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PRESENTACION

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

*

Probablemente sea cierto que la historia de la humanidad es una sucesién de cri-
sis de mayor o menor intensidad. Y, del mismo modo, la superacién de las sucesivas
crisis pudiera entenderse como sustitucion de viejas por nuevas crisis. La Unién Eu-
ropea no es ajena a esta concepcion. Asi, en los dltimos tiempos, la imagen de una
montafia rusa puede ilustrar los vaivenes y sobresaltos continuados, internos y exter-
nos, de Unién Europea que, aun asi, sigue siendo el mejor de los inventos organizati-
vos de los dltimos siglos.

Somos cada vez mas los que pensamos que la crisis por la que atraviesa en nues-
tros dias la Unién Europea se diferencia de las anteriores por la circunstancia, entre
otras, de que la misma coincide con un cambio de rumbo en el proyecto europeo. El
viejo proyecto de la «Europa politica» se habria abandonado y se habria sustituido
por el de un singular mercado interior adornado, cual si de un pastel se tratara, de al-
gunas guindas de politica exterior, de politica monetaria, etc., etc. El mercado inte-
rior, de ser un instrumento principal del proyecto politico, se habria convertido en lo
sustancial del proyecto. Y este cambio de rumbo, que se habria producido lentamen-
te, estaria pasando desapercibido por la mayoria de los ciudadanos europeos.

Enfrentar los retos de nuestro tiempo, en que los equilibrios alcanzados con pos-
terioridad a la Segunda Guerra Mundial estan siendo sustituidos por otros, exige or-
ganizaciones con gran peso demogréfico, econémico, financiero, cultural y cientifi-
co, entre otros. Estas caracteristicas podrian concurrir en la Unién Europea si fuera
capaz de reorganizarse y visualizarse como una organizacién politica en el concierto
internacional; un auténtico coro y no un decadente club de divos que sélo ocasional-
mente cantan la misma cancién. Pero no parece que la Unidn se esté decantando por
esos derroteros, mds bien, al contrario, parecen agudizarse los sintomas que mues-
tran el fortalecimiento del nacionalismo desintegrador.

Como en los diez veranos anteriores, en el verano de 2009 nos volvimos a reunir
en Avila un grupo de profesores y expertos para seguir reflexionando sobre la Unién
Europea y, en particular, sobre los desafios que debe enfrentar en la encrucijada en la
que en la actualidad se encuentra. El fruto de dicha reunién son las ponencias que

aparecen en este nimero de la revista.
*




REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Una vez mas hemos recibido el apoyo de la Secretaria de Formacion de la Fede-
racion de Servicios y Administraciones Publicas de CC.OO., convertida reciente-
mente en Federacion de Servicios a la Ciudadania, a la que queremos agradecer su
mecenazgo continuado a lo largo de la dltima década.

ENRIQUE LINDE PANIAGUA
Director del curso
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LA CONTRIBUCION DE LA UNION EUROPEA
AL MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y DE
LA SEGURIDAD INTERNACIONALES*

ALBERTO A. HERRERO DE LA FUENTE
Catedrdtico de Derecho Internacional Piiblico y Relaciones Internacionales

MARGARITA CORRAL SUAREZ
Profesora Titular de Derecho Internacional Piiblico y Relaciones Internacionales.
Universidad de Valladolid

Sumario: I. Introduccién. I. La accién de las organizaciones regionales en mate-
ria de mantenimiento de la paz. II. Las medidas tomadas al efecto por la Unién Euro-
pea: A. La cooperacion politica europea; B. La politica exterior y de seguridad co-
miuin; C. La revision de la PESC en el Tratado de Amsterdam; D. La reforma de Niza;
E. La politica europea de seguridad y defensa. 111. La accién de la UE en materia de
mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales: A. La accion preventiva;
B. La gestion de crisis internacionales. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Desde hace ya unos cuantos afios, miembros de las fuerzas armadas espaiolas
intervienen en diferentes actividades fuera de nuestras fronteras. No estan librando
grandes batallas ni realizando gestas gloriosas sino que estdn participando en ope-
raciones de caracter internacional —misiones humanitarias, de mantenimiento de la
paz, para la gestion de crisis, etc.— muchas veces bajo los auspicios de la Unién Eu-
ropea. Se trata de acciones que requieren la utilizacién de personal armado pero

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién SEJ2006/14504 del Mi-
nisterio de Educacion. Investigadora principal: Dra. C. RaMON CHORNET, Universidad de Valencia.
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que, a diferencia de lo que hasta no hace mucho era habitual, no se enmarcan en un
contexto bélico, sino que se desarrollan en un dmbito diferente, como es el del
mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales.

Defensa y seguridad se consideraron casi siempre conceptos muy similares.
Ademds, durante largo tiempo el concepto de seguridad se abord¢ casi exclusiva-
mente desde una perspectiva nacional y con un enfoque fundamentalmente militar.
La idea era que un Estado podia sentirse seguro desde el punto de vista econdmico
y social y, sin embargo, podia perderlo todo como consecuencia de una derrota
militar. Por ese motivo, las dimensiones no militares de la seguridad se mantuvie-
ron en un segundo plano con relacidn a las de cardcter estratégico. La Carta de las
Naciones Unidas, al establecer como el primero de sus objetivos el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales abordé esta ultima desde una perspectiva
internacional aunque la mantuvo todavia dentro de un contexto casi exclusivamen-
te militar'. Sin embargo, a dia de hoy, al menos en determinadas latitudes, no pare-
ce que sean previsibles las agresiones armadas que podriamos denominar clédsicas
y, por otra parte, a partir de los afios setenta del siglo pasado se ha ido abriendo
paso la idea de que la seguridad debe ser entendida desde una perspectiva global,
ya que en ella influyen factores muy diferentes de los estrictamente militares
como pueden ser, entre otros, los de tipo politico, econémico, social, cultural e, in-
cluso, medioambiental®. Esta nueva perspectiva es la que llevo al Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas a afirmar en su importante Declaracién de 31 de
enero de 1992 que la ausencia de guerra y de conflictos militares no asegura por si
misma la paz y la seguridad internacionales, sino que existen causas no militares
de inestabilidad en las esferas econémica, social, humanitaria y ecolégica que se
han convertido en amenazas para la paz y la seguridad. A esta idea responde tam-
bién la Estrategia Europea de Seguridad, adoptada por la Unién Europea el 12 de
diciembre de 2003, en la que puede leerse que «en esta época de globalizacion las
amenazas lejanas pueden ser tan inquietantes como las cercanas» o que «ninguna
de las nuevas amenazas es meramente militar, ni puede atajarse Unicamente con
medios militares»>.

! Todavia en 1950 H. KeLSEN consideraba dudoso que existiera diferencia entre los términos paz y
seguridad, de forma que, en realidad, éste ultimo resultaba supérfluo (KeLSEN, H., The Law of the Uni-
ted Nations, Stevens and Sons, London 1950, p. 13)

2 Vid. GieiN, R., The political economy of international relations, Princeton University Press,
Princeton 1987; MatHEws, J.T., «Redefining security», Foreign Affairs, Spring 1989, pp.162 y ss.;
Born, K.B., New Thinking about strategy and international security, Harper and Collins, London 1991;
Bouzan, B., People, States and Fear. An Agenda for international security studies in the post-cold war,
Harvester Wheatsheaf, New York 1991; CARTER, A.P., PERRY, W.V. y STEMBRUNER, J.D., A new con-
cept of cooperative security, Brookings, Washington 1992; Lirschutz, R.D. (ed.), On Security, Colum-
bia University Press, New York 1995.

3 «Una Europa Segura en un Mundo Mejor. Estrategia Europea de Seguridad», Bruselas 13 de di-
ciembre de 2003.
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Por ese motivo, la Unién Europea dio un paso importante con la adopcién del
Tratado de Maastricht en el que estableci6 la Politica exterior y de seguridad co-
mun, uno de cuyos objetivos era «el mantenimiento de la paz y el fortalecimiento
de la seguridad internacional» (art. J.1). Afios después, en la reforma llevada a cabo
en Amsterdam ya se sefal6 el tipo de misiones a las que la Unién Europea deberia
estar en condiciones de hacer frente: «Misiones humanitarias y de rescate, misiones
de mantenimiento de la paz y misiones en las que intervengan fuerzas de combate
para la gestion de crisis, incluidas las misiones de restablecimiento de la paz» (art.
17.2). Estas misiones fueron encargadas en un primer momento a la Unién Europea
Occidental (UEO), organizacién internacional de legitima defensa creada por el
Convenio de Bruselas de 1948 que, desde entonces, habia desarrollado una activi-
dad de bajo relieve debido, entre otras cosas, a que sus objetivos practicamente
coincidian con los de la OTAN y ésta disponia de mas y mejores medios*. Sin em-
bargo, con motivo de la revision llevada a cabo en Niza la UEO sale del articulo 17
del TUE si exceptuamos la posibilidad de que en su marco se pueda llevar a cabo
una cooperacién reforzada entre dos o mas Estados. De forma que todo lo que en
Maastricht y en Amsterdam se habia previsto a cargo de la UEO pasa a ser compe-
tencia de la propia Unién Europea. En la cumbre de Niza se decidid también algo
que no queda plasmado en el TUE: La consagracién de la Politica europea de segu-
ridad y defensa a través de la aprobacion de un Informe de la presidencia francesa
al respecto.

Nuestra intencién es examinar cudl es el papel que corresponde a las organiza-
ciones regionales en materia de mantenimiento de la paz y la seguridad internacio-
nales sobre la base del Capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas (I), ver las
medidas que se han ido tomando al respecto por parte de la Unién Europea (II) vy,
finalmente, pasar revista a la accién que esta ultima ha llevado a cabo en este con-
texto (III).

I. LA ACCION DE LAS ORGANIZACIONES REGIONALES EN
MATERIA DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

El proyecto de Carta de las Naciones Unidas que se prepar6 en la conferencia
de Dumbarton Oaks no otorgaba competencias propias a las organizaciones regio-
nales en materia de mantenimiento de la paz. Fue en la propia conferencia de San
Francisco donde las delegaciones de algunos paises ibero-americanos encuadrados
dentro de la Unién Panamericana —que pocos afios despu€s se convertiria en la Or-
ganizacién de Estados Americanos (OEA)- solicitaron el reconocimiento del papel
que estas organizaciones o acuerdos regionales podian desempefiar en el campo del

4 Sobre 1la relaciéon UEO-UE a partir del Tratado de Maastricht, CorRrRaL SUAREZ, M., «Algunas
consideraciones sobre la «integracion» de la Unién Europea Occidental en la Unién Europea», Revista
de Estudios Europeos (REE) n° 7, 1994, pp. 15y ss.
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mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales®. Asi es como se introdujo
en la Carta el Capitulo VIII sobre «Acuerdos regionales» en cuyo articulo 52 se
afirma que «Ninguna disposicion de esta Carta se opone a la existencia de acuerdos
u organismos regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos al manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales y susceptibles de accién regional,
siempre que dichos acuerdos u organismos, y sus actividades, sean compatibles con
los propdsitos y principios de las Naciones Unidas»®.

La mera redaccién del parrafo primero del articulo 52 que acabamos de trans-
cribir —«ninguna disposicion de esta Carta se opone a la existencia...»— parece po-
ner de manifiesto tanto lo inesperado de la presencia de las organizaciones regiona-
les en el campo del mantenimiento de la paz como la poca confianza que en ellas se
depositaba y la falta de entusiasmo que provocaba. Se debi6 sin duda al hecho de
que la idea inicial habia consistido en dejar exclusivamente en manos del Consejo
de Seguridad tanto lo relativo al arreglo pacifico de controversias como a la accién
coercitiva, de forma que las organizaciones regionales quedaban configuradas
como meros instrumentos auxiliares en manos de aquél.

A partir de aqui, la primera cuestién que hubo que aclarar fue la de saber qué
debia entenderse por «acuerdos u organismos regionales». Mds tarde fue necesario
discernir entre arreglo pacifico y accién coercitiva, puesto que, en la prictica, Na-
ciones Unidas habia recurrido a mecanismos de peace enforcement, peace making,
peace building o peace keeping —denominados «del Capitulo VI y medio»— cuya
naturaleza no encajaba claramente ni en el Capitulo VI ni en el VII. Hubo que deci-
dir igualmente si las sanciones econdmicas entraban dentro del articulo 53 de la
Carta y, por consiguiente, necesitaban autorizacién del Consejo de Seguridad o si el
uso de la fuerza armada para apoyar una sancién econémica convertia a ésta en ac-
cion coercitiva de caracter militar.

3 Votaron a favor de la inclusion del Capitulo VIII veinte repuiblicas americanas, seis paises perte-
necientes a la Liga de Estados Arabes (LEA) y cuatro paises europeos: Bélgica, Francia, Gran Bretafia
y Holanda. Los paises americanos preferian resolver sus conflictos en el marco de la organizacion re-
gional en la que los Estados Unidos no tenfan el mismo poder que en el Consejo de Seguridad de la
ONU; de forma semejante, los pafses drabes deseaban escapar al control de Gran Bretafia. Francia, por
su parte, no tenfa demasiado interés en apoyar al grupo de grandes potencias —del que hasta ese mo-
mento habia sido excluida—y, por otro lado, deseaba salvaguardar las alianzas de caracter bilateral con-
certadas frente a Alemania. Se pudo haber llegado mds lejos porque a punto estuvo de alcanzar la ma-
yoria una propuesta australiana, tendente a que las Organizaciones regionales pudieran actuar libre-
mente en caso de inaccién del Consejo de Seguridad, y otra belga en el sentido de que bastara el voto a
favor de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad no involucrados para que un asunto pu-
diera pasar de la ONU a una organizacion regional.

¢ Sobre la génesis del Cap. VIII de la Carta y su significado inicial, vid. BENTWICH, N. y MARTIN,
A., A Commentary of the Charter of the United Nations, Routledge and Kegan Paul, Londres 1950;
GoobricH L., et Hamero, E., Commentaire de la Charte des Nations Unies, Ed. de la Baconniére, Neu-
chatel 1948; VELLAS, P., Le régionalisme international et I’Organisation des Nations Unies, Pedone,
Paris 1948; YAKEMTCHOUK, R., L’ONU, la sécurité régionale et le probleme du régionalisme, Pedone,
Paris 1955.
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Como es sabido, al no dar la Carta una definicién de lo que debe entenderse
por acuerdo u organismo regional, la doctrina recurrié a diferentes criterios que,
en mayor o menor medida, han sido desmentidos por la practica’. En efecto, forza-
da por las circunstancias, la ONU ha tenido que recurrir a grupos de Estados y or-
ganizaciones poco o nada institucionalizadas, algunas de las cuales ni siquiera te-
nian que ver, en principio, con el mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales: Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE),
Organizacién de la Conferencia Islamica (OCI), Grupo de Contadora, Comunidad
Econémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO), Amigos del Secretario
General, etc. Incluso se ha acabado recurriendo a los acuerdos de legitima defensa
colectiva que, como la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN), tu-
vieron mucho interés en los tiempos de la guerra fria en no ser considerados
acuerdos regionales para asi no tener que dar explicaciones de su actuacién al
Consejo de Seguridad. En estas condiciones, Naciones Unidas empez6 utilizando
un criterio restrictivo mediante el cual se consideraban organizaciones regionales a
los efectos del Capitulo VIII solamente a aquellas que habian sido invitadas por el
Secretario General a asistir como observadoras a las reuniones de la Asamblea Ge-
neral. Este fue inicialmente el caso de la OEA, de la Organizacién de la Unidad
Africana (OUA) y de la Liga de Estados Arabes (LEA), entre otras. La situacién
cambié drésticamente a partir de 19928, momento en que Naciones Unidas, des-
bordada por las crisis internacionales, se vio obligada a recurrir a cualquiera que
pudiera prestarle ayuda. En la Agenda para la Paz, de 1992, puede leerse que se
consideran acuerdos u organismos regionales a los efectos del articulo 52 las «or-
ganizaciones creadas por un tratado, antes o después de las Naciones Unidas, or-
ganizaciones regionales de seguridad y de defensa colectiva o incluso organizacio-
nes destinadas a asegurar el desarrollo regional de forma general o en algin aspec-
to especifico. También grupos creados para tratar una cuestion en particular, ya
sea politica, econdmica o social».

Por las razones sefaladas, el Capitulo VIII de la Carta ha sufrido una importan-
te deriva en los afios posteriores a la adopcidn de ésta como consecuencia de la evo-
lucién que todo lo relativo a la paz y a la seguridad internacionales ha experimenta-
do en el tiempo transcurrido desde entonces. Las circunstancias han cambiado, las

7 Vid. VIRALLY, M., «De la classification des organisations internationales», Miscellanea Ganshof
van der Meersch, Bruselas 1972, pp. 277 y ss. y «Les relations entre organisations régionales et organi-
sations universelles», Régionalisme et internationalisme dans le droit international contemporain, Co-
lloque de Bordeaux de la SFDI, Pedone, Paris 1976, pp. 147 y ss.

8 Son muy importantes al efecto documentos tales como la Agenda para la Paz, adoptada en 1992
siendo Secretario General de la ONU, BouTtros-GHaLI; el Suplemento a la Agenda, de 1995; la Decla-
racion del Milenio de 2000; el «Informe Brahimi» , del Grupo sobre Operaciones de Paz de la ONU; el
Informe del Secretario General Kofi ANAN, de 2005; el documento final de la Cumbre Mundial, de oc-
tubre de 2005, y las actas de las reuniones de alto nivel, de cardcter bianual, entre la ONU y las Organi-
zaciones regionales para establecer un marco de cooperacién en materia de prevencion de conflictos y
consolidacion de la paz.
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crisis se han multiplicado y, como ya pusimos de relieve, los peligros actuales para
la paz y la seguridad no se concretan en invasiones u otros actos cldsicos de agre-
sién sino en factores mucho menos concretos y visibles que, sin embargo, son tan
peligrosos como aquellos. En estas condiciones, el Capitulo VIII de la Carta no ha
escapado a los cambios y, como se ha sefialado con gran acierto?, sin experimentar
formalmente enmienda alguna, ha servido como base juridica para actuaciones muy
distintas de las originariamente previstas.

En 1994 el Consejo de Seguridad pidié al Secretario General que organizara
contactos con las organizaciones regionales al objeto de que éstas pudieran coope-
rar en el marco del mantenimiento de la paz. Acudieron dieciséis organizaciones de
las que s6lo nueve tenian el estatuto de observador ante la Asamblea General. En
2005 eran ya mas de una veintena y el nimero de ellas ha ido aumentando paulati-
namente'?. Las relaciones entre estas organizaciones y el Consejo de Seguridad
también han ido cambiando de naturaleza. Si la Carta, segin las primeras interpre-
taciones, parecié conceder primacia a las organizaciones regionales en materia de
arreglo pacifico de controversias y, por el contrario, reservé todas las competencias
al Consejo de Seguridad en materia de accidn coercitiva, el cambio de las circuns-
tancias mundiales y la dificultad de discernir claramente entre medidas de una y
otra naturaleza ha llevado al establecimiento de unas nuevas relaciones que se pue-
den calificar como de cooperacién en las que lo mas importante es que, en la practi-
ca, la organizacién regional de que se trate esté en condiciones de aportar una ayu-
da eficaz.

El asalto a la exclusividad del Consejo empezd por sacar del campo de la ac-
cién coercitiva —con la ayuda del dictamen del Tribunal Internacional de Justicia
(T1)) sobre «Ciertos gastos de las Naciones Unidas»— las sanciones econdémicas o
diplométicas que no suponian el uso de la fuerza armada y ha terminado por poner
pura y simplemente en cuestion si el Consejo de Seguridad debe mantener esa prio-
ridad que le otorga la Carta o si, por el contrario, ha de aceptar la descentralizacion
de las medidas coercitivas en favor de las organizaciones regionales o, incluso, de
determinados Estados en el supuesto de la intervencién humanitaria. En este senti-
do es preciso sefialar, no obstante, que si bien la Agenda para la paz pareci6 esta-
blecer un marco flexible, el Acta final de la cuambre mundial de 2005 lleva el agua
hacia sus cauces originarios.

La préactica no es concluyente pero, en todo caso, permite puntualizar algunos
extremos que no siempre estuvieron suficientemente claros. En unos casos, podria
decirse que el Consejo de Seguridad ha decidido realizar una accidn coercitiva pero
la ha dejado en manos de un organismo regional que es quien la ha llevado a cabo.
En realidad el Consejo de Seguridad no habria podido hacerlo por si mismo en el

 Cor, J.P., PELLET, A. y ForTEAU, M., La Charte des Nations Unies. Commentaire article par arti-
cle, Economica, Paris, 2005, vol. II, pp. 1367 y ss.

10 Entidades internacionales como el Foro de las Islas del Pacifico, la Organizaciéon de Coopera-
cién de Shanghai o la Autoridad Intergubernamental para el Desarrollo forman parte del grupo.
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caso de que la accién coercitiva hubiera requerido el uso de la fuerza armada pues-
to que no dispone de ella. Es, mds o menos, lo que ha sucedido cuando el Consejo
de Seguridad ha decidido adoptar una medida coercitiva y ha autorizado/recomen-
dado a los Estados que la llevaran a la practica, actuando solos o en el marco de or-
ganismos o acuerdos regionales. Es el caso, por ejemplo, del bloqueo del Adriatico
en 1999 por parte de la OTAN y de la Unién Europea Occidental (UEO) o de la ac-
tuacion de la CEDEAO en Sierra Leona (1997) o en Costa de Marfil (2003).

En otros supuestos ha sido la organizacion regional la que ha tomado la inicia-
tiva sancionadora y el Consejo de Seguridad el que la ha autorizado. En este punto
es en el que mayor controversia se ha producido tanto en la doctrina como en la
practica de las Naciones Unidas. La principal pregunta a responder es la de si to-
das las medidas coercitivas que se pueden adoptar sobre la base de los articulos 41
y 42 de la Carta requieren autorizacion o encargo por parte del Consejo de Seguri-
dad para que una organizacién regional pueda ponerlas en practica. En otras pala-
bras, cuando el articulo 53 se refiere a «medidas coercitivas» ;se refiere a todas las
previstas en el Capitulo VII o solamente a algunas de ellas? Con relacién a las
sanciones de cardcter no militar parece haber acuerdo en el sentido de no conside-
rarlas medidas coercitivas. Se trataria por lo general de sanciones econdmicas que
el Derecho Internacional permite a cualquier Estado a titulo individual —reciproci-
dad, retorsion, contramedidas en general— y que, por consiguiente, no habria razén
para impedirselas a una organizacidn internacional. Seria el caso de las sanciones
de la OEA contra la Reptiblica Dominicana en 1960 o, mas cercana en el tiempo,
la accién desarrollada por la Comunidad Europea en Bosnia en 1991. Tampoco se
consideraria medida coercitiva el envio de fuerzas al objeto de interponerse entre
contendientes, como las llevadas a cabo por la OUA en el Chad en 1981 o por la
Comunidad de Estados Independientes (CEI) en Tayikistan (1993) y Georgia
(1994). No obstante, si las fuerzas en cuestion hicieran uso de las armas mas alla
de para su propia defensa, entonces la autorizacién del Consejo de Seguridad seria
necesaria.

El problema mds conocido es el que se ha planteado con relacion a las llamadas
intervenciones humanitarias sobre las que han corrido verdaderos rios de tinta. Se
trata, como es sabido, de la utilizacién de la fuerza armada para evitar violaciones
masivas de los derechos humanos. ;Es posible hacerlo sin consentimiento del Esta-
do objeto de la intervencién y sin autorizacién del Consejo de Seguridad? Se suele
distinguir segin que la accidn la lleve a cabo un Estado uti singuli —no estaria per-
mitida— o que se lleve a cabo con cardcter colectivo en el marco de una organiza-
cion internacional, lo cual podria considerarse como una presuncién de licitud.
Algo parecido se puede plantear con relacion a actuaciones en caso de Estados fa-
Ilidos en cuyo territorio no hay autoridad efectiva alguna, como esté sucediendo ac-
tualmente en Somalia. Una respuesta prudente a estas preguntas seria la de conside-
rar, en principio, la necesidad de autorizacién del Consejo de Seguridad ya que el
de la no intervencidn es un viejo principio del orden internacional y la proliferacién
de Estados u organizaciones gendarme no parece que sea la mejor solucion.
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La realidad es que la practica de las Naciones Unidas no ha ayudado demasia-
do. La falta de condena por parte del Consejo de Seguridad cuando la OTAN bom-
barde6 Kosovo en la primavera de 1999 fue utilizada para afirmar que suponia una
autorizacion implicita y la autorizacién a posteriori dada por el Consejo de Seguri-
dad a raiz de la intervencién de la CEDEAO en Sierra Leona en 1998 permitiria
pensar en una accion coercitiva iniciada por una organizacién regional que seria li-
cita en tanto no fuera condenada o estuviera a la espera de autorizacién por parte
del Consejo de Seguridad.

II. LAS MEDIDAS TOMADAS AL EFECTO POR LA UNION EUROPEA

En este contexto que acabamos de exponer muy sucintamente es en el que, en
1992, el Tratado de Maastricht instalé a la Unién Europea cuando establecié entre
las funciones de su Politica exterior y de seguridad comiin la del mantenimiento de
la paz y el fortalecimiento de la seguridad internacional de conformidad con los
principios de la Carta de las Naciones Unidas, con los principios del Acta Final de
Helsinki y con los objetivos de la Carta de Paris (articulo J.1). Se daba asi un paso
realmente importante con relacion a lo que hasta ese momento habia sido la Coope-
racion politica europea —iniciada en los afos setenta— y, sobre todo, la Unién Euro-
pea se convertia en una organizacién susceptible de entrar en el marco del Capitulo
VIII de la Carta, algo que no parecia posible con las Comunidades Europeas, autén-
ticas organizaciones internacionales cuyos fines, sin embargo, eran de cardcter eco-
némico-social; nada que ver con los «asuntos relativos al mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales» exigidos por el articulo 52 del citado Capitulo!!.
Las relaciones de la Unidon Europea con la Organizacién mundial se concretarian en
2003 con la adopcion, el 24 de septiembre, de un Declaracion conjunta de ambas
organizaciones'?. El Tratado de Maastricht, sin embargo, no partia de la nada, sino
que ya a comienzos de los afios setenta se habia iniciado una cooperacién politica
entre los Miembros de las Comunidades Europeas que se habia centrado, funda-
mentalmente, en la accidn exterior.

A. La cooperacion politica europea

La Cooperacién politica europea (CPE) fue definida acertadamente como el
conjunto de précticas y procedimientos de que se servian los Estados miembros de
las Comunidades para concertar sus posiciones respectivas en el campo de las re-

1'Vid. CorrAL SUAREZ, M., loc. cit., pp. 15y ss.

12 Con posterioridad, a lo largo de 2004, se firmaron sendos documentos sobre, respectivamente,
Implementacion de la declaracién conjunta y cooperacion en operaciones militares de gestién de crisis
y sobre cooperacion en la gestion civil de crisis.
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laciones exteriores e intentar asi hacer llegar a los actores internacionales con los
que se relacionaban una sola voz'?. Baste recordar que la idea inicial de quienes
crearon el Mercado Comun fue la de que la unificacion de Europa se llevaria a
cabo no de una vez sino poco a poco, mediante pasos cortos que, paulatinamente,
fueran creando solidaridades que, como una especie de engranajes, llevaran a la
unidad de Europa. Este es el contenido del Plan Schuman que, como primer esla-
boén de la cadena, propone la puesta en comin de dos sectores importantes de la
economia de los paises como son el carbon y el acero. En aquél momento se pen-
saba que después se irian creando nuevas organizaciones sectoriales. Sin embargo,
el fracaso del proyecto de crear una Comunidad Politica Europea y una Comuni-
dad Europea de Defensa hizo que hasta 1961 no se produjera un nuevo intento de
unificacion politica, aunque mucho mas modesto que el anterior. Me refiero al lla-
mado Plan Fouchet. Consistia en el establecimiento, mediante un tratado, de un
sistema de cooperacién politica entre los seis Estados miembros de las Comunida-
des basado en la cooperacion intergubernamental y no en la integracion, que ha-
bria de quedar reservada solo para las cuestiones econémicas. La Unién se habria
ocupado de politica exterior, defensa, derechos humanos, etc., de tal forma que,
para evitar el rechazo de algunos Estados, lo que se hacia era separar de forma ta-
jante lo que iba a ser objeto de integracién —lo econdmico— de lo politico, que que-
daba en un marco clasico de cooperacion diplomatica de caracter gubernamental.
El plan no salié adelante y pasaron casi diez afios hasta que se llevé a cabo otro in-
tento, esta vez con mds éxito.

En febrero de 1970 el Consejo aprobé el llamado Informe Davignon o Informe
de Luxemburgo. Dicho Informe consideraba necesario crear un mecanismo que fa-
cilitara la accién politica en comun de los Estados miembros aunque, al menos ini-
cialmente, quedara limitado exclusivamente al &mbito concreto de la politica exte-
rior. Para ello se preveia el establecimiento de un flujo constante de informacion y
consultas regulares que los Estados se comprometian a facilitar al objeto de poder
adoptar posturas comunes ante cuestiones de interés general. Los encargados de la
concertacion serian los Ministros de asuntos exteriores ayudados por un Comité
Politico (COPO), formado por los directores de politica exterior de los respectivos
ministerios. El Informe Davignon advertia, no obstante, que aunque hasta entonces
siempre habia parecido deseable separar lo politico de lo econémico, la realidad era

13 CHARPENTIER, J., «La coopération politique entre les Etats membres des Communautés Europé-
ennes», Annuaire Frangais de Droit International (AFDI) 1979, pp. 753 y ss. Sobre la CPE, vid., entre
otros, BARBE, E., «La cooperacién politica europea», Revista de Instituciones Europeas (RIE) 1989, pp.
79y ss.; EDwarDs, G. y HiLL, Ch., «European political cooperation», Yearbook of European Law (YEL)
1991, pp. 489 y ss.; FERNANDEZ LIESA, C., Las bases de la politica exterior europea, Tecnos, Madrid
1994; Von DEr GaBLENTZ, O., «Luxembourg revisited or the importance of european political coopera-
tion», Common Market Law Review (CMLR) 1979, pp. 685 y ss.; GERARD, Y., «La coopération politi-
que européenne. Méthodes et resultats», Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne (RMC)
1987, pp. 466 y ss.; PErRrAKIS, S., «L’incidence de 1I’Acte Unique Européenne sur la coopération des
douze en matiere de politique extérieure», AFDI 1988, pp. 807 y ss.
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que, por lo general, los problemas internacionales nunca se presentaban como ex-
clusivamente politicos o econdmicos y que, por consiguiente, era necesario armoni-
zar las posiciones de los Estados cuando actuaban como Comunidad y cuando lo
hacfan —hasta entonces separadamente— en el marco de la politica internacional.
Ademds, el Informe involucraba, aunque timidamente, tanto a la Comisién como al
Parlamento, sefalando que aquélla debia participar en las reuniones de los Minis-
tros de asuntos exteriores y que éste debia ser periddicamente informado de las me-
didas que se adoptaran. Pues bien, la aprobacion del Informe por los Estados miem-
bros de la CEE supuso el inici6 de la cooperacién politica —limitada al campo de
las relaciones exteriores— que se concretd en la obligacién de concertacion a cargo
de los Estados miembros, lo cual no implicaba necesariamente el logro de resulta-
dos positivos. Se trataba, por consiguiente, mds de una obligacién de comporta-
miento que de resultado.

Fue el Informe de Copenhague, de 1973, el que, definitivamente, contribuy6 a
la instauracion de la CPE. Fue adoptado por el Consejo en julio de 1973 y en €l los
Estados se comprometieron a no fijar definitivamente su propia posicién sin haber
consultado antes con sus interlocutores en el marco de la cooperacioén politica.
Ademds, asociaba la Comisién a los trabajos de la cooperacion politica y también
al Parlamento Europeo, al que habria que tener regularmente informado. A partir de
entonces las reuniones de Ministros de asuntos exteriores empezaron a celebrarse al
menos cuatro veces al afio y el Comité politico se reunié cuantas veces fue necesa-
rio pero, por lo general, una vez al mes.

Asi es como empez6 a desarrollarse la cooperacidn politica europea a lo largo
de los afios setenta. Se caracterizd, fundamentalmente, por ser intergubernamental,
por su clara separacién formal del marco comunitario y por el hecho de constituir
un sistema de cooperacion entre Estados carente de base juridica. No hay texto juri-
dico alguno; solamente informes aprobados por el Consejo cuyas recomendaciones
son llevadas a la préctica por los Estados. Asi estuvieron las cosas hasta que el Acta
Unica Europea (AUE) las institucionalizé en 1986.

El articulo 30 del AUE, bajo el titulo de Disposiciones sobre la Cooperacion
Europea en materia de politica exterior, contenia doce apartados que en realidad se
limitaban a recoger lo que ya venia siendo una practica seguida por los Estados so-
bre la base de los Informes a los que acabamos de referirnos. Las tnicas noveda-
des venian dadas por la introduccién, junto a la politica exterior, de la seguridad
como objetivo de la cooperacién —aspectos politicos y econdmicos de la coopera-
cién, tecnologias de doble uso, etc.— y por la creacion en Bruselas de una Secreta-
ria que asistirfa a la Presidencia en la preparacidn y ejecucion de las actividades de
la CPE.

B. La politica exterior y de seguridad comin (PESC)

El Tratado de Maastricht —que entré en vigor en noviembre de 1993— modific6
sensiblemente la CPE pero sin sacarla del ambito intergubernamental en el que se
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encontraba'*. De forma que de los tres pilares en los que reposa la Unién Europea s6lo
el primero —el comunitario— supone integracion; los otros dos —la PESC y la Coopera-
cién en los dmbitos de justicia e interior hoy cooperacion policial y judicial en materia
penal)— son pura cooperacion intergubernamental al estilo cldsico, aunque estrecha-
mente arropada por los logros alcanzados en el marco de la integracion econémica.

Los Estados miembros de la Unién Europea se habian dado cuenta de que los
mecanismos de la CPE no les permitian hacer frente en comtn a los grandes cam-
bios y a las importantes crisis que se estaban produciendo a raiz de la caida del
muro de Berlin, el desmembramiento de la Uni6én Soviética y, en general, las con-
secuencias de la desaparicion del sistema comunista. A esta necesidad de nuevos
medios afiadié Francia la conveniencia de avanzar no solamente en materia de poli-
tica exterior y de seguridad sino también en lo relativo a la defensa, de manera que
Europa fuera auténoma y no tuviera que depender de la cooperacién de los Estados
Unidos dentro de la OTAN. A todo ello respondi6 la creacién de la PESC.

Con caracter muy general puede decirse que el art. J.1. del Tratado de Maas-
tricht estableci6 los objetivos de la PESC y los medios juridicos para alcanzarlos;
los articulos J.2. y J.3. desarrollaron dichos medios; el art. J.4. estableci6 el conte-
nido de la PESC y los restantes articulos se ocuparon de las cuestiones instituciona-
les y de la financiacion.

1. Los objetivos

Los objetivos de la PESC quedaron recogidos en el articulo J.1. y fueron los si-
guientes: la defensa de los valores comunes, de los intereses fundamentales y de la
independencia de la Unidn; el fortalecimiento de la seguridad de la Unién y de sus
Estados miembros en todas sus formas; el mantenimiento de la paz y el fortaleci-
miento de la seguridad internacional, de conformidad con los principios de las Na-
ciones Unidas, con los principios del Acta final de Helsinki y con los objetivos de la
Carta de Paris para una nueva Europa; el fomento de la cooperacion internacional y
el desarrollo de la democracia y del Estado de derecho, asi como el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales. De todos estos objetivos tal
vez el de mayor trascendencia fue el relativo a la paz y a la seguridad internaciona-
les. Y ello porque ponia de relieve que el Tratado de Maastricht no constituia un
simple «paso mds» con relacién a lo que ya existia sino que daba lugar a algo muy

14 Sobre la PESC en el Tratado de Maastricht, vid. Cartou, L., L’Union Européenne, Dalloz, Paris
1996; Guriirrez ESPADA, C., El sistema institucional de la Union Europea, Tecnos, Madrid 1993;
HEeRRERO DE LA FUENTE, A.A., «La Politica exterior y de seguridad comtn de la Unién Europea», en P.
BicLivo (Coord.), Diccionario de términos comunitarios, McGraw-Hill, Madrid 1997, y «La Politica
exterior y de seguridad comtin de la Union Europea y su necesaria revisién», Revista de Estudios Euro-
peos n° 16, 1997, pp. 3 y ss.; Rysa, B. Ch., «La politique étrangere et de sécurité commune. Mode
d’emploie et bilan d’une année d’application», Revue du Marché Commun et de I'Union Européenne
n° 384, 1995, pp. 14 y ss.; Tanca, A., «La Politique étrangere et de sécurité commune de 1’Union Euro-
péenne en 1995», Journal Européen de Droit International ,1996, pp. 447 y ss.
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distinto: la Unién Europea se alineaba con organizaciones internacionales tales
como la OEA o la OUA y entraba dentro del grupo de las que quedaban integradas
en el Capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas al que ya nos hemos referido.

2. Los medios juridicos

Los articulos J.2. y J.3. se referian, respectivamente, a los mecanismos a través
de los cuales podia concretarse la PESC. El primero de ellos recogia lo que hasta
entonces habia sido el contenido de la CPE: la obligacioén de los Estados de infor-
marse en el seno del Consejo sobre cualquier cuestién de politica exterior y de se-
guridad que revistiese un interés general con el fin de garantizar que su influencia
combinada se ejerciera del modo mas eficaz mediante una accién concertada y con-
vergente. La obligacion se concretaba en la posibilidad de adoptar «posiciones co-
munes» dentro del Consejo y en el compromiso de los Estados de velar por la con-
formidad de sus politicas nacionales con dichas posiciones comunes. La gran nove-
dad de la PESC fueron las «acciones comunes» introducidas por el articulo J.3.:
«Basdndose en orientaciones generales del Consejo europeo, el Consejo decidira
que una cuestion de politica exterior y de seguridad sea objeto de una accién co-
miun. Cuando el Consejo apruebe el principio de una accién comun fijard su alcan-
ce preciso, los objetivos generales y especificos que la Unidn se asigne al llevarla a
cabo, asi como los medios, los procedimientos, las condiciones vy, si es necesario, el
limite temporal aplicable a su ejecucién».

3. Las cuestiones institucionales

Por lo que se refiere a las cuestiones institucionales, el articulo J.5 confirmé a
la Presidencia como representante de la Unidn y responsable de la ejecucion de las
acciones comunes si bien, en contra de lo que sucedia en la CPE, no solo la Presi-
dencia sino cualquier Estado miembro podria plantear al Consejo una cuestién rela-
cionada con la PESC y presentarle propuestas (art. J.8). El articulo J.7 incorporaba
al Parlamento al desarrollo de 1a PESC: la Presidencia consultaria con el Parlamen-
to Europeo sobre los aspectos principales y las opciones bésicas de la politica exte-
rior y de seguridad comin y velaria por que se tuvieran debidamente en cuenta sus
opiniones. Ademads, la Presidencia y la Comision mantendrian regularmente infor-
mado al Parlamento sobre el desarrollo de la PESC. EI control que, en definitiva,
podia ejercer el Parlamento sobre la PESC era limitado pero la Comisién quedaba
mejor conectada ya que, de acuerdo con el articulo J.9, estarfa plenamente asociada
a los trabajos en el ambito de la PESC.

4. La financiacion

Finalmente, el articulo J.11. se referia a los gastos que generara la PESC. Los de
caracter administrativo correrian a cargo del presupuesto de las Comunidades euro-
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peas mientras que con relacion a los gastos operativos ocasionados por el ejercicio
de acciones comunes el Consejo podria decidir entre cargarlos al presupuesto co-
munitario o que corrieran por cuenta de los Estados miembros segin una clave de
reparto que, eventualmente, habria de determinarse.

5. El contenido de la PESC

El articulo J.1 del Tratado de la Unién sefialaba, como ya hemos indicado, que
«la Unién y sus miembros definirdn y realizardn una politica exterior y de seguri-
dad comun que se regird por las disposiciones del presente Titulo y abarcard todos
los ambitos de la politica exterior y de seguridad». Pues bien, el articulo J.4. inci-
dia en este punto concretando el contenido de la PESC. Sin embargo, sus términos
dejaron en el aire demasiados interrogantes a los que las Declaraciones anexas
tampoco aportaron una respuesta suficiente. Por ello, a partir de Maastricht, el
Consejo europeo hubo de dedicar algunas de sus reuniones a la concrecion de es-
tas materias y el Tratado de Amsterdam intent6 mejorar el conjunto de la regla-
mentacion.

a) El articulo J.4. del Tratado de la Union Europea

El articulo J.4. estableci6é que la PESC abarcaria todas las cuestiones relativas a
la seguridad de la Unién europea, incluida la definicion, en el futuro, de una politi-
ca de defensa comtin que pueda conducir en su momento a una defensa comun. En
este sentido conviene poner de relieve que la idea de seguridad ya no se conecta ex-
clusivamente con lo estrictamente militar sino que abarca «todas las cuestiones re-
lativas a la seguridad». Por el contrario, en lo que se refiere a la politica de defensa
hay que poner de relieve las cautelas con las que se aludia a ella: «en el futuro»,
«que pudiera conducir», «en su momento», es decir, términos vagos que dejan muy
abierto el compromiso. Todo ello, ademads, dirigido a poner en pie una simple poli-
tica de defensa comun que, tal vez, mas adelante, pudiera llevar a una defensa co-
mun.

