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La economia politica del euro

por Joaquin Arriola Palomares

Departamento de Economia Aplicada I
Universidad del Pais Vasco/EHU
EUPARPAJ@BS.EHU.ES

Sumario: 1. LIMITES DEL DEBATE ACTUAL.—2. EL EURO
EN SU CONTEXTO HISTORICO.—3. LA CRISIS DEL SISTEMA DE
BRETTON W0O0ODS.—4. EL NUEVO SISTEMA: LA GLOBALI-
ZACION FINANCIERA.—5. LOS LIMITES DE LA GLOBALIZA-
CION.—6. NUEVAS CARACTERISTICAS DE LA SUBORDINACION
ESPANOLA.—7. HEGEMONIA IDEOLOGICA Y PROPUESTAS AL-
TERNATIVAS.—8. REFERENCIAS

Desde hace mas de un afio la economia espafola se encuentra someti-
da a la 16gica de la soberania monetaria europea, aunque los ciudadanos no
tomaran conciencia de este hecho hasta que se empiecen a utilizar las nue-
vas monedas. Hace tiempo se ha abierto un cierto debate sobre las conse-
cuencias econdmicas de este hecho. Pero no es mi intencién elaborar una
reflexion sobre la politica econdmica del euro porque creo que hay un ana-
lisis previo insuficientemente desarrollado y aun menos compartido. Es
por eso que en esta ocasion he preferido aportar algunas ideas de economia
politica, como parte del marco necesario en el cual situar la futura elabora-
cién de propuestas mas o menos técnicas de politica econdmica.

Desde principios de 1999 hemos ido comprobando cémo las varia-
bles econémicas, reales y financieras, han ido modificando su comporta-
miento como consecuencia de la entrada en funcionamiento del sistema
monetario europeo del euro. El caso mds llamativo es el de las tasas de
interés bancarias, cuya reduccidn ha sido espectacular, como espectacu-
lar el aumento y diversificacion de las comisiones bancarias, en un inten-
to de mantener las elevadas tasas de ganancia a las que se ha acostum-
brado el capital financiero en las dltimas décadas.

1. LIMITES DEL DEBATE ACTUAL

El euro por tanto es un hecho, y lo serd atin mds cuando entre en
funcionamiento dentro de un par de afios como circulante, sustituyendo
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a las monedas nacionales. Sin embargo, la discusién en Espafia sobre la
importancia de este hecho no estd siendo muy acertada. Por un lado, se
han enfatizado hechos colaterales que acompaifian al nuevo sistema mo-
netario, pero que no son lo principal de éste. Asi se viene insistiendo
en la denominada pérdida de instrumentos que supone la desaparicién
de la peseta y la subsuncién de nuestra base monetaria y nuestra oferta
monetaria en unas de 4mbito europeo occidental. Esto es mas discutible
que lo anterior, por cuanto la tan traida y llevada tesis de la pérdida de
competitividad que se deriva de la imposibilidad de llevar a cabo deva-
luaciones competitivas, se olvida de varios hechos: en primer lugar, la
devaluacién sé6lo es un factor viable de mejora de la posicién compe-
titiva en el corto plazo, y su uso ha estado vinculado en Espafia a obje-
tivos estabilizadores mds que comerciales. Desde finales de los setenta,
es decir mucho antes de la entrada en vigor de la politica monetaria
Unica, la contencién de los costes salariales unitarios (reduccién de sa-
larios reales y aumento de la productividad) ha sido el mecanismo pri-
vilegiado por las empresas para mejorar la posiciéon de mercado. Desde
el punto de vista estructural del comercio exterior, la entrada en la
Unién Europea supuso un cambio més radical que la unificacién mone-
taria de 1999. En aquel momento, Espafia pasé sin solucién de continui-
dad, de ser un pais proteccionista en lo industrial y liberal en lo agrario,
a ser liberal en lo industrial y proteccionista en lo agrario, mientras que
ahora no se ha producido en el dmbito comercial ninguna transforma-
cién de ese calibre.

Por otro lado, desde la desregulacién financiera internacional, los ti-
pos de cambio son dificilmente controlables por las autoridades, de tal
modo que los anuncios de devaluacién puede provocar movimientos de
mercado que generen no la devaluacién perseguida, sino un hundimiento
de la cotizacién de la divisa. El resultado final de una devaluacién de-
pende por tltimo de las elasticidades relativas de las importaciones y ex-
portaciones. Un pais como el nuestro que depende de las importaciones
para encender la luz (petréleo) y para aumentar la productividad (bienes
de capital), obtiene mas males que beneficios de una politica que sustitu-
ya la reduccién de los costes salariales unitarios por la devaluacién del
tipo de cambio como variable competitiva.!

! Conviene recordar que la sustitucién estratégica no es la de salarios reales por precios
internacionales, sino beneficios por inversion, y sobre todo de beneficios financieros por in-
version productiva: s6lo la reduccién de los primeros permitird una inversién productiva de
ampliacioén de la escala de acumulacién, sustituyendo asi la presion al alza sobre la tasa de
explotacién por una mayor acumulacién extensiva de capital y una mayor composicién or-
génica.
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Otro eje de la discusidn es la constatacidén de que la politica mone-
taria europea es excesivamente restrictiva, quizd adecuada para las con-
diciones estructurales de Alemania, pero que en Espafia nos condena a
soportar niveles de desempleo estructural demasiado elevados. Se dice
también que la politica econdmica general aplicada en Europa —los
criterios de convergencia (Maastricht) y las medidas coercitivas contra
cualquier intento de romper el consenso del ajuste neoliberal (Dublin)—,
es inapropiada para las condiciones estructurales de la economia espa-
fiola.

Todo esto es cierto, pero nada hay en ello que vincule necesariamen-
te las actuales politicas econdmicas con la creacion del euro, o dicho de
otra forma, la moneda unica podria existir, dadas otras condiciones poli-
ticas y sociales, con politicas econdmicas expansivas no neoliberales.

2. EL EURO EN SU CONTEXTO HISTORICO

Sirva lo anterior para reforzar mi parecer de que la importancia del
euro no se encuentra en los cambios de politica econémica que induce,
sino que radica por el contrario en una estrategia de largo plazo en la
cual se estd definiendo el nuevo mapa de las relaciones interimperialistas
para el siglo XXI.

La politica econémica del euro —la probable y la posible— no se
pueden entender ni definir sin tomar en consideracién el nuevo momento
histérico que se define a partir de la decisién de creacién de una sobera-
nia monetaria europea.

Recordemos el marco historico: la fecha clave es 1971, cuando el
gobierno de EE.UU. reconoce de facto la pérdida de la hegemonia
econdmica de su pais, y quiebra el sistema monetario internacional ba-
sado en el délar como medio de pago internacional y activo de reser-
va. Pero la decisién de iure no se toma hasta 1976, cuando en la reu-
nién de Kingston del FMI, los norteamericanos imponen un sistema de
tipos de cambio de mercado, pero mantienen el papel clave del délar
—ahora un ddélar de papel, y no de oro— como medio de pago de sus
importaciones.

3. LA CRISIS DEL SISTEMA DE BRETTON WOODS
La crisis del sistema de Bretton Woods se presenta tradicionalmen-

te como la imposibilidad de la divisa clave —el délar— para hacer
frente al compromiso de respaldar con oro todos los délares deposita-
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dos en los bancos centrales del resto del mundo, como consecuencia
de un déficit de balanza de pagos superior a las reservas federales de
oro.

Las medidas adoptadas hasta ahora para solventar esta crisis del sis-
tema de pagos internacional han determinado dos fases en el sistema mo-
netario internacional marcadas por tres decisiones clave en el plano poli-
tico-econdmico:

1.1) 1971: la desaurizacién del délar —inconvertibilidad de iure,
pues de facto existia al menos desde 1968. Esta decisiéon marca
el final del sistema de Bretton Woods, cuya continuidad institu-
cional tiene dos elementos fundamentales, el Fondo Monetario
Internacional, una institucion que deja de tener un cometido real
en la estabilizacién de los precios y la solvencia en materia de
pagos internacionales, y las reservas en délares en los bancos
centrales, que siguen acumuldndose ante la ausencia de un siste-
ma de recambio, y que dejan de representar una cantidad con-
creta de equivalente de valor.

1.2) 1976: la suspensién de los tipos de cambios fijos regulables y
su sustitucién por un sistema de tipos de cambio flexibles o de
mercado, que en la préctica significé la conversion de las divi-
sas en una mercancia cuya circulacién determina la aparicién de
un mercado internacional de monedas.

2) 1980/81: la desregulacion de los flujos internacionales de capi-
tal, o creaciéon del mercado financiero global. En este contexto,
aparece el crédito global o eurodivisas, en primer lugar eurodé-
lares, que significa en la préctica la creaciéon de un espacio
mundial de creacion de liquidez sin restricciones, y unos espa-
cios nacionales sujetos a fuertes restricciones en materia de crea-
cién de liquidez como condicién necesaria para evitar el conta-
gio desde el mercado global.

Todas las medidas adoptadas en las diferentes fases tienen el tinico
propésito de mantener el délar como divisa hegemoénica, aun a costa de
hacer saltar en pedazos el sistema monetario internacional vigente desde
1948, en realidad una continuidad del sistema vigente en el periodo de
hegemonia de la libra esterlina con un cambio en la hegemonia y la divi-
sa clave?.

2 Una presentacién del concepto de divisa clave y su evolucién histérica, con unas con-
clusiones diferentes a las que aqui se presentan, en M. Aglietta (1988).



LA ECONOMIA POLITICA DEL EURO 15

Fase del Bretton Crisis de Globalizacién
sistema monetario Woods Bretton Woods Financiera
internacional 1948-1971 1971-1980 1980-2002
Medio de pago Dinero mercancia Dinero de crédito  Dinero bancario
nacional nacional (d6lar mundial
(ddlar oro) inconvertible) (eurodivisa)
Autoridad FMI Reserva federal Ninguna
Institucional
Limite del Balanza de Credibilidad politico-  Colapso de la
sistema pagos USA econémica USA cadena de
creacion-
aceptacion
de dinero
Credibilidad Solvencia Credibilidad Credibilidad
del sistema de pagos estatal bancaria

La evolucién de la balanza de pagos norteamericana refleja esta evo-
lucién del sistema de pagos y de la politica econdmica norteamericana:
en 1977 se inicia el periodo de déficits estructurales en la balanza por
cuenta corriente. A partir de 1983, el saldo neto de capital (activos ex-
tranjeros en el interior menos activos norteamericanos en el exterior) co-
mienza a ser positivo, reflejando una politica de atraccién de capital ex-
tranjero para compensar el desequilibrio por cuenta corriente. Como este
déficit no deja de aumentar, la politica de compensacién no es suficiente
para reequilibrar la balanza de pagos.

Sin embargo a partir de 1991 se logran saldos positivos, coincidiendo
con la explosién de los mercados de euroddlares.

La correlacion entre la entrada y la salida de capitales es muy alta: el
coeficiente de correlaciéon de los activos de EE.UU. en el exterior y los
activos extranjeros en el interior entre 1965 y 1997 da un valor de 0,960,
y la R? de 0,922. Por su parte, el coeficiente de correlacién entre el saldo
de la balanza de pagos y el saldo de capital para los mismos afios presen-
ta un valor de 0,938, con una R? de 0,879.

Otros paises imperialistas no muestran el mismo grado de correla-
cién.

Como vemos, hay una verdadera gestién de la balanza de pagos,
con una planificacién muy elevada de las inversiones en el exterior y
en el interior, en funcidén de las necesidades de financiacion de dicha
balanza.



16 JOAQUIN ARRIOLA PALOMARES

Coeficiente de correlacion entre el saldo de la balanza
por cuenta corriente y el saldo de la balanza
de la cuenta financiera

c. correl. R2
EE.UU. -0,94 0,8791
Alemania -0,93 0,8577
Francia -0,80 0,6403
Japén -0,90 0,8178

Fuente: elaboracion propia a partir de FMI: Anuario de Es-
tadisticas Financieras Internacionales, 1998

4. EL NUEVO SISTEMA: LA GLOBALIZACION FINANCIERA3

A partir de los afios ochenta, el papel fundamental de la divisa cla-
ve ya no serd servir de medio de pago internacional, sino el de ser la
reserva monetaria de valor internacional. EE.UU. va a poner su politica
econdémica al servicio del mantenimiento de este papel internacional
para su moneda. Para ello, en ausencia de hegemonia comercial, se va a
crear un sistema paralelo de circulacién internacional de capital finan-
ciero, los euromercados, que van a permitir mantener el délar como la
divisa dominante, al evitar trasladar a la moneda los desequilibrios co-
merciales y financieros de los EE.UU. Podemos representar grafica-
mente los distintos regimenes monetarios por los que ha pasado el sis-
tema de pagos internacionales desde la la instauracién del sistema de
Bretton Woods:

1948-1971: durante la regulacién eficiente del sistema de Bretton
Woods, la circulacion internacional de mercancias consiste en ultima ins-
tancia en un comercio de trueque: los pagos se realizan en dinero metéli-
co, es decir, en ddlares respaldados por oro. Este sistema puede funcio-
nar en tanto en cuanto los EUA garanticen unas reservas de oro y divisas
suficiente equivalente al valor de las reservas acumuladas en délares en
los bancos centrales del resto del mundo. Por lo tanto, en principio, Esta-
dos Unidos estd obligado a ajustarse en el momento en que no pueda
aportar el suficiente respaldo metélico para el volumen de la circulaciéon
internacional de mercancias.

1971-1985: sin embargo, cuando las condiciones estructurales se mo-
difican, y comienzan a aparecer los primeros déficits por cuenta corriente

3 Una exposicién mas detallada en J. Arriola (2000).
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en la economia norteamericana, este pais rechaza el ajuste y rompe las
reglas del juego: su dominio politico-militar es la garantia de la acepta-
cién de un volumen de crédito no respaldado acorde a sus necesidades de
importacién de mercancias. La declaracion de la inconvertibilidad del
doélar transforma automdticamente las reservas de ddlares en los bancos
centrales del resto del mundo en titulos de deuda contra la economia nor-
teamericana sin valor material y sin otra garantia que la aceptabilidad
como billetes de banco de dichos titulos. De este modo la circulacién in-
ternacional de mercancias continiia durante casi una década sin que los
acreedores tengan la fuerza suficiente para hacer ejecutar los créditos, ni
para establecer un nuevo sistema de pagos con garantia.

1985 en adelante: pero este pseudo sistema genera fuertes presiones
inflacionistas: la acumulacién de ddlares equivale a una emisién de liqui-
dez doméstica, y la resistencia de los banco centrales obliga a disefiar
otro sistema de liquidacién de deudas internacionales. La desregulacion
financiera que se inicia en 1980, culmina a mediados de la década con la
generalizacion de los euromercados. El punto de partida de éstos se en-
cuentra en una transaccién en la cual un valor producido en un pais
(«resto del mundo») se realiza en otro (EUA), sin implicar ningtin pago
monetario entre comprador y vendedor: una transaccién contable dentro
del sistema bancario se traduce en el pago desde una cuenta bancaria a
nombre del importador a una cuenta a nombre del banco que actiia por
cuenta del vendedor dentro de los EUA: no se produce ninguna salida de
dinero de crédito y por tanto ningtin aumento de liquidez internacional.
A cambio, el banco receptor obtiene un permiso de emision en una mo-
neda que no es el dolar de los EUA: la apertura de una cuenta en eurodo-
lares —o en cualquier otra eurodivisa— a nombre del vendedor, se trans-
forma en un activo bancario cuando el banco comienza a emitir crédito
en eurodivisas*. Por lo tanto, las transacciones en la era de la globaliza-
cién financiera elimina la presencia de la autoridad monetaria, y da un
nuevo papel a las instituciones bancarias, que se convierten en garantes
de las transacciones reales a cambio de un derecho de emisién irrestricto
en un nuevo mercado financiero global.

Los EUA logran asi pagar sus importaciones no con exportaciones,
ni con emisién de deuda, sino creando una nueva mercancia, que pode-
mos denominar permiso de emision de crédito mundial. La financiariza-
cidn creciente de la economia mundial se traduce también en una mayor
capacidad por parte de los EUA para cubrir sus desequilibrio por cuenta

4 El mecanismo desencadenante de este proceso estd bien descrito en P. Krugman y M. Obst-
feld (1995 pp. 78 ss.), aunque no vaya mds alld de la descripcién mecénica del proceso. Ver tam-
bién L. Gill: (1983 pp. 157 ss.).
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corriente mediante la atraccion de liquidez internacional. De este modo,
EUA sigue sin tener que ajustar su desequilibrio externo, a diferencia del
resto del mundo, que en udltima instancia sélo puede pagar sus importa-
ciones con exportaciones. La asimetria entre el délar y el resto de las
monedas nacionales, que en el sistema de Bretton Woods se basaba en el
dominio comercial y productivo de la economia norteamericana, en el
no-sistema de la globalizacién se basa en el papel politico de EUA para
generar la confianza que es la base de las transacciones inmateriales de
los euromercados.

De este modo, la globalizacién financiera aparece como un intento
por preservar la hegemonia del imperialismo norteamericano. En términos
de valor, el imperialismo implica una transferencia sistematica de valor
(riqueza social) desde los paises y pueblos dominados hacia el dominante.

Gracias al sistema financiero global, EUA puede recibir a través del
comercio internacional una masiva transferencia de riqueza incorporada en
los bienes y servicios, manteniendo intacta la cantidad de dinero-capital
que sirve para el pago de las mercancias. De ahi su interés porque el dolar
siga siendo la moneda de reserva y sobre todo la moneda refugio: en caso
de aparecer otras divisas jugando el mismo papel, no habria forma de evi-
tar la incorporacién del pais emisor en el lado privilegiado de las transac-
ciones internacionales, que ahora ocupa con exclusividad Estados Unidos.

Por lo tanto, de acuerdo a este analisis, llevamos 30 afios con un siste-
ma monetario internacional en quiebra, pero con una hegemonia monetaria
norteamericana que se traduce en que este pais puede pagar sus importacio-
nes con papel, a diferencia del resto del mundo, que tiene que pagarlas con
exportaciones. Al mismo tiempo, el tamafio del drea econdmica del ddélar
impide que las otras potencias econdmicas (Alemania, Francia, Japén) pue-
dan imponer ni juntos ni por separado, otras reglas de juego a EUA.

El desarrollo de la globalizacién financiera y los euromercados (es
decir, mercados financieros en los cuales las transacciones se realizan
con monedas diferentes a la del pais en cuya plaza se emiten los créditos
o se cancelan las deudas) responde por tanto a una légica perversa insta-
lada en el sistema monetario internacional, por la cual EUA se beneficia
de una asimetria monetaria que ya no tiene sustento en la realidad pro-
ductiva de las economias nacionales.

5. LoS LIMITES DE LA GLOBALIZACION
El crecimiento de los euromercados, en los cuales se concentra la

mayor parte de la especulacién internacional —en particular en el merca-
do de divisas— sd6lo se puede controlar si se establece un sistema de re-
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quisitos de reserva para las operaciones en todos los paises. Pero ello
equivale al establecimiento de una autoridad monetaria internacional, la
tnica capaz de regular un sistema de reservas para las entidades banca-
rias en todo el mundo. Como los requisitos de reserva son fundamentales
para permitir el control sobre el tamafio del multiplicador monetario, los
euromercados sélo son compatibles con una autoridad monetaria si ésta
es internacional, es decir, si la politica monetaria se transfiere a una auto-
ridad global supranacional’. Se requiere, por tanto, un nuevo sistema mo-
netario internacional para que los euromercados dejen de ser libres y se
conviertan en mercados regulados.

Ademés, hay que considerar que el mercado de la moneda no es un
mercado como otros por al menos dos razones:

a) Si los mercados de bienes son cuestiéon de los agentes privados, y
siempre se puede tratar la presencia del Estado como la de otro
productor, consumidor o agente, el Estado (o la autoridad moneta-
ria) juega un rol especifico en el mercado de la moneda, puesto
que puede actuar unilateralmente sobre su oferta.

b) La moneda no se demanda por si misma, a diferencia del acero
o los servicios de peluqueria. Se puede construir una funcién de
utilidad o una demanda de moneda; pero siempre se definen en
funcién del resto de la economia. El aislamiento del mercado
de moneda se desprende de la demanda de transaccién por lo
tanto no se puede constituir el equilibrio sobre el mercado de la
moneda y sobre los mercados de bienes salvo si se afslan unos
del otro.

En ausencia de regulacién estatal, es decir en condiciones de libre
mercado o mercado puro, la existencia de una creacién y una circulacién
de dinero no se traduce en ningtin caso en un hipotético precio de equili-
brio o vaciamiento, pues la ausencia de equilibrio es la caracteristica de-
finitiva de un mercado de moneda cortocircuitado respecto a la circu-
lacién de valores reales.

El paso a la economia internacional plantea problemas afiadidos: por
un lado, la misma moneda tiene dos precios al mismo tiempo:

—uno en el tiempo (tasa de interés)
—otro en el espacio (tipo de cambio), su precio en otra moneda.

5 La presencia de los euromercados que ha conducido a la pérdida de control sobre los
agregados monetarios a corto plazo por parte de los bancos centrales, explica porqué el con-
trol de la inflacién sélo se logra actualmente actuando de forma restrictiva sobre las variables
formadoras de la demanda de dinero, en particuar los salarios.
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La tasa de cambio, precio relativo de dos monedas, de una moneda
en términos de otra, introduce en el mercado de una las consecuencias de
decisiones tomadas por el Estado de la otra.

Se puede fijar la tasa o tipo de cambio, pero entonces hay que actuar
sobre las balanzas de pagos para equilibrarlas, o actuar sobre las reser-
vas, lo que no puede durar mds que un tiempo. Si no se actda asi, o se
deja de actuar asi, todavia podemos suponer que todos los mercados son
eficientes: si n—1 mercados monetarios nacionales se encuentran en equi-
librio el mercado n-ésimo también lo estard. Pero hay condiciones para
esta eficiencia, la cual sobrepasa las actuaciones sobre el espacio na-
cional: la eficiencia no responde sélo al empirismo, sino a la légica de
esos mercados. En la medida en que el mercado monetario auténomo
mantiene canales de comunicacién con las economias reales-nacionales,
el resultado serd la imposibilidad de equilibrar estas mismas economias.

Los teoremas de base de la teoria monetaria internacional se encuen-
tran asi definidos, en la primera mitad de los afios setenta, en una situa-
cién abierta en la prictica a todo tipo de incertidumbres, es decir, de cri-
sis.

—En régimen de cambios fijos se define la teoria monetaria de la ba-
lanza de pagos.

—En régimen de cambios flotantes se define el enfoque monetario de
la determinacidn de la tasa de cambio, y la teoria de su dindmica.

La crisis econdmica muestra que lo que era definido como una teoria
no era mas que un conjunto de hipétesis o postulados, que pese a darse de
patadas con la dindmica real de las economias, deviene en los afios ochen-
ta ideologia oficial de las agencias internacionales de financiacién®.

Desde que el sistema de patrén ddlar-oro comenzé a mostrar sus li-
mites, la Unién Europea actia para aislarse de las crisis monetarias inter-
nacionales con mayor rapidez y eficacia que Japén. La creacién del Sis-
tema Monetario Europeo es la respuesta de estabilizacién monetaria
regional a la decisién de los EE.UU./FMI de iniciar una etapa de desre-
gulacién de los tipos de cambio de mercado a escala mundial. La deci-
sién de crear una moneda europea es la respuesta al intento de EE.UU.
de mantener al délar como moneda internacional en un contexto de pér-
dida de hegemonia comercial por su parte.

Las reservas de los bancos centrales tienen una importancia estratégi-
ca en la conformacién de la jerarquia imperialista mundial. Mientras la
creacién monetaria sea un fenémeno nacional, los paises que logren que

6 Estas ideas se encuentran ampliamente desarrolladas en la obra de de Bernis: ver al res-
pecto M. Byé y G.D. de Bernis (1987%).
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su moneda nacional forme parte de las reservas de los bancos centrales
del resto del mundo obtienen una posicion privilegiada en los intercam-
bios reales: tener una divisa aceptada por el resto del mundo equivale a
adquirir valores del resto del mundo a cambio de titulos de crédito. Pero
ademds, se obtienen valores de uso especificos (importaciones) a cambio
de meras sefiales de valores de cambio genéricos: los poseedores extran-
jeros de dichos billetes pueden cambiarlos por mercancias exportables
desde el pais emisor de los billetes, o pueden gastarlos en el pais emisor
por cualquier bien o servicio no exportable. Asi, mientras que los paises
sin divisa se ven obligados a producir bienes exportables de valor equi-
valente a las importaciones deseadas, el pais con divisa puede importar
presentando a cambio toda su produccién de valores de cambio como
contrapartida potencial al valor de esas importaciones. Las importaciones
son una restriccion menor en la asignacién de los recursos, mientras que
se convierte en una restriccion importante en los paises sin moneda de
aceptaciéon como sefial de pago internacional, restriccién mds importante
cuanto mayor sea la dependencia estructural de las importaciones.

Esta asimetria se refuerza si los billetes del pais emisor actian como
reservas de valor internacional, es decir, si los bancos centrales aceptan
mantenerlos en sus reservas durante largos periodos de tiempo.

La estabilidad monetaria es una de las condiciones para que una divi-
sa sea aceptada como reserva de valor internacional, es decir, que su fun-
cién de equivalente de valor sea estable en el tiempo. Pero la estabilidad
de una divisa tiene dos caras: como medio de pago internacional, su esta-
bilidad viene dada por el valor relativo de la moneda en términos de
otras monedas nacionales (tipo de cambio, o cantidad de valores de cam-
bio de circulacidn internacional por los que puede cambiarse). Pero en
tanto que reserva de valor, la estabilidad de referencia es la cantidad de
valores que pueden adquirirse en el pais emisor: la inflacién y la tasa de in-
terés seran las sefiales claves para determinar el grado de estabilidad de
una divisa que actiie como reserva internacional de valor.

En este sentido se puede interpretar la reaccién de EUA ante el pro-
ceso de creacién del euro: la politica de elevacion de las tasas de interés,
y el mantenimiento de un tipo de cambio sobrevaluado, forman parte de
la estrategia de los creadores del ddlar para evitar que el euro le dispute
la situaciéon que disfruta en la actualidad, mediante la hegemonia en la
constitucion de las reservas de los bancos centrales del resto del mundo y
en la creacién de permisos de emision de eurodinero.

La existencia de tipos de cambio de mercado —es decir, un sistema
donde las divisas son una mercancia, a diferencia de un sistema de pari-
dades fijas o semifijas, donde las divisas estdn bajo el control de las au-
toridades monetarias, y por lo tanto no son mercancias «producidas»—
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va en contra de la unificacién econémica europea, emprendida tiempo
atrds por parte de las dos principales potencias (Francia y Alemania)
como medio de reforzar su papel imperialista, hasta ahora subordinado a
la hegemonia de EE.UU. No puede haber un sistema econémico unifica-
do donde los precios relativos internos fluctien de una regién a otra en
funcidn de criterios de mercado (demanda y oferta). Por eso se estableci6
en su momento el Sistema Monetario Europeo —SME, la famosa «ser-
piente»—, como mecanismo de estabilidad de los tipos de cambios co-
munitarios en un contexto internacional de anarquia monetaria. La globa-
lizacién financiera —es decir al desregulacion y el crecimiento de las
transacciones de divisas a niveles incontrolables con las reservas dispo-
nibles en los bancos centrales— le cortd los colmillos a la serpiente, y la
UE tuvo dar el paso definitivo a la fijacién irrevocable de los tipos de
cambio, sustituyendo las monedas estatales por una moneda comunitaria.

En consecuencia, hay que entender que en 1986 Espafia se incorpora
a un mercado unificado, sobre todo por la via de una nueva ola de inter-
nacionalizacién del capital productivo espanol (la segunda en importan-
cia tras la que se produjo en el contexto del «milagro econémico espa-
fiol» de los sesenta, cuyo objetivo fundamental era crear la dimensién de
mercado Optima para la fase de centralizacidn y concentracidn del capital
alcanzado por las empresas europeas), mientras que en 1999 se incorpora
a un nuevo proyecto imperialista, cuyo objetivo principal no es tanto
productivo o econémico como de poder politico: crear un espacio de so-
berania monetaria capaz de lograr la autonomia respecto a las reglas de
juego impuestas por EE.UU., y eventualmente imponer unas nuevas con-
diciones de valorizacién internacional del capital, y por otro lado, lograr
imponer la divisa europea como divisa clave, es decir, como activo de re-
serva internacional y como medio de pago para las transacciones del co-
mercio, primer paso necesario de la constitucién de una nueva jerarquia
internacional.

La creacion de la moneda europea como un intento de extender la so-
berania europea mds alld de las fronteras los paises que forman la UEM
(imperialismo), va a dar lugar a una seria confrontacién monetario-finan-
ciera en los préximos afios con EE.UU., que se traducird entre otras co-
sas en intentos por parte de los norteamericanos para desestabilizar la
moneda europea introduciendo importantes fluctuaciones en su precio,
tanto en el espacio (tipo de cambio) como en el tiempo (tasa de interés).
En ausencia de una fuerza militar capaz de imponer su aceptacion, la
UEM sélo puede apoyarse en garantizar la mdxima estabilidad de esos
dos precios de su moneda, si quiere ganar espacios al délar en la acepta-
cién universal de la nueva divisa europea como medio de pago y reserva
de valor internacional.
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Con todo, una reflexién méas profunda sobre lo que significa la mone-
da en el proceso econdémico y social permite reforzar nuestra tesis. La
moneda, por encima de su dimensién econdmica (medida del valor, me-
dio de circulacion, medio de pago, reserva de valor, tesoro, expresion de
la validacion del trabajo social...), es un factor esencial de la soberania
politica y de la dominacién social. EI monopolio de acufiacién de mone-
da es consustancial a las primeras etapas de construccion del estado bur-
gués y uno de los primeros signos de centralidad del estado en la regula-
cién de las relaciones sociales. La moneda juega un papel fundamental
en la integracién de la nacién y no es por casualidad que sea indisociable
del Estado, es decir, de la fuente del poder politico monopolizado.

En este sentido, la transubstanciacién de las monedas nacionales en
una moneda europea Unica necesariamente llevard aparejada un reforza-
miento de la soberania politica de las instituciones europeas, en la pers-
pectiva de establecimiento de un Estado europeo. Por lo tanto, la moneda
Unica abre nuevos espacios de intervencion politica, y exige una adecua-
cién de las propuestas programadticas a la nueva articulaciéon de dmbitos
institucionales y de poder. Una inadecuada comprensién de lo que acon-
tece, puede llevar a dar excesiva importancia a los aspectos econémicos
de la construccion de la UEM, cuando el desafio se sitda esencialmente
en la esfera politica.

6. NUEVAS CARACTERISTICAS DE LA SUBORDINACION ESPANOLA

Las relaciones de Espaiia con su entorno europeo han cambiado cua-
litativamente respecto al periodo anterior a la década de los noventa.
Siendo el desarrollo desigual y combinado una definicién correcta del
modo de despliegue del capitalismo, las relaciones de desigualdad y la
combinacién (o de dominacién y articulacién, en terminologia méds mo-
derna) de las mismas se ha trasformado de una relacién externa a una re-
lacién interna. Es decir, que si antes de los noventa habia espacio para
propuestas de politica econémica orientadas por una estrategia de «des-
conexién» o de acrecentamiento de la autonomia estatal en la modifica-
cién de las condiciones de funcionamiento de la ley del valor, actualmen-
te una estrategia en esa direccion estd invalidada por las condiciones
estructurales en que se realiza la acumulacidn del capital en Espafia.

Esta afirmacién puede resultar polémica hoy porque las causas de ese
cambio estructural estdn disimuladas detrds del cardcter politico de los
acuerdos ratificados por el gobierno espafiol, en el Acta de Adhesion y los
posteriores tratados de la Unidn, pudiendo dar la impresion de que lo que se
acord6 por medios politicos, por los mismos medios se puede desacordar.
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Sin embargo, la sustitucidon de la peseta por el euro estd generando
cambios de estructura no reversibles. Por un lado, la existencia de una uni-
dad monetaria permite homogeneizar el proceso de valorizacién del traba-
jo social. La moneda es lo que homogeneiza y asegura la coherencia de
conjunto de estructuras heterogéneas. En ese contexto la estabilidad mone-
taria es algo mds que una consecuencia de la hegemonia neoliberal en los
ambitos de toma de decisiones publicas. La estabilidad monetaria es un re-
quisito ineludible en un proceso de constitucién de un sistema productivo
como en el que nos encontramos metidos. La estabilidad monetaria es asi a
la vez condicién y resultado de la existencia de un sistema productivo, y la
garantia de estabilidad estructural del proceso de acumulacion.

7. HEGEMONIA IDEOLOGICA Y PROPUESTAS ALTERNATIVAS

Es importante tener en cuenta esta dimension esencial del euro a la
hora de elaborar las propuestas alternativas de politica econdémica, ya
que solamente con un amplio respaldo y movilizacién social se pueden
lograr las condiciones de viabilidad politica de las opciones técnicas ela-
boradas desde la politica econémica de la izquierda ;Pero cudl puede ser
la recepcion social de esas propuestas, si entendemos que el proyecto im-
perialista ha sido asumido como propio por los trabajadores espafioles y
del resto de la UE?

En mi opinién, no tienen viabilidad social las propuestas que preten-
dan la ruptura sin paliativos con el proyecto imperialista de la UEM, me-
diante un llamado a la recuperacién de una supuesta soberania nacional
perdida. Tampoco son vélidas las propuestas de solidaridad intranacional
e internacional genéricas, que no tomen en cuenta la nueva institucionali-
dad en construccién en Europa Occidental, o que peor todavia, se plan-
teen en contra de dicha estructura politica.

La politica econdémica de la izquierda en la época del euro tiene que
considerar que el contenido de lo «interno» y lo «externo» se ha modifi-
cado respecto a la época de esplendor del keynesianismo: lo interno es
hoy el &mbito de la UEM, y lo externo las relaciones de este espacio con
el resto del mundo, en la cual dominan dos relaciones: las interimperia-
listas, con una doble dindmica de cooperacién y confrontacién, y las re-
laciones de dominacién.

Las propuestas alternativas de la izquierda se encuentran en el mejor
de los casos en proceso de construccién. Ello significa que es una priori-
dad politica la elaboracion de una agenda de investigaciéon econdémica
que permita mejorar nuestra comprension de los fendmenos a los que nos
enfrentamos.
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En todo caso conviene tener en cuenta que la mayor parte de las prio-
ridades de una agenda alternativa, como:

—1la sustitucién del empleo y el salario por otras variables de ajuste;

—la modificacién de la correlaciéon de fuerzas entre el capital pro-
ductivo y el financiero, entre el capital y el trabajo, entre el Estado
y la sociedad;

—Ila mejora (hacia abajo) de la distribucién de la riqueza, de la dis-
tribucién primaria de la renta (reparto del valor afadido entre ex-
cedente empresarial y salarios) y de la distribucién secundaria de
la renta (mayor contribucién de los ricos al ingreso publico, mayor
participacion de los pobres en el gasto publico);

—el aumento del control de los trabajadores sobre el proceso de tra-
bajo y los productos del trabajo;

—el aumento del poder de los consumidores frente a los productores;

—Ila reorientacién racional de la produccién hacia bienes social y
ecologicamente utiles.

—Ila reduccién del despilfarro;

—Ia eliminacién de las asimetrias de precios y salarios entre paises
de la OCDE y el resto del mundo;

sélo pueden concretarse en propuestas de politica econémica que incidan
en el dmbito de decisién europeo como espacio donde se deben tomar di-
chas decisiones. Ello conlleva un desafio politico de primera magnitud:
la movilizacién social requiere un trabajo politico a nivel local, pues la
agenda de politica econémica tiene que ser pensada en la dimensién glo-
bal de 1a UEM, pero no existe un tejido social suficientemente articulado
en ese ambito como para transformarse en fuerza politica unificada.
(Cémo resolver esta aparente contradiccion?

Por un lado, parece evidente que la agenda estatal o local, estd limi-
tada en el alcance transformador que puedan tener las propuestas econé-
micas. Toda la reflexién anterior pudiera llevar a pensar que en los dmbi-
tos de decision publica inferiores al europeo no cabe realizar propuestas
alternativas de politica econdmica (Calaza 1999). No es ésa mi inten-
cién. Afirmo, sin embargo, que la gestién coyuntural de la politica eco-
némica cada vez estd mds decidida desde un dmbito tan poco democréti-
co como el de las instituciones europeas: primero la politica monetaria y
cada vez mas la politica fiscal. También es en ese dmbito donde se de-
ciden algunas de las politicas sectoriales mds relevantes (politica comer-
cial, prioridades tecnoldgicas, politica de mercado interior, etc.).

Pero el proceso de unificacién europea es atn una transicién, y una
de las principales dificultades que se puede encontrar el proyecto poliar-
quico europeo de control social estriba en que los mercados todavia no
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estdn unificados, sobre todo el mercado de trabajo; no tanto en la dimen-
sién microecondémica (la relacion salarios/productividades en los diferen-
tes paises de la UEM refleja una creciente simetria en ese sentido) como
en las condiciones generales de explotacion de la fuerza de trabajo, don-
de el dualismo extremo del trabajo —tanto en materia de condiciones
contractuales como de condiciones de trabajo— en paises como Italia o
Espaiia contrasta radicalmente con la regulacién y homogeneidad del
norte de Europa. La tarea de regular la relacion capital-trabajo sigue
asignada a los Estados miembros, con restricciones menores. Por eso ad-
quieren un fuerte perfil politico en el espacio estatal la negociacién co-
lectiva y la modificacién de la legislacién laboral en un sentido progresi-
vo, que en el caso de nuestro pais tiene que borrar quince afios de
retrocesos en la regulacién de las condiciones de trabajo (Rodriguez Ortiz
1997). Es en el terreno de la determinacidn de las condiciones de explota-
cion de la fuerza de trabajo donde con mds naturalidad se puede actuar
para contrarrestar el proyecto de divisidn europea del trabajo definido por
las multinacionales, pero s6lo a costa de inventar una nueva prictica de
solidaridad entre los trabajadores de la UEM, lo cual no parece que esté
en la agenda de la mayoria de los sindicatos europeos, a la luz de los
contenidos y resultados de las ultimas reuniones del CES, mds preocupa-
da de mejorar su interlocucién con las instituciones comunitarias que de
desarrollar una permanente movilizacion de los trabajadores.

Otra ventana de intervencion que se abre con las nuevas condiciones
del euro, es que en los espacios locales adquieren nueva relevancia otros
aspectos algo menospreciados en este largo periodo de dominio de la
economia en la discusién politica. En mi opinién la lucha cultural estd
llamada a ser el eje de articulacién de los programas politicos a nivel in-
fraeuropeos (en nuestro caso, estatal o autonémico). La reactivacion del
debate ideoldgico, social y cultural es un requisito de la renovacién de la
izquierda. Esta es as{ mismo la dimensién fundamental de la politica de
inversiones publicas en infraestructuras, practicamente el otro pedal que
le queda a la bicicleta de la politica econdmica de los estados de la UE.
La izquierda debe proponer el desarrollo de una adecuada politica de in-
versiones, que necesariamente se elabore desde la participacién ciudada-
na en la definicién de las prioridades y estrategias de desarrollo futuro,
de las configuraciones urbanas, industriales, espacios sociales y de con-
vivencia, articulacién de servicios, relaciéon campo-ciudad, etc.

En conclusidn, me parece importante diferenciar las propuestas de
politica econémica alternativas a las politicas de ajuste neoliberal de las
propuestas de economia politica para un euro alternativo. Si el neolibe-
ralismo define un campo de confrontacién entre capital y trabajo de raiz
econdmica, la creacion del euro abre una nueva etapa en la historia de las
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rivalidades interimperialistas. En esta ocasion, Espafia se encuentra cla-
ramente alineada con uno de los equipos. La alternativa pasa por cambiar
las reglas del juego y permitir acceder al terreno de juego a quienes han
sido excluidos de participar en la liga. El euro alternativo es cuestién de
politica, democracia y solidaridad.
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1. INTRODUCCION

Con cierta periodicidad se publican resultados de encuestas de opi-
nién en las que se recoge un grado elevado de consenso entre los ciu-
dadanos europeos sobre la necesidad de proteccién comunitaria de inte-
reses generales, entre otros, de la proteccién de los intereses de los
consumidores y del medio ambiente. Estas encuestas reflejan la insatis-
faccién general sobre la intervencion publica en estas materias y la de-
manda de mayores niveles de tutela!. También comienza a ser habitual
que las autoridades publicas nacionales justifiquen sus fracasos en estas
materias, ampardndose en la adecuacién de la normativa interna a lo exi-
gido por la normativa comunitaria (Dofiana, Itoiz,...), o en la compara-
cién con la situacion o niveles de proteccion de intereses generales en

* Parte de este articulo procede de la investigacion realizada en el marco del Proyecto de
«Determinacién de la ecotoxicidad sobre residuos para el seguimiento de su vertido y pro-
puesta de desarrollo normativo para la evaluacién de la toxicidad ambiental de los residuos
industriales», realizado para el Departamento de Urbanismo, Vivienda y Medio Ambiente del
Gobierno Vasco. Deseo agradecer a la profesora Pilar Rodriguez de la UPV/EHU su amable
invitacién a participar en dicho proyecto, junto con la profesora Maite Martinez y bajo la di-
reccion técnica del Dr. Adolfo Cid del Gobierno Vasco.

! Los resultados y anélisis de dichas encuestas se pueden ver, por ejemplo, en el Informe
del Consejo Econémico y Social, Derecho del Consumidor y Transparencia del Mercado,
Madrid 1999, pp. 10 y ss., o en el periddico Boletin de la Comisién de la Unién Europea,
Programa de Informacion para el Ciudadano Europeo.
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otros Estados miembros de la Unién Europea (tarifas telefénicas, precios
de carburantes,...). Ciertamente, las deficiencias en la proteccién de inte-
reses generales en la normativa comunitaria se pueden atribuir a la subsi-
diariedad de dicha normativa comunitaria en materia de proteccién de los
consumidores y del medio ambiente, a la falta de competencias ejecuti-
vas de las Instituciones comunitarias, y a la inactividad de los Estados
miembros. Pero teniendo en cuenta que las politicas comunitarias de pro-
teccion de los consumidores se han desarrollado durante mas de un cuar-
to de siglo, debemos buscar otras razones que expliquen las limitaciones
de la normativa comunitaria en la consecucién de niveles efectivos de
proteccidn, y que ayuden a crear expectativas realistas sobre los objeti-
vos que se pueden alcanzar en estas materias mediante la intervencién
comunitaria. Y estas razones residen, fundamentalmente, en las caracte-
risticas de la normativa y proceso normativo comunitario.

Para comprender y valorar correctamente estas limitaciones es necesa-
rio tener presente los rasgos distintivos del proceso de integracién comuni-
tario europeo. El rasgo fundamental de dicho proceso de integracion es el
marcado cardcter finalista del mismo, por el que las Instituciones comuni-
tarias estarian dotadas de competencias expresamente atribuidas y compe-
tencias para la satisfaccion de ciertos fines (como lo establece expresa-
mente el art. 5 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea TCE)?.
Un lugar esencial de las competencias y objetivos de la Comunidad es
ocupado por la integracién por la via de la «integracién de mercados»,
como construccién del mercado comiin o mercado interior, junto a otros
objetivos e instrumentos previstos en los Tratados constitutivos, de marca-
do carécter econémico (consecucién de una unién econdémica y monetaria,
de una unién aduanera y una politica comercial comun, de politicas comu-
nes de agricultura, pesca, de empleo, transportes, etc., arts. 2 y 3 TCE).

Como es conocido, en orden al logro del objetivo de integracién, los
Tratados constitutivos originarios de las Comunidades Europeas, y en
concreto, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea
de 25 de marzo de 1957 (TCEE, actualmente, Comunidad Europea, tras

2 En este sentido se manifiestan en nuestra doctrina, entre otros, GONDRA ROMERO, J.M.2,
«Integracién econémica e integracién juridica en el marco de la Comunidad Econémica Eu-
ropea (una aproximacién al proceso de integracién del Derecho en el dmbito de la Comuni-
dad Europea, desde una perspectiva sistematico-funcional)», en Tratado de Derecho Comuni-
tario Europeo, Tomo 1, Garcia de Enterria, E., y otros (dir.), Madrid 1986, p. 277. También
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Problemas politico-juridicos de la armonizacién societaria
desde la perspectiva de los ordenamientos nacionales», en La Reforma del Derecho Espaiiol
de Sociedades de Capital, Alberto Alonso Ureba y otros (coord.), Madrid 1987, p. 41, y
MAMBRILLA RIVERA, V.M., «La contratacién mercantil en la normativa “supranacional” Ex-
posicién del Derecho unificado y comunitario», en REE 1993, pp. 10 y ss.
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la firma del Tratado de la Unién Europea, de 7 de febrero de 1992), defi-
nieron unos objetivos de integracién econdémica, y unos instrumentos
para la consecucién de dichos objetivos. Y entre estos instrumentos des-
taca por su absoluta relevancia en el proceso de integracién europeo, la
construccion de un «mercado comin» (art. 2 TCEE) y/o «mercado inte-
rior» (concepto introducido por el Acta Unica Europea de 1986, definido
en el art. 14, TCE como «un espacio sin fronteras internas en el que la li-
bre circulacién de las mercancias, personas, servicios y capitales estd ga-
rantizada de acuerdo con las disposiciones del Tratado»)?.

El Derecho comunitario europeo seria asi un Derecho funcionaliza-
do, sobre todo, desde una perspectiva econémica, dado que esta al servi-
cio de los fines y objetivos politico-econdémicos perseguidos a través del
concreto concepto de integracién europea.

En orden al logro de sus objetivos se establece un Derecho econémi-
co-patrimonial comunitario, con el objeto de regular la actuacién externa
de los operadores econdémicos en el mercado comunitario. Se trata de
formar una normativa comunitaria para aquellos sectores de la realidad
econdmica relacionados con el proceso de integracion a través del mer-
cado comun. En este proceso se constituye un Derecho econdémico comu-
nitario, al modo de Derecho constitucional econdémico, orientado a la
consecucién de los principios bdsicos consustanciales al mercado: liber-
tad e igualdad de mercado®. En definitiva, se trata de liberalizar el tréafico
comercial e industrial, mediante la eliminacién de los obstdculos que lo
impiden, y de preservarlo en un marco de competencia libre.

Esta libertad en el mercado se conseguiria mediante la remocién de
los obstaculos al comercio de mercancias y servicios, y a la libre circu-
lacién de los factores de produccion clésicos, el capital y el trabajo. Con
este fin, los Estados miembros se comprometen a renunciar a limitar el
libre desarrollo de la actividad comercial y de las actividades productivas,
libertad ésta que pretende compensar los desequilibrios que se puedan
producir como consecuencia del desplazamiento de la actividad econémi-
ca liberalizada y su concentracién en determinados espacios territoriales
de la Unién Europea. Como parte esencial del mercado comunitario inte-
grado se establece un sistema de competencia unificado, que pretende
garantizar el ejercicio de las libertades de circulacién, pero que al mismo

3 Sobre el similar contenido de estos conceptos y el de mercado tnico también manejado
por las Instituciones, como en los documentos preparatorios del Plan de Accién del Mercado
Unico (COM (97) 184 final, de 6 de mayo de 1997 o CSE (97) 1 final, de 4 de junio de 1997),
vid. MORTELMANS, K., «The common market, the internal market and the single market, what’s
in a market?», en CML Rev. 1998, pp. 101 a 108, y la bibliografia citada en el mismo.

4 En este sentido, GONDRA ROMERO, J.M., Derecho Mercantil I, Madrid, 1992, p. 177.
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tiempo establece los principios de ordenacién del desarrollo de la activi-
dad econémica en el espacio comunitario. Este sector estd orientado a la
realizacion del principio de igualdad, consustancial a la idea de mercado,
junto al principio de libertad.

Para el cumplimiento de estos fines las instituciones comunitarias
son objeto del traspaso de poderes de soberania por parte de los Estados
miembros. La articulacién de la distribucion de competencias entre los
poderes publicos nacionales y comunitarios europeos se basa en el «prin-
cipio de competencias de atribucién»>, en el sentido de que las compe-
tencias no atribuidas expresamente, son retenidas por los Estados miem-
bros. Pero este principio conoce la importante excepcién de las cldusulas
generales que operan en beneficio de la competencia comunitaria. En
virtud de lo dispuesto en estas cldusulas generales, las instituciones co-
munitarias son competentes para remover cualquier obstdculo que impi-
da el normal funcionamiento del mercado comun (arts. 94 y ss. TCE), y
para realizar los objetivos comunitarios, aunque carezca de una compe-
tencia material expresa (art. 308 TCE).

Con gran frecuencia, se recurre a un proceso de uniformacién o aproxi-
macién juridica de los ordenamientos nacionales, estableciendo un Dere-
cho comunitario sustancialmente uniforme®. Por esta dltima via, se intenta
conseguir un grado de coordinacién entre las legislaciones nacionales en
las dreas afectadas por el desarrollo del mercado integrado. La bisqueda
de la afinidad juridica sustancial, lleva a que el instrumento preferido sea
el de la directiva comunitaria de armonizacién de ordenamientos nacio-
nales (art. 249.3 TCE, que obligan a los Estados miembros «en cuanto al

5 En realidad, los Tratados constitutivos no contenian reglas expresas de distribucién de
competencias, y la regla de las «competencias de atribucion» es una construccién doctrinal que
se deriva de la interpretacion sistematica de los Tratados constitutivos, y en concreto del art. 4
TCEE, por el que las instituciones comunitarias actuardn «...dentro de los limites de las compe-
tencias atribuidas por el presente Tratado», pero que se presume y acepta sin mayor determina-
cién normativa, vid. BEUTLER, B., «Pie Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten», en Die eu-
ropdische Gemeinschaft-Rechtsordnung und Politik, AAVV, Baden-Baden 1987, 3.2 ed., p. 75.
En la actualidad, este principio se contiene en el art. 5 TCE, principio que obliga a motivar los
actos y precisar su base juridica, so pena de nulidad del acto, vid. MANGAS MARTIN, A y LINAN
NoOGUERAS, D J., Instituciones y Derecho de la Union Europea, Madrid 1996, pp. 93 y ss.

¢ Vid. GONDRA ROMERO, J.M.%, «Integracién econdmica e integracién juridica en el marco de
la Comunidad Econémica Europea...», op. cit., p. 294, que precisa que se trata de «articular algtin
procedimiento que asegure una efectiva convergencia de los ordenamientos juridicos nacionales,
en orden a alcanzar un grado suficiente de “uniformidad” o, al menos, de “afinidad” sustancial en
el contenido de aquella reglamentacion “ordenadora” que permita neutralizar el referido efecto
distorsionador provocado por la diversificacién del factor juridico estatal» siguiendo la orienta-
cién de MARX, F., Funktion und Grenzen del Rechtsangleichung nach Art. 100 EWG-Vertrag,
Koln 1976, y BEHRENS, «Integrationstheorie internationale, wirtschaftliche Integration als Ge-
genstand politischer, 6konomischer und juristischer Forschung», en RabelsZ 1981, pp. 14 y ss.
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resultado a alcanzar, dejando a las instancias nacionales la competencia
en cuanto a la forma y los medios»), alejdndose de la creacién de un De-
recho europeo «unitario» creado sobre la base de reglamentos (art. 249.2
TCE) o de Convenios internacionales’.

La opcién por las directivas se suele basar en la complejidad técnica
de las materias y en la vigencia de normativas nacionales dispares sobre
las mismas. Sin embargo, no existen razones de tipo normativo para justi-
ficar el recurso continuo a las directivas, salvo su fundamento en el art.
94 TCE. Sin embargo, es significativo el que la directiva se prodigue en
las materias en las que no existen competencias comunitarias exclusivas
(sociedades, tributos, etc.), mientras que se recurra habitualmente al re-
glamento en las que si existen estas competencias (comercio exterior,
agricultura, etc.). El contenido material de la norma puede, en este senti-
do, condicionar la opcién normativa.

En estas condiciones, la normativa comunitaria, si bien no limita ex-
presamente la iniciativa piblica econémica nacional si lo hace de forma
«funcional» por distintos medios, y con ello afecta directamente a las re-
laciones juridicas establecidas en el trafico interno de los Estados miem-
bros. Y esta limitacién se produce tanto mediante las normas de armoni-
zacién para la proteccién del mercado comunitario y garantia de las
libertades de circulacién, como a través de la normativa sobre competen-
cia®. No hay que olvidar que la preeminencia de la ley nacional como
fuente, y la soberania estatal como fundamento del Derecho positivo, se
ven seriamente afectadas por la incidencia de la normativa comunitaria.

El Derecho comunitario formado de la manera descrita estd articulado
con el ordenamiento interno sobre la base de unos principios de construc-
cién jurisprudencial, por los que se atribuye efecto directo y supremacia a
las normas del Derecho comunitario. Las normas del Derecho comunitario,

7 El caracter subsidiario de reglamentos y convenios, como opcién de politica normativa en
la creacién del mercado comun, se manifiesta, por ejemplo, en que apenas se proponen regla-
mentos o convenios entre las 282 normas comunitarias que se estiman necesarias para la conse-
cucién del mercado interior en el Libro Blanco de la Comisién para la consecucién del Mercado
Interior, COM (85) 310 final, de 9 de septiembre de 1986 (salvo en algunos sectores como la
propiedad intelectual o industrial, la practica totalidad de las medidas propuestas son directivas).

8 Entiende que sélo se recurre a otros instrumentos normativos, cuando la coordinacién
no dé lugar a los resultados buscados en la construccion del mercado comiin, FERNANDEZ DE
LA GANDARA, L., «Derecho europeo de sociedades y reforma del ordenamiento espafiol», en
DA 202, 1984, p. 195.

° Vid. ALoNsO UREBA, A., «El marco constitucional econémico espaiiol y la adhesién a
las Comunidades Europeas», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo I, Garcia
de Enterria, E., y otros (dir.), Madrid 1986, p. 260., con abundante bibliografia, que las inter-
preta en términos de opcién por un modelo concreto de «economia de mercado».
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en ciertas condiciones de definicién, tienen capacidad de generar derechos
subjetivos y obligaciones invocables ante los poderes publicos nacionales
(efecto directo o la aptitud material de las disposiciones del Derecho comu-
nitario para generar derechos y obligaciones directamente exigibles por los
interesados'?. En estas condiciones las normas dotadas de efecto directo
prevalecen sobre las normas nacionales de cualquier rango (supremacia).

Y estas directivas comunitarias en las que se basa, en gran parte, el
ordenamiento juridico comunitario acaban sometiendo a los Estados
miembros a la eliminacién de las distorsiones que impiden el libre fun-
cionamiento del mercado, derivadas de las desigualdades entre las nor-
mas nacionales aplicables al desarrollo de las actividades econdmicas.
Este es el objetivo liberal con el que se establece este mecanismo. Pero,
como se ha puesto de relieve, las directivas contienen las soluciones nor-
mativas que el legislador comunitario estima que mejor se ajustan a los
objetivos del art. 2 TCE, con lo que realiza una opcién de politica juridi-
ca que «no se proyecta con total asepsia de fines politico-ordenadores»!!.
Ello unido a la utilizacién de las directivas en materias de connotaciones
politico-sociales evidentes lleva a un cierto rechazo de los Estados
miembros del proceso armonizador.

Por otra parte, la prioridad en la liberalizacion de las actividades eco-
némicas, y los mecanismos de imposicién de dicha liberalizacion dificul-
tan la elaboracién de una normativa de proteccién de intereses generales
que limite dicha liberalizacién. Y aunque en la normativa comunitaria se
identifican intereses generales que se consideran dignos de proteccién co-
munitaria o nacional, dicha proteccién debe ser compatible con el proceso
de liberalizacion de las actividades econdmicas (cif. arts. 30, 95, 153.5 o
176 TCE). Este equilibrio que se exige entre la proteccién de los intereses
generales y la liberalizacién de las actividades econdmicas se refleja en
frecuentes clausulas excepcionales en la normativa comunitaria que permi-
ten a los Estados miembros limitar la eficacia o el &mbito de aplicacién de
las normas comunitarias a determinados supuestos (como en materia de
responsabilidad por productos defectuosos, proteccion de las aguas super-
ficiales o de la fauna silvestre). Pese a ello, se han formulado autorizadas

10 Sobre este concepto, vid., entre otros, MUNOZ MACHADO, S., «Los principios de articulacién
de las relaciones entre el Derecho comunitario y el interno y las garantias jurisdiccionales para su
aplicacion efectiva», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo I, Garcia de En-
terria, E., y otros (dir.), Madrid 1986, pp. 508 y ss. En relacién a las directivas y al efecto directo
existe abundante bibliografia, entre la que destacan en relacién al problema de la «invocabilidad»,
MANIN, Ph. «L’invocabilité des directives: Quelques interrogations», en RTDE 1990, pp. 669 y ss;
CUrTIN, D. «Directives: the effectiveness of judicial protection of individual rights», en CML Rev
1990, pp. 709 y ss.; PRECHAL, S., Remedies after Marshall, CML Rev 1990, pp. 451 y ss.

' GoNDRA ROMERO, J. M., Derecho Mercantil I, op. cit., p. 181.
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recomendaciones para revisar la normativa comunitaria, en el sentido de
que se minimicen las «...restricciones a la competitividad y al empleo, a la
vez que maximizan los beneficios derivados de la injerencia estatal directa,
lo que desembocard en la reduccién o supresioén de la reglamentacién que
se considere innecesaria y su sustitucién por mecanismos alternativos»!2.
En este trabajo pretendemos resaltar ciertos aspectos de la normativa
comunitaria de proteccién de intereses generales, tanto en su proceso de
elaboracién como de aplicacién, y las reservas con las que ha ido de-
sarrolldndose en estas materias, hasta conseguir, en cierto sentido, privar
de eficacia a los objetivos tuitivos previstos en las politicas comunitarias.

2. DESARROLLO DE LAS POLITICAS COMUNITARIAS DE PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE Y DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES 3

Estas politicas comunitarias se desarrollan por las Instituciones comu-
nitarias desde comienzos de la década de los 70, sobre la base de diferen-
tes planes y programas plurianuales de actividad. En sus origenes, el De-
recho comunitario no establecia competencias en materia de proteccidén

12 Informe del Grupo de Expertos Independientes sobre la Simplificacion Legislativa y
Administrativa (conocido como Informe MOLITOR), COM (95) 288 final, de 21 de junio de
1995. En lo que se refiere a su aplicacion a la normativa comunitaria de proteccion del medio
ambiente, SUNYER, C., «El informe Molitor; un atentado contra la legislacién ambiental», en
Quercus 127, septiembre 1996, pp. 36 y ss.

13 Relaciones y comentarios sobre las politicas comunitarias en ALONSO GARcia, E., El
Derecho Ambiental de la Comunidad Europea, 2 Volimenes, Madrid 1992 y 1993.; Bour-
goignie, Th. y TRUBEK, D. Consumer Law, Common Markets and Federalism in Europe and
the United States, Berlin-Nueva York 1987; KRAMER, L., EC treaty and environmental Law,
Londres 1998; Idem, «Verbraucherschutz», en Handbuch des EUWirtschaftsrechts, Dauses
(ed.), Vol. II Letra H.V., Munich 1997; Idem, La CEE et la protection du consommateur, Bru-
selas 1988; GraABITZ, E. y NETTESHEIM, M., «Umwelt», en Kommentar zar Europdischen
Union, Grabitz/Hilf (dir.), Munich 1999; HAIGH, Nigel, EEC Environmental Policy & Britain,
Essex 1990, LOoPEZ RAMON, F. «Caracteres del Derecho comunitario europeo ambiental», en
RAP 142, 1997, pp. 53 y ss., Idem, «La Politica de Medio Ambiente de la Comunidad Europea
y su incidencia en el Derecho espafiol», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo
III, Garcia Enterria, E. y otros (dir.), Madrid 1986, pp. 499 y ss; REHBINDER, E. y STEWART, R.,
«European Environmental Law», en AJCL 3, 1985, pp. 370 y ss.; Ruiz MuNoz, M., «Introduc-
cién a la Proteccion Juridica de los Consumidores», en Curso sobre Proteccion Juridica de los
Consumidores, Botana Garcia, G. y Ruiz Muifioz, M. (coord.), Madrid 1999, pp. 3 y ss.; SIE-
RRA LUDWIG, V., «La politica ambiental comunitaria: una carrera de obstaculos», en ICE 711,
1992, pp. 167 y ss.; VALERIO, E., La legislacion europea del Medio Ambiente: su aplicacion en
Esparia, 2.* edicion, Madrid 1996; WoLF, M., «Eg-Verbraucher- und Datenschutzrecht», en
Kommentar zur Europdischen Union, Vol. IV Letra A, Grabitz/Hilf (dir.) Munich 1999; Va-
RIOS AUTORES, Derecho medioambiental de la Union Europea, Luciano Parejo (coord.), Ma-
drid 1996 y VARIOS AUTORES, La Communaute européene et [’environnement, Paris 1997.
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de los consumidores e, incluso, carecia de mencién alguna a la protec-
cién del medio ambiente. La falta de competencias de atribucién no im-
pidié a las instituciones adoptar distintas normas para la proteccién de
estos intereses, en una situacién politica, contando una opinién publica
favorable a ello!*. Este proceso normativo se realizaba, sobre todo, en el
marco del proceso de armonizacién necesario para la consecucién del
mercado comun. Este no implica, sin embargo, que las medidas comuni-
tarias tuviesen un exclusivo contenido juridico-patrimonial, dado que se
desarrollan para la consecucién de unos objetivos previstos en los planes
y programas de accidn, que abarcan otras cuestiones relevantes en la pro-
teccién de estos intereses generales.

1. En materia de proteccion de los consumidores se han aprobado y
adoptado los siguientes Planes y programas, que, por sus caracteres, se
pueden agrupar en los siguientes bloques, si bien todos prevén la actua-
cién prioritaria en los derechos que se han recogido en el art. 153 TCE,
como derechos basicos (de proteccion de la salud y de la seguridad, pro-
teccion de los intereses econdmicos, derecho a la informacién y educa-
cién y derecho a la representacion):

1.°) El «Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea
para la Proteccién e Informacién de los Consumidores», de 14 de abril de
197515, continuado por el Segundo Programa para una Politica de Protec-
cién e Informacién de los Consumidores, de 19 de mayo de 1981'°. En

14 La actuacién de las Instituciones comunitarias en estos dmbitos materiales ha estado
lastrada, por lo menos, desde el punto de vista de la legitimidad, por la falta de competencias
expresas de atribucion a las Instituciones por parte de los Tratados constitutivos de las Comu-
nidades Europeas en su redaccion originaria (1951 y 1957). A pesar de ser un problema que
ha perdido actualidad (por la incorporacion posterior de competencias expresas, en las refor-
mas del Acta Unica Europea y del Tratado de Maastricht 1992) es necesario resaltar la falta
absoluta de menciones a la proteccién del medio ambiente y/o la mencidn de los intereses de
los consumidores en dichos Tratados exclusivamente como parte de los objetivos de la Politi-
ca Agricola Comiin (arts. 33.1e) y 34.2 TCE) o de las normas de competencia (arts. 81.3 y
82.b) TCE), han condicionado los caracteres de las medidas adoptadas como parte de estas
politicas comunitarias, como medidas de complemento a la consecucién del mercado comun.

Por otra parte, la falta de competencias de atribucién no impidi6é al TJCE considerar a las
Comunidades Europeas legitimadas para adoptar medidas protectoras en las escasas ocasio-
nes en que la competencia comunitaria fue cuestionada, vid. STICE de 18 de marzo de 1980,
Comisién vs. Italia, As.91/79 y 92/79, Rec.1099 y 1115, y STJCE de 7 de febrero de 1985,
ADBHIJ, As.240/83, Rec. 531.

15 Resolucién del Consejo de 14 de abril de 1975, DOCE C 92, de 25 de abril de 1975,
propone una serie de acciones para dar contenido a los cinco derechos fundamentales: dere-
cho a la proteccion de la salud y seguridad, de los intereses econdmicos, al resarcimiento de
dafios, a la informacién y educacién y a la representacion.

16 Resolucién del Consejo de 19 de mayo de 1981, DOCE C 133, de 3 de junio de 1981,
por la que ademas de confirmar el contenido del Programa preliminar, propone nuevas accio-
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estos programas se establece la necesidad de una intervencién a nivel co-
munitario para garantizar la proteccién de los derechos de los consumido-
res, € impedir que los diferentes regimenes nacionales supongan una
barrera para la consecucién del Mercado Unico (proteccion comunitaria
positiva)'’.

2.°) Aunque sin renunciar a los objetivos previstos en los anteriores
Programas, se restringe el ambito de actuacidon comunitario de proteccion
de los consumidores a las medidas indispensables para la consecucién del
Mercado Interno, mientras que el resto de las materias permaneceria en la
competencia de los Estados miembros. Esta orientacion se recoge en el
documento «Futuras Orientaciones de la Politica comunitaria en relacién
con la Proteccién y Promocién de los Intereses de los Consumidores», de
23 de junio de 1986'8. Este documento va a ser continuado por el llamado
«Futuras Prioridades para el Relanzamiento de la Politica de Proteccién
de los Consumidores», de 9 de noviembre de 1989'°, que se acompaiia,
mds tarde, de un Plan de la Comisién para su ejecucion, el llamado «Plan
Trienal de Accién sobre Politica de los Consumidores en la Comunidad
Europea (1990-1992)»%.

En el mismo sentido el documento «Futuras Prioridades para el Re-
lanzamiento de la Politica de Proteccion de los Consumidores», de 13 de

nes para los afios 1981 a 1986 y establece la necesidad de integrar la proteccion de los consu-
midores en las otras politicas comunitarias .

17 Sobre la «Proteccién positiva», BOURGOIGNIE, Th. «Consumer Law and the European
Community: Issues and Prospects», en BOURGOIGNIE, Th. y TRUBEK, D. Consumer Law,
Common Markets and Federalismo in Europe and the United States, Berlin-Nueva York
1987, pp. 89 y ss., en especial p. 105.

