitaron en un litigio en el que se enfrentaban el
Sr. Adeneler y otros 17 empleados, y el organismo para el que trabajaban, el Elli-
nikos Organismos Galaktos (Agencia Helénica de la Leche; en lo sucesivo,
«ELOGp»). Los trabajadores recurrian la decisién de no renovarles los con-
tratos temporales.

Segtin su articulo 1, la directiva tiene por objeto aplicar el Acuerdo mar-
co celebrado entre las organizaciones interprofesionales de cardcter general
(UNICE, CEEP y CES). Si bien se reconoce que los contratos indefinidos
son, y seguirdn siendo, la forma mds comun de relacion laboral entre empre-
sarios y trabajadores, al contribuir a la calidad de vida de los trabajadores y a

! Las opiniones expresadas por la autora son personales y en ningun caso vinculantes para
la Institucidon en la que presta sus servicios.

2 Disponible en la pdgina del Tribunal de Justicia, http://www.curia.europa.eu y pendiente
de publicacion en la Recopilacién.

3 Acuerdo celebrado el 18 de marzo de 1999 que figura como anexo a la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada (DO L 175, p. 43).
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mejorar su rendimiento, se acepta que los contratos temporales responden, en
ciertas circunstancias, a las necesidades de empresarios y trabajadores.

El Acuerdo marco establece los principios generales y los requisitos
minimos relativos al trabajo temporal. En particular, se propone garantizar
la igualdad de trato a los trabajadores temporales protegiéndolos contra la
discriminacidn y evitar los abusos derivados de la utilizacién de contratos
sucesivos. Las modalidades de aplicacion se dejan sin embargo, a los Estados
miembros y a los interlocutores sociales, con objeto de tener en cuenta la rea-
lidad de las situaciones nacionales, sectoriales y estacionales especificas.

El plazo para la adaptacion del derecho interno a la Directiva 1999/70
finalizo el 10 de julio de 2001%. Si se enfrentaban a dificultades particulares,
los Estados miembros podian disponer de un aflo mds. El Gobierno grie-
2o se acogio a esta posibilidad, de manera que dispuso hasta el 10 de julio
de 2002.

La adaptacion no se produjo, sin embargo, hasta el 2 de abril de 2003
mediante el Decreto Presidencial 81/2003%. Su articulo 2, apartado 1, pre-
cisa que éste se aplicard a los trabajadores con un contrato temporal. Con
la entrada en vigor del Decreto Presidencial 180/2004, el 23 de agosto de
2004, el 4mbito de aplicacion del Decreto Presidencial 81/2003 se redujo,
pasando a aplicarse inicamente a los trabajadores por cuenta ajena del sec-
tor privado.

Entre mayo de 2001 y el 10 de julio de 2002, dltimo dia en el que el or-
denamiento juridico helénico habria debido adaptarse a la Directiva 1999/70,
los demandantes en el procedimiento principal, que ejercian las profesiones
de responsables de toma de muestras, secretarios, técnicos y veterinarios,
celebraron con la ELOG, persona juridica privada integrada en el sector pu-
blico, varios contratos de trabajo temporales sucesivos, los tltimos de los
cuales expiraron entre junio y septiembre de 2003 sin ser renovados. En to-
dos los casos, tanto el contrato inicial como los sucesivos se celebraron por
una duracién de ocho meses y el intervalo transcurrido entre unos contratos y
otros oscild entre un minimo de 22 dias y un maximo de 10 meses y 26 dias.
En cada ocasidn, los trabajadores fueron contratados de nuevo para ocupar
el mismo puesto. Todos los demandantes tenfan un contrato de estas carac-
teristicas cuando entr6 en vigor el Decreto Presidencial 81/2003; desde que
se adoptd la decision de no renovarles el contrato se encuentran en paro o
han sido contratados provisionalmente por la ELOG tras la adopcion por los
drganos jurisdiccionales de medidas cautelares.

4 La directiva entré en vigor el dia de su publicacién en el Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas.

3 Decreto por el que se establece el régimen de los trabajadores con contratos de trabajo
de duracién determinada.
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En sus demandas, los trabajadores pedian que se declarara que sus contra-
tos debian considerarse como indefinidos, con arreglo al Acuerdo marco.
A estos efectos alegaban que sus prestaciones regulares al ELOG correspondian
a necesidades permanentes y duraderas, de modo que resultaba abusiva la
celebracion de contratos de trabajo temporales sucesivos por parte del em-
pleador.

El Monomeles Protodikeio Thessalonikis suspendié el procedimien-
to y planted al Tribunal de Justicia cuatro cuestiones con arreglo al articu-
lo 234 CE. A la hora de darles respuesta, el Tribunal las examind en distinto
orden a aquel en el que habian sido formuladas.

Al entrar sobre el fondo, después de haber descartado los motivos de
inadmisibilidad avanzados tanto por la Comision como por el Gobierno grie-
go, el Tribunal precisd, con cardcter preliminar, que la Directiva 1999/70 y el
Acuerdo marco se aplican igualmente a los contratos temporales celebrados
por los 6rganos de la Administracién y demds entidades del sector publico ya
que las disposiciones de estas dos normas no contienen indicacion alguna de
la que pueda deducirse que su 4mbito de aplicacion se limita exclusivamente
a los contratos temporales celebrados por los trabajadores con empresarios
del sector privado.

Por el contrario, por una parte, como muestra el tenor literal de la cldu-
sula 2, apartado 1, del Acuerdo marco, el dmbito de aplicacidn de éste se ha
definido con amplitud, pues en €l se incluyen los trabajadores con un trabajo
temporal previsto por la legislacion, los convenios colectivos o las practi-
cas vigentes en cada Estado miembro. Ademds, la definicion a efectos del
Acuerdo marco del concepto de «trabajador con contrato de duracién deter-
minada», formulada en la cldusula 3, apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba
a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en funcion del cardcter
publico o privado del empleador para el que trabajan.

Por otra parte, la cldusula 2, apartado 2, del Acuerdo marco, lejos de excluir
los contratos o relaciones laborales de duracién determinada celebrados por
un empleador ptiblico, se limita a otorgar a los Estados miembros o a los
interlocutores sociales la facultad de declarar el Acuerdo marco inaplicable a
las relaciones de formacidn profesional inicial y de aprendizaje, asi como a
los contratos y relaciones laborales concluidos en el marco de un programa
especifico de formacion, insercién y reconversion profesionales, de naturale-
za publica o bajo la tutela de los poderes publicos.

El Tribunal de Justicia empez6 su examen de las cuestiones planteadas
por la segunda, que pedia la interpretacidn del concepto de «razones objeti-
vas» que justifican la renovacién sucesiva de contratos o relaciones labora-
les de duracion temporal, utilizado en la cldusula 5, apartado 1, letra a), del
Acuerdo marco. En este contexto, el érgano jurisdiccional remitente pregun-
taba, concretamente, si el mero hecho de que la celebracién de un contrato
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temporal venga impuesta por una disposicion legal o reglamentaria puede
constituir una de estas razones objetivas, tal como establecia el articulo 5,
apartado 1, letra a), del Decreto Presidencial griego 81/2003, en su version
inicial.

Como el Acuerdo marco no define el concepto de «razones objetivas», su
sentido y su alcance deben determinarse en funcidn del objetivo perseguido
por el Acuerdo y del contexto en el que se inscribe la cldusula 5, apartado 1,
letra ). A este respecto, el Acuerdo marco parte de la premisa de que los
contratos indefinidos constituyen la forma general de relacién laboral, reco-
nociendo a la vez que los contratos temporales son caracteristicos del em-
pleo en algunos sectores o para determinadas ocupaciones y actividades. En
consecuencia, el Acuerdo marco concibe la estabilidad en el empleo como
un componente primordial de la proteccién de los trabajadores’, mientras
que los contratos de trabajo temporales so6lo en ciertas circunstancias pueden
responder simultineamente a las necesidades de los empresarios y de los
trabajadores. Desde este punto de vista, el Acuerdo marco pretende imponer
Iimites a la utilizacién sucesiva de contratos temporales, fuente potencial de
abusos en perjuicio de los trabajadores, estableciendo un cierto nimero de
disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar la precarizacion de la
situacién de los asalariados.

La cldusula 5, apartado 1, del Acuerdo marco, cuya finalidad especifica
consiste en prevenir ese abuso, impone a los Estados miembros la obliga-
cién de introducir en su ordenamiento juridico una o varias de las medidas
indicadas en las letras a) a ¢) de su apartado 1, si no existen ya en el Estado
miembro medidas legales equivalentes. Entre dichas medidas se mencionan
las razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos.

Es cierto que el Acuerdo marco remite a los Estados miembros y a los
interlocutores sociales para la determinacion de las modalidades detalladas
de aplicacidn de los principios y reglas que establece, a fin de garantizar que
aquéllas respeten el derecho y las pricticas nacionales y que se tengan debi-
damente en cuenta las particularidades de cada situacién concreta. Aunque
los Estados miembros disponen de un margen de apreciacién en esta materia,
se encuentran obligados a garantizar el resultado exigido por el derecho co-
munitario, tal como se deduce, no sélo del articulo 249 CE, parrafo tercero,
sino también del articulo 2, pdrrafo primero, de la Directiva 1999/70, inter-
pretado a la luz del decimoséptimo considerando de ésta.

6 Véanse en este sentido, en particular, la sentencia de 7 de junio 2005, VEMW y otros,
C-17/03, Rec. p. 1-4983, apartado 41, y la jurisprudencia que allf se cita, y la de 9 de marzo de
2006, Comisién/Espana, C-323/03, Rec. p. I-2161, apartado 23.

7 Véase la sentencia de 22 de noviembre de 2005, Mangold, C-144/04, Rec. p. [-9981,
apartado 64.
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Habida cuenta de estos factores, el Tribunal de Justicia considerd que, a
efectos de la cldusula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco, el concepto
de razones objetivas se refiere a las circunstancias especificas y concretas
que caracterizan una determinada actividad y que, por tanto, pueden justifi-
car en ese contexto particular la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo
temporales. Tales circunstancias pueden tener su origen en la especial natu-
raleza de las tareas para cuya realizacion se celebran y en las caracteristicas
inherentes a las mismas o en la persecucion de un objetivo legitimo de po-
litica social por parte de un Estado miembro. En cambio, no cumplirfa los
requisitos necesarios una disposicién nacional que se limitase a autorizar la
utilizacién sucesiva de contratos de trabajo de duracion determinada de un
modo general y abstracto a través de una norma legal o reglamentaria.

En efecto, una disposicion de esta indole, de cardcter meramente formal,
que no justifique especificamente la utilizacion sucesiva de contratos tempo-
rales por la existencia de factores objetivos derivados de las particularidades
de la actividad concreta y de las condiciones en que ésta se desarrolla, entra-
fia un riesgo real de suscitar una utilizacion abusiva de este tipo de contratos,
por lo que no es compatible ni con el objetivo ni con el efecto titil del Acuer-
do marco. La aceptacion de que una norma pueda justificar, de pleno derecho
y sin mayores precisiones, la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo
temporales equivaldria a ignorar voluntariamente la finalidad del Acuerdo
marco, que consiste en proteger a los trabajadores contra la inestabilidad en
el empleo, y a vaciar de contenido el principio que establece que los contratos
de trabajo indefinidos constituyen la forma general de relacién laboral. Mds
concretamente, la utilizacién de contratos de trabajo de duracién determina-
da sin otra base que una norma legal o reglamentaria de cardcter general, no
relacionada con el contenido concreto de la actividad concreta, no permite
extraer criterios objetivos y transparentes a fin de verificar si la renovacién de
tales contratos responde efectivamente a una necesidad auténtica, si permite
alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto.