Para desarrollar la politica de defensa, la Unién europea —afiadia el art. J.4.—
«pide a la Unién Europea Occidental (UEO) que elabore y ponga en practica las
decisiones y acciones de la Unién que tengan repercusiones en el dmbito de la de-
fensa». Esta era, quizd, desde una perspectiva juridica, la parte mas problematica de
todo el Titulo V del TUE ya que no se vefa bien cémo era posible que un acuerdo
concluido entre los entonces doce Estados miembros de la Comunidad pudiera in-
volucrar y crear obligaciones nuevas para una Organizaciones internacional —la
UEO- cuyos miembros no coincidian con los de la Unién Europea y cuyos objeti-
vos y mecanismos de accion estaban bien delimitados en el Tratado de Bruselas.

El articulo. J.4. se referia también a otras cuestiones muy importantes tales
como la de las relaciones entre la UEO, la Unién Europea y la OTAN. Los Estados
miembros de la Comunidad se habian dividido entre quienes pretendian, siguiendo
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al Reino Unido, que la OTAN siguiera siendo el bastién de la defensa europa y
quienes deseaban, de acuerdo con la postura francesa, que Europa tuviera su propio
sistema defensivo. La solucién al problema aparecié en el parrafo 4 del articulo J.4.
como un compromiso bastante ambiguo que, en cualquier caso, desvirtud la preten-
sion de Francia: «Con arreglo al presente articulo, la politica de la Uni6n... respeta-
rd las obligaciones derivadas para determinados Estados miembros del Tratado del
Atlantico Norte y serd compatible con la politica comin de seguridad y defensa
contenida en dicho marco». Por otra parte, el parrafo 5 afiadia que «las disposicio-
nes del presente articulo no serdn dbice al desarrollo de una cooperacién més estre-
cha entre dos o varios Estados miembros a nivel bilateral, en el marco de la UEO o
de la Alianza Atldntica, siempre que esta cooperacién no contravenga ni obstaculi-
ce la que se contempla en el presente Titulo».

b) La «cumbre» de Lisboa de junio de 1992

Las primeras medidas adoptadas al objeto de dar contenido real y poner en fun-
cionamiento la nueva politica quedaron plasmadas en la cumbre de Lisboa de junio
de 1992. La Conferencia intergubernamental de la que salié el TUE manejo6 varias
listas de materias en las que los intereses de los Doce parecian coincidir y, por con-
siguiente, podian ser objeto de acciones comunes. Sin embargo, el Consejo fue in-
vitado a preparar un informe al objeto de ir determinando los 4mbitos de las accio-
nes comunes con respecto a paises o grupos de paises. Este informe fue presentado
en la reunién de Lisboa de junio de 1992 y en €l se trataban, entre otras, tres cues-
tiones importantes. La primera se referia a la necesidad de que la PESC, al contra-
rio de lo que sucedi6 con la CPE, no fuera a remolque de los acontecimientos inter-
nacionales sino que tomara la iniciativa en el sentido de hacer valer los intereses de
la UE, creando un clima internacional que la favoreciera. La segunda cuestion de
que se ocupaba consistia en identificar aquellos factores que fueran determinantes
para detectar los intereses comunes a los «Doce». La tercera materia objeto de exa-
men era la determinacién de las grandes zonas del mundo en las que podrian desa-
rrollarse las primeras acciones comunes.

Con relacién a la toma de iniciativas por parte de la Unidn, el informe de Lis-
boa sefialaba que la PESC deberfa contribuir a garantizar que las acciones exterio-
res de la Unidn estuvieran menos condicionadas por los acontecimientos del mundo
exterior y mds dirigidas a velar por los intereses de la Unién y a la creacién de un
entorno internacional mds favorable. Todo ello permitiria que la Unién Europea tu-
viera mayor capacidad para resolver los problemas en su origen con el fin de antici-
parse al estallido de las crisis. Ademads, la Unién podria aclarar sus propios objeti-
vos e intereses a los terceros paises y acercarse atiin mds a lo que dichos paises es-
peran de la Unidn. En definitiva, se trataba de lograr que al peso especifico mundial
que tenia la Unién en lo econémico le correspondiera un peso equivalente en lo po-
litico, es decir, algo que, de momento, estaba —y sigue estando— lejos de lograr. En
este sentido se lleg6 a decir que la Unién era un gigante econdmico pero un enano
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politico y un gusano militar. No era una frase original, porque ya se utilizé hace
afios para referirse a Alemania, pero resultaba apropiada.

El Informe de Lisboa desarroll6 el Titulo V del Tratado de Maastricht en cuan-
to que establecid lo que se denominé el «marco de referencia de la PESC». Asi se-
nalé que las acciones comunes deberian necesariamente cumplir los objetivos de la
Union tal como éstos aparecian explicitados en los articulos B y J.1.2., tener en
cuenta el acervo de la Unién y ser coherentes con las demds acciones y posiciones
adoptadas por la Unién.

Por lo que se refiere a los factores determinantes de los intereses comunes el In-
forme consideraba como los mds importantes la proximidad geografica de regiones
o0 paises concretos y la existencia de amenazas a los intereses y a la seguridad de la
Unidén. Ademas, cuando se concretaran las zonas de accion de la PESC, la Union
deberia fijarse unos objetivos especificos para cada una, entre los que habrian de in-
cluirse los siguientes: el fortalecimiento de los principios e instituciones democrati-
cas y el respeto de los derechos humanos y de las minorias; el fomento de la estabi-
lidad politica regional y de la creacién de marcos politicos y econdmicos que alien-
ten la cooperacidn regional o, incluso, la integracion regional; la contribucién a la
prevencion y a la solucién de conflictos; la contribucién necesaria para la mejora de
la coordinacién internacional ante situaciones de emergencia; el fortalecimiento de
la cooperacion existente en temas de interés internacional tales como la lucha con-
tra la proliferacién de armamentos, el terrorismo o el trafico de drogas y, finalmen-
te, el fomento y el apoyo al buen gobierno.

Como consecuencia de lo hasta ahora expuesto, el Informe establecid, en tercer
lugar, los paises o grupos de paises que podian ser objeto de las primeras acciones
comunes y cudl podria ser el objetivo de las mismas para que resultaran beneficio-
sas para la Unién Europa. Se sefialaron asi dos grandes zonas: Europa central y
oriental por un lado y el Magreb y el cercano Oriente por otro. Con relacién a la
primera de ellas la Unién deberia fomentar la estabilidad politica y la cooperacién
regional. Ademds, apoyarfa la accién de la OSCE en lo relativo a su «dimension
humana» —democracia, derechos humanos, minorfas— y a la prevencién y solucién
de conflictos, dando especial énfasis a la cuestioén de la inviolabilidad de las fronte-
ras. Dentro de la zona en cuestion se distinguia entre Rusia y las demas republicas,
otros paises de la Europa central y oriental, incluidos los Balcanes, y la antigua Yu-
goslavia. Con relacién al primer grupo, el objetivo fundamental a alcanzar era el de
garantizar la estabilidad de la zona prestando especial atencién a salvaguardar la se-
guridad de Europa. Para ello se consideraba necesario fortalecer la capacidad de in-
fluencia de la Unién dando un énfasis especial al cumplimiento de los tratados de
desarme y control de los armamentos, no proliferacion, etc. En cuanto a los demas
Estados de la Europa central y oriental se trataba de fortalecer las relaciones de és-
tos con la Unién de forma a facilitar su posible integracion en ella. En cuanto a la
antigua Yugoslavia, el Informe se referia en primer lugar al logro de la paz y, una
vez alcanzada ésta, al fomento de la cooperacién. Con relacion a la segunda zona,
la Unioén tenia especial interés en establecer relaciones de buena vecindad y evitar
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que se agravaran las diferencias norte-sur favoreciendo el desarrollo econémico y el
respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Como la situacién
del Magreb podia constituir una amenaza para Europa en funcién de su alto creci-
miento demogréfico, de la gran crisis social existente y del auge del fundamentalis-
mo, se proponia para evitarla el fortalecimiento de la cooperacion y el fomento de
la integracion regional. En cuanto al cercano Oriente, la inestabilidad de la zona
también suponia una amenaza para Europa y, en consecuencia, se auspiciaba el res-
paldo al proceso negociador iniciado en la Conferencia de Madrid.

El Informe de Lisboa apuntaba, finalmente, los dmbitos que, en materia de se-
guridad, podian ser objeto de acciones comunes: el desarrollo de la OSCE, la politi-
ca de desarme y de control de armamentos, la no proliferacion nuclear y los aspec-
tos econdmicos de la seguridad, especialmente el control de la transferencia de tec-
nologia a terceros paises y de la exportacion de armas.

¢) La «cumbre» de Bruselas de octubre de 1993

Tras la cumbre de Lisboa, el Consejo europeo se ocupé de la PESC en otras
reuniones. Es el caso de la reunién de Edimburgo, de diciembre de 1992, en la que
se acepté que Dinamarca quedara al margen de todo lo relativo a la defensa. Tam-
bién se interes6 por la PESC el Consejo Europeo en la reunién de Copenhague de
junio de 1993 en la que se traté de forma especial la cuestion de los paises de la Eu-
ropa oriental y el Pacto de estabilidad. Pero mayor importancia tuvo la cumbre de
Bruselas de octubre del mismo afio, en la que se fijaron cinco campos prioritarios
que podian ser objeto de la accién comunitaria: la estabilidad de Europa, el proceso
de paz del cercano Oriente, el proceso de democratizacion de Surafrica, la pacifica-
cion de la antigua Yugoslavia y la transicién democrética de Rusia.

C. La revision de la PESC en el Tratado de Amsterdam

La revision de la PESC constituy6 uno de los objetivos més importantes de la Con-
ferencia intergubernamental que, iniciada en 1996, reviso el Tratado de Maastricht'>. En

15 Sobre la PESC en el Tratado de Amsterdam, vid. entre otros, ARROYO LAra, E., «Ambitos e ins-
trumentos de accién exterior de la Unién Europea», en F. MaRINo (ed.), Accion Exterior de la Union
Europea y Comunidad internacional, Universidad Carlos III, Madrid 1998, pp. 353 y ss.; BERMEIO
Garcia, R., «La Politica exterior y de seguridad comtn y el Tratado de Amsterdam», Boletin Europeo
de la Universidad de La Rioja (BEUR) n° 3, junio 1998, pp. 20y ss.; DE LA Fuente Pascual, F., Glosa-
rio juridico-politico de la Union Europea, Tecnos, Madrid 2002, pp. 252 y ss.; GUTIERREZ Espapa, C.,
«El Tratado de Amsterdam (1997) y la defensa de Europa», en J. M. PELAEZ MARON (dir.), Cuestiones
actuales de Derecho comunitario europeo 1V, Servicio de publicaciones de la Universidad de Cérdoba
1998, pp. 157 y ss.; HERRERO DE LA FUENTE, A.A., «La Politica exterior y de seguridad comun en el Tra-
tado de Amsterdam», Revista de Estudios Europeos n° 20, 1998, pp. 3 y ss. y «La Politica exterior y de
seguridad comun de la Unién Europea», Noticias de la Union Europea (NUE) n° 186, julio 2000, pp.
103 y ss.; REMIRO BROTONS, A., «;Qué ha significado el Tratado de Amsterdam para la PESC?», Gace-
ta Juridica 1998, D-29, pp. 71 y ss.
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efecto, la actividad desarrollada en el 4ambito de la PESC fue considerada casi una-
nimemente como bastante decepcionante. No sélo porque, para algunos, sus reali-
zaciones habian sido escasas y de no demasiada entidad sino porque habian puesto
de manifiesto las dificultades con que atn tropezaban los miembros de la UE para
ponerse de acuerdo sobre determinadas materias.

1. Las deficiencias de la PESC

Los trabajos realizados para preparar la CIG de 1996, tanto por parte del Grupo
de reflexion como por parte de los principales érganos de la Union, coincidieron en
sefialar una serie de problemas que seria necesario superar si realmente se queria
que al peso econémico que tenia la UE en el mundo le correspondiera un peso poli-
tico semejante.

Con caricter general puede decirse que si se esperaban resultados espectacula-
res de la PESC, éstos, desde luego, no se habian alcanzado. Es cierto, sin embargo,
que el tiempo de vigencia de esta politica no habia sido suficiente para poder hacer
seriamente una evaluacion sobre su funcionamiento; se habia tratado mas bien de
un periodo de aprendizaje y de conexién de las distintas instancias. Por otra parte,
hay que sefalar que en un mundo en el que suceden tantas cosas y éstas estin tan
pronto al alcance de la opinién publica gracias a la rapidez de los medios de comu-
nicacién —especialmente en situaciones que ponen en entredicho la protecciéon de
los derechos humanos o que suponen pérdidas masivas de vidas— es facil que el
ciudadano se pregunte por qué no hace nada la Unién Europea. Naturalmente, la
Unién Europea no puede acudir a todas partes. Ni siquiera a algunas de ellas. Su
capacidad estd muy lejos de ser la de los Estados Unidos y, por supuesto, y esto es
mds grave, no siempre sus miembros estdn de acuerdo sobre las posibles acciones a
realizar.

En cualquier caso, lo cierto es que las posiciones y acciones comunes hasta
aquél momento adoptadas respondian a peticiones hechas por las Naciones Unidos
tanto con cardcter general —a cualquiera que pueda cooperar— como con caricter
particular a la Unién Europea. Este es el caso de Yugoslavia, Libia, Haiti, Suddn o
Ruanda. Otras veces han sido iniciativa de la propia Unién Europea (Ucrania o Bu-
rundi). Otras habfian servido para vigilar evoluciones democréticas (Rusia, Surafri-
ca). En realidad, se criticaba entonces que s6lo en dos ocasiones la Unién Europea
habfa actuado en defensa de sus propios intereses; en todos los otros casos se trata-
ba de posturas sobre acontecimientos que ya se habian producido y en los que la
Unidn no habia intervenido para nada y tenia muy escaso interés directo'®.

16 Las posiciones comunes tuvieron que ver en su gran mayoria con Yugoslavia; pero también con
Burundi, Hait{, Libia, Ruanda o Ucrania, entre otros paises. Unas tuvieron por objeto el establecimien-
to de una lineas de conducta a seguir por los Estados miembros en el desarrollo de sus relaciones exte-
riores y otras la fijacion de orientaciones relativas a la accién conjunta en el 4mbito de las organizacio-
nes o conferencias internacionales. En cuanto a las acciones comunes, el Consejo adopt6 varias, de las
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Se sefial6 también la importante distancia que habia existido, practicamente en
todas las ocasiones, entre lo que habia sido el mandato del Consejo europeo —las
orientaciones generales— y lo que luego ha llevado a la practica el Consejo; es decir,
el contenido concreto de la accién o posicién comin adoptada mediante una deci-
sién. Ello ponia en evidencia la dificultad de alcanzar acuerdos, lo que, a su vez,
denotaba la falta de percepcion de intereses comunes. Se critico igualmente el abu-
so de las declaraciones a pesar de que esta figura ya no aparecia en el Tratado de
Maastricht y no era mas que una reminiscencia de la CPE. En efecto, en los dos
primeros afos de vida de la PESC las declaraciones ascendieron a mds de ciento
veinte cuando las posiciones comunes adoptadas no fueron més que siete y las ac-
ciones comunes ocho.

También se considerd negativo el hecho de que las acciones comunes hubieran
tenido una naturaleza tan diferente unas de otras, puesto que iban del simple envio
de una delegacion para observar unas elecciones en Rusia al despliegue de impor-
tantisimos recursos de ayuda humanitaria en Yugoslavia, pasando por la adopcién
de posturas comunes con relacién a cuestiones de importancia como podian ser las
relativas a la no proliferacién de armas nucleares. Mds o menos en este orden de
cosas es preciso referirse también al hecho de que, en contra de lo previsto, las po-
siciones comunes no habian sido ni un elemento que complementara a posteriori
las acciones comunes ni tampoco una férmula que abriera o preparara el camino a
acciones comunes posteriores. Por el contrario, acciones y posiciones habian ido
cada una por su lado sin la menor conexién entre ellas.

Con todo, el desarrollo de la PESC habia planteado problemas mucho mas im-
portantes todavia como era, especialmente, el de la «contaminacién» entre pilares.
Se trataba de las relaciones entre los tres pilares o, mas exactamente, entre el pilar
comunitario y el pilar PESC. La cuestion era la siguiente: las sanciones econdmicas
—embargos, limitaciones al flujo comercial, etc.— que hasta ese momento habia po-
dido adoptar por mayoria la Comunidad se habian visto afectadas en el sentido de
que al caer en el &mbito de la PESC el sistema de mayoria cedia ante el de la unani-
midad exigido por ésta. De forma que operaciones de gran envergadura, de alto
coste econdmico y de importantes consecuencias, se habian podido desarrollar en
el pasado dentro del pilar comunitario por mayoria, mientras que otras mucho me-
nos importantes se atascaban o tropezaban con dificultades para ser adoptadas al in-
tentarlo dentro del marco de la PESC que exigia la unanimidad.

cuales unas con cardcter prioritario, de acuerdo con las orientaciones generales dadas por el Consejo
Europeo en su reunién de octubre de 1993 en Bruselas: Estabilidad de Europa, proceso de paz en el
cercano Oriente, democratizacién de Surifrica, pacificacion de la antigua Yugoslavia y transicion de-
mocratica de Rusia. Las restantes acciones comunes puestas en vigor se enmarcaron fundamentalmente
en el campo de la seguridad: no proliferacién de armas nucleares, control de la exportacion de bienes
de doble uso o trifico ilicito de materiales radiactivos. Vid. Conferencia Intergubernamental de 1996.
Informe de la Comision para el Grupo de Reflexion, Comision Europea, Bruselas-Luxemburgo 1995,
pp. 101 y 102.
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Finalmente, también se critic6 la poca amplitud del abanico geografico de las
acciones y posiciones comunes que, casi, casi, se habian limitado a la Europa del
Este y al continente africano. América y Asia, practicamente, habian quedado al
margen del interés de la Union.

2. Las propuestas de revision

Los documentos adoptados con vistas a la celebracién de la Conferencia inter-
gubernamental para la revisién del Tratado de Maastricht, tanto por el Grupo de
Reflexion como por las instituciones de la Comunidad, en especial la Comisién y el
Parlamento europeo, coincidieron en la localizacion de los fallos de la PESC y en
muchas de las propuestas formuladas al objeto de solucionarlos, aunque no en to-
das.

En primer lugar, las instituciones comunitarias —menos el Consejo— y, en gran
medida, el Grupo de reflexion, estuvieron de acuerdo en sefialar que la exigencia de
la unanimidad era el principal factor que impedia el desarrollo de la PESC. Se con-
sideraba excesivo que la unanimidad fuera necesaria, por ejemplo, para enviar una
simple mision de observacion a unas elecciones. En ese sentido la propuesta de so-
lucién se pronunciaba en favor de la «comunitarizacién» de la PESC, es decir, de
su introduccién en el dmbito de la integracion: propuesta de la Comisién y decision
del Consejo, intervencion del Parlamento, sistema de mayorias, etc. Naturalmente
no tendria que tratarse de la mayoria simple ni siquiera de la mayoria cualificada
constitutiva del procedimiento normal dentro de la Comunidad, sino que podria ser
una mayoria super-cualificada o una unanimidad menos uno o una abstencién no
bloqueante, pero, en todo caso, desaparicién de la unanimidad.

Conectada con esta propuesta se encontraba también la de que adquirieran un
mayor protagonismo en la PESC tanto la Comisién como el Parlamento europeo.
Una mayor intervencion de éste irfa en beneficio de la democratizacion y la trans-
parencia. La Comisién, por su parte, también podia desempefiar un papel mas im-
portante, si bien la realidad habia mostrado que, debido a la experiencia adquirida
en el desarrollo de las relaciones exteriores de la Comunidad, su accién en el ambi-
to de la PESC estaba teniendo una trascendencia mucho mayor de la que hubiera
podido sospecharse dado el segundo plano en el que la colocaba el Titulo V del
Tratado de la Unidn.

Otra cuestién que era preciso abordar era la del sistema de financiacion de la
PESC. Se recordara que el articulo J.11 sefialaba que los gastos administrativos co-
rrerian a cargo del presupuesto de la Comunidad pero que los operativos podian
cargarse a los Estados miembros. Pues bien, con relacién a esta cuestion el Parla-
mento europeo pretendia que todos los gastos corrieran por cuenta del Presupuesto
comunitario ya que asi podria controlarlos e, indirectamente, controlar la PESC.

En otro orden de cosas, se barajaron distintas propuestas tendentes a dotar a la
PESC de una mayor agilidad y eficacia. Entre ellas se encontraba la de crear una
«Célula de anélisis» formada por expertos que proporcionaria a la Presidencia los
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elementos necesarios para que €sta pudiera formular propuestas coherentes adelan-
tindose a los acontecimientos y tomando las iniciativas mds favorables para la
Unién Europea. También se pens6 en poner al frente de la PESC a una personali-
dad relevante que ocupara el puesto durante un tiempo prolongado, lo que serviria
para que, desde el exterior, resultara la PESC més visible.

Finalmente, de acuerdo con lo que ya hemos sefialado, las relaciones de la UEO
con la Unién Europea tenian que ser necesariamente clarificadas puesto que la ex-
presion utilizada por el Tratado de Maastricht —«que forma parte integrante del de-
sarrollo de la Unién Europea»— carecia de significado concreto.

3. El Tratado de Amsterdam

Como consecuencia de todo lo hasta ahora expuesto, el Tratado de Amsterdam
procedié a una completa remodelacién del Titulo V del TUE de forma que se intro-
dujeron algunas novedades importantes en la PESC, si bien la revision del segundo
pilar consistié, fundamentalmente, en dar una nueva estructura a su reglamentacion,
bastante mds racional e inteligible que la anterior.

La exigencia de la unanimidad que parecia haber lastrado hasta entonces la ac-
cién de la Unién no desaparecidé pero quedé atenuada mediante la admisién de una
«discrepancia constructiva» y a través de la posibilidad de que determinadas deci-
siones pudieran adoptarse por mayorfa cualificada. En efecto, el nuevo articulo 23
permitié que la abstencidén de un ndmero limitado de Estados —siempre que no su-
pusiera mas de un tercio de los votos ponderados— no impediria al Consejo la adop-
cién de una decision. El Estado que se abstuviera podria acompanar su abstencion
de una declaracion formal mediante la cual no quedaria obligado por la decisién en
cuestion, pero aceptaria que fuera vinculante para la Unidn. Por otra parte, determi-
nadas decisiones —acciones y posiciones comunes basadas en una estrategia comuin
o cualquier decision para la aplicacién de una accién o de una posiciéon comin— se
adoptarian por mayoria cualificada aunque, en ultima instancia, si un miembro del
Consejo declarase su oposicion basada en motivos importantes, la votacién no se
llevaria a cabo y se elevaria el asunto al Consejo Europeo para que decidiera al res-
pecto. Se trata, en definitiva, de la férmula que sigue vigente en la actualidad tras la
reforma de Niza.

La «miopia» de los responsables de la PESC se traté de solucionar mediante la
creacion de una Célula de planificacion de la politica y de alerta rdpida encargada de
observar los acontecimientos mundiales, de evaluar la informacidn obtenida y de pre-
sentar al Consejo con suficiente antelacion propuestas y estrategias concretas que éste
podria proponer al Consejo Europeo de acuerdo con el articulo 13.3 del TUE. En
cuanto a la falta de visibilidad de la PESC, la solucién consistié en crear la figura del
Alto Representante. Se trataba de una propuesta francesa que consideraba que era ne-
cesario que alguien personificara a la PESC mads tiempo seguido que los seis meses
que corresponden a cada presidencia. El nuevo cargo recay6 en el Secretario General
del Consejo, siendo Javier SoLANA quien lo desempeiia desde entonces.
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Finalmente, las relaciones entre la UEO, la OTAN y la Unién Europea no que-
daron claramente delimitadas pero, mds o menos, parecié que el enfrentamiento al
respecto entre Francia y Gran Bretafia se habia saldado a favor de ésta en cuanto a
que en materia defensiva se daba prioridad a la OTAN. Sin embargo, la Unién Eu-
ropea podria disponer de fuerzas militares con las que —a través de la UEO- poder
llevar a cabo una serie de acciones en materia de seguridad que aparecian sefialadas
en el articulo 17.2: «Misiones humanitarias y de rescate, misiones de mantenimien-
to de la paz y misiones en las que intervengan fuerzas de combate para la gestién
de crisis, incluidas las misiones de restablecimiento de la paz.».

D. La reforma de Niza

El mandato que recibi6 la Conferencia Intergubernamental de 2000 fue un tanto
ambiguo, pero en él se hacia referencia a la necesidad de abordar las modificacio-
nes de los tratados que fueran necesarias con relacion a las instituciones a los efec-
tos de la puesta en prictica del Tratado de Amsterdam. El Parlamento Europeo en-
tendio, y asi lo hizo saber en sus resoluciones de 18 de noviembre de 1999 y 3 de
febrero de 2000, que se trataba de una revision global. Parece, sin embargo, que, en
un primer momento, los Estados pretendieron limitar la reforma a los asuntos que
habfa dejado pendientes el Tratado de Amsterdam con vistas a la ampliacién, es de-
cir, fundamentalmente, la composicion de la Comision y el sistema de ponderacion
del voto en el Consejo. Pero, poco a poco, el Consejo Europeo fue cambiando de
opinioén a lo largo de las reuniones celebradas en Colonia (junio 1999), en Helsinki
(diciembre 1999) y en Santa Maria de Feira (junio 2000) y, finalmente, la Confe-
rencia abordé un buen abanico de materias no previstas inicialmente, alguna tan
importante como la de las cooperaciones reforzadas'’. De forma que se da la para-
doja de que, como ha sido puesto de relieve acertadamente!®, el Consejo Europeo
de Niza pasard a la historia como uno de los hitos fundamentales en la construccién
de la Politica europea de seguridad y defensa —un desarrollo, en definitiva, de la
PESC- cuando la seguridad y la defensa nunca estuvieron formalmente en la agen-
da de la CIG de 2000%.

17 Sobre los antecedentes de la CIG del 96, vid. ELorza, J., «La UE después de Niza», Politica Ex-
terior n° 79, 2001, pp. 84 y ss.; GUTIERREZ Espapa, C., «Una reforma dificil pero productiva: la revision
institucional en el Tratado de Niza», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2001, pp. 27 y ss.

18 GonzALEzZ ALONSO, L.N., «La politica europea de seguridad y defensa después de Niza», Revista
de Derecho Comunitario Europeo n° 9, 2001, p. 197

19 Sobre la PESC/PESD a partir de la «cumbre» de Niza, vid., entre otros, AZNAR GOMEZ, M., «;Es
posible la identidad europea de defensa? Aspectos recientes en la evolucién normativa e institucional»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo n° 3, 1998, pp. 619 y ss.; BLaNc, E. y FENNEBRSQUE, M., «La
défense européenne apres le Conseil Européen de Nice», Défense Nationale, vol. 57, n° 2, 2001, pp. 23
y ss.; DUMOULIN, A. (ed.), La Communauté Européenne de Défense, lecons pour demain?, Presses Uni-
versitaires de Bruxelles, Bruselas 2000; GoNzALEZ ALONsoO, L., «La politica europea de seguridad y de-
fensa después de Niza, Revista de Derecho Comunitario Europeo n°® 9, 2001, pp. 238 y ss.; GONZALEZ
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Dicho esto, hay que sefialar enseguida que de los grandes desarrollos de la
PESC decididos en Niza la reforma del Titulo V del TUE no supone ni siquiera la
punta del iceberg. La consagracion de la PESD, que constituye la gran realizacion
de la cumbre de Niza a nuestros efectos, es casi imposible deducirla de las modifi-
caciones introducidas en el Tratado. Ello se debe a que —como en los viejos tiem-
pos de la CPE- es en el Informe sobre politica europea de seguridad y defensa,
adoptado por el Consejo Europeo a propuesta de la Presidencia francesa, donde
aparece disenada con todo detalle. Por ese motivo, vamos a continuar nuestra expo-
sicién examinando, en primer lugar, las modificaciones introducidas en la PESC
mediante la revision del Titulo V del TUE vy, seguidamente, el establecimiento y
desarrollo de la Politica europea de seguridad y defensa sobre la base del Informe
que acabamos de citar.

Por lo que se refiere al Titulo V del TUE, la «cumbre» de Niza acord¢ la en-
mienda de los articulos 17, 23.2, 24 y 25, introdujo los nuevos articulos 27 A a 27
E y aprobé la Declaracién n° 1, aneja al Tratado, relativa a la Politica de Seguridad
y Defensa. No obstante, otras modificaciones acordadas en Niza también tienen in-
terés a estos efectos, como, por ejemplo, la relativa al nombramiento del Secretario
General del Consejo, Alto Representante de la PESC-PESD, por mayoria y no por
unanimidad como determinaba el Tratado de Amsterdam (art. 207.2 TCE). Aqui,
sin embargo, vamos a examinar tinicamente aquellas modificaciones que considera-
mos mads relevantes y que, de forma directa o indirecta, pueden afectar a la PESD,
Unico objeto en este momento de nuestra atencidn. La afectan directamente la ex-
clusion de la Unién Europea Occidental y de la creacion del Comité Politico y de
Seguridad; indirectamente, las cooperaciones reforzadas y el nuevo procedimiento
de conclusion de tratados internacionales.

1. La exclusion de la Union Europea Occidental

El Tratado de Maastricht sorprendio al encargar a la Unién Europea Occidental la
elaboracion y puesta en practica de las decisiones y acciones de la Unién con reper-
cusiones en el dmbito de la defensa. Se trataba de una medida que dejaba en el aire
una gran cantidad de dudas sobre su estructuracion juridica; dudas que no aclaraban
en absoluto las Declaraciones relativas a la UEO que acompafiaban al Tratado®. Era,

SANcHEZ, E., «El proceso de toma de decisiones en el ambito de la politica exterior y de seguridad co-
mun», Revista de Derecho Comunitario Europeo n°® 8, 2000, pp. 383 y ss.; HERRERO DE LA FUENTE,
A.A., «La Politica exterior y de seguridad comtin tras la «cumbre de Niza». La Politica europea de se-
guridad y defensa », Noticias de la Union Europea n° 218, marzo de 2003, pp. 63 y ss.; RUuTeNn, M., De
Saint-Malo a Nice: Les textes fondateurs de la défense éuropéenne, Cahiers de Chaillot, n® 47, 2001;
SoLANA MADARIAGA, J., «Le développement de la politique européenne commune de sécurité et défense
de I’'Union Européenne», Revue du Marché Commiin et de I’Union Européenne (RMC) n° 442, 2000,
pp- 586y ss.; VIGNES, D., «Et si Amsterdam avait fait encore une autre chose de bien: permettre de réa-
liser la politique de défense commune?», RMC n°® 425, 1999, pp. 77 y ss.

20 Para un analisis de esta problemética, CORRAL SUAREZ, M., loc. cit., pp. 15y ss.
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ademas, una decisién que, a pesar de las puntualizaciones de que incorporaba al ob-
jeto de dejar claro el protagonismo de la OTAN, abri6 un gran debate entre partida-
rios de la defensa genuinamente europea en el marco de la UEO —al frente de los
cuales se encontraba Francia— y los partidarios de la defensa en el marco de la
OTAN -liderados por Gran Bretafia— que, tras un periodo de incertidumbre, ha ter-
minado con la «defenestracién» y subsiguiente desmantelamiento de la UEO. En
efecto, la tnica referencia a la UEO —ociosa en la prictica, por otra parte— que queda
en el articulo 17 tras la revisién de Niza es la que afecta a la posibilidad de que las
disposiciones del citado articulo «no serdn 6bice al desarrollo de una cooperacién
reforzada entre dos o varios Estados miembros en el plano bilateral en el marco de la
Unién Europea Occidental...» No parece, sin embargo, que las condiciones en que
ha quedado la UEO puedan inspirar muchos deseos de cooperacion reforzada?!.
Tratar del proceso que conduce a la exclusién de la UEO del marco de la PESC
y a su posterior desmantelamiento, operacién iniciada por el Consejo Europeo de
Niza, es referirse pura y simplemente a la historia de la PESD que enseguida abor-
daremos. Las modificaciones introducidas en Niza en el articulo 17 del TUE son
todas minimas menos las relativas a la UEO, que queda borrada casi por completo
del texto del citado articulo y por completo del &mbito de la PESC-PESD. En efec-
to, se recordara que el Tratado de Maastricht introdujo a la UEO en el marco de la
Unién mediante el articulo J.4 cuyo apartado 4 encargaba a esa organizacién inter-
nacional de elaborar y poner en practica las decisiones y acciones de la Unién que
tuvieran repercusiones en el dmbito de la defensa. Esta disposicidn venia «comple-

2 Como se recordard, el Tratado de Bruselas firmado en 1948 por Bélgica, Francia, Gran Bretaiia,
Holanda y Luxemburgo creé la Unién Occidental (UO), una organizacion internacional con la que los
firmantes se disponian a prestarse ayuda ante un eventual retorno a una politica de agresidn por parte
de Alemania. La UO perderia enseguida su interés como consecuencia de la firma, un afio después, del
Tratado del Atlantico Norte, que no sélo cubria los riesgos que llevaron a la creacién de la UO sino que
superaba a ésta en eficacia, puesto que contaba con la presencia de los Estados Unidos. Recuper6 pro-
tagonismo cuando, con la finalidad de controlar el rearme alemdn querido por los norteamericanos, se
modificé en 1954 el Tratado de Bruselas, credandose la UEO, en la que —ironias de la vida— ingresaria
Alemania y también Italia. Llevado a cabo el rearme alemdn volveria a caer de nuevo en el olvido, del
que no se recuperaria hasta que, como ya hemos indicado, a finales de la década de los ochenta fue re-
vitalizada al objeto de transformarla en «brazo armado de la Unién Europea». Con esa finalidad se ini-
¢i6 un proceso tendente al aumento de sus miembros —hasta aquél momento los siete ya citados— que se
iniciarfa con el ingreso de Espafia y Portugal mediante el Protocolo de adhesion de noviembre de 1988.
Con posterioridad a la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea, ingresé Grecia en 1995 y
otros Estados fueron quedando integrados en la Organizacién en diferentes situaciones. Recuérdese
igualmente la Declaracién n° 30 relativa a la Unién Europea Occidental, que acompaiiaba al Tratado de
Maastricht, en la que los Estados miembros de la UEO invitaban a los miembros de la UE que no lo
eran (en aquél momento Dinamarca, Grecia e Irlanda) a adherirse a ella y a los miembros europeos de la
OTAN que no lo fueran de la UEO (Islandia, Noruega y Turquia) a adquirir el estatuto de miembros aso-
ciados. Estos tres pafses quedaron admitidos como miembros asociados; a ellos se unieron Reptiblica Che-
ca, Hungria y Polonia a partir del momento de su admision en la OTAN; Austria, Dinamarca, Finlandia, Ir-
landa y Suecia asumieron el estatuto de observadores; finalmente, Bulgaria, Eslovaquia, Estonia, Letonia,
Lituania y Rumania adquirieron la categoria de «socios asociados» (en francés partenaires associés).

33



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

tada» con una Declaracién —en realidad eran dos— que pretendia servir de puente
entre la UE y la UEO. La primera era una declaracién de los paises miembros de la
UE que también eran miembros de la UEO en la que exponian lo que se esperaba
de la UEQ, a la que se iba a convertir en el componente defensivo de la Unién Eu-
ropea y, al mismo tiempo, en un medio para fortalecer el pilar europeo de la Alian-
za Atlantica». La Declaracién se referia a las relaciones de la UE con la UEOQO, a las
relaciones de ambas organizaciones con la OTAN y a las medidas previstas para re-
forzar la funcién operativa de la UEO. En la otra Declaracién los mismos paises
miembros de la UE que también lo eran de la UEO invitaban a los miembros de la
UE que no lo eran de la UEO a que se adhirieran a ésta.

Todo lo antedicho significaba que la «integracion» de la UEO en la Unién Eu-
ropea no era una labor sencilla sino que habia que resolver muchos problemas para
poder llevarla a cabo de manera adecuada. Las medidas propuestas en Maastricht
dejaban muchas cuestiones en el aire y, lo que era peor, no daban mas que una solu-
cion mediocre y de circunstancias al enfrentamiento entre algunos Estados miem-
bros de la UE ocasionado por la pretension francesa de crear un sistema defensivo
exclusivamente europeo. La postura contraria de Gran Bretafia —que consideraba
que la dnica defensa europea creible y disuasoria tenia que quedar necesariamente
en el marco de la Alianza Atlantica con el apoyo de los Estados Unidos— llevé a
que el Tratado de Maastricht resolviera el problema sobre el papel al establecer que
la UEO constituiria al mismo tiempo el componente defensivo de la Unién Europea
y el pilar europeo de la OTAN. Luego, en la realidad, se fue observando el progresi-
vo interés de la UE por definir y llevar a cabo una politica europea de defensa sin
desconectar con la OTAN al tiempo que ésta llevaba a cabo importantes cambios,
tanto en funcién de la nueva situacién geoestratégica como para colaborar con la
UEOQ en la elaboracion de la «identidad europea en materia de defensa»?2.

La revision llevada a cabo en Amsterdam recogié lo que parecia que era el
acuerdo al que habian llegado los partidarios de la UEO y los partidarios de la
OTAN. El enfrentamiento se habia saldado en el siguiente sentido: en primer lugar,
la OTAN iba a seguir siendo la base esencial de la defensa europea. Si en el tratado
de Maastricht ya se establecia la primacia de la OTAN, en el de Amsterdam las co-
sas quedaban mas claras atin puesto que se afirmaba que la politica de la Unién res-
petaria las obligaciones derivadas del Tratado del Atlantico Norte para determina-
dos Estados miembros que consideraban que su defensa comtn se realizaba dentro
de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte y serfa compatible con la politi-

22 Sobre estas cuestiones, vid., entre otros, CAHEN, A., «El relanzamiento de la UEO y sus implica-
ciones para la Alianza Atldntica», Revista de la OTAN,N n° 4, 1995, pp. 6 y ss.; MYErs, J.A., «The
Western European Union: Pillar of NATO or defence arm of the EC?», London Defence Studies n° 16,
march 1993, pp. 22 y ss.; PoNTILLON, R., «Les nouvelles dimensions de la sécurité européenne», Revue
du Marché Commun et de I’Union Européenne 1999, pp. 171 y ss.; Puig, L.M., «La identidad europea
de seguridad y defensa de la OTAN», Revista de la OTAN n° 2 1998, pp. 6 y ss.; TsoHaTzopouLos, A.T,
«El reto de la UEO», Revista de la OTAN n° 2, 1998, pp. 4 y ss.; WaLcH, J., «L’Européanisation de
I’OTAN» Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne 1997, pp. 238 y ss.
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ca comun de seguridad y defensa establecida en dicho marco. En segundo lugar, la
UEO participaria en alguna medida en esta defensa, puesto que el articulo 17 TUE
afirmaba que la UEO secundaba a la Unién en la definicion de los aspectos de de-
fensa de la politica exterior y de seguridad comun aunque, en realidad, su misién
iba a ser la de proporcionar a la Unién el acceso a una capacidad operativa que ha-
bria de necesitar en el contexto del apartado 2 del citado articulo 17, es decir, para
realizar las «misiones Petersberg», o lo que es lo mismo, llevar a cabo acciones que
implicaban el uso de la fuerza armada, aunque de manera limitada tanto en el tiem-
po como en el espacio y también en cuanto al volumen de la propia fuerza que se
utiliza.

En definitiva, practicamente todo lo que la UEO tenfa encomendado con vistas
a crear esa identidad europea en materia de seguridad y defensa, a llevar a cabo las
«misiones Petersberg», etc., viene a manos de la propia Unién Europea en el dmbi-
to de la Politica Europea de Seguridad y Defensa. Lo curioso, sin embargo, es que,
en este punto, cuando todavia no habia entrado en vigor el Tratado de Niza las co-
sas ya estaban en marcha y, por lo que se refiere a la UEQ, ésta ya habia sido prac-
ticamente desmantelada —aunque no ha sido disuelta— y toda su «impedimenta ope-
rativa» habia pasado a la Unién Europea.

2. La creacion del Comité Politico y de Seguridad

Una mirada superficial al nuevo articulo 25 TUE podria llevar a pensar que
hace referencia al Comité Politico (COPO) que ya conocemos desde que se inicid
la CPE. Sin embargo no es asi: el Comité Politico y de Seguridad (CPS) es un nue-
vo Organo que va a constituir una pieza clave en el desarrollo tanto de la PESC
como de la PESD. Asume las competencias del COPO y ademads, ejercera bajo la
responsabilidad del Consejo el control politico y la direccidn estratégica de las ope-
raciones de gestién de crisis —las «misiones Petersberg»— y, lo que es mucho mas
importante, durante dichas operaciones podrd, segin lo determine el Consejo,
«adoptar las decisiones adecuadas en lo que se refiere al control politico y a la di-
reccién estratégica de la operacion...». Todo lo cual significa que se trata de un 6r-
gano de caracter politico-militar que actda en el dmbito de la PESC y desempeiia
un papel de primer orden dentro de la PESD.