18 Las dificultades existentes para la culminacion de los objetivos perseguidos en los pro-
gramas anteriores, llevaron a que la Comision presentase una Comunicacion al Consejo titu-
lada «Nuevo Impulso para la Politica de Proteccion de los Consumidores» (COM (85) 314 fi-
nal, de 23 de julio de 1985), en la que, ademas de valorar negativamente lo conseguido en
relacién a los objetivos de los anteriores Programas, sefiala los objetivos esenciales a conse-
guir en esta nueva etapa (en materia de proteccion de la salud y de la seguridad, beneficio de
los consumidores del Mercado Comiin y de ponderacion de la proteccion de los consumido-
res en las otras politicas comunitarias) estableciendo las medidas a adoptar (19 acciones) y un
calendario de ejecucion. La Comunicacion de la Comision resulté aprobada por la Resolucion
del Consejo de 23 de junio de 1986, DOCE C 167, de 4 de julio de 1986, pero afiadiendo a la
Comunicacién de la Comisién ciertas precisiones sobre los caracteres de las futuras acciones
comunitarias relativas a los consumidores, que debe centrarse en acompaiiar la consecucién
del Mercado Interior, y en las cuestiones de dimensién comunitaria. De esta forma la protec-
ci6én de los consumidores estara ligada a la consecucién del Mercado Interior (Libro Blanco
sobre la Realizacién del Mercado Interior, COM (85) 314 final, de 14 de junio de 1985), con
referencia expresa a la «Nuevo Enfoque en la Armonizacién Técnica y Normalizacién»,
COM (85) 19 final de 31 de enero de 1985, aprobado por Resolucién del Consejo de 7 de
mayo de 1985, DOCE C 136, de 4 de junio de 1985.

19 Resolucién del Consejo de 9 de noviembre de 1989, DOCE C 294, de 22 de noviembre
de 1989.

20 Documento COM (90) 98 final, de 3 de mayo de 1990.
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julio de 199221, que se acompaiia de otro Plan de la Comisidn para su eje-
cucion, el «Segundo Plan Trienal de Accién sobre Politica de los Consu-
midores en la Comunidad Europea» (1993-1995)22.

3.°) En la siguiente fase se pretende ampliar el dmbito de actuacién
para garantizar la proteccion de los consumidores, no sélo en aspectos re-
lacionados con la consecucion del Mercado Interior. Esta estrategia fue
adoptada en la Comisién en su Comunicacion sobre «Prioridades de la
Politica de Proteccion de los Consumidores: 1996-1998», 23 de abril de
199623 (Tercer Plan trienal).

Por ultimo, el Consejo aprobé el 28 de junio de 1999 una Resolucién
sobre la «Politica de los Consumidores en la Comunidad en el periodo
1999-2001»2* (Cuarto Plan Trienal), en la que incidiendo en los objetivos
previstos en los Planes Trienales anteriores en materia de proteccién de
intereses concretos, de representacion de los consumidores y de protec-
cién de los intereses de los consumidores en las relaciones internaciona-
les, se pone especial énfasis en la integracion de la proteccion de los con-
sumidores en otras politicas comunitarias y nacionales y en el control de
la aplicacién de la normativa. Se prevé también la financiacién de las ac-
tividades destinadas a la proteccién de los consumidores y la promocién
de sus intereses en el periodo 1999-2003, en una Decisién del Consejo y
del Parlamento Europeo de 25 de enero de 19992.

En materia de proteccion del medio ambiente se han adoptado cinco
Planes de Accién plurianuales que se pueden agrupar en tres bloques de
Programas de Accién aprobados mediante Resolucién del Consejo y de
los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en
el Consejo:

1.°) Los dos primeros Programas de Accién de la Comunidad Europea
en materia de medio ambiente (si bien, se refieren a un Programa en la
Comunidad Europea, por las reticencias varios Estados miembros a reco-
nocer una competencia general a la Comunidad en este 4mbito®®) son pro-

21 Resolucién del Consejo de 13 de julio de 1992, DOCE C 186, de 23 de julio de 1992.

22 Documento COM (93) 378 final, de 28 de julio de 1993.

23 Se contempla la consecucién de distintos objetivos en materia de informacién al consu-
midor, servicios de utilidad piblica, consumo sostenible compatible con la protecciéon del me-
dio ambiente, representacion de los consumidores y proyeccion internacional de la proteccion
de los consumidores, COM (95) 519 final, de 31 de octubre de 1995, vid. GUILLEN CARA-
MES, J. Op. cit. p. 54.

24 Resolucién del Consejo de 28 de junio de 1999, DOCE C de 21 de julio de 1999.

25 Decision 283/1999/CE del Parlamento y del Consejo de 25 de enero de 1999, DOCE L
34 de 9 de febrero de 1999. Se prevé una dotacion financiera de 112,5 millones de euros para
el periodo 1999-2003.

26 Ademds de los autores citados en nota 13, vid. sobre las dificultades politicas que se ge-
neran en los primeros momentos para la aprobacién de normas y programas de proteccion del
medio ambiente, vid. TOULEMON, R., «La problematique d’une politique européene de 1’envi-
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gramas quinquenales, de 22 de noviembre de 197327, y de 17 de mayo de
197728, en los que se establecen acciones, prioridades y objetivos, entre
los que se encuentra, fundamentalmente, luchar contra problemas secto-
riales de contaminacidn.

2.%) Los Programas de Accién de 7 de febrero de 1983% y 19 de octu-
bre de 19873, aunque contindan los objetivos previstos en los primeros
Programas ponen hincapié en el cardcter global de los problemas ambien-
tales y en la importancia de la Politica preventiva. También se pone énfa-
sis en la necesidad de controlar la aplicacién del acervo comunitario.

3.%) El Quinto Programa de Accién para el periodo 1993 a 20003,
combina las estrategias de los Programas anteriores identificando sectores
clave en materia de protecciéon del medio ambiente (industria, energia,
transportes, agricultura y turismo), pero, ademads, reconoce la necesidad
de ampliar la gama de instrumentos que sirven de complemento a la le-
gislacion (instrumentos de mercado, ayudas econémicas y mejoras en in-
formacién y educacidn), pero sobre todo resalta la necesidad de que la
proteccion del medio ambiente se integre en las otras politicas comunita-
rias y que se encaminen éstas hacia un «crecimiento sostenible» respetuo-
so con el medio ambiente, acentuando su caricter global.

La utilizacion de planes y comunitarios manifiesta las dudas y dificul-
tades existentes en torno al desarrollo de una competencia comunitaria.
Los planes y programas no estan incluidos entre los actos normativos co-
munitarios relacionados en el articulo 249 TCE y son, por lo tanto, de dis-
cutible cardcter normativo. La falta de caricter obligatorio se manifiesta
en dos caracteres comunes a todos los planes y programas: 1.° Por la falta
de voluntad de las Instituciones de que de los mismos se deriven derechos
y obligaciones. Esta falta de voluntad se manifiesta en que el Consejo que
los aprueba se limita a darse por enterado del contenido de los programas,
sin asumir obligaciones respecto a su cumplimiento. Por otro lado, el con-
tenido de los Programas estd redactado en unos términos que generalmen-
te no dejan lugar a dudas sobre su cardcter programatico u orientador, y
que no cumplen con los requisitos de precision y claridad establecidos por
el TICE para reconocer a una norma comunitaria «efecto directo».

En la jurisprudencia del TJCE se reconoce que diferentes normas de
Derecho comunitario son aptas para producir efectos directos. Los razo-

ronnement», en RMC 1974, pp. 229 y ss., y VON MOLTKE, K., «Europdische Umweltpolitik»,
en ZUR 1979, pp. 77 y ss.

27 DOCE C 112, de 20 de diciembre de 1973.

28 DOCE C 139, de 13 de junio de 1977.

29 DOCE C 46, de 17 de febrero de 1983.

30 DOCE C 328, de 7 de diciembre de 1987.

31 Resolucién de 1 de febrero de 1993, DOCE C 138, de 17 de mayo de 1993.
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namientos del TJCE son bésicamente idénticos para todo tipo de nor-
mas comunitarias, y se han aceptado respecto a los tratados y los regla-
mentos comunitarios, pero han encontrado mayores resistencias en las
autoridades nacionales, cuando han estado referidas a las directivas co-
munitarias o decisiones. Al comienzo de la década de los afios setenta,
el TJCE formula este criterio para explicar que las disposiciones de las
directivas pueden ser alegadas por los justiciables ante los érganos ju-
risdiccionales, del mismo modo que pueden alegar una disposicién re-
glamentaria directamente aplicable, porque en caso contrario se debili-
tarfa el efecto dtil de estas disposiciones, si no pudiesen ser invocadas3?,
Esta afirmacién realizada con relacién a los efectos de las directivas
junto con otras normas comunitarias, seria matizada por el TJCE en
sentencias posteriores, en las que se refiere con carécter exclusivo a las
disposiciones de las directivas.

El TICE, en su sentencia de 4 de diciembre de 1974, VAN DUYN?3,
y en referencia exclusiva a las directivas, formula el criterio por el que
el efecto directo de las directivas se basa en el cardcter vinculante de las
mismas. Sobre la base del efecto util de dichas normas, entiende el
TJCE que se hace necesario «examinar, en cada caso, si la naturaleza, la
economia y los términos de la disposicién de que se trate son suscepti-
bles de producir efectos directos en las relaciones entre los Estados
miembros y los particulares». Este razonamiento se reproducird con al-
gunos matices en sentencias posteriores* precisindose en la importante
sentencia posterior, STICE de 19 de enero de 1982 BECKER?. En esta
sentencia se concretan las condiciones para la produccién de este efecto
(en esta sentencia, aunque deduce el efecto directo de la naturaleza vin-
culante de las directivas, conforme a su definicion en el art. 249.3
TCEE, fundamenta el efecto directo en la situacién creada por el Estado
miembro que incumple su obligacidn de incorporar las directivas). Asi,
cuando las disposiciones de las directivas sean precisas y suficiente-
mente incondicionales podran ser alegadas por los particulares, en au-
sencia de medidas de incorporacion el plazo previsto, «contra cualquier
norma interna que resulte incompatible con las mismas o en tanto en

32 STJCE de 6 de octubre de 1970, GRAD, Rec. 825 y ss., en la que se lee que en el su-
puesto de que las autoridades comunitarias obligaran a un Estado miembro a adoptar un com-
portamiento determinado el efecto iitil de tal acto se debilitaria si se impidiese a los justicia-
bles el hacerlo valer en justicia y a las jurisdicciones nacionales considerarlo como elemento
del Derecho comunitario, si bien esta sentencia trata sobre los efectos combinados de una de-
cisién y una directiva.

33 STICE de 4 de abril de 1974, VAN DUYN, Rec. 1337 y ss., en la que el TICE repite la
férmula del efecto 1itil referido en exclusiva a las directivas y establece que «seria incompati-
ble con el efecto obligatorio que el art. 189 reconoce a la directiva el excluir en principio que
la obligacién que la misma impone pueda ser alegada por las personas afectadas».

3 Por ejemplo, en STICE de 1 de febrero de 1977, VERBOND VAN NEDERLANDSE ONDER-
NEMINGEN, Rec. 113 y ss. y STICE de 23 de noviembre de 1977, ENKA, Rec. 2203 y ss.

35 STICE de 19 de enero de 1982, BECKER, Rec. 53.
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cuanto tales disposiciones definan derechos que los individuos puedan
hacer valer contra el Estado»3.

Esta interpretacién jurisprudencial ha servido, en dltimo término, para
superar las objeciones que algunos tribunales nacionales opusieron a la
concepcidn original del efecto directo de las directivas, como ha puesto
de relieve la doctrina®’. En estas objeciones se expresa la teoria de que el
reconocimiento del efecto directo de las directivas, al extender el poder
normativo de la Comunidad equiparando los efectos juridicos de directi-
vas y reglamentos, superaria los términos estrictos de los Tratados consti-
tutivos, y con ello, la transferencia de los derechos de soberania realizada
por los Estados miembros. En la sentencia BECKER se pone de manifies-
to que solamente en circunstancias especiales, y con fundamento en el in-
cumplimiento estatal en tiempo habil de la obligacién de incorporar las
directivas, se pueden invocar las disposiciones precisas e incondicionales
de las directivas, contra normas internas o para hacer valer derechos con-
tra el Estado miembro. No se trata, por lo tanto, de equiparar los efectos
de las directivas y los de los reglamentos, si no de garantizar, minima-
mente, el cardcter obligatorio de las directivas comunitarias.

2.° La ausencia de calendarios a los que se vincule la adopcién de ac-
tos normativos, y que es frecuente utilizar cuando se prevé la consecu-
cién de un objetivo para el que las Instituciones comunitarias o los Esta-
do miembros se comprometen a adoptar medidas concretas (calendarios
que no se deben confundir con el periodo de vigencia de algunos de los
planes, porque los periodos de vigencia no estdn unidos al compromiso
de que las acciones necesarias para la consecucion de los objetivos se
adopten antes de la conclusién de los respectivos periodos).

Estos calendarios se establecen tanto en el Derecho originario comu-
nitario (como en los periodos transitorios previstos para la incorporacién
del acervo comunitario en las actas de adhesion de los Estados a la Unién
Europea, establecimiento progresivo del Mercado Comin del antiguo ar-
ticulo 8 TCEE o del Mercado Interior del art. 14 TCE o establecimiento
de la Unién Econémica y Monetaria del art. 116 TCE), como en el Dere-
cho derivado (Libro Blanco sobre el Mercado Interior, Plan de Accién

36 Vid. al respecto ALONSO GARCIA, R., Derecho comunitario, Derechos nacionales y De-
recho comun europeo, Madrid 1989, pp. 143 y ss.; SANTAOLALLA GADEA, F., «La aplicacion
del Derecho comunitario en Espafia», DA, p. 223 y JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE
ALBORNOZ, A., «El efecto directo de las directivas de la Comunidad Europea», en RAP 109
1986, pp. 119y ss.

37 Vid. MANIN, Ph., «L’invocabilité des directives: ...», op. cit., pp. 690 y ss.; CURTIN, D. «Di-
rectives: the effectiveness...», op. cit., pp. 714 y ss., PRECHAL, S., «<Remedies after Marshall», op.
cit., pp. 453 y ss., SANTAOLALLA GADEA, F., «La aplicacion...», op. cit., pp. 220 y ss., y GAL-
MOT, Y. y BoNIcHOT, J.C. «El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la transpo-
sicion de las directivas al Derecho nacional», en Noticias/CEE n.° 47, 1988, pp. 22 y ss.
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para el establecimiento del Mercado Unico, etc.). Aunque en algin caso
se ha establecido algin calendario, como en el documento titulado «Futu-
ras Orientaciones de la Politica comunitaria en relacion con la Proteccién
y Promocién de los Intereses de los Consumidores», aprobado por Reso-
Iucién del Consejo de 23 de junio de 1986, lo cierto es que, por lo gene-
ral, no se ha cumplido.

Desde esta perspectiva, se trata de lo que la doctrina denomina
«acuerdo de caballeros» (gentlemens agreements), sin mayor contenido
que el de una declaracién de intenciones sobre las etapas y prioridades
que las Instituciones tienen prevista en la proteccién de un interés gene-
ral, acompafiada de la autoobligacién del Consejo de adoptar sin demora
las decisiones oportunas sobre las propuestas normativas para cumplir
con los fines y plazos de los respectivos planes y programas. Los actos
de las Instituciones comunitarias en el desarrollo de estas politicas comu-
nitarias, sin embargo, y pese a la falta de efectos vinculantes, se corres-
ponden con lo previsto por los planes y programas para cada periodo de
aplicacion de los planes.

La ausencia de cardcter obligatorio de los planes y programas ha sido
establecida expresamente el TICE en su sentencia de 12 de diciembre de
199638, aunque no en razén del tipo de acto normativo del que se trata, el
programa de Accidn, sino por su contenido. EI TICE excluye que el 5.°
Programa de Accién en materia de proteccién del Medio Ambiente pue-
da contener normas juridicas de caricter obligatorio, por los términos en
los que se adopta dicho acto (Cdo. 30 de la sentencia, aprobacion del
planteamiento y la estrategia generales del Programa y solicitud a la Co-
misién que presente las propuestas pertinentes para ponerlo en practica)
y porque, segin el propio Programa, sus ...objetivos y metas no constitu-
yen ninguna obligacion juridica sino, mds bien, unos determinados lo-
gros o resultados a los que hay que tender (Cdo. 32).

Los Programas y Planes comunitarios, aunque constituyen una fuente
de informacién importante sobre las prioridades de las Instituciones no
generan derechos y obligaciones en su redaccién actual. De hecho, mu-
chas de las propuestas normativas presentadas por la Comisién en el
marco de los mismos y durante su vigencia, han sido rechazados por el
Consejo. Sin embargo, hasta la introduccién de competencias expresas
en el TCE, los Programas de Accién han establecido las prioridades en
ambos dmbitos de actuacidn, generando un Derecho derivado que se ca-
racteriza por:

38 STICE de 12 de diciembre de 1996, ASSOCIAZIONE AGRICOLTORI, As. C-142/95, Rec.-1
6669.
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1.° La variedad de motivaciones que motivan la adopcién de normas
comunitarias de proteccion. La justificacion fundamental radica en la vo-
luntad de eliminar obstdculos a la libre circulacién y las distorsiones a la
competencia. En materia de proteccién de los consumidores, sin embar-
g0, la necesidad de aumentar la competitividad de la economia comuni-
taria por esta via, se combina con el objetivo de mejorar la calidad de
vida de los ciudadanos®. Ello lleva a que junto a la supresién de obs-
tdculos derivados de las diferentes reglamentaciones nacionales, se tenga
que conseguir un elevado nivel de protecciéon de los grupos de ciudada-
nos cuya posicién juridica se encuentre en desventaja ante los riesgos
que se generan en ciertas pricticas comerciales e industriales. En este
sentido, la normativa de proteccidon de los consumidores debe superar las
deficiencias de definicidén de las que adolece, en lo relativo a los dere-
chos de los consumidores que se protegen y el ambito subjetivo de sus
normas (que el TJCE ha considerado, en algunos casos, aplicables a to-
dos los ciudadanos estableciéndolo expresamente en la normativa interna
de incorporacién).

Una cuestién de cierta trascendencia es la determinacién del concepto
de «consumidor» que determina el 4mbito subjetivo de aplicacion de las
normas. En el TCE no existe definicion de este concepto, y algunos tex-
tos normativos manejan una definicién amplia de consumidor que lo
equipara con el ciudadano (Programa Preliminar 1975). Sin embargo, el
concepto mds extendido en el Derecho derivado de proteccion del consu-
midor es el de la persona fisica que actda con un propdsito extrafio a su
actividad profesional o comercial (concepto manejado, por lo general, por
las directivas que regulan los intereses econémicos de los consumidores).
Este concepto se extiende a cualquier participante en el mercado en las
normas comunitarias sobre publicidad (Directivas 84/450/CEE y
97/55/CE, arts. 1 y 2), y sobre responsabilidad por dafios de productos
defectuosos (Directiva 85/374/CEE, art. 1).

Esta duplicidad de conceptos normativos comunitarios de consumidor
provoca una cierta confusién sobre el grupo de personas a los que la nor-
mativa comunitaria garantiza derechos, que se puede ver agravada por el
hecho de que las propias directivas comunitarias o el art. 153.5 TCE*

3% Como reconoce expresamente la Comunicacion de la Comisién «Estrategia para el
Mercado Interior», COM (1999) 624 final, de 24 de noviembre de 1999, p. 3.

40 Vid. STICE de 14 de marzo de 1991, PATRICE DI PINTO, As. C-361/89, Rec. I-1189 y
STICE de 17 de marzo de 1998, Edgar DIETZINGER, As. C-45/96, en los que el Tribunal de
Justicia se ocupa de interpretar el concepto restringido de consumidor establecido por la Di-
rectiva 85/577/CEE, rechazando la pretensiéon de la Comisién de interpretar el concepto de
forma amplia, pero recordando que los Estados estan facultados para adoptar o mantener cri-
terios de proteccion mads estrictos que los de la normativa comunitaria.
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permiten que los Estados miembros amplien el dmbito subjetivo de aplica-
cién de estas normas, lo que, ademds de afectar a la racionalidad de las mis-
mas, puede provocar una modificacién generalizada del derecho de obliga-
ciones y contratos nacionales, que exceda de los objetivos de esta politica.

2.° La ausencia de normas generales o globales en ninguno de los sec-
tores en los que existe normativa comunitaria. Ciertamente, la competen-
cia normativa es compartida con los Estados miembros. Pese a las previ-
siones del 5.° Programa en materia del medio ambiente, con la
identificacion de sectores clave (industria, energia, transportes, agricultu-
ra y turismo) en los que es necesaria una actuacién global, no existe nin-
glin 4mbito de actividad en el que la Unién Europea establezca un sistema
integral de proteccién del medio ambiente. E incluso, en los sectores en
los que mas ha prodigado su actuacién normativa, faltan las normas que
coordinen las normas vigentes y permitan una proteccién efectiva de los
recursos naturales. Esta caracteristica se hace especialmente evidente en
la normativa de proteccion de las aguas continentales, &mbito en el que la
actividad de las Instituciones se ha enfrentado con algunas de las mayores
dificultades para asegurar el cumplimiento de la normativa comunitaria.

3. LA PROTECCION DE INTERESES GENERALES EN LA NORMATIVA VIGENTE
SOBRE VERTIDOS INDUSTRIALES DIRECTOS O INDIRECTOS A LAS AGUAS
CONTINENTALES

Las directivas comunitarias de proteccidon del agua se caracterizan
por su fragmentacion y desigualdad, y carecen de un enfoque global de
proteccién de este recurso natural. Ademds, las mismas establecen una
combinacion de distintos criterios para la proteccion de la calidad de las
aguas, que como ha sefialado acertadamente la doctrina mds especializa-
da*!, pueden incidir en un menor rigor en la proteccién de este recurso.
La superacién de los problemas que crea este marco normativo esté las-
trada por el caricter de competencia compartida de la Politica comunita-
ria, y la necesidad de que el objetivo de proteccién del medio ambiente
pueda «...lograrse mejor...» en el &mbito comunitario (art. 5 TCE), que
por los Estados miembros. Lo cierto es que el nivel de incumplimiento en
esta materia es tradicionalmente muy elevado, y alrededor del 25% de los

41 Ademads de los autores citados en la nota 13 se pueden consultar, DE MIGUEL GARCIA, P.,
«Contaminacién y calidad de aguas continentales: el Derecho espailol ante la normativa de la
Comunidad Europea», DA 35, 1982, MARTIN RETORTILLO, S., «Reflexiones sobre la calidad de
las aguas en el ordenamiento juridico espafiol», REDA 65, 1990 o, mas recientemente, FANLO
Loras, A., «La proteccién de las aguas», Noticias de la Union Europea n.° 153, 1997.
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procedimientos de infraccidn existentes en materia de proteccién del me-
dio ambiente tienen por objeto la proteccién de las aguas continentales*2,

Pese a realizar una valoracion global positiva de la normativa comu-
nitaria de proteccion del agua, el caricter fragmentario y desigual de la
misma es reconocido expresamente por la Comisién de la Unién Europea
en la Comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo, «La politica de
aguas de la Comunidad Europea»*®. Estos caracteres, segtn el propio tex-
to citado, se deben a las competencias compartidas entre los Estados
miembros y la Comunidad en materia de politica de aguas, por lo que la
Comunidad «...unicamente toma medidas cuando estd en mejores condi-
ciones de hacerlo que los Estados miembros, por lo que la legislacién co-
munitaria no abarca la totalidad de los objetivos y de los problemas».

De forma sintética, la normativa comunitaria de proteccion del agua
estd compuesta de distintas directivas cuyo objetivo es proteger la cali-
dad de las aguas frente a la contaminacién. En la legislacion comunitaria
tradicional, esa calidad se pretende conseguir con la fijacién de valores
paramétricos comunes en el dmbito comunitario, que son aplicados a to-
dos los Estados miembros. Estas directivas se pueden reconducir a dos
grandes grupos en funcién de sus dos objetivos perseguidos por las mis-
mas: el control de ciertas sustancias peligrosas y la garantia de la calidad
de las aguas reservadas a ciertos usos. A ellas se unen las directivas rela-
tivas a productos y actividades contaminantes.

1.° Las directivas que regulan los procesos de vertidos contaminantes
a las aguas superficiales, con independencia de los usos posteriores de
las mismas. En esta categoria se encuentran lo que se denominan como
normas de «emision», porque los pardmetros se fijan con relacién al con-
tenido del vertido contaminante. En algunos casos también se prescriben
ciertos tratamientos o la utilizacién de ciertas tecnologias (por ejemplo,
en materia de aguas residuales).

En este ambito existen una directiva-marco y varias de desarrollo. La
Directiva-marco es la Directiva 76/464/CEE, de 4 de mayo de 1976, rela-
tiva a la contaminacion causada por determinadas sustancias peligrosas
vertidas en el medio acuético de la Comunidad (modificada por la Direc-
tiva 86/280/CEE, de 12 de junio de 1986). Esta directiva ha sido desarro-
llada por otras desde su promulgacién. En este grupo se incluye la Direc-

42 Segiin el Decimosexto Informe Anual sobre el Control de la Aplicacion del Derecho
Comunitario (1998), COM (99), 301 final de 29 de julio de 1999, p. 90.
43 COM (96) 59 final, de 21.2.1996, p. 15.
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tiva 91/271/CEE, de 21 de mayo de 1991, sobre el tratamiento de aguas
residuales urbanas, en la medida en la que en la misma se establece un ré-
gimen especial para la contaminacién de estas aguas, y, ademds, prevé la
utilizaciéon complementaria de la autorizacion previa, junto a los valores
de emisién/inmisién para la garantia de la calidad de las aguas. Existen
procedimientos de infraccién abiertos contra la mayoria de los Estados
miembros por el incumplimiento de estas normas*.

2.° Las directivas que establecen objetivos de calidad de las aguas,

segun los usos a los que estdn destinadas. De esta forma se pretende que
las masas de agua de aprovechamiento predeterminado estén libres de
ciertas concentraciones de elementos contaminantes. En esta categoria se
encuentran las normas que se califican en la doctrina como de «inmisién
o calidad», porque los pardmetros se establecen con relacién a la compo-
sicién del agua.

Es importante resaltar el que a pesar de las previsiones de los Progra-
mas de Accién comunitarios en materia de medio ambiente, nimeros 4 y
5.°, en el sentido de resaltar la necesidad de establecer normas minimas
de calidad para todas las aguas comunitarias, se carece en la Comunidad
Europea de parametros de calidad para cualquier masa de aguas continen-
tales, con independencia de los usos a los que se destinen. La fijacién de
dichos pardmetros estd vinculada, en la normativa comunitaria, a la pre-
determinacion de determinados usos de las masas de aguas.

Hasta la fecha se han aprobado directivas para regular los pardmetros
que deben cumplir las aguas de consumo humano o la fabricacion de ali-
mentos, las de aguas superficiales destinadas a la produccién de agua po-
table (antes o después del oportuno tratamiento), para el bafio, para la
vida de los peces y para la cria de moluscos.

Todas las directivas de este grupo utilizan una técnica juridica seme-
jante: el establecimiento de valores guia, no vinculantes, y valores impe-
rativos, que si son de obligado cumplimiento. Junto a ello se establece la
obligacién de coordinar los planes nacionales elaborados por los Estados
miembros para alcanzar dichos valores.

La incorporacién al Derecho interno de las directivas comunitarias en
esta categoria y su correcta aplicacion presenta dificultades en la mayor
parte de los Estados miembros, existiendo ya condenas del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo por ambos motivos, y recursos interpuestos con-
tra distintos Estados, entre ellos, Espafia®.

4 Segitin el Decimosexto Informe Anual (1998), op. cit., p. 92, con la primera sentencia

condenatoria general contra un Estado miembro en STJCE de 11 de junio de 1998, COMI-
SION vs. LUXEMBURGO, As. C-206/98.

4 Vid. al respecto, el Decimosexto Informe Anual (1998), op. cit., pp. 92 y ss. Entre las

sentencias mds significativas se encuentra la STJCE de 12 de febrero de 1998, COMISION
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3.° Las directivas de control de la contaminaciéon de determinados
productos (por ejemplo, detergentes), y de vigilancia sobre la calidad de
las aguas (fundamentalmente, a través del intercambio de informaci6n)*°.

La mayor parte de estas directivas se ha incorporado formalmente al
Derecho interno de forma completa. Al margen de ciertas modificaciones
ya realizadas, y de cuestiones puntuales en cuanto a la interpretacién de
las directivas comunitarias, nuestro ordenamiento juridico interno (re-
cientemente modificado por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre de 1999,
por la que se modifica la Ley de Aguas de 1985) recoge los contenidos
de las directivas comunitarias, pero, al mismo tiempo, también sus posi-
bles deficiencias técnicas para la consecucion del principal objetivo per-
seguido, preservar la calidad ambiental de los recursos hidricos, en la
que la diversidad biolégica corresponda en lo posible a un Estado no per-
turbado de un agua determinada.

Como problemas fundamentales de dicho conjunto normativo, en
cuanto a la consecucién de los objetivos de calidad de las aguas conti-
nentales, se han resaltado los siguientes por la doctrina:

1.° Ausencia de técnicas juridicas especificas en las directivas so-
bre calidad de las masas de agua para asegurar el control de dicha ca-
lidad.

Las directivas comunitarias que fijan los pardmetros organolépticos,
fisicoquimicos, de sustancias no deseables o téxicas, o microbioldgicos
de las masas de agua, no prescriben los mecanismos que los Estados
miembros deben utilizar para alcanzar dichos parametros. Es el Estado
miembro respectivo, en el cumplimiento de las obligaciones establecidas
en las directivas, el que debe optar por distintos sistemas para garantizar
el mantenimiento de los pardmetros.

El legislador nacional también ha omitido el referirse en las normas
de transposiciéon a los mecanismos establecidos para la garantia de los
pardmetros, por lo que, por lo general, la garantia de los mismos se con-
fia a la acci6n administrativa en materia de vertidos (autorizacién, trata-
mientos, instalaciones, muestreos,...), sin prever una intervenciéon admi-

vs. ESPANA, As. C 92/96, por aplicacién defectuosa de la Directiva 76/10/CEE sobre aguas
de bafio, primer caso en el que se condena a un Estado miembro por un incumplimiento gene-
ral, en el conjunto de su territorio, de garantizar la conformidad de sus aguas de bafio con la
Directiva.

46 STICE de 1 de octubre de 1998, COMISION vs. ESPANA, As. C-71/97, condena a Es-
pafia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de la Directiva 91/676/CEE, relativa a
la proteccién de las aguas contra la contaminacién producida por los nitratos utilizados en la
agricultura. También esta sentencia es la primera que se refiere a la aplicacién de obligacio-
nes practicas que se derivan de la Directiva.
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nistrativa especifica en los casos en los que no se mantengan dichos pa-
rdmetros.

Como sefiala ALONSO GARCIA, es la técnica ordinaria de autoriza-
cion de vertido la que debe utilizarse, de forma que sdlo es conforme con
el Derecho comunitario la autorizacién de vertido, que haya comprobado
que con el mismo, no se sobrepasan los valores limite, aunque ello genere
desigualdad con las nuevas instalaciones (salvo revision de las ya conce-
didas que viertan a la misma masa de agua)*’.

2.°Y unido a lo anterior, la posibilidad de utilizacion alternativa de
los pardmetros de calidad o de los pardmetros de emision (lo que se de-
nomina como «enfoque paralelo»), incide negativamente en la protec-
cion de la calidad de las aguas continentales.

En la normativa comunitaria reguladora de los vertidos en aguas su-
perficiales se establece un sistema de «valores limite de emisién», con el
que se calcula el nivel maximo de reduccién de la contaminacién en fun-
cién de la mejor tecnologia actual y un nivel de costes razonable, y se fi-
jan unos valores limite de contaminacién del afluente, sin tener en cuenta
la situacién del cauce receptor (salvo para la determinacién de normas
nacionales mas severas).

Sin embargo, y por necesidad de alcanzar un consenso para la apro-
bacion de la normativa se permitié que los Estados miembros pudiesen
optar por un sistema alternativo de fijacién de «objetivos de calidad»,
previa aceptacioén de la Comisidn, en el que se calcula la concentraciéon
de sustancias contaminantes de la lista I admisible en una masa de agua
receptora de vertidos contaminantes, que los Estados miembros se com-
prometen a alcanzar y mantener.

Se establece de esta forma lo que se ha llamado un «enfoque parale-
lo»*® de las normas de emisién y de los objetivos de calidad, que ha su-
puesto una solucién poco satisfactoria para el mantenimiento de la calidad
de las aguas continentales. En este sentido, la Comisién de la Unién Euro-
pea ha resaltado como, alternativamente, los objetivos de calidad y/o los
valores limite de emision son insuficientes para frenar la contaminacién
de las aguas por vertidos. Para conseguir el objetivo de preservar la cali-
dad de las aguas, por lo tanto, se deben utilizar de forma complementaria.

El Reino Unido, principal defensor de los objetivos de calidad, argu-
mentaba que las normas de emision impiden la ausencia de contamina-

47 Vid. ALONSO GARCIA, E., El Derecho Ambiental..., Vol. 11, op. cit., p. 40.
4 Vid. al respecto, FANLO LORAS, A., «La proteccién de las aguas», op. cit., pp. 33 y ss., y
ALONSO GARCIA, E., El Derecho Ambiental..., Vol. 11, op. cit., pp. 67 y ss.
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cién y dificulta regular los vertidos de empresas (por la acumulacién de
vertidos legales de distintas empresas).

Por otra parte, la Comisién de la Unién Europea, en la mencionada
«Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo, “La politica de aguas
de la Comunidad Europea”, (pp. 9-11), entiende que los objetivos de cali-
dad ambiental suelen ser insuficientes por si mismos para atajar los graves
problemas de contaminacién y pueden malinterpretarse como una “licen-
cia para contaminar” hasta un nivel determinado. Asimismo, una estricta
aplicacién de los valores limite de emision sobre la base de las mejores
tecnologias disponibles puede conducir en algunos casos a inversiones in-
necesarias sin beneficios significativos para el medio ambiente». Y conti-
nuia «la existencia de objetivos de calidad ambiental permite a las autori-
dades determinar el grado de eficacia de los valores limite de emisién
adoptados e incrementar su rigor en caso necesario. A la inversa, los con-
troles de emisiones (basados normalmente en las mejores tecnologias dis-
ponibles) constituyen el elemento clave de toda estrategia destinada a ga-
rantizar el cumplimiento de los objetivos de calidad ambiental. Por
consiguiente, ambos enfoques son complementarios y no contradictorios».

La existencia de este «enfoque paralelo», con la posibilidad de aco-
gerse a un tipo u otro de norma ambiental, repercute en una merma en el
rigor de la proteccién de la calidad de las aguas. Sin embargo, la utiliza-
cién conjunta de ambos tipos de normas, o el establecimiento de medidas
que contemplen ambos criterios puede resultar en una mejora de la pro-
teccion ambiental.

La normativa espafiola de incorporacién de las directivas comunita-
rias han optado por recoger la opcién prevista por la normativa comuni-
taria. De esta forma se repiten en la normativa nacional las insuficiencias
que este «enfoque paralelo» presenta para preservar la calidad del agua.
Sin embargo, las vaguedades y lagunas de nuestra legislacion, segtn in-
terpretaciones doctrinales, permitirian la utilizacién complementaria de
los criterios de inmisién y emision.

Esta opcidn esta técnicamente justificada con relacién a las sustan-
cias de la lista II, en las que se prevé que los programas nacionales de re-
duccién de vertidos de estas sustancias, deben establecer unos objetivos
de calidad de las aguas, en funcién de los cuales, las autorizaciones de
vertido fijardn los limites de emisién. El sistema se sustenta en la redac-
cién de los programas nacionales de reduccién de vertidos, lo que en
nuestro caso se realiza a través de la planificacidn hidroldgica, cuya ela-
boracidn estd sufriendo notables retrasos.

La normativa descrita manifiesta una carencia fundamental, como es
la falta de criterios de ecotoxicidad o toxicidad ambiental. A pesar de su
elevado ndmero, las normas especificas de proteccién del agua no inclu-
ye entre los criterios a ponderar en los procedimientos de autorizacion
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los criterios de ecotoxicidad, es decir, el riesgo inmediato o diferido para
los organismos acudticos derivados de la exposicion a unas sustancias o
mezclas de sustancias.

La normativa especifica sobre vertidos a medios acudticos continen-
tales establece objetivos de proteccién del medio acudtico, como hemos
visto, con arreglo a distintos criterios, unos relacionados con ciertos usos
de los recursos (aguas potables de consumo publico, aguas aptas para el
desarrollo de la vida piscicola o de los molusco y aguas de bafio) o se es-
tablecen otros criterios de emision, sin referencia a usos concretos del
agua (vertidos de aguas residuales urbanas o industriales).

Las normas sobre vertidos al medio acuético se recogen en este ulti-
mo grupo, y se concentran en el establecimiento de unos pardmetros o li-
mites de concentracion de unas variables fisico-quimicas de los vertidos,
consideradas de forma independiente, al margen de los efectos que las
mezclas de sustancias puedan producir en las aguas continentales o en
otros recursos naturales. Las técnicas de andlisis y muestreo previstas en
la referida normativa resultan, por lo tanto, insuficientes para detectar la
degradacion del medio acuédtico producida por los vertidos.

4. CONCLUSION

La normativa de proteccién de los intereses econémicos de los
consumidores y de proteccién del medio ambiente carece de enfoque
global y de normas generales de protecciéon de todos los sujetos afecta-
dos por actividades que generan necesidad de proteccién (consumido-
res o no) o de todos los recursos afectados por una actividad contami-
nante. En los sectores en los que ha existido una actividad normativa
mds intensa se ha eludido la inclusién de criterios de protecciéon gene-
rales, como los relativos a la toxicidad ambiental de los vertidos in-
dustriales indirectos y directos, permitiendo a los Estados aplicar los
que mejor se acomodan a su realidad industrial y geografica. Por otra
parte, la necesidad de integracion de distintas normas de proteccién
del medio ambiente se refleja en la normativa estatal mediante solu-
ciones parciales (cuando se subordina las licencias municipales de ac-
tividades clasificadas o las licencias industriales a las licencias de ver-
tido, o se requiere que las operaciones de gestion de residuos téxicos
se evite «trasladar la contaminacién o deterioro ambiental a otro medio
receptor»), o somete a Evaluacion de Impacto Ambiental determinados
proyectos (como por ejemplo los de instalaciones de eliminacién de re-
siduos téxicos y peligrosos, de almacenamiento de residuos radioacti-
vas o grandes presas).
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En lo que se refiere a emisiones de instalaciones industriales, seria
necesario una perspectiva diferente, con el objetivo de evitar eficazmente
la contaminacién y la transferencia de los problemas de contaminacién
entre distintos medios receptores, con el objetivo de que las instalaciones
industriales sean explotadas de la mejor forma para el medio ambiente.
Por ello seria necesario que la técnica administrativa de la «autoriza-
cién», incluya los criterios de ponderacion sobre su toxicidad ambiental
conjunta o combinada de distintas sustancias, y se complemente con ins-
trumentos de control del cumplimiento de sus condiciones y requisitos.
La propuesta se debe completar con una mayor coordinacién entre los
organismos publicos competentes para la concesién de las autorizaciones
sectoriales de actividad.

En este sentido se deberia enfocar la Directiva 96/61/CE, de 24 de
septiembre, relativa a la prevencién y control integrado de la contamina-
cidn, con fecha del 1 de noviembre de 1999, en la que en la pretension de
conseguir mediante la técnica de la autorizacién de un grado de protec-
cién elevado del medio ambiente en su conjunto, entre otras normas de
interés, exige que las instalaciones industriales se adapten a la mejor téc-
nica disponible (art. 10), establece la posibilidad de establecer valores li-
mite para sustancias o grupos de sustancias (art. 2.6) y demanda la coor-
dinacion de las autoridades administrativas autorizantes (art. 7).

En la actualidad se han presentado varias propuestas de modificacién
de la normativa de proteccion del medio ambiente, y de la normativa co-
munitaria, en general*®. Aunque dicha reforma es necesaria, debe realizar-
se con prudencia. Si tenemos en cuenta, las deficiencias de dicha normati-
va, el elevado nivel de incumplimiento de las directivas de proteccién del
medio ambiente actualmente en vigor, y las recomendaciones que pro-
pugnan una flexibilizacién de dicha normativa y una reduccién de los pa-
rametros técnicos, la imagen de la Unién Europea como protectora de in-
tereses generales puede verse seriamente perjudicada por los resultados
de dicho proceso normativo.

49 Entre ellos, el ya mencionado «Informe Molitor» —que recomienda basar la normativa
de proteccién del medio ambiente en objetivos generales y dejar a los Estados miembros los
métodos para aplicarla. Ademads, esta normativa, en el caso de ser imprescindible, debe basar-
se en un estudio de coste-beneficios que demuestre que la norma esta justificada y que los ob-
jetivos se basan en andlisis cientificos comprobados— o la iniciativa SLIM (Simpler Legisla-
tion for the Infernal Market), COM (96) 559 final, de 6 de noviembre de 1996.
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1. INTRODUCCION

«El Medio Ambiente no conoce fronteras», éste era el lema de los
afos setenta cuando la Comunidad comenz6 a elaborar su primera legis-
lacién medioambiental.

A lo largo de los afios, el crecimiento econémico y demogrifico ha
provocado una reduccién de la riqueza y de la diversidad de la fauna y
flora de los ecosistemas naturales de Europa. El desarrollo urbano e in-
dustrial, asi como la agricultura intensiva, amenazan constantemente mu-
chas zonas importantes de la biodiversidad en la Unién. Todos los tipos
de ecosistemas europeos se enfrentan a fuertes tensiones y, es muy pro-
bable, un aumento de la pérdida de la biodiversidad antes que su estabili-
zacion.

La siguiente exposicion tiene por objeto el estudio de la intervencién
de la Comunidad en la esfera internacional de proteccion del medio am-
biente, concretamente, en lo relativo a la proteccién de la flora y la fauna.

Nos referiremos en primer lugar a la competencia de la Comunidad
para concluir acuerdos medioambientales sobre la materia. En una se-
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gunda parte, se analizardn los cinco convenios, en cuatro de los cuales la
Comunidad es parte integrante, formalmente, y el Convenio sobre Co-
mercio internacional de especies amenazadas de flora y fauna silvestre,
de la que la Comunidad atn no es parte pero que ha dictado normativa de
implementacién. Se concluird con una valoracién de la aplicacidn juridi-
ca de los Tratados Internacionales en la esfera comunitaria.

2. COMPETENCIA MEDIOAMBIENTAL INTERNACIONAL DE LA COMUNIDAD

La Comunidad ha venido desarrollando en los tltimos afios una «am-
plia» actividad en materia de medio ambiente. No se ha detenido en fron-
teras comunitarias sino que también ha realizado una gran labor en la di-
mensidén internacional. Y es que el aspecto interno y externo de la
politica medioambiental comunitaria estdn inextricablemente unidos!'.
Ambos aspectos han contribuido a construir una respuesta a los cambios
que se han producido y es que la credibilidad de la Comunidad en el pla-
no mundial depende en gran parte de su habilidad para adoptar progresi-
vamente medidas medioambientales internas.

El objeto del trabajo desarrollado por la Comunidad se basa en un
concepto de medio ambiente entendido en un sentido amplio, no sélo por
los sectores donde ha incidido, sino también porque se ha manifestado en
una presencia internacional bastante marcada. Por ello, la consideracién
de medio ambiente, utilizada por la Comunidad, es una unidad que no
conoce fronteras y que solo puede ser eficazmente protegida mediante
una accién con un alcance interno —externo (mundial). La simple limi-
tacion a la esfera interna careceria de efectividad, ya que no dejarian de
ser meros parches circunstanciales que no resuelven verdaderamente los
problemas.

La competencia medioambiental internacional de la Comunidad no
siempre ha tenido una base juridica especifica, sino que debido al nacimien-
to de la necesidad de una proteccion del medio ambiente las Instituciones
comunitarias recurrieron a bases mas o menos genéricas (articulo 3082),
hasta la aprobacién del AUE, en los afios ochenta, cuando la competen-

1 Kiss, A.C., «<L’Harmonisation de 1’action communautaire avec 1’action d’Organisations
Internationales plus vastes», en La protection de I’environnement par les Communautés Eu-
ropéennes, dirigido por CHARPENTIER, J., Paris, 1988.

2 Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funciona-
miento del mercado comiin, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Trata-
do haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptard las disposicio-
nes pertinentes.
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cia de la Comunidad aparece explicitada, aunque eso si, como competen-
cia compartida con los Estados miembros.

Cuando la Comunidad tuvo que suscribir convenios internacionales
en el dambito medioambiental, no encontré mas base juridica que el ar-
ticulo 308, al que recurri6 sistematicamente para llevar a cabo su accién.

La exigencia de unanimidad en el seno del Consejo, establecida en
dicho articulo, se convirtié asi en un instrumento de cierre que permitia a
cualquier Estado miembro, vetar la participacién comunitaria en un con-
venio determinado, incluso en el supuesto de que el convenio recayese
sobre materias ya cubiertas por una accidén normativa interna.

Este argumento procesal, mds que cualquier razén de carécter sustan-
tivo, es el que explica por qué la amplia participacién comunitaria, en
convenios ambientales, no alcanzé efectivamente a todas las materias en
las que existian ya normas internas o en las que la accién resultaba nece-
saria para lograr un objetivo de la Comunidad?.

En definitiva, la conclusién de convenios internacionales ambienta-
les por parte de la Comunidad, se ha operado habitualmente mediante
una decisién del Consejo, adoptada por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, conforme al articu-
lo 300 en conexidén con el articulo 308 (utilizado como base juridica es-
pecifica).

En la sentencia 45/86%, el TJCE acoge una interpretacion restrictiva
del antiguo articulo 235 (hoy articulo 308), cuando afirma sdlo estd justi-
ficado recurrir a este articulo como fundamento juridico de un acto,
cuando ninguna otra disposicion del Tratado confiera a las Instituciones
comunitarias la competencia necesaria para adoptar dicho acto. Esta in-
terpretacion ha sido reiterada por el TICE en otro Dictamen® al no consi-
derar al antiguo articulo 235 (hoy articulo 308) como base suficiente
para reconocer a la Comunidad una competencia para adherirse al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Pero atin asi, dicho articulo se presenta como un instrumento suma-
mente valioso para moderar la rigidez y el estatismo propio del principio
de atribucién de competencias y, también, para permitir una extension
material de las competencias comunitarias internas y externas. Ademas,
las competencias conferidas mediante este articulo acabaron por formali-
zarse juridicamente en las sucesivas revisiones de los Tratados.

3 MARENCO, G., «Les conditions d’application de ’article 235 du Traité CEE», RMC,
1970, pags. 147 y ss.

4 STICE de 26.3.1987, Preferencias aduaneras generalizadas, As. 45/86, Recop. 1987.

5 Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, Recop. 1996.
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Con el Acta Unica Europea se produce la incorporacién de un Titu-
lo referido al Medio Ambiente. Esta constitucionalizacién ha tenido una
repercusion especifica en el dmbito de las relaciones exteriores que ha
encontrado en el articulo 174, una explicitacién de la competencia inter-
nacional externa, consolidando los acuerdos mixtos.

Sin embargo, a pesar de su inclusion explicita con el AUE la capa-
cidad convencional de la Comunidad sigue siendo una cuestién com-
pleja.

En el articulo 174.4 se atribuye a la Comunidad de un modo explicito
una competencia de naturaleza no exclusiva en materia de relaciones ex-
teriores ambientales ... se entenderd sin perjuicio de la competencia de
los Estados miembros para negociar y concluir acuerdos en las institu-
ciones internacionales y para concluir acuerdos internacionales. Por ul-
timo, la Declaracion nim. 9 del Acta Final indica que la Conferencia
considera que las disposiciones del pdrrafo segundo del apartado 5.° del
articulo 130 R® no afectan a los principios que resultan de la sentencia
del Tribunal de Justicia en el asunto AETR.

Esta Declaracion Final en lo que se refiere a AETR indica que la
Comunidad serd competente en aquellos &mbitos en los que haya legisla-
do interiormente, por lo tanto, en aquellos dmbitos en los que la Comuni-
dad no haya legislado, estamos hablando de la posibilidad que tienen los
Estados miembros de concluir acuerdos internacionales sobre la materia.
En opinién del profesor Kiss?, la referencia a la doctrina AETR posee un
efecto benéfico, por cuanto respalda el mantenimiento del principio de
paralelismo de las competencias comunitarias in foro interno, in foro ex-
terno, en la celebracion de convenios ambientales.

De acuerdo al articulo 174.4 y a la Declaracién incluida en el Acta
final relativa a la sentencia AETR, la regulacién que se presenta se
muestra tanto imprecisa como contradictoria.

La controversia que se extrae del conjunto de estas disposiciones es
determinar cuando la Comunidad, cuindo los Estados miembros o am-
bos, pueden concluir acuerdos internacionales puros o mixtos.

De acuerdo al razonamiento seguido por Ferndndez Liesa’:

6 Actual articulo 174.4.

7 STICE de 31.3.1971, Comisién contra el Consejo, As. 22/70, Recop. 1971. Es la llama-
da sentencia AETR, siglas que se refieren al Acuerdo Europeo relativo al trabajo de las tripu-
laciones de vehiculos que efectian transportes internacionales por carretera.

8 Kiss, A.C.: «La Protection Internationale de la vie sauvage», Annuaire Frangaise de
Droit International, 1980, pdg. 661.

9 FERNANDEZ LIESA, C.R., «Relaciones exteriores de la Comunidad Europea en materia de
Medio Ambiente dentro del Acta Unica Europea», R.ILE. 1991, pags. 197 y ss.
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—En el supuesto en el que la Comunidad no ejerza competencias in-
ternas ni externas, los Estados podrdn concluir acuerdos interna-
cionales, de acuerdo con el articulo 174.4. Estamos ante la llama-
da «competencia estdtica» o «precaria» en la que los Estados no
deben prejuzgar opciones ulteriores que podria tomar la Comuni-
dad y deberan incluir en los mismos «una reserva de sucesion co-
munitaria».

—En lo que respecta al respeto a los principios de la sentencia
AETR, en la medida en que la Comunidad adopte reglas comunes,
la competencia potencial comunitaria se ve transformada en exclu-
siva. A pesar de ello, la competencia de la Comunidad en materia
de medio ambiente no se ha hecho exclusiva al no ser exhaustiva
la normativa comunitaria. Ademads, la Comunidad nunca ha con-
cluido acuerdos en materia de medio ambiente que hayan sido ca-
lificados como puramente comunitarios.

—En el caso en que la Comunidad quiera obligarse internacional-
mente con base en una competencia potencial, funddndose en el
articulo 174, las posibilidades de hacerlo son limitadas ya que los
Estados miembros poseen una herramienta juridica para oponerse,
sin tener que acudir al bloqueo del Consejo.

De todo ello, Fernandez Liesa concluye que la Comunidad s6lo podra
intervenir en la hipdtesis en la que parezca, que en razén de la naturaleza
del problema, la eficacia de una medida comunitaria es superior a las me-
didas tomadas independientemente por cada Estado. El problema se tras-
ladara ahora a determinar, en abstracto, cuando serd mas efectiva la medi-
da. En este caso, serd el Consejo el que actuard de juez, mientras que el
TJCE sélo podrd hacerlo en caso de error manifiesto. Asi, serdn los Esta-
dos miembros, en el Consejo, quienes decidan cudndo la accién podra ser
ejercida en el 4mbito comunitario, convirtiendo asi el principio de subsi-
diariedad en una limitacién a la accién comunitaria, provocando un retro-
ceso con respecto a la situacién anterior, con base en el articulo 308.

—Otra limitacién vendria dada por la posibilidad que concede a los
Estados el articulo 176, que les permite concluir acuerdos interna-
cionales en los que se establezcan medidas con mayor proteccion.

—EIl AUE, ademds, potenci6 los acuerdos mixtos, que son aquellos
en los que se produce una participacion de los Estados miembros
con la Comunidad, incluso en el caso de competencia exclusiva.
Se recupera el Dictamen 1/78'°, en que la exclusividad de la

10 Dictamen 1/78, 4 de octubre de 1979, Recop. 1979.
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competencia variard en funcién de la necesidad de financiacién
del proyecto del acuerdo.

En conclusién, demasiadas trabas y limitaciones que no suponen nin-
gln avance con respecto a la situacién anterior!!.

El antiguo articulo 130.R.4!2 introduce el principio de subsidiarie-
dad. Segin Krimer'? no considera a dicho articulo como un principio ju-
ridico de distribucién de competencias entre los Estados miembros y la
Comunidad, sino como una guia politica para las Instituciones comunita-
rias, es decir, como una declaracién politica, de acuerdo a la cual la Co-
munidad basard su accién legislativa. El antiguo articulo 130.R.4 no es
una norma legal que determine a perpetuidad las respectivas esferas de
competencia entre la Comunidad y los Estados miembros.

Con la introduccién del principio de subsidiariedad, se trata de deter-
minar a priori, si la medida es més efectiva a nivel nacional o a nivel co-
munitario. Adoptar una posicién al respecto, no deja de ser una especula-
cioén, lo que ademds llevaria muchos afios al Consejo y, adn asi, la
realidad s6lo puede ser probada post factum.

Para Juste Ruiz'* el principio de subsidiariedad no tiene aplicacién
en las relaciones exteriores sino, solamente, en la determinacién del ni-
vel de actuacion adecuado entre la Comunidad y los Estados miembros
en el plano interno. La actuacién comunitaria deriva de las exigencias
objetivas de la proteccién del medio ambiente y del cardcter global de
determinados problemas. Por ello, cree que el principio de subsidiariedad
no estd juridicamente llamado a jugar un papel relevante como criterio
de reduccion de la accién comunitaria, en materia de medio ambiente.

Juste Ruiz cree que las reformas del AUE han contribuido poderosa-
mente a asentar en el plano comunitario las bases de la accién interna-
cional en este campo, poniendo de manifiesto problemas técnico-juridi-
cos, consecuencia de la escasa claridad en la distribucién de
competencias; una redaccion tan compleja es una estratificacion de
compromisos sucesivos que no forman un conjunto de normas totalmente
compatibles.

Krimer' en lo que respecta a la codificacién de la politica medioam-
biental en el AUE sefiala la importancia del articulo 95 referente a la

11 FERNANDEZ LIESA, C.R., op. cit.

12 Hoy el principio de subsidiariedad se incluye en las disposiciones generales, concreta-
mente en el articulo 5.

13 KRAMER, L., «The Single European Act and Environmental protection: reflection on se-
veral new provisions in Community Law» C.M.L.R, 1988, pags. 659y ss.

14 JUSTE Rulz, J., «Las relaciones exteriores de la Comunidad Europea en materia de medio
ambiente», en Accion Exterior de la Union Europea y Comunidad Internacional, Madrid, 1998.

15 KRAMER, L., op. cit.
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aproximacién de disposiciones legales entre la normativa de los Estados
miembros. El TJICE ha concluido que este articulo es una base juridica
véalida para las directivas que intenten una aproximacioén de las legisla-
ciones de los Estados miembros, que tengan como fin la proteccién del
medio ambiente.

En todo caso, el recurso al articulo 95 parece positivo ya que permite
la adopcién de directivas de aproximacién de legislacion en materia de
proteccién del medio ambiente. El aspecto negativo es que un Estado se
puede oponer a la aplicacion de la directiva basada en el articulo 95, ya
que el parrafo 4 del mismo articulo permite aplicar legislaciones na-
cionales diferentes, justificadas por razones importantes. Por todo ello, el
recurso al articulo 175 seria el mds adecuado y, asi, lo ha reconocido
el TICE!®.

El TICE también ha rechazado la doble base juridica articulos 175 y
95 (antiguos articulos 130.S y 100.A) para fundamentar la normativa me-
dioambiental, por la incompatibilidad de procedimientos previstos en
ambos!’.

El Tratado de la Unién Europea consolida la competencia expresa
de cardcter especial instituida por el AUE. La Comunidad tendra por mi-
sién promover «... un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto
grado de competitividad y convergencia de los resultados econémicos,
un alto nivel de protecciéon y de mejora de la calidad del Medio Ambien-
te ...» (articulo 2) y una politica en el dmbito del medio ambiente (ar-
ticulo 3.1).

Se introduce un cuarto objetivo en el articulo 174.1 El fomento de
medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los proble-
mas regionales o mundiales del medio ambiente. Este objetivo no hace
mads que explicitar el liderazgo y compromiso comunitario ya existente
en lo que se refiere a los problemas ambientales transnacionales pero al
plantearlo como objetivo comunitario, consolida tanto una politica exte-
rior en el campo del medio ambiente, como sobre todo, una presencia de
la Comunidad en dichos foros internacionales.

El articulo 174.4'8 es més especifico que el del AUE en cuanto a la
atribuciéon de competencias, pero ello no excluye la coexistencia, en

16 STJCE, Reino Unido e Irlanda del Norte / Consejo, As. 68/86, Recop. 1988.

17 STJCE de 11.6.91, Diéxido de titanio, As. 300/89, Recop. 1991.

18 En el marco de sus respectivas competencias, la Comunidad y los Estados miembros co-
operardn con los terceros paises y las organizaciones internacionales competentes. Las moda-
lidades de la cooperacion de la Comunidad podrdn ser objeto de acuerdos entre ésta y las ter-
ceras partes interesadas, que serdn negociados y concluidos con arreglo al articulo 300. El
pdrrafo precedente se entenderd sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros
para negociar en las instituciones internacionales y para concluir acuerdos internacionales.
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cuanto a bases juridicas, de los dos articulos antes mencionados. Asi el
articulo 308, adn sigue existiendo como base juridica, cuando los pode-
res que le atribuye aquella son insuficientes'® y también, cabe recurrir al
articulo 95, junto con otra base juridica, cuando esta ultima no cubre to-
das las disposiciones del acto considerado. Aunque es evidente, que el
articulo 174 ha traido consigo una reduccién en la aplicacién de ambos ar-
ticulos. Con el TUE se pone fin a las controversias y, por fin, se reconoce
el hecho de que el articulo 95 pueda ser la base juridica para la adopcién
de medidas de proteccion del medio ambiente. Por todo ello, el recurso a
los articulos 95 y 308 queda abierto para fundamentar la accién comuni-
taria medioambiental.

Desde la aprobacion del TCEE, estos dos articulos han demostrado
su flexibilidad para la implementacion efectiva de medidas medioam-
bientales. En todo caso, si la Comisién comienza un trabajo, entendien-
do, que forma parte de su competencia, tiene la responsabilidad de expli-
car al Consejo y al Parlamento las condiciones de aplicabilidad.

Debemos reconocer la existencia de diversas disposiciones en los
Tratados en las que la Comunidad puede encontrar una base adicional
para su actuacion en el plano internacional en materia de medio ambien-
te. Como ha sefialado Raux?® esta posibilidad deriva, por un lado, del ar-
ticulo 174 que requiere «el fomento de medidas a escala internacional
destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del
medio ambiente» y, por otro lado, del articulo 6 que afirma que «Las exi-
gencias de la proteccion del medio ambiente deberdn integrarse en la
definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Comuni-
dad... ». Asi, sabemos, que la competencia externa de la Comunidad
puede derivarse implicitamente de la existencia de una competencia pa-
ralela en el plano interno, en aplicacién de la doctrina jurisprudencial
AETR?! y del Dictamen 1/76?2. Cabria citar a modo de ejemplo, el ar-
ticulo 37 (agricultura)?, articulo 71 (transporte), articulo 95 (aproxima-
cién de legislaciones) o articulo 138 (politica social), articulo 164 (inves-
tigacion y desarrollo), articulo 177 (cooperacién al desarrollo) y articu-
lo 310 (acuerdos de asociacién) para concluir convenios internacionales
de dimensién ambiental. La ventaja de acudir a estas bases implicitas

19 STICE de 12.7.73, Massey - Ferguson, As 8/73, Recop. 1973.

20 RAUX, J., «La capacité contractuelle de la Communauté Europpéenne en matiére envi-
ronnementale», La Communauté Européenne et I’environnement, 1997, Paris.

2l STICE de 31.3.1971, Comisién contra el Consejo, As, 22/70, Recop. 1971.

22 Dictamen 1/76, 26 de abril de 1977. Recop. 1977.

23 Aludido para suscribir el Convenio para la conservacién de la flora y fauna marina,
DOCEL 252, 5.09.81.
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para asentar la accién exterior de la Comunidad es que tiene un procedi-
miento de votacién menos riguroso y, ademds, se asegura que se trata del
ejercicio, en algunos casos, de una competencia comunitaria exclusiva,
por oposicién al cardcter compartido de las competencias externas en el
marco de la politica de medio ambiente.

Con el Tratado de la Unién Europea el articulo 174.4 consagra el
principio de subsidiariedad también a nivel internacional, ya que el
principio aparece recogido en la cldusula general del articulo 5.

El principio de subsidiariedad ha pasado de encontrarse en el titulo
dedicado dnicamente al medio ambiente, a las disposiciones generales,
(articulo 5). Si la Comunidad actda, no podrd excederse mds de lo que
sea necesario para el cumplimiento de los objetivos del Tratado. Si nos
encontramos ante una situacién de necesidad la Comunidad se halla vin-
culada por el criterio de proporcionalidad.

Nos encontramos con la dificultad de determinar, dado el tenor del
articulo 174.4, en relacion con la vertiente internacional del medio am-
biente, en qué sectores medioambientales poseen competencia los Esta-
dos miembros y, en cuales, la posee la Comunidad, o desde otra perspec-
tiva, si cabe afirmar una actuacién prioritaria de la Comunidad en la
vertiente exterior del medio ambiente y, en caso afirmativo, si esa actua-
cién se impondria a la competencia compartida de los Estados miembros
en esa materia.

Segtin Natividad Ferndndez Sola?* hay un enorme grado de incerti-
dumbre en cuanto al rol internacional que deben asumir los Estados
miembros, ya que hay importantes desacuerdos sobre las materias que
deben ser objeto de reglamentacién comunitaria. La interpretacion del
principio de subsidiariedad debe ser realizada conforme a criterios de
oportunidad y de eficacia.

Dos elementos nos pueden dar una idea exacta de la capacidad in-
ternacional de la Comunidad en materia de proteccién del medio am-
biente:

1. La accién de la Comunidad no debe interferir con las politicas na-
cionales de explotacién de los recursos energéticos, segin la De-
claracién anexa del AUE.

2. Los Estados miembros aseguran la financiacién y la ejecucién de
las medidas propuestas, igualmente, en caso de acuerdos multila-
terales.

24 FERNANDEZ SOLA, N., «Incidence interne de la participation de la Communauté Euro-
péenne aux accords multilatéraux de protection de I’environnement», RMCUE, 1992, pags. 793
y ss.
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En resumen, podemos extraer las siguientes conclusiones:

—Configuracién de la competencia medioambiental como una com-
petencia general de la Comunidad, articulo 3.1.

—Desde el punto de vista de su vertiente internacional, la compe-
tencia medioambiental es compartida. Sin embargo, parece que
el principio de subsidiariedad refuerza la atribucidn prioritaria de
la competencia medioambiental, en su vertiente exterior. Asi, en
materia de medio ambiente, resulta particularmente evidente que
la accién de lucha contra su deterioro exige cada vez mads, una
accién planetaria por parte de la Comunidad Internacional. El
andlisis de la préctica de los Estados y de las Organizaciones In-
ternacionales revela que el tratamiento del problema y la adop-
cién de medidas para prevenir y paliar el deterioro del medio
ambiente para ser eficaz, debe llevarse a cabo desde la dimen-
sién mundial, que posee el mismo. Desde esta dimension plane-
taria es posible argumentar la competencia prioritaria de la Co-
munidad a partir del principio de subsidiariedad contenido en el
articulo 5. La proteccién internacional de medio ambiente resulta
mads efectiva a través de la accién de la Comunidad que mediante
una accién individualizada de los Estados miembros. Por lo tan-
to, el principio de subsidiariedad permitiria desplazar la compe-
tencia sobre medio ambiente en su vertiente externa, configurada
en el TCE como competencia compartida, en el sentido de una
competencia que debe ser ejercida prioritariamente por la Comu-
nidad Europea.

Ademas, los tratados internacionales sobre medio ambiente, suelen
contener obligaciones muy generales, que suelen ser de comportamiento,
no implicando obligaciones estrictas a cargo de las partes contratantes.
Obligaciones que, por otro lado, exigen un desarrollo posterior por lo
que, desde la perspectiva de la Comunidad el recurso a la técnica de las
directivas, permite a los Estados miembros una cierta capacidad de ac-
cién a partir de las reglas generales establecidas por la norma interna-
cional, que son, a su vez, desarrolladas posteriormente por la norma co-
munitaria de derecho derivado.

La accidn en el seno de las organizaciones, con competencias sobre
medio ambiente, suele tener como objeto la cooperacidon para abordar
conjuntamente el tratamiento de los problemas presentes en los diver-
sos sectores que conforman el concepto de medio ambiente, a través de
medidas de coordinacién que pueden implicar acciones concretas de las
partes miembros de la Organizacién en su dmbito interno. Desde una
perspectiva comunitaria, la eficacia de esa accién puediera ser mayor si
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la ejerce la Comunidad que si la desarrollasen individual o aisladamen-
te sus Estados miembros. Ademds, el recurso al principio de subsidia-
riedad para justificar la actuacién prioritaria de la Comunidad en la
vertiente internacional es compatible con la posibilidad que tienen los
Estados miembros de adoptar medidas mds estrictas de proteccién (ar-
ticulo 176).

En definitiva, tanto el principio de subsidiariedad como el contenido
de la accién permiten afirmar que, a pesar de configurarse como una
competencia compartida, la proteccidon del medio ambiente en su vertien-
te exterior, es una materia en la que la Comunidad ostenta la iniciativa.
Esta posicidn viene confirmada tanto por la prictica de las Instituciones
comunitarias y de los Estados miembros, como por la practica conven-
cional®.

Las Conclusiones elaboradas por el Consejo Europeo de Edimburgo
(11 y 12 de diciembre de 1992)?6, confirman la aplicacién del principio
de subsidiariedad en un sentido juridico estricto. Este mismo documen-
to contiene unas directrices relativas a dicho principio en relacién con
las competencias mixtas. Vamos a resaltar las siguientes considera-
ciones:

1. Corresponde al Consejo comprobar que se cumplen los dos aspec-
tos del principio de subsidiariedad: por un lado, los objetivos de
la accién propuesta no pueden ser alcanzados de manera suficien-
te mediante la actuacién de los Estados miembros y, por otro
lado, puede lograrse una mejor actuacién a nivel comunitario.