La respuesta dada a la segunda cuestion fue que la cldusula 5, apartado 1,
letra a), del Acuerdo marco se opone a una utilizacién sucesiva de contratos
de trabajo temporales cuya unica justificacion radique en haber sido estable-
cida por una disposicidn legal o reglamentaria. Por el contrario, a efectos de
dicha cldusula, el concepto de razones objetivas exige que la norma nacional
justifique la utilizacion de este tipo de relaciones laborales por la existencia
de factores concretos, derivados principalmente de la actividad especifica y
de las condiciones en las que ésta se desarrolla.

Mediante la tercera de las cuestiones, el 6rgano jurisdiccional remiten-
te deseaba obtener precisiones sobre el concepto de contratos temporales
«sucesivos», a efectos de la clausula 5 del Acuerdo marco. Esta cuestién se
referia esencialmente al requisito establecido en el articulo 5, apartado 4,
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del Decreto Presidencial 81/2003, en su version inicial, con arreglo al cual
los contratos de trabajo temporales s6lo podian considerarse sucesivos si no
estaban separados por un intervalo superior a veinte dias laborables. Se pre-
guntaba, concretamente, si no ponia en peligro el objetivo y el efecto util del
Acuerdo marco una definicidn tan restrictiva de las circunstancias en las que
unas relaciones laborales entre un empresario y un trabajador, con condicio-
nes laborales idénticas o similares, debian considerarse «sucesivas», sobre
todo habida cuenta de que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5, aparta-
do 3, de dicho Decreto Presidencial, para que el trabajador pudiera acogerse
a la transformacion en un contrato indefinido de unas relaciones laborales de
duracién temporal que habfan durado en total mds de dos afios y habian sido
renovadas en ese periodo mds de tres veces, era requisito previo que dichas
relaciones laborales fueran sucesivas.

En su razonamiento, el Tribunal de Justicia recordé que el Acuerdo mar-
co tiene por objeto sentar las bases para evitar los abusos derivados de la
utilizacién sucesiva de contratos temporales. A estos efectos, el Acuerdo
enumera diversas medidas destinadas a evitar dichos abusos, en particular en
su cldusula 5, apartado 1, letras a) a c), obligando a los Estados miembros a
introducir al menos una de dichas medidas en su normativa nacional. El apar-
tado 2 de dicha cldusula encomienda en principio a los Estados miembros la
misién de determinar en qué condiciones los contratos o relaciones laborales
temporales se considerardn «sucesivos», por una parte, y «celebrados por
tiempo indefinido», por otra.

El Tribunal de Justicia razon6 que, aunque la decision de remitir a las
autoridades nacionales la determinacién de las modalidades concretas de
aplicacion de los términos «sucesivos» y «por tiempo indefinido», a efectos
del Acuerdo marco, se explica por el afdn de preservar la diversidad de las
normativas nacionales en esta materia, el margen de apreciacion asf{ atribuido
a los Estados miembros no es ilimitado, ya que en ningun caso puede llegar
hasta el punto de poner en peligro el objetivo o el efecto ttil del Acuerdo
marco. En particular, las autoridades nacionales no deben ejercitar esta facul-
tad de apreciacion de modo tal que se llegue a una situacion que pueda dar
lugar a abusos, lo que serfa contrario al mencionado objetivo.

Tal interpretacién se impone con especial rigor tratdndose de un con-
cepto clave, como es el de las relaciones laborales sucesivas, que resulta
decisivo para determinar el propio dmbito de aplicacion de las disposiciones
nacionales destinadas a aplicar el Acuerdo marco. Una disposicién nacio-
nal que tnicamente considera sucesivos los contratos de trabajo de duracién
determinada separados por un intervalo maximo de veinte dias laborables
puede comprometer el objeto, la finalidad y el efecto util del Acuerdo marco.
Una definicidn tan rigida y restrictiva de las circunstancias en las que unos
contratos de trabajo que se siguen deben considerarse «sucesivos» permiti-
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rfa mantener a los trabajadores en una situacién de empleo precario durante
afios, ya que, en la prdctica, al trabajador no le quedarfa otra opcidn, en la
mayoria de los casos, que aceptar interrupciones de unos veinte dias labora-
bles en la cadena de contratos celebrados con su empresario.

Ademds, una normativa nacional como la controvertida en el litigio prin-
cipal no solo entrafia el riesgo de excluir de hecho a un gran nimero de re-
laciones laborales de duracion determinada de la proteccion que la Directiva
1999/70 y el Acuerdo marco pretenden dispensar a los trabajadores, vacian-
do de buena parte de su contenido el objetivo perseguido por estas normas,
sino también el riesgo de permitir que los empresarios utilicen abusivamente
este tipo de relaciones laborales. Tal normativa puede tener consecuencias
aun mds graves para los asalariados, ya que priva practicamente de eficacia
a la medida nacional adoptada por las autoridades griegas para la aplica-
cién especifica de la cldusula 5 del Acuerdo marco, medida que establece
que ciertos contratos de trabajo de duracion determinada deben presumirse
celebrados por tiempo indefinido, a condicién de que puedan calificarse de
sucesivos a efectos del Decreto Presidencial 81/2003.

Asi, al expirar cada contrato de trabajo temporal, al empresario le bas-
tarfa con dejar transcurrir un intervalo de veintitin dias laborables antes de
celebrar un nuevo contrato de la misma naturaleza para impedir automatica-
mente la transformacién de los contratos sucesivos en una relacidn laboral
mads estable, sea cual sea el nimero de afios durante los que se haya contra-
tado a un trabajador para ocupar el mismo puesto y con independencia de
que dichos contratos cubran necesidades no temporales sino permanentes y
duraderas.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia respondi6 a la tercera cuestion
que la cldusula 5 del Acuerdo marco se opone a una normativa nacional que
considera que tnicamente deben calificarse de «sucesivos» a efectos de di-
cha cldusula los contratos temporales que no estén separados entre si por un
intervalo superior a veinte dias laborables.

Mediante la cuarta cuestion se preguntaba si el Acuerdo impide aplicar
una normativa nacional que prohibe, en el sector publico, transformar en
contrato indefinido una sucesién de contratos de trabajo temporales que han
tenido por objeto hacer frente a necesidades permanentes y duraderas del
empleador.

Si bien el Acuerdo marco no impone a los Estados miembros una obli-
gacion general de transformar en contratos indefinidos los contratos tempo-
rales, ni determina las condiciones especificas en las que pueden utilizarse
estos dltimos, les obliga a adoptar al menos una de las medidas mencionadas
en la cldusula 5, apartado 1, letras a) a c¢), de dicho Acuerdo, destinadas a
prevenir eficazmente la utilizacién abusiva de contratos o temporales suce-
sivos.
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Ademads, los Estados miembros tienen la obligacién de elegir, en el marco
de la libertad que les reconoce el articulo 249 CE, pdrrafo tercero, las formas
y los medios mds adecuados para garantizar el efecto util de las directivas,
habida cuenta del objeto que éstas persiguend. Asi, cuando el derecho comu-
nitario no establece sanciones especificas para el caso de que se compruebe
la existencia de abusos, corresponde a las autoridades nacionales adoptar
las medidas apropiadas para hacer frente a dicha situacién, medidas que
no sélo deben resultar proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y
disuasorias como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas
en aplicacion del Acuerdo marco. Aunque las modalidades de aplicacion de
tales normas deben ser determinadas por el ordenamiento juridico interno de
los Estados miembros, en virtud del principio de autonomia de procedimien-
to de éstos, tales modalidades no deben ser, sin embargo, menos favorables
que las aplicables a situaciones similares de cardcter interno (principio de
equivalencia) ni hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunita-
rio (principio de efectividad)’.

Por lo que respecta al contexto en el que se habfa planteado la cuestion,
el Tribunal de Justicia formuld las siguientes observaciones.

En primer lugar, segun los autos transmitidos por el érgano jurisdiccio-
nal remitente, aunque el legislador helénico decidié imponer, como medi-
da de aplicacién del Acuerdo marco, una transformacién en contratos por
tiempo indefinido de los contratos de trabajo de duracién determinada que
cumplieran ciertos requisitos, el &mbito de aplicacion de dicha norma quedo
limitado por el articulo 1 del Decreto Presidencial 180/2004 a los contratos
de trabajo de duracién determinada de los trabajadores empleados en el sec-
tor privado. En cambio, en el sector publico, se prohibe de manera absoluta,
bajo pena de nulidad, cualquier transformacion de los contratos temporales
en indefinidos.

Ademds, segtin el auto de remision, la normativa nacional corre el ries-
go de ser usada para una finalidad que no es la suya, puesto que, en vez de
servir de base para la celebracién de contratos temporales destinados a hacer
frente a necesidades meramente temporales, parece ser utilizado para cele-
brar contratos de esta naturaleza destinados de hecho a cubrir necesidades
permanentes y duraderas.

8 Véanse las sentencias de 8 de abril de 1976, Royer, 48/75, Rec. p. 497, apartado 75,
y la de 12 de septiembre de 1996, Gallotti y otros, C-58/95, C-75/95, C-112/95, C-119/95,
C-123/95, C-135/95, C-140/95, C-141/95, C-154/95 y C-157/95, Rec. p.1-4345, aparta-
do 14.

9 Véase, en particular, la sentencia de 14 de diciembre de 1995, Peterbroeck, C-312/93,
Rec. p. I-4599, apartado 12, y la jurisprudencia citada.
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Ahora bien, el Acuerdo marco no impone a los Estados miembros una
obligacidn general de transformar en contratos indefinidos los contratos tem-
porales, a pesar de que el apartado 1 de su cldusula 5 prescribe la adopcién
efectiva y vinculante de una al menos de las medidas enumeradas en dicha
disposicion, destinadas a prevenir la utilizacién abusiva de contratos de du-
racion limitada sucesivos, en el caso de que el derecho nacional no contenga
ya medidas equivalentes.

Por otra parte, cuando a pesar de todo se ha producido tal utilizacién
abusiva, es indispensable poder aplicar alguna medida que presente garantias
de proteccion de los trabajadores efectivas y equivalentes, al objeto de san-
cionar debidamente dicho abuso y borrar las consecuencias de la violacién
del derecho comunitario. En efecto, seguin los propios términos del articu-
lo 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70, los Estados miembros deben
adoptar todas las disposiciones necesarias para poder garantizar en todo mo-
mento los resultados perseguidos por el Acuerdo marco. No corresponde,
sin embargo, al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la interpretacion del
derecho interno, ya que esta misién incumbe exclusivamente al 6rgano juris-
diccional remitente, que es quien debe determinar si las disposiciones de la
normativa nacional cumplen los requisitos exigidos por el derecho comunita-
rio. Si dicho érgano jurisdiccional estimase que no es ése el caso, procederia
concluir que el Acuerdo marco impide aplicar dicha normativa nacional.