Con sede en Bruselas y compuesto por representantes nacionales permanentes
con rango de altos funcionarios o de embajadores destinados en las representacio-
nes permanentes de los Estados miembros, el CPS fue concebido en la reunién del
Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999. All{ se considerd necesario crear un
6rgano permanente en Bruselas que se encargara del control politico y la direccién
estratégica de las misiones Petersberg. El papel que le ha sido asignado comprende
un amplio elenco de funciones —de las que sélo vamos a sefialar las que nos pare-
cen mds relevantes— que aparecen explicitadas como un Anexo a la Decisién que lo
crea. Estas funciones se encuentran recogidas en dos grupos diferentes: el primero
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se refiere a las que ejerce el CPS en condiciones de normalidad y el segundo a las
que asume en caso de crisis.

En condiciones de normalidad, el CPS se encarga, entre otras cosas, de estar
enterado de la situacién internacional, de contribuir a la formacién de las politicas
de la Unién en materia de politica exterior, seguridad y defensa, de vigilar la aplica-
cién de las politicas acordadas, de ser el 6rgano preferente para el didlogo sobre la
PESD y de asumir, bajo la autoridad del Consejo y con el dictamen del Comité Mi-
litar asistido por el Estado Mayor de la Unidn, la responsabilidad de la direccién
politica del desarrollo de las capacidades militares, teniendo en cuenta la naturaleza
de las crisis en las que la Unidn esté dispuesta a intervenir. Es, sin embargo, en si-
tuaciones de crisis cuando el CPS podrd desplegar todo su poder. Serd el érgano
que se ocupe de la situacion examinando las opciones posibles, proponiendo al
Consejo los objetivos politicos de la Unién y recomendando un conjunto coherente
de acciones que contribuyan a resolver la crisis. Ademds vigilard la aplicacion de
las medidas decididas y evaluard sus efectos y, en caso de respuesta militar de la
Uni6n a la crisis, el CPS ejercerd el control politico y la direccién estratégica de la
misma. Esta labor se desarrolla a lo largo de una serie de fases que van desde el se-
guimiento y la evaluacion de potenciales crisis hasta el control politico y la direc-
cion de la gestion de la crisis durante todo el tiempo que ésta dure, tanto de las ope-
raciones militares como civiles. Entre medias, el CPS, tras haber solicitado los in-
formes pertinentes, es quien evaliia las opciones militares estratégicas y ofrece al
Consejo la que le parece preferible, recomendédndole, en su caso, la adopcién de la
misma. Para poder realizar esta labor tiene acceso a todas las informaciones dispo-
nibles y cuenta con el asesoramiento del Comité Militar de la Unién Europea
(CMUE). Finalmente, en el desarrollo de la accién, el CPS, si lo considera necesa-
rio, presenta al Consejo las correcciones que considera convenientes y, en su mo-
mento, propone el fin de la operacidon militar.

La creaciéon del CPS mediante la Decisiéon del Consejo de 21 de enero de
20012 —con anterioridad se habfa creado un Comité Politico y de Seguridad provi-
sional*- hubiera podido plantear dudas sobre su legalidad al no haber entrado atin
en vigor el Tratado de Niza. Sin embargo una Declaracién de la CIG de 2000 esta-
blecia que dicha entrada en vigor no era condicién previa a la adopcién de decisio-
nes dirigidas a reforzar la operatividad de la UE?. Con todo, como ya se sefald,
quedaban cuestiones por aclarar como, por ejemplo, la de saber en qué momento el

2 Decision 2001/78/PESC de 22-1-2001 (DO L27/1 de 30-1-2001).
24 Decision 2000/143/PESC de 14-2-2000 (DO L49/1 de 22.2.2000)

2> Aunque la férmula puede resultar chocante, no se trataba de ninguna novedad ya que a raiz de la
conclusion del Tratado de Maastricht se empezaron a adoptar medidas relativas a la «integracién» de la
UEO en el ambito de la PESC antes de que el citado Tratado entrara en vigor. En realidad toda la
PESD empez6 a desarrollarse cuando el Tratado de Niza no habfa entrado en vigor e incluso —pense-
mos en la «defenestracién» de la UEO- se fueron vaciando de contenido, por via de decisién del Con-
sejo, disposiciones atin vigentes del Tratado de Amsterdam.
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CPS sustituiria al COPO —;cudndo entrara en vigor el tratado de Niza?— o la de co-
nocer cudles serian sus relaciones con el COREPER?.

3. La cooperaciones reforzadas en el marco de la PESC

Como ya hemos sefialado, la reforma de Niza incorpora en su Titulo V del TUE
los articulos 27 A a 27 E relativos a las cooperaciones reforzadas. La cooperacion
reforzada significa, como es sabido, que un nimero determinado de Estados pueda
ir por delante del resto en el proceso de unificacién europea. Fue introducida esta
posibilidad en el Tratado de Amsterdam, lo cual debia permitir una Europa «a dos
—o varias— velocidades», pero nunca una Europa «a la carta». Pero el Tratado de
Amsterdam s6lo preveia las cooperaciones reforzadas (arts. 43 a 45 TUE) con rela-
cién al primer (art. 11 TCE) y al tercer pilar (art. 40 TUE) y, ademds, exigia para
ello tantos requisitos de fondo y de forma que cuando se constituyé la CIG del
2000 no habia sido utilizada esta posibilidad. Esa es la razén de que el Consejo Eu-
ropeo de Feira decidiera introducir la cuestion en el orden del dia de la CIG para
tratar de «suavizar» el sistema. Lo cual se ha logrado en Niza —aunque de forma
muy prudente— y también la extension de las cooperaciones reforzadas al segundo
pilar, es decir, a la PESC?".

Por lo que se refiere a 1a PESC, las cooperaciones reforzadas «en cualquiera de
los 4mbitos contemplados» en el Titulo V habrdn de dedicarse exclusivamente a la
aplicacion de acciones y posiciones comunes y no podran en ningtn caso referirse
a cuestiones que tengan repercusiones militares o en el ambito de la defensa (art. 27
B). Ademas, estas cooperaciones reforzadas deberdn tener como finalidad la de
«defender los valores y servir los intereses de la Unidén en su conjunto, mediante la
afirmacidn de su identidad como fuerza coherente en el 4&mbito internacional», de-
biendo respetar «los principios, los objetivos, las orientaciones generales y la cohe-
rencia de la politica exterior y de seguridad comun, asi como las decisiones adopta-
das en el marco de esta politica; las competencias de la Comunidad Europea y la
coherencia entre el conjunto de politicas de la Uni6n y su accién exterior»?8. Estas

2 Vid. JorGE URBINA, J., «Reflexiones en torno a la configuracion de una politica de seguridad y
defensa en el seno de la Unién Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo n° 10, 2001, pp.
456y ss. y GoNzALEZ ALONSO, L., loc.cit., pp. 220 y ss.

27 Sobre esta materia, vid., entre otros, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «La cldusula de coopera-
cion reforzada a la luz del Tratado de Niza: Cronica de una modificacion necesaria», Noticias de la
Union Europea n° 218, marzo de 2003, pp. 95 y ss.; Pons RaroLs, X., «Las cooperaciones reforzadas
en el Tratado de Niza», Revista de derecho Comunitario Europeo 2001, pp. 145 y ss.; RODRIGUES, S.,
«Le Traité de Nice et les coopérations renforcées au sein de 1’'Union Européenne», Revue du Marché
Commun et de I’Union Européenne n° 444, 2000, pp. 11 y ss; SANCHEZ RaMos, B., «La politica exterior
y de seguridad comtin de la Unién Europea tras el Tratado de Niza», Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruiia n°® 5, 2001, pp. 828 y ss.

28 Las cooperaciones reforzadas deberan respetar igualmente las «reglas generales» en la materia
establecidas en los articulos 43 a 45 TUE que han sido objeto de revision en el Consejo Europeo de
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son las previsiones de caracter sustantivo que, como se ha apuntado comparandolas
con la reglamentacioén general en la materia, no prevén nada relativo a la necesidad
de que las cooperaciones reforzadas en el marco de la PESC deban suponer un pro-
greso en el proceso de integracién, de donde se puede deducir que, en este marco,
no podria recurrirse a tales cooperaciones para definir politicas sino tinicamente
para ejecutar las ya adoptadas. Ya resulta algo més arriesgado deducir del hecho de
que las cooperaciones reforzadas sélo puedan realizarse con relacién a las acciones
y posiciones comunes la consecuencia de que las cooperaciones reforzadas no re-
sultan posibles en aquellos ambitos de la PESC que requieren la unanimidad®. En
su dia sefialamos que las acciones y posiciones comunes no solamente pueden
adoptarse para desarrollar estrategias. Nada parece impedir que se puedan adoptar
también para desarrollar orientaciones generales. En este caso requeririan la unani-
midad y, no obstante, podrian ser objeto de una cooperacion reforzada®.

En cuanto a las exigencias de caricter procedimental, los Estados que deseen
iniciar una cooperacion reforzada dentro de los limites sefalados deberdn dirigir la
solicitud al Consejo, quien decidird al respecto por mayoria cualificada. Ahora bien,
en este punto resulta aplicable el articulo 23.2 TUE y, en consecuencia, si un miem-
bro del Consejo declara su intencidon de oponerse a la decision que se adopte no se
procederd a la votacion y el Consejo podra remitir el asunto al Consejo Europeo. La
solicitud de cooperacion reforzada se transmitird a la Comisién —que emitird un dic-
tamen, cuyas consecuencias no estan claras, en el que se tendrd en cuenta, en parti-
cular, la coherencia de la cooperacién reforzada que se pretende iniciar con las poli-
ticas de la Unién— y también al Parlamento Europeo, aunque a éste ultimo a titulo
meramente informativo. Los Estados que decidan asociarse a una cooperacion refor-
zada ya iniciada deben igualmente presentar su solicitud al Consejo. Sin embargo en
este supuesto la solicitud se entenderd aprobada si el Consejo no dice nada. Y, en
todo caso, éste no podrd nunca rechazarla. A lo sumo podra suspender temporalmen-
te la incorporacion del solicitante a la cooperacién reforzada en cuestion?!.

Para terminar con esta materia, sefialemos que el articulo 27 D asigna al Secre-
tario General del Consejo una nueva tarea que llevard a cabo de forma auténoma:
es el encargado de velar por que el Parlamento Europeo y todos los Miembros del

Niza y a los que se han afiadido los articulos 43 A, 43 B y 44 A. Se trata de una reglamentacion bastan-
te compleja de la que puede sefialarse como mds significativo el hecho de que la cooperacién reforzada
exige un minimo de ocho Estados, no debera afectar negativamente al mercado interior ni a la cohesién
econdmica y social ni a los demds Estados miembros, estard abierta a todos ellos y s6lo podra iniciarse
como ultimo recurso tras haberse comprobado en el seno del Consejo que los objetivos que se le hayan
asignado no pueden alcanzarse en un plazo razonable mediante la aplicacién de las disposiciones perti-
nentes de los Tratados.

% Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., loc. cit, p. 107.

30 HErrRERO DE LA FUENTE, A.A., «La politica exterior y de seguridad comiin de la Unién Europea»,
loc. cit. pp. 113-114.

31'Vid. Pons Raros, X., loc. cit., p.190.
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Consejo estén plenamente informados de la realizacién de las cooperaciones refor-
zadas en el dmbito de la PESC.

4. Los acuerdos internacionales

El articulo 24 del TUE permitia, tras la Reforma de Amsterdam, que los trata-
dos internacionales cuya conclusion fuera necesaria para el desarrollo de la PESC
podrian ser negociados por la Presidencia, asistida por la Comisién en su caso, si
asf lo decidfa por unanimidad el Consejo®. Este —afiadia el citado articulo— «cele-
brard dichos acuerdos por unanimidad, basdndose en una recomendacién de la Pre-
sidencia». Sin embargo, «ningin acuerdo serd vinculante para un Estado miembro
cuyo representante en el Consejo declare que tiene que ajustarse a las exigencias de
su propio procedimiento constitucional; los restantes miembros del Consejo podran
acordar que el acuerdo se les aplique provisionalmente». Se trataba de un procedi-
miento hibrido de conclusién de tratados®* que, aunque con ciertas incoherencias,
intentaba ir un poco més alld de lo estrictamente intergubernamental sin que pudie-
ra llegar demasiado lejos por ese camino como consecuencia de la falta de persona-
lidad juridico-internacional de la Unién Europea y la insistencia de sus Miembros
en que la PESC siguiera teniendo una base intergubernamental. Su aplicacién prac-
tica, por otra parte, no ha sido demasiado amplia en los afios que ha estado en vigor
la reforma de Amsterdam. Sefialemos aqui tinicamente que el procedimiento del ar-
ticulo 24 fue modificado en Niza: a partir de entonces, el Consejo decide por unani-
midad cuando el tratado se refiere a una cuestion en la que se requiere la unanimi-
dad para la adopcion de decisiones internas. Sin embargo, cuando tenga por finali-
dad aplicar una posicién o una accién comin el Consejo decide por mayoria
cualificada de conformidad con el apartado 2 del articulo 2334,

E. La politica europea de seguridad y defensa

Aunque se puedan encontrar antecedentes mas remotos®, se ha puesto de relie-
ve con gran acierto que la idea concreta de crear una identidad europea en materia

32 Sobre esta cuestion, vid. MIGNOLLO A., «Sul treaty making power nel secondo en el terzo pilastro
dell’Unione Europea», Rivista di Diritto Internazionale n° 4, 2001, pp. 978 y ss.

3 Calificado por Antonio Remiro como la criatura de un «inimputable Frankestein al que los guio-
nistas de Amsterdam han dotado de ciertas habilidades manuales para celebrar tratados internaciona-
les» (REMIRO BROTONS, A., Prélogo a la obra de J. Diez HOCHLEITNER La posicion del Derecho Interna-
cional en el ordenamiento comunitario, McGraw-Hill, Madrid 1998, p. XIII).

34 Sobre el articulo 24 TUE en el Tratado de Niza vid. FERRer LLORET, J., «La celebracién de
acuerdos internacionales por la Unién Europea», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja n° 11,
abril 2003, pp. 36y ss.

% Vid. CorrAL SUAREZ, M., «Algunas consideraciones sobre la «integracién» de la UEO en la
Unién Europea», cit., p. 17y ss.
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de seguridad y defensa surgi6 en el ambito de la Alianza Atlantica®. Para llevarla a
la practica, la OTAN se encargaria de poner en condiciones operativas a la UEO,
organizacidn que, como sabemos, hasta entonces habia sido claramente infrautiliza-
da. De esta manera se lograba reforzar la capacidad militar europea, se le daba una
personalidad propia y, al mismo tiempo, se la encajaba en el marco atldntico «como
componente defensivo de la Unién Europea y como medio para fortalecer el pilar
europeo de la Alianza Atlantica»¥’. Esta es la concepcién que, como hemos visto,
se encontraba en la base de la PESC en el Tratado de Maastricht y que se manten-
dria tras la reforma de Amsterdam. En ambos casos la preponderancia de la OTAN
quedaba de manifiesto. La diferencia entre ambos acuerdos estribaba en que en el
segundo de ellos se reforzaba el vinculo entre la UEO —la encarnacion de la identi-
dad europea en materia de seguridad y defensa— y la UE al introducirse en el articu-
lo 17 TUE «las misiones Petersberg». A partir de ese momento la UEO empez6 a
bascular hacia la Unién Europea —que acabaria asumiendo las competencias de
aquélla— justamente cuando, tras la «cumbre» franco-britdnica de Saint-Malo y la
reunién del Consejo Europeo en Colonia, los miembros de la Unién Europea deci-
dieron iniciar una politica europea comun de seguridad y defensa como una especie
de prolongacién o desarrollo de la PESC. Se trataba de una nueva via por la que, al
margen de los Tratados, la Unién Europea iba a poder disponer de capacidades mi-
litares.

1. Las «cumbres» de Colonia, Helsinki y Feira

La reuni6n de Saint-Malo en diciembre de 1998 —algo mds de un afio después de
la conclusion del Tratado de Amsterdam y cinco meses antes de su entrada en vi-
gor— marca el punto de inflexion de la postura de Gran Bretafia que, hasta aquél mo-
mento, se habia opuesto de forma generalizada a cualquier iniciativa tendente al es-
tablecimiento de un sistema defensivo auténomo en el marco de la UE basdndose en
la conviccién de que solamente una defensa al lado de los Estados Unidos —en el
marco de la OTAN- podia resultar, llegado el caso, disuasoria y, por lo tanto, eficaz.
Todo indica que el cambio de actitud britdnico se debi6 fundamentalmente a tres
factores: en primer lugar, la constatacién de la debilidad europea —puesta dramatica-
mente de relieve en la crisis de los Balcanes— y la consiguiente necesidad urgente de
mejorar las capacidades europeas. En segundo lugar, la necesidad de buscar una for-
mula a través de la cual los europeos pudieran contar con el apoyo —imprescindible,
al menos en un primer momento— de la OTAN sin quedar necesariamente bajo su

3 Sobre el origen de la PESD es indispensable la obra de DumouULIN, A., MATHIEU, R. y SARLET, G.,
La politique européenne de sécurité et de défense (PESD). De ['opératoire a l’identitaire, Bruylant,
Bruselas 2003, pp. 24 y ss.

37 Vid. GREENWOOD, D., «La construccién del pilar europeo: problemas e instituciones», Revista de
la OTAN n° 3, junio 1988, pp. 13 y ss. y MYErs, J.A., «The western European Union: Pillar of NATO
or defence arm of the EC?», London Defence Studies n° 16, marzo 1992, pp. 27 y ss.
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mando. Finalmente, en tercer lugar, la oportunidad para la Gran Bretafia de ocupar
dentro de la nueva estrategia —la PESD— un lugar preferente como consecuencia de
su indiscutible peso politico-militar. En estas condiciones, la puesta en marcha de la
PESD bajo liderazgo britdnico serviria para reforzar la PESC e, indirectamente, la
OTAN, y, al mismo tiempo, para mejorar la situaciéon de Gran Bretafia dentro de la
UE y para mantener la primacia de la OTAN en materia de defensa y contar con sus
medios en los casos en que esta Organizacién no quisiera o no pudiera implicarse.
Ello sin necesidad de aceptar sus estrategias, entre las cuales la de «cero victimas
propias» exigia la utilizacién de procedimientos bélicos que no todos los aliados eu-
ropeos aprobaban.

En la reunién del Consejo Europeo celebrada en Colonia en junio de 1999
—cuando acababa de entrar en vigor el Tratado de Amsterdam— fue asumido por los
Quince el proyecto franco-britanico llegandose a la conclusién de que la Unién Eu-
ropea debia disponer de una capacidad militar auténoma que le permitiera hacer
frente a las crisis internacionales o, quizd mds exactamente, llevar adelante las mi-
siones Petersberg, con las que todos los Miembros estaban de acuerdo, incluidos
los «neutrales». Para ello deberia mejorar sus capacidades actuales e ir asumiendo
paulatinamente las funciones que hasta aquel momento venia desempefiando o te-
nia asignadas la UEO. Unos meses después, en diciembre de 1999, la reunién de
Helsinki, bajo presidencia finlandesa, sirvi6 para que se adoptaran las primeras me-
didas tendentes a poner en funcionamiento la PESD. Alli fue donde se decidi6 la
creacion de una fuerza militar conjunta compuesta por entre 50.000 y 60.000 efec-
tivos que, a mds tardar en 2003, estuviera en condiciones de poderse desplegar en
un tiempo méaximo de sesenta dias y de permanecer sobre el terreno un afio como
minimo al objeto de llevar a cabo las misiones Petersberg. Deberia estar apoyada
por fuerzas de aviacién y de la marina y disponer de las infraestructuras necesarias
en materia de mando, de informacion y de logistica. También se decidié en Helsin-
ki la creacién del Comité Politico y de Seguridad, de un 6rgano militar predecesor
del actual Comité Militar de la UE y de un equipo de expertos militares que acaba-
ria convirtiéndose en el Estado Mayor de la UE.

En junio de 2000, bajo presidencia portuguesa, tuvo lugar la reunién de Santa
Maria de Feira en la que, por lo que aqui nos interesa, se decidi6 la creacién de un
Comité al que se encargd la preparacion de la gestion civil de las crisis, para lo que
los Miembros de la Unién asumieron el compromiso de poder disponer en 2003 de
un cuerpo de 5.000 policias de los que 1.000 pudieran desplegarse en un plazo mé-
ximo de treinta dias. En esa misma reunidn se decidié ademds la convocatoria de
una conferencia en la que habrian de determinarse las «capacidades», es decir, los
efectivos y los medios que cada Estado se comprometia a aportar. También se abrid
la posibilidad de que terceros Estados pudieran participar junto con la UE en las
operaciones de gestion militar de crisis®®.

3 Con esa finalidad comenzaron a celebrarse las reuniones 15+6 —los miembros de la Unién Euro-
pea mas los miembros de la OTAN que no lo son de la UE (Hungria, Islandia, Noruega, Polonia, Repu-
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Todo lo hasta aqui acordado mas una serie de propuestas de futuro, quedo refle-
jado en el Informe de la Presidencia francesa que se aprob6 en la «cumbre» de Niza
de diciembre de 2000 y que, de alguna manera, constituye la «consagracion» de la
PESD. Sin embargo, las reuniones del Consejo Europeo a las que nos hemos referi-
do no sélo sirvieron para ir poniendo a punto la PESD sino que, al mismo tiempo y
de forma paralela, fueron estableciendo el «timing» del desmantelamiento de la
UEO. Gran Bretafia ya habia propuesto en la reunién de Saint-Malo la disolucién
de la UEO, pero fue en el Consejo Europeo de Colonia en el que, al decidirse que
la UE actuaria directamente sin tener que recurrir a la UEO y, en consecuencia,
asumiria las funciones hasta ese momento asignadas a la UEQ, se inici6é un proceso
que seguirfa adelante no sin resistencia por parte de esta tltima. En la reunién del
Consejo de la UEO celebrado en Luxemburgo en noviembre de 1999 ya se decidié
que ésta facilitarfa al Consejo de la UE el acceso a las estructuras operativas de la
Organizacién, asi como a los trabajos e informes del Centro de seguimiento de sa-
télites y del Instituto de estudios de la seguridad. Pero fue en Marsella, en noviem-
bre de 2000, cuando el Consejo de la UEO establecid las etapas en las cuales las
funciones de la UEO pasarfan a la UE dando lugar, en la préctica, al cese total de
sus actividades. Qued6 en pie el articulo V del Tratado de Bruselas —el compromiso
de asistencia en caso de agresion—y la Asamblea Parlamentaria de la UEO, deseosa
de transformarse en una «Asamblea Europea de Seguridad y Defensa». Esta preten-
sion choc6 abiertamente con la postura del Parlamento Europeo quien, en una Re-
solucién aprobada el 10 de abril de 2002, consideraba conveniente la disolucién de
la Asamblea Parlamentaria de la UEO, puesto que el Parlamento Europeo y los par-
lamentos nacionales ya llevaban a cabo el control parlamentario de la PESD.

2. El Informe de la presidencia francesa aprobado en Niza

El Informe en cuestion constituye la base de cuanto hasta ahora se ha hecho con
relacion a la PESD. Es un largo y denso documento —acompainado de Anexos y
Apéndices— cuyo contenido recoge cuanto aqui estamos exponiendo. Con todo, se-
flalemos que en la Introduccién del mismo ya se indica claramente cudl es el objeti-
vo que persigue la Unidn: «Los esfuerzos emprendidos desde los consejos Europeos
de Colonia, Helsinki y Feira van dirigidos a dotar a la Unién Europea de los recur-
sos necesarios para desempefiar plenamente su papel en la arena internacional y
asumir su responsabilidad ante las crisis, afiadiendo a los instrumentos de los que
ya dispone una capacidad auténoma de decisién y actuacion en el dmbito de la se-
guridad y la defensa. Ante la crisis, la especificidad de la Unidn reside en su capa-
cidad de movilizar una amplia gama de recursos e instrumentos tanto civiles como
militares que le otorgan una capacidad global de gestién de crisis y de prevencién

blica Checa y Turquia)-y 15+15: los miembros de la UE mds los miembros de la OTAN que no lo son
de la UE mds los restantes candidatos a la adhesion a la UE (Bulgaria, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Letonia, Lituania, Malta y Rumania).
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de conflictos al servicio de los objetivos de la politica exterior y de seguridad co-
mun». A partir de ahi, el documento se estructura alrededor de ocho puntos que son
los siguientes: 1. El desarrollo de las capacidades militares y el refuerzo de las ca-
pacidades civiles de gestidn de crisis; II. La creacion de estructuras politicas y mili-
tares permanentes; I1I. Los dispositivos que permitirdn la consulta y la participacion
en la gestion militar de crisis por parte de la UE de Estados europeos miembros de la
OTAN no pertenecientes a la UE y de otros paises que son candidatos a la adhesién
a la UE; IV. Dispositivos permanentes sobre la consulta y la cooperaciéon UE-OTAN;
V. La incorporacién a la UE de las funciones adecuadas de la UEO; VI. Dispositivos
de consulta y participacién de otros posibles socios; VII. Prevencién de conflictos;
VIII. Mandato para la presidencia siguiente®.

3. El desarrollo posterior de la PESD

No es fécil determinar el contenido de esta nueva politica de la Unién cuya de-
nominacion resulta bastante ambigua. De forma muy general puede decirse, como
ya sefialamos en otro lugar*’, que se trata de un proyecto a través del cual los miem-
bros de la Unién toman medidas que les permiten reaccionar eficazmente en situa-
ciones de crisis que pueden constituir una amenaza tanto para la seguridad como
para los valores de la Unién mediante el desarrollo de sus capacidades no s6lo mili-
tares sino también civiles. Sin embargo, por el momento, la PESD se enmarca en el
ambito de la seguridad y no en el de la defensa puesto que las capacidades que los
Miembros de la Unidn estdn desarrollando en la actualidad tienen que ver exclusi-
vamente con la seguridad —las «misiones Petersberg»—, lo cual no quita para que
todo ello, junto con otro tipo de medidas que ya se estin empezando a adoptar en
materia como, por ejemplo, la cooperacion en el sector del armamento o de la lo-
gistica, puedan constituir el embrién de esa politica de defensa comtn que en el fu-
turo pueda convertirse en una defensa comun. Hoy por hoy, la defensa sigue des-
cansando en la OTAN, si bien ésta se beneficia del aumento de las capacidades mi-
litares de su pilar europeo y la Unién Europea cuenta con la OTAN —especialmente
con la alta tecnologia de que ésta dispone— para el desarrollo y la aplicacion de la

¥ El Informe va acompaiiado de siete anexos que se ocupan de la Declaracién de compromiso de
las capacidades militares (I), del Refuerzo de las capacidades de la Unién Europea en el dmbito de los
aspectos civiles de la gestion de crisis (II), del Comité Politico y de Seguridad (III), del Comité Militar
de la Unién Europea (IV), de la Organizacién del Estado Mayor de la Unién Europea (V), de los Dis-
positivos relativos a los Estados europeos miembros de la OTAN no pertenecientes a la UE y otros pai-
ses que son candidatos a la adhesién a la UE (VI), de los Dispositivos permanentes para las consultas y
la cooperacion UE/OTAN (VII). El Anexo I lleva un apéndice relativo al Alcance del objetivo general
y al mecanismo de evaluacién de las capacidades militares y el Anexo VII va acompaiiado de otro
apéndice sobre los Dispositivos permanentes para las consultas y la cooperacion UE/OTAN relativo a
la ejecucion del apartado 10 del Comunicado de Washington.

40 HerrERO DE LA FUENTE, A.A., «La Politica exterior y de seguridad comtn de la Unién Europea
tras la cumbre de Niza. La Politica europea de seguridad y defensa», cit., p. 75.
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PESD, especialmente en momentos de crisis*’. De forma que, finalmente, puede
considerarse que la PESD no sustituye a la PESC sino que mds bien constituye un
desarrollo de esta ultima*?

a) Las primeras decisiones adoptadas tras la «Cumbre de Niza»

En todas las reuniones del Consejo Europeo que tuvieron lugar tras la «cumbre
de Niza» a lo largo de las presidencias de Suecia, Bélgica, Espafia, Dinamarca y
Grecia se traté el tema de la PESD. Durante la presidencia sueca fueron abordadas
especialmente las cuestiones relativas a la gestion civil de las crisis y a las relacio-
nes con otras organizaciones internacionales tales como la ONU y la OSCE. Ello
no impidi6é que fueran tratadas también otras cuestiones. Asi, por ejemplo, el Con-
sejo Europeo de Goteborg, de junio de 2001, se ocupd de la prevencion de conflic-
tos violentos y de la mejora de las capacidades tanto militares como civiles. Ade-
mds, a lo largo de esos seis meses, tanto el CPS como el Comité militar y el Estado
Mayor de la Unién Europea adquirieron su formacién definitiva. A lo largo del se-
gundo semestre de 2001 merece destacar el Consejo Europeo de Laeken, celebrado
en el mes de diciembre, que dio luz verde a la PESD en el sentido de que en las
Conclusiones de la Presidencia se afirmaba que «La Unién ya es capaz de desarro-
Ilar operaciones de gestion de crisis», si bien, dado que en ese momento estaba a
punto de resolverse pero no se habia resuelto aln el enfrentamiento greco-turco que
dificultaba el acceso de la PESD a los recursos de la OTAN, se matizaba la afirma-
cién afiadiendo que dicha capacidad solo seria plena —para poder llevar adelante el
conjunto de las misiones Petersberg— a partir del 1 de enero de 2003. Hay que sefia-
lar, ademads, que durante la presidencia belga tuvo lugar el atentado contra las To-
rres Gemelas de Nueva York. Este hecho luctuoso dio lugar a que la PESD fuera
enfocada a partir de entonces hacia la prevencién y la lucha contra el terrorismo,
plantedndose incluso la necesidad de afiadir a las misiones Petersberg la lucha anti-
terrorista. A ello contribuyé de manera notable el Consejo Europeo de Sevilla, de
junio de 2002, bajo presidencia espafiola.

Sin embargo, las decisiones de mayor trascendencia que se han tomado con re-
lacién a la PESD a lo largo del tiempo que ha pasado a partir de la reunién de Niza
han tenido que ver con el asunto de las capacidades militares de la Unién Europea.

4 Tal como qued6 claramente definido en la «cumbre» Unién Europea-Estados Unidos que se ce-
lebré con motivo de la reunién del Consejo Europeo de Goteborg el 14 de junio de 2001, la capacidad
de gestion de crisis de la UE comprendia la realizacién de operaciones militares por parte tnicamente
de la UE cuando la OTAN no se encontrara involucrada y junto con la OTAN en los supuestos en que
ésta si estuviera interesada. Lo cual no impide que en cualquier caso puedan participar también Estados
aliados europeos que no sean miembros de la UE.

42 Sobre esta cuestion, vid. GONZALEZ VEGA, J.A., «Los Acuerdos de Niza, la PESC y la arquitectu-
ra europea de seguridad y defensa», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja n° 9, diciembre
2001, pp. 22 y 23.
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Se trata de una cuestion estrictamente militar de la que, no obstante, es preciso ocu-
parse aunque solo sea brevemente ya que de otra manera no es posible entender por
completo la realidad de la PESD. La cuestién de las capacidades militares tiene su
origen en la reunién de la OTAN celebrada en Washington en abril de 1999 —des-
pués de la reunién franco-britdnica de Saint-Malo y antes del Consejo Europeo de
Colonia— coincidiendo con el quincuagésimo aniversario de esta Organizacién. En
ella se puso de relieve la necesidad de que la Unién Europea mejorara sus capaci-
dades militares si pretendia desempefiar un papel mas efectivo en el dmbito de la
prevencion de conflictos y la gestion de crisis. Un estudio realizado por la Alianza
Atlantica sefialaba una serie de deficiencias que no permitian el despliegue rdpido
de una fuerza en escenarios alejados y tampoco mantenerla alli durante un tiempo
demasiado largo. Concretamente se citaban unas areas en las que la Unién Europea
tenia que tomar medidas: movilidad, despliegue, apoyo logistico, eficacia operativa,
supervivencia de fuerzas, sistemas de mando, etc. Como consecuencia, el Consejo
Europeo de Helsinki, de diciembre de 1999, al crear la Fuerza de Reaccion Rapida
seflalé que deberfa ser autosuficiente desde el punto de vista militar y disponer de
las capacidades necesarias en materia de mando, control, inteligencia, logistica y
otros servicio de apoyo a operaciones de combate, incluidos elementos aéreos y na-
vales. Para ello solicitd la contribucién voluntaria de los Estados miembros y sefia-
16 tres campos en los que era necesario desarrollar proyectos conjuntos: mando y
control, transporte estratégico e inteligencia. Mds tarde, el Consejo de Sevilla, te-
niendo en cuenta la necesidad surgida de luchar contra el terrorismo, propuso mejo-
rar los servicios de inteligencia para prevenir ataques terroristas y perseguir a las
organizaciones implicadas, coordinar los sistemas de proteccién frente a las armas
de destruccion masiva, incrementar la seguridad aérea y mejorar la proteccion de
las misiones desplegadas en misiones de mantenimiento de la paz y misiones hu-
manitarias. Previamente, el Consejo Europeo de Laeken habia decidido ultimar los
acuerdos con la Alianza Atlantica para garantizar el acceso de la UE a los medios
operativos y de planeamiento de la OTAN.

Todo lo expuesto ha sido llevado a la préictica por un grupo de trabajo creado en
el seno del Comité Militar, rgano al que el Consejo encarg6 la labor de identificar
los medios necesarios para poder llevar a buen fin las misiones previstas. El resulta-
do fue el denominado Catdlogo de Helsinki, que debia ser sometido a revisiones
periddicas, en el que se sefialaban los medios concretos que necesitaba la UE para
desarrollar las misiones en cuestion. También se ponian de relieve las deficiencias
que se observaban en ese momento. Sobre la base de ese documento se celebré en
Bruselas en noviembre de 2000 la Conferencia de Compromiso de Capacidades en
la que los Estados determinaron sus contribuciones nacionales dando lugar al lla-
mado Catdlogo de Fuerzas®. Durante la presidencia espaifiola se puso en marcha el

4 Alemania, con 13.500 efectivos, fue el pais que mayor contribucién ofrecid. Le siguieron Fran-
cia y Gran Bretafia con 12.000 cada uno; a continuacién Espaiia e Italia con 6.000 cada uno. Las apor-
taciones menores fueron las de Bélgica, Irlanda y Portugal, con 1000 hombres cada uno, y Luxembur-
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Plan de Accién Europeo de Capacidades* con el objetivo de poner remedio a las
carencias sefialadas de modo que en enero de 2003 la Fuerza de Reaccién Rapida
estuviera en plenas condiciones operativas. Con esa finalidad fueron estudiadas las
carencias sefialadas, investigdndose si podian ser solucionadas mediante contribu-
ciones adicionales de los Estados, mejora de la eficiencia de los medios disponi-
bles, ayuda de la OTAN o busqueda de soluciones provisionales. El resultado de la
labor realizada fue analizado por el Consejo en la reunion celebrada en Bruselas el
19 de mayo de 2003 en el que se decidi6 la puesta en practica de las soluciones
propuestas a través del desarrollo de proyectos concretos relativos, entre otras ma-
terias, a reaprovisionamiento en vuelo, proteccioén frente a armas atémicas, bacte-
riolégicas y quimicas, fuerzas de operaciones especiales, vehiculos aéreos no tripu-
lados, transporte aéreo estratégico, helicOpteros de ataque y de apoyo, defensa anti-
misiles, etc.®

b) Los organos decisorios

Como es natural, siendo la PESD una prolongacién o desarrollo de la PESC, el
Consejo Europeo se coloca a la cabeza del entramado decisorio ya que, segtin el ar-

go con 100. La aportacién espafiola se distribuia entre medios terrestres, navales y aéreos: batallones de
diversas especialidades, helicépteros, fragatas, submarinos, etc.

4 Plan de Accién Europeo de Capacidades en coordinacién con el Compromiso de Capacidades
de Praga de la OTAN, relativo a la puesta en funcionamiento en octubre de 2004 de una Fuerza de Res-
puesta de la OTAN, compuesta por 20.000 hombres, capaz de desplegarse en cualquier lugar del mun-
do en menos de una semana y dispuesta para mantenerse sobre el terreno al menos durante un afio. Se
trataba de evitar duplicidades y de, por el contrario, facilitar la complementariedad y la interoperabili-
dad de las fuerzas.

4 Una cuestion de tanta trascendencia como es el acceso de la Unién Europea a las capacidades de
la OTAN al objeto de asegurar el correcto desarrollo de las misiones Petersberg se vio frenada durante
bastante tiempo como consecuencia del «veto» turco en la OTAN, originado en parte por la tradicional
falta de entendimiento entre Grecia y Turquia con relacién a Chipre y en parte por la postura —poco
comprensiva a los ojos turcos— de la Unién Europea con respecto a la peticién de adhesion de Turquia.
Se trata del tnico de los paises miembros de la OTAN que no lo son de la UE que se ha mostrado rece-
loso con relacién a la PESD y su actitud ha tenido bastante peso, ya que no se puede olvidar que este
pais constituye un elemento importante para la seguridad europea no sélo por el hecho de su posicién
estratégica sino también porque, por el nimero de sus efectivos, posee el segundo ejército de la Alianza
Atlantica, después del de los Estados Unidos. La posicién de Turquia qued6 de manifiesto cuando, en
la reunién de Washington de la OTAN, de abril de 1999, con motivo del establecimiento de la IESD,
exigié que los aliados que no eran miembros de la UE quedaran asociados a ésta en el desarrollo de las
operaciones de gestion de crisis que pudiera llevar a cabo. De no ser asi, Turquia no aceptarfa el acceso
automdtico de la UE a las capacidades de la OTAN. Y, efectivamente, Turquia mantuvo bloqueado
este acceso hasta que a finales de 2001 consider6 suficientes las condiciones de participacién acorda-
das. Curiosamente, cuando Turquia aceptd las condiciones en el marco de la Alianza Atlantica, fue
Grecia quien, dentro de la UE, se opuso al acuerdo alcanzado, de forma que hasta diciembre de 2002
no fue posible resolver el problema a pesar de que en la reunién de Sevilla del Consejo Europeo, de ju-
nio de ese afio, pareci6 haberse alcanzado una solucién. Sobre las posiciones de Grecia y Turquia, vid.
DumouLiN, A., MATHIEU, R. y SARLET, G., op. cit., pp. 708 y ss. y PEREZ-PRAT DurBAM, L., «Turquia y la
Unién Europea: la Larga Marcha ;hacia la adhesién?», RDCE n° 24, 2006, pp. 401 y ss.
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ticulo 13 del TUE, «definird los principios y las orientaciones generales de la politi-
ca exterior y de seguridad comun, incluidos los asuntos que tengan repercusiones
en el &mbito de la defensa», es decir, la PESD, y «determinard las estrategias comu-
nes que la Unién deba aplicar en los dmbitos en los que los Estados miembros ten-
gan importantes intereses en comun». Y, efectivamente, ha sido en las distintas reu-
niones del Consejo Europeo donde, como hemos visto, se han ido adoptando las
decisiones que han jalonado el desarrollo de la PESD. Decisiones tomadas, por lo
general, sobre la base de informes presentados por la presidencia de turno que, en
este sentido, asume igualmente un importante protagonismo en el proceso decisorio
si bien los mecanismos que se utilizan no son estrictamente juridicos. Fruto de ese
protagonismo la Presidencia sueca aporté mayor relieve a la gestion civil de las cri-
sis en el ambito de la PESD y la Presidencia espafiola hizo especial hincapié en la
lucha contra el terrorismo.

El siguiente 6rgano en importancia es el Consejo de la Unién Europea, el cual,
de acuerdo con el citado articulo 13 «Basdndose en orientaciones generales defini-
das por el Consejo Europeo, el Consejo tomard las decisiones necesarias para definir
y ejecutar la politica exterior y de seguridad comin. El Consejo recomendard al
Consejo Europeo estrategias comunes y las aplicard, en particular adoptando accio-
nes y posiciones comunes. El Consejo velard por la unidad, la coherencia y la efica-
cia de la accién de la Unidén». Por esta via, el Consejo ha desarrollado los mandatos
del Consejo Europeo sobre los principales aspectos de la PESD tales como estructu-
ra, contribucién de los Estados miembros, relaciones con la OTAN, participacion de
terceros Estados, etc. En este punto hay que poner de relieve el hecho de que si bien
al principio era el Consejo de Asuntos Generales —formado por los ministros de
asuntos exteriores— el que se ocupd de la PESD, paulatinamente han ido haciendo
acto de presencia, como no podia ser menos, los ministros de defensa. La presiden-
cia espafiola en el primer semestre de 2002 buscé la férmula para que los ministros
de defensa pudieran participar formalmente en las reuniones del Consejo reforzando
asf a los ministros de asuntos exteriores, Unicos capaces de tomar decisiones. La pri-
mera reunién formal tuvo lugar el 13 de mayo de 2002, lo cual no debe llevar a con-
fusion: No se traté de una composicién del Consejo con los ministros de defensa,
sino de una reunién de los ministros de defensa con motivo de una reunién de los de
asuntos exteriores en un Consejo de Asuntos Generales.