2. La presencia de aspectos transnacionales inclina la balanza hacia
la intervencién de la Comunidad.

3. La necesidad de justificar la subsidiariedad mediante el recurso a
indicadores cuantitativos o cualitativos.

4. Las medidas comunitarias deberdn dejar un margen tan amplio
como sea posible para que las decisiones se tomen a nivel na-
cional, de forma compatible con el doble objetivo de que las me-
didas cumplan su finalidad y de que se respeten los requisitos del
T T a t a -

25 En la Declaracion n.° 9 del Acta Final del TUE adoptada por los Estados miembros en
Guimaraes, el 1 de mayo de 1992, se afirma expresamente:

La Conferencia estima que, dado el creciente interés que tiene la proteccion
de la Naturaleza a escala, nacional, comunitaria e internacional, la Comunidad
deberia tener en cuenta, en el ejercicio de sus competencias en virtud de las dis-
posiciones que figuran en el Titulo XVI de la Tercera Parte del Tratado, las exi-
gencias especificas en este dmbito.

26 RIE, 1993/1, pag. 378.
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do. Habra que velar porque se respeten simultdneamente el Dere-
cho comunitario y las disposiciones nacionales bien establecidas,
asi como el ordenamiento y el funcionamiento de los regimenes
juridicos de los Estados miembros. En todo caso, las medidas co-
munitarias deberdn ofrecer a los Estados miembros varias formas
alternativas de alcanzar los objetivos perseguidos.

5. La forma de actuacién deberd ser lo mds sencilla posible, las di-
rectivas seran preferibles a los reglamentos y las directivas marco
a las directivas detalladas. Siempre que sea posible se optard por
medidas no vinculantes.

6. Las normas establecidas a nivel comunitario, se procurardn que
sean normas minimas, dejando libertad a los Estados miembros
para que fijen normas nacionales mds estrictas.

3. CONVENIOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE FLORA Y FAUNA

Hoy la Unién Europea es parte de 35 tratados regionales concernien-
tes a la proteccién del medio ambiente y, de 10 convenios, de dmbito
mundial.

La accidn exterior de la Comunidad en materia de medio ambiente se
desarrollé ya con amplitud, pese a sus precarias bases formales, en época
de los tratados originarios. En particular, la participacién se concreta en
diversos tratados internacionales que abarcan numerosos sectores de la
actividad: aguas marinas, contaminacion fluvial, seguridad de la navega-
cién, contaminacidn atmosférica, proteccion de la flora y la fauna...

Son cuatro los Tratados internacionales firmados y ratificados por la
Comunidad que tienen por objeto la proteccién de la flora y la fauna
terrestre:

—EIl 3 de diciembre de 1981 el Consejo adopté el Convenio de Ber-
na relativo a la conservacién de la vida silvestre y del medio natu-
ral en Europa, en el marco del Consejo de Europa.

—EIl 24 de junio de 1982, se adhiri6 al Acuerdo de Bonn sobre la
conservacion de especies migratorias pertenecientes a la fauna sil-
vestre, negociado en el marco del Plan Nacional de Naciones Uni-
das para el Medio Ambiente.

—EIl 13 de junio de 1992 la Comunidad firmé el Convenio de Diver-
sidad Bioldgica, hecho en Rio de Janeiro, negociado en el marco
de Naciones Unidas.

—EIl 26 de febrero de 1996, el Consejo adoptd el Convenio para la
proteccién de los Alpes.
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También nos referiremos a los reglamentos de aplicacién del Conve-
nio de Washington de 1973 sobre comercio internacional de especies
amenazadas de flora y fauna silvestre. Pero la Comunidad todavia no es
parte en ese Convenio ya que no ha recibido el nimero de ratificaciones
suficientes.

Esta segunda parte se compone de un estudio de los cinco Convenios
anteriormente citados, de la competencia con que la Comunidad pasé a
ser parte de los mismos o de la competencia en funcién de la cual dict6
normativa de implementacion.

3.1. Convenio sobre el comercio internacional de especies
amenazadas de fauna y flora silvestre

Veintitin paises firmaron en Washington, en 1973, este Convenio,
que entrd en vigor el 1 de enero de 1975.

Esta Convencidn Internacional pretende realizar una reglamentacién
internacional sobre el comercio de flora y fauna silvestre, asi como de
las partes y productos facilmente identificables obtenidos a partir de
esos animales y plantas. Su esencia reside en las medidas de limitacidn,
de control y de vigilancia sobre la materia, con el fin de proteger a esas
especies.

El Consejo autorizé a la Comisién el 14 de Marzo de 1977 a iniciar
las negociaciones para la adhesion de la Comunidad a la Convencién. En
1983 se presentd una enmienda al CITES para permitir la adhesion de la
Comunidad. Esta enmienda, «Gaborone», necesitaba la ratificacién de 45
Estados parte (las dos terceras partes de los 78 paises que eran parte en
ese momento). Hasta la fecha, sélo se han presentado alrededor de 34
instrumentos de ratificacién. A pesar de ello la Comunidad Europea esta
aplicando el CITES desde el 1 de enero de 1984.

Los actos normativos preparatorios que dieron lugar a dos regla-
mentos de aplicacién del Convenio?’, intentan fundamentar la compe-
tencia de la Comunidad sobre la materia sobre la que recae el Conve-
nio.

La propuesta de la Comisién?® para la aplicacién comunitaria de este
Tratado hacia referencia, en primer lugar, al articulo 133%° (antiguo ar-

27 Reglamento CEE 3626/82, DOCE L 384, 31.12.1982. Reglamento 3418/83, DOCE
L 344,7.12.1983.

28 DOCE C 243, de 22.9.1980.

2 Articulo 113 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea referido a la Politica
Comercial Comun.
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ticulo 113), posteriormente, también hacia hincapié en el segundo Pro-
grama de Accién Medioambiental®® y més, especificamente, a la parte re-
ferida a la proteccién de la flora y fauna salvaje. También hacia alusién a
los mecanismos de control de la politica comercial, a la libre circulacién
de productos, a la necesidad de armonizacién para evitar distorsiones en
la concurrencia en el interior de la Comunidad, a las disparidades adua-
neras que podria ocasionar, es decir, abogaba por la creacién de unos me-
canismos armonizados o comunes en el comercio de estas mercancias,
asi como un procedimiento comuin que permitiese una aplicacién unifor-
me del Convenio.

En cuanto al Dictamen del Parlamento Europeo?®!' presenta como ac-
tos susceptibles de fundar el reglamento relativo a la aplicacién del CI-
TES, los dos Programas de Accién, la Directiva del Consejo de 197932
sobre proteccion de aves salvajes, ademds de a un conjunto de resolucio-
nes del Consejo referentes a la proteccién del medio ambiente mundial.
Hace referencia, no sé6lo, a la necesidad de conservacion de especies ani-
males y vegetales, sino también a la salud publica, proteccién del consu-
midor, agricultura y relaciones econdémicas, invitando a la Comisién a
aplicar uniformemente este Convenio.

En cuanto al Comité Econémico y Social3® estd de acuerdo con la
aplicacion del Convenio a todo el territorio de la Comunidad, conforme
al articulo 2, al Primer Programa de Accién Medioambiental y a la Di-
rectiva sobre proteccién de las aves de 1979. La adhesién a la Conven-
cién se desarrolla conforme a los principios enunciados en el articulo 2,
en la medida en que esta adhesién promueve un desarrollo armonioso de
las actividades econdémicas en el conjunto de la Comunidad. Aboga tam-
bién por una armonizacidn para evitar distorsiones entre las distintas nor-
mativas nacionales. La proteccién del comercio de la flora y la fauna sal-
vajes es un problema que debe ser tratado a nivel de la Comunidad,
atendiendo a necesidades aduaneras.

Las razones por las que la Comunidad decidié implementar las dis-
posiciones previstas en CITES se debid, sobre todo, a que la implemen-
tacién por cada Estado individualmente, podia dar lugar a distorsiones en
las reglas de comercio exterior, ampardndose en el articulo 30, que prevé
restricciones de los Estados miembros por razén de la proteccién de la
vida y la salud de animales y plantas.

30 DOCE C 139, de 13.6.1977.
31 DOCE C 327, de 14.12.1981.
32 DOCEL 103, de 25.4.1979.
33 DOCE C 138, de 9.6.1981.
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El Reglamento 3626/823, relativo a la aplicacién del Convenio basa
su inclusién en el Derecho Comunitario en que los fines del Tratado in-
ternacional se corresponden con los fines de la Comunidad en materia de
medio ambiente, haciendo referencia a los Programas de Accién y al ar-
ticulo 308 (antiguo articulo 235) ... sin que el presente Tratado haya pre-
visto los poderes de accion necesarios al respecto, ...

Aparte de estas razones técnicas, la aprobacién del primer Programa
de Accién medioambiental, la legislacién de proteccién y conservaciéon
por la Comunidad de las especies indigenas asi como regular el comercio
de algunas especies salvajes, hizo que este asunto pasara de ser un asunto
nacional a una competencia comunitaria.

En los dltimos quince afios, la normativa sobre comercio de fauna y
flora silvestres ha dejado de ser asunto nacional para convertirse en
competencia comunitaria. Las normas sobre comercio exterior son com-
petencia exclusiva de la Comunidad y requieren la participacién de la
Comunidad. Por otra parte, la ejecucién del Convenio por cada Estado
miembro de forma individual s6lo seria posible si se derogara lo esta-
blecido en el Tratado de Roma sobre la imposibilidad de que los Es-
tados miembros adopten restricciones cuantitativas al comercio intra-
comunitario. El articulo 30 del Tratado Gnicamente permite estas
restricciones entre Estados miembros en algunas condiciones, por moti-
vos de proteccion de la vida y la salud de animales y vegetales. Esto en
general, no es de aplicacién a los campos regulados por la legislacion
comunitaria.

Sin embargo, este Convenio es necesario que sea implementado por
los Estados Parte, segin el articulo VIII, para que sea eficaz. Segiin el
Informe de 1993, un 85% de las Partes Contratantes tenia una inadecua-
da implementacién de la Convencién.

Lo mas reiterado es la ausencia de sanciones a las infracciones y una
limitada cobertura de las especies incluidas en los Apéndices. El incum-
plimiento de este articulo VIII es la violacién mds frecuente del Conve-
nio por las Partes.

Otro elemento conflictivo es la aplicacién divergente por parte de los
Estados miembros, que se debe a la existencia de intereses comerciales
diversos y a niveles diferentes de preocupaciéon medioambiental.

Los informes que se deben presentar son instrumentos muy impor-
tantes, permiten evaluar el impacto del comercio sobre las poblaciones
protegidas, también muestran el grado de aplicacién de la Convencién
por las distintas partes y sefialan las regiones que presentan problemas

34 Reglamento CEE 3626/82, DOCE L 384, de 31.12.1982.
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especificos. Sin embargo, estos informes o bien no son presentados o son
presentados con defectos, incompletos.

Uno de los problemas mds importantes se centra en las distintas ca-
racteristicas econémicas de los Estados Parte, por ello, la eficacia de la
Convencidn pasa por reconocer las variadas caracteristicas de los merca-
dos de especies salvajes y las implicaciones de esta economia, para dar
otras respuestas apropiadas.

En todo caso, esta Convencién estd hoy viva gracias, sobre todo, a la
importancia que tienen hoy en dia las ONG’s. La Convencién ha demostra-
do capacidad de adaptacién y, al mismo tiempo, resistencia. El sistema que
incorpora este Convenio ha sido indudablemente efectivo en algunos ca-
sos. El Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)
ha dotado al CITES de un Secretariado, el cual ha sido establecido en
Ginebra y ofrece labores de coordinacidn.

La Comisién de las Comunidades Europeas juega, en el marco de la
reglamentaciéon comunitaria, un rol de pivote, de coordinacién y de apo-
yo, y preside igualmente el Comité Comunitario del CITES, compuesto
por los representantes de los Estados miembros. Se ha criticado que el
Comité se redne raramente por lo que deviene incapaz para resolver to-
dos los puntos litigiosos que puedan surgir en la aplicacion de este Con-
venio. Otra critica es la escasa presencia de observadores cualificados y
también la insuficiente publicidad de los trabajos y resultados de dicho
Comité.

En conclusioén, las actividades que pretende limitar son, por un lado,
las importaciones clandestinas y, por otro, los documentos falsificados e
inexactos. El total de mercancias confiscadas refleja un avance en la se-
veridad de los controles y la verdadera amplitud del comercio ilegal,
aunque realmente su volumen no es conocido en su totalidad.

3.2. Convenio relativo a la conservacion de la vida salvaje y
del medio natural en Europa

El 19 de septiembre de 1979, con ocasién de la tercera Conferencia
Ministerial Europea sobre el Medio Ambiente, que se celebré en Berna,
la Convencion relativa a la Conservacion de la Vida Salvaje y del Medio
Natural en Europa quedé abierta a la firma. El mismo dia ratificaron 18
Estados y, dentro de ellos, ratificaron los miembros de la por entonces
Comunidad Econémica Europea.

Este Convenio tiene por objeto asegurar la conservacién de las espe-
cies de flora y fauna y sus héabitats, prestando especial atencion a las espe-
cies vulnerables y a aquellas que se encuentren en peligro de extincidn.
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Todos los Estados miembros de la Unién Europea son parte de este
Tratado internacional aunque en algunos, como Francia o Bélgica, no en-
tré en vigor hasta 1990. Esto se debid, sobre todo, a discrepancias con su
legislacion sobre la caza y la importancia que tienen las asociaciones de
cazadores en esos paises.

Esta Convencién no es restrictiva de los miembros del Consejo de
Europa sino que se abri6 a la participacién de Estados no miembros, en-
tendiendo la necesidad de que una efectiva proteccion requiere la colabo-
racién internacional, sobre todo, cuando se trata de especies migratorias.

Hay que llamar la atencién sobre los Convenios adoptados en el seno
de una organizacién internacional, en este caso (el Consejo de Europa),
por otra organizacién internacional (Comunidad Econémica Europea).
Los Estados miembros del Consejo de Europa tienen la vocacion de de-
venir parte de las convenciones que adopta el 6rgano de ministros de di-
cha organizacién. S6lo para los Estados miembros estd abierta la firma,
los Estados no miembros de la organizacién tinicamente podran devenir
parte por medio de la adhesién y, tinicamente, después de la entrada en
vigor del convenio.

Esta Convencién sobre la conservacién de la vida salvaje y del me-
dio natural en Europa se desmarca de las disposiciones tradicionales in-
cluidas en las convenciones llevadas a cabo con anterioridad.

En cuanto a las condiciones de participacién, por un lado, los Esta-
dos miembros de la organizacién pueden firmar la Convencién en todo
momento, la firma también estd abierta no sélo a la Comunidad Econd-
mica Europea sino también a Estados no miembros que han participado
en su elaboracién®. Hasta la entrada en vigor de la Convencidn, y des-
pués de la misma, estuvo abierta la firma a todo Estado no miembro pero
que haya recibido una invitacién para la firma por parte del Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

El caricter tremendamente especial de este Convenio, en compara-
cién a los firmados con anterioridad por esta Organizacion, estd justifica-
do, en primer lugar, por la especialidad del Convenio y, en segundo lu-
gar, porque su planteamiento es puramente biolégico. La proteccién debe
extenderse a otros paises de acuerdo a las especies animales que caen
dentro del campo de proteccién del presente Tratado (especies migrato-
rias). Este argumento ha sido la base de la especificidad de la partici-
pacion de paises no miembros del Consejo de Europa (como los paises
de Africa del Norte y los paises de Europa del Este, comprendiendo a la
Unidn Soviética).

35 Finlandia, que se adhiri6 a la Unién Europea el 1 de enero de 1995.
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La Convencién ha sido el resultado de numerosos compromisos pre-
vios, que explican el caricter particular y las condiciones de elaboracién
de la Convencién. El proyecto de la Convencién ha sido realizado por un
Comité de Expertos compuesto exclusivamente por especialistas en bota-
nica o zoologia, actuando bajo su propia responsabilidad sin recibir ins-
trucciones de los gobiernos. El cardcter particular de la Convencién tam-
bién se aprecia en la reduccién del rol del Comité de Ministros, en
comparacion con otras convenciones, en beneficio de una mayor impor-
tancia de las partes contratantes con el fin de evitar discriminaciones en-
tre Estados miembros y no-miembros, firmantes de la Convencidn.

Los gastos ocasionados como consecuencia de la adopcién de este
Convenio no serdn sufragados por el presupuesto general del Consejo de
Europa sino que serdn sufragados por las partes contratantes.

Todo ello, atiende a la idea de incorporar a su organizacién mas y mas
paises, sobre todo, estrechar relaciones con los paises del Este europeo y con
la por entonces, Unién Soviética, y ampliar las ideas y los principios basicos
que su organizacién profesa. Esta Convencidén asume los cambios necesarios
a fin de poder incorporar territorios, dentro del 4&mbito de aplicacion del mis-
mo para asegurar la efectividad del acuerdo y la adopcién del mismo.

Por Decisién del Consejo’® referente a la celebracién del Convenio
relativo a la conservacién de la vida silvestre y del medio natural en Eu-
ropa adoptado el 3 de diciembre de 1981 se aprueba en nombre de la Co-
munidad este Convenio.

La Comunidad participé en las negociaciones del Acuerdo y como
no existen poderes de accidn previstos necesarios a tal fin, se refiere a la
competencia residual del articulo 308 para justificar la aprobacién de di-
cho Convenio, en nombre de la Comunidad. La Comunidad participard
en dicha aplicacion ejercitando las normas comunes existentes y las que
adquiera en virtud de los actos que el Consejo apruebe en el futuro. Es
una aplicacién del principio de in foro interno, in foro externo.

En la Decisién del Consejo sobre la aprobacién del Acuerdo, antes
mencionado, aparte de la base juridica del articulo 308, se refiere tam-
bién para justificar su competencia a los dos Programas de Accién sobre
el Medio Ambiente comunitario®’, aprobados hasta esa fecha y a la Di-

36 DOCEL 38, de 10.2.1982.

37 DOCE C 112, de 20.12.1973 (Declaracién del Consejo de las Comunidades Europeas y
de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo,
relativa a un Programa de accién de las Comunidades Europeas en materia de medio ambiente).

DOCE C 139, de 13.6.1977 (Resolucién del Consejo de las Comunidades Europeas y de
los representantes de los gobiernos los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, re-
lativa a la prosecucién y ejecucion de una politica y de un Programa de Accién de las Comu-
nidades Europeas en materia de medio ambiente).
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rectiva de aves 79/40938. Confirma, el Consejo, su competencia en el dm-
bito interno para justificar su ratificacién del Tratado®’, o lo que es lo
mismo, su competencia en el plano externo.

El Parlamento Europeo en su Dictamen® preceptivo para la elabora-
cién del Convenio, incluye los dos Programas de Accién, la Directiva de
aves al margen de otros informes de la Comisién sobre medio ambiente,
salud publica y proteccién de los consumidores, para justificar la partici-
pacién de la Comunidad en dicho Tratado.

Dado el reparto competencial existente en el 4mbito comunitario,
los convenios del Consejo de Europa abiertos a la participacion de la
Comunidad Europea o que prevén esa participacién desde su inicio,
contienen férmulas para articular las diferentes situaciones derivadas
del reparto competencial. La solucién consiste en que en cada dmbito
se determine quién es el competente, la Comunidad o los Estados
miembros*!.

La incidencia del reparto competencial en el dmbito comunitario so-
bre los convenios elaborados en el seno del Consejo de Europa es tenida
en cuenta por estos convenios desde una doble perspectiva. De un lado,
en cuanto a la participacién en los 6rganos encargados del seguimiento
en la aplicacion del convenio en cuestién*?, de otro, en cuanto al ejer-
cicio de sus competencias dentro de estos érganos.

A pesar de la voluntad de ambas instituciones, tanto comunitarias
como del Consejo de Europa, el Comité de este Convenio es poco activo.
Hasta 1987 no se introdujeron reformas en los anexos. Ademas, no se in-
trodujeron implementaciones en cuanto a la proteccién de los hébitats, ni
para la aplicacién de esta Convencidn a otros paises extraguropeos.

La falta de eficacia de esta Convencién es consecuencia de distintos
elementos:

3 DOCEL 103, de 25.4.1979.

% La Comunidad participard en la aplicacién del Convenio «... ejerciendo las competen-
cias que se derivan de las normas comunes existentes y las que adquiera en virtud de los ac-
tos que el Consejo apruebe en el futuro...», (Exposiciéon de motivos de la Decision del Conse-
jo, DOCE L 38, de 10.2.1982).

40 DOCE C 175, de 14.7.1980.

41 BRILLAT, R., «La participation de la Communauté Européenne aux conventions du
Conseil de I'Europe», A.F.D.I., 1991.

42 Articulo 13 del Convenio de Berna: 2. Cualquier parte contratante podrd hacerse re-
presentar en el Comité Permanente por uno o varios delegados. Cada delegacion dispondrad
de un voto. En los campos que sean de su competencia la Comunidad Economica Europea
ejercerd su derecho a voto con un niimero de votos igual al niimero de sus Estados miembros
que sean partes contratantes del presente Convenio; la Comunidad Economica Europea no
ejercerd su derecho a voto en los casos en que los Estados miembros interesados ejerzan el
suyo reciprocamente.
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—EIl conservadurismo de la mayor parte de los contratantes.

—La inconsistencia de la cooperacién entre el Comité Europeo para
la salvaguarda de la naturaleza y de los recursos naturales y el Co-
mité Permanente.

—La enorme insuficiencia en materia de personal y de recursos fi-
nancieros.

—Un intercambio de informacién insuficiente entre las partes con-
tratantes y el secretariado. Todas las partes, incluida la Comunidad
Europea, incumplen negligentemente sus obligaciones, de forma
notable en la redaccién de informes.

—La actitud del Consejo de Europa que por razones politicas, se
muestra exageradamente prudente.

El més grande reproche que se le puede atribuir a todos los paises
firmantes es la total ausencia de proteccién integral de los habitats de es-
pecies de flora y fauna que mencionan los Anexos I y II. Ademas, algu-
nos paises no han reconocido todavia formalmente, como protegidas, al-
gunas especies consideradas por la Convencién como tales.

Desde un punto de vista politico, el hecho de que tanto la adopcién
como la aplicaciéon puedan ser delegadas a poderes locales o regionales
(federales), puede presentar un problema, desde un punto de vista com-
petencial. También, el hecho de existir una legislacién compleja, ya que
el terreno ocupado por el Convenio es susceptible de enmarcarse dentro
de la legislacion sobre proteccién de la naturaleza y dentro de la legisla-
cién sobre caza.

Muchos Estados al amparo del articulo 9 han derogado las disposi-
ciones que incluye el Convenio de Berna, el cual limita en cierta medida
la proteccién de especies y la interdiccion de diferentes medios de caza y
de explotacion.

3.3. Convencion de Bonn sobre la conservacion de las especies
migratorias

Esta Convencién se adopta dentro del Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA), fue concluida en 1979 y entra en vi-
gor el 1 de noviembre de 1983.

Esta Convencidn es una respuesta a una recomendacion de la Confe-
rencia sobre el Medio Ambiente Humano celebrada en Estocolmo en
1972, que pretendia conservar y proteger a todas aquellas especies terres-
tres, marinas y aves migratorias, entendiendo que la dnica posibilidad de
hacerlo era a través de un tratado mundial, pues estas especies no tienen
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fronteras en cuanto a su movilidad, por lo tanto, su proteccién tampoco
puede estar supeditada a las fronteras estatales.

Esta Convencidn, de corte mundial, tiene por objeto la proteccion de
especies migratorias, de sus hdbitats y de sus itinerarios migratorios.
Pone, sobre todo, el acento en la conclusiéon de acuerdos para la protec-
cién de ciertas especies. Incluye para ello dos anexos, el primero concer-
niente a las especies migratorias amenazadas y, el segundo, trata de espe-
cies migratorias sobre las cuales deben recaer dichos acuerdos de
proteccién especifica.

Desde un punto de vista comunitario, este Tratado es importante por-
que crea un marco mds preciso que el de Berna, con respecto a los paises
extraeuropeos. Y es que la Comunidad podria «obligar» a paises extraeu-
ropeos a adherirse a la Convencion. Su poder de persuasion es mds gran-
de, de manera que él mismo cumplird las disposiciones del Tratado, im-
plicara a todos los Estados miembros en su ratificaciéon y creara una
legislacién comunitaria que deberd ser cumplida por todos los Estados
miembros.

Esta Convencién va mucho més alld en cuanto a la cooperacién entre
paises firmantes de la misma, pretende la conclusién de acuerdos inter-
nacionales entre paises cuando compartan especies dentro de sus fronte-
ras.

Asi, cuando se van a cumplir 20 afios de su firma esta Convencién
estd atn viva y conforme se van produciendo dentro de su marco la firma
de acuerdos para la proteccién de ciertas especies, se van sumando a la
misma paises que pretenden salvaguardar algunas de sus especies y que
no son parte de la Convencidn.

Por lo tanto, en cuanto al objeto de protecciéon de este Tratado, el
marco juridico ofrecido por el mismo se muestra enormemente flexible
por lo que da lugar a distintas posibilidades de proteccién, en cuanto a
paises no firmantes del mismo y en cuanto a especies no incluidas en un
principio en los Anexos del Convenio.

La Comunidad Europea participé en el mismo, en el ejercicio de una
competencia exclusiva, que segin el Consejo le corresponde de acuerdo
a la Directiva 79/409 sobre conservacién de aves silvestres®3. La existen-
cia de un acto juridico de Derecho interno confiere a la Comunidad, se-
gun el Consejo, la competencia para celebrar todo tipo de acuerdos que
inciden sobre uno ya regulado por la normativa comunitaria la celebra-
cion de dicho Convenio por la Comunidad no implica ninguna amplia-
cion de las competencias exclusivas de la Comunidad...**.

4 DOCE L 103, de 25.4.1979.
4 Decisién del Consejo de 24 de junio de 1982, DOCE L 210, 19.7.1982.
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La referencia al articulo 308 (antiguo articulo 235) sigue fundamen-
tando la actividad internacional de la Comunidad como asi lo reconoce el
Consejo en su primera referencia visto el articulo 235...%.

El Parlamento Europeo, en su Dictamen sobre la decisién concer-
niente a la conclusién de dicho Convenio*, hace referencia para funda-
mentar la competencia comunitaria a la Directiva sobre proteccion de
aves salvajes, a la resolucidn sobre la adhesion a la Convencién de Ber-
na, a tres resoluciones*’ referentes a la proteccion del medio ambiente y
a un informe de la Comisién para aprobar la proposicién de la Comision
sobre el Convenio. No hace referencia expresa, a ninguna base juridica
del TCEE, sin embargo, introduce algunas propuestas sobre la aplicacién
del Convenio, sobre los Anexos, que segtin el Parlamento deben ser com-
pletados de acuerdo a la Directiva de Aves y con respecto, también al
Convenio de Berna.

El Comité Econémico y Social, en su Dictamen*®, hace referencia
igualmente al Dictamen que emitié con ocasiéon del Segundo Programa
de Accién Comunitario* y al Dictamen®® que emitié este mismo érgano
sobre los principios generales de salvaguarda del medio ambiente y con-
servacion del patrimonio ornitolégico. Recupera, también, este Dic-
tamen su opinién favorable a la adhesion al Convenio de Berna. Apro-
vecha el Comité para emitir su opinién al respecto del Convenio,
introduciendo al mismo tiempo algunas sugerencias; aboga por una
coordinacién y cooperacion entre los distintos Estados miembros para
asegurar la eficacia de esta Convencidn, asi como disposiciones comu-
nes en materia de agricultura y la creacién de fondos comunitarios cuya
finalidad sea la proteccidon del medio ambiente. El Comité Econémico
Social, también, manifiesta su disgusto porque la Comunidad no es to-
davia parte de dicho Convenio, al mismo tiempo que recomienda que
con la mayor brevedad posible, se proceda a la ratificacién por parte de
la Comunidad, aunque también reconoce la competencia de los Estados
miembros, para el supuesto de especies migratorias fronterizas entre Es-
tados firmantes.

4 Decisién del Consejo de 24 de junio de 1982, DOCE L 210, 19.7.1982.

4 DOCE C 327, 14.12.1981.

47 Resolucién de 20 de mayo de 1980 sobre la «Estrategia de Conservacién Mundial»
(DOCE C 147, 16.6.1980). Resolucién de 16 de octubre relativa a una régimen comun aplica-
ble a las exportaciones de productos procedentes de los cetdceos (DOCE C 291, 10.11.1980).
Informe de la Comisién sobre el Medio Ambiente, Salud Piblica y Proteccién de los Consu-
midores (doc. 1-243/81)

4 DOCE C 300, de 18.11.1980.

4 DOCE C 281, de 27.11.1976.

0 DOCE C 152, de 29.6.1977.
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Una vez mads, es el articulo 308 la fundamentacién juridica que prevé
el Consejo para la celebracién de dicho Convenio y la inclusién del mis-
mo dentro del Derecho comunitario. La referencia a la Directiva 79/409
es el fundamento de la competencia exclusiva de la Comunidad, la actua-
cién previa sobre este &mbito (conservacion de aves silvestres) es la jus-
tificacién de la exclusividad de la competencia comunitaria.

A pesar de la caracterizacion como exclusiva de la competencia de la
Comunidad para negociar este Convenio, el mismo se engloba dentro de
los «acuerdos mixtos», admitido por el Dictamen 1/78%!, puesto que tan-
to la Comunidad como los Estados Miembros cooperan estrechamente en
la negociacién como en su posterior ejecuciéon. Téngase en cuenta que el
articulo 308, a diferencia de otras bases juridicas, impone que el Consejo
actie por unanimidad limitando la participacién del Parlamento Europeo
a una simple consulta, de esta forma los representantes de los gobiernos
de los Estados miembros controlan la ratificacién del Convenio y de-
ciden o no su celebracién encargandole a la Comisién su negociacion.

Existe también una proposicién de la Comisién®? referente a la con-
clusién de este Convenio, basdndose en distintos informes de la propia
Comisién’3, ademds de la Directiva sobre proteccién de aves salvajes.
También hace referencia a la Convencién de Berna, y a los Programas de
Accién que van fundamentando la competencia comunitaria sobre el ob-
jeto cubierto por el Tratado.

Asf el 24 de junio de 1982 se aprobé una Decisién del Consejo’ re-
lativa a la celebracién del Convenio sobre Conservacién de las especies
migratorias de fauna y flora silvestre. La competencia de la Comunidad
se funda en el articulo 308, en los dos Programas de Accién y en la Di-
rectiva 79/409 sobre proteccién de aves salvajes. A partir de estos argu-
mentos el Consejo entiende que:

...la celebracion del Convenio por la Comunidad es necesaria para per-
mitir a ésta la negociacion y celebracion de acuerdos regionales previs-
tos por dicho Convenio en la medida que dichos acuerdos sean de exclu-
siva competencia de la Comunidad en virtud de la Directiva 79/409/CEE.

31 Dictamen 1/78, de 4 de octubre de 1979. Recop. 1979.

52 DOCE C 151, de 19.6.1980.

33 Resolucién de 20 de mayo de 1980 «Estrategia de Conservacién Mundial» (DOCE C
147, de 16.6.1980), Resolucién de 16 de octubre relativa a un régimen comiin aplicable a las
exportaciones de productos procedentes de los cetdceos (DOCE C 291, de 10.11.1980), Infor-
me de la Comisién sobre medio ambiente, salud ptblica y proteccién de los consumidores
(doc.1-243/81).

3 DOCEL 210, de 19.7.1982.
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De esta forma queda clara la competencia de la Comunidad sobre la
materia objeto del Convenio, sin embargo, el Consejo deja bien claro la
no competencia exclusiva de la Comunidad en materia de proteccion de
la fauna, sélo tendria competencia en el dmbito cubierto por la Directiva
de proteccién de las aves salvajes. Por lo que, como deja mas claro en la
misma Decisién, esto no supone una ampliacion de las competencias ex-
clusivas de la Comunidad, aunque sin perjuicio de posibles actos poste-
riores, que podrian transformar la competencia de compartida en exclu-
siva.

La Convencién en su articulo 1 parrafo 3.° hace referencia a la parti-
cipacién de organizaciones de integracién econdmica regional, es decir,
hace referencia a la Comunidad Econémica Europea, como parte en el
presente Convenio, por lo que sera titular de los derechos y obligaciones
dimanantes del Convenio, lo que quiere decir que los Estados miembros
no estardn facultados para ejercer sus derechos separadamente, en aque-
llos ambitos cubiertos por la legislacion interna comunitaria.

La posicién de la Comunidad en el Convenio es un reflejo del lide-
razgo que asumid en la negociacién y en la conclusién del mismo. Reco-
noce la subjetividad internacional de la Comunidad y la competencia que
tiene sobre el dmbito cubierto por el Tratado. Su lectura deja clara la
existencia de una competencia compartida. Por un lado, la Comunidad
estard obligada por el Convenio en aquellos campos que sean de su com-
petencia y los Estados miembros no podrdn intervenir. Los Estados
miembros se hallardn vinculados por el Convenio en aquellos asuntos
que entren dentro de su dmbito de actuacidn, relegando en este caso a la
Comunidad. En este altimo caso, las Instituciones comunitarias se han
mostrado favorables a una coordinacién y una actuacién conjunta entre
los distintos Estados y las Instituciones comunitarias.

Esta Convencién se configura como un Tratado marco, dentro del
cual se establecen las bases para que los Estados (parte o no parte en la
Convencién) lleguen a acuerdos de proteccién de especies que se en-
cuentren en peligro de extincion.

Las obligaciones que se derivan de este acuerdo son demasiado gene-
rales para que puedan ser eficaces sin ningin tipo de concrecién por par-
te de los Estados. De ahi, se hace derivar la necesidad de llegar a acuer-
dos especificos en el que se concreten las obligaciones y las medidas a
adoptar por parte de los Estados.

La Comunidad es parte solamente en dos acuerdos adoptados dentro
del marco del Convenio: el Acuerdo para la conservacién de aves migra-
torias de Africa y Eurasia y el Acuerdo para la Proteccion de Cetdceos
del Baltico y del Mar del Norte. En cuanto al primero, cabe entender la
participacién de la Comunidad, de acuerdo al principio de in foro interno
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y foro externo, es decir, la Comunidad habfia legislado ya sobre la materia
objeto del acuerdo (aves) y la competencia interna pasa a ser exclusiva
en el marco internacional, ya no pertenece a los Estados miembros. Tam-
bién habia regulado el régimen de exportacién de los productos de los
cetdceos, por lo que también la competencia de la Comunidad es recono-
cida.

El primer acuerdo no presenta ninguna innovacidn con respecto a la
Directiva de aves salvajes, podiamos decir incluso que en la Directiva las
medidas de proteccion de las aves son més estrictas que las previstas en
el Acuerdo, sin embargo, era necesario relajar el nivel de exigencia para
que paises de Asia y Africa firmaran el acuerdo y se comprometieran a
cumplirlo. Podemos concluir que este acuerdo no tuvo mucho éxito, por
parte de los paises asidticos (ninguno es parte de este Acuerdo) y sola-
mente algunos africanos ratificaron el mismo (Guinea, Egipto, Mali, Ma-
rruecos y Togo).

En cuanto al segundo acuerdo del que es parte la Comunidad relativo
a la proteccion de los cetiaceos, se engloba dentro de la legislacién comu-
nitaria general para la proteccién de la fauna acuadtica.

La Unién Europea a través del Programa LIFE ha financiado y gestiona-
do algunos proyectos de proteccioén de especies que se encuentran no sélo en
territorio de la Comunidad sino también en algunos paises extraeuropeos.
Asi dentro del Acuerdo para la proteccién del «Zarapito de pico delgado»,
ha subvencionado su proteccién en paises de la antigua URSS, aunque eso si
con especial incidencia en Grecia, por ser un pais comunitario.

3.4. Convenio de diversidad biologica

En el marco del PNUMA tiene lugar la accién internacional que cul-
minard con el Convenio de Diversidad Bioldgica, hecho en Rio de Janei-
ro el 5 de junio de 1992 y que firmé la Comunidad el 13 de junio de ese
mismo afio.

En esta Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo participaron 176 Estados con un total de 10.000 represen-
tantes, de los que 110 fueron Jefes de Estado, ademads de la actuacién de
1.400 organizaciones no gubernamentales. Tal cifra de participantes ha
hecho que a esta Conferencia se le haya denominado «Cumbre de la Tie-
rra» pues nunca hasta ahora se habian reunido tal cantidad de represen-
tantes para discutir los acuciantes problemas del medio ambiente.

La Comunidad ha participado activamente en Rio, ya en 1991 la Co-
misién envidé una comunicacién al Consejo titulada « Una plataforma co-
miun: orientaciones para la Comunidad en la CNUMAD de 1992», para
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definir las orientaciones fundamentales sobre las que podian basarse las
posiciones comunitarias y las de sus Estados miembros. Este Convenio
es un intento de respuesta a la extincion acelerada de todas las diferentes
especies vivas, incluidos animales domésticos y plantas. Esta quiza sea
la gran diferencia con los instrumentos anteriores que se referfan Unica-
mente a la proteccion de la fauna y flora salvaje.

La firma simultdnea por un gran ndmero de paises (mds de 150 pai-
ses) constituye sin duda un récord en la historia de las convenciones in-
ternacionales sobre medio ambiente. Conviene subrayar que los Estados
Unidos no firmaron este Convenio por razén de su oposicién a las dispo-
siciones de esta Convencion que se refieren a la regulacién de la finan-
ciacién y el derecho de propiedad industrial.

La Comunidad Europea dispone de un estatuto de observador en Na-
ciones Unidas y reivindica el estatuto de participante en la Conferencia de
Rio. Después de numerosos problemas, tanto de caracter interno (tensiones
entre los Estados miembros) como externos (desconfianza de los paises del
Tercer Mundo y reticencia de Estados Unidos), a la Comunidad Europea,
por primera vez, en la historia de Naciones Unidas, se le ha reconocido el
derecho a participar en igualdad de oportunidades que los Estados sobera-
nos en una Conferencia Politica sometida a las reglas de la Asamblea Ge-
neral. Esto hace resaltar la importancia actual de la Comunidad y es un im-
portante hito para el futuro ya que abre una brecha en las estrictas normas
juridicas de la ONU, sin embargo, conviene subrayar que el estatuto de
participante que obtuvo la Comunidad no incluia el derecho al voto.

Desde la perspectiva de la Comunidad Europea, cabe destacar la De-
claracién realizada en el momento de la firma del Convenio afirmando
su competencia tanto sobre la materia de diversidad bioldgica como so-
bre la competencia para participar en tratados internacionales®, todo ello
como consecuencia de la exigencia del articulo 34 del Convenio’®.

55 La Declaracion dice:

De acuerdo con las disposiciones pertinentes del Tratado CEE, modificado
por el Acta Unica Europea (y el Tratado de la Unién Europea), la Comunidad tie-
ne competencia para adoptar medidas dirigidas a la conservacion de la diversi-
dad bioldgica, incluida la competencia de participar en acuerdos internacionales.
Esta competencia es exclusiva en el dmbito del comercio. En las dreas cubiertas
por la legislacion comunitaria enumerada a continuacion la competencia comuni-
taria es bien exclusiva o bien compartida con los Estados miembros.

La Comunidad puede asumir en el futuro mayores responsabilidades mediante
la adopcion de una legislacion mds especifica sobre diversidad biologica. (BOE
n.° 27, de 1 de febrero de 1994).

36 2. Las organizaciones regionales de integracion econdémica que pasen a ser partes en
la Convencion sin que ninguno de sus Estados miembros lo sea quedardn sujetas a todas las
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En relacién con esta disposicién, la Decisién 93/626/CEE>7, de 25 de
octubre de 1993, relativa a la celebracion de un Convenio sobre Diversi-
dad Bioldgica, contiene una declaracién que se depositard con el Instru-
mento de Aprobacién del Convenio precisando el alcance de la compe-
tencia de la Comunidad?s.

Dentro de los instrumentos juridicos enunciados por la Comunidad,
como fundamento de su competencia, nos referiremos por su impor-
tancia:

—Decisién referente a la celebracién de un Acuerdo relativo a la
conservacion de la vida silvestre y del medio natural en Europa
(Convencién de Berna).

—Decisién relativa a la celebracién de un Acuerdo sobre conserva-
cién de especies migratorias de la fauna y flora silvestre (Conve-
nio de Bonn).

—Reglamentos de aplicacién del Convenio sobre el comercio inter-
nacional de especies amenazadas de flora y fauna silvestre.

—Directiva de aves silvestres.

—Directiva relativa a la conservacion de los hébitats.

—Directiva de evaluacién de repercusiones de proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente.

—Reglamento sobre métodos de produccidn agraria.

—Decision por la que se crea el Programa STEP (Programa Europeo
de Ciencia y Tecnologia para la proteccién del medio ambiente).
—Reglamento por el que se establece un régimen comunitario de

pesca y acuicultura.

obligaciones que les incumban en virtud de la Convencion. En el caso de las organizaciones
que tengan uno o mds miembros que sean Partes en la Convencion, la organizacion y sus Es-
tados miembros determinardn su respectiva responsabilidad por el cumplimiento de las obli-
gaciones que les incumban en virtud de la Convencion. En esos casos, la organizacion y los
Estados miembros no podrdn ejercer simultineamente derechos conferidos por la Conven-
cion.

3. Las organizaciones regionales de integracion economica expresardn en sus instrumen-
tos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion el alcance de su competencia con res-
pecto a cuestiones regidas por la Convencion. Estas organizaciones comunicardn asimismo
cualquier modificacion en el alcance de su competencia al depositario, el cual a su vez lo co-
municard a las Partes. (BOE n.° 27, de 1 de febrero de 1994).

57 DOCE L 309, de 13.12.1993.

38 Con arreglo a las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea, la Comunidad junto con sus Estados miembros, tiene competencia para emprender
acciones encaminadas a la proteccion del medio ambiente.

En relacion con las cuestiones planteadas en el presente Convenio, la Comunidad ha
adoptado varios instrumentos juridicos, tanto en lo que se refiere a su politica medioambien-
tal como a otras politicas sectoriales, ... (DOCE L 309, de 13.12.1993).
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—Directivas referidas a los organismos y microorganismos modifi-
cados genéticamente.
—Reglamento por el que se crea el instrumento financiero LIFE.

De la siguiente enumeracién podemos observar cémo la Comunidad
hace referencia a todos los instrumentos normativos aprobados por las
Instituciones comunitarias sobre protecciéon de flora y fauna salvaje. El
primer instrumento es la Directiva de aves, afio 1979, en el que el dmbito
de proteccidon de la Comunidad estaba limitado a esas especies, mientras
que ya con la Directiva hdbitats, afio 1992, el dmbito de proteccion se
amplia generosamente a todas las especies de flora y fauna asi como a
sus hébitats. A través de este Anexo se puede observar la evolucion de la
Comunidad en esta materia.

El Parlamento Europeo®, el 8 de julio, habia invitado ya a los Esta-
dos miembros a ratificar lo antes posible, el Convenio sobre diversidad
bioldgica, y solicitaba a la Comisién, al Consejo y a los Estados miem-
bros que emprendieran una serie de iniciativas para garantizar la aplica-
cién de este acuerdo.

En el Capitulo financiero, el Parlamento lamenta que la Conferencia
no haya estado a la altura del desafio respecto al desarrollo e invita a la
Comisién a disponer la contribucién presupuestaria necesaria para el
Fondo Mundial del Medio Ambiente.

La Decisién del Consejo sobre la conclusion de la Convencidn sobre
Diversidad Bioldgica, incluye referencias al articulo 175, considerando a
la proteccién medioambiental como uno de los objetivos del Tratado,
previsto en el articulo 174.

Reconoce asimismo que la conservacién de la diversidad biolégica
es un concepto que requiere un esfuerzo global, internacional, sobre
todo, atendiendo a la utilizacion sostenible de los componentes y la parti-
cipacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utiliza-
cién de los recursos energéticos.

La Comunidad entiende que es necesario que los Estados miembros
sean parte de esta Convencion, en el contexto de sus respectivos poderes
en las dreas cubiertas por la Convencién, asi podrian cumplirse mds efi-
cazmente las obligaciones que dimanan de la Convencion.

Constituye una Convencién marco propiamente dicha, por lo que de-
berad ser objeto de profundizaciones posteriores, por parte de los paises
parte de la misma. Hay que volver a la cuestién del rol internacional de
la Comunidad en este tema y es que la Comunidad debe dar ejemplo en
cuanto a la implementacién de la misma y conseguir a través de los re-

% DOCE C 194, de 19.7.1993.
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sultados obtenidos una mayor participacién de los demds Estados, en
cuanto a la proteccién de la diversidad bioldgica.

Todos los Estados miembros son partes contratantes del Convenio
sobre Diversidad Bioldgica. De forma que actualmente se encuentran de-
sarrollando sus estrategias nacionales o en proceso de hacerlo. Sin em-
bargo, una implementacién efectiva requiere una cooperacién a nivel no
sOlo estatal sino también comunitario, de acuerdo a la distribucién de
competencias sobre la materia objeto del Tratado.

La Comisién, como guardiana de los Tratados, es la responsable de
asegurar que la legislacién comunitaria sea cumplida por los Estados
miembros, ya que tiene el poder de requerir a los Estados en el cumpli-
miento de la normativa, antes de acudir al TICE.

Los acuerdos de Rio comportan ademds un compromiso econdémico
importante el protagonismo que la Comunidad pueda desenvolver en el
dmbito econémico internacional dependerd, en gran medida, de que sepa,
de una parte, adaptarse y superar las limitaciones que le impone la estruc-
tura institucional de la Comunidad Internacional, y de otra, que pueda
concitar el apoyo undnime de los Estados miembros a la hora no solo de
desarrollar politica exterior comunitaria, sino ademds una politica orien-
tada al logro de una mayor independencia y solidaridad entre Estados®.

Aunque el Convenio contiene algunos principios innovadores, la ma-
yoria son principios anteriores e incluso los que podemos considerar
nuevos son relativamente tradicionales en su concepto y formulacién y
ya se hallan recogidos en algtin texto.

Todas las disposiciones medioambientales estdn seguidas por una
cldusula que muestra la debilidad de la Convencién en la medida que sea
posible o en tanto sea necesario...

El Quinto Programa Comunitario de Politica y Accién sobre Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible®' se aprobd formalmente en diciembre
de 1992. Ya en el titulo de este mismo programa se encontraba algo que
le diferenciaba de los programas anteriores y es, su referencia al Desa-
rrollo Sostenible. El Parlamento Europeo también ha pedido tanto en
1992 como en 1993, que este concepto de «desarrollo sostenible» pase a
ser objetivo prioritario en la reglamentaciéon de los fondos comunitarios
para la conservacién de la naturaleza y de los recursos naturales, asi
como que quede insertado en otros sectores conexos como la industria,
energia, agricultura, transportes, etc. Este Quinto Programa de Accién

60 PELAEZ, M., La capacidad de compromiso de la Comunidad Europea en el medio eco-
némico internacional, Universidad de Valladolid, 1989.

61 Resolucién del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros, reunidos en el seno del Consejo, DOCE C 138, de 17.5.1993.
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fue elaborado paralelamente al Convenio sobre Diversidad bioldgica y se
deduce claramente de su articulado que estd inspirado en el mismo.

Lo novedoso pues se traduce en que es en un unico documento en el
que se pretende a todos los niveles la proteccién de la diversidad bioldgi-
cay es que, la efectividad en la accidn, debe comprender no s6lo medi-
das horizontales sino también verticales. El problema a nivel comunita-
rio se puede observar en la concurrencia de competencias entre los
Estados miembros y la Comunidad, sin embargo, este problema debiera
desaparecer acudiendo al principio de subsidiariedad, pues las medidas
comunitarias serdn en este campo mds efectivas que las que se sigan a ni-
vel estatal, pues de lo enunciado anteriormente, asi se deduce.

3.5. Convenio sobre los Alpes

El 12 de junio de 1991, el Parlamento Europeo aprobd una resolu-
cién sobre los atentados contra los hébitats naturales y seminaturales de
los Alpes en relacién con el creciente turismo de invierno y de verano,
en dichas regiones. En esta resolucion, el Parlamento pide que se adop-
ten medidas destinadas a proteger el medio ambiente en la zona de los
Alpes contra las consecuencias del Turismo.

El Convenio fue firmado el 7 de noviembre de 1991 en Salzburgo.
Los firmantes del mismo son la Republica Federal Alemana, Austria,
Francia, Italia, Liechtenstein, Suiza, Eslovenia y la Comunidad Econ6-
mica Europea.

Constituyen los Alpes un hdbitat y un refugio imprescindible para
muchas especies amenazadas de fauna y flora silvestre.

Los peligros para la proteccidn de este espacio son:

—Legislaciones divergentes.

—Los factores naturaleza y demografia.
—Agricultura y silvicultura.
—Condiciones y desarrollo de la economia.
—Tréfico y explotacidn turistica.

El comienzo de las negociaciones para llevar a cabo un Convenio so-
bre la proteccidn de este espacio se desarrolld los dias 9 a 11 de octubre
de 1989, en Berchtesgaden y no fue hasta aproximadamente dos afios
después cuando fue firmado el Convenio.

El 26 de febrero de 1996, el Consejo adopté el Convenio para la pro-
teccion de los Alpes®2,

62 Decision 96/191/CE, de 26.02.1996.
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El d4mbito de aplicacién del mismo se extendera tnicamente a la re-
gién de los Alpes, siendo por ello, que los firmantes de este Convenio se
circunscriban a aquellos paises cuyo territorio se extiende por el espacio
alpino. Se trata de un Convenio regional firmado entre cuatro paises
miembros de la Unién, la Comunidad (se trata de un acuerdo mixto) y
tres pafses no miembros.

Este Convenio incorpora la visién de la necesidad de desarrollo sos-
tenido, de acuerdo al Quinto Programa Comunitario de Politica y Ac-
cién en materia de medio ambiente y desarrollo sostenible®. Incluye
dentro del Convenio no s6lo previsiones medioambientales sino que
también incluye aspectos relacionados con otras politicas y que es nece-
saria su observacién, para que el cumplimiento de este Convenio sea
efectivo.

La Comisién en su Propuesta de Decision al Consejo® no hace re-
ferencia a ninguna base juridica para expresar la conveniencia de aproba-
cién del Convenio, Ginicamente hace notar la participacién de la Comuni-
dad, en concreto de la Comisién, en las negociaciones del mismo, y la
firma de la Comunidad en 1991. Ademas, resalta la importancia estraté-
gica que tiene ese territorio para algunos paises de la Unidn por encon-
trarse dentro de su soberania y para el resto de los Estados miembros de-
bido a su situacion transfronteriza y relevancia a nivel econémico, social
y ecoldgico.

El Comité Econdémico y Social® en su Dictamen sobre la propuesta
relativa a la celebracién del Convenio para la proteccién de los Alpes, se
muestra de acuerdo a una pronta ratificaciéon no s6lo ya de los Estados
miembros cuya soberania se extiende al territorio alpino sino también de
la Comunidad. Llama la atencién sobre la necesidad de que la proteccién
de los Alpes se lleve a cabo mediante politicas sectoriales y no, unica-
mente, desde la politica medioambiental. En concreto hace referencia a
la agricultura, ganaderia, turismo, transporte.

Por Decisién del Consejo se procedid a aprobar este Convenio. En la
misma se hace referencia al cumplimiento de los objetivos del Quinto
Programa de Accidén y al articulo 175. Se insta también a los Estados
miembros firmantes del Convenio a que depositen lo més rdpidamente
sus instrumentos de ratificacion, puesto que el 4mbito del Convenio re-
cae en materias que son competencia estatal, estamos ante un acuerdo
mixto.

6 DOCE C 138, de 17.5.1993.
% DOCE C 278, de 5.10.1994.
% DOCE C 110, de 2.5.1995.
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4. APLICACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDEN
COMUNITARIO

El derecho comunitario sigue la concepcion que existe en el Derecho
Internacional sobre tratado internacional, como acuerdo celebrado por
escrito entre Estados, o entre Estados y Organizaciones Internacionales o
entre estas ultimas, regido por el Derecho Internacional, que consta en un
instrumento dnico o en dos o mds instrumentos conexos, cualquiera que
sea su denominacién particular.

También el articulo 300.1.2 incluye una definicién de tratado interna-
cional, entendiéndolo como un compromiso adoptado por sujetos de de-
recho internacional que tiene fuerza obligatoria, cualquiera que sea su
calificacién formal. El TICE® lo ha definido como ... norma o regla de
conducta, que afecta a un dmbito determinado, fijada mediante formulas
precisas, que obliga a los participantes....

Los acuerdos internacionales una vez concluidos conforme a las dis-
posiciones del articulo 300 del TUE, serdn vinculantes para las Institu-
ciones comunitarias asi como para los Estados miembros. La doctrina y
la jurisprudencia son undnimes en considerar que los acuerdos vélida-
mente constituidos por la Comunidad, en sus relaciones exteriores, que-
dan subordinados a los Tratados constitutivos en la jerarquia de fuentes y
prevalecen sobre cualquier regla de derecho comunitario derivado.

El articulo 300 del TCE indica en su parrafo 7.° que los acuerdos ce-
lebrados en las condiciones mencionadas en el presente articulo serdn
vinculantes para las Instituciones de la Comunidad, asi como para los
Estados miembros. Por eso, Lifidn Nogueras® escribe que la férmula no
es la mejor de las posibles, ya que establece con nitidez su obligatorie-
dad pero no establece su eventual integracion en el orden juridico comu-
nitario, su alcance en relacion con la jerarquia, ni sus posibles efectos
en relacion con los particulares.

El orden juridico comunitario mantiene una tesis monista en cuanto
técnica de integraciéon de los acuerdos internacionales al derecho comu-
nitario. El1 TICE avanza un paso mads al afirmar ... que las disposiciones
de este acuerdo forman parte integrante, a partir de la entrada en vi-
gor del mismo, del orden juridico comunitario...®®. Lifidn Nogue-

66 Articulo 2, 1, a) de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 sobre Derecho de los
Tratados.

7 Dictamen 1/75, de 11 de noviembre de 1975. Recop. 1975.

%8 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Union
Europea, Madrid, 1996.

% STICE 26.10.1982, Kupferberg, As. 104/81, Recop. 1982.
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ras’® ha configurado un sistema de recepcién automética de estos acuer-
dos, calificando esta recepciéon como no sujeta a ningin acto de transfor-
macion. La no transformacién de los acuerdos internacionales no implica
per se que no exista obligacion de ejecutar esos acuerdos en el orden ju-
ridico comunitario; precisamente, en numerosas ocasiones los propios
acuerdos exigen que las partes, también la Comunidad en su caso, adop-
ten en sus ordenamientos internos actos de ejecucién. Incluso, a veces,
los mismos acuerdos crean érganos conjuntos que pueden adoptar actos
de ejecucion, estos actos (vdlidamente adoptados) también entrarian a
formar parte del ordenamiento juridico comunitario y producirdn sus
correspondientes efectos.

En lo que se refiere al reglamento o decision mediante el que se con-
cluye un acuerdo internacional no se considera como un elemento indis-
pensable del procedimiento de conclusién del acuerdo. En realidad, el
consentimiento de la Comunidad se materializa en tal reglamento o deci-
sién, pero no implica una transformacién del acuerdo internacional en
derecho comunitario, teniendo una importancia meramente instrumen-
tal’!.

En cuanto a la primacia de los acuerdos internacionales, el antiguo
articulo 228 pérrafo 7.° (hoy articulo 300), segin Boulouis’, para vincu-
lar a las Instituciones, es decir, para subordinar el derecho derivado que
ellas dictan, los acuerdos deben situarse, si no al mismo nivel jerdrquico
que el mismo tratado, al menos a un nivel que permita considerarlos
como una referencia del control de legalidad al que se somete el derecho
derivado.

El TJICE en su Dictamen 1/7573 afirma ya la primacia de los tratados
constitutivos sobre el derecho convencional, llevando a cabo una doble
operacion:

1. Proclama la primacia de los Tratados constitutivos sobre cual-
quier acuerdo internacional que vincule a la Comunidad, asi la
compatibilidad de un acuerdo con las disposiciones del tratado
debe evaluarse teniendo presente el conjunto de las reglas del
tratado, o sea, tanto las reglas que determinan la extension de las
competencias de las Instituciones de la Comunidad como reglas
de fondo. Los acuerdos internacionales concluidos por la Comu-

70 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., op. cit.

71 RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. y LINAN NOGUERAS, D.J, El Derecho Comunitario y su apli-
cacion judicial, Madrid, 1993.

72 BOULOUIS, J., «Le Droit des Communautés Européennes dans ses rapports avec le Droit
Internationel Général», RCADI, 1992, vol. IV.

73 Dictamen 1/75, 11 de noviembre de 1975, Recop. 1975.
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nidad se celebran en aplicacién de los Tratados constitutivos, los
concluye o los asume en el ejercicio de sus competencias.

2. El derecho comunitario otorga al Tribunal un doble control, un
procedimiento de control anterior a la conclusién del acuerdo y
otro con posterioridad a la misma. El articulo 300, parrafo 6.°,
prevé el control que pueda ejercer el TJICE antes de que un acuer-
do internacional obligue a la Comunidad, se pretende prevenir las
complicaciones que resultardn de las impugnaciones ante los tri-
bunales, de la compatibilidad de los acuerdos internacionales
vinculantes para la Comunidad con los Tratados™. En segundo
término, el Dictamen indica que el Tribunal puede ejercer un con-
trol posterior. Se trata de un control directo en base a los articulos
226 y 230 o el procedimiento prejudicial del articulo 234. Com-
pletando la posibilidad de control, el Dictamen 3/947, indica que
los Estados miembros o las Instituciones comunitarias legitimadas
disponen para ello de un recurso de anulacién contra la decisién
del Consejo de concluir el acuerdo e incluso pueden solicitar la
adopcién de medidas cautelares.

Los acuerdos internacionales ocupan un lugar preeminente sobre las
normas de derecho derivado, asi lo ha reconocido la jurisprudencia desde
197376, subrayando, en primer lugar, que las Instituciones comunitarias
tienen la obligacién de cumplir los acuerdos internacionales. En segundo
lugar, las medidas posteriores que puedan adoptar las Instituciones co-
munitarias no podran contradecir el alcance y los términos del acuerdo
internacional. E1 TICE en la sentencia International Fruit Company?’
examinaba la compatibilidad de un acto comunitario con un acuerdo in-
ternacional. La sentencia responde que para que la compatibilidad entre
el acto comunitario y la norma internacional pueda afectar a la validez
del acto, esa norma debe vincular a la Comunidad, si el argumento se es-
grime ante jurisdicciones estatales es ademds necesario que la norma en-
gendre para los justiciables el derecho de invocarla ante los 6rganos judi-
ciales.

La reafirmacién de la primacia se produce en la jurisprudencia comu-
nitaria en el Dictamen 1/9173, segiin jurisprudencia reiterada de este Tri-
bunal, las disposiciones de estos acuerdos y los actos adoptados por

74 Dictamen 1/75, 11 de noviembre de 1975, Recop. 1975.

7> Dictamen 3/94, 13 de diciembre de 1995, Recop. 1975.

76 STICE de 7 de febrero de 1973, Schroeder, As. 40/72, Recop. 1973.

77 STICE de 12.12.1972, International Fruit Company, As. 21-24/72, Recop. 1972.
8 Dictamen 1/91, 15 de diciembre de 1991, Recop. 1991.
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sus organos forman parte integrante del ordenamiento juridico comuni-
tario a partir de su entrada en vigor.

Afirmar la primacia de los acuerdos internacionales en el orden juri-
dico comunitario tiene los perfiles bastante delimitados:

—Prima el mismo acuerdo (derecho convencional) y los actos poste-
riores validamente adoptados por los érganos creados por €l (actos
que constituyen el derecho convencional derivado).

—La primacia extiende sus efectos a los actos de derecho derivado
anteriores al acuerdo o posteriores al mismo. La obligacion de
cumplir e interpretar un acuerdo de buena fe implica que la Comu-
nidad no pueda actuar contra el mismo acuerdo adoptando actos
posteriores que la contradigan.

—La primacia afecta a todas las Instituciones comunitarias.

La simple contradiccién entre derecho convencional vinculante para
la Comunidad y una norma de derecho derivado, genera para esta ultima
un proceso de deterioro que podemos denominar abolicién y que equiva-
le en realidad a una derogacién’. Es necesaria la eliminacién de normas
internas pues ... el mero mantenimiento en vigor engendra siempre una
situacion de hecho ambigua®....

Una vez entre en vigor para la Comunidad el acuerdo internacional
forma parte integrante del derecho comunitario. Se produce la integra-
cién de la totalidad de las disposiciones del convenio en el ordenamiento
juridico comunitario. Sin embargo, la integracién de una norma de ori-
gen internacional en el derecho comunitario no significa necesariamente
que ya sea invocable por los sujetos, en sus relaciones mutuas o en sus
relaciones con las Instituciones de la Comunidad, es preciso comprobar
previamente cudl de las normas tienen efecto directo y cudles no. La de-
terminacion de si una norma de un acuerdo internacional produce efecto
directo o carece de €l constituye en definitiva una operacién de interpre-
tacion de ese acuerdo. Cabe una doble via, por una lado, la fijacién de
los efectos del acuerdo en el mismo texto convencional y, por otro, su fi-
jacion por el Tribunal de Justicia. Esta segunda via es la mas seguida ha-
bitualmented!. El TICE se ha manifestado, sobre todo, en materia de po-

79 STJCE de 9.3.1978, Simmenthal, As. 106/77, Recop. 1978.

80 RoODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. y LINAN NOGUERAS, D.J., «Las relaciones entre el Derecho
comunitario y el derecho interno de los Estados miembros a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal de justicia», El derecho Comunitario Europeo y su aplicacion judicial, Madrid,
1993.

81" «Las normas del GATT no son lo bastante precisas como para hacer que nazcan estos
derechos en beneficio de los particulares», STICE, 22.06.1989, Fediol, As. 70/87, Recop.
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litica comercial comun y, més concretamente, en lo que se refiere a los
Acuerdos del GATT. El Tribunal es partidario de negar la eficacia directa
a estas disposiciones y a su normativa de aplicacién (en cuanto al Cédigo
Antidumping® no se concede a los particulares ningiin derecho que és-
tos puedan invocar ante el Tribunal de Justicia y que las disposiciones
de dicho Cdédigo no son aplicables directamente en la Comunidad). Sin
embargo, el TICE® reconoci6 el efecto directo de un Acuerdo Interna-
cional de los productos lacteos declarando el incumplimiento de la Repu-
blica Federal de Alemania, en la medida en que las obligaciones que
emanan del mismo son claras y precisas. En la sentencia de 23 de no-
viembre de 19993+ el TJCE reitera la carencia de efecto directo de las
normas del GATT y la imposibilidad de que los particulares pudiesen in-
vocarlas ante los érganos jurisdiccionales. Sin embargo, dentro del mar-
co generado por el GATT se pueden negociar acuerdos bilaterales que re-
gulen las relaciones entre la Comunidad y los paises terceros, en este
caso las Instituciones comunitarias y los paises contratantes pueden con-
certar los efectos que las disposiciones del acuerdo pueden surtir en el
ordenamiento juridico interno de las partes contratantes, en el caso de
que dicho efecto no haya sido regulado por el acuerdo corresponde a los
organos jurisdiccionales su determinacién. E1 GATT se caracteriza por la
gran flexibilidad de sus disposiciones, no tienen caracter incondicional y
la obligacion de reconocerles valor de normas de derecho internacional
inmediatamente aplicables en los ordenamientos juridicos internos no
puede basarse en el espiritu, el sistema o la letra del acuerdo®.

En cuanto al posible efecto directo del derecho convencional deriva-
do, el TICE reconoce ese efecto directo a algunas normas, cuando estas
normas, insertas en una decisién de un 6rgano creado por un acuerdo in-
ternacional, contengan obligaciones claras y precisas; una disposicion de
un acuerdo celebrado por la Comunidad con terceros paises debe consi-
derarse directamente aplicable cuando contiene, a la vista de su te-

1989. Por el contrario en el Acuerdo e Cooperacién entre CEE-Argelia, el TICE manifiesta
... contiene una obligacion clara y precisa que no estd subordinada, ni en su ejecucion ni
en sus efectos, a ningiin acto ulterior, de ello dedujo el TICE que esa disposicion tiene efec-
to directo, de manera que los justiciables a quienes se aplica tienen derecho a alegarla ante
los organos jurisdiccionales nacionales, STICE 15.01.1998, Babahenini, As. 113/97, Re-
cop. 1989.

82 STJCE de 7.5.1991, Nakajima, As. 69/89, Recop. 1991.

83 STICE de 10.09.96, Comisién /Repiblica Federal alemana, As. 61/94, Recop. 1996.

8% STIJCE de 23.11.99, Repiiblica Portuguesa/ Consejo de la Unién Europea, As. 149/96,
Recop. 1999.

85 STIJCE de 5.10.1994, Repuiblica Federal de Alemania /Consejo, As. 280/93, Recop.
1994.
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nor, de su objeto, asi como por la naturaleza del acuerdo, una obliga-
cion clara y precisa, cuya ejecucion y cuyos efectos no se subordinan a
la adopcién de acto ulterior alguno®®.

En cuanto a la invocabilidad, la jurisprudencia actual diferencia entre
efecto directo de algunas normas insertas en un acuerdo internacional e
invocabilidad del mismo acuerdo ante el propio Tribunal de Justicia.
Ante este 6rgano judicial, todas las normas internacionales vinculantes
para la Comunidad pueden ser alegadas, €l tiene competencia para inter-
pretarlas y aplicarlas, lo que no quiere decir que tengan efecto directo.

Hay que tener en cuenta con respecto al efecto directo, que la mayo-
ria de las normas convencionales carece de él. La Comunidad tiene la
ventaja de poseer un poder para obligar a los Estados miembros, a exigir-
les el cumplimiento de las obligaciones que emanan de los tratados vy,
también, controlar la aplicacién de sus disposiciones.

En el caso de que la Comunidad, en su normativa, incluya disposi-
ciones més exigentes que las previstas en el Tratado, los Estados miem-
bros se hallan obligados por la normativa comunitaria mas estricta. En
muchos casos, la ratificaciéon de acuerdos donde los limites de protecciéon
medioambiental son menos elevados que los establecidos en la Comuni-
dad pueden servir para acelerar la proteccién internacional. En el caso de
que la Convencidén prevea normas mads estrictas que la norma comunita-
ria, la Comisién y los Estados miembros deberdn llegar a un acuerdo.
También, es posible que la Comunidad se adhiera a un tratado sobre una
materia que no ha sido objeto de legislacién comunitaria, en este caso,
tanto la Comunidad como los Estados miembros se hallan obligados por
el tratado internacional sin que sea necesario ninguna norma especial de
transposicion al derecho comunitario, basta con que el acta de conclusién
sea precisa.