Por estas razones, el Tribunal de Justicia respondi6 a la cuarta cuestion
que el Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que, si el ordena-
miento juridico interno de un Estado miembro no contiene ninguna medida
eficaz para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacién abusiva de contratos
temporales sucesivos, dicho Acuerdo impide aplicar una norma que, sélo en
el sector publico, prohibe de manera absoluta transformar en contrato inde-
finido una sucesion de contratos temporales que han tenido por objeto, de
hecho, hacer frente a necesidades permanentes y duraderas del empleador y
deben considerarse abusivos.

Habida cuenta de las respuestas dadas, de las que se seguia que, en las
circunstancias del asunto principal, el 6rgano jurisdiccional podia verse obli-
gado a examinar la conformidad de ciertas disposiciones de la normativa
griega con las prescripciones de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco,
el Tribunal de Justicia procedid a abordar la primera de las cuestiones que se
le habian planteado.

Mediante esta cuestion se pretendia, esencialmente, que se determinara,
en el supuesto de adaptacion tardia del ordenamiento juridico interno a las
disposiciones de una directiva que carecen de efecto directo, a partir de qué
momento estdn obligados los jueces nacionales a interpretar la legislacion
nacional de manera conforme con tales disposiciones. Mds concretamente
se preguntaba si en este contexto es pertinente la fecha de publicacion de la
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directiva en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, que en ese caso
concreto coincidia con su fecha de entrada en vigor, o bien la fecha en la
que expird el plazo de adaptacion del derecho interno a la directiva o bien la
fecha de entrada en vigor de la norma nacional que aplica la directiva.

Segtin una jurisprudencia constante, al aplicar el derecho interno, los
drganos jurisdiccionales nacionales estdn obligados a interpretarlo en la me-
dida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se
trate para alcanzar el resultado que ésta persigue y atenerse asi a lo dispuesto
en el articulo 249 CE, parrafo tercero!?. Esta obligacién de interpretacién
conforme afecta a todas las disposiciones del derecho nacional, tanto ante-
riores como posteriores a la directiva'l. En efecto, la exigencia de una inter-
pretacién conforme del derecho nacional es inherente al régimen del Tratado,
en la medida en que permite que los 6rganos jurisdiccionales nacionales ga-
ranticen, en el marco de sus competencias, la plena efectividad del derecho
comunitario cuando resuelven los litigios de que conocen'2,

Ciertamente, la obligacién del juez nacional de utilizar como referencia
el contenido de una directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinen-
tes de su derecho nacional tiene sus lfmites en los principios generales del
derecho, en particular en los de seguridad juridica e irretroactividad, y no
puede servir de base para una interpretacion contra legem del derecho na-
cional’3. El principio de interpretacién conforme exige sin embargo que los
organos jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totalidad
de su derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos
por éste, hagan todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena
efectividad de la directiva de que se trate y alcanzar una solucién conforme
con el objetivo perseguido por ésta'4.

Por otra parte, en el supuesto de que no pudiera alcanzarse el resultado
exigido por una directiva mediante la interpretacion, el Tribunal de Justicia
recordd que, segin la sentencia Francovich'>, el derecho comunitario im-
pone a los Estados miembros la obligacién de reparar los dafios causados a
los particulares por no haber adaptado su derecho interno a lo dispuesto en
una directiva, siempre y cuando concurran tres requisitos. Primero, que el

10 Véase, en particular, la sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01 a
C-403/01, Rec. p. I-8835, apartado 113, y la jurisprudencia citada.

' Véase, en particular, la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, C-106/89,
Rec. p. I-4135, apartado 8, y la sentencia Pfeiffer y otros, antes citada, apartado 115).

12 Véase, en particular, la sentencia Pfeiffer y otros, antes citada, apartado 114.

13 Véase, por analogia, la sentencia de 16 de junio de 2005, Pupino, C-105/03, Rec.
p. I-5285, apartados 44 y 47.

14 Véase la sentencia Pfeiffer y otros, antes citada, apartados 115, 116, 118 y 119.

15 Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, C-6/90 y C-9/90, Rec.
p. I-5357, apartado 39.
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objetivo de la directiva sea atribuir derechos a los particulares. Segundo, que
el contenido de estos derechos pueda determinarse basdndose en las disposi-
ciones de la directiva. Tercero y ultimo, que exista una relacién de causalidad
entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio
sufrido por las personas afectadas!®,

A fin de determinar con mds precision a partir de qué fecha estdn obli-
gados los drganos jurisdiccionales nacionales a aplicar el principio de inter-
pretacion conforme, el Tribunal de Justicia subrayd que esta obligacion, que
se deriva de los articulos 10 CE, pdrrafo segundo, y 249 CE, pdrrafo tercero,
asf como de la propia directiva, se impone especialmente en el caso de que
alguna disposicidn de ésta carezca de efecto directo, bien porque no sea lo
bastante clara, precisa e incondicional como para producir tal efecto, bien
porque el litigio se desarrolle exclusivamente entre particulares.

A esto afiadid que, antes de la expiracion del plazo de adaptacion del de-
recho interno a una directiva, no cabe reprochar a los Estados miembros que
no hayan adoptado atn las medidas necesarias para adaptar su ordenamiento
juridico a la misma'”. De ello se deduce que, en caso de adaptacion tardia del
derecho nacional a una directiva, la obligacién general en virtud de la cual
los érganos jurisdiccionales deben interpretar la normativa interna de confor-
midad con la directiva nace Unicamente a partir de la expiracion del plazo de
adaptacion del derecho interno a dicha directiva.

Por tanto, en caso de adaptacion tardia del derecho interno a una directi-
va, la fecha en la que entren efectivamente en vigor las medidas nacionales
de adaptacion, no constituye el criterio pertinente, ya que tal solucién entra-
flarfa un grave riesgo de comprometer la plena eficacia del derecho comuni-
tario y su aplicacion uniforme a través de las directivas.

Por otra parte, en lo que respecta a los efectos que produce la directiva
desde la fecha de su entrada en vigor, la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia ha declarado ya que la obligacion de los Estados miembros de adoptar
todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por una di-
rectiva, en virtud de los articulos 10 CE, pdrrafo segundo, y 249 CE, pdrrafo
tercero, se impone a todas las autoridades de los Estados miembros, inclui-
dos los jueces y tribunales en el dmbito de sus competencias.'® Ademds, con
arreglo al articulo 254 CE, apartado 1, las directivas se publican en el Diario
Oficial de la Union Europea y entran en vigor en la fecha que ellas mismas

16 Véase, en este sentido, la sentencia de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, C-91/92, Rec.
p. I-3325, apartado 27.

17 Sentencia de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, Rec.
p. I- 7411, apartado 43.

18 Véanse, en particular, las sentencias antes citadas Inter-Environnement Wallonie, apar-
tado 40, y Pfeiffer y otros, apartado 110, y la jurisprudencia que allf se cita.
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fijen o, a falta de ella, a los veinte dfas de su publicacion o bien, con arreglo
al apartado 3 de dicho articulo, se notifican a sus destinatarios y surten efecto
a partir de tal notificacidn.

En consecuencia, una directiva produce efectos juridicos frente al Estado
miembro destinatario y, por tanto, frente a todas las autoridades nacionales,
a partir de su publicacion o de su fecha de notificacion, segun los casos. El
articulo 3 de la Directiva 1999/70 dispuso que ésta entrara en vigor el dia de
su publicacidn, o sea, el 10 de julio de 1999.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se deduce de los articu-
los 10 CE, pdrrafo segundo, y 249 CE, pdrrafo tercero, que, durante el plazo
de adaptacidn del derecho interno a una directiva, los Estados miembros des-
tinatarios de la misma deben abstenerse de adoptar disposiciones que puedan
comprometer gravemente el resultado prescrito por ésta'®. A este respecto,
poco importa que la norma controvertida de derecho nacional, adoptada tras
la entrada en vigor de la directiva, tenga o no por objeto la adaptacién del
derecho interno a dicha directiva®.

Dado que todas las autoridades de los Estados miembros estdn sujetas a
la obligacién de garantizar el pleno efecto de las disposiciones del derecho
comunitario?!, los érganos jurisdiccionales nacionales se hallan sometidos
igualmente a la obligacion de abstencion mencionada en el apartado anterior.

De ahi que, a partir de la fecha de entrada en vigor de una directiva, los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros deben abstenerse en la
medida de lo posible de interpretar su derecho interno de un modo que pue-
da comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo de adaptacion del
derecho interno a la directiva, la realizacién del objetivo perseguido por ésta.

Sin embargo, en la respuesta propiamente dicha que el Tribunal de Justi-
cia dio a la primera de las preguntas que se le habfan planteado en ese asunto,
se limito a afirmar que, en el supuesto de adaptacion tardia del ordenamiento
juridico de un Estado miembro a las disposiciones de una directiva que ca-
recen de efecto directo, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estdn obliga-
dos, a partir de la expiracion del plazo de adaptacion del derecho interno a
la directiva, a interpretar su normativa nacional en la medida de lo posible
a la luz de la letray de la finalidad de la directiva con objeto de alcanzar
los resultados que ésta persigue, dando prioridad a la interpretacién de las
normas nacionales que mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asf a una
solucién compatible con las disposiciones de dicha directiva.

19 Sentencias Inter-Environnement Wallonie, antes citada, apartado 45, de 8 de mayo de
2003, ATRAL, C-14/02, Rec. p. I-4431, apartado 58, y Mangold, antes citada, apartado 67.

20 Sentencias ATRAL, apartado 59, y Mangold, apartado 68, antes citadas.

2l Sentencias de 13 de enero de 2004, Kiihne & Heitz, C-453/00, Rec. p. I-837, aparta-
do 20; Francovich y otros, apartado 32, y Pfeiffer y otros, apartado 111, antes citadas.
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Comentario

Esta sentencia resulta interesante por un doble motivo. Primero, porque
ha venido a clarificar algunos de los conceptos del Acuerdo marco sobre el
trabajo temporal, anexo a la directiva 1999/70 y, segundo, porque parece
querer, aunque es dudoso que lo haya conseguido, ampliar el alcance de la
obligacion que recae sobre los érganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros en relacién con la interpretacion y la aplicacién del derecho nacional
que todavia no ha sido adaptado a las disposiciones de una directiva, tal
como habia sido enunciada hasta ahora por el propio Tribunal de Justicia.

Antes de julio de 2000, el Tribunal sélo habia tenido ocasion de interpre-
tar el Acuerdo marco en la sentencia Mangold, antes citada, dictada en no-
viembre de 2005. Desde entonces, contamos con dos sentencias mas, dicta-
das en septiembre de 2006, en dos asuntos prejudiciales?? y, en la actualidad,
existen dos asuntos mds pendientes, uno iniciado por el Juzgado de lo Social
de San Sebastidn? y, otro, procedente de la Labour Court de Irlanda®*,

En lo que a la interpretacion del Acuerdo marco se refiere, en esta sen-
tencia el Tribunal de Justicia, en primer lugar, ha confirmado que éste resulta
de aplicacion tanto a los contratos temporales celebrados por empresarios del
sector privado, como a los que concluyen los 6rganos de la Administracion
y demds entidades del sector publico. En segundo lugar, ha interpretado el
concepto de «razones objetivas» capaces de justificar la renovacion de los
contratos temporales, destinadas a prevenir abusos en la utilizacién sucesiva
de dichos contratos. En tercer lugar, ha precisado el concepto de contratos
temporales «sucesivos». Por tltimo, ha examinado el alcance de las medidas
que los Estados miembros deben adoptar a fin de prevenir eficazmente la
utilizacién abusiva de contratos temporales sucesivos.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones planteadas, a saber,
ante una directiva adoptada por el legislador comunitario y publicada en el
DOCE, a partir de qué momento, y con qué efectos, un érgano jurisdiccional
nacional estd obligado a tenerla en cuenta a la hora de interpretar y aplicar
el derecho interno, el Tribunal de Justicia parece haber dado dos respuestas
distintas, segtin que el lector se fije en el apartado 123 o en el 124, que coin-
cide con el contenido del punto n.° 4 de la parte dispositiva, y que contiene la
respuesta concreta a la pregunta que le habia formulado juez nacional.