Junto con el CPS, de cuya composicién y funciones ya nos hemos ocupado mas
arriba, también desempeiia funciones de cardcter fundamental en el marco de la
PESD el Secretario General del Consejo, convertido en Alto Representante de la
PESC por el Tratado de Amsterdam para dar visibilidad a la PESC. Fue nombrado
por el Consejo Europeo de Colonia, en junio de 1999, poco después de iniciados
los ataques aéreos de la OTAN sobre Kosovo, es decir, en el momento en que la
Unién Europea decidi6 la puesta en marcha de la PESD. Por si esto fuera poco, el
unico Alto Representante que hasta ahora ha sido nombrado, Javier SoLana, habia
sido ya Secretario General de la OTAN vy el 25 de noviembre de 1999 —poco des-
pués de haber asumido sus funciones en el seno de la UE- era nombrado Secretario
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General de la UEO. A partir de ahi «Mister PESC/PESD» ha participado en la ne-
gociacién, coordinacidn, presentacion y defensa de la PESD en todo el desarrollo
de ésta. Pero estd previsto que su principal papel en este campo habrd de desempe-
farlo en el momento en que la UE se encargue de gestionar una crisis. En esas cir-
cunstancias la misién del Alto Representante adquiere importancia a medida que
avanzan las fases de la crisis a las que nos hemos referido al ocuparnos de la crea-
cion del CPS. Asi cuando llega el momento de la accidn, el Alto Representante se
encarga de llevar adelante los aspectos politicos, policiales y militares de la accién
comun destinada a resolver la crisis, tanto en su desarrollo como en su seguimiento.

Como consecuencia del cardcter operativo asignado a la PESD, el Consejo Eu-
ropeo de Helsinki instituyd, como ya hemos indicado, dos érganos que serian los
antecesores del Comité Militar de la Unién Europea (CMUE) y del Estado Mayor
de 1a Unién Europea (EMUE)*. Hoy, el CMUE estd integrado por los Jefes de Es-
tado Mayor de la Defensa de los Estados miembros cuyo presidente ha de ser
nombrado por el Consejo a propuesta del propio Comité reunido a nivel de Jefes
de Estado Mayor. Deberd tratarse de un oficial general o almirante que, preferen-
temente, haya sido Jefe de Estado Mayor de un Estado miembro de la UE. De
acuerdo con el Informe aprobado en la «cumbre» de Niza, el cometido del CMUE
—que aparece en Anexo junto a la Decisidn que lo crea— consiste fundamentalmen-
te en asesorar al CPS en temas militares y en hacerle recomendaciones en todas
las cuestiones militares cuyo dmbito sea la Unién Europea. Es, por consiguiente,
el 6rgano de consulta y de cooperacién militar de los Estados miembros de la
Unién Europea para la prevencion de conflictos y la gestion de crisis. Ademas,
ejerce la direccidon de todas las actividades militares que se lleven a cabo en el
marco de la Unién. En tiempo normal o para la prevencién de crisis emite reco-
mendaciones a peticién del CPS y por decisién propia. En tiempo de crisis, contri-
buye a la toma de decisiones y a la elaboracién de las directrices estratégicas, su-
pervisa la ejecucién de las operaciones militares y evalia las capacidades tanto
militares como civiles disponibles a efectos de sefialar las opciones posibles. Para
desempeiiar sus funciones el CMUE se retine normalmente unas cuatro veces al
afio y siempre que sea necesario en momentos de crisis. La labor que desarrolla el
CMUE es preparada por un grupo de trabajo formado por los representantes mili-
tares que se retinen semanalmente.

El EMUE por su parte estd formado por personal militar de los Estados miem-
bros destacado en comision de servicios en la Secretaria General del Consejo de la
que forma parte, dependiendo directamente del Secretario General. Se organiza al-
rededor de cinco secciones: Planes, Informacién, Operaciones, Logistica y Comu-

46 La configuracion de estos 6rganos, junto con la del Comité Politico y de Seguridad aparece de-
finitivamente expuesta como Anexos III, IV y V del Informe de la presidencia aprobado en la reunién
de Niza del Consejo Europeo de diciembre de 2000. Los tres 6rganos citados fueron creados por sen-
das Decisiones del Consejo de fecha 22 de enero de 2001 (2001/78/PESC, 2001/79/PESC y
2001/80/PESC).
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nicaciones. Su mision es la de ocuparse de la alerta temprana, de la evaluacién de
la situacion y de la planificacion estratégica de las misiones Petersberg, incluida la
determinacion de las fuerzas nacionales y multinacionales europeas. Se encarga
también de ejecutar las politicas y decisiones con arreglo a las directrices del
CMUE.

c) Los organismos de apoyo

Como se recordara, la revision llevada a cabo en Amsterdam tratd, entre otras
cosas, de evitar que, como habia sucedido hasta entonces, la PESC se limitara a ir
a remolque de los acontecimientos. Para ello, el Informe de la Comisién, de mayo
de 1995, consideraba necesario que se creara un mecanismo encargado de obtener
la necesaria informacién susceptible de ser procesada en tiempo ttil para poder
tomar las decisiones adecuadas en el momento oportuno. En ese sentido, el Grupo
de Reflexion introdujo en su informe final la conveniencia de crear una instancia
que sirviera a los fines que acabamos de sefialar y el resultado fue la Declaracién
n° 6 de las que acompafaron al Tratado de Amsterdam «sobre el establecimiento
de una Unidad de planificacién de la politica y de alerta rapida (UPPAR)». Fue
ubicada en la Secretaria General del Consejo y formada por personal procedente
de la propia Secretaria General, de los Estados miembros, de la Comisién y de la
UEO. Las tareas que se le asignaron fueron las siguientes: a) observacién y andli-
sis de la evolucién de la situacidon en dmbitos referentes a la PESC; b) elaboracion
de evaluaciones de los intereses de la Unién y determinacién de los dmbitos en
los que la PESC podria centrarse en el futuro; c) presentacién, con la suficiente
antelacion, de evaluaciones y alerta rdpida en cuanto a hechos o situaciones que
pudieran repercutir en la PESC y d) elaboracién de documentos —a peticién del
Consejo, de la Presidencia o por propia iniciativa— en los que se expongan opcio-
nes politicas y que podran contener andlisis, recomendaciones y estrategias para
la PESC.

Con el paso del tiempo, la UPPAR se ha dividido en dos. Mas o menos, la parte
«unidad de planificaciéon» se ha convertido en la Unidad Politica (UP) y la parte
«alerta rapida» se ha transformado en el Centro de Situacién (CS). La UP constitu-
ye el servicio de apoyo del Alto Representante, al que atiende y respalda en todo
momento, y sus andlisis y estudios sobre acontecimientos que pueden afectar a la
PESC sirven de base de trabajo para el CPS. Por su parte, el CS, compuesto por un
reducido grupo de diplomdticos expertos militares, se encarga de la alerta rdpida
sobre la base de las informaciones que recibe de los Estados miembros, lo cual li-
mita en gran medida sus posibilidades.

También pueden considerarse como organismos de apoyo el Centro de Segui-
miento de Satélites y el Instituto de Estudios de Seguridad de la Unién Europea,
procedentes ambos de la UEO y transferidos a partir de la reunién de Marsella a la
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que ya nos hemos referido*’. El primero de ellos* tiene su sede en Espaiia, en To-
rrejon de Ardoz. Se trata de un servicio de informacién civil y militar basada en el
andlisis de las imagenes obtenidas via satélite. A la informacién que emite no se le
otorga, sin embargo, demasiada relevancia dada la capacidad limitada de sus me-
dios ya que por ser, fundamentalmente, un centro de naturaleza civil no cuenta con
los elementos necesarios para poder asegurar el tratamiento de imdgenes en tiempo
casi real como se requiere para las operaciones militares*. El Instituto de Estudios
de Seguridad de la UE tiene por misién, de acuerdo con la Accién comun que le
cred”?, la de contribuir al desarrollo tanto de la PESC como de la PESD mediante la
realizacion de trabajos de investigacion y andlisis en los dambitos pertinentes. Para
ello organiza seminarios, mantiene relaciones con Institutos de investigacién de
dentro y fuera de la UE y lleva a cabo actividades semejantes a las que desarrollaba
el Forum trasatldntico de la UEO.

Es preciso igualmente referirse aqui al Comité encargado de los aspectos civiles
de la gestion de crisis y a la Unidad de Policia. La misién del primero de ellos,
compuesto por representantes de los Estados miembros, es la de proporcionar in-
formacion y formular recomendaciones al CPS sobre los aspectos civiles de la ges-
tién de crisis. Su misién inicial fue la de preparar los 5.000 policias que debian es-
tar en condiciones de actuar en enero de 2003. La Unidad de Policia, incardinada
en la Secretaria General del Consejo, se ocupa, como su nombre indica, de las
cuestiones ligadas a la labor policial en situaciones de crisis.

d) Los medios

El «buque insignia» de la PESD era, sin duda, la Fuerza de Reaccion Rapida a la
que los Ministros de Defensa reunidos en Bruselas en noviembre de 2000 compro-
metieron las respectivas contribuciones nacionales. Se trataba, como puso de relieve
el Alto Representante, del objetivo global —Headline Goal— de las capacidades mili-
tares que se querian tener dispuestas para 20033!. Ello suponia no solamente poder

47 Los Ministros de asuntos exteriores y de defensa de los diez paises miembros de la UEO reuni-
dos en Marsella el 13 de noviembre de 2000 aprobaron el cese de la actividad operativa de la Organiza-
cion, la cual, no obstante, no desaparece del todo sino que, como ya hemos puesto de relieve, se man-
tiene como una estructura encargada de velar por el articulo V del Tratado de Bruselas modificado y
como foro de debate en el seno de la Asamblea Parlamentaria.

48 Creado por la Accién comiin del Consejo 2001/555/PESC, de 20 de julio de 2001 (DOCE L200,
de 25 de julio de 2001, pp. Sy ss.

# Vid. LEMOINE, G., «Renseignement européen: les nouveaux défis —réponse au rapport annuel du
Conseil», Assemblée de 1I'Union Européenne Occidentale, Document C/1775, Paris, 11 de abril de
2002.

3 Accién comin del Consejo 2001/554/PESC, de 20 de julio de 2001 (DOCE L200 de 25 de julio
de 2001, pp. 1 y ss.

31'SoLaNa, J., «Desafios de la defensa europea», Politica Exterior n° 79, 2001, pp. 73 y ss.
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poner «en pie de guerra» 60.000 hombres sino también todo lo que una operacién de
esas caracteristicas llevaba consigo: mando, control, inteligencia, logistica, comuni-
caciones, aprovisionamiento, transporte, apoyo naval y aéreo, etc. Sin embargo, las
previsiones no se cumplieron y fue necesario buscar el nuevo objetivo para 2010. La
Fuerza de Reaccion Rédpida, compuesta por unidades de las fuerzas armadas de los
Estados miembros, deberia poder desplegarse en un plazo de sesenta dias y mante-
nerse sobre el terreno durante un afio y, en esas condiciones, poder llevar a buen tér-
mino las operaciones Petersberg. La cuestion es que si bien los Estados pusieron a
disposicién de la PESD cerca de cien mil hombres, sin embargo, enseguida se detec-
taron ciertas deficiencias en materia de mando y de comunicaciones, de transporte
estratégico de tropas y de apoyo logistico para cuando €stas se encontraran en un te-
rritorio lejano, que impedian garantizar el adecuado desarrollo de las operaciones.
Por ese motivo fue necesario establecer un nuevo objetivo global para 2010 encarga-
do de superar las insuficiencias detectadas, teniendo en cuenta, sobre todo, las carac-
teristicas de las misiones a las que las fuerzas van a ser destinadas, es decir, misiones
lejanas —fuera de las fronteras europeas— y muy especializadas que requieren una
gran movilidad. El objetivo es poner a disposicion de la PESD grupos de combate
(Groupements tactiques en francés y Battle groups en inglés), compuestos cada uno
por mil quinientos efectivos que puedan ser desplegados en quince dias en zonas
alejadas de Europa y particularmente dificiles. Deberan disponer de todos los ele-
mentos necesarios para mantenerse sobre el terreno2.

La gestion de crisis requiere también una capacidades civiles para las que la
Unién Europea cuenta ya con aportaciones nacionales dispuesta a reconstruir el or-
den democratico una vez que se ha producido el alto el fuego y los contendientes
han sido separados. Las misiones de gestion civil de crisis fueron integradas en la
PESD en 2000 con motivo de la reunion del Consejo Europeo en Portugal, en Santa
Maria de Feira, habiéndose establecido mds tarde un «Objetivo civil global» para
2008. Se trata de misiones de policia, de refuerzo del estado de derecho, de admi-
nistracion civil y de proteccién civil. El compromiso consistia en poner a disposi-
cién cinco mil policias, doscientos jueces y mds de dos mil expertos en diferentes
admbitos de la administracién capaces de ser enviados al lugar objeto de la misién
en un corto espacio de tiempo. No ha sido dificil hacerlo realidad pero en la practi-
ca se han producido problemas como consecuencia del solapamiento de Ia
PESC/PESD con la ayuda al desarrollo que es objeto de una politica comunitaria.
Por otra parte, en diciembre de 2004 el Consejo informal de ministros de defensa
adoptd una iniciativa conjunta de Espaiia, Francia, Holanda, Italia y Portugal para
la creacion de una Fuerza de gendarmeria europea, compuesta por tres mil efecti-
vos, de cardcter hibrido civil y militar, que estuviera en condiciones de desplegarse
en treinta dias y que pudiera reforzar la dimension civil de la gestion de crisis. Esta

32 Vid. FATI6 GOMmEzZ, P. y CoLom PIELLA, G., «Los Grupos de combate de la Union Europea», Mi-
nisterio de Defensa, Monografias del CESEDEN, n° 85, 2006, pp. 131y ss.
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a disposicién no solamente de la PESD sino también de la OSCE, de la OTAN y de
la ONU,

4. La Politica comiin de seguridad y defensa en el Tratado de Lisboa

Formalmente, todo lo que aparece en el titulo V del TUE de Lisboa bajo la de-
nominacién de Politica comiin de seguridad y defensa (PCSD) es nuevo. Sin em-
bargo, recoge lo que ya viene funcionando bajo el nombre de Politica europea de
seguridad y defensa (PESD) desde hace unos cuantos afios, tal como quedé perfec-
tamente detallado en el Informe de la Presidencia francesa y desarrollado por las
presidencias que vinieron inmediatamente después. No cambian sustancialmente ni
su naturaleza ni sus objetivos y las novedades mds destacables que introduce son
las relativas a la ampliacidn de las misiones Petersberg, las cooperaciones estructu-
radas permanentes y al mecanismo de financiacién.

La PCSD, segtin el articulo 42 del TUE de Lisboa, «forma parte integrante de
la politica exterior y de seguridad comun. Ofrecerd a la Unién una capacidad opera-
tiva basada en medios civiles y militares. La Uni6én podra recurrir a dichos medios
en misiones fuera de la Unién que tengan como objetivo garantizar el manteni-
miento de la paz, la prevencion de conflictos y el mantenimiento de la seguridad in-
ternacional, conforme a los principios de las Naciones Unidas. La ejecucién de es-
tas tareas se apoyard en las capacidades proporcionadas por los Estados miem-
bros».

Merece la pena llamar la atencién sobre varios puntos del texto transcrito. En
primer lugar, la PCSD sigue siendo un desarrollo de la PESC; su naturaleza, por
consiguiente, es la misma. En segundo lugar, la PCSD tiene un caricter estricta-
mente intergubernamental siendo necesaria la unanimidad para la adopcién de deci-
siones. En tercer lugar, las acciones que se lleven a cabo en el marco de la PCSD se
desarrollardn fuera de la Unidn, algo que el Informe de la Presidencia francesa no
puntualizaba pero que si incluia el Tratado constitucional. Cuarto, hay que subrayar
el hecho de que los objetivos de las misiones tienen que ver mas con la seguridad
que con la defensa y, finalmente, en quinto lugar, que la accién de la PCSD debe
quedar encuadrada dentro de lo previsto en la Carta de las Naciones Unidas, aun-
que es de suponer que no serd solamente en lo relativo a los principios sino también
con relacion al Capitulo VIII o, al menos, a aquello en lo que, en la préctica, se ha
convertido el citado capitulo.

El apartado 2 del articulo 42 indica que la PCSD incluira «la definicién progre-
siva de una politica comtin de defensa de la Unién» que conducird «a una defensa
comun una vez que el Consejo Europeo lo haya decidido por unanimidad». Nada
nuevo hasta aqui con relacion al articulo 17 del TUE de Niza salvo la puntualiza-

; 3 Vid. NoGUIER, A., «La gestion civile des crises par I’Union Européenne. L’integration des
Etats-Majors et des Forces de police», Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne n° 452,
2001, pp. 614 y ss.
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cion de que el Consejo Europeo tomara esa decisién por unanimidad. En este punto
conviene recordar que por politica comun de defensa —que, por el momento, sélo se
trata de «definir»— se entiende el acuerdo entre los Estados acerca de los objetivos
de la utilizacién de las fuerzas armadas o incluso con relacion a la preparacién de
planes de accién ante determinadas hipdtesis. Por el contrario, existe una defensa
comun cuando los Estados disponen de una estructura militar integrada, mando
conjunto de las fuerzas armadas, adquisicion conjunta de material bélico, etc.*.
Todo ello, por supuesto, diferente de la legitima defensa colectiva que, en principio,
no es mas que el compromiso de ayuda mutua sin necesidad de preparacién conjun-
ta previa de ningun tipo. Ninguna novedad tampoco en lo que a continuacién indica
el Tratado de Lisboa acerca de los paises que tienen una politica propia de seguri-
dad y defensa y con respecto a las relaciones con la OTAN: la PCSD no afectara al
caracter especifico de esas politicas propias de algunos Estados en materia de segu-
ridad y defensa y también respetard las obligaciones que se derivan del Tratado del
Atlantico Norte para aquellos Estados que consideran que su defensa comiin se en-
marca dentro de la OTAN. En el mismo sentido se expresa el parrafo segundo del
apartado 7 del articulo que comentamos.

a) La ampliacion de las «misiones Petersberg»

Ya nos hemos referido varias veces a las operaciones Petersberg recogidas en el
articulo 17.2 del TUE tras la revision de Amsterdam. Aparecen también en el arti-
culo 43 del TUE de Lisboa junto con otras misiones nuevas como son las actuacio-
nes conjuntas en materia de desarme, las misiones de asesoramiento y asistencia en
cuestiones militares, las misiones de prevencion de conflictos y las operaciones de
estabilizacién al término de los conflictos. Todas ellas, anade el precepto citado,
«podrén contribuir a la lucha contra el terrorismo, entre otras cosas mediante el
apoyo prestado a terceros paises para combatirlo en su territorio»>. Se trata, como
ya dijimos, de misiones que tienen que ver con la seguridad y no con la defensa. El
aumento del nimero de las mismas se venia reclamando hace tiempo desde algunos
sectores, asi como que se aplicaran, en la medida de los posible, a la lucha contra el
terrorismo.

3 Vid. VaN BEVERN, R., «La coopération militaire: Quelle structure pour 1’avenir?», Cahiers de
Chaillot n° 6, enero 1993, pp. 23 y ss.

35 No aclara el precepto de qué otra manera que no sea el apoyo prestado a terceros Estados podran
utilizarse contra el terrorismo las misiones Petersberg. Sobre la lucha contra en terrorismo en el marco
de la PESC/PESD vid. Bacotr-DEcriaub, M., «La contribution de 1I’Union Européenne (PESC et PESD)
a la lutte contre le terrorisme», en A. MAcLEoD (dir.), Lutte antiterroriste et relations transatlantiques,
Bruylant, Bruselas 2006, pp. 213 y ss.

% Vid. ORTEGA, M., «Mas alld de Petersberg: misiones para las fuerzas militares de la UE», en N.
GnEsotTo (ed.), Politica de Seguridad y Defensa de la Union Europea, cit. pp. 79y ss.
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De acuerdo con el apartado 2 del articulo 43, en las decisiones relativas a las ci-
tadas misiones el Consejo definird el objetivo y el alcance de las mismas asi como
las normas generales para su ejecucion. A partir de ahi, el Alto Representante, bajo
la autoridad del Consejo y en contacto «estrecho y permanente» con el CPS, se
hara cargo de la coordinacién de los aspectos civiles y militares de dichas misiones.

b) La cooperacion estructurada permanente

La cooperacién estructurada constituye seguramente la aportaciéon mds novedo-
sa de la reglamentacion de Lisboa en lo relativo a la PCSD*. Responde al objetivo
general de dar flexibilidad a los mecanismos de la PESC>® para facilitar de esta ma-
nera su funcionamiento; lo cual, en nuestra opinidn, tiene connotaciones positivas,
en la medida que salva los inconvenientes de la unanimidad e, incluso, de la mayo-
ria cualificada, pero también negativas ante la posibilidad de que la Unién actiie en
funcién de los intereses del grupo de Estados que participa en la cooperacion es-
tructurada®.

La cooperacion estructurada permanente que incorpora el Tratado de Lisboa
s6lo serd posible en el marco de la PCSD. Se refieren a ella los articulos 42.6 y 46
y la desarrolla un «Protocolo sobre la cooperacién estructurada permanente» que
acompafa al Tratado. Podrdn establecer este tipo de cooperaciéon aquellos Estados
miembros que, de acuerdo con lo establecido en el citado Protocolo, cumplan crite-
rios mds elevados de capacidades militares y hayan suscrito compromisos m4s vin-
culantes en la materia para realizar las misiones mds exigentes. Para ello habran de
notificar su intencién al Consejo y al Alto Representante. En un plazo de tres me-

37 No hay que confundir la cooperacién estructurada permanente con las cooperaciones reforzadas
que, como ya hemos sefialado mds arriba, fueron creadas en Amsterdam y se extendieron a la PESC en
el Tratado de Niza; aunque con algunas restricciones puesto que no pueden afectar a cuestiones que
tengan repercusiones militares o entren en el marco de la defensa y, ademads, solo pueden utilizarse para
aplicar acciones o posiciones comunes. Estas cooperaciones reforzadas se mantienen en el Tratado de
Lisboa si bien con un régimen distinto. Ya no existird limitacion alguna en razén de la materia aunque
sf un procedimiento diferente al general: de acuerdo con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea, la solicitud de los Estados para participar en una cooperacion reforzada se dirigird al Consejo.
Sera transmitida al Alto Representante para que dictamine sobre su coherencia con la PESC y a la Co-
mision para que dictamine sobre su coherencia con las demds politicas de la Unién. También se trans-
mitird al Parlamento Europeo, aunque a titulo meramente informativo, y, finalmente, serd el Consejo
quien decida al respecto por unanimidad (art. 329). Un procedimiento semejante se establece para las
solicitudes de participacién en una cooperacion reforzada ya existente (art. 331).

38 Vid.. GonzALEZ ALonso, L.N., «Unidos en la diversidad: Hacia una configuracién flexible de la
politica de seguridad y defensa de 1la Unién Europea», Revista General de Derecho Europeo (Www.ius-
tel.com) n° 7, mayo 2005.

% Vid. FERNANDEZ SoLa, N., «El impacto de un eventual triunvirato sobre la politica de defensa de
la Unién Europea», Andlisis del Real Instituto Elcano ARI n° 67, dic. 2004, y ELorzA CAVENGT, R., «Un
nucleo duro para la Europa del futuro», Revista General de Derecho Europeo (Www.iustel.com) n° 3,
mayo 2003.
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ses, el Consejo, tras consultar al Alto Representante, se pronunciara al respecto por
mayoria cualificada. El mismo procedimiento estd previsto para la incorporacion de
un Estado a la cooperacidn estructurada ya establecida pero, en este caso, solo ejer-
cerdn el derecho al voto los Miembros del Consejo que participan en dicha coope-
racién. Cuando, finalmente, se trata de excluir a un Estado de la cooperacion es-
tructurada porque ya no cumple los criterios o0 ya no puede asumir los compromisos
establecidos en el Protocolo, la decisién la adopta también el Consejo, siguiendo de
nuevo el mismo procedimiento, pero esta vez solo votardn los Estados que partici-
pan en la cooperacion con excepcion de aquél de cuya exclusion se trate. Para todas
la demads decisiones y recomendaciones que tengan que adoptarse con relacién a la
cooperacion estructurada permanente el Consejo actuard por unanimidad aunque tal
unanimidad estard constituida por los votos de los representantes de los Estados
miembros participantes en la misma. Se trata en definitiva de permitir que determi-
nados Estados asuman un papel con mayor protagonismo que el resto.

Cierto parecido con la cooperacion estructurada tiene la posibilidad de que el
Consejo encomiende la realizacién de una mision a un grupo de Estados miembros
para que sean ellos los que defiendan los valores y favorezcan los intereses de la
Uniodn (arts. 42.5 y 44). Es lo que ya ha sucedido con la misién Artemis de la PESD
en la Reptblica Democritica del Congo.

¢) La financiacion

El articulo 41 del TUE de Lisboa se ocupa de la financiacion tanto de la PESC
como de la PCSD. Su contenido no difiere de lo actualmente vigente salvo en lo re-
lativo al acceso répido a los créditos del presupuesto de la Unién y a la creacion y
utilizacién de un fondo inicial destinado a la financiacién urgente de iniciativas
adoptadas en el marco de la PESC vy, en particular, en el de la PCSD, es decir, las
misiones Petersberg. En efecto, los gastos administrativos correrdn a cargo del pre-
supuesto de la Unién y también los operativos, excepto los relativos a las operacio-
nes que tengan repercusiones en el dmbito militar o de la defensa y en los casos en
que el Consejo, por unanimidad, decida otra cosa. En estos dltimos supuestos, los
gastos correrdn a cargo de los Estados, de acuerdo con una clave de reparto basada
en el producto nacional bruto, a menos que el Consejo, también por unanimidad,
decida una férmula de reparto diferente.

El citado articulo 41 sefala ademas que el Consejo adoptard una decision para
establecer un procedimiento que facilite el acceso rapido a los créditos del presu-
puesto de la Unidn cuando haya que financiar con caricter urgente iniciativas a de-
sarrollar en el marco de la PESC, fundamentalmente las misiones previstas en los
articulos 42.1 y 43. Por lo que se refiere al «fondo inicial», se trata de una férmula
para facilitar la puesta en marcha de las mismas medidas cuando éstas no corran
por cuenta del presupuesto de la Unién sino de los Estados miembros. El fondo en
cuestion serd constituido por contribuciones de los Estados y es el Consejo el que, a
propuesta del Alto Representante, por mayoria cualificada, decidird sobre su consti-
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tucién, modalidades de gestion y control financiero. El Alto Representante utilizara
ese fondo con autorizacién del Consejo.

III. LA ACCION DE LA UE EN MATERIA DE MANTENIMIENTO DE LA
PAZ Y DE LA SEGURIDAD INTERNACIONALES

Lo que hemos visto hasta ahora son los instrumentos de que dispone la PESC vy,
mds concretamente la PESD, para actuar en el campo del mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales. Veamos ahora qué es lo que ha hecho en este campo,
distinguiendo la accién preventiva de la gestion de crisis®.

A. La accion preventiva

Desde que se firmo6 el Tratado de Maastricht la Unién ha intentado reforzar su
papel en la escena internacional llevando a cabo acciones de tipo preventivo relacio-
nadas con la diplomacia internacional, la cooperacion al desarrollo o el estableci-
miento de contactos con diferentes paises y regiones del mundo. Los principales do-
cumentos en los que ha basado su actuacién son tres: el Informe presentado por el
Alto Representante con motivo de la reunién del Consejo Europeo de Niza en 2000
titulado «Mejorar la coherencia y la eficacia de la accién de la Unién Europea en el
campo de la prevencién de conflictos», el Comunicado de la Comisién europea so-
bre la prevencion de conflictos, de 11 de abril 2001 —-COM (2001) 211 final- y el
Programa de la Unién Europea para la prevencion de conflictos violentos adoptado
en la reunién de Goteborg de 15 de junio de 2001. En el primero de ellos, el Alto

% A la actividad desarrollada en el campo de la CPE y a las misiones introducidas en Amsterdam
en el articulo 17.2 de la PESC es preciso aiiadir la accién relativa a la lucha contra el terrorismo inter-
nacional decidida por el Consejo Europeo en su reunién extraordinaria de 21 de septiembre de 2001
tras los atentados terroristas del «11-S» y reiterada en Sevilla en junio de 2002. A partir de ah{ se ini-
ciaria el proceso tendente a la ampliacion de las operaciones Petersberg que desembocaria en el pro-
yecto de Tratado Constitucional cuyo articulo III-309 preveia que dichas misiones podrian «contribuir
a la lucha contra el terrorismo, entre otras cosas mediante el apoyo prestado a terceros paises para com-
batirlo en su territorio». El Tratado de Lisboa amplia algo el campo de estas operaciones. Sobre esta
cuestion vid. ORTEGA, M., «Mds alld de Petersberg: misiones para las fuerzas armadas de la UE», en N.
GnEsortTo (ed.), Politica de Seguridad y Defensa de la Union Europea. Los cinco primeros afios (1999-
2004), Institute for Security Studies, Unién Europea, Paris 2004, pp. 79 y ss.; Acosta SANCHEZ, M.,
«La evolucién de las operaciones Petersberg de la UE», Revista de Derecho Comunitario Europeo
2006, pp. 47 y ss.; Pozo SErrANO, P., «La operatividad de la UE en la gestién de crisis: Evolucién y fu-
turo en los trabajos de la Convencién», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja n° 11, abril
2003, pp. 27 y ss. y «La ampliacion de las misiones de la UE en el ambito de la Politica europea de se-
guridad y defensa», en La Politica de Seguridad y Defensa en el Tratado Constitucional, Tirant lo
Blanch, Valencia 2005, pp. 35 y ss.; SOLANA MADARIAGA, J., «La Politique européenne de sécurité et
défense (PESD) est devenue opérationelle», Revue du Marché Commun et de I’'Union Européenne n°
457, 2002, pp. 213 y ss. y «L’Unién Européenne: Dix ans de politique européenne de securité et de dé-
fense», RMC n° 529, 2009, pp. 281 y ss.
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Representante sefald las principales dificultades que la Unién debia superar en esta
materia, consistentes, fundamentalmente, en la necesidad de ganar en coherencia en-
tre las diferentes instancias que de una u otra forma se ocupan de la accidén exterior,
estrechar lazos con la Organizacion de las Naciones Unidas y adoptar medidas pre-
ventivas a corto plazo mediante el refuerzo de la diplomacia y a largo plazo median-
te la lucha contra el crimen organizado, el comercio ilegal de armas ligeras, el tréfico
de diamantes o el narcotrafico. La Comunicacién de la Comisién propuso integrar la
paz, la democracia y la estabilidad politica y social en sus programas de ayuda y re-
comendd una serie de acciones especificas con las que coincidia en buena medida
con las propuestas por el Alto Representante en su Informe. Por su parte, el Progra-
ma de Goteborg expuso el compromiso de la Unién de hacer de la prevencién de
conflictos uno de los principales objetivos de su accién exterior, comprometiéndose
a realizar al efecto cuatro tipos diferentes de acciones: cada presidencia deberia fijar
prioridades politicas precisas en materia de prevencion de conflictos; los Estados, el
Consejo y la Comisidn deberian intercambiar informaciones al objeto de mejorar la
coherencia de la accion de la Unidn; se reforzarian los instrumentos de prevencion a
largo y corto plazo y se ampliarian los contactos con la ONU, la OSCE, y con otras
organizaciones regionales, asi como con la sociedad civil, las organizaciones no gu-
bernamentales de caracter humanitario, el mundo académico o el sector privado. En
la préctica, la labor preventiva de la Unién Europea se ha basado, fundamentalmen-
te, en el nombramiento de representantes especiales encargados de mediar en dife-
rentes conflictos y en la cooperacién al desarrollo.

El primer representante especial fue Lord CARRINGTON, al que en 1991 se encar-
g6 de representar a la Unién Europea en la Conferencia internacional sobre la anti-
gua Yugoslavia. El y su sucesor Lord OWEN participaron en los trabajos que llevaron
a la adopcioén de los acuerdos de Dayton firmados en 1995. Sin embargo, la figura de
los representantes especiales no quedo recogida en el ordenamiento juridico comuni-
tario hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam de 1997: «Siempre que lo
considere necesario, el Consejo podrd designar un representante especial provisto de
un mandato en relacion con cuestiones politicas concretas» (art. 18.5). Desde enton-
ces son muchos los representantes especiales que han sido nombrados por el Conse-
jo®'. Su funcién ha consistido en contribuir a encontrar soluciones a los problemas
de un pais o de una regién y, al mismo tiempo, aumentar la eficacia y la visibilidad
de la accidn exterior de la Unién Europea.

Por lo que se refiere a la ayuda al desarrollo como mecanismo al servicio de la
prevencion de conflictos, es preciso sefialar que la Unidén Europea tiene en sus ma-
nos un instrumentos importante puesto que la ayuda que aporta supone cerca de las
dos terceras partes de la ayuda total ofrecida por los paises miembros de la OCDE.

¢! En la actualidad existen representantes especiales para el proceso de paz en el cercano Oriente,
en Afganistdn, para la region de los Grandes Lagos, en la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia,
para Asia Central, para la crisis de Georgia, en la Reptiblica de Moldova, para Suddn, para Kosovo y
para el Caucaso Meridional.

57



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La cooperacion al desarrollo se inicid en los afios sesenta con relacion a las anti-
guas colonias de los paises miembros de las entonces Comunidades europeas —con-
venios de Yaoundé y de Lomé- y poco a poco se fue extendiendo a otros muchos
paises en distintos continentes. Los primeros resultados no fueron excepcionales y
a partir de finales de la década de los noventa la Unién Europea decidié enfocar la
ayuda de manera a tratar de poner fin a las causas internas de los conflictos. Ello ha
llevado a que la ayuda se conceda no sélo con el objeto de luchar contra la pobreza
sino también para tratar de prevenir conflictos. Con esta finalidad, la ayuda se con-
diciona al hecho de que los paises beneficiarios progresen adecuadamente en mate-
ria de proteccion de los derechos humanos, buena gobernanza y democratizacién de
sus regimenes politicos.

B. La gestion de crisis internacionales

En un articulo publicado en mayo de este afio®?, el Alto representante de la
PESC pone de relieve el progreso de la Politica europea de seguridad en los diez
afios transcurridos desde el inicio de la PESD, es decir, desde que tuvo lugar la
reunién franco-britdnica de Saint Malo. En esos diez afios la Unién Europea ha
puesto en pie un total de veintitrés operaciones, en las que han intervenido més de
veinte mil hombres. Doce de ellas siguen desarrolldndose en la actualidad en dife-
rentes partes del mundo. La dltima que se ha iniciado ha sido la operacién Atalan-
ta que, en apoyo de varias resoluciones de las Naciones Unidas, se encarga de pro-
teger a los buques que, en la proximidad de la costa de Somalia, son objeto de ata-
ques piratas. En esta operacidén participan, como se sabe, fuerzas espafiolas.
Aunque no es demasiado exacto, en materia de gestién de crisis se suele distinguir
entre operaciones civiles y operaciones militares y esta clasificacién es la que va-
mos a seguir aqui, distinguiendo, a su vez, entre las operaciones que ya terminaron
y las que siguen en funcionamiento. Las realizadas en el marco de la PESD han te-
nido lugar tanto en Africa, como en Asia, en los Balcanes, en el Cducaso y en el
Cercano Oriente®’.

1. Operaciones militares

Son seis las operaciones militares llevadas a cabo hasta ahora por la Unién Eu-
ropea emprendidas en el marco de la PESD: «Concordia», en la Antigua Reptblica
Yugoslava de Macedonia, «Artemis», en la Republica del Congo, EUFOR RD
CONGO, también en la Republica del Congo, «Althea» en Bosnia-Herzegovina,

2 SoLANA, J., «L’Union Européenne: Dix ans de politique européenne de sécurité et de défense»,
cit., pp. 281 y ss.

9 Un estudio detallado de todas estas operaciones en Acosta SANCHEZ, M.A., La politica europea
de seguridad y defensa y la gestion de crisis internacionales: Las Operaciones Petersberg, Dykinson,
Madrid 2008.
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EUFOR CHAD/RCA en el Chad y en la Republica Centroafricana, y «Atalanta»,
en Somalia. Hay una més, la Operacion de la UE de apoyo a la misién de la Unién
Africana en Darfur (AMIS, que mantiene observados tanto militares como civiles).

El 31 de marzo de 2003 comenzdé la Operacién militar de la Unién Europea en
la ex Republica yugoslava de Macedonia que daba el relevo a las fuerzas de la
OTAN que desde agosto de 2001 venian realizando diferentes misiones en el citado
pais balcanico. Se trataba de la llamada «Operacion Concordia»® que, por fin,
pudo contar con los recursos militares de la Alianza Atlantica una vez levantado el
veto turco®. Tuvo como principal objetivo contribuir al establecimiento de un en-
torno estable y seguro que permitiera al Gobierno macedonio aplicar el acuerdo de
Orhid firmado en agosto de 2001 por el Presidente Trajkovski y los jefes de los
principales partidos politicos del pais. La mision tenia prevista una duracién inicial
de seis meses y terminé el 15 de diciembre del mismo afio. Conté con 350 efectivos
pertenecientes a veintisiete paises: los de la Unién Europea, menos Dinamarca e Ir-
landa que decidieron no participar, y catorce Estados mds entre miembros de la
OTAN que no lo eran de la UE y paises candidatos entonces a la adhesiéon. Hay que
sefalar, sin embargo, que esta operacién sélo supuso el cambio del mando de las
fuerzas, ya que éstas fueron las mismas que ya estaban sirviendo bajo mando de la
OTAN. No es de extrafiar que asf sea, puesto que las capacidades puestas a disposi-
cion por los Estados tienen un caracter virtual y lo mismo pueden ser asignadas a
una u otra fuerza o misién. Dicho en otras palabras, los mismos hombres pueden
pasar de ser fuerzas de la OTAN a serlo de la UE, o viceversa. De otra manera no
podrian funcionar tantas fuerzas multinacionales como se han ido creando en los
ultimos afnos en Europa®.

La «Operacion Artemis»%’ en la Repuiblica Democratica del Congo se desarro-
116 entre el 12 de junio y el 1 de septiembre de 2003 de acuerdo con la Resolucién
1484 —de 30 de mayo de 2003— del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Se
trataba de desplegar en Bunia una fuerza militar que, actuando junto a la Misién de
las Naciones Unidas, contribuyera a estabilizar las condiciones de seguridad y a

o Accién Comiin 2003/92/PESC

% Sobre esta operacion, vid. CoRRAL SUAREZ, M., «La Operacién militar de 1a UE en la Ex Repu-
blica Yugoslava de Macedonia, Revista Espariola de Derecho Internacional 2003, vol. I, pp. 487 y ss.

% Es el caso del Eurocorps, puesto inicialmente a disposicién de la OTAN y de la UEO, en el que
participan fuerzas de Alemania, Bélgica, Espafia, Francia y Luxemburgo. También de la Division Mul-
tinacional Aerotransportada, compuesta por cuatro brigadas de combate de Alemania, Bélgica, Gran
Bretaiia y Holanda; Eurofor (15.000 hombres repartidos en cuatro brigadas) y Euromarfor con partici-
pacidén de Espaiia, Francia, Italia y Portugal; el Allied Rapid Reaction Corp, en el que participan la ma-
yor parte de los miembros de la OTAN aunque sélo Gran Bretafia participa con mds de la mitad de los
efectivos y el Grupo Aéreo Europeo, formado por Espaia, Bélgica, Francia, Gran Bretaiia, Holanda e
Italia. Todavia se pueden afiadir el Cuerpo de ejército germano-holandes, la Fuerza anfibia anglo-ho-
landesa, el Cuerpo germano-danés (LANDJUT), el Amiral Benelux, la Fuerza anfibia hispano-italia-
na. Sobre estas distintas fuerzas, vid. DUMOULIN, A., MATHIEU, R. y SARLET, G., op. cit., pp. 105 y ss.

67 Accién Comin 2003/423/PESC
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mejorar la situaciéon humanitaria. Cont6 con 1.800 efectivos pertenecientes a trece
Miembros de la UE mds Brasil, Canada y Suréfrica, aunque la mayoria eran france-
ses, siendo también francesa la direccion de la operacién®. También en la Republi-
ca Democritica del Congo tuvo lugar la operacion EUFOR RD CONGO®. Iniciada
a peticion de Naciones Unidas estuvo desplegada entre el 25 de abril de 2006 y el
30 de noviembre del mismo afio con la finalidad de apoyar a la Organizacién uni-
versal durante el proceso electoral celebrado en el pais africano, garantizando la se-
guridad en sus diferentes regiones y trabajando siempre en concertacion con la Mi-
sion de las Naciones Unidas (MONUC) y con las autoridades nacionales. Contd
con 400 efectivos’.