5. CONCLUSIONES

La competencia medioambiental se configura como una competencia
general de la Comunidad y, desde su vertiente internacional, como una
competencia compartida, trasladdndose el problema en determinar a
priori qué competencias tiene la Comunidad y cudles pertenecen a los
Estados miembros. La tarea de interpretacion en la distribucién de com-
petencias pertenece al TJICE y en los dltimos tiempos la estd realizando a
favor de una mayor participacién de los Estados miembros en los foros

86 STJCE de 30.9.87, Demirel, As. 12/86, Recop. 1987.



90 ELENA BAZO GOMEZ

internacionales. Y es que la indefinicién de la linea demarcadora entre el
poder convencional comunitario y el estatal juega, normalmente, a favor
de los intereses de los Estados miembros y se refleja tanto en la nego-
ciacién de los acuerdos como en la posterior representacion en los érga-
nos de gestién de los mismos. Para resolver esta cuestién, me parece
acertado, recurrir al principio de subsidiariedad, ya que la efectividad de
la accién medioambiental resulta més acertada a nivel ya no sélo comu-
nitario sino internacional, ya que no existen fronteras estatales para los
problemas medioambientales. Ademds, la mejor manera que tienen los
Estados miembros de ejercer soberania es poniéndola en comin en aque-
llas areas en que ello sea mds eficaz. Se presenta como necesario, por
tanto, recurrir a un protagonismo de la Unién por encima del de los Esta-
dos miembros, ostentando las Instituciones comunitarias la iniciativa en
esta materia y prioridad en el ejercicio de la misma. En los dltimos afios,
parece que tanto la Comunidad como los Estados miembros lo han enten-
dido asi y en la Conferencia de Rio, la Comunidad no s6lo ha llevado la
voz cantante en referencia a los Estados miembros sino que ha asumido
su protagonismo en la escena internacional. Sin embargo, a pesar de la
dltima reforma del Tratado no se configura la politica del medio ambien-
te como una politica comun, elemento que parece el més adecuado desde
el punto de vista de la eficacia en la proteccion del medio ambiente. Esto
se debe, sobre todo, a las distintas condiciones en las que se encuentran
los Estados miembros, por un lado, nos encontramos con los paises del
norte cuya legislacién medioambiental es mas estricta que la de los pai-
ses del sur, menos industrializados, y es que la unificacioén en este aspec-
to supondria enormes costos que repercutirian sobre el mercado, por lo
que los Estados surefios no estdn de acuerdo y se siguen reservando com-
petencias en la materia, de ahi que la competencia sea todavia mixta.
Asi, el establecimiento de una politica comunitaria y no de una politica
comun del medio ambiente, ha mantenido la competencia de los Estados
miembros.

El hecho de que la competencia no sea exclusiva no debe ser ébice
para que los Estados miembros y las Instituciones europeas lleguen a
acuerdos, presentando un frente comidn en todas las reuniones interna-
cionales, mostrandose, al fin y al cabo, como un dnico bloque que resuel-
va interiormente, de acuerdo a mecanismos habilitados, sus diferentes in-
tereses, intentando compatibilizarlos. Pues la defensa de la naturaleza
deberia ser un interés comun ya que beneficia a todos.

La Comunidad tiene la responsabilidad de aplicar las reglas de dere-
cho internacional del medio ambiente en el interior de sus fronteras, sin
olvidar la responsabilidad que asumen los Estados miembros en cuanto a
su cumplimiento. En todo caso, la Comunidad puede elaborar normativa
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de armonizacién para evitar la aplicacién dispar de las convenciones por
parte de los Estados. Pero no sélo estd obligado a ello sino que también
debe llenar las lagunas que pudieran surgir de su aplicacidn, las insu-
ficiencias y deficiencias del acuerdo. Al mismo tiempo, las obligaciones
contraidas por la Comunidad como consecuencia de la adhesién a un tra-
tado internacional debe llevar aparejada en s misma una elevacién de la
proteccién del medio ambiente que repercuta en otras normas comunita-
rias.

A pesar de todo ello, el nimero de procedimientos de infraccién que
lleva a cabo la Comisién en materia de medio ambiente es superior a lo
que ocurre en otros sectores. Por ejemplo, el Parlamento ha constatado
deficiencias de funcionamiento en la aplicaciéon de la Convencién de
Berna dentro de las legislaciones nacionales por la oposicion entre la le-
gislacién de proteccidon de especies y la caza, demandando de la Comi-
sién una directiva comunitaria de aplicacién de estas Convenciones. El
control del cumplimiento por los Estados miembros de las obligaciones
generadas por el Derecho Comunitario constituye uno de los problemas
més graves de la materia pudiendo decirse que existe «una laguna de eje-
cucién», que afecta gravemente a la eficacia de la normativa ambiental
de la Comunidad?’.

La proteccion del medio ambiente es una actividad que requiere una
cierta permanencia y que reclama unos mecanismos de seguimiento que
deben cumplirse. Por ello, la Comunidad debe participar en los mecanis-
mos de aplicacién de los Convenios.

De los cinco Convenios comentados es el CITES el que presenta un
mayor desarrollo normativo y organizativo y aun asi se han puesto de
manifiesto sus deficiencias. El Convenio de Bonn y el de Berna son poco
operativos, contienen un gran nimero de principios generales necesita-
dos de concrecién para su operatividad, la cual no se ha llevado a cabo, y
de un instrumento econdmico que habilite su eficacia. En este punto ca-
bria hablar de los acuerdos especificos que han tenido cabida dentro del
Convenio de Bonn con respecto a determinadas especies, aplicados a un
determinado territorio y con un instrumento propio de financiacion, los re-
sultados de los cuales se han presentado interesantes. Con respecto al Con-
venio de Diversidad Bioldgica, que es el mds ambicioso de todos y estd en
proceso de implementacion, el éxito del mismo dependera de la asuncién
de la responsabilidad por los Estados partes y de la asuncién del coste fi-
nanciero. A nivel de la Comunidad es necesario una eficaz coordinacién

87 T.R. CROCKET, C.B. ScHULTZ., «The integration of environmental policy and the Euro-
pean Community: recent problems of implementation and enforcement», Columbia Journal
of Transnational Law, nim. 29 (1991).
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entre los Estados miembros y las Instituciones comunitarias. En referen-
cia al Convenio de los Alpes no presenta ningtin elemento novedoso con
respecto a los demés.

Los convenios internacionales no tienen la suficiente fuerza vincu-
lante para exigir su cumplimiento. Su redaccién es lo suficientemente
ambigua para que la correcta ejecucion dependa de los Estados firmantes
de los mismos. La normativa comunitaria es escasa y aunque sus inten-
ciones son buenas es necesario establecer mecanismos que obliguen a los
Estados a su cumplimiento, ya que la Comunidad si que puede hacerlo y
no los 6rganos creados por los Tratados internacionales. La eficacia de
las normas incluidas en los Tratados con respecto a los Tribunales no es
relevante ya que es necesario que generen a favor de los particulares de-
rechos y obligaciones claros y precisos lo que no resulta realista ya que
estdn formulados de forma general.

La Comunidad deberd a través de su normativa interna dar ejemplo
de coordinacién a los demds paises, no solo a través de su normativa de
implementacién sino también a través de la participacién en los mecanis-
mos de seguimiento de los convenios y ademads, a través de la superacion
de las lagunas con las que cuentan los convenios por lo general. En todo
caso, hay que valorar en su justa medida la accién comunitaria de protec-
ciéon del medio ambiente en el d&mbito internacional pues supone que en
ciertos ambitos la Comunidad realiza una «estrategia de aplicacién aut6-
noma» de textos elaborados, por otras organizaciones internacionales, o
normas convencionales de cierta aplicacién. Pero la cooperacién comu-
nitaria también va més alld y es la ejecucién a nivel comunitario de com-
promisos adoptados por los Estados miembros fuera del sistema comuni-
tario.

Serdn los Estados, en tltima instancia, los encargados de anteponer
el interés medioambiental a otros, para que la proteccion de la fauna y la
flora sea efectiva. Se tratarfa de establecer unas lineas generales de pro-
teccidn, a nivel internacional y comunitario, que los Estados desarrolla-
rian de acuerdo a su entorno.
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INTRODUCCION

La proteccion de los consumidores es un tema que ha cobrado espe-
cial relevancia en los tltimos afios. Si bien es cierto que en el Tratado de
Roma (TCEE) no se recogia ninguna referencia expresa, sino que sola-
mente existia alguna consideracién indirecta en la realizacién de algunas
politicas comunitarias,' ha sido a partir de la década de los setenta cuan-
do se han iniciado las medidas tendentes a la proteccién de los consumi-
dores, las cuales se han ido intensificando cada vez m4s.?

Gracias a esta creciente accion legislativa se ha ampliado el marco
protector de los consumidores, quienes pueden, de este modo, realizar
sus transacciones e intercambios con total seguridad y garantia del reco-
nocimiento de sus derechos. Sin embargo, son notables los abusos que se
cometen en las cldusulas generales de los contratos con consumidores. Y

I Asi, el art. 39 TCEE establece como uno de los objetivos de la Politica agraria comin
«asegurar al consumidor suministros a precios razonables» y los arts. 85.3 y 86 mencionan a
los consumidores a la hora de determinar las condiciones de exencién de ententes, en princi-
pio contrarias a las normas de libre competencia, o de definir la nocién de abuso de una posi-
cién dominante, respectivamente.

2 Destacan los tres Programas quinquenales para la proteccién e informacion a los consu-
midores, de 1975, 1981 y 1986 y los dos Planes de Accion de 1989 y 1993.



94 BLANCA GARRIDO COUREL

esto es preocupante, puesto que, no contratamos exclusivamente dentro
de nuestro paifs, sino que somos parte de un gran mercado tnico en el
que intervienen todos los demds paises miembros de la Unién Europea.

Para limitarlos, el legislador comunitario se ha encargado de armonizar
las legislaciones existentes en todos los Estados miembros, y de mejorar,
con ello, la situacién de los consumidores. Destaca, por tanto, en cuanto a
la proteccién frente a las clausulas abusivas, la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, que serd el objeto de mi trabajo, junto con
la ley interna que la ha transpuesto a nuestro Ordenamiento (LCGC, de 13
de abril de 1998).

El presente articulo forma parte de una tesis mds extensa en la que,
con cardcter previo, realizo un profundo analisis de la situacién del consu-
midor frente a las cldusulas abusivas en materia de las condiciones genera-
les de la contrataciéon (CGC), regulado por la LCU, antes de la aparicién
de la Directiva. Con ello, pretendo dar una visién conjunta del tratamiento
que, al respecto, se venia ofreciendo en nuestro Derecho, y de los cambios
experimentados a raiz de esta Directiva y su ley de incorporacion.

Sin embargo, para la publicacién de este articulo, he reducido mi ex-
posicién centrdndome, basicamente, en la nueva regulacién. De forma
muy breve, mencionaré las caracteristicas y los principales defectos de
los que adolecia la LCU hasta la llegada de la Directiva, en aras a resal-
tar y dejar patente los logros conseguidos en esta materia.

I. LA AUTONOMIA PRIVADA

El estudio de los actos juridicos y, particularmente, de los negocios juri-
dicos, se inscribe en la mds amplia consideracion de la autonomia privada.

La problemidtica de las clausulas abusivas en el ambito de las condi-
ciones generales de la contratacién (en adelante, CGC), conlleva la reali-
zacion de un breve andalisis sobre la libertad contractual, entendida no
como libertad de los particulares frente al Estado, sino como libertad
frente a otros particulares.

La libertad contractual como principio rector de la materia en nuestro
Ordenamiento juridico, aparece consagrada en numerosos preceptos del
Cédigo Civil.

Cabe destacar el articulo 1255 CC, donde se establece dicho princi-
pio con la sola limitacidn, de cardcter general, de que los acuerdos cele-
brados no infrinjan las leyes, ni la moral, ni el orden publico. Dentro de
los limites de seguridad juridica que implica el respeto a estas barreras
de la legalidad, pueden las partes libremente concertar cuanto crean con-
veniente a sus intereses.
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La autonomia privada como reconocimiento a los individuos de un
poder para regular sus relaciones como tengan por conveniente se justifi-
ca porque es expresion del Derecho a la autodeterminacién de la persona
humana.? Estos acuerdos realizados por los particulares vinculan porque
han sido queridos por los individuos en el ejercicio de su libertad.

La justicia o injusticia del contenido pactado (a salvo los limites reco-
gidos en el art. 1255 CC) es irrelevante porque la legitimidad de lo pactado
no se basa en su contenido, sino en el procedimiento por el que se ha al-
canzado el acuerdo, que ha sido el consentimiento libre y no la imposicién.

La exigencia del consentimiento actia como garantia de justicia, ya
que asegura que el acuerdo no es injusto para ninguna de las dos partes,
puesto que es de suponer que los acuerdos injustos se rechazan. De este
modo, la conexién entre libertad y justicia es meramente fictica y no
normativa. Las decisiones libres conducen a acuerdos justos. La libertad
protegida no es una libertad para alcanzar acuerdos justos, sino libertad
para alcanzar acuerdos que a las partes les parezcan justos.

De este modo, son las partes contratantes las que, al tiempo de la ela-
boracién del contrato, determinan lo que es justo o injusto para ellas.
Debe entenderse el contrato como instrumento para la realizacién de in-
tercambios de bienes y servicios, cuando la realizacién de los mismos se
deja a los particulares y a su libre actuacion. Ha de ser expresion de au-
tonomia bilateral. Esto implica ausencia de cualquier interferencia estatal
o de terceros, asi como de toda imposicién de la voluntad de una de las
partes sobre la otra.

Es en este punto donde centraré mi anélisis, en el tema de la imposi-
cién como punto de origen y en las consecuencias nocivas que de ella se
derivan.

Como sabemos, la sociedad moderna ha experimentado numerosos
cambios: avances tecnoldgicos, el desarrollo de las telecomunicaciones,
la pujanza del sector terciario y de las vertientes monetaria y financiera,
el aumento del nivel de vida, la aparicién de las grandes multinaciona-
les... Todos estos factores han determinado un desarrollo econémico ba-
sado en una produccién y comercio masivo de bienes y servicios.

En esta dindmica de aceleracién y complejidad de la vida econdmica,
el sector empresarial ha simplificado los mecanismos de formacién del
contrato. Fruto, por tanto, de las exigencias de dicha evolucién econémi-
ca y social han surgido los llamados contratos en masa o contratos tipo.

3 Esta es una idea generalmente admitida. Vid. DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid,
1971, pp. 11 y ss., y sobre todo LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11-2.°, Derecho de obli-
gaciones, Barcelona, 1985, p. 28; y el articulo 10 de la Constitucién que recoge como princi-
pio del Ordenamiento el respeto al «libre desarrollo de la personalidad» de los individuos.
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Por medio de estos contratos, que son verdaderos contratos de adhe-
sidn, las empresas mercantiles e industriales, imponen a sus clientes sus
condiciones generales, predispuestas unilateralmente y, muchas veces,
sin posibilidad alguna de negociacién o modificacién por parte de sus
posibles destinatarios.

Vemos pues, como decae en este tipo de contratos el presupuesto
ideolégico de la libertad de las partes para contratar.

Este fendmeno se trata de justificar desde el punto de vista econémi-
co por razén de la necesaria rapidez de las operaciones y en atencién a la
denominada «calculabilidad del riesgo».

Hay que tener presente que las CGC constituyen un instrumento de
racionalizacién, via estandarizacion, del que no pueden prescindir las
empresas para hacer frente a la actividad contractual masificada. Si bien
es cierto que las condiciones generales provocan una reduccion de los
costes de celebracidn y regulacién de los contratos, favorecen la division
de tareas entre los miembros de la organizacién empresarial al tiempo
que facilitan su coordinacién, y permiten el calculo anticipado del coste
de produccién de los bienes y servicios que ofrecen las empresas, no hay
que olvidar otra cuestién de especial relevancia.

En efecto, la proliferacion de estos contratos de adhesion ha desenca-
denado situaciones constantes de desigualdad entre las partes contratan-
tes, manifestdndose a través de cldusulas y practicas abusivas, desarrolla-
das en lo que comtinmente se denomina «letra pequefia».

En este sentido, el consumidor queda desprotegido viendo cémo se
estdn vulnerando sus derechos sin que pueda, en la mayoria de los casos,
hacer nada al respecto, ya que se trata de servicios, tanto publicos como
privados, de consumo necesario, de los que no puede prescindir.

Ya antes de que se produjese la reaccion legislativa frente a tales si-
tuaciones (como sucedié en Alemania, en Inglaterra, etc., incluyendo
nuestra Ley de 1984, elaborada presurosamente por razén de las gravisi-
mas consecuencias sociales derivadas del consumo humano del aceite de
colza), la doctrina y jurisprudencia de los distintos paises lucharon con-
tra tales abusos por medio de los cldsicos principios e instituciones del
Derecho contractual recogidos en los Cédigos decimonénicos.

En nuestro pais, el pionero en esta materia fue el profesor Federico
De Castro. Tres eran los cauces que el Ordenamiento ofrecia en la lucha
contra las cldusulas y condiciones abusivas, a juicio del prof. De Castro:

1.° La Ley imperativa, que constituye uno de los limites inmanentes
e infranqueables del Principio de la autonomia de la voluntad.

2.° El orden publico. Es un limite, junto a la Ley y a la moral, al
Principio de libertad de pacto recogido en el articulo 1255 CC.
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3.° Pero, mayor importancia a los efectos de la proteccién de los
consumidores presenta la nueva interpretacion de la naturaleza
de las «normas dispositivas».

Las normas dispositivas en principio son supletorias de la voluntad
de las partes. Estas pueden apartarse del marco legal definido por dichas
normas, pero para ello deberdn dar una adecuada justificacion causal, de
modo que permitan al contrato seguir cumpliendo la finalidad econémica
amparada por el Ordenamiento.

Sin embargo, y a pesar de las diferentes medidas adoptadas por los
Estados miembros para hacer frente a estos abusos, era preciso una ac-
tuacién comunitaria, uniformadora de todas las legislaciones consumeris-
tas existentes, con el objeto de lograr una mayor proteccién de los consu-
midores en el &mbito supranacional.

Es asi como surge la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993, so-
bre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores que
comentaré mas adelante. Pero antes, me detendré, brevemente, en el tra-
tamiento que han recibido las condiciones generales en la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, LCU) de
1984, que ha sufrido algunas modificaciones en virtud de la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacién de 13 de abril de 1998, como
luego veremos.

II. BREVE REFERENCIA AL TRATAMIENTO DE LAS CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION EN LA LCU

1. Concepto y caracteres

En nuestro Derecho, se ha afrontado una primera regulacién mas o
menos detallada de las CGC en el marco de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 (LCU),
concretamente su extenso articulo 10 estd dedicado a esta materia.

Dicho art. 10 es un precepto importante pero técnicamente deficiente.
Regula, sin seguir ningun orden légico, lo que son las CGC y su régimen
juridico. La doctrina ha comentado y criticado ampliamente este articulo
y ha puesto de manifiesto la defectuosa redacciéon del mismo, solventando
las numerosas dudas que plantea y que inducen a confusién.*

4 Destacan en esta materia, especialmente, los siguientes autores, cuyas obras me han
orientado y ayudado a realizar la presente investigacion: ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condi-
ciones generales de la contratacion, Civitas, Madrid, 1991; LACRUZ BERDEJO, J., Elementos
de Derecho Civil, 1I, Vol. 2.°, Derecho de obligaciones, Barcelona, 1985; Ruiz MuNoz, M.,
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El art. 10.2 LCU establece que a los efectos de esta ley se entiende
por cldusulas, condiciones o estipulaciones de cardcter general, el con-
junto de las redactadas previa y unilateralmente por una Empresa o gru-
po de Empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste
celebren, y cuya aplicacion no puede evitar el consumidor o usuario,
siempre que quiera obtener el bien o servicio de que se trate.

A su vez, el art. 10.1 LCU incide en qué se entiende por CGC refi-
riéndose a las cldusulas, condiciones o estipulaciones que, con cardcter
general, se apliquen a la oferta, promocion o venta de productos o servi-
cios, incluidos los que faciliten las Administraciones piuiblicas y las Enti-
dades y Empresas de ellas dependientes.

De estos dos preceptos cabe entresacar los caracteres que han de reu-
nir las CGC:

a) La PREDISPOSICION UNILATERAL por uno de los contratantes.

Esta caracteristica hace referencia a la falta de negociacién por am-
bas partes. Las cldusulas son creadas unica y exclusivamente por el em-
presario, la parte fuerte, con anterioridad a la celebracién del contrato.

Segin el tenor del texto, parece necesario que las cldusulas hayan
sido redactadas por la Empresa o grupo de Empresas que las utiliza. Sin
embargo, debe darse una interpretacion finalista correctora a esta nor-
ma, de manera que se aplique por el mero hecho de usar condiciones ge-
nerales.’

Lo trascendente no es quién las haya redactado efectivamente, sino
quién las incluye en los contratos, quién les da fuerza vinculante.5

En cuanto a si han de constar por escrito, parece una exigencia obvia
que se deduce del art. 10.2 LCU cuando habla de cldusulas, condiciones
o estipulaciones «redactadas». Del mismo modo, el art. 10.1 LCU se re-
fiere a la concrecién claridad y sencillez de su «redaccién». Sin embar-
go, algunos autores entienden que no es necesario que aparezcan sobre
un soporte material, sino que basta con que se den a conocer y se impon-

La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumidores, Valladolid, 1993; Coca
PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.2», Comentarios a la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, dir. R. Bercovitz y J. Salas, Civitas, Madrid, 1992; Diaz ALA-
BART, S., «Comentario al art. 10.1.c)», Comentarios a la Ley General de Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios...; CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., «Comentario al art. 10.4», Comentarios
a la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios...; CLEMENTE MEORO, M., «El
régimen de ineficacia de las cldusulas abusivas», dentro de la obra Contratacion y Consumo,
Tirant lo Blanch tratados, 1998.

> En este sentido, LACRUZ, Elementos..., 1I-2.°, p. 37; Ruiz MuNoz, M., La nulidad par-
cial del contrato y la defensa de los consumidores, p. 268; ALFARO, Las condiciones ..., cit.,
pp.- 120 y ss.

¢ Coca PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.2»..., p. 318.
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gan al consumidor, interpretando el término «redactadas» en el sentido
de «formuladas» (Alfaro, en contra, Coca Payeras).

b) LA GENERALIDAD

Esta nota caracteristica de las CGC aparece formulada de manera in-
correcta por nuestra LCU. Literalmente el articulo habla de uniformidad.
Debe interpretarse, sin embargo, en el sentido de generalidad puesto que,
de otro modo, se estaria facilitando el fraude a la ley.

c¢) LA IMPOSICION

Debe entenderse en el sentido de que la empresa a la que se dirige el
consumidor s6lo contrata bajo las cldusulas o condiciones que impone
(sentido relativo) y no en el sentido de que s6lo con esa empresa puede
contratar para obtener tales bienes o servicios, porque s6lo él los oferta
(sentido absoluto).

Este requisito es uno de los mds problemadticos, con el que no estd de
acuerdo la mayoria de la doctrina, que aboga por su supresion, debido a
su formulacién tan deficiente. En seguida veremos que la Directiva y la
Ley de incorporacién matizan este requisito.

d) LOS SUJETOS DE LA RELACION JURIDICA han de ser, por
un lado, una empresa o grupo de empresas (el predisponente), y por otro
lado, un consumidor o usuario (el adherente).

Quedan fuera de la ley las relaciones contractuales entre empresarios
o profesionales, debido a que el fin perseguido por la LCU, que regula el
tratamiento de las CGC, es la proteccién del consumidor. Este es uno de
los inconvenientes de haberse regulado esta materia en un marco tan re-
ducido, lo cual ha sido muy criticado por la doctrina.

2. El control de las CGC

A través de las CGC, el predisponente abusa frecuentemente de la
buena fe del consumidor cometiendo enormes atropellos.

Por ello es necesario un control exhaustivo de las mismas. El art. 10
LCU regula tres controles sucesivos, a desempefar por el juez, con los
cuales se consigue mayor proteccién y seguridad al poder depurar los
contratos eliminando aquellas cldusulas que no se ajusten a lo exigido
por la ley. Estos controles son los siguientes:

a) Control de inclusion.
b) Control de interpretacion.
¢) Control de contenido.
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a) Control de inclusion

Este control sirve para determinar qué condiciones se han incorpora-
do al contrato.

El articulo 10.1.a) LCU exige para la inclusién de las cldusulas o
condiciones al documento contractual concrecion, claridad y sencillez en
la redaccion con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a tex-
tos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la con-
clusion del contrato y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia
expresa en el documento contractual.

b) Control de interpretacion

Una vez que se ha superado el control de inclusién, deben interpre-
tarse las CGC sélo en la medida en que forman parte del contenido con-
tractual. El intérprete no realiza un control de legalidad de las mismas,
tan s6lo determina el alcance y sentido de las condiciones efectivamente
incorporadas al contrato cuando sean oscuras. Se trata de una interpreta-
cién contractual circunstanciada, por lo que nunca podré ser abstracta o
uniforme.

Las normas de interpretacidon vienen recogidas en el parrafo 2.° del
n.° 2 del art. 10 LCU, que dice: las dudas en la interpretacion se resolve-
rdn en contra de quien las haya redactado, prevaleciendo las cldusulas
particulares sobre las condiciones generales, siempre que aquéllas sean
mds beneficiosas que éstas.

La primera regla de interpretacién que enumera este precepto es la
Interpretacion contra proferentem.

Los presupuestos basicos para aplicar esta regla son, por un lado, un
contenido contractual oscuro, dudoso y por otro, la imputabilidad al pre-
disponente.

En opinién de Coca Payeras’, debe corregirse el absurdo tenor del ar-
ticulo, que se refiere al redactor de las CGC sin caer en la cuenta de que
puede ser un tercero en el contrato a interpretar.

A primera vista parece que esta regla choca con los requisitos de in-
clusién (exigencia de concrecién, claridad y sencillez), recogidos en el
art. 10.1.a) LCU. Tanto éste como el art. 10.2.II LCU regulan idéntico
supuesto de hecho, esto es, la falta de claridad de la condicién general,
pero distinto tratamiento juridico: no inclusién —o ineficacia— e inter-
pretacion mds favorable al adherente.

7 Coca PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.2»..., p. 326.
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Para intentar salvar esta antinomia, algunos autores consideran que,
mientras que el control de inclusién controla la forma o formulacién, la
interpretacion atafie al contenido de las cldusulas que han logrado supe-
rar el filtro de la formulacidn.

La segunda regla de interpretacién que sefiala el art. 10.2.11 LCU es
la de la prevalencia de las cldusulas particulares sobre las generales.

Por clausula particular debe entenderse aquélla no predispuesta, sino
especialmente negociada por las partes.

La tercera y ultima regla con la que se cierra el articulo es la de la
condicion mds beneficiosa para el consumidor: «siempre que aquéllas
(las particulares) sean mds beneficiosas que éstas (las generales).»

Se trata de una regla insdlita ya que supone que, tratindose de un
consumidor o usuario, no juega la regla de la prevalencia.

Hay quien seiiala otro criterio de interpretacion para el caso de con-
tradiccion entre condiciones generales.® Se trata de la regla de la condi-
cion mds relevante o mds importante, segun el autor.

En este caso concreto no puede aplicarse la regla de la prevalencia ni
la de la condicién mds beneficiosa. Y ello porque éstas se mueven en el
campo de las contradicciones entre CGC y particulares. La regla contra
proferentem tampoco es aplicable ya que no se trata de cldusulas oscuras,
sino que son dos cldusulas claras pero opuestas.

La cuestién ha sido resuelta en alguna ocasién por nuestro TS (S. 19
de noviembre de 1965), haciendo prevalecer la cldusula que mejor define
la posicion juridica de las partes y el alcance del contrato. Cuando no
pueda resolverse la cuestién aplicando el criterio anterior, cabe recurrir
como regla subsidiaria a la regla contra proferentem (Alfaro).

¢) Control de contenido

Este se establece en el art. 10.1.c) LCU que, tras un encabezamiento
global, en el que se definen las condiciones abusivas, expresando que
para no tener el caricter de tales deberan ser conformes a la buena fe y al
justo equilibrio de las contraprestaciones, hace un elenco de doce apar-
tados, donde se enumeran condiciones que para el legislador no rednen
esos requisitos, por lo que las tacha de abusivas.

El control de contenido de las CGC es el dltimo control a llevar a
cabo. Una vez incorporadas al contrato e interpretadas, de modo que su
alcance y sentido no ofrecen dudas, debe revisarse su contenido por si re-
sultara abusivo.

8 Coca PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.2»..., pp. 328-329.
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Los autores espafioles ya han sefialado la deficiente técnica juridica
de la que adolece este art. 10, y en especial, el apartado 1.c) (Coca Paye-
ras, Alfaro, Diaz Alabart).’

La buena fe debe ser entendida en sentido objetivo, como honradez
en el comercio o en el trifico juridico, solamente que llevada al momen-
to de la perfeccion del contrato.

Por justo equilibrio de las contraprestaciones debe atenderse al justo
equilibrio contractual: que la situacién de ambas partes contratantes esté
compensada segun las exigencias de la equidad.

3. El régimen de ineficacia de las clausulas abusivas

Las consecuencias juridicas que se derivan de la infraccién de lo pre-
ceptuado en el n.° 1 del art. 10 LCU, vienen recogidas en el n.° 4 del mis-
mo articulo. Se trata de una doble consecuencia, que se produce por el he-
cho de que una cldusula sea abusiva: serd nula y se tendra por no puesta.

En mi opinién, este precepto se refiere a las cldusulas que no superan
los controles, ya sea porque son incomprensibles o ininteligibles, o ado-
lecen de una gran falta de claridad, sencillez y concrecidn, lejos de cons-
tituir una simple oscuridad subsanable mediante las reglas de interpreta-
cién, o ya porque son abusivas. Dichas cldusulas serdn nulas de pleno
derecho, entendiendo esta nulidad como radical o absoluta.!?

A continuacidn, se procederd a la integracién del resto del contrato,
acudiendo a las normas imperativas o a las dispositivas, segun el caso, o
a las normas generales sobre obligaciones, al contrato tipico mas afin o a
los usos y a la buena fe cuando no existan las anteriores. Aunque en oca-
siones es innecesaria tal integracién porque el contrato puede seguir sub-
sistiendo sin la cldusula anulada.

A pesar de todo esto, puede ocurrir que la nulidad de una cldusula
conlleve la de todo el contrato, por existir una situacién no equitativa en-
tre las partes.

A juicio de Clemente Meoro'!, opinién que comparto, esta ineficacia
total del contrato solamente se producird cuando la cldusula afecte a un ele-
mento esencial del mismo, como las que determinan la prestacion principal.

9 CocA PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.2»..., pp. 313-314; ALFARO, Las condicio-
nes..., p. 9; DIAZ ALABART, S., «Comentario al art. 10.1.c)»..., p. 249.

10 Las dudas surgidas en torno al régimen de ineficacia de las cldusulas abusivas han sido
cuantiosas, existiendo diversas opiniones al respecto. En este sentido, destacan autores como
CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., «Comentario al art. 10.4»...; Ruiz MuNoz, M., Nulidad parcial
del contrato con condiciones generales; CLEMENTE MEORO, M., «La ineficacia...».

1l CLEMENTE MEORO, M., «La ineficacia ...», pp. 322-323.
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II1. LA DirecTIVA 93/13/CEE DEL CONSEJO, SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS
EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON CONSUMIDORES

1. Antecedentes y significado

La génesis de esta Directiva'? se enmarca en la politica de proteccién
al consumidor perseguida por la Comunidad Europea, consagrada en la
actualidad en el art. 153 del Tratado de la Comunidad Europea.

La Directiva sobre cldusulas abusivas venia ya anunciada por el Pro-
grama Preliminar de 1975"3 y por el Segundo Programa de la Comunidad
Economica Europea para una politica de Proteccion e Informacion de los
Consumidores de 1981,'* en el marco de la defensa de sus intereses.!s

En realidad, los primeros trabajos de la Comisién relativos a la de-
fensa de los consumidores frente a las CGC culminaron en agosto de
1976, con la publicacién de un anteproyecto de Directiva sobre cldusulas
estandar en los contratos celebrados con consumidores'®, que pronto fue,
sin embargo, abandonado.

No obstante, el Parlamento Europeo volvié a reclamar en 1980 la
promulgacion de la Directiva. Asi, tras el Segundo Programa de 1981 y
en respuesta a la misiéon encomendada en el mismo, la Comisién elabor6
en 1987 un Anteproyecto de Directiva sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores'’, que cristalizé finalmente en la
Propuesta de Directiva de 24 de julio de 1990.!8

Este texto fue, sin embargo, objeto de severas criticas, especialmente
por parte de la doctrina alemana, puesto que vulneraba ostensiblemente
el principio de libertad contractual, siendo cuantiosas las incoherencias
en las que incurria.

A la vista de estas criticas, la Comisién modificé los aspectos incom-
patibles con los principios generales admitidos en el &mbito del Derecho
Privado de los Ordenamientos internos, y present6 el 5 de marzo de 1992

12 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE), n.° L 95, de 21 de abril de 1993, p. 29.

3 DOCE n.° C 92, p. 16, EE 15, vol. 01, p. 65 a 84.

14 Resolucién del Consejo de 19 de mayo de 1981, DOCE n.° C 133, de 3 de junio, p. 1,
EE 15 vol. 03, pp. 6 a 16.

15 Asi, especialmente, en los puntos 19. i). 21 y 24 del Programa Preliminar y en los pun-
tos 28.1 y 30 del Segundo Programa.

16 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria sobre cldusulas abusivas en los contratos ce-
lebrados con consumidores y sus repercusiones en el Ordenamiento espaiiol», RDM, 1994, cit.,
p. 464; PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, S. A., Madrid, 1998, Barcelona, pp. 21 y ss.

17 Doc. nim.XI 124/87; vid. EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria ...», cit., p. 464.

18 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE), n.° C 243, de 28 de septiembre
de 1990, pp. 2-5.
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una Propuesta reformada, en la que, no obstante, se mantenia firme en
las lineas de la Politica de proteccién del consumidor. Sin embargo, deja-
ba fuera del &mbito de aplicacién y del control de contenido los contratos
negociados individualmente por los consumidores, asi como las cldusu-
las sobre los elementos esenciales del contrato con condiciones genera-
les. Tampoco se le otorgé cardcter de exhaustividad a la lista de cldusulas
comprendidas en el Anexo, tal y como habia propuesto el Parlamento
Europeo.

Asi, tras leves retoques, el Consejo adopt6 finalmente el dia 5 de
abril de 1993, la Directiva 93/13/CEE. Culminaba con ello un largo pro-
ceso, marcado por los grandes retrocesos frente a la propuesta inicial ela-
borada por la Comision.

No sin razon, se ha afirmado que esta Directiva representa, a la vez,
el proyecto mds ambicioso y el mds discutido con vistas a la europeiza-
cién del Derecho contractual. Formalmente, su promulgacién se apoyé
en el discutido art. 100. A TCEE, introducido tras el Acta Unica Europea
de 1986, por ello se ha afirmado'® que esta Directiva es un producto mds
de la indefinicion del art. 100. A. S6lo a raiz de las modificaciones en los
Tratados fundacionales introducidas por los Acuerdos de Maastricht de
1992, se dota de una fundamentacion cuasi constitucional a la politica y
las acciones comunitarias de proteccion de los consumidores, a través del
nuevo art. 129. A.

En lineas generales, se trata de una Directiva de minimos (Conside-
rando 12.° y art. 8) que tan s6lo contempla una armonizacién parcial de
la materia. Representa el minimo comiin denominador de las respectivas
legislaciones consumeristas de los paises miembros. De este modo, per-
sigue establecer una proteccién supranacional, y al mismo tiempo permi-
tir la subsistencia de las normas nacionales que cuentan con un importan-
te grado de desarrollo. Presenta un cardcter mds bien experimental, ya
que su art. 9 establece el principio de seguimiento de la aplicacion de las
normas comunitarias.?’ Por otro lado, es de cardcter general, en el senti-
do de no limitado a un solo sector econémico.?!

19 Ruiz MuNoz, M., «Control de las condiciones generales de los contratos en Derecho
comunitario», GJ, 1994, D- 21, pp. 57 y 58.

20 Este precepto, en efecto, impone a la Comisién el deber de presentar al Consejo y al
Parlamento Europeo un informe sobre la aplicacién de las normas de la Directiva, reflejando
esa experimentalidad y potencial provisional.

2l Asi, Diaz FRAILE, J. M., «La transposicién en el Derecho Espaiiol de la Directiva sobre
clausulas abusivas. Aplicacién registral», en Noticias de la Union Europea, marzo 1997, n.°
146, p. 20, quien afirma que es ésta una norma horizontal, esto es, no vertical o sectorializada
(...), sino aplicable con cardcter general a toda la contratacion.; VATTIER FUENZALIDA, C.,
«Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién», RCDI, nim. 630, 1995, cit., p. 1534.
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Por ultimo, como ha sefialado algin autor??, cabe decir que esta Di-
rectiva es importante y que, a pesar de sus insuficiencias, constituye un
paso positivo, pero timido e incompleto y, en ocasiones, hasta ambiguo.
A continuacién, examinaré algunos de los aspectos positivos y negativos
de la Directiva.

2. El modelo normativo contemplado en la Directiva 93/13/CEE

2.1. Finalidad

Conforme al art. 1.1 de la Directiva, su propdsito estriba en aproxi-
mar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos entre profesionales y consumidores.

Las legislaciones sobre cldusulas abusivas de los contratos celebra-
dos con consumidores existentes hasta el momento en los diferentes Es-
tados miembros, eran tan dispares que podian producirse distorsiones de
la competencia. Era preciso una armonizacién de las mismas para lograr
un establecimiento efectivo del mercado unico y, al mismo tiempo, pro-
teger al ciudadano en su papel de consumidor.

2.2. Ambito de aplicacion

La declaracidon de intenciones recogida en el art. 1.1 encuentra
desarrollo, principalmente, en los arts. 2 y 3 de la propia Directiva. Esta
delimita su campo de aplicacion con arreglo a dos criterios, uno subjeti-
Vo y otro objetivo; mientras el primero determina los requisitos que han
de reunir los contratantes, el ultimo, en cambio, se refiere al tipo de con-
trato que se pretende regular.

En cuanto al CRITERIO SUBJETIVO,? la Directiva restringe su
campo de aplicacién a los contratos entre profesionales y consumidores

22 PINTO MONTEIRO, A., «El problema de las condiciones generales de los contratos y la
Directiva sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores», RDM,
1996, nim. 219, p. 94.

23 Algiin autor como PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas con-
tractuales abusivas, pp. 31 y ss., considera que, en vez de dmbito de aplicacion personal o
subjetivo limitado, se trata de un dmbito de aplicacion material- funcional limitado, en la me-
dida en que la condicion de consumidor no es una cualidad intrinseca respecto de una deter-
minada categoria de sujetos, sino una funcion econdémica ejercitable o una situacion posible
en el mercado, que se identifica con la desempefiada u ocupada por aquellos sujetos que inter-
vienen en las relaciones negociales entabladas en la tltima fase de los procesos de mercado
en calidad de no profesionales o empresarios, o sea, con independencia de su dedicacién pro-
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(art. 1.1), sin que quepa extenderlo a los contratos acordados entre em-
presarios. Hay aqui una manifiesta influencia de la ley francesa (Ley
nim. 78- 23, de 10 de enero de 1978). El Consejo habrd querido conci-
liar el modelo alemén y el francés, resultando una Directiva ambigua y
hasta contradictoria.?* En este sentido, deberia extenderse el control de
las condiciones generales a las relaciones contractuales entre empresa-
rios, puesto que éstos también tienen que soportar clausulas abusivas
prerredactadas por sus proveedores. Sin embargo, y, a pesar del art. 1.1
donde delimita su campo de aplicacién, la Directiva muestra interés tam-
bién por los competidores profesionales (art. 7.1), ya que persigue incen-
tivar la competencia y evitar cualquier tipo de distorsién que pueda surgir
por medio del uso de cldusulas abusivas. Deja, por tanto, la posibilidad a
los Estados miembros de extender la proteccién también a los contratos
celebrados entre empresarios (art. 8).

Segtin el art. 2, es consumidor toda persona fisica que actiie con un
propdsito ajeno a su actividad profesional y, por el contrario, es profesio-
nal toda persona fisica o juridica, lo mismo publica que privada, que ac-
tde dentro de su actividad profesional.

Vemos pues, cémo la Directiva no contiene un concepto tan restrin-
gido de consumidor como nuestra LCU, ya que incluye, no sélo al «des-
tinatario final» de los bienes y servicios objeto del contrato, sino también
a cualquier persona que actde con un propdsito ajeno a su actividad pro-
fesional. Prescinde de la initil nota negativa de no reintroducir los bienes
y servicios de que se trate en otros procesos productivos que discurran en
el mercado. Sin embargo, se aparta del criterio amplio, que comprende a
toda clase de adherentes y, por tanto, también a los empresarios y profe-
sionales que se han consagrado por la nueva LCGC, al no establecer nin-
guna discriminacion al respecto (art. 2 LCGC).

La Directiva restringe, no obstante, el concepto de consumidor tute-
lable al excluir del mismo a las personas juridicas, incluso siendo desti-
natarios finales del producto o servicio. Esta exclusién estd poco justifi-
cada y conviene mantener en este punto el criterio amplio de la LCU. Asi
lo ha hecho la nueva LCGC.

fesional o de la clase social a que pertenecen, y con la finalidad de dar satisfaccion a sus ne-
cesidades personales, particulares o familiares. Es decir, son sujetos qgue actiian como no pro-
fesionales frente a los que actiian como operadores econdmicos.

24 PINTO MONTEIRO, A., «El problema de las condiciones generales...», cit., p. 95. En opi-
nién de este autor, no se trata de una Directiva sobre cldusulas abusivas, ya que éstas también
surgen en contratos negociados, sino que es fundamentalmente sobre contratos de adhesion.
Pero tampoco es una Directiva sobre contratos de adhesion, porque éstos no son exclusiva-
mente de los contratos entre profesionales y consumidores.
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La opcién politico-legislativa consumerista asumida por la Directiva
supone no sélo la inaplicacién de la misma a las relaciones negociales
entabladas entre empresarios o, por seguir la terminologia de la norma
comunitaria, entre profesionales, sino, asimismo, la exclusion de su am-
bito de aplicacién de aquellos contratos celebrados entre particulares o,
si se prefiere, entre consumidores.

Por otro lado, el empleo de la nocién de profesional, como contrapar-
te del consumidor, ha sido considerado por algiin autor® como problema-
tico, puesto que nuestro Ordenamiento ignora tal categoria juridica.

En cuanto al CRITERIO OBJETIVO, es mucho més innovador y se
separa del criterio seguido por nuestra LCU.

La Directiva no se aplica exclusivamente a las CGC en sentido es-
tricto, sino a los contratos de adhesion, esto es, aquellos cuyas cldusulas
contractuales no se hayan negociado individualmente (art. 3.1). Se con-
sidera que dicha negociacién no existe cuando la respectiva cldusula
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido (art. 3.2.1.°).

En mi opinidn, la opcién por los contratos de adhesién ha sido ade-
cuada, ya que es un concepto muy amplio, bastando que el contrato haya
sido pre-redactado por una de las partes y que la otra no haya podido in-
fluir en su contenido.

No se exige la intencién uniformizadora (cldusulas pre-elaboradas
para un nimero «indeterminado» o para una pluralidad de contratos)
subyacente a la expresién condiciones generales, utilizada por la Ley
portuguesa?® y nuestra LCGC, entre otras.

Asi, resulta que la Directiva se aplicard cuando las cldusulas hayan
sido redactadas con caricter singular o esporddico, y también cuando los
contratos de adhesién se sujeten a condiciones generales preestablecidas,
esto es, redactadas con vistas a su utilizacion general (art. 7.2). A su
vez, se aplicard cuando, a pesar de haberse negociado alguna cldusula, la
apreciacién global de las demds cldusulas lleve a la conclusién de que se
trata de un contrato de adhesién (art. 3.2.2.°).

La inexistencia de negociacidn es una presuncidn iuris tantum,
correspondiendo la carga de la prueba al profesional (art. 3.2.3.°).

Las caracteristicas de las cldusulas que componen los contratos de
adhesién y que constituyen el &mbito de aplicacién objetivo de la Direc-
tiva son las siguientes:

25 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», pp. 466-467, quien considera que hu-
biera sido mds conveniente servirse de (... la ...) nocion de empresario, reconocida legal-
mente en la mayoria de los Ordenamientos europeos.

26 PINTO MONTEIRO, A., «<El problema de las condiciones generales...», p. 26.
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a) En primer lugar, la contractualidad o cardcter contractual

Ha de tratarse de cldusulas destinadas a formar parte de una regula-
cién negocial a establecer entre las partes o a incidir sobre ésta. Al igual
que nuestra LCU, se exige esta caracteristica, puesto que solamente las
cldusulas efectivamente incorporadas al contrato serdn sometidas el con-
trol establecido por la Ley.

Quedan excluidas del ambito de aplicacién de la Directiva las clau-
sulas declarativas, es decir, aquellas cldusulas que se limiten a reproducir
normas legales o de Convenios Internacionales de los que los Estados
miembros o la Comunidad sean parte. Asi, resulta de lo declarado en el
Considerando 13.° y del art. 1.2 de la Directiva.

La norma interpretativa contenida en el Considerando 13.° establece
que la expresion «disposiciones legales o reglamentarias imperativas»
que aparece en el apdo. 2 del art. 1, incluye también las normas que, con
arreglo a derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no
exista ningun otro acuerdo. De este modo, no sélo se excluyen las nor-
mas que reproduzcan disposiciones imperativas, sino también las que re-
flejen la regulacién contenida en normas de cardcter dispositivo y con-
suetudinario, aplicables en defecto de acuerdo entre las partes.

Se ha subrayado por algunos autores?’, que esta norma puede supo-
ner un retroceso en la armonizacién, ya que permite que cada Estado
miembro fije su propia regulacioén, que puede ser diferente de la de los
demas Estados miembros.

b) En segundo lugar, la Predisposicion

Las cldusulas deben haber sido redactadas previamente, segin el te-
nor literal del art. 3.2.1.°, es decir, con anterioridad al nacimiento de la
relacién contractual entre las partes.

El control se ha circunscrito a la totalidad de los contratos, redacta-
dos con condiciones predispuestas, celebrados entre consumidores y pro-
fesionales, tanto si se emplean masivamente en las contrataciones, como
si se utilizan para supuestos singulares.?

Con este requisito, se sienta la presuncion de que no ha existido ne-
gociacidn de las cldusulas, en tanto en cuanto el profesional o empresario
predisponente no demuestre lo contrario.?

El art. 3.2.1.° tan s6lo dice que haya sido redactada previamente, por
lo que dichas cldusulas pueden ser redactadas por cualquier persona, no

27 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», cit., p. 468; PAGADOR LOPEZ, J., La Di-
rectiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas, p. 37.

28 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», cit., p. 469.

29 Asi, DIAZ FRAILE, J. M., «La transposicién en el Derecho Espaiiol...», p. 21.
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necesariamente por quien las imponga, incluso puede haberlo sido por un
tercero. El tenor del texto no da lugar a confusién y en modo alguno faci-
lita el fraude a la ley como podia suceder con el art. 10.2 LCU si se inter-
pretaba literalmente. Nuestra nueva LCGC también ha corregido la defi-
ciente técnica usada por el art. 10.2 LCU, en el mismo sentido que la
Directiva. Lo importante no es quién las haya redactado, sino quién las
incluye en los contratos.

En cuanto a si han de tener cardcter escrito, parece que asi se deduce
del término empleado por la Directiva, esto es, «redactada». Del mismo
modo, el art. 5 establece que «estas cldusulas deben estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible». Sin embargo, y como ya co-
menté en el capitulo anterior, puede entenderse el término «redactadas»
en el sentido de «formuladas». Asi lo han entendido algunos autores
como Pagador Lopez o Emparanza®®, quienes consideran que no es nece-
sario que aparezcan en un soporte documental, sino que basta con que se
hallen en un soporte informatico o, simplemente, en la mente del contra-
tante profesional o de los representantes de éste.3!

La Directiva habla en su Considerando 11.° de que el consumidor
debe gozar de la misma proteccidn, tanto en un contrato verbal, como en
un contrato escrito. Por ello, considero que debe entenderse el término
«redactadas» en el sentido amplio de «formuladas». No es preciso que
consten por escrito, puesto que s6lo asi podra conferirse al consumidor la
misma proteccion en ambos tipos de contratos. Esto mismo encontramos
en el art. 5 cuando habla de cldusulas propuestas y de las que consten
por escrito.

c) Por ultimo, ha de concurrir el requisito de la Imposicion, rigidez o
inevitabilidad

Esta es la nota esencial, que priva al consumidor de autonomia para
disefiar sus condiciones contractuales, por lo que se hace necesaria la in-
tervencion de los poderes publicos.

Hay que destacar que la Directiva exige exclusivamente que el con-
sumidor no haya podido influir en el contenido, no que carezca de la po-
sibilidad de obtener el bien o servicio en caso de rechazar el contrato,
como se regulaba en el art. 10.2 LCU, el cual, si se interpretaba en senti-
do absoluto, podia excluir la proteccién en caso de estar disponible el
mismo por parte de un competidor oferente.

30 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», p. 468, cuando habla de «la obligato-
riedad de que las cldusulas insertas en el contrato se hallaren formuladas previamente».

31 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
cit., p. 34.
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La Directiva ha matizado este requisito de la inevitabilidad ofrecien-
do la posibilidad de que se negocie alguna cldusula aislada del contrato,
sin que, por ello, deje de considerarse al contrato como un contrato de
adhesion, sometido por tanto al control de la ley.

Se excluyen del dmbito de aplicacién de la Directiva las cldusulas que
hayan sido objeto de negociacion especial entre las partes (art. 3.1y 2) y
aquellas clausulas relativas a los elementos esenciales del contrato, con la
condicién de que se redacten de manera clara y comprensible (art. 4.2).

Por 1ltimo, la Directiva excluye de su dmbito de aplicacién a los
contratos de trabajo, los contratos relativos a los Derechos de sucesion,
los contratos relativos al estatuto familiar, los contratos relativos a la
constitucion y estatutos de sociedades (Considerando 10.° in fine).

2.3. Mecanismos de control de las cldusulas abusivas

Las clausulas de los contratos de adhesion, esto es, las clausulas no
negociadas individualmente sino predispuestas con anterioridad a la ce-
lebracién del contrato e impuestas posteriormente al adherente, sin que
éste tenga posibilidad de influir sobre su contenido, deben reunir unos
requisitos internos y externos para ser vdlidas y eficaces. Al mismo tiem-
po, deben superar unos controles, al objeto de verificar en cada caso el
cumplimiento de los requisitos y evitar con ello cualquier tipo de abuso y
vulneracién de la buena fe por parte del predisponente.

La Directiva establece tres mecanismos de control, al igual que nues-
tra LCU en su art. 10, como ya vimos. Asi, los controles son bdsicamente
los mismos:

a) Control de inclusién.
b) Control de interpretacion.
¢) Control de contenido.

a) Control de inclusion

Este control se dirige a verificar la transparencia, esto es, pretende hacer
posible que el adherente conozca el contenido contractual. A esto se refiere
el Considerando 20.° de la Directiva cuando dice que los contratos deben re-
dactarse en términos claros 'y comprensibles (... y...) que el consumidor debe
contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las cldusulas.

A esta exigencia se refiere también el art. 5, que consagra, aunque de
manera timida y casi en passant’?, la obligacién de que las cldusulas sean

32 PINTO MONTEIRO, A., «El problema de las condiciones generales...», p. 97.
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redactadas «de forma clara y comprensible». Esto mismo se extiende a
las cldusulas esenciales, es decir, las relativas al objeto principal del con-
trato y a la relacién precio y calidad (art. 4.2).

Lo que omite la Directiva es la referencia a la regla de las cldusulas
sorprendentes que se contemplaba en las propuestas iniciales pero que ha
desaparecido del texto definitivo. Son aquellas cldusulas que provocan
«una ejecucion del contrato significativamente diferente de aquella que
el consumidor podria legitimamente esperar».>®> También es omitida por
nuestra LCU. En la LCGC tampoco hay una referencia expresa a esta re-
gla, pero es posible encontrarla, aunque de forma indirecta, en los arts. 5
y 7. a). Asi, en el art. 5 se exige la aceptacion expresa del adherente y su
firma para incorporar las condiciones generales al contrato, y el art. 7.a)
establece que no se incorporardn las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer (...) o cuando no hayan sido firmadas. Am-
bos preceptos se dirigen a evitar este tipo de cldusulas. A su vez, en algu-
nos de los supuestos regulados en la Disposicién Adicional Primera de la
LCU, podemos encontrar indicios de cldusulas sorprendentes. Pero esto
lo comentaré mds adelante.

Muchas han sido las criticas respecto a esta primera forma de con-
trol. Las reglas consagradas en el art. 5 se consideran insuficientes e in-
satisfactorias, porque la Directiva se ha quedado por debajo de lo que era
de esperar. Deberia haber establecido deberes de comunicacion previa e
integra, de las cldusulas contractuales generales, deberes de informacion
y de aclaracion, con la consecuencia de que el no cumplimiento de tales
deberes y reglas impida que las cldusulas puedan ser invocadas, o sea,
esas cldusulas no forman parte del contrato.?*

Tampoco resulta explicitamente exigida la entrega material o puesta
a disposicion del documento contractual respecto de los casos en que el
contrato se documenta habitualmente por escrito. Asimismo, la redaccién
del art. 5 se presta a equivocos®, al referirse la exigencia a los casos de
contratos en que todas las cldusulas propuestas al consumidor o algunas
de ellas consten por escrito. [ Tal prevision se refiere a aquellos en que la
celebracion del contrato suele documentarse por escrito? o ;se extiende,
también, a aquellos casos en que, aun no documentidndose por escrito la
celebracion del contrato, existe algtin tipo de documento acreditativo de

33 Vid. sobre este punto ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones..., cit., pp. 241 y ss. am-
pliamente; PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abu-
sivas, pp. 55-58.

3 PINTO MONTEIRO, A., «El problema de las condiciones generales...», p. 97.

35 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
pp. 53-54.



112 BLANCA GARRIDO COUREL

la celebracién de éste (v. gr., tickets, facturas, etc.)? Surgen, como ve-
mos, numerosas cuestiones dificiles de resolver que ponen de relieve las
deficiencias en que ha incurrido la Directiva.

Gracias a que es una Directiva de minimos estos déficits se han podi-
do salvar en las leyes de transposicién a los Ordenamientos internos,
como es el caso de la ley portuguesa’® o la espafiola sin ir mas lejos, la
cual establece un sistema de control mas completo, exigente y riguroso.

b) Control de interpretacién

Al igual que en nuestra LCU, como ya vimos en el capitulo anterior,
una vez que las cldusulas han sido incorporadas al contrato, se procede a
determinar el alcance y sentido de aquellas que puedan resultar oscuras o
dudosas.

Asi pues, se aplicard la regla contra proferentem, tal y como aparece
en el segundo inciso del art. 5 que dice que, en caso de duda sobre el
sentido de una cldusula, prevalecerd la interpretacion mds favorable
para el consumidor.

La Directiva da una formulacién novedosa de esta regla de interpre-
tacion, la acoge de forma invertida, en opinién de Vattier Fuenzalida’’,
puesto que la regla pasa de tener como sujeto central al predisponente
(las dudas se interpretardn en contra de quien haya redactado las cldu-
sulas) a colocar en tal posicién al consumidor-adherente (prevalecerd la
interpretacion mds favorable para el consumidor).

El hecho de que aparezca formulada en positivo, pro consumatore, se
debe a que el autor material de las clausulas de este tipo de contratos no
tiene por qué ser necesariamente el profesional que las impone a la hora
de contratar con él. Pueden haber sido redactadas por un tercero (por
ejemplo, un Notario, un abogado, etc.) que nada tiene que ver con el con-
trato y que el empresario se limite a incorporarlas en sus contrataciones
ddndoles fuerza vinculante. El art. 1 LCGC no deja lugar a dudas sobre
esta cuestion, superando los defectos de redaccion del art. 10.2 LCU.

No queda, pues, mas remedio que formular la regla interpretativa en po-
sitivo, disponiendo que las dudas en la interpretacion se resolverdn de la for-
ma mds favorable para el consumidor, quien siempre es, ademas, adherente.

Algiin autor como Emparanza’® ha observado que la norma contenida
en el art.5 de la Directiva rebasa la proteccion que se atribuye al adhe-

36 PINTO MONTEIRO, A., «El problema de las condiciones generales...», p. 97.

37 VATTIER FUENZALIDA, C., «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion», cit.,
p. 1540.

3 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», cit., pp. 470 y 471.
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rente en tales situaciones y parece impedir al predisponente presentar
argumentos en contra: asi, mientras que, p. €j., el § 5 AGB-Gesetz dis-
pone que las dudas surgidas en la interpretacién de las condiciones ge-
nerales corren a cargo del predisponente, lo que —afirma Emparanza—
supone otorgarle la posibilidad de aclarar el significado de dichas con-
diciones, el art. 5 de la Directiva no deja resquicio defensivo alguno
para el empresario, por cuanto no admite prueba en contrario por parte
del predisponente.

Considero, sin embargo, que asi debe ser siguiendo el tradicional
fundamento de esta cldsica regla de interpretacidn, cual es el de la buena
fe, que impone la responsabilidad de quien, al emitir una declaracién de
voluntad, no se expresa claramente.

No cabe duda de que esta regla sirve para promover la redaccién
clara y comprensible de las condiciones contractuales, exigida en el
art. 5.1.%

Esta regla interpretativa, sin embargo, no se aplicard en el ambito del
llamado procedimiento de control abstracto, del que se ocupa el art. 7.2
de la Directiva. Se someten a este tipo de control las cldusulas contrac-
tuales redactadas con vistas a su utilizacion general, que forman parte
de un pliego de condiciones pero que todavia no han pasado a integrar el
contenido de ningun contrato concreto. Por ello, deben ser objeto de una
interpretacion objetiva, uniforme o tipica, esto es, atendiendo al tenor li-
teral de las mismas y al tipo de relacién contractual en el que estdn lla-
madas a insertarse.

Asi se deriva del art. 4.1 que habla de una interpretacién circunstan-
ciada sin perjuicio de art. 7 (...). Por tanto, se tendrdn en consideracion
todas las circunstancias que concurran en el momento de la celebracién
del contrato, asi como todas las demds clausulas del mismo contrato o
de otro del que dependa, resolviendo las dudas a favor del adherente,
s6lo cuando las cldusulas formen parte de un determinado contrato y se
sometan, por tanto, a un procedimiento de control concreto. En caso
contrario (procedimiento de control abstracto), se seguird una interpre-
tacidn tipica.

Por ultimo, sefialar que desaparecio del texto definitivo la regla de la
prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales, regla
que, por otro lado, aparece recogida tanto en la LCU, en su art. 10.2.11,
como en la nueva LCGC (art. 6.1).

39 A este respecto, no debe confundirse la regla contra proferentem con la obligacién de
que las condiciones se redacten de manera clara y comprensible, expresada en los arts. 4.2 in
fine 'y 5.1.°, que constituyen los requisitos de inclusién. Me remito al capitulo anterior para la
explicacion de la diferencia que existe.
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¢) Control de contenido

Es el dltimo control que se realiza, en el cual estd la clave del régi-
men protector, ya que persigue eliminar del contrato aquellas cldusulas
abusivas o desequilibradas, que concedan privilegios a favor del empre-
sario o profesional y en perjuicio, claro estd, del consumidor.

En la Directiva, el control de contenido se articula en torno a la exis-
tencia de una cldusula general prohibitiva (art. 3.1) —cuya aplicacién
trata de facilitarse mediante el establecimiento de unos criterios instru-
mentales a tal fin (art. 4.1)— y un catdlogo ejemplificativo de cldusulas
que se consideran prohibidas, que figura recogido en el Anexo de la Di-
rectiva (art. 3.3 y Anexo).%0

La cldusula general descansa en la buena fe y en el justo equilibrio de
las contraprestaciones, coincidiendo con el art.10.1.c) de la LCU. En efec-
to, segun el art. 3.1, las cldusulas que no se hayan negociado individual-
mente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

La buena fe, como ya dije al comentar la LCU, debe entenderse en
sentido objetivo, como pauta general de conducta en las relaciones juri-
dicas. Ademads, en consonancia con la jurisprudencia alemana, la Directi-
va afiade que la buena fe de los empresarios y profesionales exige que
traten de manera leal y equitativa a la otra parte, cuyos intereses legiti-
mos deben tener en cuenta (Cndo. 16).

Por lo que se refiere al justo equilibrio de las contraprestaciones, en
realidad, la Directiva emplea una terminologia distinta que la de la LCU
(desequilibrio importante, en lugar de justo equilibrio de las contrapres-
taciones), pero ambas expresiones vienen a significar lo mismo. Se pre-
tende eliminar las cldusulas que trastoquen el equilibrio contractual entre
las partes, en detrimento del adherente-consumidor. Se quiere con esto,
defender al consumidor de las condiciones establecidas unilateralmente
por la otra parte, teniendo presente tanto el superior conocimiento técni-
co como el mayor grado de informacién del que goza generalmente di-
cho predisponente. No obstante, este desconocimiento no puede predi-
carse de las cldusulas que regulan los elementos esenciales del contrato,
ya que son estos aspectos los que influyen decisivamente sobre el consu-
midor a la hora de contratar. Por ello, se justifica que la Directiva en su
art. 4.2 haya excluido tales cldusulas del control de contenido.

40 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
pp. 58 y ss.; EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», pp. 472 y ss.; VATTIER FUENZA-
LIDA, C., «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién», pp. 1537 y ss.
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En lo que concierne a la relacién entre la buena fe y el desequilibrio
(término empleado por la Directiva), el tenor literal de la norma es des-
concertante, puesto que, como bien ha observado Vattier Fuenzalida*!, da
a entender que una cldusula es abusiva sdlo por ser desequilibrada, aun-
que no sea contraria a las exigencias de la buena fe. A pesar de esto,
debe considerarse abusiva la cldusula desequilibrada que contradiga,
ademds, la buena fe; y ello porque, como se ha observado*?, no es facil
pensar en ejemplos de falta de equilibrio que, a su vez, no sean contra-
rios a la buena fe. La nueva LCGC contiene una redaccién mas precisa,
gracias a la cual se excluye la interpretacién descartada.

En cuanto a los criterios que deben seguirse para determinar el cardc-
ter abusivo de una cldusula, aparecen recogidos en el art. 4.1, conforme
al cual, habrd que fijarse en la naturaleza de los bienes y servicios objeto
del contrato, en todas las circunstancias concurrentes en la celebracién
del mismo y en todas las demds clausulas de ese contrato o de otro del
que dependa.

Tal y como habia adelantado, la Directiva incluye un catilogo mera-
mente indicativo de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas. Este
se contiene en el Anexo de la Directiva, el cual contiene cerca de 20 hi-
potesis, en cuyo examen pormenorizado no voy a entrar. En términos ge-
nerales, se refieren a la falta de reciprocidad (Anexo 1, letras c, d, i, j, k,
m, n y 0), a la modificacion unilateral del contrato (Anexo 1, letras f, g,
hy p), a la garantia de que la cosa, el servicio o el precio responden a las
caracteristicas acordadas (Anexo 1, detras k, | y m), o se trata de clausu-
las modificativas de responsabilidad (Anexo 1, letras a, b y q).

Este catdlogo no es exhaustivo sino orientativo, en aras de lograr ma-
yor flexibilidad. De ahi, su caricter de «lista gris», en virtud de la cual,
las cldausulas que contiene no se declaran en todo caso nulas, sino sélo
cuando «tengan por objeto o por efecto» alguno de los supuestos plantea-
dos en el Anexo. Frente a este tipo de listas, estdn las «listas negras»,
que declaran nulas ex lege las cldusulas insertas en ellas. Tienen, por tan-
to, mayor efecto disuasorio por la segura inmediatez de su aplicacidén una
vez verificada su presencia. Muchas han sido las criticas** que ha recibi-
do la Directiva por la técnica empleada. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que se trata de una Directiva de minimos, que ha elaborado esta
lista abierta, por las dificultades que entrafia encontrar supuestos homo-

41 VATTIER FUENZALIDA, C., «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion»,
pp. 1538-1539.

42 DIAZ ALABART, S., «Comentario al art. 10.1.c)» ..., pp. 252- 253.

43 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», pp. 474- 475; VATTIER FUENZALIDA,
C., «Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion», pp. 1539- 1540, entre otros.
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géneamente subsumibles en los Ordenamientos de los paises miembros.
De modo que los Estados miembros pueden adoptar listas negras am-
pliando los supuestos, en virtud del art. 8, tal y como ha hecho la LCGC
de 1998.

2.4. Tratamiento juridico de las cldusulas abusivas

El tratamiento juridico dispensado a las cldusulas abusivas viene re-
gulado en los arts. 6 y 7 de la Directiva.

El art. 6 contempla un procedimiento de control concreto y el art. 7,
un procedimiento de control general o abstracto.

Respecto a los efectos derivados de la calificacién de una cldusula
como abusiva, el art. 6.1 declara su ineficacia al expresar que no vincula-
rdn al consumidor y que el contrato sigue siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas
abusivas.

El legislador comunitario ha usado una terminologia atécnica** —no
vinculardn— y se ha remitido a las distintas soluciones técnicas de los
Estados miembros —en las condiciones estipuladas por sus Derechos
nacionales—, de modo que sean los legisladores nacionales los que deci-
dan en qué categoria de ineficacia se concreta la falta de cardcter vincu-
lante de las cldusulas abusivas.

En nuestro Ordenamiento, los autores espafioles® han interpretado
que la Directiva ha optado por la nulidad parcial de tales clausulas abusi-
vas, al igual que nuestro art. 10.4 LCU. Por lo demads, el resto del contra-
to seguird existiendo y obligard a las partes, siempre que dicho vinculo
contractual pueda subsistir sin las clidusulas amputadas. En caso contra-
rio, se declarara la nulidad total del contrato.

La posibilidad de subsistencia o no del resto del contrato, de-
pendera de si éste se ha visto afectado en sus elementos esenciales
como consecuencia de la desaparicion de las cldusulas abusivas. Si el
contrato queda desprovisto de causa, o su objeto experimenta una alte-
racion sustancial que afecta a su finalidad o se produce cualquier otra
alteracion de sus elementos esenciales, deberd predicarse la nulidad
total del contrato como supuesto excepcional, ya que s6lo en este caso
no resulta posible la integracién del mismo. Asi se ha entendido por la

44 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
pp. 109 y ss.