22 Sentencias de 7 de septiembre de 2006 Marrosu y Sardino, C-53/04 y Vassallo, C-
180/04, pendientes de publicacidn en la Recopilacion.

23 Asunto C-307/05, Del Cerro Alonso, en el que el Abogado General Sr. Poiares Maduro
presentd sus conclusiones el 10 de enero de 2007.

24 Asunto C-268/06, Impact, cuyas cuestiones se publicaron en el DOCE C212 de 2 de
septiembre de 2006.
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Asf, en el punto 123, el Tribunal de Justicia procede a una afirmacién de
cardcter general, por la que impone al juez nacional la obligacion, a partir
de la entrada en vigor de una directiva, que acostumbra a estar en relacion
con el momento en el que se publica, de abstenerse de interpretar el derecho
interno de manera que comprometa gravemente, tras la expiracion del plazo
para su adaptacidn, la realizacion del objetivo perseguido por aquélla. En
cambio, en el punto 124, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta que, en el
caso concreto que se planteaba ante el juez que le habia interrogado, el Es-
tado miembro habfa adaptado su ordenamiento juridico a la directiva, fuera
del plazo concedido al efecto. Se trataba, pues, de una adaptacion tardia por
parte del legislador griego y no, como podria desprenderse del punto 123, de
que el juez del asunto pudiera reconocer ciertos efectos a las disposiciones
de la directiva, anticipadamente.

La obligacion de abstencion que figura en el punto 123 de las sentencia la
funda el Tribunal de Justicia en la jurisprudencia Inter-Environnement Wallo-
nie, basada, a su vez, en los articulos 10 CE, pdrrafo segundo, y 249 CE y en
la circunstancia de que, al fin y al cabo, los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les forman parte de las autoridades del Estado miembro. El abogado general
en ese asunto, la Sra. Kokott, en los puntos 42 a 54 de sus conclusiones®
habia ido incluso mds lejos, al sostener que la obligacion que recae sobre los
jueces nacionales es una obligacion de hacer, consistente en que deben inter-
pretar todo el ordenamiento juridico nacional, desde el mismo momento de la
entrada en vigor de una directiva, a la luz del tenor literal y de su finalidad, de
manera suficientemente amplia que permita llegar a un resultado compatible
con el objetivo perseguido por ésta?®.

La respuesta que figura en el punto 124 no plantea mayores dificultades.
Se trata de la reiteracion de la jurisprudencia bien conocida del Tribunal de
Justicia, que parece haber tenido buena acogida entre los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales, sobre la interpretacion del derecho interno de manera con-
forme a las disposiciones de una directiva que carecen de efecto directo, bien
porque no cumplan los requisitos exigidos para producir efecto directo verti-
cal, bien porque las partes en el litigio sean particulares, cuando ha finalizado
el plazo sin que el Estado miembro haya adaptado el derecho nacional?’.

25 Presentadas el 27 de octubre de 2005.

26 Con independencia de la opinién que esta solucidn suscite en la doctrina, no se le puede
negar el mérito de que, si se pone en préctica, se conseguiria que las directivas surtieran efecto
en los Estados miembros bastante antes de que finalizara el plazo para la adaptacion de sus
respectivos ordenamientos juridicos. El inconveniente mds evidente es que, de esta forma, no
se lograrfa su aplicacién uniforme en todo el territorio de la Unidn.

27 Véase, como sentencia mds reciente la de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros,
C-397/01 a C-403/01, Rec. 2004 p. I-8835.
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Sin embargo, la obligacién contenida en el punto 123 resulta, en mi opi-
nion, problematica. El principio de la interpretacién conforme lo enuncio el
Tribunal de Justicia en la sentencia Marleasing?® con el fin de paliar, en un
litigio entre particulares, la falta de adaptacidn del derecho civil espaifiol a la
Directiva 68/151/CEE? una vez finalizado el plazo para hacerlo, es decir,
en un momento en el que al haber debido ya ser incorporada a los orde-
namientos juridicos de todos los Estados miembros, debia estar surtiendo
efectos en todos ellos. El que los jueces deban abstenerse de interpretar el
derecho nacional de manera que pueda, en el futuro, quedar comprometida
la realizacion del objetivo perseguido por la directiva, como serfa, por ejem-
plo, iniciar una corriente jurisprudencial o continuar con una ya existente, se
parece extraordinariamente, en mi opinion, a la imposicién a los jueces de
una obligacién de interpretacion conforme de su derecho nacional, desde el
momento de la entrada en vigor de la directiva. Lo cual queda muy lejos de
la jurisprudencia Inter-Environnement Wallonie*®.

Otro argumento por el que resulta dificil aceptar que esa solucién pueda
generalizarse es que la aplicacion del principio de interpretacién conforme
del derecho nacional una vez ha expirado el plazo para su adaptacién a una
directiva se limita a los litigios entre particulares, con el fin de mitigar los
efectos de la falta de diligencia del legislador nacional. Se desprende, sin
embargo, de la formulacion del punto 123, que la obligacion de abstenerse de
interpretar el derecho interno de modo que pueda comprometer gravemente,
tras la expiracion del plazo de adaptacion del derecho interno a la directiva,
la realizacion del objetivo que ésta persigue, resulta exigible tanto en litigios

28 Antes citada, dictada en respuesta a la cuestion prejudicial que habia planteado el Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de Oviedo.

29 Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, tendente a coordi-
nar, para hacerlas equivalentes, las garantfas exigidas en los Estados Miembros a las sociedades
definidas en el segundo parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios
y terceros (DO L 65, p. 8, E.E. 17/1 p. 3).

30 Véanse las sentencias ATRAL y Mangold, antes citadas, y las de 5 de febrero de 2004,
Rieser Internationale Transporte, C-157/02, Rec. p. 1-1477 y de 10 de noviembre de 2005,
Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie, C-316/04, Rec. p. I 9759. Esta jurisprudencia, dicta-
da hasta ahora exclusivamente en el marco de procedimientos prejudiciales, puede hacerse
extensiva, en fecha préxima a un incumplimiento de un Estado miembro. Se halla pendiente
ante el Tribunal de Justicia el asunto C-422/05, Comision/Bélgica, en el que el abogado ge-
neral Sr. Poiares Maduro presentd sus conclusiones el 25 de enero de 2007. En ellas propo-
ne al Tribunal que declare que ese Estado miembro ha incurrido en incumplimiento al haber
adoptado un decreto, durante el plazo del que disponia para adoptar el derecho interno a la
Directiva 2002/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de marzo de 2002, sobre
el establecimiento de normas y procedimientos para la introduccidn de restricciones operativas
relacionadas con el ruido en los aeropuertos comunitarios (DO L 85, p. 40), que, al introducir
restricciones de explotacion que no son conformes a las permitidas por la directiva, es suscep-
tible de comprometer gravemente el resultado que ésta pretende conseguir.
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entre particulares como en litigios entre éstos y los poderes publicos y tanto
en relaciones directas como inversas. Llevada hasta sus ultimas consecuen-
cias, resulta perfectamente plausible que una autoridad publica haga valer a
su favor esa obligacion que recae sobre el juez en un litigio frente a un parti-
cular, cuando el destinatario de la directiva es el propio Estado y quien debe
adaptar el derecho interno es el legislador.

No cabe duda de que esta doctrina, contenida en un obiter dictum de
esta sentencia, serd retomada bien pronto por los abogados generales en sus
conclusiones, para basar alguna propuesta imaginativa destinada a avanzar
en la interpretacion y la aplicacion del derecho comunitario por los jueces
nacionales. Habria sido preferible, sin embargo, que el Tribunal hubiera es-
perado a que se le planteara una cuestion en un litigio en el que los hechos
relevantes hubieran ocurrido durante el plazo de adaptacién del derecho
nacional. En tal caso, no se habria podido discutir sobre la pertinencia de
haber examinado las obligaciones que pueden recaer sobre el juez nacional
en ese periodo.

(MIRP)
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Introduccion

Con la incorporacion de Rumania y Bulgaria, la Unién Europea se ha
convertido en la Europa de los Veintisiete, al tiempo que se prepara para
celebrar el 50 aniversario de los Tratados de Roma.

Esta nueva Ampliacién ha repetido el escenario de la anterior, en tér-
minos de «brecha econdmica» y de mayor complicacion institucional. Y de
nuevo, ha vuelto a ser recibida con grandes dosis de indiferencia e, incluso,
resignacion, por parte de la opinién publica.

En este afio que comienza, 2007, las presidencias simultdneas de Ale-
mania en el Consejo de Ministros y en el Parlamento Europeo, han desper-
tado una cierta expectacidn, ante el protagonismo del «motor alemédn» y su
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capacidad para revitalizar el suefio europeo de fortalecer al viejo continente
como referente de espacio de paz, seguridad y libertad, en el actual mundo
globalizado y convulso. La recuperacién de la confianza en el proyecto
serd, sin duda, una tarea dificil.

The accession of Bulgaria and Romania has increased the total of EU
member States up to 27, at the same time that the Union is preparing the
celebration of the 50th anniversary of the Treaties of Rome.

This new Enlargement has repeated the scenery of the previous one, in
terms of «economic gap» and of the increasing institutional complexity. And,
once again, it has been received in a climate of indifference and resignation.

In this incoming year, 2007, the simultaneous presidencies of Germany
in the Council of Ministers and in the European Parliament, have awaken
a certain kind of expectation and confidence towards the «german motor»
and its capacity to revitalize the European dream of strengthen the conti-
nent to become a referent of space of peace, security and freedom, in this
globalised and convulsed world. To recover the trust on the EU project will
be, necessarily, a hard work.

I. El estado de la integracion

I.1. La Union Europea de los Veintisiete: adhesion de Rumania 'y Bulgaria

A pesar de las objeciones planteadas en mayo, la Comisién Europea dio
finalmente su benepldcito a la incorporacién de Rumania y Bulgaria a la
Unidn en octubre y, tras superar este tltimo obstdculo, el pasado 1 de enero
de 2007 la Union Europea se convirtié en la Europa de los Veintisiete.

De esta manera, la UE ha completado su Quinta Ampliacion, que fue inicia-
da tras el fin de la Guerra Fria y que, de forma oficial, quedd representada por la
Adhesién de Diez nuevos Estados de Europa central y oriental el 1 de mayo de
2004. Con los nuevos Estados miembros, 22 millones de rumanos y 8 millones
de bulgaros, la poblacion comunitaria se eleva ya a 492 millones de personas y
las fronteras de la Unién se extienden hasta las orillas del Mar Negro.

La Adhesion de Rumania y Bulgaria se produce diecisiete afios después
de la caida del muro de Berlin y reproduce la problemadtica planteada con la
Ampliacion de 2004, en la medida en que se trata de pafses cuya renta per
cdpita apenas representa un tercio de la media comunitaria y aportan tan
sélo un punto al PIB comunitario.