Igualmente en el Continente africano se desarroll6 la operaciéon militar EUFOR
en el Chad y en la Republica Centroafricana’ en cumplimiento de una Resolucién
de Naciones Unidas adoptada el 25 de septiembre de 2007 sobre la base del Capitu-
lo VII de la Carta. En ella se requeria una presencia internacional dirigida a crear
las condiciones de seguridad necesarias para el regreso de los refugiados y despla-
zados como consecuencia del conflicto en la regién de Darfur, en Sudéan. Se trata
de una de las operaciones mas importantes llevadas a cabo por la Unién Europea no
s6lo por el ndmero de efectivos desplegados sino también por el nimero de paises
participantes asi como por el alto coste de la misma. Su objetivo fue, en particular,
el de proteger a civiles en peligro, facilitar el reparto de la ayuda humanitaria y ase-
gurar la libertad de movimiento de todo el personal de Naciones Unidas establecido
en la zona. La operacion se dio por terminada en marzo de 2009, siendo relevada
por la Misién de las Naciones Unidas MINURCAT.

De todas las operaciones militares llevadas a cabo por la Unién Europea dos to-
davia siguen en curso. Son las operaciones EUFOR-Althea en Bosnia-Herzegovina
y NAVFOR-Somalia, conocida también como Operacién Atalanta. La primera de
ellas, operando en el marco del Capitulo VII de la Carta de la ONU, se inici6 el 2
de diciembre de 2004 sucediendo a las operaciones IFOR y SFOR de la OTAN y
cuenta para su ejecucion con las capacidades de esta Organizacién al amparo de los
acuerdos «Berlin plus». La operacion se desplegd en la dltima fase de un conflicto
violento y su objetivo fundamental consiste en garantizar el respeto del Acuerdo de
paz de Dayton, mantener un clima de seguridad en el pais, prestar apoyo el Repre-
sentante especial de la UE y a las autoridades locales en labores tales como el con-
trol de movimientos militares, almacenamiento de armas o actividades anti-minas.

%8 Vid. Mack, C., «Operation Artemis: Mission improbable?», European Security Review 2003, n°
18, pp. 5 y ss. y ULRIKSE, S., GourLAy, C. y Mack, C., «Operation Artemis: The shape of things to
come?», International Peacekeeping 2004, vol. 11, pp. 508 y ss.

9 Acciéon Comiin 2006/319/PESC

0 Vid. YAKEMTCHOUK, R., «L’Union Européenne face a la République démocratique du Congo.
L’Operation EUFOR RD CONGO», RMC 2006, n° 501, pp. 512y ss.

71 Decision 2008/178/PESC
72 Accién Comin 2004/57/PESC
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Es de destacar también su colaboracién con el Tribunal Internacional para la Anti-
gua Yugoslavia en la detencién de criminales de guerra. Participan en esta operacion
2.500 personas pertenecientes a 22 Estados miembros de la UE y también a la Anti-
gua Republica Yugoslava de Macedonia, Chile, Suiza y Turquia’. El Consejo de
Asuntos Generales y Relaciones Exteriores reunido en mayo de 2009 ha puesto de
relieve el éxito de la operacidn, sefialando que seguird funcionando en un futuro pré-
ximo convertida en una misién de formacion y de refuerzo de las estructuras institu-
cionales™. La otra operacion militar en curso es la dltima que se ha iniciado. Se trata
de la operacion Atalanta desplegada el 8 de diciembre de 20087. Es una mision ma-
ritima destinada a disuadir, prevenir y reprimir actos de pirateria y robos a mano ar-
mada que venian perpetrdndose en las costas somalies. La zona de operaciones com-
prende el sur del Mar Rojo, el golfo de Adén y una parte del Océano Indico. Fue
lanzada en respuesta a diversas resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas’, también en el marco del Capitulo VII, solicitando ayuda para proteger a
todo tipo de embarcaciones surcando la zona, especialmente los barcos del Progra-
ma Mundial de Alimentos. Est4 previsto en principio que la operacién dure hasta di-
ciembre de 2009. Participan Alemania, Francia, Grecia, Italia y Suecia y se sumardn
a ella Bélgica y Holanda”’. En la zona también patrullan buques de China, Rusia,
una coalicién dirigida por Estados Unidos y un grupo maritimo de la OTAN.

Finalmente, con un caricter entre militar y civil, hay que afiadir la operacién
aprobada por el Consejo de la Unién Europea el 20 de julio de 2005 destinada a
apoyar a la Mision de la Unidn Africana en Sudan (AMIS)’® encargada de controlar
el cumplimiento del acuerdo de alto el fuego humanitario de ese mismo afio. Estu-
vo en vigor hasta diciembre de 2007 y consistid en el envio de 30 oficiales de poli-
cia, 15 militares expertos y 2 observadores militares. Proporciond equipamiento,
ayuda técnica y adiestramiento a las tropas de la Unién Africana.

2. Operaciones civiles

Las misiones de cardcter civil constituyen el grueso de las llevadas a cabo por
la Unién Europea y en las que ésta ha desarrollado mejor su capacidad de ayuda al

73 La participacion espafiola consiste en 330 militares y 30 miembros de la Guardia Civil, los pri-
meros integrados en un batallén multinacional con base en Sarajevo y los segundos en una Unidad in-
tegrada de policia.

4 Sobre la Operacion Althea, Acosta SANCHEZ, M.A., «La evolucién de las Operaciones Peters-
berg de la Unién Europea: la operacion Althe en Bosnia y Herzegovina», Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo 2006, n° 23, pp. 47 y ss.

7> Accién Comin 2008/851/PESC
76 Res. SC.1814/2008, SC.1816/2008, SC.1838/2008 y SC.1846/2008

7 Espafia participa con 395 efectivos, una fragata, un buque de aprovisionamiento logistico y un
avién de reconocimiento.

78 Acciéon Comin 2005/557/PESC
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mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Aunque se han delimitado
hasta seis capacidades civiles —policia, fortalecimiento del Estado de derecho, for-
talecimiento de la administracidn civil, proteccién civil, supervision y apoyo al Re-
presentante especial de la UE— la mayoria de las misiones llevadas a cabo ha sido
de policia, pudiéndose distinguir dentro de ellas dos tipos: las destinadas al fortale-
cimiento de las fuerzas locales, en las que los policias europeos entrenan, supervi-
san y aconsejan a la policia local, y las misiones de sustitucion, en las que se llevan
a cabo tareas generales de mantenimiento del orden, investigacioén criminal y pre-
paracién, ayuda y control destinados a la vuelta gradual del orden. Junto a las mi-
siones de policia hay que destacar el creciente desarrollo de las misiones destinadas
al fortalecimiento del Estado de derecho. Dichas misiones consisten, fundamental-
mente, en proporcionar ayuda técnica para que el pais pueda reformar u organizar
su sistema judicial y penitenciario, preparar funcionarios o establecer mecanismos
eficaces para la lucha contra la corrupcion.

En el marco de la PESD se han desarrollado un buen nimero de operaciones ci-
viles, algunas de las cuales siguen en curso. Por lo que se refiere a las misiones de
policia, ya terminaron EUPOL-Kinshasa”, en la Republica Democrética del Con-
go, y EUPOL-PROXIMA® y EUPAT®!, ambas en la Antigua Reptblica Yugoslava
de Macedonia. Siguen actuando las misiones de policia en Bosnia-Herzegovina
(MPUE), en los territorios palestinos (EUPOL COPPS), en la Republica Democra-
tica del Congo (EUPOL RD CONGO) y en Afganistin (EUPOL Afganistan).

La Misi6én en Bosnia-Herzegovina es la primera mision organizada en el marco
de la PESD#®. Se puso en marcha el 1 de enero de 2003 reemplazando al Grupo in-
ternacional de policia de las Naciones Unidas. Su mandato, en principio, fue de tres
afios, que se ha ido prolongando hasta diciembre de 2009. Cuenta con 166 policias
—Espaiia aporta 30 guardias civiles— y junto a los Estados miembros de la Unién
Europea participan Canad4, Islandia, Noruega, Suiza, Turquia y Ucrania. Su objeti-
vo es crear en Bosnia-Herzegovina un cuerpo de policia profesional y multiétnico
especializado en la lucha contra el crimen organizado. Sigue también en curso la
Misién de policia EUPOL COPPS?*? que actiia en los territorios palestinos. Se inici6

7 Accién Comiin 2004/847/PESC. Concluyé el 31 de diciembre de 2006 y consisti6 en prestar
apoyo a la Unidad de Policifa Integrada congolefia, contribuyendo al mantenimiento del orden en
Kinshasa.

80 Accion Comun 2003/681/PESC. Iniciada el 15 de diciembre de 2003, estuvo en vigor durante
dos afos, consistiendo principalmente su labor en prestar asesoramiento a la policia local en todo lo re-
lativo a la lucha contra la delincuencia organizada.

81 Accién Comun 2005/826/PESC. EUPAT (Equipo policial consultivo de la UE) empez6 en sep-
tiembre de 2005 nada mds terminar la Misién EUPOL-PROXIMA y terming seis meses mas tarde. Sir-
vié para reforzar el desarrollo de un servicio de policia eficiente y profesional basado en los standars
europeos. Los expertos europeos actuaron especialmente en el dmbito de la policia de fronteras, del or-
den publico y de la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado.

82 Accion Comiin 2002/210/PESC.
83 Accion Comtn 2005/797/PESC.
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el 1 de enero de 2006 y no concluird hasta diciembre de 2010. Su objetivo consiste
en ayudar a la Autoridad palestina a asegurar el orden publico y a mejorar los me-
dios de su policia civil y de sus fuerzas del orden en general. Sigue funcionando
igualmente la Misién de policia iniciada el 1 de julio de 2007 en la Repitiblica del
Congo, denominada EUPOL RD CONGO#. Estd formada por 53 expertos en cues-
tiones policiales, en justicia penal y en materias transversales (derechos humanos,
igualdad de género, reclutamiento de niflos para las fuerzas armadas, etc.) que, en
conexion con la Misién de Naciones Unidas en el Congo, se encargan de apoyar la
reforma del sector de la seguridad. Esta previsto que termine en junio de 2010. Fi-
nalmente, la Misién de policia EUPOL AFGHANISTAN® es una de las que la
Unioén Europea lleva a cabo en ese pais. Viene funcionando desde el 15 de junio de
2007 y en principio terminard en junio de 2010. Compuesta por 225 agentes inter-
nacionales y 129 agentes locales, su finalidad es la de contribuir a la puesta en mar-
cha de dispositivos civiles duraderos y eficaces en materia de mantenimiento del
orden en estrecha colaboracién con el sistema policial penal afgano.

Por lo que se refiere a las misiones de fortalecimiento del Estado de Derecho,
ha terminado ya EUJUST-Themis en Georgia® y siguen su curso EUJUST-Lex® y
EULEX-Kosovo®. La primera de estas ultimas comenz6 el 1 de julio de 2005 en
respuesta a la peticién del Gobierno iraqui a la UE para que se encargara de llevar a
cabo labores de formacion de profesionales destinados al ejercicio de la justicia pe-
nal. La finalidad es contribuir a la reconstruccién de un Iraq seguro y democratico,
favoreciendo la cooperacion entre los diferentes actores del sistema de justicia pe-
nal, reforzando las capacidades de los altos funcionarios y mejorando los procedi-
mientos de investigacion judicial, respeto del Estado de Derecho y proteccién de
los derechos humanos. La mision estd formada por 37 expertos de diferentes paises
de la UE que en Bruselas llevan a cabo cursos de formacién dirigidos a magistra-
dos, jueces instructores y altos funcionarios de policia y del sistema penitenciario,
en los que ya han participado mds de 2.500 iraquies®*. La Misién EULEX-Kosovo
es la mayor desplegada en el marco de la PESD ya que cuenta con 1.710 personas
entre policias, jueces, procuradores y agentes de aduanas y 925 agentes locales. Fue
puesta en marcha por resolucién del Consejo de la UE de 16 de febrero de 2008 y
se desarrolla en el marco general de la Resolucion 1244 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. Tiene su cuartel general en Pristina y su principal objetivo es

84 Accion Comiin 2007/405/PESC.
85 Accién Comin 2007/369/PESC.

86 Accion Comtin 2004/523/PESC. Fue la primera operacién de la UE para el fortalecimiento del
Estado de derecho. Se puso en marcha en julio de 2004 para ayudar a Georgia en la reforma de su le-
gislacién penal. Concluy6 con éxito su mandato el 14 de julio de 2005.

87 Accion Comtin 2005/190/PESC.
88 Accion Comtn 2008/124/PESC.

8 Vid. GourLay, C. y MoNaco, A., «Training civilians and soldiers to improve security in Iraq: an
update of EU and NATO efforts», Euroopean Security Review 2005, n° 25, pp. 1 y ss.
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prestar ayuda a las autoridades de Kosovo en todas aquellas cuestiones relacionadas
con el Estado de derecho, especialmente en materia de justicia, policia, aduanas y
servicios penitenciarios, dando prioridad a temas relacionados con la proteccién de
minorias y la lucha contra la corrupcion y el crimen organizado. Participan la ma-
yoria de los Estados miembros de la Unién mds Canad4, Croacia, Estados Unidos,
Suiza y Turquia.

Otras operaciones civiles en curso de la Unién Europea son la Misién de obser-
vacion EUMM en Georgia, la Mision EUBAM RAFAH en los Territorios palesti-
nos, la Misién fronteriza de la UE para Moldavia y Ucrania, la AMM-Aceh en In-
donesia, la EU SSR GUINEA-BISSAU y la EUSEC RD CONGO. La misién que
se desarrolla en Georgia® se puso en marcha el 1 de octubre de 2008 y tiene previs-
ta una duracién de doce meses prorrogables. Estd compuesta por 200 observadores
que trabajan en colaboracién con las Naciones Unidas y con la OSCE. Su tarea
consiste en supervisar el cumplimiento de los acuerdos de agosto y septiembre de
2008 contribuyendo a estabilizar la situacién y normalizacién de las zonas afecta-
das por el conflicto, garantizando el respeto de los derechos humanos e intentando
restablecer la confianza entre las partes. La Mision EUBAM RAFAH®! trata de
mantener abierta la frontera de Rafah (Gaza) contribuyendo asi a establecer la con-
fianza entre el Gobierno de Israel y la Autoridad palestina, reforzando de esta ma-
nera el cumplimiento del Agreement on Mouvement and Access firmado por las
partes el 15 de noviembre de 2005. Se inici6 el 24 de noviembre de 2005 y su man-
dato concluird el 24 de noviembre de 2009. Las operaciones quedaron suspendidas
cuando Hamads se hizo con el control de la franja de Gaza. De forma hasta cierto
punto semejante, la Misioén de la UE en la frontera entre Moldavia y Ucrania®? se
inici6 el 30 de noviembre de 2005 y se mantendrd hasta finales de noviembre de
2009. Compuesta por policias de fronteras y oficiales de aduanas tiene su cuartel
general en Odessa y persigue el refuerzo de la cooperacion entre agentes de fronte-
ras y servicios de aduanas de los paises en cuestion. La Misién de la UE de apoyo
al sector de la seguridad en la Republica de Guinea-Bissau®® constituye la primera
mision en el marco de la capacidad civil de planificacion y conducta y asesora-
miento establecida recientemente para las operaciones civiles de gestion de crisis.
Estd compuesta por consejeros civiles y militares de seis Estados miembros que co-
laboran con miembros de los ejércitos de tierra, mar y aire, con la policia judicial,
la policia encargada del orden publico y las autoridades nacionales responsables de
la seguridad. Tiene prevista su terminacién el 30 de noviembre de 2009. Finalmen-
te, EUSEC RD CONGO%* es una misién similar a la anterior, es decir, de apoyo al

% Accion Comun 2008/736/PESC.
o Accion Comin 2005/495/PESC.
92 Accion Comitn 2005/265/PESC.
% Acciéon Comin 2008/112/PESC.
% Accion Comitn 2005/355/PESC.
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sector de la seguridad, que cuenta con 60 personas que trabajan con las autoridades
de Kinshasa en el campo de la reforma de la administracion del personal de las
fuerzas armadas congolefas. Estd previsto que termine el 30 de septiembre de
20009.

La Uni6én Europea llevé a cabo también una misién de observacién en Aceh
(Indonesia)®® que se desarroll6 entre el 15 de septiembre de 2005 y el 15 de sep-
tiembre de 2006. Tuvo por finalidad observar el cumplimiento de varios aspectos
del acuerdo de paz recogido en el Memorando de entendimiento firmado el 15 de
agosto de 2005 por el Gobierno de Indonesia y el Free Aceh Movement. L.a Unién
Europea estuvo asistida por cinco Estados miembros de ASEAN, por Noruega y
Suiza.
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RESUMEN: El Capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas permite la participacion de
acuerdos y organismos regionales en el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacio-
nales. Sobre esta base, la Unién Europea colabora desde hace afios con la ONU. Con esta fi-
nalidad se cred la Politica Europea de Seguridad y Defensa que, en los tltimos diez afios, ha
llevado a cabo un nimero importante de acciones —tanto militares como civiles— para la ges-
tién de crisis internacionales. La actividad desarrollada es positiva pero también es objeto de
algunas criticas.

PALABRAS CLAVE: Mantenimiento de la paz y seguridad. ONU. PESC. PESD. Uni6n Eu-
ropea.

ABSTRACT: Chapter VIII of the Charter of the United Nations allows the engagement of re-
gional arrangements and agencies in dealing with such matters relating to the maintenance of
international peace and security. On this basis, the European Union has been collaborating
with United Nations for some years. It was with this purpose that the European Security and
Defence Policy was created, a policy that in the last ten years has accomplished an important
amount of actions —both military and civil- regarding the handling of international crisis. The
undertaken activity is positive although it has also led to some criticisms.
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I. INTRODUCCION

En visperas de la posible entrada en vigor del Tratado de Lisboa, uno de los
ambitos que se verd mas afectados serd el de la accidn exterior de la Unién Europea,
en donde se ha procedido a una simplificacion de los mecanismos que deberia resul-
tar en una Unién con una presencia mas clara en el escenario internacional. En este
sentido resulta de interés el andlisis de la accién exterior de la UE en el Mediterra-
neo ya que éste ha sido uno de los espacios geograficos en los que la Unién Euro-
pea, y la entonces Comunidad, mas se ha involucrado, desarrollando toda una serie
de instrumentos novedosos y un entramado institucional sui generis a lo largo de
mds de cuarenta afios de actividad.

El espacio mediterraneo condensa en toda su amplitud muchos de los retos de la
globalizacién: desde un importantisimo diferencial en términos de desarrollo socio-
econdmico entre las dos riberas a la necesidad de fomentar un entendimiento cultu-
ral, pasando por el imperativo de gestionar conjuntamente los movimientos de per-
sonas, de hacer frente a los retos medioambientales, de promover unos flujos comer-
ciales mas equilibrados o de hacer frente a la amenaza terrorista. El Mediterraneo ha
sido a lo largo de estos afios un «laboratorio» de la peculiar manera europea de en-
tender las relaciones exteriores, con una Comisiéon muy activa tanto en términos po-
liticos como presupuestarios que ha tenido que interaccionar no sélo con las politi-
cas exteriores de los Estados miembros, sino también con la accidn exterior de enti-
dades subestatales con intereses en la region (entidades regionales, comunidades
auténomas, ayuntamientos, diputaciones, etc.) y con la cada vez mas importante par-
ticipacion de las sociedades civiles mediterraneas, desde sindicatos a confederacio-
nes de empresarios u organizaciones de defensa de los Derechos Humanos. Y todo
ello en un contexto regional altamente politizado por una serie de focos de conflicto
que mediatizan y dificultan toda aproximacion en clave inclusiva.

Es por ello que en esta breve contribucion abordaremos en un primer lugar el na-
cimiento y la consolidacién del entramado institucional mediterraneo (1969-2008)
para hacer un breve andlisis posteriormente de la arquitectura institucional de la
Unidn por el Mediterraneo. Ello nos permitira llevar a cabo una observacion del pro-
ceso de gestacién de un entramado institucional cada vez mas complejo. Finalmente
analizaremos las novedades que en materia institucional incorpora la Unién por el
Mediterrdneo y su posible encaje en el marco del Tratado de Lisboa, andlisis este ul-
timo desde un plano tedrico.

II. EL NACIMIENTO Y LA CONSOLIDACI()N DEL ENTRAMADO
INSTITUCIONAL EURO-MEDITERRANEO (1969-2008)

1. Los origenes: el importante papel de las instituciones comunitarias

La gestacion del entramado institucional de las relaciones euromediterrdneas tal
y como lo conocemos hoy en dia comenz6 con la firma de los Acuerdos Preferencia-
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les de 1969 con Marruecos, Argelia y Tunez, de naturaleza eminentemente comer-
cial y arancelaria. Estos Acuerdos fueron seguidos por la entonces conocida como
«Politica Global Mediterrdnea» a partir de 1972, y que supuso la firma de los Acuer-
dos Bilaterales y de Cooperacién con los entonces «Paises Terceros Mediterraneos»,
entre ellos Grecia, Turquia, Malta y Chipre y a partir de 1975 con Israel, Marruecos,
Tianez, Egipto, Jordania, Libano y Siria. Estos nuevos acuerdos, ademds de la di-
mension estrictamente comercial y arancelaria, contenian disposiciones ordenadas
en tres capitulos (cooperacién comercial, cooperacién econémico financiera y coo-
peracién en el ambito social), que daban una naturaleza mas compleja al entramado
de las relaciones entre las Comunidades y el Mediterraneo.

Con anterioridad al Acta Unica Europea, la accién exterior de la Comunidad se
enmarcaba en la conocida como «Cooperacion Politica Europea» (CPE). En el dise-
flo de la CPE, el Mediterrdneo y la cooperacién con los Paises Terceros Mediterra-
neos ocupaban un lugar muy modesto como resultado de un equilibrio de poderes en
el seno de la Comisién, en el que Francia y el Reino Unido, con importantes intere-
ses la primera en el Magreb y la segunda en Oriente Medio, vefan con reticencia el
desarrollo de una verdadera estrategia de dimensién regional mediterrdnea®. Sin
duda, el ingreso de Espafia en la Comunidad Europea contribuyé mucho a la hora de
sensibilizar a nuestros socios comunitarios en relacion a la importancia de la dimen-
si6n Sur, esfuerzo que resulté en la celebracién de Conferencia de Barcelona de
1995 —y en su Declaracion politica— y en el nacimiento del Proceso de Barcelona en
un contexto regional que parecia entonces propicio para la paz tras los avances regis-
trados en el Proceso de Paz de Oriente Medio a partir del afio 1991.

2. La Declaracion de Barcelona (1995) y el desarrollo posterior del partenariado:
la «socializacion» euro-mediterranea

Como es sabido, la Declaracion de Barcelona supuso la articulacién coherente de
las relaciones euro-mediterrdneas, estructurdndolas en tres capitulos (politico y de se-
guridad; econémico-financiero y socio-cultural, afadiéndose un cuarto capitulo dedi-
cado a las migraciones y a la integracion social en la Cumbre de 2005) a partir de la
idea de una asociacion entre iguales®. Esta dimension regional ha permitido el esta-
blecimiento de un foro de didlogo de caricter permanente —en el que estd presente Is-
rael junto con el resto de socios drabes— ademds de un canal de contacto en un ampli-
simo abanico de temaéticas sectoriales en cuestiones tales como el comercio, la indus-
tria o la sociedad de la informacién, que han permitido la creacién de una red de

2 Prat Y CoLt, J., «<El nacimiento de la politica mediterranea visto desde la Comisién», en VVAA,
Las politicas comunitarias, una vision interna, Informaciéon Comercial Espaiiola, julio-agosto de 2006,
pag. 239.

3 Miembros del Proceso de Barcelona eran los paises miembros de la Unién Europea junto con Ar-
gelia, Autoridad Palestina, Marruecos, Tunez, Egipto, Israel, Libano, Siria, Jordania, Turqufa. Maurita-
nia y Albania se incorporaron como miembros a partir de 2007. Libia era invitada por la Presidencia
desde la reunién Ministerial Euromed celebrada en Stuttgart en 1999.
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«socializacién» de funcionarios y responsables politicos que, en otras circunstancias
y como consecuencia de la situacién politica en la regién, no se habrian reunido.

En el plano bilateral, en el que se han canalizado aproximadamente el 85% de
los esfuerzos presupuestarios, destaca la figura de los Acuerdos de Asociacién como
verdaderos pilares de esta dimension bilateral. Estos Acuerdos comenzaron a firmar-
se a partir de 1995 reemplazando por tanto a los Acuerdos de Cooperacion firmados
en los afios 70 y han sido completados tras la finalizacién de las negociaciones con
Siria en octubre de 2004 y la previsible entrada en vigor del Acuerdo con este pais.
Ademads, se han visto actualizados y reforzados por los Planes de Accién Nacionales
en el marco de la Politica Europea de Vecindad, que emerge con cada vez mas fuer-
za en el escenario de la accion exterior de la Unidn.

Ademais el Proceso de Barcelona ha generado un importante acervo tanto politi-
co como sectorial, con una importantisima agenda de Reuniones Ministeriales técni-
cas y de expertos en ambitos tan importantes como la energia, el comercio, la cultu-
ra, la educacién superior y la investigacion, la mujer, la sociedad de la informacion,
las migraciones, la energia o el trabajo y la formacién profesional. El exitoso proce-
so de «socializacidén» de funcionarios y de responsables politicos del que habldba-
mos anteriormente se ha manifestado muy exitosamente en los ambitos técnicos y
sectoriales, relativamente menos mediatizados que el ambito politico.

Esta agenda sectorial ha ido acompafada de un importante esfuerzo econémico
a través de los Fondos MEDA (1996-2006), del Instrumento Europeo de Vecindad
y Asociacion a partir de 2006, y de la Facilidad Euromediterrdnea de Inversion y
Partenariado (FEMIP) dentro del Banco Europeo de Inversiones, lanzada en la
Conferencia Ministerial de Valencia de 2002 bajo Presidencia espafiola de la UE
(22-23 de abril de 2002) a raiz de las conclusiones del Consejo Europeo de Barce-
lona celebrado los dias 15 y 16 de marzo de 2002. Y esta carga de trabajo se vio or-
denada a partir de 2005 con un Programa de Trabajo Quinquenal —aprobado por
consenso— para el periodo 2005-2010 con una serie de objetivos politicos y cuanti-
tativos en todas las dreas de acciéon euro mediterrdnea*. De los resultados de la
Cumbre de Barcelona cabe destacar también la aprobacién del Cédigo de Conducta
Euromed contra el Terrorismo, aprobado también por consenso, y que fija una serie
de estindares y directrices en la materia. Finalmente, la Fundacién Anna Lindh
para el didlogo entre las culturas merece mencion aparte, como instrumento de pro-
mocion del didlogo entre ambas riberas y que, de hecho, hasta que se inaugure el
Secretariado Permanente de la Unién por el Mediterraneo, es la tnica institucion
con personalidad juridica euromed.

Ademas de las reuniones Ministeriales tanto de Asuntos Exteriores como de las
Ministeriales sectoriales (que suelen celebrarse en un nimero variable anual, pero
que rondan la decena), cabe destacar el asentamiento de una maquinaria institucio-

4 El Programa de Trabajo Quinquenal aprobado en la Cumbre de Barcelona puede consultarse en la
pdgina Web de la Comisién Europea: http://ec.europa.eu/external_relations/euromed/summit1105/five_
years_en.pdf.
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nal que giraba alrededor del Comité de Altos Funcionarios (que retdne con periodici-
dad mensual a los coordinadores nacionales euromed), centrado en aquel momento
en las cuestiones mas politicas de la agenda y del extinto Comité Euromed, también
formado por los coordinadores nacionales euromed pero centrado en el andlisis de la
evolucién de los proyectos de cooperacion desarrollados en la region.

Este marco institucional se ha mostrado tremendamente sélido —y flexible a la
vez— en repetidas ocasiones y frente a las recurrentes crisis politicas que han sacudi-
do a la regién, como se pudo comprobar con ocasion de la conocida como «crisis de
las caricaturas», que tuvo un enorme impacto politico y mediatico en la ribera sur
del Mediterraneo, o con ocasion de la intervencion israeli en el Libano en el verano
de 2006. En este sentido, en muchas ocasiones se achaca un supuesto «fracaso» del
Proceso de Barcelona al no haber sido capaz de hallar una solucién al conflicto de
Oriente Medio. Sin embargo, tal y como se recoge en la Declaracién de Barcelona,
ésa no es su mision: puede coadyuvar, y de hecho lo hace, en la bisqueda de un arre-
glo pacifico, pero el Proceso de Barcelona tiene un campo de actividad mucho mas
amplio’.

III. PRINCIPALES NOVEDADES INSTITUCIONALES DE LA UNION
POR EL MEDITERRANEO

La Union por el Mediterrdneo, lanzada el pasado 13 de julio en Paris con oca-
si6n de la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno incorpora toda una serie de in-
novaciones en la dimension institucional que engarzan con el Proceso de Barcelona.
Estas novedades fueron concretadas con ocasién de la Reunién Ministerial de Mar-
sella celebrada el pasado mes de noviembre de 2008 y son, de acuerdo con el punto
14 de la Declaracion de Paris, las siguientes:

a) Se eleva el nivel politico de las relaciones de la UE con sus socios mediterra-
neos.

b) Se aporta una apropiacion compartida mas profunda a nuestras relaciones
multilaterales.

c) Se hace que estas relaciones sean mds concretas mediante nuevos proyectos
regionales y subregionales que afecten a los ciudadanos de la region.

5 En este sentido, parece muy pertinente la observacion del embajador Lars BjaARME con ocasion de
un curso de formacién de jévenes diplomaticos, siendo quizds uno de los mejores conocedores de la di-
mension institucional del partenariado y antiguo coordinador nacional euromed sueco: «if we consider
the political situation, it is unfair to say that the Barcelona Process has failed. Much more could have
been done, of course, but we have to admit that many things were simply not politically possible. And
perhaps we should not blame the Barcelona Process for this». BIARME, Lars, «The Euro-Med Partnership-
Success or failure?», ponencia pronunciada el 29 de octubre de 2006 con ocasién del XXI Information
and Training Seminars for Euro-Med Diplomats (Malta, 27-30 de octubre de 2006).
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1. Nueva denominacion

La primera novedad es nueva denominacion de esta fase de las relaciones euro-
mediterrdneas como «Unién por el Mediterrdneo». En una primera fase de debate,
Francia habia considerado lanzar esta iniciativa fuera de la estructura del Proceso de
Barcelona, pero tras intensas negociaciones intracomunitarias se aposté por fusionar
las dos iniciativas en una sola denominada «Proceso de Barcelona: Union por el
Mediterrdneo», tal y como qued6 reflejado en el Anejo I de las Conclusiones del
Consejo Europeo celebrado en Bruselas los 13 y 14 de marzo de 2008°. Esta deno-
minacién tenia la ventaja de aunar la dimensidén comunitaria y el creciente empuje
intergubernamental de la Unién por el Mediterrdneo. Finalmente, a partir de la Reu-
nién Ministerial Euromed de Marsella de noviembre de 2008 la iniciativa pasé a de-
nominarse «Unién por el Mediterraneo» al considerarse que se ha dado una evolu-
cién de un proceso politico a una verdadera unién, incorporando todo el acervo poli-
tico e institucional del Proceso de Barcelona.

Entrando en el detalle, en el caso de Espaia se ha optado por la traduccién de
«Unién pour la Mediterranee» como «Unidn por el Mediterraneo» al considerarse
que el uso de la preposicion «por» refleja mds adecuadamente los objetivos de esta
Unién y el pie de igualdad entre ambas riberas.

2. Incorporacion de nuevos miembros y nuevo sistema de co-presidencias

En segundo lugar, cabe destacar la incorporacion de nuevos miembros y la am-
pliacién del espectro geogréfico de las relaciones euro-mediterraneas. L.os nuevos
miembros que se incorporaron en la Cumbre de Paris son Bosnia y Herzegovina,
Montenegro, Croacia y Ménaco’ mientras que la Liga Arabe participa con cardcter
de observador a todos los niveles de 1la Unién por el Mediterraneo®. La incorporacién
relativamente ripida de los paises balcdnicos sigue la estela de la incorporacién de
Albania, que se produjo juntamente con la de Mauritania (observadora «de larga

¢ Statement on «Barcelona Process: Union for the Mediterranean»: The European Council appro-
ved the principle of a Union for the Mediterranean which will include the Member States of the EU and
the non-EU Mediterranean coastal states. It invited the Commission to present to the Council the ne-
cessary proposals for defining the modalities of what will be called «Barcelona Process: Union for the
Mediterranean» with a view to the Summit which will take place in Paris on 13 July 2008.

7 Los miembros actuales de la Unién por el Mediterraneo son —por parte del norte— los 27 miem-
bros de la Unién Europea y la Comisién junto con la Secretaria General del Consejo. Por parte del Sur
Albania, Autoridad Nacional Palestina, Argelia, Bosnia y Herzegovina, Croacia, Egipto (Co-Presiden-
cia), Israel, Jordania, Libano, Marruecos, Ménaco, Montenegro, Mauritania, Siria, Ttnez y Turquia.

$ La participacion de la Liga Arabe generé mucha polémica, en particular por el tipo de redaccién
que recogia la Declaracién de Paris, lo que llevé a una importante divergencia de fondo entre Israel y el
Grupo Arabe, rechazando este tltimo las reuniones en formato plenario hasta no acordarse el tipo de
participacién de la Liga. El acuerdo finalmente alcanzado hace posible que la Liga Arabe participe
como observadora en todas las reuniones (es decir, Asuntos Exteriores y Sectoriales) y a todos los ni-
veles (comité de Altos Funcionarios, Comité Permanente Conjunto y expertos).
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data» del Proceso de Barcelona y cuyo proceso de incorporacion resulto mucho mas
trabajoso), y como en el caso de Albania se produjo tras comprobar las administra-
ciones de estos paises la no interferencia entre la participacion en la UpM y las ne-
gociaciones de adhesién. Como en el caso de Albania, una de las principales reticen-
cias era la de ser catalogado exclusivamente como socio «mediterraneo» y que esta
suerte de catalogacion interfiriese negativamente en su imagen de pais candidato.
Una vez desbloqueado este equivoco se ha podido comprobar —como por ejemplo en
el caso de Croacia— el enorme interés que el partenariado euro-mediterrdneo y sus
iniciativas generan en estos socios. Por otro lado, y en el aspecto puramente conven-
cional, la Unién por el Mediterrdneo tendrd un cardcter complementario respecto de
las relaciones bilaterales de la UE: es el caso de los Acuerdos de Asociacion, de los
Planes de Accion de la Vecindad, del Marco ACP para Mauritania, de la Estrategia
conjunta UE-Africa, y del cardcter de Albania, Bosnia y Herzegovina y Montenegro
como candidatos potenciales a la adhesion a la UE y de Turquia y Croacia como
paises candidatos que estan negociando su adhesién a la UE.

En lo que se refiere a la dimension institucional interna de la Unién por el Medi-
terraneo la principal repercusion ha sido la division de los participantes en la UpM
entre socios del norte (es decir, aquellos que pertenecen a la Unién Europea) y so-
cios del sur (el resto) junto con la creacién de un sistema de Co-Presidencias Norte-
Sur, de caracter bianual y rotatorio. De acuerdo con el acuerdo alcanzado en la Cum-
bre de Paris de julio de 2008 Francia ostenta la co-presidencia del lado norte hasta
2010 mientras que Egipto la ostentara por el lado sur.

Por parte del norte, el pais que ostenta la co-presidencia se solapa con la presi-
dencia de turno semestral de la UE. Este acuerdo no planteé problemas durante el
segundo semestre de 2008 al ostentar Francia la presidencia de la UE, pero si que ha
necesitado de un entendimiento politico entre Francia y la Reptiblica Checa’ durante
el primer semestre de 2009 (y posiblemente de ulteriores entendimientos para las si-
guientes presidencias). Por parte del lado sur la co-presidencia ha recaido en Egipto
y supone otorgar al lado «sur» una voz unica de la que se carecia con anterioridad.

Ahora bien, si en el Proceso de Barcelona el lado «sur» estaba dividido entre el
Grupo Arabe —con un pafs que ejercia de coordinador elegido por consenso y encar-
gado de trasladar la posicion drabe en los diversos temas (primero Argelia y luego
Egipto)— Israel y Turquia, que tenian cada uno voz independiente tanto en el Comité
de Altos Funcionarios como en las diversas ministeriales y por supuesto en la de
Asuntos Exteriores, esta situacion ha cambiado en la actualidad. En estos momentos
Egipto ejerce la co-presidencia UpM del lado sur para el periodo comprendido entre

° Este acuerdo asegura la posicion preeminente de la Republica Checa en aquellos temas de natu-
raleza comunitaria (por ejemplo presidencia de los Grupos de Trabajo del Consejo, tanto el Magreb
Mashrek como el COMED, etc.), mientras que Francia se ocupa de aquellas cuestiones mds estricta-
mente ligadas a la Unién por el Mediterraneo (co-presidencia y organizacién de las Agendas del Comi-
té de Altos Funcionarios, contactos con la co-presidencia egipcia, etc.). En la fecha de elaboracion de
este articulo (en visperas de la Presidencia de Suecia de la UE todavia no se conoce el contenido del
acuerdo franco-checo).

77



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

2008 y 2010, ademds de ejercer su labor como coordinador del Grupo Arabe (que
incorpora ahora a la Liga Arabe). Por tanto, dentro del lado sur y bajo co-presiden-
cia egipcia coexisten el Grupo Arabe (coordinado a su vez por Egipto), Israel, Tur-
quia, Albania, Croacia, Montenegro, Bosnia y Herzegovina y Mdnaco, lo que sin
duda necesita de un esfuerzo mayor de trabajo y entendimiento al tratarse de actores
muy heterogéneos y solaparse la posicion de Egipto como actor nacional, junto con
su posicién de coordinador del Grupo Arabe quizds en detrimento de su posicién de
co-presidencia del lado sur.

Ademads, en términos practicos, el lanzamiento de este sistema de co-presiden-
cias ha alterado notablemente la dindmica de los contactos politicos, ya que con an-
terioridad los dos principales focos eran Bruselas —en tanto que sede de las institu-
ciones comunitarias— y la capital del pais que ostentase la presidencia de turno de la
UE. En la actualidad, Paris y El Cairo (y probablemente Barcelona en el futuro) es-
tan cobrando cada vez mayor importancia como puntos de contacto, aunque es inne-
gable la importancia de Bruselas como sede de las instituciones comunitarias.

La participacién de nuevos miembros viene a completarse con el refuerzo de la
participacion de la Asamblea Parlamentaria Euromediterranea (Asamblea que agrupa
a parlamentarios del sur, de los parlamentos nacionales UE y europarlamentarios) y
con la creacién de la Asamblea de las Autoridades Locales y Regionales (ARLEM).

3. Lanzamiento de las Cumbres bianuales de Jefes de Estado

Otro punto a destacar es el lanzamiento de un sistema de Cumbres bianuales de
Jefes de Estado y de Gobierno con el objetivo de realzar la dimension politica de la
UpM, impulsando su agenda al mas alto nivel. Por tanto, tras la Cumbre de Paris de
2008, la préxima Cumbre tendra lugar bajo Presidencia espafiola de la UE en el pri-
mer semestre de 2010. Estas Cumbres —ademads de ser una ocasion para el didlogo
politico al m4s alto nivel sobre la situacién en la regién— son el marco en el que se
adoptarédn los Planes de Trabajo ahora bianuales, el primero de los cuales sustituird
al anterior Plan de Trabajo Quinquenal aprobado en Barcelona en 2005. Finalmente
hay que reseflar que se refuerza el papel del Comité de Altos Funcionarios (que
agrupa a los representantes de los 43 socios que se reunen con periodicidad casi
mensual en Bruselas) y se crea un Comité Conjunto Permanente encargado de filtrar
sus trabajos.

4. Un entramado institucional renovado

Ademds de la novedad que supone el lanzamiento de las Cumbres de Jefes de
Estado y de Gobierno, la Unién por el Mediterrdneo ha reforzado el papel del Comi-
té de Altos Funcionarios, principal instancia decisoria por debajo l6gicamente de los
Ministros de Asuntos Exteriores. Desaparece el Comité Euromed, cuyo 4mbito com-
petencial pasa a ser responsabilidad del Comité Conjunto Permanente, de nueva
creacion. Este Comité se encarga de supervisar los diferentes proyectos impulsados
en el ambito UpM y se compone de representantes a nivel de Consejero de las Re-
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presentaciones Permanentes, que se rednen con cardcter previo al Comité de Altos
Funcionarios para filtrar sus trabajos. Como veremos un poco mas adelante la prin-
cipal novedad en este punto es la creaciéon de un Secretariado Permanente de la
Unidn por el Mediterrdneo cuya sede se ubicard en Barcelona.

5. Impulso de seis proyectos en areas estratégicas

Ademads, y en cuanto al contenido, la Unién por el Mediterrdneo se debe esen-
cialmente a su voluntad de impulsar proyectos concretos en la regiéon mediterrdnea.
En particular, tras la Cumbre de Parfs y la Ministerial de Marsella, la Unién por el
Mediterrdneo impulsard seis proyectos estratégicos aprobados en la Cumbre de Paris
(descontaminacién; autopistas maritimas y terrestres; protecciéon civil; plan solar
mediterrdneo; ensefianza y universidades; Iniciativa Mediterrdnea de Desarrollo Em-
presarial), que contardn previsiblemente con apoyo financiero del Banco Europeo de
Inversiones y de la FEMIP y de la Comision. Estos proyectos suponen reforzar en
sectores de capital importancia todo el entramado de proyectos que se vienen impul-
sando desde 1995.