45 Entre otros, PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales
abusivas, pp. 110 y ss.; EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», pp. 476 y ss.; VATTIER
FUENZALIDA, C., «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién», pp. 1541y ss.
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mayoria de los autores*® y asi es como se ha venido interpretando el
art. 10.4 LCU.%7

Se ha sugerido que este art. 6.1 contiene una norma pro consuma-
tore®®, puesto que sélo se desvincula de las cldusulas abusivas el consu-
midor, el cual puede optar por un contenido negocial més ventajoso del
que suscribi6 inicialmente. El empresario, en cambio, una vez suprimi-
das las cldusulas abusivas, no puede invocar un desequilibrio en su con-
tra y tampoco puede modificar el contrato o exigir la ineficacia total.

La Directiva guarda silencio respecto al modo de colmar las lagunas
provocadas por la anulacién de las cldusulas declaradas abusivas. Este si-
lencio del legislador comunitario pone de manifiesto su voluntad de que
sean los legisladores nacionales de los Estados miembros los que se en-
carguen de regular el modo de integracién de estos contratos.*® De este
modo, se procederd a la integracién con arreglo al Derecho dispositivo,
los usos, y, sobre todo, la buena fe. Tal es la solucién acertada de la
LCGC, que hace remisién expresa al art. 1258 CC (art. 10.2 LCGC, asi
como el art. 10. bis LCU, introducido por la LCGC).

En relacién con las ACCIONES JUDICIALES DE TUTELA de los
derechos del consumidor, la Directiva distingue entre las Acciones indi-
viduales y las colectivas. Las primeras, se ejercen ante el juez por cada
adherente o consumidor ex post, esto es, respecto de un determinado
contrato de adhesion ya pactado, y se concretan en la nulidad parcial de
las clausulas abusivas (art. 6.1).

Las Acciones colectivas se recogen en el art. 7, que regula un proce-
dimiento de control general o abstracto, lo cual constituye una auténtica
novedad en la materia.

Estas acciones consisten en los medios adecuados y eficaces para
que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores (art. 7.1). Y esto, en interés de los consu-
midores y también en el de los profesionales (competidores), lo que de-
muestra la relacion existente entre proteccion de los consumidores y de-

46 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
pp. 108 y ss.; EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», pp. 476 y ss.; VATTIER FUENZA-
LIDA, C., «Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion», pp. 1541-1542.

4T Vid. al respecto, capitulo anterior: Régimen de ineficacia de las cldusulas abusivas.

48 VATTIER FUENZALIDA, C., «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién», cit.,
p. 1541; PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusi-
vas, cit., p. 111.

49 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
p. 112; EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», p. 477, quien considera que dejar re-
ducido el contrato a las restantes cldusulas supondria vulnerar la intencion de las partes con-
tratantes, cuyo marco obligacional ha quedado deformado por las mutilaciones practicadas
sobre el contenido del contrato.
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fensa de la competencia. La Directiva persigue, no sélo la protecciéon de
los consumidores, sino también estimular la competencia, eliminando
cualquier distorsién que pueda surgir entre los vendedores de servicios,
en especial, cuando la comercializacién se realiza en otros Estados
miembros. Se avanza en una concepcion mas moderna, que constata que
la eliminacién de las clausulas no sélo afecta a los consumidores, sino,
asimismo, a los profesionales en cuanto que la utilizacién por uno de
ellos de estas cldusulas distorsiona el mercado. Vemos pues, como este
articulo deja la puerta abierta a una ampliacién del &mbito de proteccion
contra las cldusulas abusivas, no dirigida exclusivamente a los consumi-
dores.

Entre estos medios, destaca la legitimacion activa de las asociaciones
y organizaciones de consumidores, de modo que cobran un relevante
protagonismo’?, pudiendo intervenir en los procedimientos de control es-
tablecidos al efecto y, a su vez, plantear acciones de reclamacién contra
los empresarios o sus asociaciones que usen o recomienden el uso de es-
tas clausulas contractuales (art. 7.3).

La legitimacion pasiva se configura de una manera amplia. Se puede
reclamar, por separado o conjuntamente, la cesacién en el uso o en la re-
comendacién de determinadas CGC, a un profesional concreto, a varios
profesionales concretos, 0 a sus asociaciones. Y no es preciso que utili-
cen o recomienden la utilizacién de cldusulas iguales; basta con que sean
similares para que se les pueda demandar.>!

Volviendo a la legitimacidn activa, seria conveniente su extension a
otras entidades como los propios profesionales y/o sus asociaciones.>?
Asi se ha hecho en la LCGC.

Este tipo de control abstracto tan s6lo se aplicaré a las cldusulas con-
tractuales redactadas con vistas a su utilizacion general (art. 7.2), es de-
cir, a las CGC stricto sensu. Se excluyen, por tanto, las cldusulas predis-
puestas utilizadas en contratos individuales.

Por otro lado, la Directiva no impone un modelo de control determi-
nado, dejando la opcidn a los legisladores nacionales de los Estados
miembros, quienes pueden elegir entre un control judicial o a posteriori,
o un control administrativo o a priori.

Tampoco da la Directiva una respuesta sobre las consecuencias que
pueden derivarse de este procedimiento de control abstracto. Tan sélo se

50 EMPARANZA, A., «La Directiva comunitaria...», cit., p. 478.

51 PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas,
p. 123.

52 En este sentido, PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contrac-
tuales abusivas, p. 122.
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limita a exigir que se apliquen los medios adecuados y eficaces para que
cese la aplicacién de dichas cldusulas. Serdn, por tanto, los Estados
miembros los que determinen las consecuencias de la declaracion de una
condicién como abusiva.

Con estas medidas de caracter procesal se pretende superar el incon-
veniente de que la aplicacién de la ley dependa de la iniciativa procesal
del lesionado, que muchas veces no se arriesgard a verse envuelto en un
litigio judicial contra una empresa.>?

2.5. Otras cuestiones

Un aspecto importante a tener en cuenta es el de la jurisdiccion com-
petente para conocer de estos casos, es decir, de conflictos surgidos por
la utilizacion de cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre con-
sumidores y profesionales, en los que la parte débil de la relacién es, cla-
ro estd, el consumidor.

Debe acudirse al Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968,
relativo a la competencia judicial y a la ejecucidn de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil.>* Este texto contiene entre las compe-
tencias especiales (Titulo II, Seccién 2.%), dos tipos de criterios suscepti-
bles de afectar a la proteccién contractual del consumidor:

1) Las disposiciones de los arts. 7 a 12 en cuestidn de seguros.
2) Los arts. 13 a 15 relativos a la competencia en materia de contra-
tos celebrados por los consumidores.

Ambos tipos de disposiciones aseguran la proteccién del destinatario
del bien o servicio y le atribuyen el privilegio del criterio de su domicilio.

Por otro lado, hay que tener presente que la Directiva tnicamente re-
gula los aspectos fundamentales de una materia, en este caso, la protec-
cién de los consumidores frente a las cldusulas abusivas, y deja aspectos
a completar a los Estados miembros. Es, por tanto, una técnica de legis-
lacién compartida, en la que la Directiva s6lo obliga en cuanto al resulta-
do a alcanzar, siendo los Estados miembros libres para elegir la forma y
los medios necesarios para alcanzar dicho resultado (art. 249 TCE).

Aunque, en principio, este instrumento juridico no va dirigido a los
ciudadanos, sino que tiene como destinatarios a los Estados miembros, el
Tribunal de Justicia ha permitido, no obstante, que éstos aleguen las dis-

53 PINTO MONTEIRO, A., «El problema de las condiciones generales...», cit., p. 98

3% BOE n.° 24 de 28 de enero de 1991 y BOE n.° 103 de 30 de abril de 1991. El Convenio
de Bruselas estd acompaiiado de distintos «informes sobre su aplicacién», recogidos en el
DOCE, serie C, n.° 189 de 20-7-1990.
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posiciones de una Directiva, a fin de evitar que un Estado pueda sacar
ventaja de su desconocimiento del Derecho comunitario de proteccién al
consumidor.

Como ya sabemos, en determinadas ocasiones se ha reconocido EFEC-
TO DIRECTO a las Directivas. Pero tan sélo en supuestos excepcionales,
esto es, cuando no se haya transpuesto la Directiva al Ordenamiento inter-
no, o se haya transpuesto incorrectamente, y sea lo suficientemente clara y
precisa como para determinar el alcance de los Derechos subjetivos que
confiere a los individuos.” Se ha reconocido expresamente, por tanto, el
efecto directo vertical. En los demds supuestos en los que se trata de una
relacién horizontal, no se ha admitido el efecto directo®® aunque el TICE
tampoco es tajante en este sentido tal y como lo demuestran algunas sen-
tencias®’. El ciudadano, a pesar de esto, cuando se le niegue el efecto hori-
zontal, siempre tendrd derecho a una indemnizacion por parte del Estado,
por los dafios y perjuicios derivados de su incumplimiento?3.

Hasta hace bien poco, una de las cuestiones que més ha preocupado a
la doctrina ha sido precisamente ésta. Una Directiva de tales caracteris-
ticas, que crea derechos tan importantes a favor de los consumidores y
que, desgraciadamente todavia no ha sido transpuesta, forzadamente debe
tener efecto directo. Y no sélo efecto directo vertical, sino que la doctrina
ha venido invocando también el efecto directo horizontal.’® Afortunada-
mente, la nueva LCGC de 13 de abril de 1998 ha incorporado por fin la
Directiva 93/13/CEE, modificando a su vez, en algunos aspectos, la LCU
y ampliando el marco protector del consumidor hasta ahora existente. De
este modo, se han resuelto los problemas sobre el efecto de esta Directiva,
puesto que, es la norma interna de transposicién la que debe invocarse
ante los Tribunales, si bien, considero que el TICE deberia decantarse de-
finitivamente por el efecto directo horizontal de las normas indirectamen-
te aplicables cuando no son transpuestas o lo son incorrectamente, en aras
de una mayor y mds eficaz proteccién de los ciudadanos europeos.

55 Sentencia del TICE de 5 de febrero de 1963, as. 26/62, VAN GEND Y Loos; idem, STJ-
CE del 9 de marzo de 1978, as. 106/77, SIMMENTHAL.

5 STICE 7/3/96, as. C-192/94, EL CORTE INGLES, S.A.

57 Asi por ejemplo, la STICE de 13 de noviembre de 1990, en torno a una cuestién susci-
tada entre particulares relativa a las causas de nulidad de las Sociedades mercantiles previstas
por el articulo 11 de la Directiva 68/151 (1.* Directiva de Sociedades). No obstante, es forzo-
so reconocer que esta cuestion del «efecto horizontal» no estd todavia definitivamente decan-
tado en sentido afirmativo. Puede verse en sentido contrario en nuestro Derecho, v. gr., la
Sentencia del TS de 18 de marzo de 1995.

38 STICE de 19 de noviembre de 1991, as. 6 y 9/90, FRANCOVICH Y OTROS.

3 Asi, Diaz FRAILE, J. M., «La transposicién en el Derecho Espaiiol...», p. 20; VATTIER
FUENZALIDA, C., «Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién», pp. 1545-1546, entre
otros.
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IV. LA LEY SOBRE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION
DE 13 DE ABRIL DE 1998

Tras varios intentos frustrados y después de casi cuatro afos desde la
fecha prevista, se aprobé la tan esperada LCGC 7/1998, de 13 de abril.®
Una ley ansiada y deseada por todos®!, no sélo porque incorpora a nuestro
Ordenamiento la Directiva 93/13/CEE del Consejo sobre cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, comentada anteriormente,
sino también, porque es la primera ley que regula las CGC de forma es-
pecifica y concreta, no limitada exclusivamente al dmbito de proteccién
de los consumidores, sino abierta a todo tipo de relaciones contractuales,
tanto de profesionales entre si, como de éstos con consumidores.

Sigue una técnica utilizada ya en otros Ordenamientos europeos, esto
es, contiene un dmbito de aplicacién general de control de las CGC, pero
aflade normas especificas para el caso de que el adherente sea un consu-
midor.

Distingue con ello lo que son clausulas abusivas de lo que son CGC.
El concepto de cldusula contractual abusiva tiene su propio dmbito en la
relacién con los consumidores. Asi se establece en la Disposicion adicio-
nal primera, que modifica el marco juridico preexistente de proteccién al
consumidor, en lo que se refiere a las CGC, constituido por la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (LCU). Esto no quiere decir que las condiciones generales entre
profesionales no puedan ser abusivas, pero en este caso, se aplicaran las
normas generales de nulidad contractual.

Esta es una de las notas que caracterizan a la nueva LCGC. A conti-
nuacién, comentaré los aspectos mds relevantes y que merecen especial
atencion de esta Ley.

1. Transposicion de la Directiva 93/13/CEE a través de la LCGC

La presente ley incorpora la Directiva 93/13/CEE mediante una regu-
lacién exhaustiva de las CGC que se echaba en falta desde hace mucho
tiempo. De este modo, protege a cualquier persona que contrate con otra

60 BOE 89/98 de 14 de abril.

61 Venian reclamando la elaboracién de una ley de CGC, entre otros, COCA PAYERAS, M.,
«Comentario al art. 10.2»..., pp. 226-229; DiAZ ALABART, S., «Comentario al art. 10.1.c)»...,
p. 250; especialmente rotundo en sus criticas a la LCU se muestra ALFARO, Las condicio-
nes..., pp. 299-300, que le llevan a propugnar no sélo la promulgacion de una LCGC, sino a
privar de cualquier utilidad préactica a la LCU, aconsejando su derogacién, y ulterior sustitu-
cién por leyes sectoriales de contenido tuitivo.
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que utilice condiciones generales en su actividad contractual. Se preten-
de proteger la igualdad de los contratantes y, en particular, al contratante
que ostenta la posicién més débil. No se centra exclusivamente en los
consumidores, los cuales disponen de una regulacién especifica en la
LCU, concretamente en el art. 10, modificado y perfeccionado por esta
LCGC, que supera, hasta cierto punto, las deficiencias técnicas y siste-
madticas de su anterior redaccidn, y que incluye un art. 10. bis, entre otras
modificaciones. Esta ampliaciéon del dmbito subjetivo la vemos en el
art. 2, que habla de los contratos celebrados entre un profesional (predis-
ponente) y cualquier persona fisica o juridica (adherente) que puede ser
también un profesional, sin necesidad de que actiie en el marco de su ac-
tividad.

Encontramos el concepto de CGC en el art. 1, donde las define como
aquellas cldusulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea im-
puesta por una de las partes, con independencia de la autoria material
de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cuales-
quiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad
de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

La ley emplea el término CGC, en lugar de cldusulas no negociadas
individualmente como hemos visto que emplea la Directiva y que permi-
te su aplicacién tanto a las cldusulas redactadas con cardcter singular,
como a las destinadas a una generalidad de contratos.

Aqui se regulan las CGC en sentido estricto, y se caracterizan por las
tres notas (predisposicion, imposicién y generalidad) que ya he analizado
ampliamente y en lo que no me voy a detener.

Lo que si me gustaria destacar es la redaccién mds depurada y expli-
cita del precepto, reflejo de la influencia jurisprudencial y doctrinal, que
permiten un entendimiento mas exacto del concepto. Asi p. ej., no se da
tanta importancia a la autoria material de las CGC, por cuanto que se re-
salta la imposicion por una de las partes (predisponente), quien les da
fuerza vinculante al incorporarlas al contrato. Es también indiferente la
forma como aparezcan, su extension y cualquier otra circunstancia, sien-
do tan s6lo importante las tres notas basicas. Es claro que se superan asi
los defectos mencionados, y que el concepto se extiende a las condicio-
nes redactadas por terceros, a los formularios detallados, a los avisos ex-
puestos al publico o impresos al dorso, cualquiera que sea la posicion de
la empresa en el mercado.

Se exige la generalidad en el sentido apuntado por la doctrina, supe-
rando con ello, los inconvenientes derivados de la literalidad del antiguo
art. 10.2 LCU.

Al igual que en la Directiva se admite la posibilidad de que se nego-
cie alguna cldusula, sin que por ello deje de considerarse como un con-
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trato de adhesién (art. 1.2). Vemos pues, cémo se definen las CGC como
las cldusulas que conforman este tipo de contratos, sin seguir, por tanto,
la linea marcada por la Directiva, que, no obstante, queda reflejada en las
modificaciones que se introducen en la LCU.

Se aplica esta ley a los contratos celebrados bajo condiciones genera-
les, excluyendo los mismos contratos que excluye la Directiva (art. 4).

Por lo que respecta a los MECANISMOS DE CONTROL de las
CGC, la ley es mucho més exigente y rigurosa que la Directiva, puesto
que regula un sistema de control mas completo que garantiza una efecti-
va proteccidn del adherente.

Los Regquisitos de incorporacion aparecen expresamente recogidos
en el art. 5. Dentro de estos requisitos, no sélo se exige la claridad, con-
crecion, sencillez y transparencia, lo cual queda consagrado, no ya de
forma timida y casi en passant como habiamos visto en la Directiva, sino
que se obliga a seguir estos criterios de forma contundente, utilizando
para ello un parrafo aparte (pf. 4), para resaltar la importancia de su con-
tenido. La exigencia, digo, no se agota ahi, sino que en el pf. 1.° del
art. 5 se establece el deber de informacién y comunicacién previa de las
CGC por parte del predisponente. Una vez mostradas al adherente, se
exige, al igual que en la ley alemana, la aceptacion expresa de éste y la
firma por todos los contratantes.

Sélo tras la informacién expresa y la entrega de un ejemplar de las
CGC podra entenderse que hay aceptacion del adherente para que queden
incorporadas al contrato. Se logra con esto mayor seguridad juridica, evi-
tando que el adherente quede desprotegido por el desconocimiento de las
cldusulas que asume al firmar el contrato. Asimismo, se elimina el efecto
sorpresa que pueden producir ciertas cldusulas que, al no darse a conocer
con cardcter previo a la celebracion del contrato, pueden contradecir las
expectativas del adherente. Efectivamente, la preocupacion del legislador
por lograr una mayor transparencia en las condiciones generales se refle-
jaeneste art. 5y en el 7.a). De estos articulos, puede deducirse una regla
contra las cldusulas sorprendentes, consecuencia del endurecimiento de
los requisitos de inclusién.

La ley impone, con gran acierto, estas mismas exigencias para el
caso de que el contrato no se formalice por escrito, pero exista un docu-
mento acreditativo de la celebracion de éste, y también para el caso de la
contratacion telefonica o electrénica, supuestos cada vez mds comunes
por los avances de la tecnologia. Asi, salva las deficiencias, ya vistas, en
que habfa incurrido la Directiva.

El art. 6 contiene las Reglas de interpretacion de las cldusulas que se
han incorporado al contrato pero que pueden resultar un tanto oscuras o
dudosas. Estas son las mismas que regulaba el pf. 2 del n.° 2 del art. 10
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LCU, esto es, la regla de la prevalencia de las cldusulas particulares sobre
las generales, la regla de la condicién mds beneficiosa y la regla contra
proferentem. La regla contra proferentem aparece formulada «de forma
invertida», al igual que en la Directiva, a cuyo comentario me remito. El
pf. 3 de este articulo es de aplicacién supletoria. En €l se resuelve cual-
quier tipo de problema que pueda surgir en la interpretacién que no pueda
resolverse mediante estas reglas, ya que son perfectamente compatibles
con las disposiciones del CC sobre la interpretacién de los contratos.

El Control de contenido de las condiciones, para determinar si son o
no abusivas, no aparece en la LCGC, sino que tiene su propio dmbito
dentro de la LCU, es decir, en la relacién con los consumidores, ya que,
a las condiciones generales entre profesionales que sean abusivas, se les
aplicardn las normas generales de nulidad contractual. Pero de esto ha-
blaré m4s tarde.

Volviendo a los requisitos de incorporacion, las condiciones genera-
les que no los cumplan no se incorporaran al contrato (art. 7), o seran nu-
las de pleno derecho si contravienen o infringen esta ley o cualquier nor-
ma imperativa o prohibitiva (art. 8.1). Estos dos articulos se aplican
cuando se trate de cualquier tipo de adherente, incluidos los profesiona-
les. Ya no surge la duda de a qué tipo de cldusulas se refiere la ineficacia,
como sucedia con el art. 10.4 LCU, puesto que el art. 7 LCGC es muy
especifico y detallado en su redaccidn, al disponer que no se incorpora-
rdn las que no sean conocidas o firmadas por el adherente, ni tampoco
las ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. La ley abandona las
anteriores imprecisiones y vaguedades que convirtieron al art. 10 LCU
en uno de los mas criticados por la doctrina, pese a la importancia de su
contenido. Ahora bien, si el adherente actia como consumidor o usuario
y las condiciones se reputan abusivas, también serdn nulas de pleno dere-
cho (art.8.2). Puede comprobarse aqui el tratamiento diferenciado y mds
riguroso que reciben los consumidores que contratan con condiciones ge-
nerales. En este caso, se incluye un supuesto mds de ineficacia. A los
mencionados en el art. 7, se suma el caracter abusivo de las condiciones
generales, pero, Unicamente, cuando el adherente sea un consumidor.

La ineficacia parcial sigue siendo la solucién mds adecuada para co-
locar al sujeto que se pretende beneficiar y proteger con esta norma en la
mejor situacién posible. Solamente se instard la nulidad total del contrato
cuando resulten afectados sus elementos esenciales por la ineficacia y
consiguiente supresion de aquellas condiciones infectadas. Por lo demds,
el resto del contrato se integrard con arreglo a lo dispuesto en el art. 1258
CC y disposiciones en materia de interpretacidon contenidas en el mismo,
tal y como dispone expresamente el art. 10.2 LCGC. Frente al silencio de
la Directiva, el legislador nacional ha optado por esta via de integracion
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del contrato, via que venia siendo admitida por la doctrina de forma ge-
neralizada.

Junto a la Accién Individual, contenida en estos articulos y que se
ejerce ante el juez a posteriori, la LCGC, en respuesta al mandato del
art. 7, en el que se impone a los Estados miembros la instauraciéon de me-
canismos eficaces para que cese el uso de las cldusulas declaradas abusi-
vas, prevé una serie de acciones colectivas y amplia la legitimacion acti-
va para su ejercicio.

Estas Acciones Colectivas, que constituyen una auténtica novedad,
permiten superar los inconvenientes de un control sélo a posteriori, con
efectos circunscritos al caso concreto y que depende sélo de la iniciativa
del lesionado, victima, a menudo, de su propia inercia y de su falta de
medios para enfrentarse, él solo, a un contratante poderoso.

Estos tres tipos de acciones, de cardcter preventivo, son los que apa-
recen en el art. 12:

1. Accion de Cesacion, para obtener una sentencia por medio de la
cual se condene el demandado a eliminar las condiciones genera-
les nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo.

2. Accion de Retractacion, por la que se impone al demandado la
obligacién de retractarse de la recomendacién de usar cldusulas
nulas, asi como de abstenerse de recomendarlas en el futuro.

3. Accion Declarativa, para que se reconozca una cldusula como
condicién general y se inscriba en el Registro de CGC dnicamen-
te cuando ésta sea obligatoria, de conformidad con el art. 11.2, in-
ciso final, de esta ley.

Se prevé expresamente el derecho que tiene el adherente lesionado a
la devolucién de las cantidades pagadas al demandado, asi como a la in-
demnizacién por los dafios y perjuicios causados, tal y como venia enten-
diendo la doctrina hasta el momento, pese a no mencionarse en la LCU.

La Ley amplia de forma extraordinaria y superando las previsiones
de la Directiva, la legitimacion activa, puesto que tales acciones pueden
ejercitarse, no sélo por las asociaciones de consumidores y usuarios,
como era de esperar, sino también por las asociaciones de empresarios,
profesionales y agricultores, los cuales tienen que soportar, muchas ve-
ces, condiciones que son, de por si, nulas por las razones ya comentadas.
El art. 16 enumera las entidades que pueden ejercitar estas acciones en
defensa de los intereses de sus miembros.

La nueva Ley, a través de estas acciones, garantiza plenamente los
derechos del adherente lesionado, asi como de los restantes adherentes
que sufran idénticas condiciones, impuestas por el mismo profesional. Y
ello porque los efectos judiciales de la sentencia no se despliegan exclu-
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sivamente sobre las partes litigantes, sino que se extienden ultra partes.
Las sentencias podrdn invocarse en otros procedimientos por cualquier
interesado que ostente intereses coincidentes, esto es, soporte condicio-
nes similares, declaradas nulas en virtud de dichas sentencias (Exposi-
cién de Motivos y art. 20).

No obstante, el alcance de la sentencia se limita al sujeto condenado
por la misma, sin afectar a otros empresarios que usen condiciones nulas.
Admitir esto podria suponer una vulneracién del Derecho a la tutela judi-
cial efectiva de estas personas, contemplado en el art. 24 CE, por cuanto
les privaria de defensa judicial efectiva.

La LCGC, en prevision de este escollo y para salvarlo, consagra la
posibilidad de ejercitar las acciones contra uno o varios profesionales del
mismo sector o contra sus asociaciones (art. 17), de acuerdo con lo dis-
puesto en la Directiva. El ejercicio conjunto o separado de las acciones
confiere una proteccion integra de los adherentes, permitiendo que cese
el uso de las condiciones que se reputen nulas.

Otra de las novedades es la creacién de un Registro de CGC, de
acuerdo con lo previsto en el art. 7 de la Directiva y conforme a los pre-
ceptos legales de otros Estados miembros de la Unién Europea.

En este Registro, de cardcter juridico, se inscribirdn las resoluciones
judiciales que acuerden la suspension cautelar de la eficacia de una con-
dicién general, las interposiciones de demandas, las sentencias estimato-
rias de cualquiera de las acciones previstas por la ley, asi como las cldu-
sulas contractuales que tengan el caricter de condiciones generales de la
contratacion.

La inscripcién es voluntaria salvo en los casos en que se imponga
por el Gobierno, a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del
Departamento ministerial correspondiente (art.11.2). En cualquier caso,
podra solicitarse la inscripcién por cualquier interesado.

Con esta publicidad se consigue un efecto disuasorio sobre los em-
presarios a la hora de utilizar condiciones generales. Este Registro se es-
tima sumamente conveniente como medio para hacer efectivo el ejercicio
de acciones contra las condiciones generales no ajustadas a la ley (Exp.
Motivos LCGC).

Supone un paso més adelante en la proteccion y seguridad juridica de
los adherentes, ya que, la inscripcidén en este Registro otorga efectos
«erga omnes» a la declaracién judicial de nulidad. A su vez, sus asientos
producirdn efectos prejudiciales en otros procedimientos sobre cldusulas
idénticas. Un Registro de semejantes caracteristicas, dedicado exclusiva-
mente a las CGC, da muestra de la gran relevancia del tema, debido a la
problematica que conlleva y a la necesidad de una mayor informacién y
salvaguardia de los derechos de los contratantes.
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El fallo de la sentencia podré publicarse también, por decision judicial,
en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» o en un peridédico de los de
mayor circulacién de la provincia correspondiente al Juzgado donde se hu-
biere dictado sentencia, o en ambos, si asi lo acuerda el juez (art. 21).

La publicidad registral es una medida elogiable de esta ley, ya que
contribuye a facilitar el conocimiento de las CGC y de las decisiones ju-
diciales que las hayan prohibido o declarado nulas.

El sistema de control de las CGC instaurado por esta ley, se ve refor-
zado y completado por el deber de los Notarios, los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles y los Corredores de comercio, de velar por el
correcto cumplimiento de esta ley, informando en todo caso de la exis-
tencia de las condiciones generales, de la obligatoriedad de su inscrip-
cién en los casos legalmente establecidos y de cualquier otra cuestion re-
lacionada con el tema, dentro de sus respectivos dmbitos competenciales.

Se prevé, a su vez, un régimen sancionador derivado de la falta de
inscripcion de las CGC, cuando ésta sea obligatoria, o de la vulneraciéon
de lo impuesto en las sentencias en las que se prohibe la utilizacién o re-
comendacién de las condiciones generales declaradas nulas.

2. La LCGC y su incidencia en la LCU

La Disposicién adicional primera de la ley estd dirigida a la modifi-
cacion de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

Entre las modificaciones destacan las experimentadas por el art. 10,
encargado de regular, como sabemos, el régimen de control de las CGC
en los contratos celebrados por los consumidores.

De conformidad con la Directiva y haciendo uso de la facultad de in-
crementar el nivel de proteccién mds alld de las obligaciones minimas
que aquélla impone, se opta por un dmbito subjetivo de aplicacién am-
plio. Asi, la figura objeto de proteccién especial, abarca al consumidor
en sentido estricto, que comprende tanto a la persona fisica como a la ju-
ridica que sea destinataria final de los bienes y servicios, y se entiende
incluida también —segtin el criterio de la Directiva— a toda persona que
actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional, aunque no fuera
destinataria final de los bienes y servicios objeto del contrato.

También las Administraciones puiblicas quedan incluidas en el régi-
men de proteccién de los consumidores y usuarios frente a las cldusulas
abusivas, por lo que esto no ha variado.

El sistema de control contenido en este art. 10 se refiere a los contra-
tos de adhesion, en el mismo sentido que la Directiva. De este modo, la
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norma se aplicara tanto si se trata de condiciones generales predispuestas
por el empresario, a las que se adhiere el otro contratante, como si se tra-
ta de cldusulas predispuestas ad hoc para un solo contrato. Lo fundamen-
tal es que no haya existido negociacién individual.

Sin embargo, considero que el pf. 1 del art. 10 LCU adolece de mala
redaccion y da lugar a confusién. Por un lado, habla de las cldusulas,
condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocion de
productos y servicios. Sigue utilizdndose la misma trilogia de siempre
(cldusulas, condiciones o estipulaciones) que no tiene demasiado senti-
do, pues los tres términos vienen a significar lo mismo y han sido consi-
derados tradicionalmente como sinénimos.%> Del mismo modo, sigue re-
firiendo las condiciones generales a la oferta o promocion de productos o
servicios, expresion que, por otro lado, se cita en varios articulos de la
misma ley, por lo que responde a un arrastre de articulos anteriores.®
Se ha suprimido la referencia a la venta que carecia de sentido, ya que
reducia el 4mbito objetivo a los contratos de compraventa. Basicamente,
el comienzo de este precepto se mantiene intacto.

El problema surge, segin mi punto de vista, al haberse suprimido el
inciso con cardcter general y al mencionar seguidamente a las cldusulas
no negociadas individualmente. Y es que esto se presta a equivocos. Da
la impresion de que las cldusulas que se aplican a la oferta o promocién
son objeto de negociacidn especial entre las partes, frente a las cldusulas
no negociadas individualmente. Esta es la interpretacion que se deduce
del tenor literal del texto. Por esto, creo que el legislador no se ha esme-
rado demasiado al redactar de nuevo este precepto; algo que era del todo
punto necesario y en cuya realizacién se esperaba un mayor esfuerzo
normativo. Se ha querido utilizar la misma expresiéon que la Directiva
(cldusulas no negociadas individualmente) para dar cabida, tanto a las
condiciones generales, como a las cldusulas preestablecidas para un con-
trato particular, haciendo hincapié en la falta de negociacién individual,
pero lo ha hecho de forma confusa e, incluso, errénea. Hubiera bastado
con utilizar simplemente esa expresion que, de forma amplia, abarca los
dos tipos de cldusulas en el sentido ya indicado. Asi, habria logrado el
objetivo pretendido por la Directiva de forma clara y precisa. Adema4s, es
la expresion que encontramos en el art. 10. bis, donde se da la definicién
de cldusula abusiva. Entonces, ;qué sentido tiene el n.° 1 del art. 10?,
(pueden las cldusulas que se aplican a la oferta o promocion ser abusi-

62 Coca PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.2»..., p. 318.

63 Asi lo expresa CocA PAYERAS, M., «Comentario al art. 10.1»..., vid., p. 231, n.° 7, don-
de cita a los autores J. DUQUE y F. RODRIGUEZ ARTIGAS en su obra Anteproyecto de LCGC,
Valladolid, 1987, pp. 17-18.
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vas? Segun este art. 10 si, pero segtn el art. 10. bis no, ya que s6lo men-
ciona al segundo tipo de cldusulas que aparecen en el art. 10. Pero, por
otro lado, la expresion del art. 10. bis incluye también a las condiciones
generales.

Vemos pues, cémo las deficiencias técnicas persisten en este articulo.
Parece que se ha convertido en una costumbre el empleo de jeroglificos,
contradicciones o expresiones ambiguas.

A continuacidn, en los apdos. a) y c) se regulan el control de inclu-
sién y el control de contenido, respectivamente. El apdo. a) se mantiene
igual, el c), en cambio, si ha resultado modificado. Ha desaparecido la
lista enunciativa de las clausulas consideradas abusivas, la cual adolecia
de una deficiente técnica juridica, por ser repetitiva y por olvidar impor-
tantes supuestos. Este apartado se resume en la exclusion de las cldusulas
abusivas, es decir, aquéllas que no rednen los requisitos de buena fe y
justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes. Ya no
habla de contraprestaciones sino de derechos y obligaciones de las par-
tes, aunque esto no tiene especial relevancia. Con la nueva redaccién de
este apartado se superan las criticas recibidas como consecuencia del de-
sorden de su contenido, en el que se mezclaban los requisitos que debia
reunir una cldusula para no ser abusiva, con la enumeracién de las cldu-
sulas abusivas, entre las que se encontraba otra definicién, mds explicita,
de cldusula abusiva.

El control de interpretacion se recoge en el n.° 2 del art. 10 LCU. Se
ha suprimido el parrafo en el que se definian las CGC. El segundo parrafo
subsiste, pero Unicamente contiene la regla contra proferentem o pro con-
sumatore, como se prefiera, siguiendo la linea marcada por la Directiva.

No creo necesario hacer un anélisis de estos tres tipos de control, co-
mentados ya extensamente en las paginas precedentes, a las cuales me
remito.

El n.° 3 del art. se refiere a la LCGC, que serd también aplicable para
el caso de que las cldusulas tengan el cardcter de condiciones generales.

El n.° 4 contiene el parrafo afiadido por la disposicion adicional se-
gunda de la Ley de Arbitraje, que modificaba el art. 10 LCU.

A su vez, el art. 10 menciona la obligaciéon de las Notarios, de los
Corredores de Comercio y de los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de informar a los consumidores y de prohibir la inscripcién de
contratos que contengan condiciones declaradas abusivas, en virtud de
sentencia inscrita en el Registro de CGC (art. 10.6 LCU).

La modificacién mds patente que ha experimentado la LCU ha sido
la inclusién de un nuevo art. 10. bis. Este es una reproduccion casi literal
de lo dispuesto en la Directiva. Define las clausulas abusivas como fodas
aquellas estipulaciones (en lugar de cldusulas) no negociadas individual-
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mente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjui-
cio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato.

En esta definicién se emplea la misma terminologia que la Directiva.
No obstante, este articulo da una redacciéon mads precisa, por cuanto que
deja claro que la cldusula, para ser abusiva, debe contradecir la buena fe
y causar un desequilibrio. No causa el mismo desconcierto que la Direc-
tiva, que establece pese a las exigencias de la buena fe. Esto ha sido co-
rregido por el legislador nacional al utilizar la expresidn en contra de las
exigencias de la buena fe. Es un pequeno detalle pero de gran importan-
cia.

Junto a esta regla de cardcter general, se recoge una lista negra (fren-
te a la lista gris de la Directiva) de cldusulas que, automdticamente, de
forma directa, se consideran ineficaces y no pueden acceder al Registro
(art. 10. bis, segundo inciso y disposicién adicional primera). Esta es una
enumeracion enunciativa de clausulas abusivas, extraidas en sus lineas
generales de la Directiva, pero afadiendo otras que se estima necesario
que estén incluidas en el Derecho espafiol. Esta lista ird aumentando pro-
gresivamente, enriqueciéndose con otras cldusulas que se declaren abusi-
vas en virtud de futuros pronunciamientos jurisprudenciales. Ahora bien,
s6lo operard cuando exista un consumidor frente a un profesional.

La enumeracién viene dividida en varios apartados, segin se refieran
las cldusulas a la vinculacién del contrato a la voluntad del profesional, a
la privacién de derechos basicos del consumidor, a la falta de reciproci-
dad, a las garantias o a otras cuestiones. Entre los supuestos de abuso re-
gulados, podemos encontrar algunos que ocultan, en realidad, hipétesis
de cldusulas sorprendentes: asi ocurre, p. €j., con los casos contemplados
por el apdo. 6.°, por el apdo. 7.°.1, por el 23.° y por el 24.°. En todas esas
hipétesis se trata de modificaciones introducidas a través de condiciones
generales o cldusulas predispuestas y que afectan a aspectos y cuestiones
respecto de los cuales el adherente se forja, de ordinario, expectativas ra-
zonables y legitimas (en cuanto al precio, en cuanto al contrato que se
celebra, en cuanto a la finalidad o utilidad del bien o servicio que se ad-
quiere, etc.) y en todas ellas, las cldusulas que obran los efectos descritos
se reputan abusivas.%

64 PAGADOR LOPEZ, J., «Impugnacién por vicios del consentimiento y condiciones genera-
les de la contratacién», LA LEY, nim. 4767, 5-4-1999, nota 42, p. 5. Este autor considera que
todo esto induce a pensar que para la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, en consonancia con la linea que parece seguir la Directiva de 1993 sobre cldusu-
las abusivas, las cldusulas sorprendentes no son mds que un caso de cldusulas abusivas por
intransparentes, por lo que, pese a carecer de una formulacion explicita de la regla de las
cldusulas sorprendentes, permite declararlas nulas e ineficaces por abusivas.
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Por lo demés, el art. 10. bis, al igual que la Directiva, habla de la po-
sibilidad de negociar alguna cldusula —lo cual no obsta para que se siga
aplicando la ley—, de la carga de la prueba por parte del empresario y de
los instrumentos necesarios para determinar el cardcter abusivo de las
cldusulas.

Recoge también el régimen de ineficacia parcial del contrato, proce-
diendo a la integracion del resto, conforme a lo dispuesto en el art. 1258
CC, siempre y cuando pueda subsistir sin las cldusulas abusivas. Incluso
podré ser remodelado judicialmente el contrato. S6lo en caso de que, una
vez realizadas estas dltimas operaciones, se dé una situacién no equitati-
va en la posicién de las partes, podra el juez declarar la ineficacia del
contrato mismo (art. 10. bis. 2 LCU). Se mantiene, en cierto modo, el te-
nor del antiguo art. 10.4 LCU, sélo que con mayor exactitud, sin las an-
teriores imprecisiones.

En cuanto a la explicacion del contenido de este precepto, me remito
a lo visto en el comentario sobre la Directiva.

Por tltimo, en el n.° 3 de este articulo, se habla de la ley aplicable a las
obligaciones contractuales contenida en el Convenio de Roma de 1980, se-
gtin el cual, serdn aplicables, en todo caso, las normas de proteccion de los
consumidores frente a las clausulas abusivas. De este modo, se hace efecti-
vo el mandato contenido en la Directiva, en su art. 6.2, en el que ordena a
los Estados miembros la adopcién de medidas necesarias para que el con-
sumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente Directi-
va por el hecho de haber elegido el Derecho de un Estado tercero como
Derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una estrecha
relacion con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad.

Asi, se garantiza la efectiva proteccidon del consumidor, en situacio-
nes vinculadas a un tercer pais o en las relaciones intracomunitarias.

V. CONCLUSION

Debo terminar mi exposicién sefialando que la Directiva que he co-
mentado es muestra del esfuerzo y la dedicacién de todos los miembros
de la Unién Europea por lograr este proyecto tan ambicioso, como es el
del mercado comiin, en el que la proteccién de los consumidores se pre-
senta como uno de los principales objetivos.

Esta Directiva se enmarca, como ya hemos visto, en el contexto de la
politica comunitaria de proteccién de los consumidores. Se ha configura-
do de modo expreso como una Directiva de minimos. Sin embargo y, de-
bido a la posibilidad que tienen los Estados miembros de incrementar la
proteccion de los consumidores mediante disposiciones mads estrictas
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(Considerando 12 y art. 8 de la Directiva), considero que pueden crearse
disfuncionalidades entre los Estados miembros al seguir teniendo cada
uno niveles de proteccion diferentes.

Con respecto a la LCGC, que transpone esta Directiva, considero que
la ha incorporado correctamente, a pesar de algunos fallos que he sefiala-
do. Esta ley regula por fin un fenémeno de suma importancia para los
consumidores y también para los empresarios, por lo que en materia de
la contrataciéon masiva se puede decir que se ha dado un gran paso ade-
lante. A pesar de ser una Directiva de minimos, la LCGC ha sabido refle-
jar el objetivo pretendido por aquélla, incrementando los niveles mini-
mos de proteccidn establecidos, en virtud de la facultad conferida a los
Estados miembros en el art. 8 de la Directiva. Al mismo tiempo, ha uni-
ficado el régimen legal aplicable a todos los vinculos contractuales, en
los que el adherente soporte condiciones generales abusivas.

Sélo espero que, a partir de ahora, se supere el fracaso experimenta-
do por la normativa que regulaba esta materia (art. 10 LCU, en concre-
to), cuyo mejor exponente se revela en el reducido nimero de resolucio-
nes jurisprudenciales pronunciadas por el TS relacionadas con el art. 10
LCU. En los tdltimos afios, las decisiones judiciales sobre esta materia
han sido muy escasas.®

Con todo, mis reflexiones finales no son todo lo optimistas que yo
quisiera, y ello debido a que hay mucho trabajo pendiente en materia de
consumidores. Creo que es un tanto utépico que la labor realizada por los
Estados miembros y por las instituciones comunitarias llegue a todos los
ciudadanos europeos de forma efectiva.

La informacién que existe hasta el momento, dirigida a los consumi-
dores y a la defensa de sus derechos, es insuficiente. Si tan importantes
somos para la Comunidad Europea y sus objetivos de integracion, no en-
tiendo por qué no refuerzan e intensifican las medidas tendentes a infor-
marnos, incluso a educarnos, sobre todas aquellas cuestiones que nos
afectan directamente, que son muchas. Ciertamente, son numerosas las
leyes que regulan aspectos fundamentales que conciernen a los consumi-
dores, pero, si no las conocemos y, por tanto, no podemos beneficiarnos
de ellas, ;qué sentido tiene el esfuerzo normativo realizado?

65 Este escaso tratamiento jurisprudencial ha sido puesto de relieve por la doctrina espa-
fiola; vid., por todos, MARIN LOPEZ, J. J., «Comentario al art. 20. 1, 2», Comentarios a la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, dir. R. Bercovitz y J. Salas, Civi-
tas, Madrid, 1992, p. 593, que en una amplia nota (n.° 257), y dada la ausencia de pronuncia-
mientos del TS, ha pretendido pasar revista a los remedios aplicados por nuestros tribunales
inferiores en esta materia.
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SARRERA

Europako Ekonomi Integrazio prozesuko urrats garrantzitsuenetari-
koak izan ditugu 90eko hamarkadan. Barne-merkatua burutzeak, kapita-
len zirkulazio libreak, eta trukaneurri finkoek eta ezeztaezinek euro-zo-
nako nazio artean —estatuentzako ekonomi politika erabilgarrienei uko
egitea suposatu dutenak— eszenatoki berri bat sortu dute, hala nola
ekoizpen eta gizarte sistemengan eragipen nabariak izan dena.

Bestalde, Espainia Europako Komunitateetan sartu zenetik hamabost
urte pasatu dira eta, jadanik, Espainiaren integrazio prozesu horretan par-
te hartzeak ekarri dituen inplikazioak balora daitezke, koiunturak edota
egokitze prozesuak dakartzan eraginak alde batera utzita.

Artikulu honek 1986tik hona Espainiako gizarte-babesa sistemaren
jarduera erlatiboaren deskribapena eskaintzea du helburu, Espainiako sis-
temak Europako maila estandarra erdietsi badu edo, alderantziz, 1986ko
mailatik jaitsi egin den jakinaraztea, alegia. Hortaz aparte, lan honek
Euskal Autonomia Erkidegoak gauzatu duen sistemaren berezitasunak
izango ditu aztergai, EUSTATek ateratako gizarte-babesaren kontuan oi-
narriturik.

EAErekiko kontuak, Espainiakoak eta Europako Batasuneko estatue-
takoek bezala GBABESE (Gizarte-Babesaren Estatistika Bateratuen Sis-
tema Europarra) metodologia du erreferentziatzat. Beraz, batak besteen
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artean duen homogeneotasuna bermatutzat jo dezakegu, historian lehen-
dabiziz EAEko gizarte-babesa sistemaren deskribapen erlatiboa nahiz
analisia egiteko aukera dugularik.

EUROPAKO EKONOMI INTEGRAZIO PROZESUAN GIZARTE-BABESA SISTEMA
NAZIONALEN KONBERGENTZIARI BURUZKO BI IKUSPUNTU DESBERDIN

Erabateko ekonomi integrazio kontestu batean, Europan zehar gizar-
te-babesa sistema nazionalen jarduerari buruzko irakurketa desberdin bi
egin daitezke, ikuspuntu teorikotik behintzat:

—Lehenengo ikuspuntuaren arabera gizarte-babesa sistemek jardue-
ra hurbilkorra erakutsiko dute ekonomi integrazioak bultzatuta.
Hau da, gaur egun Europako herrien arteko diferentzia aipagarriak
gero eta ahulago bilakatuko direla berresten da ikuspegi honetatik,
arauketa berezien beharrik gabe. Jarrera baikor honen atzean argu-
dio orokor bat aurki daiteke, gizarte-babesa sistemen arteko des-
berdintasunak gizarte bakoitzaren kondizio politiko, kultural,
ideologiko, eta batez ere, ekonomikoetan —literaturan sistemaren
sustraiak deitu izan direnak— oinarritzen direla, alegia. Beraz,
ekonomi integrazioak kondizio hauen erabatekotasuna bultzatuko
lukeen heinean, gizarte-babesa sistemen homogeneotasunaren al-
deko eragina erakutsiko luke.

Bereziki, biztanleko errenta eta gizarte-babesaren intentsitatearen
arteko loturaren estutasunak —datozen ataletan kuantitatiboki ar-
gudiatuko eta neurtuko dena—, biztanleko errentan, norabide hur-
bilkorra egongo balitz, gizarte-babeseko intentsitatean jarduera
bera izango litzatekeela pentsarazten digu.

Hortaz, lehendabiziko ikuspegi honen gakoa ekonomi integrazioak
biztanleko errentan jarduera hurbilkorra probokatuko duela aurri-
kustean datza, integrazioaren eraginez nazioen biztanleko errentak
hurbildu egingo balira, automatikoki babesaren intentsitatea ere
Europako nazioen artean gero eta erabatekoagoa izango bailitzate-
ke. Horregatik, azaltzen ari garen ikuspegiak Nazioarteko Merka-
taritza jakintza arloan garatutako tesi neoklasikoetan aurkitzen du
bere elkarkide baliotsuena. Heckser (1919) eta Ohlin (1933) ai-
tzindarien atzetik, arlo honetan ari izan diren egileek —Samuelson
(1949 eta 1948), batez ere— garapen desberdinak proposatu badi-
tuzte ere, Caire-k (1992) lotura aipagarria antzeman du euren pro-
posamenetan, hots, denak konklusio batera iristen direla: ongarrien
eta zerbitzuen zirkulazio libreak, kondizio berezi batzuetan, fakto-
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reen produktibitateak eta bizitza-maila parekatzen dituela integra-
zioaren eremu osoan. Aipatutako kondizioak Cuadradok (1996)
honako hauetan laburtzen ditu: merkatuetan lehia perfektua izatea,
produkzioan eskala errendimenduak edo kanpo-ekonomiarik ez
egotea, esparru osoan teknologia bera erabilgarria izatea, eta azke-
nik, faktoreen mugikortasuna.
Kondizio hauek egiaztatuz gero, kapitalak errentabilite gehiago er-
dietsiko lukeen gunetara mugituko litzateke, erlatiboki hain gara-
tuak ez direnetara, alegia. Lanaren mugikortasunak soldaten eta
errendimenduen hurbilketa lagunduko luke, merkataritzak berak
teknologiarekiko konbergentzia bultzatuko lukeen bitartean.
Laburpen gisa, ikuspuntu honetatik barne merkatuan sakontzeak
biztanleko errentak gero eta berdintsuagoak izatearen alde jokatu-
ko luke —produktibitateak eta faktoreekiko ordainketak bateratu-
ko lukeelako— eta azken finean, gizarte-babesa sistemen hurbil-
keta naturala bultzatuko luke, hauek sustrai berdinak edukiko
lituzketen heinean.
Beraz, gizarte-babesaren intentsitateen bateratzea ontzat hartuta
ere, ikuspuntu honen defendatzaileek Europako herrien artean gi-
zarte-politika arloan diren arau desberdintasunaren harmonizazio
prozesu baten beharrik ez litzatekeela izango adierazten dute. Poli-
tikari begira, Batasunaren xede nagusia langileen mugikortasuna
eragozten duten oztopoak ezabatzea besterik ez litzateke izango,
nahiz eta kolektibo zehatz batzuetan —gizarte bazterkeriak intzi-
dentzia nabariagoa duenetan— neurri berezien beharra ageri.
—Lehenengo ikuspegiak Europako gizarte-politika gutxiesten badu,
beste ikuspuntu batetik behar beharrezkoa dela adierazten dutenak
ere badaude. Ekonomisten artean barne merkatu batean konber-
gentzia ekonomikoa nahitaezko ondorioa dela uste dutenek badau-
kate aurkakorik. Izan ere, ekonomi literaturan maiz jarri izan da
auzitan produktibitateak eta faktoreekiko ordainketek nahiz biz-
tanleko errentek baterakotasunaren aldeko norabidea hartu behar
dutela ekonomi integrazio prozesuetan. Are gutxiago gizarte-babe-
sa sistemen egitura edo gizarte-babesaren intentsitateak berak ere.
Ezkorrago dirudien ikuspuntu honen argudiatzaileek honako azal-
penak eman dituzte besteak beste:
Lehendabizi, faktoreekiko produktibitateen zehaztapenean lehe-
nengo ikuspuntuan aintzakotzat hartzen ez ziren beste determinat-
zaile batzuk jokatzen dutela adierazten da. Espazio ekonomikoek
azpiegiturekiko edota giza kapitalarekiko hornidura desberdin-
tsuez gozatzen dute, baita ikerketa eta garapenean esfortzu desber-
dinak egin ere. Hortaz, hobeki hornituak dauden erregioek barne
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merkatu eta, oro har, integrazio prozesuaren etekinak bereganatu-
ko duten susmoa izan daiteke. Izan ere, aglomerazio edota bilketa-
ekonomiek, nahiz ikaste-ekonomiek, lurralde garatuen desabantai-
lak konpentsatu egin ditzakete, faktoreen koste garaiagoak batez
ere, nazioarteko merkataritza teorietan naturaltzat eman izan den
inbertsioaren norabidea aldatuz, hau da, inbertsioak —eta baita
langile kualifikatuenak ere— lurralde azpigaratuenetatik garatue-
netara zuzenduz. Horrela, faktoreekiko ordainketetan eta errente-
tan maila desberdinak mantendu edo gehiagotu daitezkeen era be-
rean, estatu garatuenek gizarte-babesean egin dezaketen esfortzua
ere handiagoa gerta daiteke babes-intentsitate garaiagoak lortuz.
Horrez gainera, bigarren abisu bat ere egiten digute ikuspegi ho-
netatik ari diren egileek. Lehiakortasun galtze kontestu batean,
eta ohiko ekonomi politiken baliagarritasuna erabatekoa ez de-
nean —integrazioaren eskakizunak direla eta gertatzen den mo-
duan— ekonomi azpigaratuenetan estrategia berezia jar daiteke
martxan, gizarte gastuetan murrizketa latzak gauzatzearena, ale-
gia. Lehiakortasunarekiko posizioak hobetu nahian lan-kostuak
gutxitzearen bidetik.

Labur esanda, ikuspuntu teorikoen arabera aurrikuspen desberdinak,
eta beharbada kontrakoak, ditugu Europako Batasuneko mugen barne gi-
zarte-babesaren etorkizunari dagokionez. Teoriaren arabera ez dago, be-
raz, ekonomi integrazioaren eraginak zeintzuk izango diren aurretiaz esa-
terik. Teorikoki zenbait posibilitate daude irekita: gizarte-babesarekiko
Europako herrialdeen artean dauden aldeak ezabatzea, mantentzea, eta
baita areagotzea ere posible izango litzateke.

Datozen epigrafeetan ikuspegi teorikoetatik alde egin eta datu enpiri-
koetara joko dugu helburu zehatz batekin: martxan dagoen Europako eko-
nomi integrazio prozesuak gizarte-babesaren intentsitatearekiko konber-
gentzia bultzatu ala eragotzi egin duen aztertzea. Bide batez, nazioen
joerak teorian aipatutako eredu batera edo bestera egokitzen diren egiazta-
tzeari ere lekua emango diogu. Azkenik, Espainiari eta Euskal Autonomia
Erkidegoari buruzko datuak erabiliko ditugu, posible izanez gero, bi gizar-
te hauen berezko joerak—beste Europako gizarteekiko hurbilkorra edo, al-
derantziz urrunkorra— zeintzuk diren bereiztu eta azaltzeko asmoz.

KONBERGENTZI HIPOTESIAREN KONTRASTAKETA

Edozein neurri nominalen konbergentzia aztertzeko bi teknika des-
berdin dira literaturan nagusiki agertzen direnak, biak ere ondo egiazta-



GIZARTE-BABESAREN INTENTSITATEAREN KONBERGENTZIA EUROPAN... 137

tuak (Barro eta Sala-i-Marti, 1991). Bata o-konbergentzia, eta bigarrena
B-konbergentzia deituak. Bi teknika hauek lan deskribatzaile nahiz hipo-
tesi argigarrietan erabil daitezke.

Lehenengo teknika, datuen aldakortasunaren eboluzioaren azterketan
datza. Aldakortasun hau neurtzeko baloreen logaritmoak kalkulatu ondo-
ren hauen arteko desbidazio estandarra erabiltzen delarik. Erreferentzia-
tzat hartutako epean desbidazioa motelduz gero, epe horretan konber-
gentzia nagusi izan dela esan daiteke, eta alderantziz, balore hori igoko
balitz eboluzioa urrunkorra izan dela esango genuke.

B-konbergentzia, aldiz, kontrastaketa ekonometrikoan oinarritzen da.
Lehendabiziko pausoa epearen lehenengo momentuan magnitude horrek
hartzen dituen balore bakoitzeko indize erlatiboa bilatzea da. Indize ho-
nen eta aipaturiko epearen barruan baloreek jasandako hazkunde tasaren
artean erlazio negatiboa begiaztatuz gero, lehen bezala, konbergentzia
egiaztatuko litzateke.

Teknika hauek aplikatzerakoan lehenengo kudeaketa magnitude ze-
haztea dugu, gizarte-babesa sistemen adierazgarria den aldagaia, ale-
gia. Literaturaren arabera gutxienez hautagai bi ditugu gizarte babesa
sistemen deskribapen laburra ematen digutenen artean: lehendabizikoa;
literaturan intentsitatea izendatua izan dena, biztanleko gastu korrontea
gizarte-babesean hain justu. Bigarrena, esfortzua, gizarte-babeseko
gastu korronteak eta Barne Produktu Gordinak osatzen duten ratioa,
hain zuzen.

Artikulu honetan lehenengoa aukeratu dugu, gizarte babesaren
intentsitateak sistemaren eragingarritasuna neurtzen duelakoan. Izan ere,
intentsitateak gizarte-babesa sistemaren babesa norainokoa den adieraz-
ten digu', sistemak zenbat baliabide ekonomiko eskuragarri duen eta
intentsitate horren beste azalgarriak alde batera utziz.

Esfortzuak, aldiz, gizarteak erlatiboki gizarte-babesa sistemaren esku
zenbat baliabide jartzen duen esaten digu. Izan ere, intentsitatea eta es-
fortzuaren artean erlazio zuzena ikus daiteke, hurrengo ekuazioan ageria
den legez.

INTENTSITATEA = GASTUA GIZARTE-BABESEAN / POPULAZIOA

INTENTSITATEA = GASTUA GIZARTE-BABESEAN/ BPG x
x BPG/ POPULAZIOA

INTENTSITATEA = ESFORTZUA x BIZTANLEKO ERRENTA

! Intentsitatea Eros Ahalmenaren Parekotasuneko (EAP) unitatetan neurtu dugu, hauek
herrialde bakoitzean ematen diren gizarte-prestazioek zenbateko balioa duten, salneurriak
gora-behera, jakiten laguntzen baitigute.
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Esfortzua eta aberastasuna ditugu, beraz, intentsitatearen bi azalgarri
funtsezkoak. Zenbat eta esfortzu garaiagoa, hau da zenbat eta BPGren
zati handiagoa gizarte-babesera lotu, hainbat eta intentsitate garaiago.
Eta, halaber, zenbat eta gizartea aberatsagoa izan hainbat eta baliabide
gehiago gizarte-babesean erabili ahal izateko.

Hortaz, esfortzua intentsitatearen azalgarria izan arren, ezin digu ja-
kinarazi gizarte bateko batez besteko hiritarrari zenbat baliabide dagoz-
kion gizarte-babesa sistemaren kontura. Alemanian, adibidez, BPGren
%29.4 gastatzen da gizarte-babesean, Herbeheretan, Belgikan edo Fran-
tzian baino gutxiago, baina, hala ere, Alemaniako hirritarrek gizarte-ba-
bes gastu handiago batez gozatzen dute. Egia da Alemaniako gizarteak
bere esfortzua areagotuko balu, biztanleko errentan duen abantaila orain-
dik gehiago aprobetxatuko lukeela, biztanleko gastua indartuz, baina
horrelakorik ez badu egiten ere batez besteko hiritar alemaniarra bel-
giarra edo frantziarra baino babestuagoa dago. Horregatik, batez besteko
hiritarrak sistematik zenbat diru lortzen duen adierazteko, intentsitate
kontzeptura jo beharra dugu.

Azken azalpena ulertuz gero, normaltzat jo daiteke konbergentzia ana-
lisiak, gehienetan, intentsitateari buruzkoak izatea, datorren paragrafoetan
laburtuko dugun Alonso, Galindo eta Sosvilla-Rivero-ren lana, kasu.

Alonso, Galindo eta Sosvilla-Rivero-ren lanak (1997) biztanleko gi-
zarte babeseko gastua EAPtan magnitudeari o-konbergentzia eta f-kon-
bergentzia aplikatzearen emaitzak eskaintzen dizkigu. Lan honen epea,
1966 eta 1992 artekoa izan zen, erreferentzi geopolitikoa Europako Bata-
suneko hamaika nazio (momentu hartan Europako Komunitatea osatzen
zuten hamabi lurraldeak, Grezia izan ezik) ziren bitartean. Egileek hona-
ko emaitza hauek izan zituzten:

—o-konbergentziari dagokionez kontrastaketa positiboa izan zen.
Izan ere datuen arteko aldakortasuna 0.85 puntutik 0.22 puntutara
jaitsi zen hogeita zazpi urte haietan, hau da 0.024 puntuko behera-
kada urtero batez beste. Gutxitze honen abiadura ez zen berdina
izan epe guztian, aitzitik, hiru jarduera desberdin antzeman daitez-
ke urteotan zehar:

¢ 1968ko datua hartuz, 1974ra doazen sei urteetan erabilitako al-
dakortasun-indizea 0.85etik 0.54ra bajatu zen, hau da %36ko be-
herapena jazo zuen.

e 1974tik 1978ra, norabidea aldatu, eta aldakortasuna berriro le-
hendabiziko neurrietara igo zen, 1978an 0.87 puntura, hain zu-
zen.

¢ Eta azkenik, 1978tik aurrera, indizearen norabidea beherakoa
izan da epearen amaieraraino (1983 eta 1987 urteetan izan ezik),
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nahiz eta beherakada nabarmenenak 1979tik 1981era izan. Hor-
tik aurrera estabilizazioa nagusi izan dela esan genezake.

—Bigarren teknika aplikatzerakoan Alonso, Galindo eta Sosvilla-Ri-
verok biztanleko gastuaren logaritmoa hautatu zuten epearen ha-
sieran magnitudeak hartzen duen balore erlatiboaren indize gisa.
Ondoren, indize hau biztanleko gastuaren batez besteko hazkunde
tasarekin erlazionatu zuten kontrastaketa ekonometriko baten bi-
dez. Erlazio hori negatiboa izan zen, epearen hasieran indize txikia-
goak zituzten nazioak hazkunde-tasa handiagoak lortu zituztelako
epearen bukaeran, alegia. Kontrastaketa, beraz, konbergentziaren
aldekoa izan zen.

GIZARTE-BABESAREN INTENTSITATEAREN KONBERGENTZIA 1985-1995 EPEAN

Goiko epigrafeetan azaldu ditugun bi teknikak lan honen erreferen-
tzia tenporala den 1985-1995 epean gertatu zena zehazki aztertzeko era-
biltzea aukeratu dugu, gure ustez nahikoa izango litzatekeen zehaztasuna
eskaini izan ez arren. Hala ere, teknika hauen emaitzak erreferentziatzat
hartuko ditugu harik eta, datozen epigrafeetan, beren hutsuneak azaltzen
ditugun eta teknika alternatiboak proposatzen ditugun artean.

0,50

0,454

0,404

0,35

0,304

Desbidazio-estandarra

0,254

0,204

0,15
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[ #- Gizarte-babesaren intentsitatea Biztanleeko BPGa |

1. grafikoa

Sigma-konbergentzia
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Lehenengo eta behin, azal ditzagun o-konbergentzia teknikak es-
kaintzen dizkigun emaitzak. 1 grafikoan ikusten denez, 1985etik hona,
aztertutako hamaika nazioek gizarte-babesean gauzatutako biztanleko
gastuen arteko aldaberatasunak behera egin du, datuak logaritmoetan
adierazten direnean. Gutxitze hori, ordea, erlatibizatu beharrean gaude,
esan dugun bezala 1978tik aurrera gutxitzea izan baita joera normalena
(bakarra, 1983 eta 1987 urteegatik izan ez balitz). Izan ere, gure epe la-
burrean, 1985-1995, indizeen arteko desbidazio estandarra 0.46tik
0.35era jaitsi da, hau da 0.10 hamar urtetan, 0.01 urte bakoitzeko, 1968-
1992 aipatutatuko epe luzean jaitsiera hori urte bakoitzeko 0.023koa izan
den bitartean. Are gehiago, 1991tik aurrera jaitsieraren abiadura oraindik
motelagoa izan da, ondorioz, aipatutako adierazlea azken lau urte horie-
tan 0.026 puntu baino jaitsi ez delarik.

Beraz, o-konbergentzia analisiaren arabera 1985 eta 1995 urteen ar-
tean eta gizarte-babesaren intententsitateari —hau da gizarte babesan bu-
rututako biztanleko gastuari— dagokionez nolabaiteko konbergentzia
izan dela esan daiteke. Hala eta guztiz ere, konbergentziaren abiadura
asko moteldu da bigarren epe honetan 1968-1992 epearekiko.

p-konbergentzia teknikaren emaitzak ez daude o-konbergentziak
eman dizkiguenetatik oso urrun. 1985eko intentsitate erlatiboa Europako
Batasunarekiko desbiderazioa bateko hainbestean neurtuz, indize honen
eta epean zehar gertatutako aldatze-tasaren arteko erlazioa zenbatetsi
dugu, kalkulatutako ekuazioa honako hau delarik:

1985-1995¢eko hazkunde tasa = a + P 1985¢eko intentsitatea EBrenaren
bateko hainbestetan

Ariketa honek konklusio bi dakarzkigu: Alde batetik, ekuazioan 3
parametroa, izatez, negatibo azaltzen zaigu. Beraz, aldagai bi hauen arte-
ko loturarik egongo balitz honek 1985eko intentsitate erlatiboa eta geroz-
tiko hazkunde tasa alderantzizko zentzuetan mugitzen direla argituko li-
guke. Baina, bestalde, egokitzearen kalitatea ez da beharrezkoa den
bezain ona? konbergentziaren hipotesia zalantzarik gabe onartzeko. Izan
ere, kontrastaketaren emaitzaren arabera konbergentziarik dagoen ala ez
berrestea ezinezkoa dela esan genezake, edo behintzat, baieztapen hori
ezin dela froga enpirikoetan bermatu.

2 Kontrastaketaren egokitasunaren adierazlea %0.446koa da
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Aberastasuna eta gizarte babesaren intentsitatea EBean

GIZARTE-BABESAREN INTENTSITATEARI BURUZKO PATROI EKONOMETRIKOAK

Azken epigrafean bi teknika desberdin erabili ditugu mugatu izan
den intentsitate kontzeptuarekiko konbergentzia hipotesia kostrastatzeko
asmoz Europako Batasuneko eremuan. Bi teknika hauek bi ezaugarri
garrantzitsuetan bat datoz:

—Lehenik eta behin, teknika biek ikuspegi orokorretik aztertzen dute
konbergentzia. Hau da, kontrastaketa positiboa izanik behatutako ale-
ak —kasu honetan Europako hamaika nazio— beren arteko diferen-
tziak ezabatzeko, edo behintzat murrizteko, joeraren froga izango ge-
nuke, nahiz eta ale bakoitzak bere joera propioa izan eta, behardada,
hau batez besteko ereduaren kontrakoa izan arren. Beste era batera
azaltzearren, edozein konbergentzia prozesutan orokorreko joera hur-
bilkorra eta ale batzuen joera urrunkorra ez dira guztiz baterazinak.
Orain arte erabilitako teknikek orokorrean gertatzen denaren berri sin-
tetizatua ematen diguten heinean, ezin dute informazioa nazioz nazio
eskaini, hau da, kasu konkretuen azterketa eragozten digute, nolabait.

—Bestalde, datuen azterri labur baten ondoren garbi dago gizarte-ba-
besaren intentsitatea eta biztanleko errentaren arteko lotura. Lotu-
ra hori dela eta, biztanleko errentan konbergentzia biziagoa den
epealdietan, babesaren intentsitatean ere aldakortasunaren gutxi-
tzearen abiaduran nabarmentzen da (1. grafikoa). Beraz, intentsi-
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tatean konbergentzia dugunean posiblea litzateke, teorikoki behin-
tzat, efektu bi bereiztea, hau da, alde batetik errentarekiko konber-
gentziaren eragina neurtu eta horren gainetik besterik dagoen jakitea.
Erabilitako teknika biek, ordea, ez digute horrelako informaziorik es-
kaintzen.