A pesar de los mensajes optimistas del presidente de la Comisién Eu-
ropea, José Manuel Durao Barroso, destacando «el impresionante proceso
de reformas» habido en los dos paises balcdnicos, la valoracion generali-
zada entre los analistas incide en que la solidaridad politica ha inspirado

Cuadernos Europeos de Deusto
204 ISSN: 1130 - 8354, Niim. 36/2007, Bilbao, pags. 203-221



Crénica comunitaria: La actualidad institucional y econdmica de Espaiia en el marco de... Beatriz Ifarritu

esta nueva Ampliacidn, mds alld de los estdndares econdmicos, politicos,
sociales o medioambientales que la Unidn exige a todo nuevo Estado
miembro.

Estas carencias han llevado a la Unidn a activar unas medidas cautela-
res sin precedentes. Asf, tan sélo diez Estados miembros (Finlandia, Suecia,
Polonia, Reptiblica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Letonia, Litua-
nia y Chipre) han reconocido a rumanos y bulgaros el derecho a la libre
circulacién abriéndoles sus mercados laborales sin restricciones. Destaca,
en particular, el cambio de criterio de los gobiernos del Reino Unido y de
Irlanda, ya que en la anterior Ampliacién de 2004 fueron, junto con Suecia,
los dnicos que no pusieron limites a la entrada de trabajadores procedentes
del Este. Sin embargo, la masiva llegada de inmigrantes altamente cualifi-
cados y menos exigentes en salarios y condiciones laborales (el Reino Uni-
do ha recibido unos 600.000 inmigrantes en dos afios, la mayoria polacos,
cuando la prevision inicial apuntaba a una inmigracion de 30.000 personas),
ha llevado a los gobiernos de Londres y Dublin a dar un giro en esta ma-
teria y a tomar la decision de limitar la entrada de trabajadores rumanos
y biilgaros, con el fin de aplacar el malestar en ciertos sectores laborales
nacionales.

Espaiia (en donde trabajan legalmente casi 500.000 rumanos y 55.000 bul-
garos) ha establecido un periodo transitorio maximo de dos afios, durante el
que se limitard la entrada de inmigrantes de estas nacionalidades.

El ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jests Caldera, sefialé que,
en todo caso, la moratoria se aplicard «con flexibilidad, teniendo en cuenta
las necesidades del mercado laboral espafiol». Afiadié que si no se producen
«alteraciones» relevantes en los flujos migratorios, las restricciones podrian
levantarse en el mismo afio 2007.

Otras medidas cautelares hacen referencia a las restricciones impuestas
sobre la importacion de numerosos productos, motivadas por las prevencio-
nes que despiertan los controles sanitarios y la seguridad alimentaria de es-
tos paises. También se han articulado diferentes medidas de supervisién del
uso de los fondos estructurales y ayudas agricolas, incluyendo su posible
suspension en caso de evidencias de fraude o prdcticas corruptas. Asimis-
mo, se han planteado salvaguardias en materia judicial, de forma que los
Veinticinco podrian, en su caso, pedir el rechazo de la aplicacién automati-
ca de sentencias en ciertos casos civiles y penales.

Esta nueva Ampliacién se ha producido en un contexto de pardlisis de
la Unidn, por su incapacidad para aprobar el texto constitucional y adaptar
sus estructuras internas e institucionales al funcionamiento de la Europa
ampliada. Y es por esta razén que, si en otras circunstancias hubiera debido
despertar un mayor interés general en la opinién publica, la realidad es que
la indiferencia ha sido la ténica general.
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Quizd sea esta falta de entusiasmo la que ha llevado a la Comisién Eu-
ropea a referirse a ella no como la Sexta Ampliacion sino como la «culmi-
nacién» de la Quinta Ampliacidn, la de mayo de 2004, cuando la Unidn se
convirtio en la Europa de los Veinticinco.

Esta Ampliacién supone, en efecto, nuevas complicaciones en el
plano institucional. La gobernabilidad de la UE de los Veintisiete es mds
compleja y dificil, toda vez que la suma de mds Estados miembros con
mayores disparidades econdmicas, culturales, sociales y politicas restard
agilidad a la toma de decisiones y a la puesta en marcha de politicas ambi-
ciosas.

1.2. Las negociaciones con Turquia: nuevos obstdculos

El 12 de diciembre de 2006 los ministros de Asuntos Exteriores de la
Unién Europea decidieron aceptar la propuesta de la Comision Europea
de suspender, por tiempo indefinido, ocho capitulos de las negociaciones de
Adhesion con Turquia, en concreto los referentes a Libre circulacién de
Mercancias, Derecho de Establecimiento y Servicios, Servicios Financie-
ros, Agricultura, Pesca, Transportes, Unién Aduanera y Relaciones Exte-
riores.

Esta decision de los Veinticinco era la respuesta al gobierno turco por su
negativa a permitir el acceso de barcos y aviones chipriotas a sus puertos y
aeropuertos, tal como, en efecto, exige el acuerdo de Union Aduanera entre
Turquia y la Unidn y, en particular, el Protocolo adicional firmado en 2005
para su adaptacion a los nuevos Estados miembros. De hecho, y a pesar de
la aceptacidn turca de dicho Protocolo, las autoridades de Ankara rechazan
su aplicacién respecto a Chipre porque significaria el reconocimiento impli-
cito de la soberania grecochipriota de la isla.

El gobierno turco habia planteado, en cambio, una oferta alternativa,
de un afo de duracidn, consistente en la apertura de un puerto de atraque y de
un aeropuerto para los barcos y aeronaves comerciales grecochipriotas, y
sobre la base del cumplimiento de una serie de contrapartidas especificas,
como serfa el levantamiento del embargo internacional que pesa sobre el
norte de la isla y que permitirfa poner en marcha una terminal aérea y una
instalacién portuaria internacionales. Se pondria fin a la actual situacion
del principal aeropuerto civil de la zona norte turcochipriota en Ercan,
muy cerca de Nicosia, en el que unicamente aterrizan vuelos procedentes
de Turquia.

La propuesta de Ankara provocé el rechazo de la Unidn, que la con-
siderd del todo insuficiente, pero también generd el rechazo de parte de la
poblacidn turca, en sus sectores mds nacionalistas, ya que €stos la conside-
raron, por el contrario, demasiado generosa.
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1.3. La Constitucion Europea: propuestas sobre su relanzamiento

El presidente del Gobierno espaiiol, José Luis Rodriguez Zapatero, dio
a conocer el pasado 15 de diciembre la iniciativa de Espafa y Luxemburgo
de reunir el 26 de enero en Madrid a los 18 paises que ya han ratificado la
Constitucidn europea.

Proponfa as{ una cita para conseguir movilizar al grupo potencial de Es-
tados interesados en que el proceso de ratificacion de la Constitucion siga
adelante, frente a los que la consideran definitivamente enterrada, y que se-
fialan las dificultades crecientes de la Ampliacion de la UE a 27 miembros
como justificacion para considerar menos urgente una reforma global del
texto constitucional.

La iniciativa hispano-luxemburguesa quedé plasmada en una carta fe-
chada el 14 de diciembre que lleva la firma del secretario de Estado para
Europa, Alberto Navarro, y de su colega luxemburgués, Nicolas Schmit.
Ambos invitaban al resto de sus homdlogos en los paises que ya han ratifi-
cado la Constitucién, incluidos los de Rumania y Bulgaria, que hubieron de
asumirla en las negociaciones de Adhesion, a reunirse en Madrid en la fecha
indicada para «hacer un balance de la situacién» de sus paises y ponerse
«de acuerdo sobre los pasos a seguir» para «relanzar el proceso preservando
la sustancia del texto tal y como lo hemos ratificado».

La iniciativa prevé, ademds, una segunda reunidn, el 27 de febrero en
Luxemburgo, para un intercambio informal de opiniones con los siete paises
que adn no se han pronunciado sobre la Carta Magna —Reino Unido, Po-
lonia, Dinamarca, Suecia, Republica Checa, Portugal e Irlanda— e incluso
con los que la han rechazado —Francia y Holanda—.

Los convocantes esperan contar en Madrid con los Dieciocho, aunque
Alemania podria tener problemas para participar, ya que como pais que
ostenta la presidencia semestral de la Union, su intencion es liderar la
consecucién de un acuerdo para reanudar el proceso constitucional que se
adoptaria en el Consejo Europeo ordinario de junio.

Dos paises que no han ratificado el texto, Portugal e Irlanda, manifestaron
un cierto interés en asistir incluso a la cita madrilefia, mientras el presidente de
la Comisidn, José Manuel Durao Barroso, alabo la iniciativa sefialando que se
trataba de «un fuerte apoyo» y «un mensaje positivo» para el logro de una solu-
cion a las cuestiones institucionales de la Unidn. El presidente francés, Jacques
Chirac, sefial6, sin embargo, que el plan hispano-luxemburgués no merecia mu-
cha publicidad y que la gestidn del tema deberia quedar en manos alemanas.

El presidente Zapatero ha mantenido siempre que los pafses mds reti-
centes a la Constitucion europea deben responsabilizarse frente a sus socios,
teniendo en cuenta, ademds, que el texto constitucional ha sido ratificado
por la mayoria de Estados miembros.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nim. 36/2007, Bilbao, pags. 203-221 207



Crénica comuntaria: La actualidad institucional y econdmica de Espaiia en el marco de... Beatriz Ifarritu

1.4. Union Monetaria Europea: incorporacion de Eslovenia a la euro-zona
y consolidacion del euro en los mercados internacionales

Eslovenia se ha convertido en el decimotercer Estado de la Unién
Monetaria Europea el 1 de enero de 2007, dos afios y medio después de su
incorporacion a la Unién Europea.

El télar esloveno deberd convivir con el euro hasta el 14 de enero, fecha
en que dejard de ser moneda de curso legal definitivamente, después de tan
s6lo quince afios de existencia. El tipo de cambio pactado, fijo e irrevoca-
ble, es de 239,64 tdlares por euro y las monedas eslovenas de euro deben
ser acufiadas en Finlandia, porque este Estado de la antigua Yugoslavia no
dispone de fabrica de moneda propia.

Con esta incorporacion, la euro-zona inicia un proceso de expansion
y con los algo mds de dos millones de eslovenos llega a una poblacion de
316 millones de personas. Lituania, que se quedo a las puertas de su ingre-
so en 2007, espera poder dar este paso en 2008, junto con Chipre y Malta.
A partir de 2010 seria previsible la incorporacion de socios de mayor peso
econémico y demogrdfico, como Hungria o Polonia.

Por otra parte, y a pesar de las incertidumbres que esta expansion geo-
grdfica de la Unidn Monetaria provoca en ciertos sectores de expertos y
analistas financieros, y también a pesar de que muchos ciudadanos de la
euro-zona culpabilizan al euro de las subidas de precios por el efecto del re-
dondeo en sus cinco afios de existencia fisica, lo cierto es que los mercados
internacionales muestran un creciente apoyo a la moneda tnica.

El euro ya representa algo mds de la cuarta parte de las reservas en pa-
pel moneda que acumulan los Bancos centrales en todo el mundo y casi un
tercio de la financiacién internacional total, con lo que afianza su camino en
la disputa del liderazgo internacional al délar estadounidense, como «nueva
divisa de confianza».