6. Naturaleza juridica

Dicho todo esto, y en cuanto a su naturaleza juridica, la Unidn por el Mediterra-
neo no es una Organizacién Internacional; sigue siendo una asociacién de Estados,
basada en dos declaraciones politicas —la Declaracion de Paris y la Declaracion de
Barcelona— y no cuenta con personalidad juridica. Por el momento, la tnica institu-
cién que cuenta tal atributo es la Fundaciéon Anna Lindh para el Didlogo entre las
Culturas, con sede en Alejandria y que trabaja en la dimensién socio-cultural del
partenariado.

La segunda institucién que contard con tal personalidad —de acuerdo con las De-
claraciones de Paris y de Marsella— serd el Secretariado Permanente, con sede en
Barcelona.

7. El lanzamiento del Secretariado Permanente de la Unién por el Mediterraneo

El Secretariado merece mencién aparte, ya que la Declaracion de Parfs incluia
una referencia a su creacion y en la Reunion Ministerial de Marsella se acord6 que
tuviera su sede en Barcelona. Tendrd un papel clave en el desarrollo del Proceso, en
especial de cara a la puesta en practica de los proyectos, cuyos principios directores
fueron también adoptados en la Reunién Ministerial de Marsella y vienen a colmar
la anomalia que suponia que un partenariado de estas dimensiones no tuviese una
institucion comun capaz de impulsar y centralizar los trabajos, a diferencia de otras
asociaciones regionales en las que participa la Unién Europea. Por tanto, el Secreta-
riado se centrard basicamente en el seguimiento e identificacion de los proyectos y
en la busqueda de fuentes de financiacion tanto piblica como privada para los mis-
mos, y tendra una personalidad juridica propia con un Estatuto auténomo. Su man-
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dato sera de naturaleza técnica, ya que el mandato politico de la Unién por el Medi-
terraneo sigue siendo la responsabilidad de los Ministros de Asuntos Exteriores.

En cuanto a su composicidn, se acordd por consenso en la Reunién Ministerial
de Asuntos Exteriores de Marsella del pasado mes de noviembre otorgar el puesto
de Secretario General a los paises del sur y se decidi6 la creacién de cinco Secreta-
rios Generales Adjuntos, dos de los cuales se atribuyen —para los primeros tres afios
de andadura del Secretariado— al sur (Israel y Palestina) y tres al norte (Italia, Grecia
y Malta). La Declaraciéon Ministerial de Marsella crea asimismo un Grupo de Re-
daccion de los Estatutos del Secretariado, encargado de su elaboracién de acuerdo
con una serie de criterios relativos a la composicion y a la financiacién que figuran
descritos en el punto 16 de la Declaracién. Es de destacar que Turquia solicité tener
un Secretario General adjunto adicional, cuestién que todavia estd pendiente de re-
solucién al ser Chipre en principio reticente a esta posibilidad.

En la actualidad los socios de la UpM se encuentran en la fase de elaboracién
del borrador de Estatutos del Secretariado, que debera reflejar su composicion, parti-
cipacion de la Comisién, participacion en los proyectos, bisqueda de recursos para
su financiacion, etc. Sus trabajos se han visto ralentizados notablemente como con-
secuencia de la crisis de Gaza, ya que a instancias del Grupo Arabe se suspendieron
todas las reuniones de la Unién por el Mediterraneo hasta producirse avances en el
Proceso de Paz.

IV. LA UNION POR EL MEDITERRANEO, UN NUEVO EQUILIBRIO
INSTITUCIONAL EN EL ESCENARIO DEL TRATADO DE LISBOA

1. Marco general

Las disposiciones del Tratado de Lisboa introducen una serie de cambios en ma-
teria institucional, que sin duda tendrdn un efecto en la organizacién interna de la
UpM vy en los equilibrios entre sus participantes. Analizar el impacto del Tratado de
Lisboa en la UpM es llevar a cabo un ejercicio de reflexion en base a un texto toda-
via no aprobado y que se verd también matizado por la aplicacién practica de sus
disposiciones en materia institucional.

2. Cuatro ambitos en los que afectara directamente el Tratado de Lisboa

El Tratado de Lisboa deberia tener un claro «impacto» en términos instituciona-
les a raiz de las siguientes modificaciones:

* Consejo Europeo y su Presidente: el Consejo reunira a los Jefes de Estado y
de Gobierno cuatro veces al afio y deberia cobrar gran importancia su Presidente,
que ocupard el puesto por dos afios y medio. Por tanto, y en su dimension exterior,
deberfa ser éste quién co-presidiera la UpM del lado norte y quien deberia represen-
tar a la UE en las Cumbres bianuales de Jefes de Estado y de Gobierno. Ello plantea
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la cuestion general de la pérdida de peso y de visibilidad de las administraciones na-
cionales, que podria tener un efecto negativo ya que podria redundar en un menor
entusiasmo a la hora de organizar e impulsar las diferentes reuniones ministeriales.
Por otro lado, serd necesario un estudio en profundidad sobre cémo adecuar a las
disposiciones del Tratado de Lisboa el actual sistema de co-presidencia norte de la
UpM, ya que la Unién Europea cuenta en estos momentos con una co-presidencia
bi-anual (Francia) que desempefia sus funciones junto con la Presidencia de turno de
la UE, existiendo un riesgo de solapamiento de funciones.

* Pérdida de peso de las presidencias nacionales: la Presidencia nacional se-
guird teniendo un papel importante en la coordinacién de la accién de los diferentes
Ministerios Sectoriales, aunque la presidencia del Consejo de Asuntos Exteriores
corresponderd al Alto Representante. Como hemos planteado con anterioridad, po-
dria darse una situacién en la que ante la pérdida de visibilidad hubiese menos entu-
siasmo a la hora de albergar una Reunién Ministerial. Esta situacion serfa relativa-
mente preocupante en el caso de los socios de la UE no riberefios con el Mediterra-
neo (por ejemplo los centroeuropeos), ya que el Proceso de Barcelona tuvo
precisamente el efecto positivo de «mediterraneizar» al conjunto de la UE, lo que se
ha traducido en que socios como Alemania, Suecia o Finlandia sean activos partici-
pantes y firmes defensores de las relaciones euro-mediterrdneas (y de su respaldo
presupuestario). Por tanto, quedarian por evaluar los resultados de esta pérdida de
visibilidad y si el eje Paris-Bruselas-El Cairo vuelve a decantarse otra vez hacia Bru-
selas.

Finalmente queda por dilucidar quién presidird los Grupos de Trabajo del Con-
sejo, lo que afecta en particular al Grupo Magreb-Mashrek y al Grupo COMED, en
el centro del impulso de los trabajos del lado UE de la Unién por el Mediterraneo.

* Alto Representante para Asuntos Exteriores y para la Politica de Seguri-
dad: tendré un «doble gorro» como responsable de las dreas comunitarizadas en tan-
to que Comisario para las Relaciones Exteriores y Vicepresidente de la Comision y
presidiendo el Consejo de Asuntos Exteriores (separado del Consejo de Asuntos Ge-
nerales). Sera el responsable de la coordinacion de la accién exterior de la UE y de su
representacion a nivel internacional, presidiendo el Consejo de Asuntos Exteriores.

A efectos internos de la Union por el Mediterraneo deberia desaparecer por tanto
la doble presencia comunitaria a través de la Comision (basicamente Direccion Ge-
neral de Relaciones Exteriores y la Direccion General de Cooperacion al Desarrollo)
y de la Secretaria General del Consejo (Unidad Politica), que se sientan en las reu-
niones UpM junto con la Presidencia de turno del Consejo de la UE y junto con la
Co-Presidencia del lado Norte. Ello deberfa suponer, al menos en teoria, una simpli-
ficacién y una mayor coherencia, al unificar el tratamiento de los temas PESC y co-
munitarios.

* Servicio de Accion Exterior y personalidad juridica de la UE: el Tratado
de Lisboa otorga personalidad juridica a la UE y refuerza el papel de las Delegacio-
nes de la Comision en el exterior, que tendrdn una creciente importancia a la hora de
contribuir a la formulacién de las politicas. Es de esperar que estas Delegaciones
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tengan también un papel reforzado a la hora de informar y coordinar posiciones en
el dossier politico y en las cuestiones que con anterioridad eran puramente intergu-
bernamentales (por ejemplo, mayores contactos de la delegacién de El Cairo con la
co-presidencia egipcia; mayores contactos bilaterales entre delegaciones y Estados
socios del Sur). Hasta ahora el elemento politico reposaba en las informaciones y
gestiones llevadas a cabo por las embajadas bilaterales, por lo que es previsible que
a partir de Lisboa se dé una nueva relacion entre éstas y las delegaciones de la Co-
mision.

En todo caso este escenario dependera también de las relaciones que establezcan
los tres actores con proyeccion exterior (el Presidente del Consejo, el Presidente de
la Comisién y el Alto Representante y Vicepresidente de la Comision) y del reflejo
que éstas tengan en la UpM.

3. Bases sobre las que deberia asentarse una reflexion sobre la dimension
institucional de la UpM y en particular sobre el papel de la Comision
Europea

Uno de los principales logros del Proceso de Barcelona, tras mds de trece afios
de actividad institucional, fue el asentar una clara metodologia de trabajo y una clara
delimitacién de la esfera de accién de cada uno de los participantes en el partenaria-
do. Mas concretamente, quedaba muy claro el papel de la Comision y del Consejo.
Estos tenfan una responsabilidad muy clara en el impulso de las diferentes 4reas te-
maticas (por ejemplo proponiendo nuevas dreas de cooperacion euromed) con una
labor tanto propositiva como de financiacién. También gozaban de un importante
papel politico y organizativo, que se concretaba en la preparacién de la Comunica-
cién previa a la Ministerial de Asuntos Exteriores de cardcter anual o en la prepara-
cion de las agendas del Comité de Altos Funcionarios o de las Declaraciones de las
Ministeriales Sectoriales y de Asuntos Exteriores. En suma, se trataba de una labor
de iniciativa que bien es verdad que luego pasaba por el tamiz del Comité de Altos
Funcionarios, pero que permitia que la agenda euromed se empapase del «método
comunitario». Sin embargo en la actual coyuntura institucional, la Comisién parece
encontrarse en proceso de adaptacién a una dindmica en la que las administraciones
nacionales han ganado peso respecto de la situacién anterior.

De hecho, la cuestién institucional tiene una relevancia muy importante, como se
pudo observar en el debate de los afios 2006 y 2007 llamado de los «Working Met-
hods», debate impulsado por la Cumbre del X Aniversario celebrada en Barcelona!'®.

10 Este debate comenzd tras el acuerdo alcanzado por la 62° reunién de Comité de Altos Funciona-
rios tras la peticion de los Ministros de Asuntos Exteriores con ocasién de la Cumbre del X Aniversario
del Proceso de Barcelona. Se cre6 para ello un Comité de Estudios para preparar una serie de recomen-
daciones para los Altos Funcionarios. Con ocasién de la Ministerial de Asuntos Exteriores Euromed
celebrada en Tampere los dias 27 y 28 de noviembre de 2008, los Ministros dieron la bienvenida a los
trabajos de este Grupo de estudio, y enfatizaron la importancia de la co-apropiacién, uno de los puntos
esenciales tratados en el seno del mismo.
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Desafortunadamente se trat6 de un ejercicio que careci6 de visibilidad pero en el que
se trataron cuestiones de suma importancia como por ejemplo:

* La posible creacion de un Secretariado permanente (debate superado tras el
lanzamiento de la UpM).

* La coordinacién entre la presidencia de turno del Consejo, la Comisién Euro-
pea, las Embajadas bilaterales en la region euromed y las delegaciones de la Comi-
si6én en la region mediterranea.

* La organizacion de las Ministeriales de Asuntos Exteriores y de las Ministe-
riales Sectoriales (responsabilidad en la elaboracion del orden del dia, etc.), el papel
de la Comisién y del Consejo y de los otros actores (Grupo Arabe, Turquia e Israel).

* El papel del Comité de Altos Funcionarios y del Comité Euromed.

 La participacion de la Asamblea Parlamentaria Euromediterranea.

* La participacion de la sociedad civil y el Foro Civil Euromediterrdneo

* La «imagen de marca» euromed: cudndo una iniciativa o proyecto puede ser
considerada euromed.

Las conclusiones de este debate fueron ampliamente superadas con el lanza-
miento de la Unién por el Mediterraneo, pero sin duda este ejercicio fue pionero
puesto que supuso un primer intento de clarificar la dimension institucional del par-
tenariado y muy en particular el papel de las instituciones comunitarias.

4. El papel de las instituciones comunitarias

Como hemos visto, las disposiciones en materia de accién exterior del Tratado
de Lisboa afectardn en el 4mbito de la UpM al papel de las instituciones comunita-
rias, por lo que quizds seria conveniente un proceso de reflexién sobre su papel y su
iniciativa, quizds dentro de un proceso de reflexién mds amplio sobre el papel que se
quiere que tenga la Comision en la accidén exterior de la UE. Como hemos visto, en
el Proceso de Barcelona estaba claro el papel de la Comision tanto en el Comité Eu-
romed (en donde se trataban e informaba de los diferentes proyectos impulsados y
financiados por la propia Comision con cargo a los fondos MEDA 'y ahora con cargo
al Instrumento Europeo de Vecindad y Asociacién'') como en la preparacion de las
reuniones Ministeriales sectoriales y de Asuntos Exteriores (a través por ejemplo de
la publicacion de la Comunicacion previa o de la elaboracién del borrador de Decla-
racion elaborado en colaboracion con las Direcciones Generales sectoriales).

Con el lanzamiento de la Unién por el Mediterraneo el papel de las instituciones
comunitarias se ha visto modificado en un escenario de nuevo equilibrio institucio-
nal con el aumento del peso especifico de las co-presidencias franco-egipcia tanto en
la fase de proposicién de iniciativas como de organizacion de las diferentes reunio-
nes ministeriales. Con anterioridad estaba claro el papel de la Comisién, quien por
ejemplo cargaba con mucha de la responsabilidad de preparacioén de una ministerial

' Véase el Manual Regional cooperation. An overview of programmes and projects, editado por la
propia Comisién por la Direccién General de Cooperacién al Desarrollo.
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sectorial a través de sus Direcciones Generales sectoriales o en la elaboracion de los
borradores de Conclusiones de las Ministeriales de Asuntos Exteriores. Hay que
destacar también la desaparicion del Comité Euromed (que ha sido sustituido por el
Comité Permanente Conjunto), que hasta la fecha ejercia como foro en el que se
presentaban los proyectos euromed y que permitia un contacto directo de los Altos
Funcionarios con las diferentes iniciativas financiadas por la Comision.

Para el periodo que se abre con el Tratado de Lisboa, y de acuerdo con sus previ-
siones, la Comision, a través del Alto Representante, deberia ganar peso recuperan-
do protagonismo respecto de las presidencias nacionales, no s6lo en materias técni-
cas y sectoriales sino también en los puntos del didlogo politico que son propios del
Comité de Altos Funcionarios. Ademas, la unificacion de los servicios de la Direc-
cion General de Relaciones Exteriores y de la Unidad Politica del Consejo deberia
permitir un mayor peso especifico de la dimensién comunitaria.

5. La cuestion de los proyectos y su dimension institucional

Esta clarificacién del peso a la hora de tomar la iniciativa deberia afectar tam-
bién a los proyectos aprobados en el marco de la Unién por el Mediterrdneo. En este
sentido, nos encontramos con una triple clasificacién de los proyectos en el marco
de la Unidn por el Mediterraneo:

a) Proyectos aprobados en el marco de la cooperacion regional euromed, que se
subdividen en aquellos cuya vigencia se extiende hasta 2010 o incluso 2011 y aque-
llos que ya han pasado a incorporarse al ENPI y que contaban con el «sello» euro-
med. Todos estos proyectos se encontraban recogidos en el manual de la Comisién
«Regional cooperation. An overview of programmes and Projects» y estaban finan-
ciados por ésta. Algunos finalizaron su vida 1til en el afio 2008 otros lo hardn en
2009 y algunos extienden su vigencia hasta 2010 (por ejemplo EuroMed Market,
MED ADR Commercial Dispute Solution, MEDSTAT 11, Euro Arab Maghreb Gas
Market, MED Reg Energy Regulators, MEDA Water, NATP Telecommunications
Policy, Euromed Heritage II-11I, Euromed Youth III, Invest in Med, FEMIP (hasta
2013), Electricity Market Integration, MED-EMIP-energy cooperation, Euromed
Aviation Project, Regional Information and Communication, etc.).

b) Los seis proyectos aprobados en la Cumbre de Paris: se trata de proyectos
que han sido aprobados en el marco intergubernamental pero deberian contar con fi-
nanciacién tanto publica (entre la que previsiblemente encontrariamos financiacién
comunitaria) como privada. Su verdadero impulso se producird a partir del lanza-
miento del Secretariado y vendrdn a sumarse a los ya aprobados en el marco de la
agenda euromed.

c) Proyectos aprobados con posterioridad a la Cumbre de Paris: es fundamental
asegurar su visibilidad UpM mediante una «centralizacién» tanto de la informacién
a los Altos Funcionarios como del sistema de aprobacion, asimilando en la medida
de la posible el sistema al que existia en el Proceso de Barcelona (los proyectos se
aprobaban en el Comité Euromed, y la Comision tenia un papel muy relevante en su
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impulso y financiacidn). De hecho, uno elemento muy relevante de esta visibilidad
de los proyectos era, ademds de su «aprobacion centralizada» la existencia de un la-
bel euromed, un «sello», que los identificaba como proyectos propios del Proceso de
Barcelona. Asimismo deberd debera estudiarse cudl serd la cobertura juridica y pre-
supuestaria de estos nuevos proyectos.

6. El papel del Secretariado de la UpM

El Secretariado supone un logro mayor desde un punto de vista pragmatico en la
medida en que se crea una institucién enteramente dedicada a la promocién de los
seis proyectos aprobados en Paris. Pero este Secretariado supone también un logro
politico ya que en una regién politicamente tan dividida como la euro-mediterrdnea
la creacién de instituciones con personalidad juridica participadas por todos los so-
cios tiene un enorme simbolismo. Es el caso de la Fundacién Anna Lindh, que tiene
su sede en Alejandria y en la que participa Israel junto con el resto de socios drabes,
y serd el caso del Secretariado Permanente que se ubicard en Barcelona.

Este Secretariado tendra personalidad juridica y estard dirigido por un Secretario
General del Sur, con una serie de Secretarios Generales Adjuntos centrados cada
uno en el impulso de unos de los proyectos correspondientes cada uno a un 4rea te-
madtica concreta. En estos momentos estdn siendo objeto de negociacion sus Estatu-
tos, negociaciones en las que se estdn abordando cuestiones de tanta importancia
como su naturaleza juridica, su composicion interna, las modalidades de seleccién
de proyectos, la participacion de la Comisiéon Europea con el objetivo de asegurar la
coherencia de las acciones emprendidas con las politicas de la Unidn, las competen-
cias de los Secretarios Generales Adjuntos, el nivel de participacion del Secretariado
en las reuniones ministeriales tanto sectoriales como de Asuntos Exteriores, etc.

Como retos de futuro el Secretariado debera asentar su posicion en el entramado
institucional de la UpM, adquiriendo un perfil mucho mas marcado en la seleccién e
impulso de los proyectos. Deberd asimismo asegurarse la coherencia entre sus accio-
nes y las emprendidas en el marco de las politicas comunitarias y de la Politica Eu-
ropea de Vecindad, para lo que es muy relevante la participacién de la Comisién Eu-
ropea, sin que esta participacion sea percibida como una injerencia en la gestién de
las orientaciones del Secretariado, que son competencia de su Secretario General.
Otro reto importante serd el de encontrar financiacion para sus actividades en un
marco como el actual de crisis financiera internacional: en este sentido deberia es-
forzarse por encontrar financiacién publica como privada, dificil en algunos proyec-
tos como el de descontaminacién del Mediterrdneo pero muy factible en otros, como
por ejemplo el Plan Solar Mediterrdneo, en los que la empresa privada ya ha mani-
festado su interés.

7. Otras posibles areas de influencia del Tratado de Lisboa

Asimismo encontramos toda una serie de posibles dreas de influencia del Trata-
do de Lisboa en la Unién por el Mediterrdneo. El refuerzo de la Politica Europea de
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Vecindad incide directamente en la Unidn por el Mediterraneo, en la medida en que
ésta es la dimension bilateral de la UpM. En todo caso, es esencial la implicacion de
los todos los socios en todas las 4reas de accion exterior de la UE, ya sea la Unién
por el Mediterrdneo-vecindad Sur ya sea el Partenariado Oriental.

El Tratado de Lisboa recoge asimismo una serie de prioridades temadticas, entre
las que destacan los asuntos JAI, al producirse su practica comunitarizacion, lo que
afectard directamente en el cuarto capitulo de la Unidn por el Mediterraneo y en la
agenda que comenz6 con la Ministerial Euromed del Algarve celebrada en el mes de
noviembre de 2007. También se recogen disposiciones en materia de energia y de
cambio climdtico que podrian suponer un impulso de estos temas en el marco de la
agenda UpM, en particular del segundo.

Finalmente debera estudiarse el nuevo papel que podria adquirir el Parlamento
Europeo, con una actividad cada vez mas importante de seguimiento de los temas
UpM y que de hecho ya ha ostentado la presidencia de la Asamblea Parlamentaria
Euromed, lo que supone un hecho muy positivo en la medida en que le ha permitido
familiarizarse de primera mano con el funcionamiento de la asociacién.

V. REFLEXIONES DE FUTURO Y CONCLUSIONES

Uno de los grandes logros del Proceso de Barcelona fue el hacer posible, a partir
de la Declaracion de Barcelona, el arraigo de la nocién de partenariado, que ha per-
mitido a su vez una cultura de didlogo que ha sobrevivido a situaciones muy tensas
en la regién. A partir de este canal de didlogo se ha desarrollado una no menos im-
portante dimension institucional a partir del Comité de Altos Funcionarios, del Co-
mité Euromed, de la celebracién regular de reuniones Ministeriales, de la celebra-
cién de reuniones de grupos de expertos, de los foros de la sociedad civil, etc., que
ha derivado en una préctica institucional asentada, regular, uniforme y predecible.

La Unién por el Mediterrdneo ha modificado este entramado incorporando ele-
mentos novedosos que permiten realzar el perfil politico de las relaciones euro-me-
diterrdneas, dotdndolas de mayor visibilidad y realzando su nivel. Sin embargo, por
el momento y a diferencia de la situacidn anterior, esta dindmica institucional se esta
viendo directamente afectada en su funcionamiento cotidiano por los acontecimien-
tos de Oriente Medio. Ello quizds es el resultado de la necesidad de asentar sobre
bases renovadas una préctica institucional sélida e ininterrumpida como la que exis-
tia con el Proceso de Barcelona, evitando que se identifique a la Unién por el Medi-
terrdneo con el foro en el que en exclusiva debe hallarse una solucién para el Proce-
so de Paz de Oriente Medio.

Asimismo otro elemento a tener en cuenta es la necesaria mejora del proceso de
coordinacion de posiciones en el seno de los Grupos Norte y Sur, y en el Sur en par-
ticular, en donde hay socios con situaciones muy heterogéneas que dificultan la
coordinacién (Grupo Arabe, Turquia y Croacia como paises candidatos, Ménaco,
Bosnia y Herzegovina, Montenegro, etc.) y un ejercicio de la co-presidencia Sur me-
jorable.
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Por otro lado, uno de los pilares del Proceso de Barcelona fue la activa participa-
cién de la Comisién Europea, que permitié una comunitarizacién de las relaciones
euro-mediterrdneas y que ha llevado a cabo un muy exitoso proceso de sensibiliza-
cion de los socios UE no riberefios sobre la importancia de la regién mediterrdnea y
de sus desafios. En este sentido, el reto es asegurar la coherencia de la accion exte-
rior de la UE evitando la division en dreas de interés geografico, por lo que serd de
gran interés la observacion de la interaccion entre el Partenariado Oriental y su di-
mension institucional y la Unidn por el Mediterraneo. El Tratado de Lisboa puede
ayudar a la Comisidn a recuperar una centralidad —y un liderazgo— que se ha visto
alterada por las dindmicas politicas posteriores a la Cumbre de Paris y probablemen-
te también por la relativa debilidad previa al acuerdo sobre su renovacion. Ademas,
y desde un punto de vista pragmadtico, se trata de la Unica institucion con una visién
profunda de conjunto no solo sobre los aspectos politicos sino también, y muy en
particular, de los aspectos técnicos a través de sus Direcciones Generales, actuando
como verdadera «guardiana» del acervo euromed.

Finalmente, Lisboa introduce novedades que afectardn al conjunto de la accién
exterior de la UE y por ende a la Unién por el Mediterraneo. Quedara por ver como
afectan los mecanismos de Lisboa a la recién inaugurada dindmica institucional de
la Unién por el Mediterraneo, en particular al nivel de representacion de las institu-
ciones comunitarias. También deberd analizarse si este aumento de la visibilidad de
las instituciones comunitarias redunda en una pérdida de entusiasmo por parte de los
socios UE de la UpM. Como ultimo apunte quizds deberfa buscarse un encaje, juri-
dico también, para algunos de los acuerdos UpM, en particular el de las co-presiden-
cias, para el escenario del afio 2010, que es también el afio de la Presidencia espaiio-
la de la UE y en el que esperemos que este nuevo entramado institucional este defi-
nitivamente asentado.

RESUMEN: Este articulo analiza la dimension institucional de las relaciones euro mediterra-
neas y el posible impacto que en las mismas tendrd el Tratado de Lisboa. Las Comunidades
Europeas en primer lugar y la Unién Europea en segundo lugar han desarrollado junto a sus
vecinos del Sur un complejo entramado institucional que comenzé en los anos 60 con los
Acuerdos Preferenciales y que se consolido tras la Conferencia de Barcelona de 1995, que
lanzo una asociacion entre iguales con la division del entramado de relaciones euro medite-
rrdneas en cuatro capitulos. En estos afios, la Comision Europea ha tenido un papel funda-
mental como motor de las relaciones euro mediterrdneas, velando por el «acervo» euromed y
actuando sus diferentes servicios como verdaderos promotores de la agenda sectorial. Sin em-
bargo este entramado institucional ha experimentado un notable cambio con el lanzamiento
de la Unién por el Mediterrdneo (UpM) en julio de 2008. La UpM ha realzado la dimensién
politica de las relaciones euro mediterraneas, quizds reforzando la dimensién interguberna-
mental. Sin embargo el Tratado de Lisboa y su impacto en la estructura de la UpM pueden
ayudar a la Comision y a las instituciones comunitarias a recuperar peso y liderazgo en el en-
tramado institucional euro mediterraneo.

87



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

88

PALABRAS CLAVE: Accién Exterior Unién Europea. Acuerdos de Asociacion. Comision
Europea. Euromed. FEMIP (Facilidad Euro mediterrdnea de Inversién y Partenariado). Orien-
te Medio. Politica Euro mediterrdnea. Politica Exterior y de Seguridad Comtin. Politica de
Vecindad. Proceso de Barcelona. Secretariado Union por el Mediterraneo. Servicio de Accion
Exterior de la Unién Europea. Tratado de Lisboa. Unién por el Mediterraneo.

ABSTRACT: This paper analyzes the institutional dimension of Euro-Mediterranean rela-
tions and the possible modifications that could be implemented by the Treaty of Lisbon. Be-
ginning in the 1960s, the European Communities and then later the European Union built
with their Southern neighbours a complex institutional network of preferential agreements.
The Barcelona Conference of 1995 consolidated this network by dividing Euro-Med relations
into four equal sections, and the launching of the Union for the Mediterranean (UM) in July
of 2008 resulted in further changes. During this period, the European Commission and its di-
rectorates played a crucial role as the driving force of Euro-Med relations by protecting the
Euro-Med «acquis» and giving an essential impulse to its sectorial dimension. The UM has
heightened the political dimension of the European Union for the Mediterranean while rein-
forcing its intergovernmental dimension. However, the Treaty of Lisbon and its potential im-
pact in the structure of the UM can help the European Commission and the other European
institutions to recover some of their former leadership in this institutional network.

KEY WORDS: External Action of the European Union. Partnership Agreements. European
Commission. Euromed. FEMIP (Facility for Euro-Mediterranean Investment and Partnership
FEMIP). Middle East. Euromediterranean Policy. Common Foreign and Security Policy.
Neighbourhood Policy. Barcelona Process. Secretariat of the Union for the Mediterranean.
European Union External Action Service.



HACIA UNA GOBERNANZA ADMINISTRATIVA
EUROPEA

JEsUs ANGEL FUENTETAJA PASTOR
Profesor Titular de Derecho Administrativo. UNED

Sumario: I. Administracién Europea y proceso de integracion. II. De la «adminis-
tracion indirecta» a la Administracion europea. III. El principio de ejecucion uniforme
y eficaz del derecho europeo como fundamento de la Administracién europea: 1. Ori-
genes y justificacion. 2. Formulacion jurisprudencial del principio de ejecucion uni-
forme y eficaz. 3. Proclamacion politica por las Instituciones. 4. Consagracion legis-
lativa del principio de ejecucion uniforme y eficaz. 5. Ejecucion uniforme y eficaz en
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. 6. Los limites del principio de
ejecucion uniforme y eficaz. IV. La Administracion de la Unién Europea: 1. El «défi-
cit ejecutivo europeo». 2. El elusivo concepto de «Administracion europea». V. Hacia
una gobernanza administrativa europea.

I. ADMINISTRACION EUROPEA Y PROCESO DE INTEGRACION

La existencia de una Administracion europea se ha abierto paso afanosamente en
el seno de la estructura orgédnica establecida por los Tratados constitutivos de la
Unién y de las Comunidades Europeas. Tradicionalmente soslayada por la doctrina,
centrada de manera preferente en los aspectos politicos, constitucionales o interna-
cionales del proceso de integracion, la Administracién europea quedaba relegada a
la trastienda de la organizacién comunitaria (Funcién Puiblica europea, secretariados
institucionales, etc.).

Sintomadtico de ello es la comoda y conveniente aseveracién de que las Comuni-
dades Europeas no precisaban de una Administracién propia porque para la ejecu-
cion de su Derecho y de sus Politicas se contaba con las Administraciones Publicas
de los Estados miembros. Esta sacralizacion del principio de ejecucidon o administra-
cioén indirecta encontraba su justificacién en intereses tanto supranacionales como
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nacionales. En efecto, mediante dicho principio bésico los Estados se reservaban el
ultimo ndcleo irreductible de soberania frente a las emergentes Comunidades. Si
aquellos transigian con la capacidad de la nueva organizacion de crear un Derecho
que no soélo les vinculaba sino que incluso primaba sobre sus respectivos Ordena-
mientos, al menos la ejecucion del mismo quedaba en manos de los Estados.

Por otra parte, este principio de ejecucion indirecta ha sido pacificamente respe-
tado por las propias Comunidades, conscientes de su debilidad politica para dar la
batalla por las competencias ejecutivas del Derecho por ellas alumbrado y de las Po-
liticas por ellas impulsadas, aparte de que las propias fases en las que se iba desarro-
Ilando la integracién europea (basicamente el mercado interior) no hacian oportuno
residenciar las reivindicaciones en el ambito ejecutivo sino primero en el propiamen-
te legislativo. Sin embargo, cuando esas fases se van cumpliendo y, por afiadidura,
las Comunidades asumen progresivamente mds competencias en sectores sociales,
culturales, etc. (la denominada «integracidn positiva»), se produce un movimiento,
imperceptible inicialmente, de expansion ejecutiva y, por ende, administrativa de la
Comisién Europea.

Esta descripcién pudiera llevar a engafio, pues la emergencia de la Administra-
cion europea en las ultimas décadas del siglo XX y su definitiva consolidacién en
los albores del XXI no puede ocultar que su creacién se produjo al mismo tiempo
que las propias Comunidades. Mas atin, la originaria Comunidad Europea del Car-
bén y del Acero era fundamentalmente una Administracion supranacional dotada de
competencias tipicamente ejecutivas y de potestades eminentemente administrativas.
La mutacion cualitativa realizada por los Tratados de Roma elevo el discurso institu-
cional y tedrico al plano politico y la labor jurisprudencial a la afirmacién constitu-
cional del sistema con términos y conceptos como primacia, eficacia directa, compe-
tencias implicitas, derechos fundamentales o subsidiariedad, relegando a un segundo
plano las vicisitudes de la Administracién comunitaria.

No obstante lo cual, la Administracién europea va a experimentar una progresiva
institucionalizacidon que la dota de personalidad propia y de funcionalidad diferen-
ciada. Y ello en virtud, por un lado, del proceso de constitucionalizacién europeo
antes mencionado y, por otro, de las limitaciones inherentes del principio de admi-
nistracion indirecta que van a exigir, cada vez mas, ejecuciones uniformes y eficaces
a escala europea por la propia estructura organica comunitaria.

Desde la perspectiva de la constitucionalizacién del proceso de integracion euro-
pea al que la Comisidn y el Tribunal de Justicia se consagraron de manera audaz, la
Administracién europea ha sido un componente estructuralmente asociado a la rei-
vindicacién institucional de la Comisién como ejecutivo europeo. Una Institucién
ejecutiva que no cuente con una adecuada y completa Administracién que la respal-
de queda debilitada, su credibilidad cuestionada y su papel abocado a la ineficacia al
no poder salvaguardar, como garante ltimo, el cumplimiento del Derecho y de las
Politicas que impulsa. Una Institucién ejecutiva que opera en un entorno politica y
administrativamente descentralizado precisa contar con una Administracién que ga-
rantice no ya una evanescente pero importante funcién de coordinacion entre los di-
ferentes actores sino una auténtica y real capacidad de ejecucién cuando €sta se re-
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vela necesaria a escala europea. Y es que no hay mejor manera de debilitar una Ins-
titucidn ejecutiva central que privarla de una eficiente y eficaz Administracién que la
respalde y que pueda asumir la funcidn ejecutiva a escala general.

La Comisién europea es, en el disefio institucional de los Tratados, la Institucién
Ilamada a asumir tanto la funcién ejecutiva como la funcién administrativa europea,
de ahi que su faceta de Institucidn ejecutiva refuerce su vertiente de Administracién
europea, y viceversa. Consciente de ello, la Comision europea se afané en las déca-
das de los sesenta y de los setenta por reivindicar su posicién institucional ejecutiva,
lo que indirectamente afianzaba la Administracién que se habia ido gestando en su
seno para ejecutar las Politicas previstas en los Tratados o para ejercer las delegacio-
nes de competencias ejecutivas que por entonces el Consejo comenzaba a generali-
zar en ambitos como la Politica Agricola Comun o la Politica Comercial.

Ademas, la incorporacién al proceso de integracion de las Politicas interguberna-
mentales del Tratado de la Unién Europea (Politica Exterior y de Seguridad Comiin;
Politica Europea de Seguridad y Defensa; Cooperacion Policial y Judicial en Materia
Penal) refuerza, paraddjicamente, el proceso de administrativizacion en la medida en
que lo fundamental de esas Politicas no es su formulacién politica sino su articulacién
operativa a través de organismos y mecanismos tipicamente administrativos.

Pero la creacién y evolucién de la Administracion también obedece a una logica
de caracter administrativo, al precisar las Comunidades la ejecucién europea de su
Derecho y de sus Politicas por su propia estructura organica de caracter administrati-
vo. Esta necesidad aparece de hecho explicitamente recogida en el mismisimo Trata-
do de la Comunidad Econémica Europea cuando, derogando la regla general de que
la ejecucion del Derecho europeo corresponde a los Estados miembros, atribuye la
ejecucion de la Politica de competencia a la Comision. Posteriormente, la necesidad
de garantizar una aplicacién uniforme de la norma europea interpone entre ésta y los
Estados miembros una nueva norma europea de desarrollo de naturaleza ejecutiva.
Esta funcidn ejecutiva que el «legislador» crea y que el Tribunal de Justicia bendice
va a escenificar durante decenios la pugna institucional entre la Comisién y el Con-
sejo por asegurarse la preeminencia ejecutiva europea.

A su vez, el desarrollo de las Comunidades, las exigencias de cumplimiento del
Derecho europeo y el funcionamiento efectivo de las Politicas comunes revelaron
progresivamente las limitaciones del principio de ejecucién indirecta, en especial la
autonomia orgdnica y procedimental de la que disponian los Estados para ejecutar el
Derecho europeo. Esta autonomia se ha ido paulatinamente erosionando a través de
predeterminaciones en sede europea tanto de la organizacion interna como de las
normas que rigen la actuacién de las Administraciones nacionales a la hora de apli-
car el Derecho europeo. Se verifica asi una auténtica «europeizacién» de las Admi-
nistraciones Publicas nacionales al amparo de procesos impulsados por la normativa
europea (por ejemplo, la liberalizacion de servicios publicos). Aun respetando for-
malmente la competencia ejecutiva de los Estados miembros, tales limitaciones lle-
gan al punto, primero, de someter a las Administraciones nacionales a una cada vez
mas articulada obligacién de cooperacion administrativa con la Administracién eu-
ropea y, finalmente, de atribuir a la Administracién europea auténticas potestades de
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coordinacion de la ejecucion por los Estados de la norma europea (piénsese en las
Politicas econdémicas o la instauracién de un enigmatico método abierto de coordi-
nacion).

En dltima instancia, cuando la ejecucion descentralizada indirecta del Derecho
europeo por los Estados miembros se demuestra contraproducente y, en cambio, se
revela imprescindible garantizar una ejecucion uniforme y eficaz del Derecho euro-
peo que asegure que €ste despliega todos sus efectos, la Unién y las Comunidades
asumen la competencia ejecutiva, que ejercen a través de su propia Administracién
europea. En efecto, la ejecucion descentralizada del Derecho Europeo puede ir en
detrimento de la igualdad y de la seguridad juridica en la Unién Europea, lo que im-
pone la necesidad de afirmar un principio dltimo corrector de aplicacién uniforme y
eficaz que informe toda la ejecucioén del Derecho Europeo, modulando su ejecucion
indirecta y justificando, en dltima instancia, la ejecucién directa por la Administra-
ci6n propia de la Unidn.

La formulacién de este principio de ejecucién uniforme y eficaz del Derecho eu-
ropeo es progresiva a lo largo de la Historia de las Comunidades Europeas y encuen-
tra sus origenes en la jurisprudencia, que lo acufia veladamente al mismo tiempo que
los de primacia y eficacia directa. Posteriormente, las Instituciones lo proclaman
como objetivo politico y el Legislador y la Comisidn lo invocan continuamente en
su actividad normativa como motivacién, por un lado, de la derogacién del principio
de ejecucidn indirecta y, por otro, de la interpretacién pro-europea de los principios
de subsidiariedad y de proporcionalidad en el sentido de atribuir competencias eje-
cutivas en sentido ascendente a la Administracion europea.

Ademads de las limitaciones intrinsecas del principio de ejecucion indirecta, la
europeizacion ejecutiva encuentra su fundamento en necesidades uniformes de apli-
cacién en ambitos recientemente incorporados a los Tratados (especialmente, politi-
cas sociales), asi como en la necesidad de afrontar y gestionar a escala europea cues-
tiones y problemas de dmbito igualmente europeo. Piénsese en los problemas trasna-
cionales que plantean, por ejemplo, el abastecimiento de energia; el control de los
flujos migratorios; la seguridad maritima, aérea o alimentaria; la lucha contra el cri-
men organizado de ambito no ya europeo sino internacional; y, por supuesto, la poli-
tica exterior y de defensa.

La necesidad de una aplicacién uniforme y eficaz del Derecho europeo encuen-
tra su epitome en la creacion de una estructura administrativa supranacional que asu-
ma su ejecucion. De esta manera, la actividad administrativa origina la Administra-
cion europea. Cuestion diferente es la Institucion u 6rgano que va a ejercer esa com-
petencia ejecutiva europeizada, pues el siempre dificil equilibrio de poderes entre los
Estados y la Unién, por un lado, y entre las Instituciones europeas entre si, conduce
a una fragmentacion del Poder ejecutivo europeo. En efecto, la Comision ha fracasa-
do en su intento histérico de aglutinar a su alrededor toda la funcién ejecutiva a es-
cala europea y ha asistido impotente a la implantaciéon de una Administracién propia
en el Consejo (Politica econdmica, Politica Exterior y de Seguridad Comun, Coope-
racion Policial y Judicial), a la creacién de 6rganos independientes con funciones eje-
cutivas especializadas (Banco Central Europeo) y a la proliferacion de organismos
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auténomos europeos con funciones administrativas variadas (Agencias europeas). To-
dos ellos configuran la Administracion europea, encargada de la ejecucién europea
del Derecho y de las Politicas de la Union.

Sin embargo, la reticencia de los Estados miembros respecto a la creacién de
una auténtica Administracion europea condujo a una inadecuada asuncion de estas
competencias ejecutivas por las Instituciones, 6rganos y organismos europeos, a
quienes se han escatimado recursos humanos y materiales y se ha privado de potes-
tades necesarias para el ejercicio de esas competencias. Lo cual, unido a la ausencia
de una adecuada organizacién administrativa y a la precariedad del régimen juridico
que regule el funcionamiento de la Administracién europea presenta un escenario
problematico que ha llevado a hablar, con razén, de «déficit ejecutivo» europeo.