Atal honetan gizarte-babesarekiko konbergentzia frogatzeko beste
teknika alternatibo bat proposatuko dugu. Orain arte erabilitakoen aldean
berezitasun bi ditu metodo honek:

—Batetik, sistema bakoitzaren banakako eboluzioa ikusteko aukera
ematen du

—Bestetik, BPGren konbergentziak intentsitatearengan duen eragina
isolatzen du, haren gainetik nazio-sistema bakoitzak europako ba-
tez bestekoarekiko duen joera nabarmenduz.

Arestian aztertu dugun bezala, gizarte-babesaren intentsitatea eta biz-
tanleko BPGren arteko lotura nabarmen igar daiteke. Hori dela eta, biz-
tanle bakoitzeko errentan hurbilketaren bat gauzatzen denean, biztanleko
gizarte gastuko datuak ere hurbilkor agertzen zaizkigu, Europako Bata-
sunean behintzat.

3. grafikoan, 1995eko biztanleko errenta neurtu dugu ardatz batean eta
biztanleko gizarte-babesean egindako gastua bestean, biak ere EAP unita-
tetan, aldagai bi hauen arteko harremanik balego begibistan ager dadin.
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Ekonomisten helburua begibistakoa dena frogatzea omen bada, kasu
honetan oso erraz dugu lana burutzea baliabide ekonometrikoen bidez.
Bai Gizarte-babesan biztanleko egindako gastua, bai biztanleko Barne
Produktu Gordina EAPetan neurtzen baditugu minimum karratuen tekni-
ka aplikatzea besterik ez da behar honako ekuazioa estimatzeko:

Gastua Gizarte-babesean biztanleko EAPetan =
= a + P biztanleko BPG EAPetan

Gure epeko hamaika urte bakoitzeko ekuazio bat estimatu ondoren
kontrastaketaren egokitasuna, R? adierazlearekin neurtua, onargarria
azaldu zaigu kasu guztietan (1 taula), f estimatua beti positiboa suerta-
tuz. Pren positibotasunak aipatutako aldagaien arteko harremana zuzenki
proportzionala dela adierazten du, hau da, biztanleko BPG garaiago bati
gizarte-babes intentsitate handiagoa dagokiola. Tesi hau, Europako Bata-
sunari buruzko datu erabilgarrien arabera egiaztatu daitekeena, bai
herrialde bakoitzean (urteetan zehar) bai estatu artean (urte jakin batean),
ez dugu, ordea, lege mugiezinaren lerrunera igo nahi izan. Gizarte-babe-
saren intentsitatea zehaztea, azken finean, auzi politikoa da eta, horren-
bestez, gure asmo deterministetatik at dagoena.

1. Taula

Pren kalkulatutako balorea eta R2adierazlea

p R?
1985 0,34 0,85
1986 0,32 0,82
1987 0,34 0,83
1988 0,32 0,80
1989 0,31 0,77
1990 0,31 0,79
1991 0,32 0,81
1992 0,29 0,80
1993 0,29 0,81
1994 0,28 0,77
1995 0,29 0,77

Iturria: EUROSTAT (2000) eta egileen elaborazioa.

Hala ere, arestiko ekuazioak estimatzeak daraman esfortzuak badau-
ka, gure ustez behintzat, zentzurik. Hemendik aurrera urte bakoitzeko
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ekuazioa patroi bezala erabiliko dugu, Europako Batasuneko hamaika es-
tatu hautatuetarako eredu bat definitzen baitu, biztanleko errenta konkre-
tu bati normaltzat jo daitekeen gizarte-babesa intentsitate bat lotzen dion
eredua, hain zuzen. Uste daitekeenez, gizarte-babesa estatu-sistema batek
gauzatzen duen intentsitatea ezin zaio normalki, nazio horren BPG-ren
arabera, ereduak eskaintzen duenari zehazki egokitu. Alderantziz, datu
erreala eta ereduaren arabera estimatua izan denaren artean diferentzia
bat osatzea izango da egoera arruntena. Diferentzia horiei buruz gauza bi
azpimarra ditzakegu:

—Diferentziak esanguratsuak direnean ere, ezin daitezke onargarria
azaldu zaigun kontrastaketaren baliogarritasuna auzitan jartzeko
modukoak izan. Edo beste era batera esatearren, datu errealen eta
estimatuen arteko diferentzia guztiak adierazgarriak izan balira,
egokitze ekonometrikoa ezin zitzaigukeen onuragarri ageriko. Izan
ere, estatuen artean garrantzizko desberdintasunak egon arren Es-
tatu Batuak edota Japonian aldean Eredu Europarra badagoela
antzeman daiteke bai datu kuantitatiboak aztertzen ditugunean
(Alédez, Bilbao eta Olaskoaga, 1999) baita aspektu kualitatiboak
aztergai direnean (Chassard, 1993).

—Diferentziak datu errealari datu estimatua kenduz lortu ditugunez
gero, estatu eta urte baten diferentzia positiboa azaltzearen esa-
nahia gizarte-babes sistema horrek ereduaren arabera baino inten-
tsitate handiagoa erdietsi duelako da. Eta alderantziz, diferentzi
negatiboak patroi europarraren arabera ustez baino intentsitate ari-
nagoa duten estatuei dagozkie.

2. taulan herrialde bakoitzeko diferentziak agertzen dira hautatu du-
gun epearen hiru urtetan, epearen hasieran, 1985ean, erdian, 1990ean,
eta amaieran 1995ean.

Taularen irakurketa arin baten ondoren berehalako kontsiderazio
hauek egin genitzake:

—Alde batetik, ereduarekiko herrialdeen kokaerak puntu finkoetan
ezarrita ez egon arren ezin daiteke esan oso mugikorrak direnik.
1985ean ereduarekiko diferentzia negatiboa zuten gizarte-babes
sistema gehienek horrela segitzen zuten 1995ean, diferentzia posi-
tiboa zutenei buruz gauza bera esan daitekeelarik. Hala ere, oro-
kortze orok salbuespenak badituzte, honenak Erresuma Batua eta
Irlanda ziren, hurrenez hurren.

—Badaude bestelako kasu bereziak ere. Alemaniak, adibidez, kopu-
ru positibo batetik, negatibo batera salto egin zuen 1990ean, baina
portaera honen arrazoi nagusia arazo metodologikoetan datza.



GIZARTE-BABESAREN INTENTSITATEAREN KONBERGENTZIA EUROPAN... 145

Alemaniaren 1990eko datua Alemania berbateratuena (Lander
berriak barne) da, 1985ekoa ez bezala.

2. Taula

Biztanleko Gastu Erreala ken Estimatua EAPetan

1985 1990 1995
Belgika 340 219 447
Danimarka 117 788 1.304
Alemania 154 -62 390
Espainia -176 =311 —603
Frantzia 238 365 608
Irlanda 190 —354 -1.118
Italia -373 -169 —485
Luxenburgo —658 -767 -870
Herbehereak 603 1.094 792
Portugal -285 —499 -576
Erresuma Batua -151 =304 113

Iturria: EUROSTAT (2000) eta egileen elaborazioa.

—Bestalde, Luxenburgori buruzko datuek desabantaila larria erakus-
ten digute ereduarekiko, nahiz eta lurralde honetan gizarte-babesa-
ren intentsitatea inon baino altuagoa izan.

—Oraindik esanguratsuagoa dugu Danimarkaren kasua. Lurralde ho-
netan epearen urte guztietan izan ditugu diferentzia positiboak, pa-
troi europarrarekin konparatuz bere gizarte-babesaren intentsitatea
garaiagoa den seinale, baina diferentzia hau 117 unitatetik 1.304
unitatetara pasatu da epean zehar, sailkapen konkretu honen sei-
garren postutik lehenengora, hain zuzen. Hortaz, Irlanda portaera
txarraren adibide badugu, europar ereduarekiko abantaila eduki-
tzetik sailkapenaren azken postura jaitsiz, Danimarkaren eboluzioa
guztiz kontrakoa izan da.

—1995eko datuei begirada azkar bat eskainiz ereduarekiko aldeak
nabarmenak direla igar daiteke. 2. taulan balio absolutuetan dau-
den kopuruak engainagarriak izan daitezkeelakoan 3. taulan biz-
tanleko gizarte-babesean gauzatutako gastu errealaren ehunekotan
neurtu ditugu, eta azaldutako diferentzietan alde garrantzitsuak
antzeman daitezke. Danimarkan, bilakaera hazkor baten ondorioz,
gizarte-babesa sistemak ereduak dioena baino %20 gehiagoko
intentsitatea erdietsi du. Irlandan, berriz, eredutik behera %35 al-
dendu da bere gizarte-babes sistemaren intentsitatea.
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3. Taula

Biztanleko Gastu Erreala ken Estimatua ehunekotan

1985 1990 1995
Belgika 11 5 8
Danimarka 4 18 20
Alemania 4 -1 7
Espainia -12 -14 =21
Frantzia 7 8 11
Irlanda 12 -18 =35
Italia -15 -5 -11
Luxenburgo 21 -15 -11
Herbehereak 18 23 14
Portugal -35 -36 -25
Erresuma Batua -6 -9 2

Iturria: EUROSTAT (2000) eta egileen elaborazioa.

4. Grafikoan hautatu dugun bost estatuen bilakaera osoa azaldu dugu,
ereduarekiko norabide urunkorrak garbi geratu direlarik.
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4. grafikoa
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EUSKAL AUTONOMIA ERKIDEGOAREN GIZARTE-BABES SISTEMA EUROPAKO
BATASUNAREN KONTESTUAN

Euskal Autonomia Erkidegoaren sistema aztertu baino lehen Euskal
Herriak sistema propioa duen eta horrenbestez sistema honi buruz hitz
egiterik dagoen galdetu beharko genioke geure buruari.

Izan ere, Euskal Herrian gizarte-babesaren arloan indarrean dagoen
araupeketaren gehiengoa Espainiako berbera dugu. Horrez gainera, gi-
zarte-babesa eskaintzen duten instituzio garrantzitsuenak ere berberak
dira Euskal Herrian eta Estatuaren gainontzeko Erkidegoetan.

Ezaugarri komunak izan arren, Euskal Herriko sistemak berezko nor-
tasuna duela baieztatuko dugu, tesi hori hurrengo argudio hauetan oina-
rritzeko aukera dugun artean:

— Arau berdinetan oinarritzen diren sistemen artean berezitasun larriak
aurki daitezke, arau horiek egitura ekonomiko, demografiko, eta
sozialki desberdinetan aplikatzen direnean. Hartu dezagun, kasu,
Gizarte Segurantza Sistema. Instituzio honen prestazio ekonomi-
koak kotizazioetan oinarritzen direnez gero, beren zenbatekoak
kotizazio-historialaren araberakoak izango dira, eta, beraz, solda-
tak eta kotizazioak oparoagoak diren lekuetan prestazioak ere ga-
raiagoak izango dira. Egitura demografikoa, halaber, eragintsua
izaten da eta gizarte-babesa sistemaren finantziaketaren gain pre-
sio larria suposa dezake, jakina denez.

—Euskal Herriaren gizarte-babesa sistema osatzen duten azpisistema
batzuk erabat independienteak dira, bere arau edo jokabide propioak
dituztelarik. Entitate publikoen arloan, Gizarte Segurantza sisteman,
adibidez, Erkidegoko administrazioak erabateko konpetentziak ditu
osasunean eta gizarte zerbitzuetan, baita bere irizpide propioetan oi-
narritutako jarduera ere. Hori dela eta, alde adierazgarriak dira aipa-
tutako arloekin zerikusi zuzena duten funtzioetan, «gaixotasuna /
osasun asistentzia» eta «gizarte bazterkeria» hain zuzen, baita beste-
etan ere. GBABESE sistemak bereizten dituen funtzioetatik bi haue-
tan Euskal Erkidegoko sistemak «gaixotasuna/ osasun asistentzia» -n
Espainiakoak baino BPGren zati txikiagoa gastatzen du, eta «gizarte
bazterkeria» -n, aldiz, handiagoa, nahiz eta funtzio guztiak hartzen
direnean Espainian egindako esfortzua handiagoa izan.

Gizarte babesean ari diren entitate pribatuen artean publikoetan
gertatzen den beste horrenbeste dugu. Nahiz eta arraroa irudi daki-
gukeen entrepresak dira gizarte-babeseko instituzio pribatuetatik
garrantzitsuenak, aspektu kuantitatiboan behintzat, beren langilee-
kiko burutzen dituzten gizarte-babesaren egintzak direla eta.
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4. Taula

Gastua BPGren portzentaietan

EAE Espainia
Gaixotasuna/osasun-asistentzia 5,5 6,4
Elbarritasuna 1,6 1,6
Zahartzaroa 9,2 8,8
Umezurtz-alargunak 0,7 1,0
Familia 0,2 0,4
Langabezia* 2,6 3,6
Etxebizitza 0,0 0,1
Gizarte-bazterkeria 0,6 0,1
FUNTZIO GUZTIAK 21,0 22,0

* Gizarte-kotizazio birresleituak barne

Iturria: EUROSTAT (2000) eta egileen elaborazioa.

Egintza hauen artean era desberdinekoak aurki daitezke. Alde ba-
tetik badaude enpresarentzat derrigorrezkoak diren gastuak, ezin-
tasun iragankorreko epeetako soldata ordainak, adibidez. Horrez
gainean badira, halaber, enpresak langileen mesederako boronda-
tez abonatzen dituen kotizazioak edo prestazio zuzenak. Ordainke-
ta hauei buruzko informazioa INEk argitaratzen du Lan-kostuei
buruzko inkestan’, Espainiako erkidego bakoitzari buruzkoa barne.
5. eta 6. tauletan inkestaren informazioa laburtu dugu Espainiari
eta Eukal Autonomi Erkidegoari dagokienez, lan-kostuen osagarri
batzuetan, gizarte-babesarekin zerikusirik dutenetan, bata eta bes-
tearen arteko aldeak nabaritasunez ager daitezen bai portzen-
taietan, baita langile bakoitzeko gastu kopuruan ere.

5. Taula

Lan-kostu gordinaren osagarri batzuk. Portzentaietan

EAE Espainia
Lan-kostu gordina 100 100
Borondatezko kotizazioak 0.84 0.77
Gizarte prestazioak 1.70 1.50
Iragaizpenagatiko kalte-ordainak 1.59 2.15

Iturria: Encuesta del Coste de la Mano de Obra 1996, INE

3 Encuesta del Coste de 1a Mano de Obra 1996, INE
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6. Taula

Lan-kostu gordinaren osagarri batzuk. Pezetatan

EAE Espainia
Lan-kostu gordina 4.444.9 3.817,0
Borondatezko kotizazioak 37,5 29,6
Gizarte prestazioak 75,6 57,1
Iragaizpenagatiko kalte-ordainak 70,5 82,2

Iturria: Encuesta del Coste de la Mano de Obra 1996, INE

Euskal Herriko Gizarte-babes sistemak baditu, beraz, berezitasunak.
Are gehiago, adierazi ditugun berezitasunak direla eta, Euskal Erkidego-
ko gizarte-babeseko entitate publiko eta pribatuak sistema berezi bat
osatzen dutela esan genezake, sistema honek ezaugarri propioak erakus-
ten dituelarik. Izan ere, artikulu honetan proposatu ditugun gizarte-babe-
sa sistemei buruzko adierazleak erabiliz Euskal Autonomiakoa Espainia-
koarekin nahiz Europako besteekin aldera daiteke. 7. taulan Europako

7. Taula

Intentsitatea eta Esfortzua Europako nazioetan. 1995

Intentstitatea Esfortzua
EAP etan Indizea % Indizea
Grezia 2.284 47 21,0 74
Portugal 2.313 48 20,7 73
Espainia 2914 60 21,9 77
Irlanda 3.165 66 19,9 70
EAE 3.451 71 21,5 76
Italia 4.491 93 24,6 87
Erresuma Batua 4.543 94 27,7 98
Finlandia 5.037 104 32,8 115
Frantzia 5.524 114 30,6 108
Belgika 5.610 116 29,7 105
Austria 5.669 117 29,7 105
Herbehereak 5.762 119 31,6 111
Alemania 5.797 120 29,4 104
Suedia 6.061 125 35,6 125
Danimarka 6.391 132 34,3 121
Luxemburgo 7.725 160 25,3 89
EB-15 4.832 100 28,4 100

Iturria: EUROSTAT, EUSTAT.
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hamabost estatuak gehi Euskal Autonomia Erkidegoa sailkatu ditugu
intentsitatea adierazlean lortzen duten balorearen arabera. Euskal Auto-
nomiaren kokapena, Irlanda eta Italiaren erdian, ez da inondik ere itxa-
ronpetsua, Europako sistema aurreratuenetik oso urrun.

EAEri buruzko 1995eko datuak besterik ez ditugun artean ezer gutxi
adieraz dezakegu sistema honen jarduerari buruz Europako Integrazio
prozesuan parte hartu zuenetik. Dena den, EAEko sistemaren eboluzioa
Espainiak erakutsi duenera egoki daietekeela esatera ausar gaitezke.
Horrela izango balitz, EAEk, Espainiak bezala, jarduera hurbilkorra ez
den batekin bere maila mantenduko luke eredu europarrekiko.

Eredu horren aldeko diferentzia zehaztu nahian patroi ekonometri-
koan oinarrituriko teknika berriz erabili dugu 8. taula egiterakoan.

8. Taula

Gizarte-babeseko intentsitatea EAEan

Erreala Estimatua Erreala-estimatua
Espainia 2914 3.638 —724
EAE 3.461 4.453 -992

Iturria: EUROSTAT, EUSTAT eta egileen elaborazioa.

Ikus daitekeenez Euskal Autonomia Erkidegoa Espainia baino urru-
nago dago eredutik, nahiz eta intentsitate adierazlean aurretik egon. Izan
ere, Euskal Autonomiak duen errenta-maila kontuan harturik babesa as-
koz intentsoago egokituko litzaiokeela garbi dago datuen arabera. Edo,
beste modu batean, Euskal Erkidegoaren atzerapena gizarte-babesean
egiten duen esfortzu ahulagatik dator.

Arestian azaldu dugunez, esfortzua eta aberastasuna ditugu gizarte-
babesaren intentsitatearen azalgarriak hiruren arteko lotura honako ekua-
ziokoa delarik:

INTENTSITATEA = ESFORTZUA x BIZTANLEKO ERRENTA

Nazio edo, Euskal Autonomiaren kasuan, lurralde bat intentsitatean
Europako batez bestekoaren azpitik badago, orduan esfortzuan, nahiz
errentan, nahiz bietan Europako batez bestekora ez delako irizten izan
behar da. S. grafikoan zero balorea Europako hamaika naziok osatutako
taldearen batez bestekoari dagokio, maila horretatik estatu bakoitzaren
esfortzua gizarte-babesan eta biztanleko BPGa nola aldendu, halako ba-
lore positiboak nahiz negatiboak azalduz.
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Grafikoko datuek arestian egindako analisiarekin adostasun nabar-
mena erakusten dute. Bereziki honako ondorio hauek atera litezke:
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5. grafikoa

Intentsitatearen azalgarriak

—Luxenburgon, nahiz eta estatu honetako sistemak besteek baino
intentsitate altuagoa azaldu, esfortzua batez bestekoaren azpitik
dugu. Luxenburgoren abantaila, inolako dudarik gabe bere aberas-
tasunean datza, esfortzu handirik gabe intentsitate maila gorena er-
diesten uzten diona.

—Danimarka, esan bezala, bere esfortzuagatik beste sistemen gaine-
tik gailendu da, eta intentsitatean Luxenburgoren mailara iritsi ez
den arren, bere ekonomiaren potentziala kontuan harturik hamaika
nazio hauetatik sistema babestzaileena duela esan daiteke.

—Irlandaren esfortzua, berriz, batez bestekotik alde azpimarragarrira
dago eta sistema honen eboluzioa jarraituz gero gizarte-dumping-
aren hipotesia ezin da baztertu.

—Espainia bai esfortzuan bai aberastasunean batez bestekotik behera
daukagu. Portugal eta —azterketan agertuko balitz— Greziatik ez
oso urrun, Europako hegoaldea gizarte arloetan erdialde eta
iparraldeko ekonomiekiko nahiko atzeratuta dagoela frogatuz.
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—Azkenik, EAEren intentsitatearen adierazlean batez bestekoaren
behetik egotearen errua herrialde honetan gizarte-babesean egiten
den esfortzuari bota behar zaio, errentaren aldetik hamaika estatu
hauen batez bestekoaren inguruan aurkitzen baita. Adibide bezala,
EAE Erresuma Batuarekin alderatzen badugu, biak ere BPGri da-
gokionez maila berdintsuan dauden bitartean, bigarrenari intentsi-
tatean 97ko indizea dagokio (7 taula), eta EAEri, berriz, 71koa.
Horregatik, behin biztanleko errentari dagokionez europako estan-
darrak erdietsita, esfortzua areagotzea da hurrengo neurria EAEk
aipatu dugun —eta nolabaiteko esangura politikoa eta ekonomikoa
duen— Eredu Europarrara egokitu nahi badu.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad, la realidad econdémica se presenta como un conjun-
to de relaciones pluridisciplinares, que es preciso estudiar desde la glo-
balidad. Frente a los modelos de competencia en precios y costes, que
han originado procesos de descentralizacién de la produccién, se suce-
den otros que apuntan hacia la cooperacion, la integracién, la comunica-
cidn, la informacién y el conocimiento como principales mecanismos de
competencia en un horizonte simultdneo de diversidad y especiali-
zacion. En este marco global se sitda el andlisis del «sistema europeo de
innovacion».

El «sistema europeo de innovaciéon» como tal, constituye ain hoy en
dia, una realidad inacabada. Europa es todavia un espacio compuesto por
una diversidad de regiones, en el que cada una de ellas se enfrenta a su
propia problemdtica tecnoldgica, industrial y sectorial. Cada regién euro-
pea, ha ido desarrollando sus propios mecanismos de intervencién y de
apoyo al desarrollo de la innovacién, adaptados a las necesidades de su
tejido industrial y de su territorio. Este hecho precisamente, hace dificil
referirse a Europa, como un dnico sistema de innovacion.

Por otra parte, a pesar de la multitud de experiencias de intervencién
publica que se pueden encontrar en Europa, las politicas de innovacién y
de apoyo al cambio tecnolégico son bastante recientes. De esta manera,
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se pretende dotar al articulo de una orientacién practica, al proponer una
serie de recomendaciones, a la vista del andlisis realizado, para la defini-
cién de una accién comuin en materia de politica tecnoldgica de innova-
cién en Europa.

Una de las lineas mds recientes de actuacion de los diversos sistemas
de innovacién que han ido surgiendo en Europa, es la de intentar avanzar
hacia la cooperacidn e integracién en un sistema global, con el fin de do-
tar de mayor coherencia al futuro «sistema europeo de innovacién» y al
mismo tiempo, reforzar las posibles sinergias y evitar duplicidades, lo
que implica concentrarse en los puntos fuertes que ofrece el sistema y
buscar nuevos horizontes de competitividad. Desde este punto de vista,
el articulo considera este sistema europeo, como punto de referencia para
el desarrollo de la innovacién y para la puesta en marcha de una politica
de apoyo al cambio tecnolégico.

La innovacién constituye actualmente, y fundamentalmente, para las
economias mds avanzadas, la Gnica posibilidad de asegurar un crecimien-
to sostenido a largo plazo, de generar empleo y de encontrar nuevas fuen-
tes de valor afiadido, frente a los principales competidores internaciona-
les. Es decir, Europa debe ser capaz de desarrollar nuevas ventajas
competitivas en torno al mayor valor afiadido de sus productos, a su ma-
yor calidad y capacidad de diferenciacion, a un servicio mds especializa-
do y adaptado a las necesidades de los clientes y a su capacidad de lanza-
miento de nuevos productos. Ahora bien, todo esto s6lo es posible a
través del desarrollo y explotacion de las oportunidades que ofrecen las
nuevas tecnologias, y a un potente esfuerzo en investigacion y desarrollo.

Sin embargo, la innovacién implica algo més que la investigacion
cientifica y el desarrollo tecnoldgico. La innovacién implica directamen-
te al mercado. Se entiende por innovacion, la utilizacién comercial de un
nuevo conocimiento, mejora o tecnologia. Por lo tanto, se origina no sé6lo
en los laboratorios o universidades, sino también en los propios procesos
productivos o de gestioén y direccién. Es decir, su origen no se debe ex-
clusivamente a la investigacion cientifica que haga posible un nuevo des-
cubrimento (en este caso, se trataria de innovaciones de caracter radical),
sino que puede deberse a mejoras introducidas a partir del aprendizaje y
de los conocimientos acumulados a lo largo de la experiencia (innovacio-
nes incrementales).

De esta manera, a lo largo del articulo, tanto en el anélisis de la si-
tuacién de la innovacién en Europa, de sus debilidades, y en las orienta-
ciones para la definicién de una politica de innovacién tecnolédgica, sur-
girdn aspectos relacionados tanto con la politica cientifica y el desarrollo
de la investigacion, como con la transferencia de tecnologia y el apoyo al
sector privado y a la creacién de empresas para facilitar la explotacién de



EL SISTEMA EUROPEO DE INNOVACION 157

los resultados de la investigacién y la bisqueda de nuevas aplicaciones
para la innovacién.

Se trata de un enfoque interactivo de la innovacién frente a los mo-
delos mds tradicionales, que estudian los procesos de innovacién desde
una perspectiva lineal, que intenta proponer la cooperacion y el desarro-
llo de relaciones multidireccionales como un mecanismo de actuacién
necesario a la hora de poner en marcha nuevos proyectos de innovacion
que a menudo implican superar la dimension local o estrictamente em-
presarial.

2. LA SITUACION DE LA INNOVACION EN EUROPA

El anélisis del sistema europeo de innovacion hace necesario indicar
en primer lugar, que resulta dificil referirse exclusivamente a un «siste-
ma europeo de innovacién». En su lugar, seria necesario recurrir al estu-
dio exhaustivo e individualizado de la innovacién en las diferentes regio-
nes de Europa.

Europa, a diferencia de otros espacios de innovacién, constituye una
realidad diversa en la cual, cada pais ha seguido su propia trayectoria y
ha conformado su propio modelo de innovacién. De hecho, el origen y
consolidacién del proceso de cambio tecnoldgico es muy diferente en
cada pais desde el punto de vista institucional, de liderazgo y puesta en
marcha de la innovacién, y de los agentes protagonistas del cambio y di-
fusores del impacto de las nuevas tecnologias.

La diversidad comienza en Europa, dejando aparte las situaciones
distintas de cada pais en términos de paro o crecimiento econémico’, que
evidentemente se reflejardn posteriormente en la definicidn de las priori-
dades de las politicas, y sobre todo, en las posibilidades de actuacién, en
la situacion en términos de investigacion y desarrollo tecnolégico.

De acuerdo con los datos del Grafico 1, la Unién Europea en 1998
destinaba como media un 1,8 % de su PIB a actividades de investigacion
cientifica y desarrollo tecnolégico (I+D). Sin embargo, hay que tener en
cuenta que dentro de la Unién Europea, paises como Suecia duplicaban
esta cifra alcanzando los gastos en I+D un 3,8% de su PIB, mientras que
en otros como Grecia, apenas alcanzaban un 0,5% de su PIB.

Al margen de las enormes diferencias que existen entre los paises eu-
ropeos en cuanto a los niveles de inversidn en [+D, la distancia con Esta-
dos Unidos y Jap6n persiste pese a los recientes esfuerzos de intensifica-

I En 1999, la tasa de paro para la Unién Europea era del 9,6%, sin embargo, paises como
Grecia ya registraban tasas de paro del 17,3%. Eurostat.
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cién. Frente al 1,8% del PIB que destina Europa en su conjunto a la inver-
sién en I+D, Estados Unidos supera casi en un punto esta cifra con un vo-
lumen del 2,8% de su PIB destinado a gastos de I+D y Jap6n con un 2,9%.

Esto significa que en principio, Europa manifiesta una fuerte debili-
dad en relacién con sus principales competidores internacionales, en
cuanto al esfuerzo relativo en investigacién y desarrollo tecnolégico, in-
dependientemente de que predomine la investigacion bdsica o la investi-
gacion aplicada, y de que ésta se desarrolle en las empresas o se sitie en
un plano més alejado del mercado.
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Por otra parte, el disefio y puesta en marcha de la politica de promo-

cién de la innovacién y el desarrollo tecnoldgico en Europa es algo muy
reciente, lo que significa que tradicionalmente, cada pais miembro ha to-
mado como punto de referencia su propio sistema nacional de innovacion.
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Por citar algunos de los sistemas de innovaciéon mds representativos
en Europa en términos del desarrollo tecnolégico, habria que sefialar prin-
cipalmente tres experiencias, las del Reino Unido, Francia y Alemania.

En el Reino Unido ha prevalecido un enfoque propio del liberalismo
econdémico. El desarrollo tecnolégico se ha asignado al «libre mercado»,
no ha existido una planificacién tecnolégica como se entiende en Francia
o Alemania, ni tan siquiera un Ministerio especifico de ciencia y tecnolo-
gia. El presupuesto puiblico destinado a I+D ha financiado exclusivamen-
te actividades de investigacion bdsica o cardcter precompetitivo, y de in-
vestigacién militar y de defensa.

No obstante, las tendencias mas recientes en el Reino Unido se diri-
gen hacia la realizacién de mayores esfuerzos para favorecer la transfe-
rencia de los resultados de la investigacion hacia las empresas y la coo-
peracidn entre el sector privado y el sector cientifico en el desarrollo de
la investigacidn, en un intento de orientarla hacia las necesidades del
mercado. De esta manera, se pretende facilitar la explotacién de los re-
sultados de la investigacién en forma de proyectos innovadores.

En contraste con el Reino Unido, Francia reconocié hace ya tiempo
la necesidad de una politica tecnoldgica de apoyo a la innovacién. En el
marco de su politica tecnoldgica, Francia ha establecido como prioridad
estratégica, el desarrollo de aplicaciones productivas como resultado de
los esfuerzos de investigacién y desarrollo.

Pricticamente en su mayor parte, en Francia, la I+D se realiza en la-
boratorios publicos de investigacion. Como consecuencia, se produce
una fuerte centralizacién de los mecanismos de innovacién en torno a los
centros publicos de investigacién, alejados del mercado y a menudo, des-
conocedores de las necesidades especificas de la industria.

Esta desarticulacién, entre el sistema educativo, universitario, y el
sistema de investigacion dificulta la bisqueda de aplicaciones de la in-
vestigacion, la asimilacion de los nuevos conocimientos por parte de los
estudiantes y hace insuficientes los esfuerzos de transferencia y difusién
de las nuevas tecnologias. De ahi que Francia se haya propuesto intensi-
ficar sus esfuerzos de descentralizacion de las capacidades tecnoldgicas e
innovadoras hacia las empresas y especialmente, hacia las pequefas y
medianas empresas o PYMEs.

Alemania por su parte, ocupa dentro de la Unién Europea una posi-
cién de liderazgo. Los protagonistas en el desarrollo de la innovacién
son principalmente las regiones o Linders que disfrutan de un gran mar-
gen de maniobra en lo que se refiere a la transferencia de tecnologia y la
gestion de la innovacion.

Los Linders han puesto al servicio de la industria y la innovacion,
una potente infraestructura orientada a favorecer la cooperacién y la
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transferencia de tecnologia. De esta manera, se ha logrado orientar y
adaptar la investigacién a las necesidades de la industria, y al mismo
tiempo, asistir a las nuevas y pequefas empresas en sus primeros proyec-
tos de innovacién, contando con la experiencia y los conocimientos de
expertos en la gestién del cambio técnico.

El resultado de todas estas experiencias particulares que se han desarro-
llado en Europa, es la riqueza, pero a su vez desarticulacion de las politi-
cas tecnoldgicas europeas. Se han desarrollado politicas muy dispares:
unas basadas en la cooperacidn o construccién de «distritos industriales»
como en el caso de Italia, otras en la creacién de infraestructuras publi-
cas como en Alemania, y su posterior puesta a disposicion del sector pri-
vado? y sobre todo, de las pequefias y medianas empresas. Otras acciones
se han enfocado hacia la participacion de los trabajadores en el disefio de
las politicas de innovacién tecnolégica como ha ocurrido en algunos pai-
ses nordicos al estilo de Suecia. Este enfoque ha tratado de imitar el mo-
delo de innovacién que ha seguido Jap6n, un modelo de mejora continua
apoyado en el aprendizaje organizativo y los circulos de calidad?.

Unida a esta diversidad de politicas y estrategias innovadoras estd la
diversidad regional que existe en Europa y atin més, la diversidad en tér-
minos de oportunidad que proporcionan las pequefias y medianas empre-
sas. Las PYMEs en Europa constituyen el 99,8% del tejido industrial*.

Sin embargo, hay que tener en cuenta su inferioridad relativa, al me-
nos frente a las PYMEs de Estados Unidos, en términos de creacién de
empleo. De hecho, si en Estados Unidos durante el periodo 1994-1998,
dos tercios de los nuevos empleos creados, lo fueron en empresas de alta
tecnologia, la mitad de ellas PYMEs, tan s6lo un 4% de las PYMEs euro-
peas es responsable del 50% de los nuevos empleos generados durante el
mismo periodo’.

Es decir, a pesar de que esta diversidad del tejido industrial represen-
ta en principio, una oportunidad de innovacién en términos de diferen-
ciacién, es preciso tener en cuenta que las PYMEs son siempre un colec-
tivo débil o menos favorecido en términos de acceso a la innovacién y
gestion del cambio tecnolégico. Esto es asi no s6lo por los obstaculos de
caracter financiero sino también por la dificultad de acceder a recursos,
personal y conocimientos especializados.

2 La Fundacion Steinbeis o el Fraunhorfer Gesellschaft en Alemania, para la transferencia
de tecnologia a las PYMESs cubren un amplio espectro de tecnologias y su objetivo es poner a
disposicion de las empresas los descubrimientos cientificos, el equipamiento tecnoldgico y la
informacion técnica. Urizar Elcano, 1. (1996), p. 230.

3 MORRIS-SUZUKI, T. (1994), p. 122.

4 CE (1995), p. 26.

5> CE (19989, p. 10.
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Entre los principales obsticulos que encuentran estas pequeflas em-
presas para la innovacién, hay que citar ademds de los de tipo financiero,
la falta de personal cualificado y la falta de informacién de caricter tec-
nolégico®.

El siguiente gréfico, Grafico 2, muestra algunos resultados acerca del
tamafo de las empresas innovadoras en Europa.
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Fuente: Eurostat. Porcentaje por tamafio.
Gréfico 2

Empresas innovadoras en Europa (1995-1997)
(Sector manufacturero)

Las empresas mds innovadoras en Europa son las grandes empresas
(de més de 250 empleados). Estas suponen el 81% de las empresas inno-
vadoras, que a su vez representan el 53% del tejido industrial.

Por su parte, las pequefias empresas representan el 44% de las em-
presas innovadoras y las medianas empresas el 59%.

Aparte del mayor potencial de las grandes empresas a la hora de po-
ner en marcha procesos y mecanismos de innovacién, hay que sefialar

6 Eurostat (1999), p. 4.
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que tradicionalmente la politica tecnoldgica europea por su caricter pre-
competitivo y de liderazgo de sus programas de investigacién ha favore-
cido a las grandes empresas. No obstante, actualmente esta tendencia
estd cambiando para facilitar a las PYMEs apoyo financiero, asistencia
técnica en el desarrollo y gestion de la innovacidn, y en la construccién y
animacién de las redes de cooperacion.

Esto ultimo es de suma importancia dado que en una realidad global
caracterizada simultdneamente por la especializaciéon y la necesidad de
abarcar un numeroso abanico de disciplinas, las PYMEs no llegan en
muchos casos a trascender la dimensién local por las dificultades deriva-
das de la construccién de redes de interaccion.

Por otra parte, existe un problema de cultura de la innovacién que
impide a las empresas mds pequefias adoptar una actitud mas proactiva
en torno al cambio tecnolégico. De esta manera, la politica tecnoldgica
europea ha tratado de favorecer la participacion y el acceso de las peque-
fias y medianas empresas a los programas marco europeo, lo cual ha per-
mitido aumentar su participacidn, sobre todo, a raiz de un mayor apoyo
técnico para la preparacion de propuestas’.

El interés bésico de la politica tecnoldgica europea a través del forta-
lecimiento tecnolégico de su base industrial, caracterizada por las peque-
flas y medianas empresas, tuvo su origen ya en los afios setenta. Fue en-
tonces cuando los gobiernos de los paises europeos comenzaron a realizar
un esfuerzo de cooperacién en materia de ciencia y tecnologia, en parte
como reaccion de alarma ante la superioridad tecnolégica de Estados
Unidos y Japén en el panorama mundial.

Por lo tanto, aparte de los esfuerzos individuales de los paises y regio-
nes que se han ido intensificando cada vez més en el apoyo a las PYMEs
y a la diversificacién del tejido industrial, la Unién Europea ya empezaba
a desarrollar sus propios mecanismos para promover la colaboracion tec-
noldgica entre paises y fortalecer la base cientifica y tecnoldgica de su
industria.

Actualmente, se ha logrado una mayor coherencia entre las politicas
de innovacién de los Estados miembros gracias a los esfuerzos conjuntos
para la definicién de unas lineas comunes de accidén que han contribuido
a configurar la politica tecnoldgica europea de innovacion.

Aparecen asi, aspectos clave como la transferencia y difusién de tec-
nologia, el reforzamiento de los sistemas educativo, cientifico, y de in-
vestigacion, el apoyo a la innovaciéon en las PYMEs, a la cooperacién
universidad-industria, y al desarrollo de la sociedad de la informacidn.

7 CE (2000), p. 7.
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3. LAS DEBILIDADES DEL SISTEMA DE INNOVACION EN EUROPA

La situacién de la innovacién en Europa muestra una serie de debili-
dades si se compara con la situaciéon de sus competidores, sobre todo,
Estados Unidos.

A pesar de los esfuerzos realizados para mejorar la situacién de la in-
vestigacién en Europa, no hay que olvidar que el resto de los competido-
res siguen fortaleciéndose, con lo cual persisten las diferencias. La media
de gastos de I+D con respecto al PIB en Europa, como indicaba el Grafi-
co 1, es del 1,8%, mientras que en Estados Unidos se encuentra en torno
al 2,8%, y alcanza el 2,9% en Jap6n.

Esto significa que el esfuerzo realizado en Europa en términos de
I+D es insuficiente. La investigacidon bdsica supone una potente fuente
de generacién de nuevos conocimientos, cuya importancia para el futuro
de la innovacién no puede pasar inadvertida, a pesar de que existan otras
vias como la transferencia, adaptacién o importaciéon de tecnologias de-
sarrolladas en otros espacios econdmicos y otras regiones. En cualquier
caso, la investigacidn es necesaria siempre para adaptar los conocimien-
tos a las necesidades reales de mercado de cada sistema de innovacién en
particular, y para asimilar el impacto del cambio tecnolégico. Ademds, la
investigacion a corto plazo puede ser una fuente de aplicaciones indus-
triales, a través del fendmeno «spin-off» para la comercializacién de los
resultados de la investigacidn, si se cuenta con el suficiente apoyo al
riesgo y el espiritu emprendedor.

No se debe olvidar el éxito que el fendmeno «spin-off» ha tenido en
algunos sistemas de innovacién, como ha sido el caso en Estados Unidos
del Silicon Valley, en el que el «spin-off» ha sido una iniciativa muy
fructifera en términos de creacién de empleo y nuevas empresas, contri-
buyendo asi a la diversificacion del tejido industrial y a la transferencia y
difusion de la tecnologia en el mismo. Evidentemente, esto s6lo ha sido
posible gracias a las interaccidn existente entre el sistema académico y
cientifico y el sector privado, que ha permitido un elevado grado de mo-
vilidad de los investigadores entre las universidades y las empresas.

En Europa, en términos de empleo, los investigadores sélo represen-
tan el 2,5 por mil de la fuerza de trabajo de las empresas, frente a un 6,7
en Estados Unidos y un 6 por mil en Japénd. Esta reducida presencia de
los investigadores en las empresas europeas implica una mayor dificultad
por parte de éstas a la hora de acceder a los resultados de la investiga-
cién. La necesidad de contar con el apoyo de expertos para la transferen-

$ CE (2000), p. 4.
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cia de tecnologia es un factor estratégico si se considera la creciente
complejidad de las nuevas tecnologias y la importancia del factor tiempo
en los procesos de innovacion, dado que el ciclo de vida de los productos
se va reduciendo progresivamente.

La situacién en cuanto a la financiacién y ejecucion de la investiga-
cién y desarrollo en Europa, que se analiza en el siguiente gréfico, Grafi-
co 3, muestra también otro aspecto de la debilidad del proceso de trans-
ferencia de tecnologia en Europa, en el sentido de que la situacién, en
términos comparativos frente a Estados Unidos, no favorece la agilidad
de este proceso.
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Fuente: Elaboracion propia a partir datos OCDE, Main Science and Technology Indicators y
Basic Science and Technology Statistics.

Grifico 3

Gastos de investigacion y desarrollo

Tanto en términos de financiacién como de ejecucién de la I+D en
Europa, se detecta una menor participacioén de las empresas con respecto
a Estados Unidos. En cualquier sistema de innovacién, donde el conoci-
miento constituye una de las claves de su éxito, la desarticulacion entre
los sistemas ciencia, tecnologia e industria dificulta la asimilacién del
cambio tecnoldgico, impide una mejor adaptacién de las innovaciones a
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las necesidades del mercado y sobre todo, retrasa la transferencia de los
resultados de la investigacién en resultados tecnoldgicos e industriales.
En definitiva, lo que se estd poniendo a prueba es la capacidad de las em-
presas, y en particular, de las pequefias empresas, para absorber nuevas
tecnologias y conocimientos, y por tanto, para innovar.

En términos de resultados de la innovacion, si analizamos los datos
en cuanto a las patentes registradas en los sectores de alta tecnologia, los
paises europeos en 1998 sélo acumulan el 36% de las patentes registra-
das en ellos, y el 9% y el 3% de las patentes registradas respectivamente
en los Estados Unidos y Japén. Sin embargo, de Estados Unidos y Jap6n
proceden el 36% y el 22% de las patentes registradas en la Oficina Euro-
pea de Patentes en dichos sectores®. Ademds, la Unién Europea arrastra
desde finales de los ochenta un importante déficit comercial en el comer-
cio exterior de productos de alta tecnologia'®.

En lo que se refiere al sector de las telecomunicaciones, la Unién Eu-
ropea también registra un balance comercial de signo negativo en cuanto
a las tecnologias de la informacién y las comunicaciones. El gasto en
tecnologias de la informacidén por habitante es inferior al de Estados Uni-
dos. Es decir, el grado de penetracion de las tecnologias de la informa-
cién en Europa es reducido. Ademds, la participacion del sector en el
empleo total es del 1,1% en 1996, frente al 5,6% en Estados Unidos!!.

Esta es una importante debilidad de Europa si se considera que el
sector de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones es un
sector con un alto potencial innovador por si mismo que ademads, afecta
globalmente a la competitividad de todos y cada uno de los sectores pro-
ductivos.

Por otra parte, si se considera el apoyo publico a la investigacion,
que se muestra en el Grifico 4, también en este sentido Europa se en-
cuentra en inferioridad de condiciones respecto a sus competidores. Este
hecho, unido a la menor participacion del sector privado tanto en la fi-
nanciacién como en la ejecucién de los gastos de investigacion y de-
sarrollo, determina el insuficiente volumen de recursos destinados en Eu-
ropa a la [+D.

Por otra parte, a nivel europeo el principal instrumento de promocién
de la investigacion es el Programa Marco, que en términos financieros,
sélo representa alrededor del 5,4% del total del esfuerzo publico civil,
por lo que aunque es un instrumento ttil para promover la cooperacion

9 Oficina Europea de Patentes.

10 CE (2000), p. 35

T TLzkowitH, F. y MOGENSEN, U., «Tecnologias de la informacién y de las comunicacio-
nes en Europa. Problemas y desafios» en Papeles de Economia Espaiiola (1999), pp. 21-33.
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Grifico 4

Distribucién de los gastos de I+D entre el Sector Puiblico y el Sector Privado

internacional, supone un apoyo bastante escaso para la mejora de la si-
tuacién europeal'?.

Sin embargo, es importante insistir en el hecho de que ademds de las
cifras absolutas, existen otra serie de consideraciones de cardcter mas
cualitativo, en relacién a la coordinacién de la investigacién en Europa.

En Europa existe una importante falta de orientacién de la investiga-
cion a las necesidades del mercado y del tejido productivo. En parte, esto
se debe al predominio de la financiacién piblica en los gastos de [+D y a
que una importante parte de estos gastos se realizan en centros publicos
o laboratorios alejados del mercado, en los que predomina la investiga-
cién basica o de caracter precompetitivo. De hecho, una de las mayores

12 CE (2000), p. 7.
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dificultades de Europa radica en la transformacién de su potencial cienti-
fico en potencial innovador. El problema que plantea este tipo de investi-
gacion alejada del mercado, es su falta de adecuacion a las necesidades
de la industria y de las empresas. Teniendo en cuenta que la innovacién
implica directamente al mercado, dificilmente se derivardn nuevas opor-
tunidades de innovacién, de la investigacién «pura» estrictamente, si ésta
no contribuye a la mejora de la competitividad industrial.

Por otra parte, la complejidad del espacio europeo favorece la desco-
ordinacién y escasa integracion de los sistemas nacionales de innova-
cién. Existen multitud de solapamientos en cuanto a medidas de accién y
niveles publicos de actuacidn. Esta falta de coordinacién, unida al aleja-
miento del sistema cientifico e investigador del sistema productivo, sefia-
la la necesidad de reforzar la cooperacién tanto a nivel empresarial como
entre el dmbito cientifico, investigador e industrial para la bisqueda de
sinergias y oportunidades de colaboracidn, capaces de acelerar los proce-
sos de innovacién.

Otro problema que afecta a la innovacién en Europa es la falta de re-
cursos financieros'3. Por una parte, el mercado de capital riesgo se en-
cuentra poco desarrollado en Europa a diferencia de Estados Unidos,
donde la financiacion a través de férmulas de capital riesgo estd muy ge-
neralizada. De hecho, en Estados Unidos esta formula existe desde los
afios cuarenta mientras que en Europa es muy reciente, surge apenas en
los setenta. Ademds, en Estados Unidos una parte considerable del capi-
tal riesgo, se dirige precisamente a financiar la innovacién. En Europa, el
capital riesgo se ha dirigido a financiar operaciones de menor riesgo, con
lo que se hace patente el menor espiritu emprendedor por parte de la cul-
tura europea frente a la norteamericana.

En 1997, en Estados Unidos las inversiones de capital riesgo en la
puesta en marcha de nuevas empresas representan el 30% del capital in-
vertido. En Europa, a pesar de los dltimos avances, la importancia relati-
va del capital riesgo alcanza tan s6lo un 8%'4.

Como complemento al capital riesgo, en Estados Unidos existe ademds
un mercado de valores, el NASDAQ (National Association of Securities
Dealers Automated Quotation), que permite cotizar a las nuevas empresas
innovadoras y obtener financiacién, que de otra manera no hubiesen podi-
do captar en los mercados oficiales!>.

13 PRADES, J., «La geografia de la innovacién. Bases para un nuevo modelo de politica
tecnoldgica», en Economia Industrial (1998), p. 14.

14 PELLON, J., «Financiacién de la innovacién con capital riesgo» en Papeles de Economia
Espariola (1999), p. 198.

15 De un modo similar al NASDAQ, se ha creado el pasado mes de abril en Espaiia, el
Nuevo Mercado para la negociacion de valores tecnoldégicos de alto riesgo.
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Tampoco en Europa se han adoptado otras férmulas alternativas al
capital riesgo. Los grandes bancos comerciales han sido reticentes a im-
plicarse en la financiacién de la innovacién'®, si bien actualmente esta si-
tuacién estd cambiando debido a la necesidad de explorar nuevas oportu-
nidades de negocio y a las alianzas estratégicas que se estdn produciendo
para aprovechar las ventajas derivadas de la explotacién de las nuevas
tecnologias.

Como resultado de esta falta de mecanismos adecuados para facilitar
la innovacién, y de otros problemas como la escasa orientacién del ahorro
hacia el largo plazo, la falta de informacién, liquidez o transparencia de
los mercados, las barreras culturales y administrativas, y la fragmentacién
de los mercados, se habla en Europa de la falta de una cultura favorable a
innovacién, al menos frente al espiritu empresarial de Estados Unidos!”.

Si ademas se tiene en cuenta la debilidad financiera de las PYMES,
que en Europa respresentan la mayor parte del tejido industrial, afladida
a la no separacion entre gestion y propiedad en el marco de la empresa,
hay que sefialar que estos dos factores han llevado a que en la prictica
sean los socios capitalistas en vez de expertos conocedores del mercado
o las nuevas tecnologias, los que asumen el control de la empresa y por
tanto, la responsabilidad en la gestion de la innovacion.

Tampoco existe en Europa un sistema 4gil y desarrollado de protec-
cion juridica a la innovacién. El entorno juridico en Europa no favorece
la innovacidén a diferencia de Estados Unidos, donde los plazos para la
proteccién y explotacion comercial de las innovaciones son mas reduci-
dos, el coste de los registros es menor y las formalidades administrativas
mds simples!'8.

Aunque no todas las innovaciones pueden ser patentadas, los datos
de las escasas patentes europeas'®, también demostrarian que esta apatia
puede responder a otros factores como falta de atencién, insuficiente pro-
teccidn, coste y duracién de las acciones legales de proteccion.

Ahora bien, si es cierto que la situacion en Europa es dificil en cuan-
to a recursos destinados a la I+D, problemas de financiacién y falta de
orientacion de la investigacién, la situacidon es atin més delicada en lo
que se refiere a los recursos humanos.

16 E] protagonismo del sistema bancario japonés en la financiacién y el desarrollo tecnolé-
gico de Japon ha sido uno de los factores claves que han facilitado la capacidad innovadora del
sistema y que han contribuido a su integracién y coherencia interna. Urizar, 1. (1996), p. 169.

17 En Europa se detecta una escasa iniciativa por parte de los inversores individuales a in-
vertir en empresas que no coticen en Bolsa. En Estados Unidos estas inversiones representan la
mitad de la inversiones de arranque de empresas jévenes de alta tecnologia. CE(1995), p. 44.

18 CE (1995), p. 48.

19 CE (2000), p. 34.
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El potencial humano constituye la principal fuente de generacion,
asimilacion, transferencia y difusién de los conocimientos en una econo-
mia o en una sociedad. Sin embargo, teniendo en cuenta la importancia
estratégica para la innovacidn del sector de las tecnologias de la informa-
cién y de las comunicaciones, se ha detectado una falta de conocimientos
especializados, y en general, en el sector de alta tecnologfa hay una falta
de experiencia en la gestién de la innovacioén, aparte del escaso porcenta-
je del empleo que concentra este sector?®, que podria explicarse por la
debilidad del potencial humano.

Los recursos humanos se encuentran poco adaptados a las necesida-
des de innovacién por la complejidad de las nuevas tecnologias, la nece-
sidad de especializacion y el cardcter pluridisciplinar de la innovacion.

La educacién técnica es insuficiente. Existe poca formacion sobre los
cambios actuales tanto en los métodos de produccién de las empresas
como en los cambios de la demanda o en materia de mejora de la
calidad?'. Por otra parte, en un marco en el que el establecimiento de re-
des de cooperacién es imprescindible para poner en marcha programas
de estimulo a la innovacidn, hay pocas competencias en materia de rela-
ciones, comunicacién y trabajo en equipo. Esto sucede no sélo en institu-
ciones de educacién sino también en las empresas a nivel interno?2.

La falta de movilidad del personal, especialmente entre investigado-
res y empresas, dificulta la bisqueda y el encuentro de nuevas oportuni-
dades de innovacién. Este seria uno de los factores claves sobre los que
ha tratado y continda tratando de incidir la politica tecnoldgica europea y
de los Estados miembros.

4. ORIENTACIONES PARA UNA POLITICA TECNOLOGICA DE INNOVACION
EN EUROPA

El articulo pretende ofrecer un enfoque positivo de accién, de mane-
ra que a partir del andlisis del sistema europeo de innovacién, teniendo
en cuenta sus debilidades y las oportunidades que ofrece en términos de
innovacion, se proponen una serie de orientaciones para la prictica y el
disefio de futuras lineas de accién en materia de innovacién y desarrollo
tecnoldgico en Europa.

20 De acuerdo con los datos del Eustat, en 1995 el empleo en Europa en el sector de alta
tecnologia era de un 7,2% del empleo total.

21 PRADES, J., «La geografia de la innovacién. Bases para un nuevo modelo de politica
tecnoldgica», en Economia Industrial (1998), p. 14.

22 CE (1995), p. 39.
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Estas consideraciones u orientaciones giran en torno a una serie de
aspectos mds generales: la necesidad de promover el desarrollo de una
cultura de innovacidn, reforzar la situacién de la investigacion, favorecer
la transferencia y difusién de la tecnologia, facilitar el desarrollo del po-
tencial que ofrecen los recursos humanos y mejorar la asistencia a las pe-
quefias y medianas empresas.

4.1. La cultura de innovacion

Uno de los aspectos que se ha hecho patente a lo largo del articulo es
la falta de una cultura innovadora en Europa, capaz de estimular el espi-
ritu emprendedor y la puesta en marcha de nuevas empresas, como prin-
cipal vehiculo de transferencia y difusion de la tecnologia en el tejido in-
dustrial.

En este sentido, aparte del reforzamiento de medidas clave en rela-
cién con la financiacién de la innovacioén, el apoyo a las PYMEs o el es-
tablecimiento de redes de cooperacidn transeuropeas, previamente, es ne-
cesario el desarrollo de una serie de competencias de caricter estratégico
y organizativo.

Estas competencias se refieren sobre todo, a la necesidad de coordi-
nacién de los diferentes niveles de actuacién en Europa en materia de
ejecucioén o disefio de las politicas tecnoldgicas y de innovacidén. Se trata
de promover una mayor comunicacién y participacién a nivel de paises,
regiones, empresas o instituciones, a la hora de definir prioridades y se-
leccionar lineas de actuacion. Paralelamente, el establecimiento de meca-
nismos de evaluacién y seguimiento de las medidas desarrolladas y de
las politicas publicas de actuacién implementadas permite enriquecer de
manera continua, a partir del aprendizaje, la experiencia y la practica, el
disefio de futuras lineas de actuacién.

La definicién selectiva de prioridades, asimismo, ha de tener en
cuenta el horizonte temporal y el ambito de actuacién de cada agente que
participa en la innovacién. Asi deberd promover una mayor agilidad en
el 4ambito cientifico, investigador y politico y una mayor visién a largo
plazo por parte de las empresas y el sector industrial.

La anticipacién de las tendencias del mercado junto con la puesta en
marcha de estudios de prospectiva para el andlisis del avance de las nue-
vas tecnologias cobra una importancia clave en un entorno tan cambiante
y dindmico como es el de la innovacién y el cambio tecnolégico.

Por otra parte, considerando ademads, el caricter interactivo y multi-
disciplinar de la innovacidn, el desarrollo de competencias organizativas
es otro aspecto clave de las politicas de innovacién tecnoldgica. Estas
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competencias se refieren principalmente, a la capacidad de liderazgo y
de integracién por parte de los agentes innovadores, que tienen que ser
capaces de promover la creacién de redes de cooperaciéon y de dinamizar
las relaciones institucionales y empresariales, que transcienden a menudo
la dimensién local.

El establecimiento y animacion de redes de cooperacién de caricter
cientifico, tecnolégico e industrial es un aspecto determinante para la in-
novacion si se tiene en cuenta que las redes constituyen valiosos meca-
nismos de intercambio de informacién y buenas précticas, de comunica-
cién, de aprendizaje, y de transferencia de los conocimientos acumulados
a lo largo de la experiencia.

4.2. La investigacién

La investigacion representa uno de los principales mecanismos de
generacion de nuevas oportunidades de innovacién y por tanto, de mer-
cado. En esta linea, algunas de las actuaciones que podrian reforzarse se
dirigen a fomentar la agrupacién de empresas para la realizacién de pro-
gramas de investigacién conjuntos, los contratos de investigacion entre
centros publicos, universidades y empresas y otros programas de investi-
gacion cooperativa a gran escala, para el desarrollo de la investigacidon
bdsica, pero siempre contando con la participacion de las empresas.

Se debe rechazar un enfoque lineal de la innovacién. La innovacién
debe entenderse como el resultado de la interaccidn entre multiples agen-
tes procedentes de distintos dmbitos, cientifico, académico o industrial
que logran llevar con éxito al mercado una nueva idea o una mejora apli-
cada, tanto a la produccién como a la gestién.

Por tanto, sin la existencia de un sistema cientifico e investigador de
calidad es dificil el avance de un sistema de innovacién. La politica cien-
tifica debe avanzar hacia el reforzamiento de las infraestructuras cientifi-
cas y de investigacion y sobre todo, hacia el acceso y utilizacién por par-
te de las pequefias y medianas empresas de estos mecanismos.

De esta manera, se facilitaria no sélo la puesta en marcha de nuevas
iniciativas empresariales o «spin-offs» para la comercializacién de los
resultados de la investigacién, sino también el desarrollo de actividades
de investigacién de cardcter mds aplicado dentro de las propias empre-
sas, orientadas al desarrollo especifico de una idea o proyecto.

Es decir, el objetivo de la politica cientifica debe ser su integracién
dentro del marco de las necesidades del sistema tecnoldgico y producti-
vo. Es preciso adecuar la oferta investigadora a las necesidades tecnolo-
gicas y del mercado si se trata de favorecer la innovacién. Para ello, la
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comunicacién entre los sistemas ciencia, tecnologia e industria constitu-
ye un elemento necesario que se canaliza a través de la cooperacién y el
establecimiento de vinculos o redes para el intercambio de informacién y
conocimientos, con los centros de investigacién, empresas e instituciones
ptblicas, localizados en diferentes regiones o paises.

Se propone asi, como nuevo enfoque para la politica cientifica, la in-
tensificacion de la cooperacion y la mayor eficacia de la investigacion en
términos de su orientacion hacia la innovacion.

La politica cientifica debe ser coherente con la politica tecnoldgica e
industrial, de ahi la importancia de promover la transferencia y difusiéon
de la tecnologia en el marco més amplio de una estrategia de innovacion,
como mecanismos puente de intercambio de resultados de la investiga-
cién y experiencias entre el ambito cientifico, tecnoldgico y empresarial.

4.3. La transferencia y difusion de la tecnologia

Uno de los principales problemas, en Europa, en relacién con la inno-
vacion ha sido precisamente la falta de aprovechamiento en términos de
oportunidades comerciales de los resultados de la investigacién. Se trata
por tanto, de acercar la politica cientifica a la politica de innovacién y tec-
noldgica, y de transferir el potencial cientifico en potencial innovador.

En este sentido, habria que profundizar en el desarrollo de mecanis-
mos de interfaz entre las universidades y centros de investigacion y la in-
dustria, para promover una mayor comunicacién e interaccion que facili-
ten la transferencia de tecnologia y su difusién. A estos mecanismos
habria que afiadir otras acciones de estimulo a la creacién de empresas
por parte de investigadores e ingenieros.

La creacion de nuevas empresas supone un importante vehiculo para la
transferencia y difusién de los conocimientos en la industria y la sociedad.
Implica ademds, una mayor coherencia entre la investigacién y la forma-
cion, a partir de la anticipacién de las necesidades del sector productivo.

Si a esto se aflade la mayor participacién de las universidades y cen-
tros publicos de investigacién en la innovacién, ya sea en forma de con-
tratos de asistencia técnica o de investigacién cooperativa con la indus-
tria, en forma de participacién en empresas o proyectos innovadores, o
en forma de «spin-off» o creacién de nuevas empresas para la explota-
cién del potencial cientifico e investigador, el resultado es una mayor ar-
ticulacién y coherencia del sistema de innovacién en su conjunto.

Por otra parte, las acciones de movilidad entre investigadores y em-
presas favorecen el intercambio de experiencias y la comunicacién entre
dos dmbitos tan dispares como son el 4mbito de la investigacién y el del
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mercado. Este tipo de actuaciones contribuiria a un mayor acercamiento
de los sistemas cientifico e industrial y a un mejor entendimiento por
ambas partes de los objetivos y modos de actuacién de cada uno de ellos.
En consecuencia, se abrirfan nuevas oportunidades de cooperacion.

El reconocimiento de la imposibilidad de dominar todos los dmbitos
de actuacidn, teniendo en cuenta la creciente complejidad de las tecnolo-
gias y los mdltiples agentes que intervienen en la innovacidn, lleva a la
necesidad de contar en todo momento con expertos, capaces de asistir y
solucionar los problemas que puede plantear el desarrollo de un nuevo
proyecto. Esto, cada vez tiene una mayor importancia, si se considera
que el factor tiempo supone una importante ventaja al introducir una in-
novacidn en el mercado y que gran parte de los conocimientos incorpora-
dos en la innovacién no se pueden codificar y por tanto, transferir de una
manera inmediata. S6lo se adquieren a través de la experiencia, la practi-
cay el aprendizaje.

Desde este punto de vista, un mecanismo ttil para facilitar la transfe-
rencia de conocimientos es el desarrollo de redes telemdticas. Las redes
telemadticas constituyen un importante canal para facilitar la cooperacién
entre multiples agentes procedentes del dmbito cientifico e investigador
y del ambito empresarial, y para fomentar la participaciéon de los consu-
midores, usuarios y trabajadores en los procesos de innovacion.

Estas redes, que pueden y deben tener un cardcter transnacional, su-
ponen ademds, vias de encuentro con otros agentes de cardcter interna-
cional, potenciales socios en proyectos innovadores futuros. Por otra par-
te, estos instrumentos podrian contribuir a una mayor penetracion de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién en Europa.

Una aplicacién muy concreta del desarrollo de las redes telemdticas
seria la de facilitar informacién a escala europea sobre las acciones de
innovacion existentes, mediante el desarrollo y la creaciéon de un servicio
electrénico de informacién al estilo de CORDIS (Servicio de Informa-
cion sobre Investigacion y Desarrollo Tecnolégico Comunitarios), que
realiza actividades de informaciéon y comunicacién sobre los programas
marco europeos. Seria importante que este tipo de servicio no sélo infor-
mase, sino que orientase y adaptase la informacion a las necesidades de
las empresas, sectores concretos y grupos especificos de usuarios. Se lo-
graria asi, no s6lo informar sino realizar una labor de apoyo y asesora-
miento, de especial interés para las pequefias empresas, que permitiria
aumentar la participacién del sector privado a nivel europeo, en progra-
mas de investigacién y proyectos innovadores.

En todo caso, la sensibilizacion de la sociedad con la necesidad de
aceptar y asimilar el impacto del cambio tecnolégico, y la utilizacién y
difusion de las nuevas tecnologias pasa actualmente por el desarrollo de
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los recursos humanos, que en definitiva, son los poseedores de los cono-
cimientos y la experiencia necesaria para poner en marcha y gestionar
proyectos innovadores.

4.4. El potencial humano

Los recursos humanos constituyen un enorme potencial de innova-
cién. Lo que es mds, constituyen la base de la cultura de innovacién y
del espiritu emprendedor. Sin embargo, tanto a nivel de investigacion,
como de produccién y gestion, el cambio tecnoldgico sefiala la necesidad
de reforzar los procesos de formacién, el aprendizaje continuo y la espe-
cializacién de los recursos humanos.

La educacion y la formacién continua permiten la adquisicién de las
competencias necesarias para el desarrollo de los proyectos innovadores.
Esto significa que la educacién y la formacién no sélo tienen lugar en las
instituciones educativas, sino que en las propias empresas, a nivel inter-
no es necesario promover la adaptacion de las cualificaciones a las nece-
sidades del entorno.

Las actividades formativas deben dirigirse no sélo a la adquisicién
de competencias técnicas, sino también a la adquisicién de nuevas com-
petencias en materia de gestion de la innovacion que primen la capacidad
de trabajar en equipo y la creatividad, sobre el interés de establecer es-
tructuras jerarquicas que inhiban el espiritu emprendedor.

Por otra parte, la formacidn, junto con la movilidad de los investiga-
dores, estudiantes, ingenieros o cientificos constituye también un meca-
nismo de transferencia de tecnologia y de intercambio de conocimientos.
De ahi la importancia del desarrollo de redes o mecanismos de interfaz
entre la industria y las universidades o centros de investigacion. Estos
mecanismos posibilitan a las empresas, acceder a conocimientos y recur-
sos técnicamente muy especializados y conocer los resultados de la in-
vestigacidn, y por su parte, a los investigadores, adoptar una actitud mas
emprendedora que les lleve a arriesgarse en el desarrollo de nuevos pro-
yectos empresariales, ya que precisamente uno de los objetivos funda-
mentales de la politica de investigacion de la Unién Europea es favorecer
la utilizacién y difusién de los resultados de la investigacion, a partir de
su mayor adecuacion a las necesidades del mercado.

En todo caso, el desarrollo de los recursos humanos pasa en definiti-
va, por la mejora de la calidad de los sistemas de ensefianza y de educa-
cidén, sus posibilidades de adaptacién en términos de creacidén de nuevos
perfiles profesionales, sus capacidades de interaccién con el sistema pro-
ductivo; y la utilizacién de nuevas herramientas derivadas de las tecnolo-
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gias de la informacién y comunicacién en los procesos de formacién y
aprendizaje.

El impacto de las tecnologias de la informacién en la sociedad actual
seflala la necesidad de lograr una mejor utilizacién de las mismas como me-
canismo de produccion, difusién e intercambio de nuevos conocimientos.

4.5. Las pequeiias y medianas empresas

Las pequeiias y medianas empresas o PYMEs merecen especial aten-
cién dentro de la politica de apoyo a la innovacién y el desarrollo tecno-
16gico, no sélo por sus debilidades en términos financieros, de acceso a
infraestructuras cientificas, o a conocimientos técnicos especializados,
sino porque al mismo tiempo, representan un tejido industrial diverso,
conocedor del mercado y préximo al cliente. Disponen de estructuras
mas ligeras, capaces de adaptarse mas rdpidamente a un entorno muy
cambiante.

Sin embargo, es preciso reforzar esta ventaja facilitando la penetra-
cién de las tecnologias de la informacién en las PYMESs europeas. El fo-
mento de la inversion en infraestructuras y equipamiento relacionado con
las tecnologias de la informacién permitiria no s6lo mayores posibilida-
des de automatizacién y por lo tanto, ahorro de costes y de tiempo, sino
que ademds, estas tecnologias ofrecen un gran potencial en lo que se re-
fiere a las posibilidades de comercializacion de los productos y de enri-
quecimiento de los procesos de gestién y toma de decisiones.