A mediados de 2006, el euro representaba, en efecto, el 25,4% del total
de las reservas mundiales, frente al 65% del ddlar y el 4,5% de la libra es-
terlina, cuando en 1999 esta posicidn era del 18% (calculada por conversion
del marco alemdn y del franco francés, bdsicamente), lo que significa que
el incremento se estima en siete puntos y medio en los dltimos ocho afios,
respecto a la suma de las divisas europeas que tenfan protagonismo interna-
cional a finales del siglo pasado. Segtn los datos facilitados por el Fondo
Monetario Internacional, mientras la tenencia de ddlares se ha multiplicado
por dos, la de euros se ha triplicado.

Inicialmente fueron los paises drabes los que se inclinaron por denomi-
nar sus reservas en la moneda europea, y después se han ido sumando dife-
rentes paises como Venezuela, que han querido mostrar as{ sus preferencias
geopoliticas. En todo caso, muchos expertos también inciden en las razones
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meramente econdmicas derivadas del fuerte déficit exterior norteamericano
(cercano al 8% de su PIB), la apreciacién del euro y el dinamismo de las
empresas europeas, protagonistas de una creciente oleada de fusiones y
concentraciones.

Aunque el dolar sigue siendo la moneda de referencia en las grandes
operaciones y contratos de alcance mundial, incluyendo las facturas de
materias primas y del petrdleo, se observan ciertos cambios, como el anun-
cio de Irdn de adoptar el euro en sus intercambios comerciales. Con ello, a
partir de marzo de 2007, este pais, que es el cuarto productor mundial de
crudo, recibird sus ingresos por este negocio en la moneda europea.

L.5. Nuevas lenguas oficiales de la UE: rumano, biilgaro y gaélico

Desde principios de afio, la Unién Europea cuenta con 23 lenguas ofi-
ciales. Ademds del rumano y del bilgaro, también el gaélico, segundo idio-
ma oficial de Irlanda, alcanzé la oficialidad en la Union ampliada.

Esta decision obedece a un acuerdo alcanzado en junio de 2005 que
prevefa otorgar al irlandés el estatuto de lengua oficial de la UE a partir de
2007, aunque, de hecho, la nueva lengua comunitaria no va a recibir exac-
tamente el mismo trato que las demds lenguas oficiales de la UE puesto
que las instituciones de la Unidn no estdn obligadas a traducir al irlandés la
totalidad de la legislacion.

La utilizacion del irlandés supondrd dedicar 29 puestos de trabajo a tra-
duccion, revisién y publicacion de textos, y también implicard la contrata-
cion anual de 450 intérpretes auténomos. El coste para la UE se calcula en
unos 3.500 millones de euros al afio.

Segun un censo realizado en 2002, el 40% de la poblacién irlandesa
sabe hablar gaélico y mds de una cuarta parte de los entrevistados declara-
ron hablarlo a diario. Este idioma es, de hecho, una asignatura obligatoria
desde la enseflanza primaria.

La diversidad lingiifstica sigue siendo un tema clave en la UE. Otras
lenguas habladas en los paises de la UE como el cataldn, el euskera y el ga-
llego gozan de estatuto semioficial.

II. La actualidad institucional de la Unién Europea

II.1. El Consejo Europeo de la presidencia finlandesa

En el segundo semestre de 2006, la presidencia finlandesa de la Union
convocd un Consejo Europeo de cardcter ordinario, durante los dias 14y 15
de diciembre.
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A su finalizacidn, los Jefes de Estado y de Gobierno hicieron puibli-
ca una declaracién oficial en la que reiteraron su compromiso respecto
de las Ampliaciones futuras, pero reconociendo un cierto endurecimien-
to en el cumplimiento de los requisitos exigibles a los pafses candidatos.
Con la incorporacién de Rumania y Bulgaria el 1 de enero de 2007, la
Unién Europea considera finalizada la «macroampliacién» al Este ini-
ciada en 2004 y, por tanto, cumplido su compromiso politico e histdrico
respecto a la fractura del continente que resulté de la Segunda Guerra
Mundial.

Los Veinticinco declararon que en el futuro deberdn aplicarse unas
«normas mejoradas» para enjuiciar la adecuacidn de los paises candida-
tos en todas las fases de las negociaciones y sefialaron, en este sentido,
un cambio en el sistema de negociacidn. Si hasta ahora estas negociacio-
nes comenzaban normalmente por los capitulos mds sencillos, a partir de
ahora deberdn abordarse en primer lugar «las cuestiones mds dificiles,
como las reformas administrativa y judicial, y la lucha contra la corrup-
cidn».

De hecho, este tipo de problemadticas han sido especialmente relevantes
en las negociaciones con Bulgaria y Rumanfa, pero en ambos casos es evi-
dente que la voluntad politica ha pesado significativamente en la finaliza-
cidén de las negociaciones, para hacer posible su incorporacién en 2007.

Asimismo, el Consejo Europeo decidié que el ritmo de las Adhesiones
serd el impuesto por las negociaciones con los candidatos, por lo que no
habrd fechas objetivo para préximas Ampliaciones. Estas sdlo se fijardn
cuando las negociaciones estén cercanas a su conclusion.

Los Veinticinco reiteraron, en definitiva, un cambio de orientacion en
la politica de Ampliaciones futuras, en una linea de mayor endurecimiento,
y de que todos los paises candidatos cuenten con estructuras politicas, judi-
ciales y econdmicas mds sélidas y acordes con los estdndares comunitarios.
La declaracién de la cumbre, que puso fin a la presidencia finlandesa, sefia-
laba que «los paises adherentes deben tener la disposicién y la capacidad de
asumir integramente las obligaciones de pertenencia a la Unidn, y ésta debe
ser capaz de funcionar eficazmente y desarrollarse».

La segunda cuestion relevante tratada en el Consejo fue la puesta en
marcha de una politica comtn en materia de inmigracion ilegal. Segun lo
acordado en diciembre, a lo largo de 2007 los Veinticinco se proponen re-
forzar la cooperacion y el didlogo con terceros paises de origen y trdnsito de
inmigrantes, acentuar el apoyo a los Estados miembros en la lucha contra el
trdnsito ilegal de personas, mejorar la gestién de las fronteras exteriores de la
Union, incentivar la integracion y el didlogo intercultural y avanzar en la de-
finicion de un sistema europeo comun de asilo, que deberfa estar concluido
para 2010.
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El proyecto en su conjunto contard con una dotacién presupuesta de
4.000 millones de euros en el periodo presupuestario de Perspectivas Fi-
nancieras 2007-2013. Un total de 1.872 millones se destinardn al control de
fronteras, 800 a la integracion de inmigrantes legales, 676 a operaciones
de retorno de ilegales y 600 se asignardn al Fondo de refugiados.

En su intervencién en la cumbre, el presidente del gobierno espafiol,
José Luis Rodriguez Zapatero, agradecid al resto de lideres comunitarios
que hubieran hecho suyas las medidas impulsadas por Espafia. Declard, asi-
mismo, que se trata de una politica comun sobre inmigracién «inimaginable
hace un afio», una accion que «abandona el dmbito propagandistico, para
ser eficaz y visible para los ciudadanos». También apuntd a la necesidad de
abordar la raiz del problema —la pobreza—, y cooperar con Africa en pro-
gramas de arraigo y empleo.

I1.2. Comision Europea: nuevos comisarios de Rumania y Bulgaria

La incorporacién de Rumania y Bulgaria a la UE ha supuesto el nom-
bramiento de dos nuevos comisarios.

Leonard Orban, antiguo Secretario de Estado responsable de preparar
la Adhesion de Rumania a la UE, ha sido nombrado comisario de Multi-
lingiliismo, tras la separacidén de competencias que hasta 2007 eran respon-
sabilidad del comisario eslovaco de Educacién, Formacion y Cultura, Jan
Figel.

Por su parte, Meglena Kuneva, doctora en Derecho Ecoldgico y vicemi-
nistra de Asuntos Exteriores de Bulgaria, ha sido la responsable de las ne-
gociaciones de Adhesion de su pafs a la UE. Desde el 1 de enero es la nueva
comisaria de Defensa de los Consumidores, tras su «desdoblamiento» de la
anterior cartera de Sanidad y Proteccién del Consumidor, responsabilidad
hasta la fecha del chipriota Markos Kiprianou.

El pleno del Parlamento les otorgé el pasado 12 de diciembre su voto
de confianza, tras las preceptivas audiciones de Orban y Kuneva ante las
comisiones parlamentarias correspondientes.

En cualquier caso, la formacién de una Comisién con 27 miembros es
un sintoma mds del limite al que parece haber llegado la Unién en el 4mbito
institucional. Segun el Tratado de Niza, cada Estado miembro tiene derecho
a tener un representante en el ejecutivo comunitario y, sin embargo, un nu-
mero tan elevado de comisarios resta agilidad y eficacia a la institucion.

El proyecto constitucional actualmente en suspenso pretende reducir
este nimero a dos tercios del nimero de Estados comunitarios, con lo que,
con los actuales Veintisiete, la Comision tendria 18 miembros, de manera
que estos puestos de comisarios deberfan cubrirse alternativamente por na-
cionales de los diferentes Estados.
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I1.3. Consejo de Ministros: presidencia alemana

El gobierno alemédn ha asumido el 1 de enero de 2007 la presidencia
del Consejo de Ministros de la Union Europea, con una intensa agenda de
asuntos prioritarios, entre los que desatacan la politica energética, la politica
medioambiental y la reactivacion de la Constitucion europea.

El objetivo marcado por Berlin es garantizar el «abastecimiento energé-
tico ecoldgico y seguro» de la Unién, promover la eficiencia, impulsar las
energias renovables para hacer frente al cambio climdtico y abrir un debate
sobre las ventajas e inconvenientes de la energia nuclear.

Por lo que se refiere a la Constitucion, Alemania se muestra reacia a
una modificacion sustancial del texto y, en este sentido, la canciller Angela
Merkel ha asegurado que su pafs actuard como «mediador» entre los distin-
tos paises para lograr un acuerdo, y redactar, asi, un documento que final-
mente pueda ser aceptado por los Veintisiete.

A pesar de su inequivoco interés por reactivar la Constitucion, esta es-
trategia alemana ha despertado ciertos recelos en la Comision Europea, en
tanto que teme verse marginada en este proceso. La comisaria de comunica-
cién, Margot Wallstrom llego a sefialar que «las negociaciones no se pueden
efectuar ignorando a los ciudadanos».

El objetivo alemdn es presentar en el Consejo Europeo ordinario de
junio de 2007 una «hoja de ruta», es decir, un calendario de acciones que
consiga revitalizar la Constitucion y facilite la posibilidad de que ésta vea la
luz antes de los proximos comicios europeos de 2009.

IL.4. Parlamento europeo: diputados rumanos y biilgaros y nuevo presidente

En la Asamblea de Estrasburgo, la Adhesion de Rumania y Bulgaria a
la Union se ha traducido en la incorporacién de 35 y 18 representantes ru-
manos y biilgaros respectivamente, que se han convertido en eurodiputados
desde el pasado 1 de enero de 2007. Todos ellos han sido elegidos por sus
respectivos Parlamentos nacionales hasta que se celebren elecciones al Par-
lamento Europeo en ambos paises a lo largo de 2007.