Tradicionalmente despreciado, el poder ejecutivo europeo se revela cada vez
mas decisivo para explicar en gran medida la crisis del proceso de integracién euro-
pea. La propia credibilidad de la Unién Europea va a depender de los medios con los
que cuenta para hacer efectivo y eficaz su Derecho y sus Politicas. Es por ello que el
déficit ejecutivo europeo pueda ser considerado un elemento mds en la problematica
general de la legitimidad del proceso de integracion, cuyos beneficios no podrian ser
percibidos por los ciudadanos europeos en la medida en que el Derecho europeo y
las Politicas comunes no fuesen ejecutados o lo fuesen incorrectamente y con desi-
gualdades intolerables entre Estados. La encrucijada del Poder Ejecutivo europeo
encuentra decisivamente su solucion en dotarse de una auténtica Administracion eu-
ropea capaz de ejecutar y de garantizar el camplimiento del Ordenamiento europeo.

II. DE LA <ADMINISTRACION INDIRECTA» A LA ADMINISTRACION
EUROPEA

En un sentido amplio, los Estados miembros también formarian parte de un abs-
tracto «Poder ejecutivo» europeo. Més aun, en lo que respecta a la ejecucion del De-
recho y de las Politicas europeas, ellos serian los principales protagonistas de esa ac-
tividad. Segtn el articulo 10 TCE (reproducido por el nuevo articulo 4.3 del Tratado
de la Unién Europea, segtin redaccién dada por el Tratado de Lisboa), «los Estados
miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o re-
sultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitardn a esta iiltima
el cumplimiento de su mision». Y, desde una perspectiva negativa, «se abstendrdn de
todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los fines del
presente Tratado». El principio general de ejecucion indirecta viene expresamente
consagrada en el art. 291.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, al
indicar que «los Estados miembros adoptardn todas las medidas de Derecho interno
necesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union».

El régimen juridico de la ejecucion del Derecho europeo por los Estados miem-
bros esta determinado por el conocido como principio de autonomia de los Estados
miembros. Conforme al mismo, los Estados miembros disponen —para el cumpli-
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miento de sus obligaciones comunitarias— de libertad a la hora de determinar, por un
lado, la institucién u 6rgano —legislativo, ejecutivo, judicial; estatal, autonémico o
local- encargado de ejecutar dichas obligaciones (autonomia institucional) y, por
otro, el procedimiento que sirve de instrumento que encauza el cumplimiento inter-
no de tales obligaciones (autonomia procesal), lo que implica, evidentemente, el so-
metimiento al régimen juridico interno en la organizacién y funcionamiento de la
Administracién nacional.

Ahora bien, si conforme a los principios de ejecucion indirecta y de subsidiarie-
dad, la competencia ejecutiva se asigna a los Estados miembros, las necesidades de
aplicacién uniforme y eficaz del Derecho europeo no eliminan ya cualquier inter-
vencién europea, conciliando esa intervencién con el principio de autonomia de los
Estados. Esas intervenciones, no obstante, deberdn ser conformes con el principio de
proporcionalidad, de manera que sean lo menos intrusivas posibles en la autonomia
estatal.

Un ejemplo reciente lo encontramos en la Directiva (2009/40/CE) del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, relativa a la inspeccion técnica de
los vehiculos a motor y de sus remolques'. En su Exposicion de Motivos, la Directi-
va seflala meridianamente por qué asume la Unién Europea esta competencia nor-
mativa que desarrolla directamente las disposiciones del Tratado: «Dado que los ob-
Jjetivos de la accion pretendida, a saber, la armonizacion de las reglas de inspeccion
técnica para evitar distorsiones de la competencia entre los transportistas y garanti-
zar que se realicen en los vehiculos operaciones de reglaje y mantenimiento sufi-
cientes, no pueden ser alcanzados de manera adecuada por solos los Estados miem-
bros y, por consiguiente, debido a la dimension de la accion, pueden lograrse mejor
a nivel comunitario, la Comunidad puede adoptar medidas, de acuerdo con el prin-
cipio de subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado. De conformidad
con el principio de proporcionalidad enunciado en dicho articulo, la presente Direc-
tiva no excede de lo necesario para alcanzar dichos objetivos».

Posteriormente, atribuye a la Comision (en detrimento de los Estados miembros)
la competencia de desarrollar, en el plano europeo, esa misma Directiva, con un con-
tenido netamente ejecutivo: Articulo 6 «La Comision adoptard las directivas especi-
ficas que sean necesarias para definir las normas y los métodos minimos de inspec-
cion de los elementos que se enumeran en el anexo Il, asi como toda enmienda que
resulte necesaria para adaptar estas normas y métodos al progreso técnico».

Tres son las principales lineas de actuacion seguidas por el Derecho europeo. En
primer lugar, y con mayor respeto a la autonomia estatal, se tratarfa de una interven-
cion indirecta de tipo juridico, ya sea por la jurisprudencia, ya por el Legislador eu-
ropeo, que respetando tanto la titularidad competencial ejecutiva de los Estados
como el principio de autonomia, modula, condiciona o predetermina la ejecucién
que aquellos llevan a cabo. En segundo lugar, establecimiento de mecanismos de co-
operacion entre Estados o entre €stos y la Administracion europea, con lo que, si

'DO n. L 141, de 6 de junio de 2009.
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bien la titularidad de la competencia ejecutiva de los Estados permanece incélume,
su ejercicio, en cambio, queda condicionada a procedimientos y foros, mds o menos
informales, en los que se encuentran presentes no sélo los intereses de aquellos sino
también el europeo a través de Instituciones u organismos supranacionales; de esta
manera, el ejercicio de la competencia ejecutiva ya no es exclusivamente individual
sino que se «europeiza» en lo formal, aunque no necesariamente en lo sustancial. En
tercer lugar, a las competencias ejecutivas de los Estados se le superpone una potes-
tad de coordinacion a la Administracion europea (Comision, Consejo, Agencias).

III. EL PRINCIPIO DE EJECUCION UNIFORME Y EFICAZ
DEL DERECHO EUROPEO COMO FUNDAMENTO
DE LA ADMINISTRACION EUROPEA

1. Origenes y justificacion

Al tiempo que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas consagraba
la primacia del Derecho Europeo sobre el Derecho nacional® y la aplicacion directa
de aquel Derecho?, la jurisprudencia, al reconocer que el Derecho europeo debia ser
ejecutado por las Administraciones Publicas de los Estados miembros, acuiiaba
igualmente un principio que ha pasado en gran medida desapercibido y que constitu-
ye el fundamento de la regulacién y jurisprudencia europea sobre la ejecucion del
Derecho Europeo, hasta el punto de ser considerado por algin autor como un princi-
pio bésico de dicho Derecho, junto a los principios de primacia y de eficacia direc-
ta*. Se trata de la necesidad de que la ejecucién del Derecho europeo se lleve a cabo
de manera uniforme y eficaz.

Este principio ha sido acufiado por la jurisprudencia precisamente en el marco
de las relaciones entre el Derecho Europeo y el Derecho nacional pero —aqui reside
su peculiaridad— desde el punto de vista de la ejecucion del primero. Si bien es cier-
to que son las Administraciones Ptblicas de los Estados miembros las que deben
ejecutar el Derecho Europeo conforme a su propio Derecho interno, dicha ejecucion
debe respetar dos principios: uno estrictamente ejecutivo (que la ejecucion indirecta
no perjudique la ejecucién plena y uniforme del Derecho Comunitario) y otro gene-
ral del Derecho Europeo pero que despliega igualmente sus efectos en el ambito de
la ejecucion (la primacia del Derecho Europeo de ejecucion sobre el Derecho nacio-
nal de ejecucion)’. En realidad, como agudamente subraya GiL IBANEZ, «el principio
de primacia, tal como aparece en la sentencia Costa, estuvo fundamentado no sélo

2 Costa-ENEL, 15 julio 1964 (6/64), Rec., p. 583.
3Van Gend & Loos, 5 febrero 1963 (26/62), Rec., p. 1.

4 HiLr, M.: «The Application of Rules of National Administrative Law in the Implementation of
Community Law» en Yearbook of European Law, vol. 3, 1983, p. 96.

> Wilhelm, 13 febrero 1969 (14/68), Rec. p. 1.
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en la necesidad de asegurar una interpretacion uniforme del Derecho Comunitario,
sino también en conseguir una aplicacién igualmente uniforme»®. Ello revela la es-
trecha relacién entre estos principios capitales del Derecho Europeo, pues si el prin-
cipio informador de la ejecucién del Derecho europeo es su aplicacion uniforme y
eficaz, su conjuncidn con los otros dos principios claves de las relaciones entre Or-
denamientos —primacia y aplicacion directa— determina que, en caso de que una nor-
ma administrativa nacional no permita una aplicacion uniforme y eficaz del Derecho
europeo, dicha norma deberd ser inaplicada’. Més atn, el principio de aplicacién
uniforme y eficaz se sitiia en la misma légica constitucional del Tribunal de Justicia
para legitimar de forma supranacional o de la manera mds auténomamente posible
las Comunidades y la Unién Europea?®.

La jurisprudencia confirmé tempranamente que «cuando la ejecucion de un Re-
glamento comunitario compete a las autoridades nacionales, esta ejecucién debe, en
principio, llevarse a cabo segun las reglas de forma y de procedimiento del Derecho
nacional», pero matizé decisivamente «que la regla asi enunciada debe conciliarse
con las necesidades de una aplicacién uniforme del Derecho Comunitario, necesaria
para evitar tratamientos desiguales»®. Y es que, a pesar del principio general de eje-
cucion indirecta por los Estados miembros del Derecho europeo, «la aplicacion del
Derecho Comunitario [...], en la medida de lo posible, debe permanecer uniforme en
toda la Comunidad»°.

Un principio que afirme la aplicacién uniforme y eficaz del Derecho Comunita-
rio es, en realidad, inherente al Ordenamiento juridico europeo, especialmente en
atencion a su articulacion ejecutiva. Ya sea en su uniformidad, ya en su eficacia'', ya
en ambas facetas, la aplicacién efectiva del Derecho y de las Politicas europeas se
erige en un objetivo fundamental de la Unién Europea. Ciertamente, la opcion prefe-
rencial de ésta de articular la ejecucion de su Derecho y sus Politicas a través de los
Estados miembros es lo suficientemente compleja y potencialmente arriesgada como
para permitir ser llevada hasta sus udltimas consecuencias. La ejecucién descentrali-
zada del Derecho Europeo puede ir en detrimento de la igualdad y de la seguridad
juridica en la Unién Europea, lo que impone la necesidad de afirmar un principio tl-
timo corrector de aplicacién uniforme y eficaz que informe toda la ejecucion del De-

®GIL IBANEZ, A., El control y la ejecucion del Derecho Comunitario. El papel de las Administra-
ciones nacionales y europea, INAP, Madrid 1998, p. 74.

"HiLF, M.: «The Application of Rules of National Administrative Law in the Implementation of
Community Law» en Yearbook of European Law, vol. 3, 1983, p. 81.

8 LivpseTH, P.L.: «The Contradictions of Supranationalism: Administrative Governance and Con-
stitutionalization in European Integration Since the 1950’s» en Loyola of Los Angeles Law Review,
2003, vol. 37(2), p. 396.

o Schliiter, 6 junio 1972 (94/71), Rec. p. 307, nn. 10-11; Milchkontor, 21 septiembre 1983 (205-
215/82), Rec. p. 2633.

10 BayWa/Bundesanstalt fiir landwirtschaftliche Marktordnung, 6 mayo 1982 (146,192,193/81),
Rec. p. 1503), n. 30.
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recho Europeo, modulando su ejecucién indirecta y justificando, en dltima instancia,
la ejecucion directa por la Administracion propia de la Union.

Resultaba, pues, inevitable la consagracion de un principio como el de la ejecu-
cion uniforme y eficaz del Derecho Europeo, acufiado primero por la jurisprudencia,
proclamado después por las Instituciones e invocado finalmente por el legislador.

2. Formulacion jurisprudencial del principio de ejecucion uniforme y eficaz

La profusion con que el Tribunal de Justicia ha recurrido al principio de aplica-
cién uniforme y eficaz del Derecho Europeo puede resultar sorprendente, pero lo
cierto es que ha pasado mds bien inadvertido, asi como las potencialidades que los
Tribunales europeos han extraido de la necesidad de una ejecucién uniforme y eficaz
para interpretar todo el sistema instaurado por los Tratados. En especial, para asegu-
rar una interpretacion correcta del Derecho Europeo: «segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, tanto a la luz del principio de aplicacién uniforme del Dere-
cho comunitario como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una
disposicion de Derecho comunitario que no contenga una remision expresa al Dere-
cho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance debe normal-
mente ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme en toda la Comunidad,
que ha de realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicién y el objetivo
perseguido por la normativa de que se trate»'2. El Tribunal puede incluso negar en
ocasiones la competencia exclusiva de los Estados para definir las condiciones de
ejecucion del Derecho Europeo, precisamente por considerarla contraria al principio
de aplicacién uniforme del Derecho comunitario’®. En cualquier caso, la necesidad
de una ejecucién uniforme del Derecho Europeo informa igualmente la actuacion de
los Estados a la hora de aplicar los remedios en casos de infraccién de dicho Dere-
cho por los particulares. Asi, «si las autoridades competentes de un Estado miembro
se abstuvieran sistemdticamente de ejercitar acciones de esta indole contra los res-
ponsables de dichas infracciones, correrian grave peligro tanto la conservacién y la
gestion de los recursos de la pesca como la ejecucién uniforme de la politica pesque-
ra comun» !4,

" AcceTto, M. y ZLEPTNIG, S.: «The Principle of Effectiveness: Rethinking Its Role in Community
Law» European Public Law, Volume 11(3), 2005, pp. 375-405.

12 Wells, 7 enero 2004 (C-201/02); Ekro, 18 enero 1984 (327/82), Rec. p. 107, n. 11; Linster, 19
septiembre 2000 (C-287/98), Rec. p. 1-6917, n. 43; Finanzamt Rendsbug, 15 julio 2004 (C-321/02); Yi-
adom, 9 noviembre 2000 (C-357/98), Rec. p. 1-9265, n. 26; Adolf Truley, 27 febrero 2003 (C-373/00),
Rec. p. 1-1931, n. 35; Zita Modes, 27 noviembre 2003 (C-497/01), n. 34; Saatgut-Treuhandverwal-
tungsgesellschaft mbH contra Werner Jiger, 11 marzo 2004 (C-182/01); Ansul, 11 marzo 2003 (C-
40/01), Rec. p. 1-2439, n. 26; Bollmann, 18 febrero 1970 (40/69), Rec., p. 69, n. 4.

13 Comision v. Reino Unido, 15 julio 2004 (C-424/02).

4 Comision v. Francia, 7 diciembre 1995 (C-52/95), Rec., p. 1-4443: «De lo anterior se desprende
que, a partir de las fechas fijadas por la Comisién para la prohibicién de un tipo de pesca, un Estado
miembro estd obligado a ejercitar una accién penal o administrativa contra los responsables de que pro-
siguieran después de dicha fecha tales actividades pesqueras asi como actividades relacionadas con
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La jurisprudencia también ha considerado que el propio Tratado ha provisto a la
Unién con los medios adecuados para garantizar la ejecucion uniforme y eficaz del
Derecho Europeo. En especial, el recurso por incumplimiento y la multa coercitiva.
Sobre esta tltima, el Tribunal de Justicia ha sefialado que «a tenor del articulo 171,
apartado 2, parrafo tercero, del Tratado (actualmente articulo 228 CE, apartado 2,
parrafo tercero), el Tribunal de Justicia, si declarare que el Estado miembro afectado
ha incumplido su sentencia, podra imponerle el pago de una suma a tanto alzado o
de una multa coercitiva. Por una parte, como el objetivo principal de la multa coerci-
tiva es que el Estado miembro ponga fin al incumplimiento con la mayor brevedad,
debe fijarse el importe de la multa coercitiva de modo que sea adecuado a las cir-
cunstancias y proporcionado tanto respecto del incumplimiento declarado como de
la capacidad de pago del Estado miembro de que se trate. Por otra parte, el grado de
urgencia de la ejecucion de las obligaciones del Estado miembro de que se trate pue-
de variar segtin los casos de incumplimiento. Desde este punto de vista, los criterios
de base que deben tomarse en consideracién para garantizar la naturaleza coercitiva
de la multa con vistas a la aplicacién uniforme y efectiva del Derecho comunitario
son, en principio, la duracion de la infraccion, su gravedad y la capacidad de pago
del Estado miembro de que se trate. Para aplicar estos criterios, deben tenerse en
cuenta, en particular, las consecuencias de la falta de ejecucion sobre los intereses
privados y publicos y la urgencia que exista de que el Estado miembro de que se tra-
te cumpla sus obligaciones» .

De especial interés es la invocacion de la uniformidad y/o efectividad de la eje-
cucion para restringir el alcance de las habilitaciones expresas que el Derecho deri-
vado prevé en ocasiones en favor de la ejecucién normativa de los Estados miem-
bros. Asi, cuando la Legislacién europea en materia agricola permite que los orga-
nismos nacionales de intervencién puedan dictar normas complementarias con vistas
a una conveniente regionalizacion de los precios de intervencion, el Tribunal de Jus-
ticia hace un llamamiento al principio de uniformidad para evitar discriminaciones
entre los interesados dentro del mercado comtin agricola'®.

Una dltima e interesante consideracion jurisprudencial de la necesidad de ejecu-
ci6én uniforme, en detrimento del principio de subisidiariedad interpretado de forma
descendente en beneficio de los Estados miembros, es la relativa al camplimiento de

ésta, en la forma en que se hallan definidas en la normativa comunitaria. A este respecto, el mero temor
de que puedan surgir dificultades internas, que podrian producir graves agitaciones socioecondmicas,
no puede justificar que no se aplique el citado régimen». Asimismo, Comision v. Esparia, 22 diciembre
2008 (C-189/07): «La obligacién de los Estados miembros de velar por que las infracciones de la nor-
mativa comunitaria sean objeto de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias reviste una impor-
tancia esencial en el dmbito de la pesca. En efecto, si las autoridades competentes de un Estado miem-
bro se abstuvieran sistemdticamente de ejercitar acciones de esta indole contra los responsables de di-
chas infracciones, correrian grave peligro tanto la conservacion y la gestiéon de los recursos pesqueros
como la ejecucion uniforme de la politica pesquera comun» (n. 39).

15 Comision v. Grecia, 4 julio 2000 (C-387/97), Rec., p. 1-5047.

16 Syndicat national du commerce extérieur des céréales, 17 diciembre 1970 (34/70), Rec., p.
1233.
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obligaciones internacionales. Asi, en el Tribunal de Primera Instancia ha llegado a
afirmar, con toda rotundidad, que «aun suponiendo que el principio de subsidiariedad
sea aplicable en circunstancias como las del presente asunto, resulta evidente que
para lograr la ejecucion uniforme en los Estados miembros de las resoluciones del
Consejo de Seguridad, que se imponen indistintamente a todos los miembros de la
ONU, es mejor actuar en el &mbito comunitario que en el &mbito nacional»'’.

3. Proclamacion politica por las Instituciones

La necesidad de una ejecucion uniforme y eficaz del Derecho Comunitario fue
posteriormente proclamada por las propias Instituciones de la Unién. Trascendental
en este aspecto fue la Resolucion del Consejo, de 29 de junio de 1995, sobre la apli-
cacion uniforme y eficaz del Derecho comunitario y sobre las sanciones aplicables
por incumplimiento de sus disposiciones relativas al mercado interior'8. El analisis
del Consejo es especialmente significativo. Comienza sefialando que «en el dmbito
del mercado interior la Comunidad ha pasado de una fase caracterizada por un es-
fuerzo legislativo considerable a una fase en la que se insiste en el funcionamiento
eficaz de las normas comunes, ya sea en el caso particular de garantizar una correcta
trasposicion de las directivas o, de modo mds general, en la aplicacion efectiva de las
normas comunitarias». A continuacion, trae a colacién la Declaracion n° 19 del TCE
relativa a la aplicacion del Derecho comunitario, pues «aun reconociendo que co-
rresponde a cada Estado miembro determinar la mejor manera de aplicar las disposi-
ciones de Derecho comunitario, teniendo en cuenta sus instituciones, sistema juridi-
co y demds condiciones intrinsecas, es fundamental para el buen funcionamiento de
la Comunidad que las medidas adoptadas en los distintos Estados miembros conduz-
can a la aplicacién del Derecho comunitario con una eficacia y rigor equivalentes a
los empleados en la aplicacién de su derecho nacional». Y considera, «en particular,
que la ausencia de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias en caso de in-
cumplimiento del Derecho comunitario podria atentar contra la propia credibilidad
de la legislacién comun y afectarfa a la situacion de los ciudadanos de la Unién, con
el riesgo de atentar, en algunos casos, contra las condiciones de competencia asi
como contra los intereses generales contemplados en las normas comunes». Por ello,
termina por proclamar que «para el buen funcionamiento de la Comunidad es esen-
cial aumentar la confianza mutua y la transparencia entre administraciones y procu-
rar asi que la legislacion comunitaria se aplique de manera efectiva, eficaz y unifor-
me en todos los Estados miembros».

La Comisién ha sido especialmente activa en esta invocacion del principio de
aplicacién uniforme y eficaz del Derecho Europeo para justificar tanto sus iniciati-
vas legislativas como su actividad de supervisién del cumplimiento del Derecho Eu-
ropeo por los Estados miembros. Desde esta dltima perspectiva, resultan paradigma-

17 Ayadi v. Consejo, 12 julio 2006 (T-253/02), n. 112.
18 DO n° C 188 de 22 julio 1995, p. 1.
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ticos los Informes anuales sobre el control de la aplicacion del derecho comunitario.
Un ejemplo reciente, en el ambito del mercado interior, lo constituyen las Recomen-
daciones de la Comisién para mejorar el funcionamiento del mercado unico, de 29
de junio de 2009, donde afirma con rotundidad que es necesario «garantizar el
cumplimiento efectivo de las normas del mercado tnico y adoptar medidas adecua-
das para resolver los problemas que encuentran los ciudadanos y las empresas es
esencial para ayudar a todos ellos a beneficiarse de las libertades que garantiza el
Tratado» (n. 13), para lo cual recomienda que los Estados «faciliten y fomenten una
resolucioén rapida y eficaz de los problemas que encuentren los ciudadanos y las em-
presas en el ejercicio de sus derechos del mercado unico, adoptando medidas para
mejorar el cumplimiento de las normas del mercado dnico y, en particular, garanti-
zando que los jueces tengan conocimientos suficientes del Derecho comunitario, in-
cluidas las normas del mercado tnico, y apoyando de manera adecuada los mecanis-
mos de resolucién de problemas».

4. Consagracion legislativa del principio de ejecucion uniforme y eficaz

Pero ha sido el Legislador el que ha invocado con profusién abrumadora la nece-
sidad de una aplicacion uniforme y eficaz del Derecho Europeo. Justifica a su amparo
la actuacién legislativa uniformadora (via reglamentos) o armonizadora (via directi-
vas), sobre todo en su vertiente ejecutiva, sustrayendo o limitando la competencia eje-
cutiva a los Estados miembros. Ya desde los mismos origenes del mercado interior y
del Derecho Europeo de la Competencia, el trascendental Reglamento n° 17 del Con-
sejo, de 6 de febrero de 1962 (primer reglamento de aplicacion de los articulos 85 y
86 del TCEE)®, fundamentaba su aprobacién en la necesidad de facilitar «la aplica-
cioén equilibrada de los articulos 85 y 86 de una manera uniforme en los Estados
miembros»?!, estableciendo, como es sabido, un sistema de ejecucion centralizada
mediante la atribucion a la Comisién de la facultad exclusiva de conceder exenciones
a la prohibicién general de acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones entre
empresas y practicas concertadas cuyo objeto o efecto fuese impedir, restringir o fal-
sear la competencia dentro del mercado comun (art. 85.1 del entonces TCEE), asi
como la explotacion abusiva de posicién dominante en el mercado comun (art. 86). A
tales efectos, los interesados estaban obligados a notificar a aquella, con carécter pre-
vio, los acuerdos para los que iban a solicitar exenciones. A pesar de la tendencia des-
centralizadora llevada a cabo recientemente por el Legislador europeo en lo que res-
pecta a la ejecucion de la Politica europea de competencia, el Reglamento 1/2003 in-

DO n. L 176, de 7 de julio de 2009, p. 17.
20 JO de 21 de febrero de 1962.

2l Considerando séptimo: «considérant qu’en vue d’assurer une application uniforme dans le mar-
ché commun des dispositions des articles 85 et 86, il est nécessaire de fixer les reégles suivant lesquelles
la Commission, agissant en étroite et constante liaison avec les autorités compétentes des Etats
membres, pourra prendre les mesures nécessaires a 1’application des articles 85 et 86».
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voca, en su frontispicio, que «con objeto de establecer un régimen que garantice que
no se falsea la competencia en el mercado comtn, procede velar por la aplicacién efi-
caz y uniforme en la Comunidad de los articulos 81 y 82 del Tratado»?2.

Este principio de aplicacion uniforme y eficaz ha permitido, en primer lugar, que
el Ordenamiento europeo (primero, via jurisprudencia; después, via legislacién) mo-
dule y condicione la ejecucion del Derecho europeo por los Estados miembros, su-
perando asi el dogma de la autonomia institucional y procedimental de los Estados
en este punto. Y, en segundo lugar, al toparse la practica administrativa europea con
los propios limites del principio de ejecucién indirecta, ha amparado la progresiva
creacion de un sistema administrativo europeo, tanto desde el punto de vista juridico
como desde el punto de vista organico, cuya confluencia constituye la construccién
de una auténtica Administracion europea como medio ultimo de garantizar la ejecu-
cion uniforme y eficaz del Derecho europeo.

Evidentemente, la uniformidad y eficacia en la ejecucién del Derecho Europeo,
tanto a escala supranacional como especialmente en el ambito de los Estados miem-
bros, dependera del tipo de acto europeo que debe ser objeto de ejecucién. No obs-
tante, ya se trate de reglamentos?, ya de directivas?, el principio de ejecucién uni-
forme y eficaz es inherente a la aplicacion de la normativa europea. Y es que la ac-
ciéon normativa de desarrollo llevada a cabo por los Estados miembros es una
exigencia estructural del Ordenamiento juridico europeo para que €ste despliegue
toda su eficacia, lo que en dltima instancia permite afirmar la participacion de los
Estados miembros en la funcién ejecutiva europea, expresion una vez mas del mode-
lo de integracidn que constituye el ejercicio de los poderes europeos.

En el caso de los reglamentos, por mucho que este instrumento juridico se ca-
racterice por su directa aplicabilidad, ello no impide que con caricter general permi-
tan la intervencién normativa de los Estados miembros para precisar o completar su
contenido o, al menos, para especificar las modalidades procedimentales de su eje-
cucion y las sanciones previstas en caso de su infraccion. La jurisprudencia, reticen-

22Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO n° L 1 de 4 de enero
de 2004, p. 1-25).

2 «La aplicacién uniforme de las disposiciones comunitarias sélo permite recurrir a reglas nacio-
nales en la medida necesaria para la ejecucién de los reglamentos»: Norddeutsches Vieh- und Fleisch-
kontor v. Hauptzollamt Hamburg St Annen, 11 febrero 1971 (39/70), Rec. p. 49.

24 Comision v. Italia, 9 abril 1987 (363/85), Rec. p. 1733, n. 7: «la adaptacién del Derecho interno
a una directiva no exige necesariamente una reproduccién formal y textual de sus disposiciones en una
disposicion legal expresa y especifica y puede ser suficiente, en funcién de su contenido, un contexto
juridico general, siempre que este ultimo garantice efectivamente la plena aplicacion de la directiva de
una manera suficientemente clara y precisa, para que, si la directiva tiene como fin crear derechos en
favor de los particulares, los beneficiarios estén en condiciones de conocer todos sus derechos y de
ejercitarlos, en su caso, ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales». En idéntico sentido, Comision v.
Bélgica, 8 julio 1987 (247/85), Rec. 3029, n. 9; Comision v. Italia, 8 julio 1987 (262/85), Rec. 1987, p.
3073, n. 9; Comision v. Francia, 27 abril 1988 (252/85), Rec. p. 2243, n. 5; Comision v. Espaiia, 7 ene-
ro 2004 (C-58/02), Rec. p. 1-621.
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te en un primer momento a admitir la intervencién normativa de los Estados en el
caso de los reglamentos, ha terminado por comprender que su participacién en este
proceso es imprescindible. Por ello, declara sin ambages que, conforme a los princi-
pios generales que se encuentran en la base del sistema institucional de la Comuni-
dad y que regulan las relaciones entre la Comunidad y los Estados miembros, co-
rresponde a los Estados miembros, en virtud del articulo 10 (anterior 5) del Tratado,
asegurar en su territorio la ejecucion de los reglamentos comunitarios®. De esta ma-
nera, segun el Tribunal de Justicia, no serd necesario que el reglamento comunitario
habilite la intervencién de los Estados (aunque bien puede hacerlo).

El alcance de la ejecucion de los reglamentos comunitarios por parte de los Esta-
dos miembros comprende la adopcidn de disposiciones normativas de diferente im-
portancia. En primer lugar, precisar el significado del reglamento®. En segundo lu-
gar, pueden completar?’ e incluso modificar el contenido del propio reglamento (si
bien bajo condiciones muy restrictivas previstas en la propia norma europea)®. En
tercer lugar, la ejecucién normativa del reglamento puede necesitar la adecuacién de
instituciones, 6rganos y procedimientos internos. Y en ultima instancia, los Estados
deberdn garantizar el alcance y la eficacia del Derecho Comunitario mediante la ins-
tauracién o prevision de sistemas de control y de sancion para asegurar la correcta
ejecucion de la norma europea en el seno del Ordenamiento juridico nacional. Esta
ultima tarea es fundamental, pues «el legislador comunitario no aprueba general-
mente disposiciones que regulen detalladamente los procedimientos de control, y
deja a los Estados miembros en libertad para regular las modalidades de este control
en funcioén de su propio ordenamiento juridico y bajo su responsabilidad, eligiendo
la solucion que mejor se adapte»?.

En el caso de las directivas, hay que conciliar la estructura propia de este acto
normativo con la necesidad de ejecucion por los Estados a través de su transposicion
en el marco de la autonomia de medios y procedimientos que se les deja, pero respe-
tando la exigencia de dar plena eficacia a la directiva europea. Segun el Tribunal de
Justicia, «a tenor del articulo 10 CE, parrafo primero, los Estados miembros adopta-
ran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de dicho Tratado o resultantes de los actos de
las instituciones de la Comunidad. Entre estos actos figuran las Directivas que, con-
forme al articulo 249 CE, pérrafo tercero, obligardn al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse. Esta obligacidon implica, para cada uno
de los Estados miembros destinatarios de una Directiva, la de adoptar, en su ordena-
miento juridico nacional, todas las medidas necesarias para garantizar la plena efica-

2 Milchkontor, 21 septiembre 1983 (205-215/82), Rec., p. 2633.

% Lante, 14 enero 1993 (C-190/91), Rec., p. I-67; Ekro, 18 enero 1984 (327/82), Rec., p. 107.

27 Scheer, 17 diciembre 1970 (30/70), Rec., p. 1197; Ellinika, 8 junio 1994 (C-371/92), Rec., p. 1-2391.
8 Eridiana, 27 septiembre 1979 (230/78), Rec., p. 2749, n. 10.

¥ Exportslachterijen, 2 junio 1994 (C-2/93), Rec., p. -2283, n. 14.
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cia de la Directiva, conforme al objetivo por ella perseguido»*. Asimismo, la juris-
prudencia ha considerado que «el carécter obligatorio de las Directivas implica la
obligacion de todos los Estados miembros de cumplir los plazos que éstas establecen
para garantizar su ejecucion uniforme en toda la Comunidad»®!'. También se ha visto
en este principio de aplicacién uniforme una posible cobertura adecuada para afir-
mar la eficacia horizontal de las directivas®.

En ocasiones, la oportunidad de europeizar la competencia ejecutiva para asegu-
rar una aplicacion uniforme y eficaz tiene su origen en la eventual incapacidad de
todos los Estados de la Unioén para asegurar la ejecucion de una legislacion eu-
ropea extremadamente especializada para cuya aplicacién quizds algunos Estados
carecen de los medios humanos y materiales adecuados. Tal fue el caso, segin algu-
nos autores, de la verificacion correcta de la seguridad de nuevos medicamentos?.

5. Ejecucién uniforme y eficaz en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea de 2007 no ha hecho
sino consagrar este principio®, si bien aparece desdoblado en sendos preceptos del
articulado. En primer lugar, ejecucion uniforme del Derecho Europeo, ya que, des-
pués de reafirmar en el art. 291.1 del Tratado que «los Estados miembros adoptardn
todas las medidas de Derecho interno necesarias para la ejecucion de los actos juri-
dicamente vinculantes de la Unién» (ejecucion indirecta), el apartado segundo del
citado articulo da paso a la ejecucion directa «cuando se requieran condiciones uni-
formes de ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union». Y, en se-
gundo lugar, ejecucion efectiva del Derecho Europeo, al declarar que es de interés
comun «la aplicacion efectiva del Derecho de la Union por los Estados miembros,
que es esencial para el buen funcionamiento de la Unién» (art. 197 TFUE).

6. Los limites del principio de ejecucion uniforme y eficaz

Pese a todo lo anteriormente expuesto, el alcance del principio de ejecucién uni-
forme y eficaz se encuentra necesariamente limitado. En un sistema de ejecucién in-

30 Comision v. Francia, 8 marzo 2001 (C-97/00), Rec. p. 1-2053, n. 9; Comision v. Italia, 17 junio
1999 (C-336/97), Rec. p. I-3771, n. 19

31 Comision v. Italia, 22 septiembre 1976 (10/76), Rec., p. 1359.

3 Conclusiones del Abogado General LEnz en el asunto Faccini Dori (C-91/92), Rec., p. 1-3325:
«Considero, en definitiva, que la eficacia horizontal de las Directivas queda excluida respecto al pasa-
do, por razones de seguridad juridica. Para el futuro, sin embargo, dicha eficacia me parece necesaria,
dentro de los limites indicados, en aras de una aplicacién uniforme y eficaz del Derecho comunitario».

3 Previpl, E.: «Making and Enforcing Regulatory Policy in the Single Market» en Participation
and Policy-Making in the European Union (Eds. Wallace & Young), Clarendon Press, Oxford 1997.

3 Recogiendo las innovaciones del malogrado Tratado Constitucional de 2004 que introdujo ya las
previsiones explicitas de la ejecucién uniforme (I-37) y efectiva (I1I-285).
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directa o descentralizada via Estados miembros, la afirmacién de un principio de
ejecucion uniforme y eficaz resulta estructuralmente contradictoria®, aunque en ulti-
ma instancia imprescindible para evitar el vaciamiento, en fase ejecutiva, de la uni-
dad juridica buscada por la Unién, primero mediante una norma comun y, segundo,
a través de una interpretacion igualmente comun.

No obstante, la aplicacién de este principio se ve circunscrita precisamente a co-
rregir las ineficiencias de una aplicacidn extrema del principio constitucional de eje-
cucion indirecta. De alguna manera, la ejecucién uniforme y eficaz del Derecho Eu-
ropeo nunca podra ser entendida de una forma literal y radical. Se trata de un princi-
pio, si se quiere, «utépico» en un sistema de ejecucion indirecta’®. La proclamacion
de la uniformidad en la ejecucién no sélo es politicamente retérica sino incluso juri-
dicamente contraproducente llevada a sus udltimas consecuencias. De ello es cons-
ciente el propio Legislador europeo que, incluso en su norma mds radicalmente uni-
formadora, como es el reglamento, habilita la intervencién de los Estados permitién-
doles excepcionalmente la derogacién de reglas comunes o la adaptacion de sus
condiciones de aplicacion en funcion de determinadas particularidades nacionales?’.
La doctrina ha destacado que «este tipo de habilitaciones comporta, en realidad, el
reconocimiento por parte de las Instituciones, y segin el margen de apreciacion del
que disponen, de la posibilidad para los Estados de proceder a una aplicacién dife-
renciada del Derecho comunitario, seglin un mecanismo que se encamina no tanto a
asegurar la ejecucion eficaz de los reglamentos cuanto a tener suficientemente en
cuenta determinados intereses nacionales en el momento de la ejecucién descentrali-
zada del Derecho comunitario»*.

Por otra parte, por mucho que se pretenda uniformizar la ejecucién del Derecho
Europeo a través de la europeizacion de la competencia ejecutiva, la intervencion de
los Estados miembros, incluso en sede supranacional, no se puede evitar. Asumida
una competencia de ejecucion por las Instituciones de la Unién, privando de ella a
los Estados, éstos reaparecen en el procedimiento de ejercicio de dicha competencia
a través de comités ad hoc. Es lo que vulgarmente se conoce como «Comitologia»,

35 SIMON, D., Le systeme juridique communautaire, PUF, Paris 1997, p. 93.

3 GIL IBANEZ, A., El control y la ejecucion del Derecho Comunitario... op. cit., p. 75: «Aunque el
principio de aplicacién uniforme ha sido ampliamente utilizado tanto por el TJICE como por la Comi-
sién, conviene observar que ha dotado al sistema juridico comunitario de una mayor rigidez y, lo que
quizds sea mds importante, nunca ha logrado corresponderse con la realidad. De hecho, es bien sabido
que el Derecho no se aplica uniformemente ni siquiera dentro de un solo Estado miembro, sobre todo si
es de estructura descentralizada. Pero es que, ademads, la total uniformidad en la aplicacién de una nor-
ma puede resultar un objetivo contraproducente incluso al interior de un Estado nacional, a pesar de
toda la historia y tradiciéon comtn que lo legitiman. En efecto, se ha sefialado que la supervivencia y
eficacia del Derecho comunitario no resultan amenazadas por un cierto grado de diversidad en su apli-
cacidn, aunque, en ocasiones, se ponga excesivo énfasis en los riesgos que lleva aparejada».

37 Synacomex, 17 diciembre 1970 (34/70), Rec., p. 1233; Eridiana, 27 septiembre 1979 (230/78),
Rec., p. 2749.

38 BoskoviTs, Le juge communautaire et [’articulation des compétences normatives entre la Com-
munauté européenne et ses Etats membres, Sakkoulas/Bruylant, Athenes/Bruxelles 1999, p. 357.
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que en un sentido amplio puede concebirse como el punto de encuentro del principio
de ejecucion o administracion indirecta y del principio de ejecucion uniforme y efi-
caz. A este respecto, la explicacion de BLUMANN es convincente cuando sefiala que
«el sistema de comités debe ser entendido en relacién con el principio de adminis-
tracién indirecta. Puesto que corresponderd a los Estados en una fase ulterior —la de
ejecucion administrativa— adoptar las medidas concretas, es preciso asociarles pre-
viamente en la elaboracion de las medidas normativas de ejecucion. En realidad, la
comitologia representa el precio a pagar por la Comunidad en contrapartida del «ser-
vicio» que le prestan los Estados de encargarse de la ejecucion de las Politicas co-
munitarias. Ain mas claro, es la ausencia de Administraciéon comunitaria la que ex-
plica la comitologia»™®.

Mas atin, uniformidad de ejecucién no significa automdticamente centralizacién
ejecutiva en sede de Administracién europea. Los términos de la europeizacion de la
competencia ejecutiva no se pueden entender en clave de suma cero: lo que gana la
Administracién europea lo pierden las Administraciones Piblicas nacionales; y vi-
ceversa. Y es que la uniformidad y la consiguiente europeizacion a lo que puede dar
paso es a una estructura integrada europea y nacional, en particular si se recurre a
instrumentos como las Agencias europeas, donde la presencia de los Estados miem-
bros es orgdnica, o como la Comitologia, donde aquella se articula procedimental-
mente. En cualquier caso, la Administracién europea, fruto de las necesidades de
uniformizacién y de eficacia en la aplicacion del Derecho y de las Politicas europe-
as, presenta también unas peculiaridades integradoras en tanto en cuanto no elimi-
nan la presencia de los Estados miembros.

Sin embargo, la aplicacion tendencial del principio de ejecucién uniforme y efi-
caz permitird corregir puntualmente las disfuncionalidades intrinsecas de la ejecu-
cion por los Estados miembros. Este fue precisamente el origen del principio: modu-
lar y limitar el principio de ejecucion indirecta. Sin embargo, la evolucién del mismo
ha terminado por amparar y justificar la europeizacién de la competencia ejecutiva,
es decir, la asuncion por la Unidn de la competencia de ejecucion del Derecho Euro-
peo, privandose de ella a los Estados miembros, lo que en su aplicacién mds radical
conduce a la creaciéon de 6rganos administrativos supranacionales a los que enco-
mendar tales competencias. Surgiria, asi, la Administracion europea para el ejercicio
de las competencias ejecutivas o administrativas atribuidas a la Unién-Comunidades.