Entre otras posibilidades, las tecnologias de la informacién ofrece-
rian también la de colaborar con otras PYMEs o grandes empresas, a tra-
vés de la construccion de redes transeuropeas de informacién y comuni-
cacion. Esta via permitiria el acceso rdpido a tecnologias, conocimientos
y préacticas desarrolladas en otras empresas, incluso a escala interna-
cional, que podrian adaptarse de manera creativa a las necesidades de
cada PYME mejorando asi su capacidad de asimilacién del cambio técni-
co y sus posibilidades de innovacién.

En este sentido, por tanto, las redes de cooperacién construidas en
base a las tecnologias de la informacidn y las telecomunicaciones, contri-
buyen a paliar una de las grandes debilidades del sistema europeo de in-
novacion, y en concreto, de sus empresas, la transferencia de tecnologia.

Contribuir a la transferencia de tecnologia implicaria mejorar tam-
bién las posibilidades de explotacién de los resultados de la investiga-
cién. Para ello, es preciso ademas, atender especificamente a las PYMEs
en términos de creacidén de nuevas empresas o puesta en marcha de nue-
VOS proyectos.
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Aunque esto se refiere fundamentalmente a la asistencia técnica y a
una permanente comunicacién con el d4mbito investigador y con el mer-
cado, significa ademds, por una parte, que es necesario el desarrollo de
nuevos mecanismos de financiacidn de la innovacion para facilitar el ac-
ceso de las pequefas empresas a la innovacién en condiciones mds favo-
rables. Y por otra parte, es preciso establecer un entorno mas adecuado
para la promocién de la propiedad intelectual e industrial, capaz de esti-
mular la utilizacién de los resultados de la investigacion.

El sistema de propiedad intelectual e industrial debe ser un sistema
eficaz y a un coste razonable. Deberd ir acompafiado por acciones de
sensibilizacién dirigidas a las empresas. El intercambio de experiencias
entre las oficinas nacionales de patentes contribuiria a mejorar sus actua-
ciones y a difundir de una manera mds adecuada el concepto de patente
entre las pequefias empresas.

Asimismo, el intercambio de «buenas practicas» entre el sector pri-
vado y el sector publico, y entre los inversores e innovadores, a escala
europea, en relacidn con la inversidn en proyectos innovadores, también
facilitaria una mejor difusién en la sociedad de la necesidad de intensifi-
car el apoyo financiero y de carécter fiscal a la innovacion.

En lo que se refiere al capital-riesgo, no cabe duda que la unién mo-
netaria contribuird a una mayor transparencia y menor fragmentacion de
los mercados pero en todo caso, al tener en cuenta la innovacién, los in-
versores deberdn considerar que éste es siempre un proceso nuevo, en el
que los agentes participantes se encuentran en continuo aprendizaje, y
por tanto, hay que admitir la posibilidad de equivocarse y contribuir a la
innovacion, facilitando mejores condiciones de financiacién que den una
oportunidad a las empresas y les animen a poner en marcha proyectos
arriesgados, pero con gran potencial para la mejora de la competitividad
si cuentan con el apoyo suficiente.

5. CONCLUSIONES

Los sucesivos cambios que se han venido produciendo a nivel mun-
dial en los sistemas de organizacién de la produccién han sefialado la ne-
cesidad de busqueda de nuevas ventajas competitivas. La innovacidn,
surge en este contexto, como el principal activo de los paises mds avan-
zados para competir en el mercado global.

La innovacidn es necesaria para mejorar la productividad, introducir
nuevos productos y generar empleo. Dado su valor estratégico, los go-
biernos de los paises avanzados han asumido un papel activo e impulsor
de la innovacién tecnolégica.
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En Europa, ademds de las iniciativas concretas de los paises miem-
bros, se estd produciendo un esfuerzo comin para reunir fuerzas y forta-
lecerse como bloque, frente a los principales competidores internaciona-
les: Estados Unidos y Japoén. Se trata de desarrollar una estrategia capaz
de lograr un mayor grado de integracién, coordinacién y cooperacién en-
tre las politicas individuales y las actuaciones especificas de los distintos
agentes participantes en los procesos de innovacion.

Las principales actuaciones de la politica tecnoldgica se dirigen ha-
cia la explotacién comercial de las oportunidades tecnoldgicas y tratan
de ofrecer apoyo para el desarrollo de tecnologia aplicable a la industria,
lo que implica conectar los sistemas ciencia, tecnologia e industria, favo-
reciendo al mismo tiempo una infraestructura tecnoldgica que posibilite
la transferencia de tecnologia y la comercializacién de los resultados de
la investigacion.

Europa ha entendido que el vinculo entre innovacién, crecimiento y
empleo es cada vez mads estrecho, y que s6lo el conocimiento es hoy en
dia el principal factor de generacién de nuevas ventajas competitivas.
Por ello, se ha puesto a trabajar y a movilizar todos sus recursos en favor
de la investigacidn, el cambio tecnoldgico, el desarrollo de los recursos
humanos y la creacién de empresas. Por delante tiene un gran camino
que recorrer y grandes retos que conseguir.
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La sentencia Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali’:
aplicacion del Derecho de la Competencia a Colegios profesionales

En esta sentencia el Tribunal de Primera Instancia de las Comunida-
des Europeas confirma que la fijaciéon por los Colegios profesionales de
las tarifas aplicadas a la profesién de que se trate puede ser contraria al
Derecho comunitario de la Competencia cuando las condiciones de apli-
cacion de los articulos 85 y 86 (actualmente 81 y 82) del Tratado apare-
cen reunidas.

Al respecto, cabe recordar que el articulo 81 del Tratado prohibe,
bajo sancién de nulidad, todos los acuerdos entre empresas, las decisio-
nes de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que pueden
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del

I Las opiniones expresadas por el autor son estrictamente personales y en ningiin caso
vinculantes para la Institucién en la que presta sus servicios.

2 Las opiniones expresadas por la autora son estrictamente personales y en ningdn caso
vinculantes para la Institucién en la que presta sus servicios.

3 Sentencia de 30 de marzo del 2000, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali /
Comision (T-513/93).
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mercado comun, aunque establece la posibilidad de conceder exonera-
ciones en determinadas circunstancias. El articulo 82, por su parte, pro-
hibe, en la medida en que pueda afectar el comercio entre los Estados
miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mds empresas, de
una posicién dominante en el mercado comin o en una parte sustancial
del mismo*.

La sentencia tiene por objeto un recurso de anulacién de la decision
93/438/CEE>?, en la que la Comision concluia que la tarifa para las pres-
taciones profesionales de los agentes de aduana italianos, adoptada por el
Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali, constituye una infrac-
cién del apartado 1 del articulo 85 del Tratado. La Comisién habia llega-
do a esta conclusidn tras sefialar que:

—1los agentes de aduanas son empresas que ejercen una actividad
economica,

—el Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali es una aso-
ciacién de empresas cuyas decisiones tienen por objetivo la regu-
lacién de la actividad econdmica de sus miembros,

—el establecimiento de una tarifa minima y méxima fija, para la que
no se pueden establecer excepciones individuales, para cada pres-
tacion profesional de los agentes de aduanas, y el establecimiento
de modalidades obligatorias de facturacién de dicha tarifa, tales
como la facturacién individual, constituyen restricciones de la
competencia, y

—la tarifa establecida puede afectar el comercio entre los Estados
miembros en la medida en que esta tarifa establece precisamente
el precio de todas las operaciones aduaneras, relativas a las impor-
taciones en Italia y a las exportaciones de Italia.

El dnico motivo invocado en el recurso, consistente en la infraccion
del articulo 85 del Tratado por parte de la Comisién, puede dividirse se-
gln el Tribunal de Primera Instancia en tres partes: 1) la calificacién de
los agentes de aduanas como empresas y del Consiglio Nazionale degli
Spedizionieri Doganali como asociacion de empresas, 2) la calificacién
de las decisiones de dicho Consiglio como decisiones de asociaciones de
empresas y el cardcter restrictivo de la competencia de la tarifa contro-
vertida, y 3) la afectacién del comercio intracomunitario por la tarifa en
cuestion.

4 Un comentario detallado de estas disposiciones puede encontrarse en LEGER, P.: Com-
mentaire article par article des traités UE et CE, Helbing & Lichtenhahn, Dalloz, Bruylant,
2000, pp. 682y s.

5> DOCEL 203, p.27.
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Mientras el Tribunal de Primera Instancia conocia de este recurso, la
Comisién interpuso por su parte un recurso ante el Tribunal de Justicia
con objeto de que se declarase que la Republica italiana habia incumpli-
do las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 5 y 85 del
tratado CE (actualmente 10 CE y 81 CE) al aprobar y mantener en vigor
una nueva Ley que obligaba al referido Consiglio, mediante la atribucién
de la correspondiente facultad decisoria, a adoptar una decisiéon de aso-
ciacion de empresas contraria al articulo 85 del Tratado CE consistente
en fijar una tarifa obligatoria para todos los agentes de aduanas. A la vis-
ta de la relacion entre ambos recursos, el Tribunal de Primera Instancia
decidi6 suspender el procedimiento hasta que recayese sentencia del Tri-
bunal de Justicia en el recurso por incumplimiento.

La sentencia dictada por el Tribunal de Justicia en este ultimo proce-
dimiento declaré el incumplimiento reprochado por la Comisién a la Re-
publica italiana®. En ella, el Tribunal de Justicia dejé zanjadas muchas de
las cuestiones planteadas por el recurso de anulacién ante el Tribunal de
Primera Instancia.

En primer lugar, indicé que la actividad de agente de aduanas est4 in-
cluida en el concepto de empresa a efectos de la aplicacion de las normas
comunitarias sobre competencia, dado que, en el contexto del Derecho
de la competencia, este concepto comprende, independientemente de su
estatuto juridico y de su modo de financiacién, cualquier entidad que
ejerza una actividad econdmica, en particular, la consistente en ofrecer
bienes o servicios en un determinado mercado. El Tribunal de Justicia
precisaba al respecto que la circunstancia de que la actividad de agente
de aduanas sea intelectual, precise de autorizacién y pueda realizarse sin
que se dé la conjuncién de elementos materiales, inmateriales y humanos
no permite excluir tal actividad del dmbito de aplicacién de los articu-
los 85 y 86 del Tratado, puesto que esta actividad tiene un cardcter eco-
némico. En efecto, el agente de aduanas ofrece, mediante retribucion,
servicios consistentes en efectuar las formalidades aduaneras, relativas,
sobre todo, a la importacién, exportacién y transito de mercancias, asi
como otros servicios complementarios, como servicios propios del 4mbi-
to monetario, comercial y fiscal, asume los riesgos financieros vincula-
dos al ejercicio de esta actividad y, en caso de desequilibrio entre gastos
e ingresos, debe soportar por si mismo los déficit.

A continuacién afiadié que, cuando fija una tarifa obligatoria para to-
dos los agentes de aduanas, la organizacidon profesional que reagrupa a
los representantes de la profesién se comporta como una asociacién de

¢ Sentencia de 18 de junio de 1998, Comision / Italia (C-35/96, Rec. p. I-3851).
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empresas, en el sentido del apartado 1 del articulo 85 del Tratado, puesto
que, en virtud del Derecho nacional, estos representantes no pueden cali-
ficarse de expertos independientes y no estdn obligados por imperativo
legal a fijar las tarifas tomando en consideracion, no sélo los intereses de
la empresas o asociaciones de empresas del sector que los ha designado,
sino también el interés general y los intereses de las empresas de los
demas sectores o de los usuarios de los servicios de que se trata. A este
respecto, el hecho de que la citada organizacidn profesional tenga un es-
tatuto de Derecho publico no impide la aplicacién del articulo 85 del
Tratado, que, segln su propio tenor literal, se aplica a los acuerdos entre
empresas y a las decisiones de asociaciones de empresas. El marco juri-
dico en el que se celebran tales acuerdos y se toman tales decisiones, asi
como la calificacidn juridica que este marco recibe en los diferentes or-
denamientos juridicos nacionales, no inciden en la aplicabilidad de las
normas comunitarias en materia de competencia y, en particular, del ar-
ticulo 85 del Tratado.

En tercer lugar, sefial6 el Tribunal de Justicia que las decisiones por
las que un organismo profesional fija una tarifa uniforme y obligatoria
para todos los agentes de aduanas restringen la competencia en el sentido
del articulo 85 del Tratado, puesto que la tarifa fija directamente los pre-
cios de los servicios de los operadores econdmicos; prevé, para cada tipo
de operaciones, los precios maximos y minimos que pueden exigirse a
los clientes; contiene una graduacién escalonada en funcién del valor o
del peso de la mercancia que debe despacharse de aduana o del tipo es-
pecifico de mercancia, e incluso del tipo de servicio profesional, y es im-
perativa, de manera que un agente de aduanas no puede apartarse de ella
por iniciativa propia.

Por ultimo, estim6 que estas decisiones pueden afectar a los inter-
cambios intracomunitarios, puesto que la tarifa, al extenderse a todo el
territorio de un Estado miembro, tiene por efecto, por su propia naturale-
za, consolidar compartimentaciones de cardcter nacional, obstaculizando
de este modo la interpenetracién econdmica perseguida por el Tratado.
Esta incidencia es tanto mds marcada cuanto que diversos tipos de opera-
ciones de importacién o de exportacion de mercancias dentro de la Comu-
nidad, asi como diversos tipos de operaciones efectuadas entre operadores
comunitarios, exigen el cumplimiento de las formalidades aduaneras y
pueden, por consiguiente, hacer necesaria la intervencién de un agente
de aduanas independiente inscrito en el Registro.

En cuanto al procedimiento por incumplimiento propiamente dicho,
el Tribunal de Justicia afirmaba en su sentencia que si bien es cierto que,
considerado en si mismo, el articulo 85 del Tratado se refiere Gnicamente
a la conducta de las empresas y no a medidas legislativas o reglamenta-
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rias adoptadas por los Estados miembros, también es cierto que este ar-
ticulo, analizado en relacién con el articulo 5 del Tratado, obliga a los
Estados miembros a no adoptar o mantener en vigor medidas, ni siquiera
legislativas o reglamentarias, que puedan eliminar el efecto util de las
normas sobre la competencia aplicables a las empresas. Tal seria el caso,
en particular, si un Estado miembro impusiera o favoreciera practicas co-
lusorias contrarias al articulo 85, reforzara sus efectos o prescindiera de
dar caricter estatal a su propia normativa, delegando en operadores pri-
vados la responsabilidad de tomar decisiones de intervencién en materia
econdmica. Un Estado miembro incumple, pues, las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 5 y 85 del Tratado al aprobar y al
mantener en vigor una Ley que obliga a una organizacién profesional,
mediante la atribucién de la correspondiente facultad decisoria, a adoptar
una decision de asociacién de empresas contraria al articulo 85 del Trata-
do consistente en fijar una tarifa obligatoria para todos los agentes de
aduanas.

Al poder utilizar la sentencia del Tribunal de Justicia en el recurso
por incumplimiento como precedente, la resolucidn del recurso de anula-
cién se tornd facil para el Tribunal de Primera Instancia. De ello da
muestra la relativa concision de su sentencia respecto de otras sentencias
de fondo en materia de Derecho de la Competencia.

El Tribunal de Primera Instancia retoma asi los fundamentos de dere-
cho de la sentencia del Tribunal de Justicia para desestimar la cuasitotali-
dad de argumentos del recurrente. Y la cuestién, no especificamente re-
suelta por dicha sentencia, de si, a falta de comportamiento auténomo
por parte del Consiglio y de sus miembros, la tarifa controvertida consti-
tuye o no una decisiéon de asociacién de empresas en el sentido del ar-
ticulo 85 del Tratado CE, la responde por la afirmativa.

Para ello, recuerda que las disposiciones del Tratado en materia de
competencia solo se refieren a los comportamientos contrarios a las nor-
mas sobre la competencia que hayan sido adoptadas por las empresas por
iniciativa propia. Y precisa a continuacién que dichas reglas no se apli-
can si una legislacién nacional impone a las empresas un comportamien-
to contrario a la competencia o si crea un marco juridico que elimina por
si mismo cualquier posibilidad de comportamiento competitivo por parte
de las empresas’, pero si pueden aplicarse si, por el contrario, la legisla-
cién nacional deja subsistir la posibilidad de una competencia que puede

7 Véanse las sentencias de 20 de marzo de 1985, Italia / Comision (41/83, Rec. p. 873), de
19 de marzo de 1991, Francia / Comisién (C-202/88, Rec. p. I-1223), de 13 de diciembre de
1991, GB-Inno-BM (C-18/88, Rec. p. I-5941) y de 11 de noviembre de 1997, Comisién y
Francia / Ladbroke Racing(C-359/95-P y C-379/95-P, Rec. p. 1-6265).
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ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos auténomos
de las empresas®. La cuestion reside pues, segin el Tribunal de Primera
Instancia, en saber si los efectos restrictivos de la competencia tienen su
origen solamente en la ley nacional o, al menos en parte, en el comporta-
miento de las empresas. En el caso de autos, el Tribunal concluird que el
marco juridico aplicable no eliminaba cualquier posibilidad de comporta-
miento competitivo por parte del Consiglio, puesto que aunque la ley na-
cional le imponia la adopcién de una tarifa, ni la ley ni sus disposiciones
de desarrollo preveian determinados niveles o techos de precios a tener
en cuenta a la hora de establecer la tarifa ni definian los criterios sobre
cuya base deba elaborarse la tarifa. Asimismo, ni la ley ni sus disposicio-
nes de desarrollo pretendian imponer a los agentes de aduanas modalida-
des particulares de facturacion de los servicios prestados a sus clientes.

En estas sentencias, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia, tienen el mérito de seguir aplicando una vez mds un concepto
objetivo y comunitario de empresa, ligado al ejercicio de actividades
econdémicas y que hace abstraccidn de otras consideraciones, en virtud de
las cuales lo que es empresa en un pais pueda no serlo en otro. Al respec-
to, cabe observar que mientras los agentes de aduanas constituyen una
profesion liberal en ciertos Estados miembros (Italia, Portugal y Grecia),
en otros la misma actividad es ejercida por profesionales o comerciantes
consagrados a una multitud de actividades. Por lo que respecta a Espaiia,
los agentes y comisionistas de aduanas han tenido el estatuto de colabo-
radores y de auxiliares de la administracién puiblica y, como tales, han
dependido del Ministerio de Hacienda®.

La sentencia del Tribunal de Primera Instancia deja bien claro por
otra parte que la fijacién de tarifas para determinadas actividades sélo es
objeto del Derecho comunitario de la Competencia cuando es producto,
aunque sélo en parte, de colegios profesionales que puedan ser conside-
rados como empresas. En cambio, si la tarifa es fijada directamente por
los poderes publicos y los Colegios en cuestién no tienen ninguna potes-
tad decisoria, los articulos 81 y 82 CE no se aplicarian!'?. En tal caso, po-

8 Véanse las sentencias de 29 de octubre de 1980, Van Landewyck y otros / Comisién
(209/78 a 215/78 y 218/78, Rec. p. 3125), Comisién y Francia / Ladbroke Racing, antes cita-
da, y de 7 de octubre de 1999, Irish Sugar / Comisién (T-228/97).

® Véanse los articulos 1 y 7 del Decreto de 21 de mayo de 1943, Texto regulador de los
Agentes y Comisionistas de Aduanas (BOE de 10 de junio de 1943).

10 En Espaiia, por ejemplo, tratdndose de las tarifas de los agentes y comisionistas de
aduanas, se estaria ante un caso de no aplicacion de las normas de competencia, puesto que el
Colegio de Agentes y Comisionistas de Aduanas no disponia de poderes par determinar las
tarifas aplicables a las prestaciones de sus miembros; dicho poder correspondia al Ministerio
de Hacienda, que fijaba tarifas mdximas (articulo 4 del Decreto n.° 2721, de 20 de septiembre
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drian aplicarse no obstante otras normas del Tratado, como el articulo 28
CE, que prohibe las medidas de efecto equivalente a restricciones cuanti-
tativas a las importaciones. En efecto, el Tribunal de Justicia ha juzgado
repetidas veces que el nivel al que los Estados fijan los precios de deter-
minados productos puede constituir una medida prohibida por dicha dis-
posicion, cuando dicho nivel opere una discriminacién entre los produc-
tos nacionales e importados o cuando impida la importaciéon de los
productos con un margen de beneficio razonable!!.

Por lo que se refiere a la afectacién del comercio intracomunitario en
el caso de autos, ambos Tribunales tuvieron fécil determinar que dicha
condicién de aplicacién de la normativa comunitaria de competencia se
satisfacia por la propia naturaleza de la actividad de los agentes de adua-
nas. Cabe sefialar no obstante que esta condicién puede cumplirse con
respecto a las actividades econdmicas de sectores profesionales diversos,
puesto que la jurisprudencia comunitaria ha definido siempre en modo
extensivo esta condicién, seflalando que para ser susceptible de afectar el
comercio entre Estados miembros una entente debe, sobre la base de ele-
mentos objetivos de hecho o de derecho, permitir considerar con un gra-
do de probabilidad suficiente que pueda ejercer una influencia, directa o
indirecta, real o potencial, sobre las corrientes de intercambios entre Es-
tados miembros!?.

Las dos ramas del 6rgano jurisdiccional de Luxemburgo convalidan
asi el andlisis de la Comisién con respecto a la fijacién de tarifas profe-
sionales. También se hacen eco de la tendencia de diversos ordenamien-
tos juridicos nacionales a aplicar la normativa de competencia estatal a
los Colegios profesionales, ya sea por previsién expresa de la ley o por
via jurisprudencial. Esta tendencia también se ha manifestado en Espaiia,
donde toda una serie de decisiones del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia han puesto de relieve que el dmbito de aplicacién de la Ley de De-
fensa de la Competencia cubre a los Colegios profesionales!3. No obstante,
en la medida en que el articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia
de 19894 disponia que la interdiccién de ententes no se aplicaba a los

de 1965, sobre ejercicio de las funciones de Agentes y Comisionistas de Aduanas (BOE de 23
de septiembre de 1965).

11 Véanse las sentencias de 29 de noviembre de 1983, Roussel (181/82, Rec. p. 3849) y de
19 de marzo de 1991, Comisién / Bélgica (C-249/88, Rec. p. I-1275).

12 Véanse las sentencias de 30 de junio de 1966, Société Technique Miniére (56/65, Rec.
p. 337) y de 15 de diciembre de 1994, Gottrup-Klim (C-250/92, Rec. p. I-5641).

13 Resoluciones de 10 de octubre, de 16 de octubre y de 12 de noviembre de 1990 (Reso-
luciones del TDC, 1986-1990, tomo II, n.° 403, n.° 406 y n.° 411), de 23 de noviembre de
1993, de 12 de diciembre de 1994 y de 28 de junio de 1995.

14 Ley 16/1989, de 17 de julio (BOE n.° 170, de 18 de julio de 1989).
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acuerdos, decisiones, recomendaciones o pricticas resultantes de la apli-
cacién de una ley o de un reglamento de ejecucion de una ley, la fijacién
de tarifas por los Colegios escapé a la interdiccién mientras se mantuvo
en vigor el articulo 5, letra fi), de la Ley de Colegios Profesionales', en
virtud del cual correspondia a los Colegios los honorarios minimos cuan-
do éstos no sean exigibles en forma de derechos de aduanas, tarifas ad-
ministrativas o cdnones, y dio lugar a interesantes debates doctrinales so-
bre los conflictos entre ambas normas, sobre la constitucionalidad de la
segunda y sobre la necesidad de remitir una cuestion prejudicial al Tribu-
nal de Justicial®.

(CGV)

Las sentencias Lancaster Group!’ y TK-Heimdienst Sass!8:
precisiones y aclaraciones a la jurisprudencia en materia de libre
circulacion de mercancias

El 13 de enero del 2000, el Tribunal de Justicia ha dictado dos sen-
tencias en sede prejudicial que contribuyen a precisar y a clarificar la ju-
risprudencia sobre la aplicacién del articulo 28 CE. Esta jurisprudencia,
recuérdese, viene jalonada por tres sentencias fundamentales:

—1la sentencia «Dassonville»!, donde las medidas de efecto equiva-
lente a las restricciones cuantitativas a la importacién quedaron
definidas como toda reglamentacién comercial susceptible de obs-
taculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el co-
mercio entre los Estados miembros;

—la sentencia conocida como «Cassis de Dijon»2°, origen del princi-
pio de reconocimiento mutuo en el dmbito de las mercancias, en la
que se admite que medidas indistintamente aplicables a productos
nacionales e importados puedan obstaculizar el comercio y ser
contrarias al articulo 28 CE a menos que puedan ser justificadas

15 Ley 2/1974, de 13 de febrero (BOE n.° 40, de 15 de febrero de 1974), modificada por
Ley n.° 74/1978, de 26 de diciembre (BOE n.° 10, de 11 de enero de 1979).

16 Véanse IBANEZ GARCIA, L.: Defensa de la Competencia y Colegios Profesionales, Dy-
kinson, 1995, y VICENT CHULIA, F.: «La fijacién de tarifas de honorarios por los Colegios
Profesionales y la Ley de Defensa de la Competencia», Revista General de Derecho, 1991,
pp- 1535ys.

17" Sentencia de 13 de enero del 2000, Lancaster Group (C-220/98).

18 Sentencia de 13 de enero del 2000, TK-Heimdienst Sass (C-254/98).

19 Sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville (8/74, Rec. p. 837).

20" Sentencia de 20 de febrero de 1979, Rewe Central (120/78, Rec. p. 649).
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por un objetivo de interés general que pueda primar sobre la libre
circulacién; y

—1la sentencia «Keck»?!, en la que el Tribunal de Justicia limité el
ambito de aplicacién de la jurisprudencia «Cassis de Dijon» a las
medidas relativas a las caracteristicas de los productos, dejando
fuera del mismo las relativas a las modalidades de venta, a menos
que éstas fueran discriminatorias.

En la sentencia Lancaster Group, el Tribunal tenia que responder a
una cuestion prejudicial relativa a la interpretacion de los articulos 28 y
30 CE, asi como de las directivas sobre cosméticos??, planteada en el
marco de un litigio sobre la comercializacidon de un producto en cuya de-
nominacién figuraba el término «lifting». En particular se trataba de di-
lucidar si estas disposiciones comunitarias se oponen a la aplicacién de
disposiciones nacionales en materia de competencia desleal que permiten
prohibir la importacién y distribucién de un producto cosmético legal-
mente producido o legalmente distribuido en un Estado miembro de la
Unién Europea, basando dicha prohibicién en que la designacion «Lifting»,
entendida como indicacién de los efectos del producto, induce a los con-
sumidores a error por entender que produce un efecto duradero, cuando
dicho producto se distribuye legalmente y sin suscitar reproches en otros
paises de la Unién Europea portando en su envase dicha indicacién de
sus efectos.

Al respecto, el Tribunal recuerda que la Directiva 76/768 efectud una
armonizacién exhaustiva de las normas nacionales sobre envasado y eti-
quetado de los productos cosméticos?® y que entre las normas definidas
por dicha Directiva figura la obligacién, enunciada en su articulo 6, apar-
tado 3, segun la cual los Estados miembros adoptardn las disposiciones
pertinentes para que en el etiquetado, en la presentacién para la venta y
en la publicidad de los productos cosméticos no se utilicen textos, deno-
minaciones, marcas, imagenes o cualquier otro signo figurativo o no, con
el fin de atribuir a estos productos caracteristicas de las que carecen. Y
precisa seguidamente que esta disposicidn, que se sitia en el marco de

21 Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard (C-267 y C-268/91, Rec. p.
1-6097).

22 Directiva 76/768/CEE del Consejo, de 27 de julio de 1976, de armonizacién de las le-
gislaciones de los Estados miembros relativas a los productos cosméticos (DOCE L 262,
p. 169), tal y como fue modificada por la Directiva 88/667/CEE del Consejo, de 21 de di-
ciembre de 1988 (DOCE L 382, p. 46) y la Directiva 93/35/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993 (DOCE L 151, p. 32).

23 Sentencias de 23 de noviembre de 1989, Parfiimerie-Fabrik 4711 (C-150/88, Rec.
p. 3891), y de 2 de febrero de 1994, Verband Sozialer Wettwerb, «Clinique» (C-315/92, Rec.
p. I-317).
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una Directiva cuyo objeto consiste, especialmente, como resulta en parti-
cular de sus considerandos segundo y tercero, en garantizar la libertad de
los intercambios de los productos cosméticos, define asi las medidas que
han de adoptarse en interés de la defensa de los consumidores y de la
lealtad de las transacciones comerciales, que son algunas de las exigen-
cias imperativas en virtud de las cuales se admiten obstdculos a la libre
circulacién de mercancias, de conformidad con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia. Persigue igualmente un objetivo de proteccién de la sa-
lud de las personas, en el sentido del articulo 36 del Tratado CE (actual
30 CE), en la medida en que una informacién engafiosa sobre las caracte-
risticas de estos productos pueda tener repercusiones sobre la salud pu-
blica. Sin embargo, afiade el Tribunal, las medidas que los Estados
miembros deban adoptar para aplicar dicha disposicidon deben respetar el
principio de proporcionalidad?*.

Tratdndose de la aplicacién de dicho principio, el Tribunal recuerda a
renglén seguido que, en el marco de la interpretacién de la Directiva
84/450, sobre publicidad engafiosa®, cuando se efectdia la evaluacion,
por una parte, del riesgo de engafio de los consumidores y, por otra, de
las exigencias de la libre circulacién de mercancias, para determinar si la
denominacién, marca o mencién publicitaria consideradas son o no enga-
fiosas, hay que tomar en consideracién la expectativa que se presumia en
un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento
y perspicaz?®. Este criterio, basado en el principio de proporcionalidad,
se aplica también en el ambito de la comercializacién de productos cos-
méticos, sefala el Tribunal, cuando, como en el litigio principal, un error
sobre las caracteristicas del producto no puede ser perjudicial para la sa-
lud publica. Para aplicar este criterio al caso de autos, hay que tomar en
consideracidn varios elementos. En particular, hay que verificar si los
factores sociales, culturales o lingiiisticos pueden justificar que los con-
sumidores alemanes entiendan el término «lifting», empleado en relacién
con una crema antiarrugas de manera diferente que los consumidores de
los demds Estados miembros o si las propias condiciones de utilizacion
del producto bastan para destacar el cardcter transitorio de sus efectos,
neutralizando cualquier conclusién contraria que pueda deducirse del tér-
mino «lifting». Aunque, a primera vista un consumidor medio, normal-

24 Véanse, en particular, la sentencia Clinique, antes citada, y la sentencia de 28 de enero
de 1999, Unilever (C-77/97, Rec. p. 1-431).

25 Directiva 84/450/CEE, del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, de armonizacién de
las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de publicidad engafiosa (DOCE L 250, p. 17).

26 Véase, en particular, la sentencia de 16 de julio de 1998, Gut Springenheide y Tusky
(C-210/96, Rec. p. 1-4657).



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... 191

mente informado y razonablemente atento y perspicaz, no tendria que su-
poner que una crema cuya denominacién contiene el término «lifting»
produzca efectos duraderos, corresponde al 6érgano jurisdiccional na-
cional verificar, habida cuenta de todos los elementos pertinentes, si su-
cede asi en el caso de autos. A este respecto, concluye el Tribunal, cuan-
do no existe ninguna disposicién comunitaria en la materia, incumbe al
organo jurisdiccional nacional, que considere necesario recabar un infor-
me pericial o encargar un sondeo de opinidn con el fin de instruirse sobre
el eventual caricter engafioso de una mencién publicitaria, determinar
con arreglo a su Derecho nacional el porcentaje de consumidores enga-
flados por dicha indicacién que le pareceria suficientemente significativo
para justificar, llegado el caso, su prohibicién.

En definitiva, a no ser que medien consideraciones de salud publica,
a la hora de invocar la protecciéon de los consumidores como motivo que
pueda primar sobre la libre circulaciéon de mercancias, debera tenerse en
cuenta de manera general al consumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz al que se refieren las Directivas
«consumidores», cuya delimitacién debera efectuarse caso por caso.

En cuanto a la sentencia TK-Heimdienst Sass, la cuestion sometida a
apreciacion del Tribunal de Justicia tenia por objeto la compatibilidad
con el Derecho comunitario de la legislaciéon austriaca en virtud de la
cual los panaderos, carniceros y comerciantes de productos alimenticios
estan autorizados a vender de forma ambulante, de localidad en localidad
o de casa en casa, las mercancias que su licencia comercial les autorice a
vender, siempre y cuando respeten una condicion bien precisa: deben
ejercer su actividad en un establecimiento fijo, situado en la circuns-
cripcidén administrativa en la que proponen estos productos en un munici-
pio limitrofe.

El Tribunal de Justicia comienza su respuesta citando las sentencias
«Dassonville» y «Keck» antes citadas. Respecto de la dltima recuerda que
la aplicacién a productos procedentes de otros Estados miembros de dis-
posiciones nacionales que limiten o prohiban ciertas modalidades de ven-
ta en el territorio del Estado de que se trate no estd comprendida en el ar-
ticulo 30 del Tratado (actual 28 CE), siempre que, por una parte, dichas
disposiciones se apliquen a todos los operadores afectados que ejerzan su
actividad en el territorio nacional, y que, por otra parte, afecten del mismo
modo, de hecho y de Derecho, a la comercializaciéon de los productos na-
cionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros.

En el caso de autos, a la vez que constata que la normativa contro-
vertida constituye una modalidad de venta, el Tribunal considera que la
misma no afecta de la misma manera la comercializacién de los produc-
tos nacionales y los procedentes de otros Estados miembros, puesto que,
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al exigirse un establecimiento fijo, los productos procedentes de otros
Estados miembros deben hacer frente a costes suplementarios para acce-
der al mercado mientras que los operadores econémicos locales satisfa-
cen ya este criterio. El Tribunal precisa ademds que esta conclusién no
puede quedar desvirtuada por el hecho de que, para cada parte determi-
nada del territorio nacional, la normativa afecte tanto a la comerciali-
zacion de los productos procedentes de las demas partes del territorio
nacional, como a la de los productos importados de los demés Estados
miembros, puesto que para que una medida estatal pueda calificarse de
discriminatoria o protectora, en el sentido de las normas relativas a la
libre circulacién de mercancias, no es preciso que dicha medida tenga
por efecto favorecer a la totalidad de los productos nacionales o perju-
dicar sélo a los productos importados y no a los productos nacionales?’.
En efecto, el cardcter restrictivo de esta normativa no desaparece por la
Unica razén de que, en una parte del territorio del Estado miembro de
que se trata, a saber, la zona fronteriza, afecta de la misma manera a la
comercializacién de los productos nacionales y los que proceden de
otros Estados miembros. De ello se desprende que, aunque sea aplica-
ble a todos los operadores que actiian en el territorio nacional, una nor-
mativa nacional como la controvertida en el asunto principal dificulta
mads, de hecho, el acceso al mercado del Estado importador de los pro-
ductos procedentes de otros Estados miembros que el de los productos
nacionales.

Como tltima precisién sobre el concepto de medidas de efecto equi-
valente a restricciones cuantitativas a la importacioén el Tribunal hace re-
ferencia a la eventual aleatoriedad y carécter indirecto de los efectos res-
trictivos de la medida. Examina asi una hipdtesis que no es nueva en la
jurisprudencia®® y que no debe ser confundida con la graduacién de los
efectos restrictivos, puesto que aunque éstos fueran minimos la prohibi-
cién prevista en el articulo 28 CE se aplicaria?®. En el caso concreto, el
Tribunal indica que no cabe considerar que los efectos restrictivos de
esta normativa sean tan aleatorios e indirectos que permitan descartar

27 Véanse las sentencias de 25 de julio de 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior y Pu-
blivia (C-1/90 y C-176/90, Rec. p. I-4151) y de 15 de diciembre de 1993, Ligur Carni y otros
(C-277/91, C-318/91 y C-319/91, Rec. p. I-6621).

28 Véanse las sentencias de 14 de julio de 1981, Oebel (155/80, Rec. p. 1993), de 31 de
marzo de 1982, Blesgen (75/81, Rec. p. 1211). De 11 de julio de 1990, Quitelynn, C-23/89,
Rec. p. 1-3059, de 7 de mayo de 1991, Sheptonhurst, C-350/89, Rec. p. 1-2387), de 14 de julio
de 1994, Peralta (C-379/92, Rec. p. 1-3453) y de 30 de noviembre de 1995, Esso Espafiola
(C-134/94, Rec. p. 1-4223).

29 Véase la sentencia de 13 de marzo de 1984, Prantl (16/83, Rec. p. 1299).
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que la obligacién que impone puede obstaculizar el comercio entre Esta-
dos miembros, bastando, a este respecto, comprobar que las mercancias
procedentes de los demds Estados miembros jamés podrian venderse de
forma ambulante en una circunscripciéon administrativa situada en una
zona no fronteriza.

Una vez establecido que la legislacion controvertida constituye una
medida prohibida por el articulo 28 CE, el Tribunal pasa a examinar si
un objetivo como el de proteger el abastecimiento de cercania en bene-
ficio de las empresas locales, que, sin esta normativa, estaria en peligro
en un pais con una orografia como la de Austria, justifica dicha norma-
tiva. A este respecto, recuerda, en primer lugar, que los objetivos de ca-
rdcter meramente econémico no pueden justificar un obstdculo al prin-
cipio fundamental de libre circulacién de mercancias®. A continuacién
afirma que, si bien no puede descartarse, por el contrario, que la nece-
sidad de evitar un deterioro de las condiciones de abastecimiento de
cercania en regiones relativamente aisladas de un Estado miembro pue-
da, en determinadas circunstancias, justificar un obstdculo al comercio
intracomunitario, una normativa como la controvertida en el asunto
principal, que se aplica en todo el territorio nacional, es, en cualquier
caso, desproporcionada en relacién con dicho objetivo. En fin, con res-
pecto a una eventual justificacién por motivos de higiene avanzada por
las autoridades austriacas, sefiala que, aunque la proteccién de la salud
publica figura entre los motivos que pueden justificar excepciones al
articulo 28 CE, ésta puede alcanzarse mediante medidas con efectos
menos restrictivos para el comercio intracomunitario, tales como nor-
mas sobre el equipamiento de los vehiculos utilizados con instalaciones
frigorificas.

Esta sentencia pasa pues revista a la cuasitotalidad de los distintos
aspectos que pueden ser tenidos en cuenta al examinar una medida
estatal a la luz del articulo 28 CE, y entre ellos merece ponerse de re-
lieve que para las medidas que no se refieran a las caracteristicas de
los productos lo determinante es saber si existe o no discriminacion,
sea de hecho sea de derecho, entre producto nacional y producto
importado3!.

(CGV)

30" Véase la sentencia de 28 de abril de 1998, Decker (C-120/95, Rec. p. I-1831).

31 Los aspectos discriminatorios son especialmente relevantes cuando se trata de regla-
mentaciones estatales de precios, como puede verse en el marco del comentario a la sentencia
Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali.
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La igualdad de trato entre hombres y mujeres y la limitacion del
acceso de las mujeres a los puestos de trabajo en el ejército aleman.
Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 11 de enero de 2000,
asunto C-258/98, Kreil?

Después de haber interpretado la excepcién contenida en el aparta-
do 2 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE?*? (en lo sucesivo, Directi-
va 76/207) aplicada al acceso de las mujeres a los empleos de policia ar-
mada en Irlanda del Norte en una sentencia dictada el afio 1986,3* y al
acceso de una mujer a un empleo de cocinera en una unidad de asalto en
la infanteria de marina (Royal Marines) del Reino Unido, en una senten-
cia de finales de 1999,3 el Tribunal de Justicia ha debido examinar de
nuevo, en la sentencia Kreil, esa misma excepcién, aplicada al acceso de
las mujeres a empleos en el ejército aleman.

La Directiva 76/207 tiene como finalidad la aplicacién, en los Esta-
dos miembros, del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo que se refiere al acceso al empleo, incluida la promocién, y a la
formacidn profesional, asi como a las condiciones de trabajo. Este prin-
cipio viene definido en el apartado 1 de su articulo 2 en los siguientes
términos: «El principio de igualdad de trato [...] supone la ausencia de
toda discriminacion por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente,
en lo que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar».

A continuacién figuran trazados los limites de ese principio de igual-
dad, en la medida en que sus apartados 2, 3 y 4 permiten a los Estados
miembros establecer determinadas excepciones.

El apartado 2, en concreto, dispone que la Directiva no obsta a la fa-
cultad que tienen los Estados miembros de excluir de su dmbito de aplica-
cion las actividades profesionales y, llegado el caso, las formaciones que
a ellas conduzcan, para las cuales el sexo constituya una condicién deter-
minante en razon de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio.

La jurisprudencia interpretativa de esta excepcién no es muy abundante.
En una sentencia de 8 de noviembre de 1983,3¢ el Tribunal de Justicia se

32 Pendiente de publicacion en la recopilacion.

3 Directiva del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40;
EE 05/02, p. 70).

34 Sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Cons-
tabulary, 222/84, Rec. p. 1651.

35 Sentencia de 26 de octubre de 1999, Sirdar (C-273/97, pendiente de publicacién en la
Recopilacién).

36 Sentencia de 8 de noviembre de 1983, Comisién/Reino Unido (165/82, Rec p. 3431).
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neg6 a condenar al Reino Unido por incumplimiento porque no habia dero-
gado las normas internas que obstaculizaban el acceso de los hombres a la
profesion de matrona, reconociendo que las susceptibilidades personales po-
dian jugar un papel importante en las relaciones entre la matrona y su pa-
ciente y que, por esa razon, a pesar de ser cierto que el Reino Unido no habia
aplicado plenamente el principio enunciado por la Directiva 76/207, no se
podia interpretar que se hubiera extralimitado a la hora de hacer uso de la fa-
cultad reconocida a los Estados miembros por al apartado 2 de su articulo 2.

La sentencia Johnston?” también tuvo como trasfondo la legislacién
del Reino Unido, concretamente, la de Irlanda del Norte. La Sra. Johnston,
demandante en el litigio principal, habia estado empleada en las fuerzas de
policia uniformada de Irlanda del Norte, con sucesivos contratos de tres
afios, entre 1974 y 1980. Debido al peligro que suponian los atentados y
los desérdenes ptiblicos para la seguridad de las personas en esa zona con-
creta, las autoridades decidieron que la policia uniformada en Irlanda del
Norte llevaria armas de fuego. Sin embargo, s6lo los hombres iban a reci-
bir la formacién necesaria para llevarlas y usarlas, siendo la razén princi-
pal, evitar que las mujeres fueran victimas de ataques dirigidos a robarles
el arma. En 1980, se denegd la renovacion del contrato de la Sra. Johnston
porque, en adelante, las tareas a las que ella habia estado asignada hasta
ese momento iban a ser confiadas a policias varones, armados.

El Tribunal de Justicia admiti, en este caso, que las condiciones en
las que se desenvuelve la actividad profesional de los miembros de una
policia armada estdn determinadas por el medio en el que dichas activida-
des se desarrollan, no pudiendo excluirse la posibilidad, a este respecto,
de que la tenencia de armas de fuego por mujeres policia creara, en una
situacién de graves disturbios internos, riesgos suplementarios de atenta-
dos contra ellas y resultara contraria a las exigencias de la seguridad pu-
blica. Concluye su razonamiento en este capitulo, afirmando que, en tales
circunstancias, las condiciones de ejercicio de determinadas actividades
policiales pueden ser tales que el sexo constituya una condicién determi-
nante para su ejercicio y que los Estados miembro pueden, por tanto, re-
servar a los hombres esas tareas asi como la formacién profesional corres-
pondiente estando obligados en ese caso a examinar las actividades de
que se trate para determinar, teniendo en cuenta la evolucién social, si se
puede mantener la excepcidn al régimen general de la Directiva 76/207.

Al igual que la sentencia Johnston,® la sentencia Sirdar®® fue dictada
como consecuencia de las cuestiones prejudiciales planteadas por un 6r-

37 Citada en la nota 34 supra.
38 [bidem.
39 Citada en la nota 35 supra.
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gano jurisdiccional britdnico que pedia la interpretacién del apartado 2
del articulo 2 de la Directiva 76/207 para saber si la exclusién de las mu-
jeres del servicio en unidades de combate entra dentro del dmbito de
aplicacion de dicha excepcidn. Segin se exponia en el auto de remisidn,
la infanteria de marina practica una politica consistente en excluir a las
mujeres del servicio debido a que su presencia es incompatible con la
exigencia de interoperabilidad, es decir, la necesidad de que cualquier
soldado de infanteria, independientemente de su especializacién, sea ca-
paz de combatir en un comando. La demandante en el litigio principal,
Sra. Sirdar, formaba parte desde 1983 del personal del ejército de tierra
britanico y, desde 1990, servia como cocinera en un regimiento de opera-
ciones especiales de la artilleria cuando, en febrero de 1994, se le comu-
nico su despido por razones econdmicas, a partir de febrero del afio si-
guiente. Este despido, realizado tras un estudio de los costes de la
defensa, afect6 a mas de quinientos cocineros.

En julio de 1994 la infanteria de marina, en la que se necesitaban co-
cineros, le ofrecié un puesto de trabajo mediante una carta que precisaba
que, para obtener el traslado, debia pasar por unas pruebas de seleccion
y, después, seguir un curso de operaciones de comandos. Pero cuando las
autoridades responsables de la infanteria de marina tuvieron conocimien-
to de que era mujer y se dieron cuenta de que la oferta de empleo le ha-
bia sido enviada por error, informaron a la interesada de que no podian
aceptar su candidatura debido a la politica de exclusién de las mujeres de
este cuerpo del ejército. La interesada presenté una demanda ante la ju-
risdiccién laboral en la que alegaba haber sido victima de una discrimi-
nacién por razén de sexo.

La doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en esta sentencia es la
siguiente: en primer lugar, no hay una reserva general a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que cubra aque-
llas medidas de organizacién de las fuerzas armadas cuya razén sea la
proteccién de la seguridad publica, salvo la aplicacidn en su caso del ar-
ticulo 224 del Tratado, que se refiere a una situacién completamente ex-
cepcional; por tanto, las decisiones adoptadas por los Estados miembros
en materia de acceso al empleo, de formacion profesional y de condicio-
nes de trabajo en las fuerzas armadas con objeto de garantizar la eficacia
en combate no estdn, por regla general, excluidas del ambito de aplica-
cién del derecho comunitario.

En segundo lugar, que si bien los Estados miembros pueden reservar
a los hombres o a las mujeres determinadas tareas y la formacién profe-
sional correspondiente, de acuerdo con el articulo 9, apartado 2, de la Di-
rectiva 76/207, estan obligados a examinar periddicamente las activida-
des de que se trate para determinar, teniendo en cuenta la evolucién
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social, si se puede mantener la excepcién al régimen general de la Direc-
tiva. Ademas, los Estados miembros, al establecer el alcance de cual-
quier excepcidén a un derecho individual como el de igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres deben respetar el principio de proporcionalidad,
que forma parte de los principios generales del derecho comunitario y
que exige que no se sobrepasen los limites de lo adecuado y necesario
para conseguir el objetivo propuesto, conciliando el principio de igualdad
de trato con las exigencias de seguridad publica determinantes de las con-
diciones de ejercicio de la actividad de que se trate. En todo caso, las au-
toridades nacionales disponen de un cierto margen de apreciacién al
adoptar las medidas que consideran necesarias para garantizar la seguri-
dad publica.

La negativa a contratar a la Sra. Sirdar como cocinera en la Infan-
teria de Marina se debia a la exclusién total de las mujeres de este
cuerpo del Ejército, debido a la norma denominada de interoperabili-
dad establecida con el fin de garantizar la eficacia en combate.*’ Por
consiguiente, haciendo uso de su margen de apreciacidn, las autorida-
des del Reino Unido podian considerar, sin violar el principio de pro-
porcionalidad, que las circunstancias especificas de intervencién de las
unidades de asalto que constituyen la Infanteria de Marina y, en parti-
cular, la norma de interoperabilidad a la que estdn sometidos sus inte-
grantes, justifican que su composicién siga siendo exclusivamente mas-
culina.*!

La sentencia Kreil, que es la mas reciente de la serie, ha sido dictada
en respuesta a la cuestion prejudicial planteada, con arreglo al articu-
lo 177 del Tratado CE (actualmente, articulo 234 CE), por el Verwal-
tungsgericht de Hannover (Alemania). La cuestion se suscitd en el marco
de un litigio entre la Sra. Kreil y las autoridades alemanas, que denega-
ron su solicitud de alistamiento en el ejército federal (Bundeswehr) para
ocupar un empleo en el servicio de mantenimiento (electromecdnica de
armas).

En virtud del articulo 12a de la Ley Fundamental de la Reptiblica Fe-
deral de Alemania (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland):

40 Segtin comprobé el érgano jurisdiccional nacional, la organizacién de la Infanteria de
Marina en el Reino Unido difiere fundamentalmente de la de las demds unidades de las Fuer-
zas Armadas britdnicas, de las que constituyen la punta de lanza. Se trata de una fuerza de
efectivos reducidos y cuyos integrantes estdn preparados para intervenir en primera linea. Ha
quedado acreditado que, en este cuerpo, los cocineros también deben intervenir como solda-
dos de primera linea, que todos los miembros de este cuerpo son contratados y adiestrados
para ello, y que no existe ninguna excepcion a esta regla en el momento del reclutamiento.

41 Al mismo resultado llegaba el Abogado General Sr. La Pergola en las conclusiones que
presento en este asunto el 18 de mayo de 1999.
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1) Los hombres podran, a partir de la edad de dieciocho afios cumpli-
dos, ser obligados a servir en las Fuerzas Armadas, en la Policia Federal
de Fronteras o en un grupo de Proteccién Civil.

[...]

4) Si, durante el estado de defensa, las necesidades fijas de servicios
civiles de los establecimientos sanitarios civiles y de los hospitales milita-
res no pueden cubrirse sobre una base voluntaria, las mujeres de edades
comprendidas entre dieciocho afios cumplidos y cincuenta y cinco afios
cumplidos podrédn ser destinadas a dichos servicios por la Ley o en virtud
de una Ley. En ningtin caso deberdn prestar un servicio con armas.

Las posibilidades de acceso de las mujeres a los empleos militares
del ejército estan reguladas, en particular, por el articulo 1, apartado 2,
de la Ley del Personal Militar (Soldatengesetz) y por el articulo 3a del
Reglamento de la Carrera Militar (Soldatenlaufbahnverordnung), segin
los cuales las mujeres s6lo pueden ser reclutadas sobre la base de un alis-
tamiento voluntario y unicamente en unidades sanitarias y en formacio-
nes de musica militar.

La demandante en el litigio principal, Sra. Kreil, que tiene una for-
macién de especialista en electrénica, presenté en 1996 una solicitud de
alistamiento voluntario en el ejército, expresando el deseo de ingresar en
el servicio de mantenimiento (electromecdnica de armas). Su solicitud
fue denegada por el centro de reclutamiento y luego por la administra-
cién central de personal, basandose en que la Ley excluye a las mujeres
del servicio militar con armas. La interesada formul6 entonces recurso
ante el Verwaltungsgericht Hannover manteniendo, en particular, que la
denegacion de su solicitud por motivos basados tnicamente en el sexo
era contraria al derecho comunitario.

Por considerar que la solucién de litigio requeria la interpretacién de
la Directiva 76/207, el Verwaltungsgericht Hannover decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia una cuestién prejudi-
cial por la que preguntaba, fundamentalmente, si dicha Directiva se opo-
ne a la aplicacién de disposiciones nacionales, como las del derecho ale-
méan, que excluyen a las mujeres de los empleos militares que impliquen
el uso de armas y que sélo autorizan su acceso a las unidades sanitarias y
a las formaciones de musica militar.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia recordd su jurisprudencia
sentada en el apartado 15 de la sentencia Sirdar*?, de acuerdo con la cual,
corresponde a los Estados miembros, que deben establecer las medidas
adecuadas para garantizar su seguridad interior y exterior, adoptar las de-

42 Citada en la nota 35 supra.
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cisiones relativas a la organizacién de sus fuerzas armadas. Sin embargo,
de ello no se deduce que tales decisiones estén totalmente excluidas de la
aplicacién del derecho comunitario, ya que el Tratado s6lo prevé excep-
ciones aplicables a situaciones que puedan poner en peligro la seguridad
publica en sus articulos 36, 48, 56 y 223 (actualmente articulos 30 CE,
39 CE, 46 CE y 296 CE, tras su modificacion) y 224 (actualmente, articu-
lo 297 CE), que se refieren a supuestos excepcionales claramente delimi-
tados. De ello no se puede deducir la existencia de una reserva general,
inherente al Tratado, que excluya del 4mbito de aplicacién del derecho
comunitario cualquier medida adoptada por motivos de seguridad ptbli-
ca. Reconocer la existencia de tal reserva, sin atender a las condiciones
especificas de las disposiciones del Tratado, podria contravenir el caric-
ter imperativo y la aplicacién uniforme del derecho comunitario.*?

El concepto de seguridad publica, en el sentido de los articulos del
Tratado citados, se refiere tanto a la seguridad interior de un Estado
miembro, como sucedia en el asunto que dio lugar a la sentencia Johns-
ton,** como a su seguridad exterior, como sucedia en el que dio lugar a la
sentencia Sirdar%5. Ademds, algunas de las excepciones previstas por el
Tratado sélo se refieren a las normas relativas a la libre circulacion de
mercancias, personas y servicios, y no a las disposiciones sociales del
Tratado, entre las que se encuentra el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres invocado por la Sra. Kreil. Es jurisprudencia reitera-
da que este principio tiene alcance general y la Directiva 76/207 se apli-
ca a las relaciones de empleo del sector publico.*¢ La consecuencia que
saca el Tribunal es que la Directiva 76/207 es aplicable en una situacién
como la que afectaba a la Sra. Kreil.

El Tribunal de Justicia recuerda, a continuacién, que, en virtud del
articulo 2, apartado 2, de la Directiva 76/207, los Estados miembros tie-
nen la facultad de excluir de su d&mbito de aplicacidn las actividades pro-
fesionales para las cuales el sexo constituye una condicién determinante
en razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio, si bien
puntualiza que, como excepcién a un derecho individual consagrado por
la Directiva, dicha disposiciéon debe ser interpretada restrictivamen-

43 Sentencias Johnston y Sirdar, citadas en las notas 4 y 5 supra, apartados 26 y 16, res-
pectivamente.

44 Citada en la nota 34 supra.

45 Citada en la nota 35 supra, apartado 17. Véanse también las sentencias de 4 de octubre
de 1991, Richardt y Les Accessoires Scientifiques (C-367/89, Rec. p. 1-4621), apartado 22;
de 17 de octubre de 1995, Leifer y otros (C-83/94, Rec. p. I-3231), apartado 26.

46 Sentencias de 21 de mayo de 1985, Comisién/Alemania (248/83, Rec. p. 1459), aparta-
do 16; de 2 de octubre de 1997, Gerster (C-1/95, Rec. p. 1-5253), apartado 18, y Sirdar, citada
en la nota 35 supra, apartado 18.
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te. Como se ha visto, el Tribunal ha reconocido, por ejemplo, que el sexo
puede ser una condicién determinante para trabajos como el de los vigi-
lantes y de los vigilantes-jefe de prisiones,*” ademds de los ya examina-
dos de policia ejercidos en una situaciéon de graves disturbios internos, o
el servicio en determinadas unidades de combate especiales.

Se trataba, a continuacidn, de comprobar si, en las circunstancias que
concurrian en el litigio iniciado por la Sra. Kreil, las medidas adoptadas
por las autoridades alemanas en el ejercicio del margen de apreciaciéon
que se les reconoce, perseguian, en realidad, el objetivo de garantizar la
seguridad publica y si eran adecuadas y necesarias para alcanzar este ob-
jetivo.

Habia quedado acreditado que la negativa de alistar a la Sra. Kreil en
el ejército se basaba en las disposiciones del derecho alemédn que prevén
la exclusién total de las mujeres de los empleos militares que impliquen
el uso de armas y que sdlo permiten su acceso a las unidades sanitarias y
a las formaciones de musica militar. Teniendo en cuenta su alcance, tal
exclusién, que se aplica casi a la totalidad de los empleos militares en el
ejército, no puede considerarse como una excepcion justificada por la na-
turaleza especifica de los empleos de que se trata o por las condiciones
especiales de su ejercicio, y las disposiciones previstas en el articulo 2,
apartado 2, de la Directiva s6lo pueden referirse a actividades especifi-
cas. Ademds, habida cuenta de la propia naturaleza de las fuerzas arma-
das, el hecho de que las personas que sirven en ellas puedan tener que
utilizar armas no justifica por si solo que las mujeres queden excluidas
del acceso a los empleos militares. Por otra parte, como habia precisado
el Gobierno alemdn, en los servicios del ejército en los que se da empleo
a las mujeres existe una iniciacién en el manejo de las armas, destinada a
permitir al personal de dichos servicios defenderse y socorrer a otras per-
sonas.

Por estas razones, el Tribunal de Justicia aprecié que incluso tenien-
do en cuenta el margen de apreciacién de que disponen en cuanto a la
posibilidad de mantener la exclusién de que se trata, las autoridades na-
cionales no han podido considerar de modo general, sin vulnerar el prin-
cipio de proporcionalidad, que la composicién de todas las unidades ar-
madas del ejército debia seguir siendo exclusivamente masculina.

El Gobierno alemén se habia acogido, en su defensa, a la excepcién
contemplada en el apartado 3 del articulo 2, de la Directiva 76/207, que
establece que la Directiva no obsta a las disposiciones relativas a la pro-

47 Sentencia de 30 de junio de 1988, Comisién/Francia (318/86, Rec. p. 3559), aparta-
dos 11 a 18.
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teccion de la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la
maternidad. Segiin ha interpretado el Tribunal de Justicia en su jurispru-
dencia,*® esta disposicién pretende garantizar, por un lado, la proteccién
de la condicién biolégica de la mujer y, por otro, las especiales relacio-
nes entre la mujer y su hijo, de forma que esa disposicién no permite ex-
cluir a las mujeres de un empleo basdndose en que deberian estar mds
protegidas que los hombres contra riesgos que son distintos de unas ne-
cesidades de proteccion especificas de la mujer como las expresamente
mencionadas. De ello se desprende que la exclusién total de las mujeres
de cualquier empleo militar que implique el uso de armas no estd com-
prendida entre las diferencias de trato permitidas por el articulo 2, apar-
tado 3, de la Directiva en aras de la proteccién de la mujer.

La respuesta concreta que dio el Tribunal en su sentencia al Verwal-
tungsgericht de Hannover fue que la Directiva se opone a la aplicacién
de disposiciones nacionales, como las del derecho aleman, que, de mane-
ra general, excluyen a las mujeres de los empleos militares que impli-
quen el uso de armas y que sélo autorizan su acceso a las unidades sani-
tarias y a las formaciones de miisica militar.*’

(MIRP)

Confirmacion de que los Tribunales Econémico-Administrativos
espaioles que, a todas luces, no son 6rganos jurisdiccionales, deben
ser considerados como tales a los efectos de plantear cuestiones
prejudiciales: Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 21 de
marzo de 2000, asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa
y otros>®

En diciembre de 1997, y en enero y febrero de 1998, el Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Catalufia (TEAR) dict6 varias
resoluciones,’' que llegaron al Tribunal de Justicia el 14 de abril de
1998, por las que suspendia determinados procedimientos de los que

48 Sentencia de 12 de julio de 1984, Hofmann/Barmer Ersatzkasse (184/83, Rec. p. 3047).

49 El Abogado General Sr. La Pergola, en las conclusiones que presentd sobre este asunto
el 26 de octubre de 1999, ademds de proponer al Tribunal de Justicia que diera esta misma
respuesta, lleva a cabo un excelente trabajo de andlisis de todos los complejos puntos juridi-
cos planteados, con examen detallado de los precedentes y numerosas referencias doctrinales.

50 Pendiente de publicacién en la Recopilacion.

51 Que dieron lugar a los asuntos: C-110/98 a C-115/98, C-117/98, C-120/98 y C-125/98
a C-146/98; C-121/98 a C-124/98 y C-147/98, y C-116/98, C-118/98 y C-119/98, respectiva-
mente.
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conocia para plantear, con arreglo al articulo 177 del Tratado CE (ac-
tualmente articulo 234 CE), una cuestién prejudicial. Pedia, concreta-
mente, la interpretacion del articulo 17 de la Directiva 77/388/CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armo-
nizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema comiin del Impuesto
sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme,’> denominada Sexta
Directiva.

Dicha cuestién se plante6 en varios procedimientos entre empresa-
rios o profesionales y diferentes servicios de la Agencia Estatal de Admi-
nistracién Tributaria en relacién con la deduccién del IVA soportado por
las operaciones realizadas por aquéllos antes del inicio de sus activida-
des, normalmente, trabajos de construccién, a causa del incumplimiento
de los requisitos previstos en el articulo 111 de la Ley 37/199253 o de los
contemplados en el articulo 28 del Real Decreto 1624/1992.>* Los parti-
culares presentaron reclamacién contra las decisiones de la Agencia Tri-
butaria por considerar que los requisitos formulados en el articulo 111 de
la Ley 37/1992 eran contrarios a lo dispuesto en el articulo 17, aparta-
dos 1y 2, letra a), de la Sexta Directiva.

Si sélo se tratara de la respuesta que dio el Tribunal a esta cuestion
prejudicial, que obliga al Estado espaiiol a dejar de aplicar la normativa
citada y a modificarla inmediatamente para adecuarla al derecho comuni-
tario, esta sentencia habria podido pasar desapercibida. Es importante,
sin embargo, y pasard a la historia, porque en ella el Tribunal de Justicia,
después de examinar en detalle las caracteristicas de los Tribunales Eco-
némico-Administrativos, estimé que merecian ser considerados érganos
jurisdiccionales nacionales en el sentido del articulo 177 del Tratado CE,
es decir, que estan facultados para plantear cuestiones prejudiciales. La
solucién a la que ha llegado no va, seguramente, a convencer a todos los
estudiosos del derecho comunitario pero, por lo menos, tiene la virtud de
haber tomado posicion a este respecto.

Los precedentes de 6rganos administrativos espafioles que habian
planteado cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia y obtenido res-
puesta eran, hasta ahora, dos, ambos de 1991. Lleg6, en primer lugar, la
remitida por el Tribunal de Defensa de la Competencia, cuya naturaleza

52 DO L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54.

53 Ley 37/1992, en su versién modificada por el articulo 10, apartado 7, de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.
BOE n.° 315, de 31 de diciembre.

54 Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
IVA. BOE n.° 314, de 31 de diciembre.
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administrativa no suscita dudas.”> El Tribunal de Justicia respondié a la
cuestién sin preguntarse siquiera si el érgano que la habia planteado
cumplia los requisitos establecidos en su jurisprudencia para ser conside-
rado 6rgano jurisdiccional nacional en el sentido del articulo 177 del
Tratado.>® En segundo lugar se recibi6 en el Tribunal de Justicia la remi-
tida por el Tribunal Econémico-Administrativo Central,’” que le interro-
g6 sobre la validez de una disposicién del Reglamento n.° 744/87.58 Tam-
poco en este caso ni las partes, ni la Comisién ni el Tribunal de Justicia
de oficio, llegaron a plantearse, en ningin momento, duda alguna sobre
la admisibilidad de la cuestion. En su sentencia, el Tribunal de Justicia
consider6 invdlido el dltimo pdrrafo del articulo 3 de dicho Reglamento
en la medida en que declaraba que dicho Reglamento, adoptado el 16 de
marzo de 1987, debia aplicarse a partir del 12 de febrero de 1987.%°

55 Ruiz-JARABO COLOMER, D.: El juez nacional como juez comunitario, Civitas, Madrid
1993, p. 80, afirma que el Tribunal de Defensa de la Competencia, creado por la Ley
110/1963, de represion de practicas restrictivas de la competencia presenta los caracteres ne-
cesarios para que sean admitidas por el Tribunal las cuestiones prejudiciales que plantee, ya
que tiene origen legal, caracter permanente, su jurisdiccion es obligatoria, aplica normas juri-
dicas y el procedimiento ante €l es contradictorio, y su independencia de la Administracion,
no obstante su naturaleza de 6rgano administrativo, esta proclamada en el Preambulo y en el
articulo 20 de la Ley 16/1989, de defensa de la competencia.

56 Sentencia de 16 de julio de 1992, Asociacién Espafiola de Banca Privada y otros (asun-
to C-67/91, Rec. p. 1-4785). El Tribunal dio la siguiente respuesta: el articulo 214 del Tratado
CEE vy las disposiciones del Reglamento n.° 17 del Consejo deben interpretarse en el sentido
de que los Estados miembros, dentro del marco de las competencias que se les reconocen
para la aplicacién de las normas sobre la competencia nacionales y comunitarias, no pueden
utilizar, como medios de prueba, ni las informaciones no publicadas contenidas en las res-
puestas a las solicitudes de informacién dirigidas a las empresas de conformidad con el ar-
ticulo 11 del Reglamento n.° 17, ni las informaciones contenidas en las solicitudes y notifica-
ciones previstas en los articulos 2, 4 y 5 del Reglamento n.° 17.

57 Los mismos Tribunales Econdmico-Administrativos no parecian tenerlo, tampoco,
nada claro: véanse las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de
Madrid, de 15 de junio de 1989, en la que considera que, al ser dependientes orgdnicamente
del Ministerio de Economia y Hacienda, quedan al margen de cualquier consideracién como
6rganos jurisdiccionales, y la del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de 20 de mar-
zo de 1990, en la que se afirma que constituyen, a los efectos previstos en el articulo 177, 6r-
ganos jurisdiccionales y, en consecuencia, son competentes para plantear la cuestion prejudi-
cial. Comentadas por Ruiz-JARABO COLOMER, D. op. cit., p. 81.

58 Reglamento (CEE) n.° 744/87 de la Comisién de 16 de marzo de 1987, por el que se
modifica el Reglamento (CEE) n.® 805/86, por el que se establece un gravamen sobre la leche
desnatada en polvo y desnaturalizada procedente de Espafia y por el que se introduce una
excepcion al Reglamento (CEE) n.° 1378/86 en lo que respecta a los montantes compensato-
rios «adhesién» en los intercambios con Espafia (DO L 75, p. 14).