Por otra parte, ya en noviembre de 2006, el grupo del Partido Popular
Europeo (PPE) del Parlamento eligi6 a su presidente, el alemdn Hans-Goert
Poettering, como candidato a ocupar la presidencia del Parlamento Europeo
en la segunda mitad de la legislatura.

La nominacién de Poettering fue inicialmente propuesta por la dele-
gacion germana del CDU/CSU, y fue aprobada por aclamacién por todo
el grupo conservador. Elegido eurodiputado en las primeras elecciones
directas de 1979, ha sido presidente del PPE desde 1999, y desde esta res-
ponsabilidad ha trabajado intensamente en la definicidn del desarrollo ins-
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titucional de la UE, en el fortalecimiento de competencias del Parlamento
Europeo y en la Ampliacién de la Unién Europea al Este.

Su eleccion formal como nuevo Presidente del Parlamento tendrd lugar
en Estrasburgo el 16 de enero de 2007, y serd posible gracias al acuerdo
entre el PPE y el grupo socialista alcanzado al inicio de la actual legislatura.
Ambos grupos se comprometieron a darse su apoyo mutuo en los dos turnos
de la presidencia de la legislatura. El PPE apoyé al candidato socialista José
Borrell para la primera mitad en 2004, y ahora el grupo socialista deberd
apoyar a Poettering.

III. Cuestiones generales de la actualidad econémica

III.1. Union Monetaria Europea: nuevas subidas de los tipos de interés y
nuevo diserio en las monedas de euro

En el segundo semestre del afio, el Banco Central Europeo decidio tres
nuevas subidas sucesivas de un cuarto de punto en los tipos de interés de
referencia para los Doce paises de la zona euro. De esta forma, los tipos han
pasado del 2,75% al 3,50% y se sitian en el nivel mds alto desde septiem-
bre de 2001.

Al igual que en ocasiones anteriores, el BCE justifico estas subidas en
el riesgo al alza de la inflacion en la zona euro. Y si bien el precio del pe-
troleo se ha moderado en los ultimos meses, el Banco muestra su alerta en
relacion a la consolidacion del crecimiento econdmico en la zona euro y al
crecimiento de la masa monetaria o dinero en circulacion, circunstancias
que, en efecto, pueden hacer peligrar la estabilidad de precios. El incremen-
to del tipo de IVA en tres puntos en Alemania (paifs que representa un tercio
de la Economia de la zona euro) representa, a juicio del BCE, un riesgo
afadido para la inflacion.

«Los créditos al sector privado siguen aumentando a un ritmo de dos
digitos», explicé Jean Claude Trichet, presidente del BCE, el 7 de diciem-
bre, cuando el BCE anunci6 su dltima subida del afio. Aunque los créditos
a los hogares se han moderado debido a las alzas de tipos del dltimo afio,
los préstamos a las empresas contindan aumentando muy rdpidamente,
alcanzando las tasas mds altas desde comienzos de los afios noventa. «La
amplia liquidez», concluyé Trichet, «exige un seguimiento muy cuidado-
SO».

De estas palabras, muchos analistas llegaron a interpretar que Trichet
dejaba entrever que ain podrian decidirse nuevas subidas en los préximos
meses, y por ello han situado una nueva estimacién del techo posible de los
tipos de interés en el 4%.
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La decisién de diciembre coincidia con la mayor escalada del tipo de
cambio del euro de los dltimos meses. Con una cotizacién al cierre del afio
de 1,3172 ddlares/ euro, la moneda europea se situaba en sus niveles maxi-
mos de cotizacion frente a la divisa norteamericana, con una apreciacidon
acumulada en 2006 del 11%.

Esta fortaleza del euro representa una amenaza para la recuperacion de
las exportaciones espafiolas, que ya acumulaban un crecimiento del 11%
hasta septiembre. Y aunque la concentracion de las exportaciones en merca-
dos europeos puede reducir este impacto, las empresas espafiolas que factu-
ran sus ventas en dolares estdn viendo mermada su competitividad. Entre los
sectores mds afectados destacan los fabricantes de productos de gran consu-
mo, como textil, calzado, mueble y productos agroalimentarios.

Asimismo, y con motivo de la incorporacion de Rumania y Bulgaria, la
Union ha decidido poner en marcha un cambio en el disefio de las caras co-
munes de las monedas de 10, 20 y 50 céntimos de euro, y de 1 y 2 euros, de
tal manera que éstas pasen a llevar el mapa de la Union de los Veintisiete en
lugar del mapa de los Quince que tenfan hasta ahora. El nuevo mapa tam-
bién suavizard sus lineas y eliminard las fronteras del disefio anterior.

Las caras comunes de las monedas de menor denominacién (1,2 y 5 cén-
timos), que representan a Europa en el mundo, no se verdn afectadas por
este cambio y, por tanto, mantienen su disefio inicial.

Aunque todas las monedas fabricadas con el disefio anterior mantienen
su validez legal, los nuevos diseflos empezardn a ser acufiados y puestos en
circulacion a lo largo de 2007, siendo obligatorios a partir de 2008. En cam-
bio, Eslovenia, que se ha incorporado a la Unién Monetaria en 2007, tan
solo puede acufiar monedas nuevas.

En nuestro pafs, la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre ha iniciado
ya en enero de 2007 la acufiacion de estas nuevas monedas de 10, 20, 50
céntimos y 1 y 2 euros, y el Banco de Espafia prevé ponerlas en circulacién
a finales de este mismo mes.

La Ampliacién también ha debido provocar el reajuste en la participacién
en el capital del Banco Central Europeo por parte de los distintos Bancos
Centrales. El Banco de Espaiia, en particular, ha pasado del 7,77% al 7,55%.

I1.2. Tribunal de Justicia de la UE: sentencia que avala la fiscalidad vasca
y presentacion de una cuestion prejudicial por parte del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco

El 6 de septiembre el Tribunal de Justicia de Luxemburgo hizo ptblica
una sentencia relativa al régimen fiscal de las Islas Azores que, desde dife-
rentes ambitos, fue interpretada como un respaldo a la capacidad fiscal vas-
ca para fijar tipos impositivos distintos a los del territorio comtin.
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Paradgjicamente, la Corte Europea fallé a favor de la Comisién Euro-
pea al considerar las reducciones impositivas aplicadas a las empresas de
las islas portuguesas como ayudas de Estado y al declararlas, por tanto, ile-
gales. Sefalaba, en concreto, que no cumplian los tres requisitos fundamen-
tales para ser consideradas compatibles con el Mercado Unico: autonomia
institucional (que el recorte fiscal sea adoptado por una autoridad regional
o local que constitucionalmente cuente con un estatuto politico o adminis-
trativo distinto del gobierno central), autonomia normativa (que el ejecutivo
central no intervenga en la adopcién de las decisiones fiscales) y autonomia
econdmica (que la merma recaudatoria sea asumida por el territorio en
cuestion sin que el Estado al que pertenece le compense de ninguna forma).

De esta manera, el Tribunal comunitario se pronunciaba por vez prime-
ra sobre las condiciones de legalidad o ilegalidad de los tipos impositivos
reducidos en regiones con capacidad fiscal reconocida constitucionalmente.
Y segun una mayoria de expertos fiscalistas, los fundamentos y argumentos
contenidos en la sentencia avalaban con claridad la posibilidad de que el
Pafs Vasco y Navarra fijen tipos impositivos distintos de los del resto del
Estado sin, por ello, contravenir la libre competencia europea. Destacaron
estos medios que el pago del Cupo al Estado no depende de sus ingresos
tributarios, por lo que no se cuestiona la autonomia econémica.

La satisfaccidn ante la sentencia fue undnime entre instituciones y or-
ganizaciones patronales del Pais Vasco. Las tres Diputaciones, organismos
competentes en materia fiscal, coincidieron en afirmar que el fallo es el
«mds importante dictado por un Tribunal europeo en relacién con el auto-
gobierno vasco».

En todo caso, la sentencia advierte de que, dentro de una regién con ca-
pacidad fiscal, los incentivos pueden ser selectivos y, por tanto, ilegales, si
afectan sélo a un colectivo de empresas. Este seria el caso, tal como afirma-
ron los expertos, de las «vacaciones fiscales», cuya recuperacion por parte
de las Haciendas vascas fue ordenada posteriormente por el propio Tribunal
europeo en diciembre.

La sentencia también echaba por tierra los argumentos esgrimidos por
el Tribunal Supremo en enero de 2005 para ilegalizar la normativa que en
el Pafs Vasco regula la fiscalidad de los beneficios empresariales, hasta el
punto de que las Diputaciones podrian utilizar este fallo como un argumen-
to de peso en el recurso que presentaron ante el Constitucional espafiol,
recurso con el que, a su vez, pretenden dejar sin efecto la decision del Su-
premo.

Por otra parte, a finales de septiembre, el Tribunal Superior de Justicia
del Pafs Vasco (TSJPV) decidi6 finalmente plantear una cuestién prejudicial
al Tribunal comunitario en relacidn a esta cuestion de los tipos del Impuesto
de Sociedades en la Comunidad Auténoma. Con esta decisién, que ya con

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Ntim. 36/2007, Bilbao, pags. 203-221 215



Crénica comuntaria: La actualidad institucional y econdmica de Espaiia en el marco de... Beatriz Ifarritu

anterioridad a la sentencia de las Azores contaba con el respaldo de las Dipu-
taciones y de otras instituciones vascas, el TSJPV decidia dejar en manos de
la justicia comunitaria el futuro de la tributacién foral.

En su escrito a la Corte de Luxemburgo, el Tribunal vasco daba por he-
cha la autonomia institucional vasca, pero mostraba sus dudas respecto a la
autonomia de procedimiento, dados los limites genéricos de armonizacion
fiscal fijados en el Concierto Econémico Vasco, y también mostraba sus
dudas respecto a la autonomia econdmica, dado que la jurisprudencia del
Constitucional defiende la unidad de mercado en el conjunto del Estado.

I1.3. El Tribunal de Justicia de la UE condena a Esparia por no recuperar
las ayudas ilegales a las empresas vascas de los afios noventa
(«vacaciones fiscales»)

En diciembre de 2005 la Comision Europea denunciaba al gobierno es-
pafiol ante el Tribunal de Justicia de la UE por no haber recuperado las ayu-
das otorgadas por las Diputaciones vascas a empresas de nueva creacion,
al amparo de las denominadas «vacaciones fiscales» vigentes entre 1993 y
1995 y que exoneraban del Impuesto de Sociedades durante diez afios a las
empresas que invirtieran mds de 480.000 euros, 80 millones de pesetas de
entonces, y crearan, al menos, 10 empleos. Bruselas también denunciaba,
entonces, las subvenciones de hasta el 45% sobre las inversiones realizadas
en activos fijos, vigentes entre 1995 y 1999.

Esta decision se producia cuatro afios después de que, en diciembre de
2001, Bruselas hubiera declarado ilegal este sistema de subvenciones, por
considerar que vulneraba las normas comunitarias sobre Competencia, y
tras considerar que, en efecto, las autoridades espafiolas no habian hecho
los esfuerzos suficientes para cumplir esta resolucion.

«Tengo la intencidn de ser muy estricta con los Estados que no ejecuten
las decisiones de la Comision en materia de Ayudas de Estado», advertia
entonces la comisaria de Competencia, Neelie Kroes. «Este rigor es indis-
pensable para garantizar la credibilidad de la politica realizada en este dm-
bito», sefialaba.