59 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de abril de 1993, Diversinte e Iberlacta (asuntos
acumulados C-260/91, C-261/91, Rec. p. I-1885).
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Ha sido, pues, en esta sentencia de marzo de 2000 cuando el Tribunal
de Justicia ha examinado, por primera vez, si debia considerarse admisi-
ble una cuestién prejudicial planteada por un Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo. Y la respuesta ha sido, sorprendentemente, afirmativa, en con-
tra de la opinién bien razonada que presenté el Abogado General Sr.
Saggio en ese asunto.%

El concepto de 6rgano habilitado para interrogar al Tribunal de Justi-
cia de acuerdo con el articulo 177 del Tratado asume un significado aut6-
nomo frente a las definiciones que puedan encontrarse en los ordena-
mientos nacionales. Al dar contenido comunitario a este concepto, el
Tribunal tiene en cuenta, ya desde 1966, un conjunto de elementos, como
son el origen legal del 6rgano, su permanencia, el cardcter obligatorio de
su jurisdiccion, el cardcter contradictorio del procedimiento, la aplica-
cién por parte del érgano de normas juridicas, y su independencia.®!

Como es sabido, las competencias y la composicién de los Tribuna-
les Econdmico-Administrativos y el procedimiento que se sigue ante
ellos vienen regulados en el Real Decreto-Legislativo 2795/1980, de 12
de diciembre,®? y en el Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo.%® El Tri-
bunal de Justicia pidi6 a las partes reclamantes en el procedimiento prin-
cipal, a la Comisién y al Gobierno espafiol que se pronunciaran sobre la
calidad del 6rgano que habia planteado la cuestidn, y todos ellos consi-
deraron que se estaba en presencia de un 6rgano jurisdiccional en el sen-
tido del articulo 177 del Tratado. El Abogado General Sr. Saggio, sin
embargo, albergaba serias dudas sobre su independencia, sobre su posi-
cién de tercero con respecto al poder ejecutivo y sobre el respeto del
principio de contradiccidn.

La sentencia dedica los apartados 33 a 41 a confirmar el caricter de
6rganos jurisdiccionales de los Tribunales Econémico-Administrativos
por las razones que siguen. En primer lugar, porque su origen es legal y
gozan de permanencia; en segundo lugar, porque estdn obligados a pro-
nunciarse sobre las reclamaciones sometidas a su conocimiento; en tercer
lugar, porque su jurisdiccién es obligatoria ya que las decisiones de la
Administracién Tributaria sélo son recurribles en via contencioso-admi-

0 Véanse sus excelentes y bien documentadas conclusiones, especialmente los puntos 9 a 21.

61 Sentencias de 30 de junio de 1966, Vaassen-Gobbels (61/65, Rec. p. 377); de 11 de ju-
nio de 1987, Pretore di Salo/X (14/86, Rec. p. 2545), apartado 7; de 17 de octubre de 1989,
Danfoss (109/88, Rec. p. 3199), apartados 7 y 8; y, de 27 de abril de 1994, Almelo y otros
(C-393/92, Rec. p. 1-1477).

92 Por el que se articula la Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases sobre Procedimiento Eco-
némico-Administrativo (BOE de 30 de diciembre).

63 Por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémi-
co-Administrativas (BOE de 23 de marzo).
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nistrativa tras haber presentado una reclamacién ante ellos; en cuarto lu-
gar, porque fuera de los casos de nulidad de pleno derecho y recurso ex-
traordinario de revision, sus resoluciones firmes tienen fuerza obligatoria
y no pueden ser revocadas ni modificadas por la Administraciéon Tributa-
ria, que debe ejecutarlas y, en su caso, rectificar el acto impugnado o de-
volver las cantidades ingresadas indebidamente; en quinto lugar, porque
sus resoluciones son motivadas, con exposicién de los fundamentos de
hecho y de derecho y resuelven aplicando normas juridicas; y, por ulti-
mo, porque el articulo 90 de la Ley 230/1963% garantiza la separacién
funcional entre los servicios de la Administracién Tributaria responsa-
bles de la gestion, liquidacién y recaudacién, por una parte, y, por otra,
los Tribunales Econdmico-Administrativos, que resuelven las reclama-
ciones presentadas contra las decisiones de dichos servicios sin recibir
instruccidn alguna de la Administracion Tributaria, de manera que tales
garantias confieren a los Tribunales Econémico-Administrativos la cuali-
dad de tercero en relacion con los servicios que adoptaron la decisién ob-
jeto de la reclamacidn, asi como la independencia necesaria para poder
ser considerados drganos jurisdiccionales en el sentido del articulo 177
del Tratado.®

El Tribunal de Justicia estima que la exigencia de un procedimiento
contradictorio no es un criterio absoluto. Pero que, en cualquier caso,
dado que, por una parte, los interesados pueden presentar escritos de ale-
gaciones y pruebas en apoyo de sus pretensiones, y solicitar la celebra-
cién de vista piblica y que, por otra parte, si el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo estima pertinente resolver cuestiones no planteadas por los
interesados debe exponerlas a los que estuvieran personados y conceder-
les un plazo de quince dias para que formulen alegaciones, el procedi-
miento de las reclamaciones tributarias cumple el requisito de ser un pro-
cedimiento contradictorio.

Es cierto que, al examinar las caracteristicas de los Tribunales Econé-
mico-Administrativos, la sentencia del Tribunal de Justicia aborda todos
los requisitos que su jurisprudencia viene exigiendo que concurran, en ma-
yor o menor medida, para considerar que se estd en presencia de un 6rgano
jurisdiccional nacional en el sentido del articulo 177 del Tratado. Pero al
hacerlo no ha sido, en mi opinién, todo lo riguroso que habria debido.

64 Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (BOE de 30 de diciembre).

65 Si el Tribunal fuera consecuente con este pronunciamiento deberia, a partir de ahora,
extender a los miembros de los Tribunales Econdmico-Administrativos y de otros érganos
administrativos semejantes la invitacion que hace a los jueces de los Estados miembros para
que se desplacen hasta su sede en Luxemburgo a fin de tomar contacto directo con el procedi-
miento prejudicial.
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Estoy de acuerdo en que los Tribunales Econémico-Administrativos
tienen origen legal, en que son 6rganos permanentes, en que su interven-
cién resulta obligatoria antes de impugnar los actos de la Administracion
Tributaria ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, y en que dic-
tan sus resoluciones conforme a derecho. Ahora bien, tal y como afirma
el Abogado General en el apartado 13 de sus conclusiones, es obvio que
el cumplimiento de estos requisitos resulta manifiestamente insuficiente
a la hora de distinguir una autoridad administrativa de un 6rgano juris-
diccional.

Considero, sin embargo, que no cumplen el resto de los requisitos
exigidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En efecto, tal y
como ha interpretado con frecuencia, si bien el articulo 177 del Tratado
no subordina la consideracién de 6rgano jurisdiccional a que el proce-
dimiento durante el cual se ha formulado una cuestién prejudicial tenga
cardcter contradictorio,® se desprende de dicho articulo que los érga-
nos jurisdiccionales nacionales sélo pueden pedir al Tribunal de Justi-
cia que se pronuncie si ante ellos estd pendiente un litigio y si deben
adoptar su resolucién en el marco de un procedimiento que concluya
con una decisién de cardcter jurisdiccional.®’” Pues bien, vale la pena
puntualizar, y el Tribunal no parece haberlo tenido en cuenta, que en
las reclamaciones que resuelven los Tribunales Econémico-Administra-
tivos, a pesar de enfrentarse el recurrente con la Administracién Tribu-
taria o con el Tesoro publico, en el procedimiento que se sigue ante
ellos solo esta previsto que comparezca el primero y, en determinadas
circunstancias, otros interesados, pero no se regula la comparecencia ni
la defensa de la Administracién que ha dictado el acto recurrido. El
dnico trdmite en el que parece participar la Administracién es la remi-
sién, a peticion del Tribunal Econdmico-Administrativo, del expediente
o de las actuaciones, a fin de se pongan de manifiesto a los interesados.
Ademads, a éstos se les permite que presenten un escrito de alegaciones
y pruebas en apoyo de sus tesis, asi como que soliciten la celebracién
de una vista publica, pero el Tribunal puede concederla o denegar su
celebracion discrecionalmente, sin que quepa recurso alguno contra di-
cha decisidn. Pero es que si llega a celebrarse la vista, a ella asisten los
abogados que designen los interesados, pero tampoco se contempla la
participacién del abogado del Estado. En estas circunstancias, creo que
no puede hablarse de la existencia de un litigio propiamente dicho y una

% Sentencias de 17 de mayo de 1994, Corsica Ferries (C-18/93, Rec. p. 1-1783), aparta-
do 12, y de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult (C-54/96, Rec. p. -4961), apartado 31.

67 Autos de 18 de junio de 1980, Borker (138/80, Rec. p. 1975), apartado 4, y de 5 de
marzo de 1986, Greis Unterweger (318/85, Rec. p. 955), apartado 4.
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reclamacion presentada ante dichos érganos poco se diferencia de un re-
curso de alzada.

Tampoco creo que sea correcta la apreciacion de acuerdo con la cual
las resoluciones que dictan son de caricter jurisdiccional, ya que son pre-
cisamente esas resoluciones las que abren para los interesados la posibi-
lidad de recurrir a la via contencioso-administrativa. Ademas, si bien de
acuerdo con el articulo 35 del RD-Legislativo 2795/1980, no pueden
abstenerse de resolver, lo cierto es que, transcurrido el plazo de un afio
desde la presentacion de la reclamacidn, el interesado puede considerarla
desestimada el objeto de interponer el recurso procedente.

Pero el requisito del que, sin lugar a dudas, carecen y que resulta el
mds delicado de todos es el de la independencia. En efecto, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sélo puede recurrir al ar-
ticulo 177 un érgano que deba pronunciarse con total independencia en
el marco de un procedimiento que haya de concluir con una decisién de
carécter jurisdiccional.®® Sin embargo, no puede decirse que los Tribuna-
les Econédmico-Administrativos actien con todas las garantias de inde-
pendencia y de posicién de tercero con respecto al poder ejecutivo, por
las razones que expongo a continuacion.

La primera es que esos 6rganos no forman parte formalmente del po-
der judicial sino que estdn integrados orgdnicamente en el Ministerio de
Economia y Hacienda, es decir, en la propia Administracién cuyos actos
son impugnados por los contribuyentes ante dichos Tribunales. La segunda
es que el Presidente y los Miembros son funcionarios de la Administra-
cién, nombrados por el Ministro,®® que dispone de la facultad de destituir-
los, sin que esa facultad esté limitada a supuestos clara y taxativamente
previstos por la ley, de manera que sus reglas de funcionamiento no ga-
rantizan la inamovilidad de sus miembros. En tercer lugar, el articulo 4,
apartado 1.3 del RD-Legislativo 2795/1980, permite al Tribunal Econ6-
mico-Administrativo Central inhibirse en los asuntos que por su indole,
cuantfa o trascendencia considere que deben ser resueltos por el Ministro
de Hacienda. Esto significa que la totalidad del sistema de las reclama-
ciones econdmico-administrativas se encuentra condicionado por la fa-
cultad de avocacién que la normativa atribuye al poder ejecutivo.

El Abogado General afiadia un argumento més, que comparto, para
negar a los Tribunales Econdmico-Administrativos el cardcter de érganos
jurisdiccionales nacionales. Sefialaba que si se les denegaba esa califica-

68 Sentencia de 12 de diciembre de 1996, Procesos penales seguidos contra X (asuntos
acumulados C-74/95 y C-129/95, Rec. p. 1-6609), apartado 18.

% Las funciones de Secretario del Tribunal las desempefia un Abogado del Estado, con
voz y voto al igual que el Presidente y los Vocales.
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cién no se iba a perjudicar la aplicacién uniforme del derecho comunita-
rio, riesgo que el Tribunal de Justicia tuvo muy en cuenta en su sentencia
Broekmeulen,”® en la que acepté contestar a las cuestiones planteadas
por la Comision de Apelacién en materia de medicina general de los Pai-
ses Bajos, cuyas decisiones se consideran definitivas en el ordenamiento
nacional.”! En su opinién, ese riesgo no se presenta en el caso de las re-
soluciones adoptadas por los Tribunales Econémico-Administrativos ya
que son recurribles en todo caso ante los érganos de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, correspondiendo en buena 16gica a éstos apre-
ciar la necesidad de plantear cuestion prejudicial, asegurando as{ la inter-
vencion del Tribunal de Justicia y por tanto el derecho de los particulares
a un control jurisdiccional efectivo.”?

El Abogado General Sr. Saggio afirmaba, por ultimo, que la solucién
que proponia, a saber, que el Tribunal de Justicia declarara la inadmisibi-
lidad de la cuestién planteada, era perfectamente compatible con el he-
cho de que, en su sentencia Diversinte e Iberlacta de 1993, el Tribunal
de Justicia hubiera respondido a la cuestion prejudicial del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central, sin poner en duda su naturaleza de érga-
no jurisdiccional, a efectos del articulo 177 del Tratado CE. En efecto,
coincido también en que no cabe reconocer autoridad de precedente a esa
sentencia ya que el Tribunal de Justicia no examiné de oficio la admisi-
bilidad de la cuestién prejudicial por razén de la naturaleza del érgano
remitente, sin que fuera tampoco puesta en duda por quienes participaron
en el procedimiento, incluidos la Comisién y los Gobiernos que presen-
taron observaciones.

Volviendo a la cuestién planteada en esta ocasidn, el Tribunal de Jus-
ticia procedid a reformularla, entendiendo que el TEAR queria saber, en
definitiva, si el articulo 17 de la Sexta Directiva se opone a una normati-
va nacional que condiciona el ejercicio del derecho a la deduccién del
IVA, soportado por un sujeto pasivo con anterioridad al inicio de la reali-
zacidén habitual de las operaciones gravadas, al cumplimiento de determi-
nados requisitos, tales como la presentacién de una solicitud expresa al
efecto antes de que el impuesto sea exigible y el respeto del plazo de un
afo entre dicha presentacion y el inicio efectivo de las operaciones grava-

70 Sentencia de 6 de octubre de 1981 (246/80, Rec. p. 2311).

71 En esa ocasion, el Tribunal de Justicia subray6 la falta en la prictica de una via juris-
diccional efectiva ante los Tribunales ordinarios en una materia relativa a la aplicacion del
derecho comunitario.

72 Sentencias Johnston, citada en la nota 4 supra, y conclusiones del Abogado General Sr.
Darmon en dicho asunto, punto 4, y de 1 de junio de 1999, Eco Swiss China Time (C-126/97,
Rec. p. I-3055), y conclusiones del Abogado General Sr. Saggio, punto 43.

73 Citada en la nota 59, supra.
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das, y que sanciona el incumplimiento de dichos requisitos con la pérdida
del derecho a la deduccién o con el retraso del ejercicio de este derecho
hasta el inicio efectivo de la realizacién habitual de las operaciones gra-
vadas.

El Tribunal recordd su jurisprudencia constante de acuerdo con la
cual, el derecho a deduccién establecido en los articulos 17 y siguientes
de la Sexta Directiva forma parte del mecanismo del IVA y, en principio,
no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente en lo que
respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones ante-
riores.” Por otra parte, el régimen de deducciones tiene por objeto libe-
rar completamente al empresario del peso del IVA devengado o ingresa-
do en el marco de todas sus actividades econdémicas. El sistema comtin
del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con respecto a la
carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de las mismas, a condicién de que dichas activi-
dades estén a su vez sujetas al IVA.”

A este respecto, el Tribunal de Justicia también ha interpretado que
el principio de neutralidad del IVA respecto de la carga fiscal de la em-
presa exige que los primeros gastos de inversion efectuados para las ne-
cesidades de creacion de una empresa se consideren como actividades
econdmicas, y que seria contrario a dicho principio el que las referidas
actividades econémicas s6lo empezaran en el momento en que se explo-
tara efectivamente la empresa, es decir, cuando se produjera el ingreso
sujeto al impuesto.’® Cualquier otra interpretacién del articulo 4 de la
Sexta Directiva supondria gravar al operador econdmico con el coste del
IVA en el marco de su actividad econémica sin darle la posibilidad de
deducirlo, conforme al articulo 17, y haria una distincién arbitraria entre
los gastos de inversion efectuados antes de iniciar la explotacion efectiva
de una empresa y los efectuados durante la misma.

El articulo 4 de la Sexta Directiva no impide, sin embargo, que la
Administracién Tributaria exija que la intencion declarada de iniciar ac-
tividades econdémicas que den lugar a operaciones sujetas a impuesto se
vea confirmada por elementos objetivos. En este contexto, el Tribunal de
Justicia considera importante subrayar que la condicién de sujeto pasivo
s6lo se adquiere definitivamente si la declaracién de la intencién de ini-
ciar las actividades econdmicas previstas ha sido hecha de buena fe por

74 Sentencia de 6 de julio de 1995, BP Soupergaz (C-62/93, Rec. p. 1-1883), apartado 18.

75 Sentencias de 14 de febrero de 1985, Rompelman (268/83, Rec. p. 655), apartado 19, y
de 15 de enero de 1998, Ghent Coal Terminal (C-37/95, Rec. p. I-1), apartado 15.

76 Sentencias Rompelman citada en la nota 45 supra, apartado 23, y de 29 de febrero de
1996, INZO (C-110/94, Rec. p. I-857), apartado 16.



210 CARLOS GIMENO VERDEJO Y MARIA ISABEL ROFES I PUJOL

el interesado. En las situaciones de abuso o de fraude en las que, por
ejemplo, este dltimo ha fingido querer ejercer una actividad econdémica
concreta, pero en realidad ha pretendido incorporar a su patrimonio pri-
vado bienes que pueden ser objeto de deduccién, la Administracion Tri-
butaria puede solicitar, con efecto retroactivo, la devolucién de las canti-
dades deducidas, puesto que tales deducciones se concedieron basandose
en declaraciones falsas.”’

De ello deduce el Tribunal de Justicia que quien tiene la intencién,
confirmada por elementos objetivos, de iniciar con caricter independien-
te una actividad econémica en el sentido del articulo 4 de la Sexta Direc-
tiva y realiza los primeros gastos de inversion al efecto debe ser conside-
rado sujeto pasivo. Al actuar como tal, tendrd derecho, conforme a los
articulos 17 y siguientes de la Sexta Directiva, a deducir de inmediato el
IVA devengado o ingresado por los gastos de inversion efectuados para
las necesidades de las operaciones que pretende realizar y que conlleven
derecho a deduccidn, sin necesidad de esperar al inicio de la explotacion
efectiva de su empresa.

El Gobierno espafiol alegaba que las disposiciones de los apartados 1
y 8 del articulo 22 de la Sexta Directiva, puestas en relacién, permiten
condicionar el ejercicio del derecho a la deduccién a requisitos tales
como la presentacion de una solicitud expresa o el respeto de un plazo de
un afio entre dicha solicitud y el inicio efectivo de las operaciones grava-
das. En su opinién, por una parte, dicha declaraciéon persigue la misma
finalidad de garantia que la declaraciéon de iniciacién, modificacién y
cese de actividad prevista en el articulo 22, apartado 1, de la Sexta Di-
rectiva. Por otra parte, la facultad establecida en su articulo 22, aparta-
do 8, que permite a los Estados miembros establecer otras obligaciones
no previstas en ella con el fin de asegurar la exacta percepcioén del im-
puesto y evitar el fraude, incluye la facultad de condicionar el ejercicio
del derecho a deduccioén a la presentacion de una solicitud expresa y al
respeto de un plazo de un afio entre dicha solicitud y el inicio efectivo de
las operaciones gravadas.

El Tribunal rebatié esta argumentacién subrayando que el articu-
lo 22, apartado 1, de la Sexta Directiva tinicamente establece la obliga-
cién de los sujetos pasivos de declarar la iniciacién, la modificacién y el
cese de sus actividades, pero no autoriza en absoluto a los Estados miem-
bros, en caso de que no se presente dicha declaracién, a retrasar el ejer-
cicio del derecho a deducir hasta el inicio efectivo de la realizacion habi-

77 Sentencias Rompelman e INZO, citadas en la notas 75 y 76 supra, apartados 24,y 23 y
24, respectivamente.
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tual de las operaciones gravadas o a privar del ejercicio de este derecho
al sujeto pasivo. Reconocid, ademds, que las medidas que los Estados
miembros estdn facultados para establecer con arreglo al articulo 22,
apartado 8, de la Sexta Directiva en orden a asegurar la exacta percep-
cién del impuesto y evitar el fraude no deben ir mds alld de lo necesario
para alcanzar dichos objetivos. En consecuencia, no pueden ser utiliza-
das de forma que cuestionen sistematicamente el derecho a deducir el
IVA, que constituye un principio fundamental del sistema comun del es-
tablecido por la legislacién comunitaria en la materia.”

Y la normativa espafola no s6lo condiciona el ejercicio del derecho a
la deduccién del IVA soportado por un sujeto pasivo antes del inicio de
la realizacion habitual de las operaciones gravadas a la presentacién de
una solicitud expresa y al respeto de un plazo de un afio entre dicha soli-
citud y el inicio efectivo de las operaciones gravadas, sino que sanciona
igualmente el incumplimiento de dichos requisitos con un retraso siste-
matico del ejercicio del derecho a deducir hasta el momento del inicio
efectivo de la realizacién habitual de las operaciones gravadas, pudiendo
incluso dar lugar a la pérdida de este derecho, si tales operaciones no se
inician o si el derecho a deducir no se ejercita en un plazo de cinco afios
a partir del nacimiento del derecho.

Por estas razones, el Tribunal aprecié que esa normativa iba mads alla
de lo necesario para alcanzar los objetivos de asegurar la exacta percep-
cién del impuesto y evitar el fraude y respondié que el articulo 17 de la
Sexta Directiva se opone a una normativa nacional como la descrita.

(MIRP)

78 Sentencia de 18 de diciembre de 1997, Molenheide y otros (asuntos acumulados C-
286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96, Rec. p. I-7281), apartado 47.
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INTRODUCCION

La construccién comunitaria contintia, lentamente y con dificultades,
pero sin pausa y dando nuevos pasos que crean mas «solidaridades de
hecho» entre los Estados del continente.



216 BEATRIZ INARRITU

Este es el mensaje que nos dejé la Declaraciéon Schuman y que hoy
sigue siendo tan actual como hace 50 afios, cuando el 9 de mayo de
1950, el entonces ministro francés de Exteriores hizo ptblica su idea de
la unificacion europea.

En este primer semestre de 2000 se ha puesto en marcha la Conferen-
cia Intergubernamental de la reforma institucional que dard paso a la am-
pliacién, el euro ha entrado en su «cuenta atras» con la eventual incorpo-
raciéon de Grecia, Dinamarca y Suecia, y en el Consejo Europeo de
Lisboa se han adoptado decisiones importantes para superar el desfase
actual de Europa, frente a Estados Unidos, en las denominadas «tecnolo-
gias de la informacién».

En el dmbito internacional, la UE ha firmado un importante acuerdo
de libre comercio con México y ha sellado un pacto global con China
que habra de permitir el acceso de las empresas comunitarias al mayor
mercado del mundo. Los suizos han aprobado, ademas, un mayor acerca-
miento a la UE en materia de libre circulaciéon de personas, transporte,
[+D y eliminacién de barreras técnicas al comercio.

Sin embargo, también son evidentes los sintomas de desanimo: el re-
ciente debate presupuestario de la Agenda 2000 que enfrenté a Estados
grandes y pequefios, Estados agricolas e industriales y Estados ricos y po-
bres del norte o del sur, el mismo debate abierto sobre la reforma institu-
cional, las incégnitas sobre la financiacién de la Ampliacién (nunca antes
se ha producido una ampliacién con un desfase econémico tan fuerte), y
también, el insdlito aislamiento politico a un Estado miembro, Austria.

Europa atraviesa, efectivamente, un momento de incertidumbre fren-
te al futuro, pero ello no impide que algunos de los més altos dirigentes
del continente lancen mensajes encaminados a la «revitalizacién» del
modelo comunitario.

Lionel Jospin, primer ministro francés, afirmd, en un discurso ante la
Asamblea Nacional, que «Europa no funciona bien», pero simultdnea-
mente mostré su perspectiva de la Europa del futuro, sefialando su volun-
tad de culminar la reforma institucional durante la presidencia que Fran-
cia ejercerd durante el segundo semestre de 2000, para conseguir una
Europa «mds eficaz y cercana al ciudadano» y al servicio del crecimiento
y del empleo. «Hay que dar a la Comisién Europea un tamafio y una or-
ganizacién capaces de permitirle asumir su papel impulsor de la cons-
trucciéon comunitaria» afirmo.

Por su parte, el ministro de Asuntos Exteriores aleman, Joschka Fis-
cher, ha retomado ptiblicamente la idea de crear una Europa federal, que
no cuestione a los Estados nacionales, pero que establezca una verdadera
divisién de competencias entre el nivel federal y el nacional. Fischer ha
propuesto la creacion de un centro de gravedad de paises que se constitu-
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ya en el motor de la «nueva construccién europea». La cuestion serd, 16-
gicamente, definir qué paises lo integrarian. Sin duda, los partidarios de
una «Europa comercial», liderados por el librecambismo defendido por
el Reino Unido, quedarian fuera.

1. ESTADO DE LA INTEGRACION
1.1. La Declaracion Schuman cumple 50 afios

El pasado 9 de mayo, la UE celebré de manera especial el aniversa-
rio de la «Declaracion Schuman», ya que se cumplian cincuenta afios de
la célebre e histérica idea del entonces ministro francés de Asuntos Exte-
riores, Robert Schuman, de situar bajo una autoridad supranacional la
produccién del carbén y del acero de Francia y Alemania, y que fue el
origen de un proceso de unificacidn del continente que ain hoy continda
en marcha.

La Declaracion es considerada, a todos los efectos, como el acta fun-
dacional de la Unién Europea, y es por ello que el 9 de mayo es «el dia
de Europa».

En una fecha tan sefialada, no faltaron manifestaciones solemnes y
optimistas, como la del espafiol Javier Solana, Mister PESC, quien re-
cordaba que «los padres fundadores crearon la UE para evitar la guerra;
fueron unos genios y consiguieron sus objetivos: hoy resulta inconcebi-
ble que Alemania, Francia, Inglaterra, Espaiia o Italia lleguen a resolver
sus problemas por medio de la violencia».

Es verdad que Europa ha «espantado» el fantasma de la guerra y es
verdad también que ha creado un mercado interior de 300 millones de
consumidores, mercado que, ademads, se ha reforzado con la creacion de
una moneda Unica. Por otra parte, la ampliacién al Este, y con ella, la
unién del continente, estd en marcha y la UE también ha dado sus prime-
ros pasos hacia una defensa comin, lo que le permitird «marcar distan-
cias» con su gran aliado y rival norteamericano.

Sin embargo, este magnifico balance, que sin duda hubiera sido un
suefio para los fundadores de la Europa comunitaria de hace medio siglo,
no ha sido celebrado con el entusiasmo que, a priori, hubiera cabido es-
perar. Y ello porque resulta evidente, desde todo punto de vista, que la
integracion europea estd atravesando, en estos momentos, una especie de
«crisis de confianza», fruto de un clima de divisién entre los paises
miembros de la Unién Europea.

En este sentido, existe un cierto sentimiento de que la defensa de los
intereses nacionales parece haberse «disparado» en el seno de la UE, so-
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bre todo a raiz de las duras discusiones financieras de la Agenda 2000
que tuvieron lugar en el pasado Consejo Europeo de Berlin.

El que en otro tiempo fuera «motor» de la construcciéon europea, Ale-
mania, se ha ralentizado. La visién alemana de Europa parece haber cam-
biado en los dltimos tiempos y ello, quizds, porque la reunificacién ha re-
sultado ser un proceso mds costoso de lo esperado y quizds, también,
porque la que considera «excesiva aportacion» alemana a las arcas comuni-
tarias no fue corregida en la mencionada Agenda 2000. Para gran parte de
la opinién publica germana Europa ha pasado de ser un compromiso con la
paz y con la prosperidad a ser una carga financiera para sus bolsillos.

Asimismo, resulta ciertamente evidente que una especie de «polo eu-
roescéptico» formado por Reino Unido, Dinamarca, Suecia, Austria y, en
menor medida, Finlandia, se estd consolidando en el seno de la «familia
comunitaria».

Por otra parte, nadie pone en duda que la ampliacién al Este es un
deber ineludible, moral y politico de los Quince respecto al resto del
continente. Sin embargo, ya se han comenzado a plantear los dos debates
bédsicos que las futuras adhesiones significardn para el futuro de la
Unién: la enorme carga financiera que supondrd para los actuales socios
comunitarios y la reforma de las instituciones comunitarias, tema este ul-
timo que despierta fuertes recelos y enfrentamientos.

1.2. La conferencia intergubernamental sobre la reforma
institucional

Los ministros de Exteriores de los Quince convocaron, el pasado 14
de febrero en Bruselas, la Conferencia Intergubernamental (CIG) que,
durante este afio 2000, debera estudiar las reformas a introducir en las
instituciones comunitarias, para hacerlas asi aptas para la Adhesién de
nuevos paises a la Unién Europea.

La misién de estos representantes gubernamentales, de los Quince
Estados miembros, sera alcanzar un nada facil acuerdo sobre la reforma
de los principales 6rganos de gobierno, reforma que, a su vez, deberd
quedar reflejada en los Tratados constitutivos de la UE.

Por parte espafiola, la representacion en la CIG ha recaido sobre Car-
los Basterreche, secretario general de Politica Exterior y para la Unién
Europea.

El objetivo de los Quince es concluir esta CIG el proximo mes de di-
ciembre, coincidiendo con el Consejo Europeo de Niza, a pesar de que
algunos paises —Espafa entre ellos— no han ocultado sus dudas sobre
este plazo.
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Los debates, que se vislumbran dificiles, se centrardn en la pondera-
cién del voto del Consejo de Ministros, la modificacién del nimero de
comisarios y la extension de las decisiones por mayoria cualificada en el
Consejo.

Segtin lo permitan y lo aconsejen las circunstancias, esta denomina-
da «agenda corta» de la CIG podria verse «enriquecida» con otros dos
grandes debates: la adaptacién del Tratado de la Unién Europea a las
nuevas orientaciones de la Politica Exterior y de Seguridad Comdun,
PESC, en materia de defensa, y la mayor concrecién de la «Cooperacion
Reforzada», el mecanismo que permitird a un nimero limitado y varia-
ble de socios de la UE avanzar mds que el resto en el proceso de inte-
gracion.

1.3. La ampliacion: inicio de las negociaciones con Eslovaquia,
Rumania, Bulgaria, Lituania, Letonia y Malta

Simultdneamente a la puesta en marcha de la CIG, el 15 de febrero,
los Quince dieron también inicio a las negociaciones de adhesién con el
segundo grupo de paises candidatos: Eslovaquia, Rumania, Bulgaria, Li-
tuania, Letonia y Malta.

Cada pais deberd seguir un calendario propio de negociacion, y sélo
los capitulos mds sencillos se tratardn con todos ellos al mismo tiempo.

Desde la Direccién General de la Ampliacidn, dirigida por el espafiol
Eneko Landaburu, se apunta a Malta y Eslovaquia como posible «avan-
zadilla» del grupo.

Por lo que se refiere al primer grupo de paises candidatos, Chipre
es el que se encuentra en un estado mds avanzado de negociacion,
mientras que Eslovenia es el que presenta una mayor convergencia
econdmica con la UE. Sin embargo, el escaso peso econdmico de am-
bos parece aconsejar su «agrupamiento» con el resto, por lo que es
probable que deban esperar el mayor avance de las negociaciones con
Polonia, Hungria y Republica Checa. Estonia se encuentra levemente
rezagada.

Este grupo ha cerrado ya una media de nueve capitulos de los trein-
ta y uno que se negocian en total; sin embargo, todos tienen pendientes
por resolver temas tan complicados como la Agricultura, Justicia e In-
terior, la libre circulacién de personas, la Politica Regional y los Presu-
puestos. La Comisién Europea parece pensar que los periodos transito-
rios serdn la solucién a los debates: posponer el derecho de los
ciudadanos de los nuevos paises miembros a trabajar y residir en el terri-
torio de los Quince o extender la Politica Agricola Comiin dnicamente
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cuando estos paises hayan puesto en marcha las reformas estructurales
necesarias.

Las previsiones no son, en todo caso, optimistas en cuanto a plazos.
Pocos piensan en Bruselas que se vaya a producir alguna adhesién antes
de 2006.

1.4. Austria: bloqueo diplomatico de la Unién Europea

En febrero la Unién Europea acordé la imposiciéon de una serie de
sanciones politicas a uno de sus miembros, Austria, a raiz del acceso del
Partido Liberal ultraderechista de Jorg Haider a su gobierno.

De esta forma, los «Catorce» comenzaron entonces a restringir los
contactos politicos bilaterales con el pais centroeuropeo, dejaron de apo-
yar las candidaturas austriacas para organismos internacionales y dejaron
de recibir a los embajadores de Viena, salvo en reuniones de caricter téc-
nico.

Con esta decision sin precedentes en su historia, la UE aislaba politi-
camente a uno de sus socios, por lo que consideraron «un riesgo contra
las libertades», y abria un grave e insdlito conflicto interno.

En todo caso, ya en el mes de mayo, los «Catorce» han dado mues-
tras de ciertas disidencias en cuanto al mantenimiento de estas sanciones.
Seis Estados miembros (Espafia, Italia, Irlanda, Grecia, Finlandia y Dina-
marca) han planteado, efectivamente, una iniciativa que pretende su su-
presién y, por tanto, la normalizacién de las relaciones con el gobierno
de Viena.

Sin embargo, esta iniciativa sigue siendo rechazada por Bélgica,
Francia, Portugal y Luxemburgo, paises que, junto a Alemania, promo-
vieron en su momento el aislamiento de Austria. Aunque el gobierno ale-
mdn fue, entonces, el mds enérgico defensor de las sanciones, lo cierto es
que, en los dltimos meses parece haber cambiado su posicién y se mues-
tra dispuesto a admitir una solucién a la situacién. Britdnicos y suecos
han hecho valer una disposiciéon semejante. Todos ellos son conscientes
de la ineficacia de las sanciones, ya que, lejos de causar una crisis en el
gobierno austriaco, han conseguido incrementar la popularidad de Hai-
der en su pais.

El levantamiento de las sanciones plantea, en todo caso, dos obsticu-
los; por una parte, la frontal oposicién de Francia y de Bélgica, que se
muestran inflexibles en su postura de mantener el aislamiento de Austria,
y, por otra parte, el temor al efecto que tal decisién provocaria en Aus-
tria, ya que, con toda seguridad, Haider la interpretard como una gran
victoria, suya personal y de su partido, sobre Europa.
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1.5. Union monetaria: «ecuador»'del periodo transitorio, adhesion
de Grecia a la UME y referendums en Dinamarca y Suecia

La Comisién ratificd, el pasado 3 de mayo, el cumplimiento de los
criterios de convergencia econdmica por parte de Grecia. Con esta deci-
sién, el ejecutivo comunitario cursaba su recomendacién a los Quince
para que hagan oficial el ingreso del pais heleno en la Unién Monetaria
en la cumbre semestral del Consejo Europeo, que habra de celebrarse a
finales de junio en la localidad portuguesa de Santa Maria de Feira.

El comisario de Asuntos Econdémicos y Monetarios, Pedro Solbes,
destacd, con tal motivo, los «sélidos progresos» realizados por Grecia
hacia el euro en los dos dltimos afios y rechazé las tesis de muchos criti-
cos, que consideran que Grecia serd una fuente de tensiones para la
Unién Monetaria por las dudas que se plantean en relacion a la capacidad
de Atenas por mantener el control sobre la tasa de inflacién y sobre el
déficit publico.

También el Parlamento Europeo, en su sesién plenaria del pasado 18
de mayo, dio luz verde a la entrada de Grecia al euro por una amplia ma-
yoria (376 votos a favor, 42 en contra y 80 abstenciones).

De esta forma, Grecia se convertird en el duodécimo pais del euro el
préximo 1 de enero de 2001. Tras un afio de periodo transitorio, los grie-
gos se sumardn a los demds ciudadanos europeos en el «estreno» del
euro fisico.

Por lo que se refiere a los otros tres paises «pre-in» de la UME, es
preciso apuntar que Dinamarca ha puesto fecha, el préximo 28 de sep-
tiembre, para el referéndum que debe decidir sobre su incorporacién al
euro. Por su parte, el gobierno socialdemdcrata sueco hizo publica, en
marzo, su postura a favor del euro, con lo que, con toda probabilidad,
también convocara un referéndum para que sean los ciudadanos quienes
finalmente decidan sobre el cambio de moneda.

El caso del Reino Unido sigue siendo el mds problemdtico, puesto
que, aun siendo uno de los paises de mds peso econdmico en la Unidn
Europea, no tomara ninguna decision hasta el afio 2003.

Aunque el premier britdnico, Tony Blair, es un firme defensor de la
moneda tnica, ya ha anunciado que su gobierno no convocard un refe-
réndum en esta legislatura. Por tanto, Gnicamente si, como anuncian to-
dos los prondsticos, el partido laborista ganara las proximas elecciones,
la consulta podria celebrarse en 2003.

Por su parte, y también en relacién a la UME, debe sefialarse la cele-
bracién del segundo aniversario del Banco Central Europeo. La Autori-
dad monetaria de los Once fue constituida, efectivamente, el 1 de junio
de 1998, en los meses previos al nacimiento del euro el 1 de enero de
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1999, y desde entonces, el Consejo de Gobierno del BCE ha debido
adoptar diferentes decisiones sobre los tipos de interés en la «eurozona».

La m4s reciente ha sido la del pasado 8 de junio, cuando el BCE fij6
el tipo de interés oficial del dinero en el 4,25%, lo que supuso un incre-
mento de medio punto dirigido, en palabras del presidente de la institu-
cién monetaria Wim Duisenberg, a «eliminar los riesgos que amenazan
las estabilidad de precios» y a «contribuir a la continuacién de un creci-
miento no inflacionario en la zona euro». Desde noviembre pasado,
cuando los tipos de interés se situaban en el 2,5%, el BCE ha aumentado
el precio del dinero en cinco ocasiones, con una subida acumulada de
1,75 puntos.

Uno de los principales factores que ha forzado al BCE a seguir esta
linea alcista en los tipos es la fuerte depreciacién que ha sufrido la divisa
comun respecto al dolar desde comienzos de afio. Asi, aunque el euro pa-
rece haber «remontado» su cotizacidén hasta valores en torno a 0,97 ddla-
res (el minimo se alcanzé a mediados de mayo con un valor de 0,884 dé-
lares), su debilidad frente a la moneda americana supone una seria
amenaza para la inflacién.

También fue noticia destacada la reunién del Consejo de Gobierno
del Banco Central Europeo, por vez primera, en un lugar distinto a su
sede de Frankfurt. Tuvo lugar el pasado el 30 de marzo en Madrid. En
una segunda ocasion, a lo largo del segundo semestre del afio, también se
reunird en Parfs.

Oficialmente, el BCE no dio ninguna explicacién de la eleccion de la
capital espaiola como lugar de su primera reunién fuera de Alemania,
pero extraoficialmente parecer ser que fue un gesto de la autoridad mo-
netaria hacia Luis Angel Rojo, gobernador del Banco de Espafia, que se
despide de su cargo el préximo 12 de julio.

Por tltimo, y en relacién también a la moneda unica, es importante
sefalar la propuesta de Francia para fortalecer el Consejo «Euro 11», que
integra de manera informal a los ministros de Economia y Finanzas de
los Once. En opinién del ministro francés de Economia, Laurent Fabius,
este foro informal debe convertirse en un auténtico instrumento de apoyo
politico al euro y en un contrapeso al poder monetario que ostenta el
Banco Central Europeo.

Aunque en la reunién que celebr6 el «Euro 11» en Bruselas el pasado
5 de junio el ministro galo no desveld ninguna propuesta concreta, todo
parece indicar que Francia hard publicos sus proyectos tan pronto como
recoja el testigo de la presidencia del Consejo de Ministros el préximo
1 de julio. S consiguid, sin embargo, que Grecia participe ya en las reu-
niones del «Euro 11» a partir de julio, por lo que se ha convertido, de
facto, en el «Euro 12».
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2. ACTUALIDAD INSTITUCIONAL
2.1. Los Consejos Europeos de la presidencia portuguesa

Durante el primer semestre de 2000 el gobierno portugués tiene pre-
visto convocar dos Consejos Europeos, un Consejo extraordinario cele-
brado en la capital Lisboa para tratar el problema del desempleo en Eu-
ropa y un Consejo ordinario, que se celebrard los dias 19 y 20 de junio,
en la localidad lusa de Santa Maria de Feira.

En la primera cumbre, celebrada los dias 23 y 24 de mayo, los Jefes
de Estado y de Gobierno de los Quince hicieron valer su objetivo comin
de garantizar un crecimiento econdémico sostenido, en torno al 3%, para
que el pleno empleo sea una realidad en la Europa comunitaria de finales
de década, hacia 2010.

Para alcanzar dicho objetivo, el Consejo Europeo de Lisboa aprobd
una ambiciosa agenda de reformas estructurales que habran de convertir
la economia comunitaria en la mds competitiva del mundo, con una crea-
cién de 20 millones de puestos de trabajo en diez afos.

De esta forma, la cumbre fue considerada, por los propios Jefes de
Estado y de Gobierno, como «un punto de inflexién en la estrategia poli-
tica y econémica de la UE». El documento de conclusiones de la reunién
sefialaba que el Consejo Europeo de Lisboa habia «intentado dar una res-
puesta al reto de la mundializacién y de los imperativos que plantea una
nueva economia basada en el conocimiento».

El pilar basico del plan acordado en Lisboa es la potenciacién de la
llamada «sociedad de la informacién», como medio para recuperar el
terreno perdido frente a Estados Unidos en este campo. Asi, los Quince
se comprometieron a dar un fuerte impulso al comercio electrénico y a la
utilizacién de las nuevas tecnologias, y a que, por tanto, las denominadas
«autopistas de la informacién» lleguen al tltimo confin de la UE.

En este sentido, los gobiernos de los Quince se comprometieron a
conseguir «una reduccion sustancial» de los costes de acceso a internet,
para lo cual deberdn permitir una mayor competencia en las redes locales
antes de finales del afio 2000. Los Jefes de Estado y de Gobierno tam-
bién se autoimpusieron una fecha de «plena integracion y liberalizacion
de los mercados de telecomunicaciones», un afio mas tarde, a finales
de 2001.

Con este mismo dnimo de extender el uso de las nuevas tecnologias,
los Quince se comprometieron a aprobar durante este ailo 2000 el marco
juridico comiin sobre el comercio electrénico, el dinero electrénico y la
venta a distancia de servicios financieros. Los contratos publicos tam-
bién deberan estar accesibles por Internet a partir de 2003.
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El tnico punto de discordancia fue el provocado por Francia, ya que
Jacques Chirac se negé a fijar un plazo para la liberalizacién e integra-
cién de sectores como la energia y el transporte. Los representantes fran-
ceses alegaron, en este sentido, que en las discusiones «habia una centra-
lizacién excesiva en el tema de la competitividad, en detrimento de la
dimensién social de la UE». El primer ministro, Lionel Jospin, también
fue tajante al afirmar que la liberalizacién de ambos sectores inicamente
puede ser examinada en el marco de una reflexién mas amplia sobre «la
evolucion de los servicios de interés general, que estdn en el corazén del
modelo europeo».

De hecho, el Consejo prefirié posponer determinados debates como
el aumento de la marginacion social que podrd provocar la revolucion
tecnoldgica de internet o la sostenibilidad del sistema de pensiones.

Los Quince acordaron también la institucionalizacion de este Conse-
jo, de forma que los Jefes de Estado y de Gobierno volverdn a reunirse
todos los afios en primavera para analizar las politicas econémicas y so-
ciales de la UE.

2.2. Comision: programa de actuacion 2000-2005, reorganizacion
interna, cese de cargos internos

El 15 de febrero, el presidente de la Comisién Europea, el italiano
Romano Prodi, presentd al Parlamento Europeo el programa de actua-
cidén del ejecutivo comunitario para los préximos cinco afios.

Prodi senal6 que el crecimiento econdmico de la UE debe basarse en
un Mercado Unico dindmico, con mayor competitividad y con un apoyo
decidido a la investigacidn y a la innovacién. En este sentido, hizo espe-
cial hincapié en la necesidad de armonizar los sistemas nacionales de
proteccién social, para facilitar la movilidad laboral, y en la coordinacién
de los regimenes fiscales, para reforzar la Unién Monetaria y para distri-
buir mas eficazmente la carga fiscal entre el capital y el trabajo.

En todo caso, y a pesar de que el programa quinquenal de la Comi-
sién fue apoyado por los grupos mayoritarios de la Asamblea de Estras-
burgo, el discurso de Prodi provocé una cierta decepcién en el entorno
comunitario debido a la falta de nuevas ideas e iniciativas, que desvelen
y concreten la forma en que el italiano piensa, efectivamente, alcanzar
sus grandes objetivos.

Por otra parte, Prodi también ha anunciado, en repetidas ocasiones,
su intencién de poner en practica una «descentralizacion radical del po-
der de gestion entre los diferentes niveles de gobierno en Europa», y su
deseo de comenzar por la politica de competencia. Las criticas, en este
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sentido, no se han hecho esperar, ya que la descentralizacién de la Politi-
ca Comin de Competencia en los Estados miembros podria significar el
desmantelamiento de uno de los principales baluartes de Bruselas.

La sospecha de que, bajo la justificacion de una descentralizacion, se
produzca la «renacionalizacién» de ciertas competencias comunitarias es
evidente, y también la sospecha de que tales iniciativas de la Comisién
se lleven a cabo para responder a las consignas marcadas por los paises
mas afectados (en el caso de la politica de la competencia, por Alemania
y Francia).

La Comisién también ha sido noticia en los primeros meses de 2000
por la remodelacién interna provocada por el mismo Prodi en una serie
de cargos importantes de la institucion.

Fue el 3 de mayo cuando el presidente italiano del ejecutivo comuni-
tario anuncio el cese del secretario general de la Comisidn, Carlo Trojan,
y su sustitucion por el hasta entonces jefe de su propio gabinete, David
O’Sullivan. También hizo puiblico el nombramiento como director del
Consejo Econémico y Politico del que entonces era portavoz de la Comi-
sidn, Ricardo Franco Levi.

Estos cambios, cuando la Comisién apenas llevaba algo mas de siete
meses en ejercicio, fueron interpretados como un auténtico «golpe de
mando» de tintes presidencialistas, encaminados a afianzar el poder del
propio Prodi en la institucion.

La decision de destituir al holandés Trojan ha sido también interpre-
tada como un intento de Prodi de romper con el pasado del ejecutivo de
Santer, ya que éste habia sido reiteradamente citado en el informe de ex-
pertos que enjuicid los casos de nepotismo y fraude en la antigua Comi-
sién. Cuando Prodi asumi6 la presidencia del ejecutivo de la UE no pudo
imponer su cese, por presiones holandesas y alemanas principalmente.

Ahora, sin embargo, ha tomado esta decisién en lo que constituye un
claro gesto hacia el Parlamento Europeo, que insistia en recordarle, des-
de hace tiempo, la falta de clarificacion en la gestién de Trojan en el pa-
sado.

En todo caso, el presidente de la Comisién ha actuado sin consultar a
los Estados miembros, pese a tratarse de un puesto, el de la Secretaria
General, ciertamente importante y de muy alta responsabilidad. De he-
cho, el nombramiento del nuevo secretario general, David O’Sullivan, se
ha producido sin esta consulta y, tinicamente, segtin el criterio personal
de Prodi. Este, hasta ahora, desconocido irlandés, no ha debido someter-
se a un procedimiento de concurso de méritos como ha sucedido en oca-
siones anteriores.

Por su parte, la destitucién de Levi como portavoz de la Comisién ha
sido consecuencia de las duras criticas que los comisarios habian vertido
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en su contra. Prodi le ha nombrado director del «Consejo Econémico y
Politico», un organismo de nuevo cufio que viene a sustituir a la antigua
«Célula de Prospectiva», con funciones de asesoria al presidente «en la
organizacion del pensamiento estratégico de la Comisién». Levi, por tan-
to, mantiene, su contacto directo con el presidente en una especie de
«equipo de pensadores».

Los distintos medios comunitarios no pudieron ocultar una reaccion
negativa contra lo que consideraron un «mal ejemplo». Las dos designa-
ciones, la de O’Sullivan y la de Levi han chocado frontalmente con la
doctrina difundida por el mismo Prodi en materia de nombramientos y
que preconiza que todos los altos cargos de la institucién deben ser nom-
brados en funcién de sus méritos. Los candidatos deberian, por tanto, so-
meterse a un concurso de méritos para decidir cudl es mds adecuado a
cada puesto. Asi se hizo en 1997, cuando el propio Trojan superé al es-
pafiol Eneko Landaburu para ocupar la secretaria general.

La Secretaria General de la Comisién es un cargo muy delicado, de
equilibrio entre los distintos gabinetes de los comisarios. En la historia
de las Comunidades Europeas, tinicamente cuatro personas han ocupado
este puesto: el primero fue Emile Noél, del que se decia que «mandaba
mds que muchos comisarios»; le sustituyd, ya con Delors, el britdnico
David Williamson; Trojan ha sido el tercero y O’Sullivan, el cuarto.

Por tltimo, y en relacién también a la Comisién Europea, debe desta-
carse la polémica abierta por el comisario britdnico Chris Patten con sus
criticas vertidas sobre la labor desarrollada por Javier Solana como se-
cretario general del Consejo de Ministros y alto representante de la UE
en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comun, esto es, como
«Mister PESC».

El comisario, responsable de la cartera de Asuntos Exteriores, afir-
maba, en un documento confidencial destinado a ser debatido en la Co-
mision, que Solana «le usurpa funciones» y que la propia figura de «Mis-
ter PESC» ha generado «nuevas complicaciones institucionales».

En el fondo de la polémica no estd tanto la polémica personal sino, lo
que es mucho mds importante, la reivindicacién de poder en materia de poli-
tica exterior que pretenden tanto la Comisién como el Consejo de Ministros.

2.3. BERD: nuevo presidente

La novena asamblea anual del Banco Europeo de Reconstrucciéon y
Desarrollo, BERD, concluy6 el pasado 22 de mayo en Riga (Letonia)
con el nombramiento de Jean Lemierre como nuevo presidente de la ins-
titucion.
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El francés era, efectivamente, el candidato de la Unién Europea, y su
designacién no provocd sorpresas ya que no se enfrentaba a ningtn rival
«importante». Lemierre es, de esta forma, el cuarto presidente del BERD
en los menos de diez afios de existencia de la institucién y el tercero de
nacionalidad francesa. Inicié su carrera profesional en el Ministerio de
Finanzas francés, de donde pasé a la Direccién General del Tesoro. Se-
guidamente accedi6 a la presidencia del Comité Econémico y Financiero
de la UE, el 6rgano que, desde enero de 1999, ha sido el «motor» de la
zona euro, preparando las reuniones del Consejo de Ministros de Finan-
zas de los Quince, el ECOFIN.

Ahora, al frente del BERD, Lemierre se ha convertido en uno de los
principales valedores de la reconstruccién del antiguo bloque del Este de
Europa y deberd, en particular, afrontar el «<inmenso desafio» que, en sus
propias palabras, plantea Rusia. Ya en sus primeras declaraciones, el
francés expreso su deseo de reforzar la presencia del Banco en este pais.
En todo caso, es posible que con estas afirmaciones el nuevo presidente
estuviera tratando de contrarrestar las criticas recibidas recientemente
por el BERD por destinar més recursos a Europa central y del este que a
la Comunidad de Estados Independientes (CEI).

Asimismo, en su primera comparecencia ante la prensa tras su nom-
bramiento, Lemierre subray6 su intencidén de mejorar la transparencia de
la entidad y de colaborar con otras instituciones financieras internaciona-
les para utilizar mejor unos recursos «que son escasos».

Las previsiones del BERD apuntan a una inversion crediticia del orden
de unos 3.000 millones de euros este afio, a distribuir entre los 26 paises be-
neficiarios del antiguo bloque soviético. Aunque el Banco ha subrayado su
intencién de articular una mayor asignacién de fondos a Rusia y a los de-
mds paises de la antigua URSS, también ha confirmado que no olvidard a
los paises «mds avanzados», que aspiran a ingresar los primeros en la UE.

3. CUESTIONES GENERALES DE LA ACTUALIDAD ECONOMICA
3.1. Acuerdo de libre comercio con México

La Unién Europea y México firmaron, el 23 de marzo, un acuerdo de
libre comercio.

El acuerdo, que entrard en vigor el 1 de julio, deberd permitir la recu-
peracion del nivel de intercambios entre las partes, ya que en los tltimos
cuatro afios han caido un 50%.

El primer ministro mexicano, Ernesto Zedillo, destac6 la importancia
del pacto suscrito con el presidente de la Comisién Europea Romano
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Prodi, en la medida en que se trata del «acuerdo mas amplio que haya
firmado la UE con una nacién fuera de su 4mbito geografico». Recordd,
asimismo, que Europa podr4, gracias al acuerdo, competir en igualdad de
condiciones con los demds paises con los que México mantiene otros
Tratados de libre comercio, como Estados Unidos y Canada (Acuerdo de
Libre Comercio de América del Norte, «Nafta»).

Con la entrada en vigor del acuerdo, el proximo 1 de enero de 2003
el 52% de las exportaciones comunitarias de productos industriales no
soportardn derechos arancelarios, y la eliminacién total se conseguira el
1 de enero de 2007. Por su parte, los Quince eliminardn los aranceles so-
bre el 82% de las importaciones industriales procedentes de México a
partir de julio, y completardn la liberalizacién, sobre el 18% restante, a
finales de 2002.

3.2. Acuerdo con China para su incorporacion a la Organizacién
Mundial del Comercio

La Unién Europea y China lograron cerrar un acuerdo, el pasado 19
de mayo, que permitird al pafs asidtico entrar a formar parte de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC). Se daba término, asi, a mas de
seis afios de negociaciones entre la Comisién Europa y Pekin, encamina-
das a sellar un pacto bilateral que constituia, de hecho, el dltimo gran es-
collo para permitir el ingreso del gigante asidtico en la OMC.

Efectivamente, la UE era el mds importante de los miembros de la
OMC con el que Pekin ain no habia concluido sus negociaciones, tras el
acuerdo alcanzado el pasado 15 de noviembre con Estados Unidos. Es
por ello que el acuerdo supone para el pais asidtico el espaldarazo defini-
tivo a su demanda de ingreso, que depositd hace ya catorce afios. «Nues-
tra adhesion demostrard nuestra firme determinacién de abrirnos al mun-
do exterior», sefial6 el presidente chino, Jiang Zemin.

Este ingreso de China en la OMC, que se producird probablemente a
final de afio, supondrd, en opinién de todos los expertos, una auténtica
revolucién del comercio internacional, ya que significa que el pais mas
poblado del planeta se compromete a aceptar las normas que regulan el
comercio internacional en el marco de la OMC. No valdrdn ya las nor-
mas «secretas», ni la preponderancia de los monopolios publicos ni las
actitudes discriminatorias hacia las empresas fordneas.

La apertura china cambiard el panorama del comercio mundial de
forma radical, y las grandes multinacionales ya han pronosticado que, en
un plazo de entre cinco y diez afios, China se convertird en el mayor
mercado mundial.
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El acuerdo alcanzado con la UE, que ha sido liderado por parte co-
munitaria por el comisario de Comercio Exterior, el francés Pascal
Lamy, comprende la liberalizaciéon de la agricultura, la industria y los
servicios. En materia industrial, las negociaciones finales se han concen-
trado en un total de 150 productos «sensibles», con el resultado de una
reduccién del arancel medio chino del 18,6% en vigor al 10,9%. Entre
los productos que se benefician de esta reduccion arancelaria estan las
bebidas espirituosas —cuyo arancel pasa del 65% al 10%—, los cosméti-
cos —del 30 al 10%— y la maquinaria —del 35 al 10%—.

Pekin se compromete, ademds, a poner en prictica una politica de
plena transparencia en materia de contratos publicos y a liberalizar las
importaciones de petrdleo y fertilizantes, a eliminar el monopolio de ex-
portacién de la seda y a mejorar las condiciones para la fabricacién de
vehiculos automdviles en su territorio (desaparece la exigencia de tener
que contar con un socio local chino).

Por lo que se refiere a la agricultura, el acuerdo comprende mejoras
sustanciales en las tarifas de importacién para numerosos productos.
También en el capitulo de los servicios el acuerdo implica la apertura del
mercado chino de telefonia mévil dos afnos antes de lo previsto. A partir
de la entrada de China en la OMC, las empresas comunitarias de telefo-
nia mévil podrdn tener una participacién del 25% en compaiifas conjun-
tas, joint ventures chinas y europeas, techo que serd elevado hasta el
35% al cabo de un afio y hasta el 49% tres aflos después.

En materia de seguros, han sido establecidos controles de gestion
para las joint ventures que se formen entre operadores internacionales y
chinos en el 4mbito de seguros de vida, de forma que la apertura del mer-
cado para las aseguradoras extranjeras se adelanta dos afios sobre el pla-
Z0 previsto.

Este acuerdo debe ser refrendado por el Consejo Europeo y, en todo
caso, para que China se convierta en el socio nimero 136 de la OMC
este pais asidtico deberd cerrar acuerdos bilaterales, equivalentes al fir-
mado con la UE, con cinco paises: Ecuador, Costa Rica, Guatemala, Sui-
za y México.

3.3. Suiza: votacion en favor de un acercamiento a la Union Europea

El pasado 21 de mayo los suizos votaron a favor de estrechar sus re-
laciones con la Unién Europea a través de siete acuerdos bilaterales que
se refieren a libre circulacién de personas, transporte aéreo y terrestre,
agricultura, investigacion, licitaciones publicas y eliminacién de obsta-
culos técnicos al comercio.
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Los resultados superaron las previsiones més optimistas, ya que un
67,2% de los votos (sobre una participacion del 48,2%) fueron favorables
a los acuerdos con la UE, que eventualmente entrardn en vigor en 2001.

En todo caso, los analistas dudan sobre la interpretacién de este re-
sultado. Por una parte, podria entenderse como un apoyo a la UE y a un
eventual ingreso de Suiza, pero, por otra, podria pensarse que los suizos
consideran suficiente esta colaboracién. De hecho, el gobierno suizo hizo
especial hincapié, a lo largo de toda la campafia del referéndum, en que
la aceptacion de los acuerdos no suponia un paso hacia la adhesién ni
una pérdida de soberania.

El presidente de la Comisién Europea, Romano Prodi, mostrd su sa-
tisfaccion en torno al apoyo de Suiza a los acuerdos, ya que permitirdn
un «reforzamiento considerable en nuestras relaciones sin prejuzgar, de
manera alguna, ningin paso hacia una mayor integracién».

3.4. Directiva sobre el comercio electronico

El pasado 4 de mayo el Parlamento Europeo dio su visto bueno defi-
nitivo al proyecto de Directiva de la Comisién Europea sobre el comer-
cio electrénico.

El texto aprobado consagra la libre circulacién de servicios en toda
la Unién Europea, asi como la libertad de establecimiento de quienes los
presten, que estardn sometidos al Derecho nacional del Estado miembro
en el que fijen su domicilio social. Si permite, en cambio, que las empre-
sas proveedoras de estos servicios y sus clientes pacten la legislacién na-
cional aplicable a sus relaciones comerciales a través de internet.

Los servicios que, efectivamente, entran en el dmbito de esta nueva
norma son todos aquellos que estén vinculados a la «sociedad de la in-
formacidén», es decir, «los proporcionados contra remuneracion, a distan-
cia, por medios electrénicos y a demanda individual».

La Directiva establece, asimismo, una serie de obligaciones para el
ofertante de bienes y servicios por via electrénica, asi como una serie de
derechos del comprador, relativos a la informacién que se le deberd su-
ministrar, garantias, normas publicitarias y de marketing, etc.

Las responsabilidades de los intermediarios varian segtin su grado de
implicacién en la operacién mercantil. Asi, los proveedores de acceso a
la red no podrédn ser objeto de sancidn, salvo que sean ellos mismos los
originarios del servicio, que designen al cliente o que modifiquen las
transmisiones. Tampoco los operadores que garantizan el almacenamien-
to automadtico de informacién podran ser objeto de imputacién de respon-
sabilidad, aunque se les podré exigir, en todo caso, una mayor diligencia
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en el borrado de datos que hayan transitado por sus ordenadores. Por su
parte, los proveedores de acceso a las paginas web, en las que se concen-
trardn las ofertas, son los que soportardn un mayor grado de exigencias
de seguridad.

La Directiva, cuyo contenido deberd ser introducido por los Estados
miembros en sus respectivos Ordenamientos juridicos nacionales en un pla-
zo de 18 meses, prevé una serie de posibles derogaciones para el caso de
que los Estados consideren comprometidos, por el comercio electrénico,
dominios de interés general como la salud, la seguridad y el orden publicos,
el respeto a la dignidad humana y la proteccion de los consumidores.

En palabras del comisario responsable de Mercado Interior, Frits
Bolkestein, esta Directiva es un «hito fundamental para el crecimiento
del comercio electrénico en Europax». El valor de las transacciones vir-
tuales entre los Quince superaron, en 1999, los 17.000 millones de euros,
una insignificancia si se cumplen las previsiones que elevan este valor
hasta 340.000 millones en s6lo tres afios.

3.5. Propuesta de reforma de la politica comiin de competencia
en materia de acuerdos horizontales

La Comisiéon Europea estd preparando un proyecto de Reglamento
que permitird una mayor flexibilidad para los acuerdos de cooperacién
entre empresas competidoras.

La actual legislacidon considera que se limita la competencia cuando
las empresas que alcanzan un acuerdo suman una cuota de mercado del
5%. A partir de este porcentaje estdn obligadas a notificar su acuerdo a la
Direccién General de la Competencia de la Comisiéon Europea. El pro-
yecto que ahora prepara el ejecutivo comunitario sefiala, sin embargo,
que para que exista limitacién de la competencia deberd existir «la pro-
babilidad de que ésta se reduzca hasta afectar negativamente a los pre-
cios, la produccioén, la innovacidn, la diversidad o la calidad de los pro-
ductos colocados en el mercado».

Es por ello que el nuevo reglamento considera la exencién automaéti-
ca de notificacién para los acuerdos de especializacién, innovacion, [+D,
produccién, compras y comercializacién que no superen el 25% de cuota
de mercado. Los que excedan de este porcentaje seguirdn siendo analiza-
dos por la Comisién para comprobar si se adaptan a una serie de directri-
ces o ejemplos que regulan los acuerdos o précticas concertadas y que
recoge el mismo proyecto de Reglamento.

En este sentido, la nueva norma supone un cambio de mentalidad en
la Comisién, ya que si antes calificaba la cooperacion entre competidores
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como sustancialmente negativa, ahora considera la posibilidad de que
esta colaboracién pueda ser positiva.

En todo caso, las pricticas concertadas entre competidores en mate-
ria de intercambio de informacién o de participaciones minoritarias que-
dan excluidas de la nueva norma y serdn «tratadas separadamente».

El nuevo Reglamento, cuya entrada en vigor estd prevista para el 1 de
enero de 2001, va a modificar drdsticamente la regulacion de los acuer-
dos horizontales y permitird descargar de trabajo a los funcionarios co-
munitarios responsables de garantizar la libre competencia en el mercado
comunitario.

3.6. Sentencia del Tribunal de Justicia sobre la denominacion
de origen del vino de Rioja

El Tribunal de Justicia de la UE emitid, el pasado 16 de mayo, una
sentencia a favor de Espaiia en el contencioso que mantenia nuestro pais
con Bélgica, desde hacia afios, sobre los vinos de calidad.

Asi, el alto Tribunal establece que para que los vinos puedan deno-
minarse «Rioja» deben ser embotellados exclusivamente en origen, es
decir, en el propio territorio riojano, y no en otro, después de haber sido
enviados en condiciones de granel.

El conflicto, que enfrentd inicialmente a Espafia y a Bélgica, ya se
habia extendido a toda la Unidén. Asi, Bélgica era apoyada por Dinamar-
ca, Holanda, Finlandia y Reino Unido, paises todos ellos sin tradicién vi-
tivinicola, que defendian el embotellado en el lugar de consumo con el
mantenimiento de la denominacién de origen en la etiqueta.

Por su parte, Espafia recibia el respaldo de Italia, Portugal y la Comi-
siéon Europea, considerando las tesis de los belgas como un atentado con-
tra las exigencias de calidad ligadas a la denominacién de origen.

En su sentencia, el Tribunal de Luxemburgo reconoce que, a pesar de
que la restriccién de las exportaciones de Rioja a granel constituye una
contradiccidon a la libre circulaciéon de mercancias, ésta es «subordina-
ble» al valor de mantener y preservar la calidad del vino de Rioja en los
estdndares que ha logrado.

3.7. Sentencia del Tribunal de Justicia contra las «acciones de oro»
de los gobiernos

El Tribunal de Justicia comunitario emitid, el 24 de mayo, una sen-
tencia de condena sobre los poderes especiales que el gobierno italiano
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se reservd, a mediados de la pasada década, sobre empresas privatizadas
de sectores estratégicos como la defensa, los transportes, las telecomuni-
caciones, la energia y demés servicios publicos, a través de lo que se ha
venido en denominar «acciones de oro».

La Corte apunta en su sentencia que «la accién de oro» atenta «con-
tra el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por los Tra-
tados constitutivos de las Comunidades Europeas», en la medida en que
«los poderes especiales conferidos al gobierno italiano en las empresas
concernidas suponen una facultad potencial de discriminacién que puede
ser utilizada de manera arbitraria».

En los casos juzgados en Italia, el gobierno se «auto-otorgdé», me-
diante una normativa interna de 1994, el derecho de veto en sociedades
de Derecho mercantil cuando encarasen decisiones que pudieran suponer
la pérdida de control en las sociedades en cuestion. Este derecho se arti-
culaba mediante la designacién de consejeros y administradores de cuen-
tas, y a través del reconocimiento del poder expreso de aprobacion.

La decisiéon del Tribunal comunitario reviste una gran importancia
puesto que la Comisién Europea le ha presentado otros casos de «accio-
nes de oro» de Bélgica, Portugal y Francia. Y, ademds, porque el ejecuti-
vo comunitario estd investigando, desde mediados de 1999, a otros siete
paises de la UE (Espafia entre ellos) por mantener derechos privilegiados
en participaciones minoritarias de sociedades privatizadas. En el caso del
Estado espafiol la investigacion se refiere a la «accién de oro» que el go-
bierno mantiene en Telefonica, Argentaria e Iberia, destacando, en parti-
cular, la reciente fusion frustrada de la holandesa KPN con Telefénica,
operacidn que se vio influenciada por una polémica intervencién del go-
bierno.

En todo caso, y aunque en estos momentos las consecuencias de esta
primera sentencia son dificiles de precisar, todo parece indicar que si
tendrdn un gran alcance al haber sentado jurisprudencia sobre las «accio-
nes de oro» de los Estados miembros de la UE.
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