El Tribunal ha tardado un afio en hacer publica su resolucién condena-
toria. El 14 de diciembre de 2006 daba la razon a la Comision, consideran-
do «fundados» los recursos que presentd para reclamar la devolucion de las
exenciones fiscales y desestimaba los argumentos presentados por el go-
bierno espafiol sobre la carencia de mecanismos de recuperacion de ayudas
ilegales y sobre su no consideracién de ayudas directas.

La sentencia abre la via a un posible nuevo recurso de la Comisién Eu-
ropea si sus demandas siguen sin ser satisfechas, e incorporarfa la peticién
de una sancion cuya cuantia podria ser muy elevada.
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II1.4. Aprobacion final de la directiva relativa a los servicios en el mercado
interior

Tras mds de dos afios y medio de trabajos y debates, el pasado 12 de
diciembre el Parlamento Europeo y el Consejo de Ministros de la UE apro-
baron formalmente la «Directiva relativa a los Servicios en el Mercado
Interior», también conocida como «Directiva Bolkestein», en referencia al
comisario holandés que, cuando era responsable de Mercado Interior en
enero de 2004, la puso en marcha.

En su propuesta inicial, el ejecutivo comunitario pretendia aplicar una
cldusula clave denominada de «pais de origen», que introducia un gran
avance en la liberalizacion de los servicios por cuanto que planteaba que
los operadores de servicios que operasen en varios Estados miembros de
la UE tunicamente debian estar sujetos a la legislacion de su pais de origen.
Debian desaparecer, asi, todas las exigencias del pais de destino en el que
prestasen sus servicios, incluida, por ejemplo, la obligacién de contar con
un establecimiento en este pais.

Sin embargo, este primer borrador de Directiva suscitd una fuerte con-
troversia politica y social, y muchas organizaciones sindicales mostraron
su frontal rechazo al proyecto por considerarlo una auténtica amenaza a los
derechos laborales de los trabajadores europeos. Se trataba del temor a que
con una Directiva semejante se pudiera producir una «carrera salarial» a la
baja, al aplicarse las condiciones laborales de los paises de origen, como
pudieran ser los Estados del Este incorporados a la Unién en 2004. La
Confederacién Europea de Sindicatos, CES, movilizé a militantes de toda
la Unién Europea y convocé manifestaciones de protesta en las capitales
europeas a comienzos de 2006.

Haciéndose eco de este malestar, en su primera lectura de la Directiva
en febrero de 2006, el Parlamento formuld importantes enmiendas al texto
inicial de la Comision. La Comisién tuvo que adoptar una propuesta modi-
ficada en abril, que fue aprobada por el Consejo de Ministros y por el Parla-
mento en noviembre. Finalmente, y tal como establece el procedimiento de
codecisién, el Parlamento acord6 su contenido definitivo con el Consejo
de Ministros de la Unidn en diciembre.

A partir de su aprobacidn, los Estados disponen de un plazo de tres
afios, hasta el 28 de diciembre de 2009, para incorporar las disposiciones
contempladas en la Directiva en sus respectivos ordenamientos juridicos
nacionales.

En concreto, en el texto definitivo destacan las exclusiones de su apli-
cacion en determinados tipos de servicios: servicios no econdmicos de inte-
rés general, servicios financieros, servicios de comunicaciones electronicas,
servicios de transporte, servicios de las empresas de trabajo temporal, ser-
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vicios sanitarios, servicios audiovisuales, actividades de juego por dinero,
actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica, determinados
servicios sociales, los servicios privados de seguridad y los servicios presta-
dos por notarios y agentes judiciales designados mediante un acto oficial de
la Administracidn.

Los contenidos principales de la Directiva son los siguientes:

— Simplificacion administrativa:

Los Estados miembros deberdn simplificar los procedimientos y
formalidades aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su
ejercicio. Deberdn garantizar que los prestadores de servicios puedan
llevar a cabo los tramites de acceso a sus actividades y las solicitudes
de autorizacion necesarias a través de ventanillas Unicas, y también
deberdn hacer «lo necesario» para que todos los procedimientos y
trdmites relativos al acceso y ejercicio de las actividades de servicios
puedan realizarse por via electronica.

— Derecho de establecimiento:

Los Estados sélo podrdn supeditar el acceso a una actividad de servi-
cios y su ejercicio a un régimen de Autorizacién cuando éste no sea
discriminatorio y esté justificado por una razén imperiosa de interés
general

La Directiva autoriza a los Estados miembros a establecer unos de-
terminados tipos de requisitos que supediten el acceso o el ejercicio
de las actividades de servicios, pero cada Estado miembro deberd
evaluar que estos requisitos no sean discriminatorios, sean necesarios
y proporcionales al objetivo que se persiga.

Se trata, bdsicamente, de requisitos relacionados con limites cuan-
titativos o territoriales fijados en funcion de la poblacién o de una
distancia minima entre prestadores, obligacion de constituciéon con-
forme a una forma juridica particular, posesion de capital de una
sociedad, nimero minimo de empleados, o la obligacion de prestar
otros servicios especificos al margen de su actividad propia.

Esta disposicién significard, por ejemplo, que las limitaciones a la aper-
tura de centros comerciales podrdn mantenerse siempre que, en efecto,
no sean discriminatorias, estén justificadas y sean proporcionales.

— Libre prestacidon de servicios:

La Directiva establece que los Estados no podran restringir la presta-
cion de servicios por parte de un prestador establecido en otro Estado
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miembro mediante la imposicién de una serie de requisitos u obliga-
ciones, como serfan el establecimiento del prestador en el territorio
nacional o la disposicién de algtn tipo de infraestructura, la obten-
cién de algun tipo de autorizacidn, o la aplicacion de un régimen
contractual particular.

Los requisitos que, en su caso, se impongan al acceso o ejercicio de
la actividad deberdn ser no discriminatorios, necesarios y proporcio-
nales.

La Directiva es, en todo caso, un avance relevante hacia el «Mercado
Interior de los Servicios», y trata de combatir los obstdculos que fragmen-
tan un sector esencial en la Economia comunitaria, que representa el 70%
del PIB y del empleo en la mayoria de los Estados miembros.

Los Estados miembros deberdn introducir, respecto a todas estas activida-
des, importantes simplificaciones burocrdticas respecto a su establecimiento,
y los regimenes de autorizaciones y requisitos deberdn limitarse a casos jus-
tificados. Esta reduccion de trabas administrativas y de exigencias también
deberd implantarse respecto a la prestacion temporal, sin establecimiento, de
servicios en otros Estados miembros distintos del de establecimiento.

Su aplicacién abarcard una amplia gama de servicios, destinados tanto a
empresas como a consumidores: asesoramiento a empresas, gestion, consul-
torfa, certificacion, mantenimiento, publicidad, servicios relacionados con
la contratacion de personal (aunque estdn excluidas las empresas de trabajo
temporal), distribucién y centros comerciales, alquiler de vehiculos, agen-
cias de viajes, centros deportivos o parques de atracciones.

En todo caso, la Directiva definitiva no afecta al Derecho Laboral, lo
que significa que en ninglin caso afectard a las disposiciones relativas a
las condiciones de empleo o de trabajo. Tampoco afectard a la legislacion
nacional en materia de Seguridad Social de los Estados miembros ni al
derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos, y a emprender
acciones sindicales.

Cuestiones como el salario minimo, las vacaciones, la salud y la seguri-
dad en el trabajo, la Seguridad Social o los convenios colectivos quedan expre-
samente excluidas del dmbito de la Directiva y, por tanto, las empresas que
presten sus servicios en los distintos Estados de la UE estardn obligadas a
respetar las normas sociales y laborales de los paises en los que operen (Es-
tados «de destino»).

Las autoridades competentes de los Estados «de destino» podrdn reali-
zar todo tipo de comprobaciones, inspecciones e investigaciones, siempre
que éstas no sean discriminatorias ni estén motivadas por el hecho de que el
prestador tenga su establecimiento en otro Estado miembro, y siempre que
sean proporcionadas.
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A pesar de que, finalmente, el ambicioso proyecto de Bolkestein se ha
visto sustancialmente mermado, el actual comisario de Mercado Interior, el
irlandés Charlie McCreevy, declaré con motivo de su aprobacidén definitiva
que la nueva Directiva «proporciona un auténtico valor afiadido al Mercado
Interior, al reducir la burocracia, eliminar barreras y proporcionar seguridad
juridica a las empresas». «Tendrd un impacto positivo en la libertad de esta-
blecimiento y en la creacién de nuevas empresas, y serd crucial para impul-
sar el espiritu emprendedor y para promover el crecimiento y el empleo»,
afirmd.

IIL.5. Competencia: expediente de la Comision contra Espaiia por las
condiciones impuestas a E.on en su Opa sobre Endesa

Al margen del expediente iniciado en mayo de 2006 por la Co-
mision Europea contra el gobierno espafiol por aprobar en febrero un
Decreto-Ley que incrementa las competencias de la Comisién Nacional
de la Energfa, CNE, el 27 de julio este organismo supervisor del sector
establecia un total de 19 condiciones para dar su autorizacién a la Ofer-
ta Publica de Acciones (Opa) del grupo alemdn E.on sobre la eléctrica
Endesa.

Segtin estas condiciones, en el caso de que saliera adelante la Opa, la
CNE obligaria a E.on a vender una tercera parte de la potencia instalada de
Endesa en Espafia —incluidas sus centrales nucleares y de carbén— y so-
meteria las inversiones de la compaififa a una estrecha vigilancia.

A pesar de las explicaciones y del interés mostrado por el gobierno
espafiol por suavizar estas exigencias, el 26 de septiembre la Comision de-
claraba ilegales 18 de las 19 condiciones exigidas a E.on y emplazaba al go-
bierno de Madrid a derogarlas. Segtn el criterio del ejecutivo comunitario,
estas disposiciones vulneraban la libre circulacién de capitales y la libertad
de establecimiento consagradas en el Tratado de Roma.

Al no recibir una respuesta satisfactoria, Bruselas decidié el 18 de oc-
tubre iniciar un procedimiento de infraccion contra el Estado espaiiol y en-
viarle una carta de emplazamiento, mediante la cual le pedia explicaciones
sobre los motivos por los que mantenfa en vigor las exigencias a la empresa
alemana.

La medida de la Comisién hizo reaccionar al gobierno espafol, que
planteé a comienzos de noviembre una serie de cambios en determinadas
condiciones que, de nuevo, fueron rechazados por la Comision el 29 de
noviembre. Entre las nuevas exigencias figuraban el mantenimiento de la
marca de la eléctrica espafiola durante al menos cinco afios, la utilizacién
de carbdn nacional, y la prohibicién de vender sus activos en Baleares, Ca-
narias, Ceuta y Melilla.
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Segun este segundo Dictamen de la Comision, en el nuevo planteamien-
to del gobierno espaifiol no sélo se desofan sus requerimientos anteriores
sino que, incluso, se imponian nuevas exigencias, con lo que el ejecutivo
comunitario declaraba mantener abierto el primer expediente de septiembre,
y daba un nuevo plazo a Espafia para presentar sus observaciones respecto a
las condiciones «diferentes o adicionales» de noviembre.

La comisaria de la Competencia, Neelie Kroes, ratifico esta nueva de-
cision en diciembre e hizo publico el plazo limite del 19 de enero de 2007
para que Madrid elimine estas nuevas condiciones.

Bilbao, enero de 2007
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