IV. LA ADMINISTRACION DE LA UNION EUROPEA

La necesidad de una aplicacién uniforme y eficaz del Derecho europeo encuen-
tra su epitome en la creacion de una estructura administrativa supranacional que asu-
ma su ejecucion. De esta manera, la actividad administrativa origina la Administra-
cién europea. Desde este punto de vista, la funcién ejecutiva ha exigido la formacion

¥ BLUMANN, C., La fonction législative communautaire, LGDJ, Paris 1995, p. 127.
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de una Administracién europea, una vez evidenciadas las carencias de la administra-
cion indirecta a través de las Administraciones publicas nacionales. El retraso en la
creacion de una Administracion supranacional obedece a un retardo correlativo en la
individualizacién de la funcidn ejecutiva europea, la cual ha seguido a una primera
fase de intervencion europea eminentemente legislativa.

La organizacién administrativa sigue asi —como decimos— a la funcién adminis-
trativa®®. Esto resulta especialmente patente en el caso de determinados organismos
europeos creados al servicio de una funcién sumamente especializada prevista direc-
tamente en los Tratados. Tal es el caso del Banco Central Europeo para administrar
la politica monetaria europea o el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos.

Sea como fuere, la situacién del «poder ejecutivo» europeo adolece de disper-
si6n y de fragmentacion. En efecto, en los Tratados la funcién ejecutiva es la gran
olvidada, recogiendo apenas esporadicas previsiones que, ademads, se repartan entre
Comisién, Consejo y érganos independientes como el Banco Central Europeo o el
Banco Europeo de Inversiones.

Por su parte, cuando es el Legislador quien tiene que organizar la funcién ejecu-
tiva lo hace fragmentandola entre la Comision, el Consejo y unos nuevos entes no
previstos en los Tratados como son las Agencias Europeas y a las que encomienda
tareas eminentemente administrativas que no sélo sustrae a los Estados miembros
sino también a las Comision.

Si a todo esto le unimos, desde el punto de vista puramente administrativo, una
Funcién Publica poco numerosa, una ausencia de normativa procedimental homoge-
neizadora de la actuacién administrativa y una primitiva organizacion, no es de ex-
trafiar que se haya llegado a hablar de «déficit ejecutivo» europeo.

1. El «déficit ejecutivo europeo»

En la evolucién de la integracién europea, en los afios ochenta se llegé a un pun-
to en el que su nicleo principal y aglutinador, el mercado interior, habia alcanzado
tal grado de implantacién que para entonces se enfrentaba al reto de una efectiva
aplicacién y salvaguarda, una vez que el Derecho europeo se habia implantado a tra-
vés de una accién primigenia europea fundamentalmente de aproximacién de legis-
laciones (lo que hoy dia se da en calificar como «integracion a través del Derecho»).
En el marco de esta accion europea, la ejecucion del Derecho Comunitario se dejé
en manos de los Estados miembros («administracion indirecta»). Sin embargo, en la
década de los ochenta esa «administracion indirecta» se reveld insuficiente para ase-
gurar una efectiva ejecucion, amén de nuevas necesidades uniformes de aplicacién
en dmbitos recientemente incorporados a los Tratados (especialmente, politicas so-
ciales), asi como la necesidad de afrontar y gestionar a escala europea cuestiones y
problemas de 4mbito igualmente europeo.

40 Cfr. Marzona, N.: «Lo sviluppo delle funzioni esecutive dell’ Amministrazione comunitaria: un
nuovo ruolo per la Commissione» en Riv.trim.dir.pubbl., 1993(1), p. 53.
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Piénsese en los problemas trasnacionales que plantean, por ejemplo, el abasteci-
miento de energia, el control de los flujos migratorios, la seguridad maritima, aérea
o alimentaria. En el marco de esta tltima y con motivo del andlisis politico y juridi-
co de una de las crisis de seguridad alimentaria que mas han sacudido la conciencia
europea, la encefalopatia espongiforme bovina (o caso de las «vacas locas»), NEYER
concluyé que «el aislamiento del discurso europeo sobre el control de riesgos (Co-
mité Veterinario, Consejo de Agricultura, Consejo Europeo) con respecto a aquellos
grupos sociales (v.gr. britdnicos) que se veian mas afectados por las medidas de la
Comunidad fue un factor importante para provocar la fiera resistencia no sélo del
Gobierno britdnico sino también de la opinién publica britanica. De ahi que, tanto
por razones juridicas como analiticas, una Europa unida no se puede limitar a si mis-
ma a la armonizacion de los sistemas juridicos de los Estados miembros y a la coor-
dinacién de los intereses nacionales. No s6lo por razones democrdticas, sino tam-
bién practicas, la integracion europea tiene que esforzarse por una integracion tras-
nacional de la diferente concienciacién de los problemas sociales en sus Estados
miembros»*!.

Sin embargo, la desconfianza de los Estados miembros respecto a la creacion de
una auténtica «Administracién europea», condujo a una inadecuada asuncién de es-
tas tareas por la Comision, quien careci6 desde el primer momento no sélo de me-
dios humanos y materiales, sino también de una adecuada organizacién administrati-
va interna con la que responder a estas nuevas competencias «ejecutivas». A ello es
preciso afiadir, por un lado, el estructural problema derivado de la siempre conflicti-
va transposicion de directivas y, por otro, la creciente heterogeneidad de los Estados
miembros como fruto de las sucesivas ampliaciones, que obligan a las Instituciones
a optar por legislar menos y ejecutar mejor*>. Todo ha llevado a hablar, con razén,
del «déficit ejecutivo» europeo®’.

4UNEYER, J.: «The Regulation of Risks and the Power of the People: Lessons from the BSE Crisis»
en European Integration online Papers (EIoP) Vol. 4 (2000) n°® 6 (http://eiop.or.at/eiop/texte/2000-
006a.htm), p. 14.

4 «Durante demasiado tiempo se ha dado mds importancia a introducir nuevos reglamentos comu-
nitarios. El Comité Econémico y Social coincide con la Comisién en que en una UE de 25 Estados
miembros el foco de atencion debe ser la aplicacién y el cumplimiento de la legislacion vigente, en lu-
gar de afadir mds reglamentos... Lo que hace falta es un cambio de mentalidad, de tal modo que en los
Estados miembros y en la Comision se pase de crear nuevos reglamentos a la aplicacién y el cumpli-
miento, con lo que se garantizard la plena efectividad de las leyes y las politicas acordadas en la UE»:
Dictamen (2006/C 24/13) del Comité Economico y Social sobre el tema «Mejorar la aplicacion de la
legislacion comunitaria», de 28 de septiembre de 2005 (DO n° C 24, de 31 de enero de 2006, p. 52), n.
4.1.6.

4 Vid. METCALFE, L.: «After 1992: Can the Commission Manage Europe?» en Australian Journal
of Public Administration, v. 51, 1992, pp. 117-130; PetERs, B.G.: «The Commission and Implementa-
tion in the European Union: Is There an Implementation Deficit and Why?» en At The Heart of the
Union. Studies of the European Commission (Ed. N. Nucent), 2™ ed., Palgrave, pp. 190-205;
LampiNen, R. and UusikyLa, P.: «Implementation deficit: Why member states do not comply with EU
directives? « en Scandinavian Political Studies 21(3), 1998, pp. 231-251.
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Aunque suele considerarse que la manifestacién de las carencias ejecutivas de
las Comunidades Europeas se produjeron cuando la fase «legislativa» de la integra-
cion europea se habia consolidado en la década de los ochenta del pasado siglo, lo
cierto es que las limitaciones ejecutivas europeas han sido una constante del proceso
de integracion cada vez que en su derrota se propugno la atribucién de competencias
ejecutivas a las Instituciones europeas. Y es que, desde una perspectiva mas teoréti-
ca, ese «déficit ejecutivo» responde a una determinada concepcién de la integracién
europea, cercana a las posiciones que la interpretan como una mera Unién de Estados
encaminada a la armonizacién de sus legislaciones alrededor del nicleo central del
mercado interior. Lejos de esta concepcion el otorgar a las Comunidades Europeas
los medios humanos, orgénicos, juridicos y presupuestarios adecuados para garanti-
zar, en ultima instancia, la ejecucioén del Derecho que la organizacion supranacional
podia alumbrar por esa misma organizacién. El dltimo y decisivo reducto de la sobe-
rania quedaba garantizado en manos de los Estados. El drama de los federalistas eu-
ropeos (el caso de HALLSTEIN es paradigmatico) fue toparse de bruces ante la cruda
realidad de la incapacidad ejecutiva de la Comisién, impotente pese a la veste mas
bien retérica del Tratado, y a la que consideraban vanguardia de una futura Federa-
cién europea.

La primera vez que se utilizo la expresion «déficit ejecutivo» no fue en la década
de los noventa, como habitualmente se piensa. Hay que remontarse a los origenes de
la unién monetaria (Plan Werner, 1970) y a la literatura y documentos que genero.
Entre ellos, el Grupo de Estudio Federal Trust/UACES*, compuesto por expertos del
Civil Service, denuncié que la citada iniciativa en el plano monetario y econémico
fracasaria inevitablemente por una inadecuada capacidad administrativa de la Comi-
si6én y critico el Tratado de Roma por contener un fatidico «déficit ejecutivo» (im-
plementation deficit). Segtn el Federal Trust/UACES, la escala masiva de transferen-
cias de recursos entre las diferentes regiones de la Comunidad, que precisaria la im-
plantacién de una moneda tdnica, asi como la voluntad politica de enmascarar su
magnitud ddndoles forma de impuestos comunitarios antes que contribuciones direc-
tas desde los presupuestos de los Estados, «reforzara el argumento en pro de un pre-
supuesto comunitario sustancial... y requerird una maquinaria administrativa consi-
derable, incluso si la ejecucion de las politicas comunitarias se encuentra descentra-
lizada en los Estado miembros»*.

Mais recientemente, METCALFE ha sido uno de los grandes estudiosos de este pro-
blema*. Segtin sus palabras, «la Unién Europea adolece de un déficit ejecutivo que
es, cuando menos, tan importante para su credibilidad y efectividad como lo es el

# «The Administrative Implications of Economic and Monetary Union within the European Com-
munity. Report of a Federal Trust/UACES Study Group» en Journal of Common Marcket Studies, vol.
12,n° 4, 1973.

% Ibid., p. 423.

46 METCALFE, L.: «After 1992: Can the Commission Manage Europe» en Australian Journal of
Public Administration, vol. 51(1), pp. 117-130.
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déficit democratico para su legitimidad»*’. Siguiendo a este autor, un completo diag-
noéstico de la cuestién debe tener en cuenta tres aspectos fundamentales del déficit
ejecutivo que comprenden desde la formulacion de las politicas hasta la ejecucion de
las mismas, pasando por su adopcién. En primer lugar, la Unién Europea se ha mos-
trado mds propicia para adquirir nuevas responsabilidades politicas que para gestio-
narlas de una manera sistematica y correcta. El proceso politico de la Unién Europea
estd més orientado hacia la invencién de politicas que hacia la innovacién en su ges-
tién. En segundo lugar, es preciso destacar la falta de correlacién entre las compe-
tencias juridicas y las capacidades para gestionarlas. Crear responsabilidades juridi-
cas no garantiza que existan los recursos administrativos oportunos para ejecutar
nuevas politicas donde y cuando se precisan. El vacio resulta especialmente dificil
de llenar en un sistema plural donde las competencias estdn localizadas en el nivel
europeo pero las capacidades necesarias para llevarlas a efecto deben ser distribuidas
a diferentes niveles de gobierno por los Estados miembros. En tercer y dltimo lugar,
hay que advertir que el problema del déficit ejecutivo es un problema de éxito. «Los
avances realizados —seguin METCALFE— en el programa de 1992 sobre el mercado tini-
co se basaron en gran medida en una filosofia desreguladora de integracién negativa
con esléganes como «derribar las barreras» y «eliminar los costes de la No-Europa».
Lo que entonces era evidente, pero que s6lo paulatinamente ha calado en la concien-
cia piiblica es que hacer funcionar el Mercado Unico (y casi todo lo demds en la
Unién Europea) también requiere integracion positiva. Los recursos para gestionar
con eficacia las politicas europeas son a menudo inadecuados y con frecuencia po-
bremente coordinados. Nuevas y més sélidas estructuras de gobierno son necesarias
para conseguir que el sistema funcione correctamente ahora y se prepare para el fu-
turo. Levantar adecuadas estructuras de gobierno implica resolver problemas a gran
escala de desarrollo institucional y establecer medios, lo que trasciende meros cam-
bios en la organizacion interna de la Comision. Los mercados no funcionan en un
vacio institucional»*.

Esta tradicional pretericion del «ejecutivo» europeo responde a que el proceso
de integracidn europea se sigue comprendiendo como un ejercicio de diplomacia in-
ternacional que se manifestaria basicamente a través de su expresion legislativa. El
grado de madurez y complejidad alcanzado por dicho proceso lo ha hecho enfrentar-
se al problema de la ejecucion de la legislacion en €l alumbrado y evidencia los ele-
mentos estructuralmente administrativos que en gran medida han determinado la ori-
ginalidad del proceso de integracién europea®. Esta situacion responde igualmente a

47 METCALFE, L.:»Evaluation Medicine European Agency (EMEA): Innovation in European Public
Management» en The Role of Specialised Agencies in Decentralising EU Governance (Dir. G. Ma-
jone), Report Presented to the Commission, Florence/Maastricht 1999, p. 181.

8 Ibidem.
4 LinpsetH, P.L.: «Democratic Legitimacy and the Administrative Character of Supranationalism:
the Example of the European Community» en Columbia Law Review, 1999, vol. 99(3), pp. 628-738;

«The Contradictions of Supranationalism: Administrative Governance and Constitutionalization in Euro-
pean Integration Since the 1950s» en Loyola of Los Angeles Law Review, 2003, vol. 37(2), pp. 363-406.
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la evolucién politica general de preeminencia del ejecutivo sobre el legislativo, s6lo
que en el seno de la Unién Europea este fenémeno presenta caracteres propios y pe-
culiares. Necesidades funcionales han llevado a la aparicién de nuevos protagonistas
y a la evolucidn del proceso de adopcion de decisiones. Segtin DEHOUSSE, «estas ten-
dencias han conducido a la emergencia de redes burocriticas trasnacionales y al for-
talecimiento de las fases administrativas del proceso de adopcién de decisiones a ex-
pensas del componente legislativo. Principios constitucionales han sido invocados
con frecuencia como freno a este proceso. El Tribunal de Justicia Europeo ha inten-
tado preservar la primacia de los procedimientos legislativos estableciendo limites a
lo que puede ser delegado a entes tecnocraticos como los comités de la ‘Comitolo-
gia’ o las agencias especializadas. Principios basicos (como el concepto de ‘equili-
brio institucional’) que han sido instrumentalizados por aquellos que intentan opo-
nerse a las tendencias arriba citadas, especialmente la Comision Europea»™.

En un discurso sobre las capacidades ejecutivas de la Unién Europea, sin embar-
go, no se puede dejar de matizar el modelo general de ejecucion, condicionado por
la previa divisién del poder politico en la Unién y en sus Estados miembros. Este
marco constitutivo basico, tanto europeo como nacional, que parte ineludiblemente
de diferentes modelos competenciales (supranacional, estatal, regional y local),
constituye un elemento estructural especifico del proceso de ejecucién del Derecho
Europeo que impide, de entrada, la mera aplicacién de un modelo ejecutivo jerarqui-
zado, basado exclusivamente en la vinculatoriedad del Derecho y en la utilizacién de
instrumentos ejecutivos coercitivos (inspecciones, sanciones, etc.), de caracter emi-
nentemente unilateral y de naturaleza preferentemente juridica.

Sin prescindir de esta perspectiva —que debe ser el punto de partida—, la comple-
jarealidad politica, juridica y social de la Unién Europea y de sus Estados miembros
obliga a complementarla con una aproximacién mas politica, en el marco de lo que
se ha teorizado como «integracion deliberativa». Conforme a ella, la ejecucion del
Derecho Europeo deviene igualmente una cuestion «politica» en la que la imposi-
cion unilateral cede, en ocasiones, ante la necesidad de conciliar bilateralmente inte-
reses contrapuestos o de armonizar culturas administrativas diferentes a la hora tanto
de identificar los problemas como de elegir las soluciones adecuadas’'. En esta linea
se sitda toda la accién europea encaminada a crear foros, cauces de didlogo*, redes

0 DeHoussk, R.: «Misfits: EU Law and the Transformation of European Governance» en Good
Governance in Europe’s Integrated Market (ed. C. JoErGEs Y R. DEnoussg), OUP, Oxford 2002, p. 228.

3! TALLBERG, J. P y JonssoN, Ch., Compliance Bargaining in the European Union, Presentation at
ECSA’s 2001 International Conference, May 31- June 2, 2001, Madison, Wisconsin, pp. 1-38, quienes
hablan significativamente «de la negociacién a la sombra del voto a la negociacion a la sombra de la
ley».

32 Un buen ejemplo lo constituyen los conocidos como «package meetings», definidos por la Co-
mision como «un instrumento de didlogo entre la Comisién y los Estados miembros encaminado a al-
canzar soluciones extrajudiciales a litigios pendientes relativos al cumplimiento nacional del Derecho
Europeo»: Comunicacién de la Comision Aprovechar al mdximo el mercado interior. Programa Estra-
tégico, COM(1993) 632final, Bruselas, 22 de diciembre de 1993, p. 13. Se trata de reuniones organiza-
das en las capitales de los Estados miembros, en las que se dan cita funcionarios de la Comisién y del
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o0 estructuras mixtas (europeas-nacionales), a establecer mecanismos de cooperacién
interadministrativos o a fomentar la formacidn y el intercambio de funcionarios na-
cionales y europeos.

Hay que precisar, igualmente, que al hablar de las capacidades ejecutivas de la
Unién Europea se suelen incluir, desde una perspectiva negativa, esas potestades ju-
ridicas y esos medios materiales encaminados a controlar el cuamplimiento y sancio-
nar el incumplimiento de los Estados miembros, mientras que, desde una aproxima-
cion positiva, se afiaden los mecanismos para incentivar y estimular una correcta eje-
cucién del Derecho Europeo por esos Estados™. Lo que ocurre es que esta
orientacién exclusiva hacia los instrumentos de los que la Unién Europea dispone
para asegurar que los Estados aplican correctamente el Derecho Europeo soslaya las
propias capacidades de ejecucion y de gestion directa de la propia Unidn, indepen-
dientemente de los Estados. Y es que la Administracién europea no s6lo «ejecuta» el
Derecho Europeo en relacién medidtica con los Estados miembros, sino que cada
vez mas lo aplica inmediatamente en relacién con los administrados europeos.

El surgimiento de una funcion ejecutiva a desempeifiar a escala europea y, conse-
cuentemente, de una funcién administrativa europea viene originado en la amplia-
cion competencial de las Comunidades y de la Unién. Aumento competencial que se
caracteriza no tanto por su faceta cuantitativa sino cualitativa, en la medida en que
las Comunidades y la Unién habrian, si no devenido, si estarian en proceso de con-
vertirse en un «ente con competencia general que dispone aproximadamente de las
estructuras y de las actividades tanto de direccidn politica como administrativas de
los Estados miembros. El originario Ordenamiento de funciones determinadas se ha
transformado en un Ordenamiento de funciones no enumeradas, similar al de los po-
deres publicos generales»>.

De hecho la propia Comisiéon Europea no ha sido ajena a este proceso de cre-
ciente implicacion en la fase ejecutiva del Derecho y de las Politicas europeas. No
han faltado voces que desde posiciones politicas (intergubernamentalismo) o acadé-
micas han reclamado la restriccién de la actuacion europea a la fase de formulacién
de la normativa y de las politicas europeas, dejando la fase de ejecucion por comple-
to a los Estados miembros. Sin embargo, la separacién radical entre ambas fases
(formulacién y ejecucion) se revela cada vez mas artificiosa y asi lo ha entendido la

Estado miembro en cuestion. Contribuyen a que ambas partes identifiquen los problemas, asi como sus
soluciones précticas. Se ha recurrido a estas reuniones sobre todo en los dmbitos de la libre circulacién
de bienes y de la contratacion publica, aunque tltimamente se han extendido igualmente a las cuestio-
nes especificas suscitadas por la transposicion de las Directivas sobre mercado interior, con vistas a an-
ticiparse a los problemas que pudieran plantearse.

33 TALLBERG, J.: «Paths to Compliance: Enforcement, Management, and the European Union» en
International Organization, 56(3), 2002, p. 610, quien considera que, desde el punto de vista del cum-
plimiento del Derecho Europeo por los Estados miembros, la Unién Europea se caracteriza por una ar-
moniosa combinacién del modelo ejecutivo (enforcement) y del modelo de gestion (management).

5 FrRancHINL, C.: «L’impatto dell’integrazione comunitaria sulle relazioni al vertice dell’ Amminis-
trazione. Poteri governativi e poteri amministrativi» en RTDPC, 1991, p. 776.
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Comision, consciente de que su funcién originaria de propuesta es cada vez mas de-
pendiente de la informacion y problemadtica que se genera en sede de aplicacion®.

Tradicionalmente despreciado, el poder ejecutivo europeo se revela cada vez
mas decisivo para explicar en gran medida la crisis del proceso de integracién euro-
pea. La propia credibilidad de la Unién Europea va a depender de los medios con los
que cuenta para hacer efectivo y eficaz su Derecho y sus Politicas. Es por ello que el
déficit ejecutivo europeo pueda ser considerado un elemento mds en la problematica
general de la legitimidad del proceso de integracion®. «Si las normas europeas no
son ejecutadas de acuerdo con sus finalidades, los beneficios potenciales de desarro-
Ilar normas comunes se verian frustrados. A largo plazo, es probable que un bajo ni-
vel de ejecucion o diferencias significativas de cumplimiento entre Estado miembros
pueda socavar el apoyo a las integracion europea»>’. La encrucijada del Poder Ejecu-
tivo europeo encuentra decisivamente su solucidn en dotarse de una auténtica Admi-
nistracion europea capaz de ejecutar y de garantizar el cumplimiento del Ordena-
miento europeo. Tal y como sentencia BLUMANN, «una entidad politica no adquiere
una verdadera autonomia, e incluso una verdadera identidad, sino cuando dispone
—ademas de los medios financieros— de los medios administrativos para alcanzar por
ella misma los objetivos que le han sido asignados»>®.

2. El elusivo concepto de «<Administracion europea»

La articulacién constitucional de la ejecucion del Derecho Europeo en virtud del
principio de ejecucién o de administracion indirecta suponia, desde el punto de vista
estrictamente comunitario, la negacion aprioristica de la existencia de una Adminis-
tracion europea, que ni siquiera formalmente se reconoce, salvo en el &mbito interno
(Funcién Publica, contratacion administrativa, etc.).

En la Unién Europea, Instituciones y Administracién comunitaria son dos reali-
dades que resultan en ocasiones dificiles de distinguir. En realidad, su comparacién o
distincién no deja de ser imposible en la medida en que nos encontramos con concep-
tos que operan en planos semdnticos diferentes. En efecto, la alternativa «Institucio-
nes» y «Administracién» europeas no es dicotémica, pues responden a realidades di-
ferentes. En lo que respecta a las «Instituciones», se trata de un concepto formal deri-
vada de la caracterizacion convencional de determinados érganos europeos a los que
se cualifica como tales. La contraposicion, pues, del término «Instituciones» es sim-
plemente «drganos» e, incluso, «organismos», segin la evolucién nominal del Dere-
cho Europeo (Tratado Constitucional, Legislacion). Por su parte, la expresion «Admi-

3 BAUER, M.W., A Creeping Transformation? The European Commission and the Management of
EU Structural Funds in Germany, Kluwer, Dordrecht/Boston/London 2001, p. 15.

% Cmv1, M.: «Implementation» en European Union Politics (Ed. M. Cini), OUP, Oxford 2003, pp.
349-364.

57 SVERDRUP, V., Implementation and European integration ... op. cit., p. 6.
3 BLUMANN, C., La fonction législative ... op. cit., p. 142.
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nistracién», utilizada en el contexto europeo, obedece a una perspectiva material acu-
flada atendiendo a la propia funcién administrativa ejercida por algunos érganos euro-
peos (sean o no Instituciones). Desde este punto de vista, la contraposicién de «Ad-
ministracion» serd el ejercicio del poder no administrativo: judicial (Tribunal de Justi-
cia), legislativo (Parlamento Europeo, Consejo y, con peculiaridades, Comisién) e,
incluso, ejecutivo (en cuanto poder politico de gobierno en el nivel constitucional).

Aunque se trate de una perspectiva sectorial, el estudio del «aspecto institucio-
nal» de la Funcién Piblica comunitaria resulta determinante para comprender el
proceso que se opera en las Comunidades Europeas de creacion de un «aparato insti-
tucional» que requiere la organizacion de un «aparato administrativo» al servicio de
«una responsabilidad politica interna para el funcionamiento de dicho aparato que,
por su propia metodologia y concurrencia de personal especializado, contribuya a
elaborar decisiones que deban adoptar los 6rganos comunitarios y a velar por los in-
tereses comunes.

En el disefio institucional originario, el Consejo era un érgano multinacional que
representaba los intereses nacionales, mientras que la Comisién era un 6rgano supra-
nacional que defendia los intereses comunitarios. Ciertamente, ni en la estructura
primigenia ni en el desarrollo histdrico del sistema institucional estaba presente en la
articulacion de aquel el principio de separacién de poderes de forma que cada érga-
no fuese el titular de cada una de las funciones de la organizacion. No obstante, pese
a que el Consejo puede excepcionalmente reservarse la ejecucion del poco Derecho
Comunitario que corresponde a las Comunidades, sustrayéndole tal tarea a la Comi-
sion, ésta es sin duda la Institucion de la que con mas propiedad se ha podido siem-
pre hablar de «poder ejecutivo» y a la que, debido a sus funciones, se ha adscrito una
auténtica Administracién comunitaria. Incluso el propio Tribunal de Justicia ha con-
siderado que es la Comision la Instituciéon mas adecuada para ejercer competencias
de ejecucion y actuar como una auténtica Administracién del Derecho Europeo. Asi
lo reconoci6 en el asunto Rey Soda*® cuando, en los origenes de la Politica Agricola
comtn y de la Comitologia que en ella surge, bendijo las delegaciones de competen-
cias de ejecucion decididas por el Consejo en favor de la Comision por ser ésta la
unica Institucién en condiciones de seguir, de manera constante y atenta, la evolu-
cion de los mercados agricolas y de actuar con la urgencia que requiera la situacion.

Lo hasta ahora expuesto en los apartados anteriores puede servir como una pri-
mera aproximacién funcional de lo que cabria entender por «Administracion euro-
pea». A saber, toda esa funcién de ejecucion del Derecho europeo llevada a cabo por
las Instituciones (Comisién y Consejo), 6rganos (Banco Central Europeo y Banco
Europeo de Inversiones) u organismos (Agencias europeas) que forman parte del
Poder Publico europeo.

Sin embargo, desde una perspectiva formal, interna o instrumental (esto es, aten-
diendo a la actividad referida al personal, a la contratacién ptblica, etc.), Institucio-
nes y Administracién europea son dos realidades diferentes que, no obstante, resul-

% Rey Soda, 30 octubre 1975 (23/75), Rec., p. 1279, n. 11.
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tan en ocasiones dificiles de distinguir. Los empleados de la Unién Europea que tra-
bajan al servicio de sus Instituciones, érganos y organismos, vistos ahora, unas y
otros, no tanto en su faceta institucional como en su subyacente realidad administra-
tiva. Efectivamente, cada Instituciéon y cada dérgano cuenta con el imprescindible
aparato de medios personales y materiales con el que llevar a cabo las tareas que los
Tratados y sus normas de creacidn les encomiendan. No obstante, hablar en este
contexto de una «Administracion europea» supone referirse continuamente a una
ficcion juridica acufiada por el Tratado de fusion de Ejecutivos de 1965 para acen-
tuar la unidad funcional de las tres Comunidades Europeas y considerar que los fun-
cionarios y agentes de cada una de las Comunidades pasaban a ser funcionarios y
agentes de las Comunidades Europeas, formando parte de la «Administracién tni-
ca» de dichas comunidades. De esta forma y desde esta perspectiva, bajo el t€rmino
«Administracion europea» se incluye una abstraccidn de todos los aparatos adminis-
trativos de las Instituciones, érganos y organismos de la Unidn europea, y del que la
jurisprudencia y, cada vez mds, la doctrina, se sirven como lugar comun, en parte
por mimetismo con las realidades nacionales, en parte para no confundir las actua-
ciones institucionales y administrativas en el seno de una Institucién u 6rgano.

Bajo el término «Administracién europea» se sitda, por un lado, lo que se podria
denominar «Administracién de las Instituciones» y, por otro, los 6rganos y organis-
mos creados por el Derecho originario o derivado para la realizacién de actividades
administrativas especializadas desde una posicién de independencia (Banco Central
Europeo) o de autonomia funcional (Agencias europeas).

En este contexto, el término «Instituciones» no se refiere exclusivamente a lo
que los Tratados consideran como tales, esto es, Parlamento, Consejo, Comision,
Tribunal de Justicia y Tribunal de Cuentas, sino que se incluye igualmente las equi-
paraciones que lleva a cabo el principal texto normativo de Derecho Administrativo
comunitario (el Estatuto de funcionarios): el Comité Econémico y Social, el Comité
de las Regiones y el Defensor del Pueblo.

Dentro de éstas Instituciones, resulta imprescindible realizar una distincién basi-
ca entre la Comision, el Consejo y el resto de Instituciones. En efecto, la Comisién
es la Institucion a la que con mas propiedad se ha podido siempre considerar «ejecu-
tivo europeo» y a la que, debido a sus funciones, se ha adscrito una auténtica Admi-
nistracion comunitaria, con una funcionalidad vertical especifica, pues los ejecutores
naturales del Derecho Comunitario son las Administraciones nacionales de los Esta-
dos miembros. En un alarde de simplismo reduccionista se ha venido identificando
«Administracion europea» con «Comision Europea». Si ni siquiera desde un punto
de vista funcional la ejecucién supranacional del Derecho Europeo ha sido prerroga-
tiva exclusiva de la Comisién, desde un punto de vista formal e instrumental ya he-
mos sefialado la imprecisién de tal identificacién. Sea como fuere, la evolucién ad-
ministrativa europea no puede prescindir de las Instituciones y érganos que se han
visto atribuidas tal funcién.

Por su parte, el desarrollo con cardcter intergubernamental de las politicas de la
Unién Europea ha llevado a que se establezcan en el seno del Consejo unos servicios
administrativos considerables y complejos, en especial la Administracién politico-

114



HACIA UNA GOBERNANZA ADMINISTRATIVA EUROPEA

militar al servicio de la Politica Exterior y de Seguridad Comtin. Del resto de Institu-
ciones mal puede predicarse la existencia de una Administracién, pues en tales casos
apenas si puede hablarse de aparatos burocraticos al servicio de las Instituciones y
que les sirven de infraestructura para el cumplimiento de los fines institucionales
que los Tratados les han confiado. Su funcién se limita, pues, a la de un tradicional
Secretariado de una organizacién internacional. Asf, resulta revelador que la organi-
zacion administrativa al servicio del Parlamento se denomine oficialmente «Secreta-
riado General».

Asi pues, en un sentido amplio y horizontal, bajo el término «Administracién
europea» se incluye una abstraccion de todos los aparatos administrativos de las Ins-
tituciones y 6rganos de las Comunidades Europeas, y del que la jurisprudencia y, en
menor medida, la doctrina, se sirven como lugar comiin, en parte por mimetismo
con las realidades nacionales, en parte para no confundir las actuaciones institucio-
nales y administrativas en el seno de una Institucién u érgano. No obstante, en un
sentido restringido y funcional y desde una aproximacién vertical, la Administracion
europea es la estructura orgdnica encargada de ejecutar a escala europea el Derecho
y las Politicas de la Unién.

Otros autores prefieren prescindir de la expresion «Administracion europea» al
ampliar la perspectiva funcional de su andlisis. Y es que si es necesario incluir a to-
dos los actores ejecutivos del Derecho Europeo, evidentemente no se puede prescin-
dir de las Administraciones de los Estados miembros. Por eso ZILLER habla de «auto-
ridad administrativa de la Unidn», entendida como «el ejercicio de una funcién de
aplicacién de la legislacion y de las politicas de la Unién Europea, por las institucio-
nes pertinentes de la Unién y de sus Estados miembros, respetando principios comu-
nes cuya aplicacion se garantiza mediante los mecanismos de control previstos tanto
para las instituciones de la Unién como para aquellas de los Estados miembros»®.

V. HACIA UNA GOBERNANZA ADMINISTRATIVA EUROPEA

Curti y FrancHint han hablado abiertamente de «spill over» administrativo®!,
transponiendo andlisis funcionalistas a la realidad administrativa europea y extra-
yendo de la misma consecuencias igualmente trascendentales para el proceso de in-
tegracion. Ciertamente, el mecanismo de engranage propio de tal explicacién del
proceso de integracidon quizds se acomode mejor al nivel administrativo que al politi-
co: que la solucién de un problema previo plantee igualmente la necesidad de solu-
ciones ulteriores al erigirse en s{ mismo en un nuevo problema, es mds facil que se
abra camino en un dmbito menos sensible como el administrativo. Al fin y al cabo,
un «spill over» politico siempre precisard de una decision cualitativamente compleja

0 ZILLER, J.: «L’autorité administrative dans 1’Union européenne» en L’autorité de I’'Union eu-
ropéenne (dir. L. AzouLal et L. BURGORGUE-LARSEN), Bruylant, Bruxelles 2006, p. 122..

o1 Currl, E. y FrancHiN, C., L'integrazione amministrativa europea, 11 Mulino, Bolonia 2003, p. 22.
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en la que se precise la concurrencia de miiltiples factores, y no sélo la imprescindi-
ble voluntad comun de los Gobiernos de los Estados miembros. En dltima instancia,
la imperceptible y callada institucionalizacién de una Administracién europea ha
sido la garante silente mas eficaz del proceso de integracién europea, sometido a
embates politicos de compleja resolucién que si no han puesto en peligro el proceso
en si, al menos lo han desviado de su derrota originaria y lo han llevado por sendas
oscuras de imprevisible resultado.

Una explicacién administrativa de la integracién europea no puede dejar de ser
complementaria en un proceso de naturaleza eminentemente politica. Quizds por
ello esa perspectiva ha sido sistematicamente preterida. Sin embargo, para compren-
der adecuadamente hoy dia a la Unién Europea no se puede soslayar el formidable
aparato administrativo instaurado por aquella para la ejecucion del Derecho y de las
Politicas de la Unién. La Administracion europea es, pues, una realidad de la que no
se puede prescindir.

Paradéjicamente con el término actual de la integracion europea, los origenes de
la misma se caracterizan —por debajo de su formato iusinternacionalista— por la natu-
raleza mas bien administrativa de sus instituciones, fines e instrumentos juridicos.
La CECA no era una organizacién politica, sino una auténtica Administracion inter-
nacional con la originalidad de su cardcter supranacional. La retdrica politica que la
envolvia no podia engafiar sobre los modestos objetivos de gestién de la industria
del carbon y del acero; la supranacionalidad de la Alta Autoridad no podia confundir
su cardcter burocratico y tecnocratico; mientras que la intencional denominacién de
sus actos juridicos reflejaba a las claras la naturaleza de los instrumentos que se ha-
bian asignado a la novedosa entidad.

Este origen formal y sustancialmente administrativo de la integracién europea en
sus técnicas, en sus competencias y en su complejo organico-institucional configura-
ba a las Comunidades Europeas como un instrumento de los Estados miembros para
la consecucion de los objetivos establecidos para aquellas, sustrayéndolas a los vai-
venes singulares segin sus alternativas parlamentarias internas. Particular importan-
cia presentaba la estricta delimitacion del objeto de la primera Comunidad, asi como
que ésta se viera circunscrita a decisiones y ambitos técnicos sometidos exclusiva-
mente a un control de legalidad por parte de un Tribunal europeo propio de esa Co-
munidad. De hecho, al ampliar el objeto de la integracién en el Tratado de la Comu-
nidad Econémica Europea, la formalidad instrumental (via control por los Estados)
se agudiza y explicita.

Sin embargo, de esa dimensién administrativa, configurada como instrumental
por los Estados miembros, las Instituciones supranacionales de las Comunidades van
a extraer la dimensién politica del supranacionalismo®. Primero fue la Comision,
con el activismo politico-administrativo de su Presidente HALLSTEIN, que se saldd
con el pulso institucional entre la Comision y el Consejo, del cuya derrota aquella no
ha terminado de recuperarse desde entonces. Segundo, y mas eficazmente, fue la la-

2 Vid. AreiLzA, J.M.: «Sovereignty or Management? The Dual Character of the EC’s Supranation-
alism - Revisited» en Jean Monnet Working Papers, 2/95.
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bor del Tribunal de Justicia, con su decisiva jurisprudencia de la década de los seten-
ta, que cualitativamente transformé el Ordenamiento y las Instituciones europeas a
través de sus decisiones sobre la primacia y la eficacia directa del Derecho europeo,
basadas, por un lado, en los derechos individuales de los ciudadanos no sélo frente
al nuevo Poder publico europeo alumbrado por los Tratados sino también frente a
los mismisimos Estados miembros y, por otro, en la necesidad de una ejecucion uni-
forme del Derecho europeo.

Este proceso de constitucionalizacién del proceso de integracion, que hunde sus
raices en la década de los sesenta y que culmina en el Tratado Constitucional de
2004, no puede en cambio soslayar su estructura fundamentalmente administrativa
que, originariamente, articulaba la intergubernamentalidad del mismo. Es esta esqui-
zofrenia de la dimensidn administrativa del proceso de integracién —al servir tanto a
los fines federalistas como a los intergubernamentales— lo que explica la peculiar y
siempre insegura posicion de la Administracién europea, escenario callado de las lu-
chas entre los Estados y la Unién. Sin embargo, su presencia en el proceso de inte-
gracién siempre ha sido real, afirmandose poco a poco en detrimento precisamente
de las competencias y de las reticencias de los Estados miembros, hasta el punto de
que hoy en dia se erige no ya en un factor o actor mas del proceso de integracién
sino que las complejidades e incertidumbres a las que se enfrenta hoy dia la Unidn
politica sitiian a la Administracion europea en una posicién privilegiada para impul-
sar la construccidn europea.

De esta forma, la dimension administrativa del proceso de integracién no sélo
sustenta la dimension politica de éste sino que ademads se institucionaliza con reglas
y légica propia, permitiendo identificar una integracion administrativa singular, mu-
cho mas rica, compleja y dindmica que la estricta integracién politica.

Los intentos politicos de constitucionalizar la Unién Europea, erigiéndola en una
entidad auténoma con una legitimacion diferente a la que le confieren los Estados
miembros, se ha saldado en el rotundo fracaso del Tratado Constitucional. Mas aun,
el nimero y heterogeneidad actual de los Estados miembros parecen vedar cualquier
avance futuro en esa direccion.

Ante este camino sin salida en el que se encuentra la constitucionalizacién de la
Unién Europea, se revela el valor de la dimensién administrativa de aquella como fac-
tor privilegiado de integracion. En efecto, por debajo de la retdrica politica que enarde-
ce a los ingenuos europeistas y que escandaliza a los pusildnimes euroescépticos, el fu-
turo inmediato de la Unidn Europea pasa por la consolidacién orgénica y juridica de
una Administracion europea que legitime el proceso de integracion en la consecucion
eficiente y eficaz de intereses europeos que respondan a las necesidades de los ciuda-
danos europeos que los Estados singularmente son incapaces de satisfacer.

La conjuncién de los intereses europeos y nacionales, asi como la articulacién
de las relaciones entre ambos niveles, resulta mas facil de conseguir en el plano ad-
ministrativo. Piénsese en los procedimientos comitoldgicos, en la estructura y com-
posicion orgdnica de las Agencias europeas, en los instrumentos operativos de la Po-
litica Europea de Seguridad y Defensa o en los mecanismos ejecutivos implantados
en la Cooperacién Policial y Judicial en materia penal.
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Llegariamos, asf, a una «Gobernanza administrativa» de la Unién Europea® que, una
vez mds, serviria de catalizador de la frustrada «Gobernanza politica» de los Tratados.

RESUMEN: La accion administrativa de la Union europea ha experimentado una profunda
transformacion en los tltimos treinta aios, como consecuencia directa del nuevo papel eje-
cutivo asumido por la Comision en el sistema institucional europeo. En efecto, en la evolu-
ci6én de la integracion europea, en los afios ochenta se llegd a un punto en el que su nicleo
principal y aglutinador, el mercado interior, habia alcanzado tal grado de implantacién que
para entonces se enfrentaba al reto de una efectiva aplicacién y salvaguarda, una vez que el
Derecho europeo se habfa implantado a través de una accién europea fundamentalmente de
aproximacion de legislaciones. En el marco de esta accién europea, la ejecucion del Derecho
Comunitario se dejé en manos de los Estados miembros («administracioén indirecta»). Sin em-
bargo, en la década de los ochenta esa «administracion indirecta» se reveld insuficiente para
asegurar una efectiva ejecucion, amén de nuevas necesidades uniformes de aplicaciéon en dm-
bitos recientemente incorporados a los Tratados (especialmente, politicas sociales). Sin em-
bargo, la desconfianza de los Estados miembros respecto a la creacion de una auténtica «Ad-
ministracion europea», condujeron a una inadecuada asuncion de estas tareas por la Comi-
sién, quien careci6 desde el primer momento no sélo de medios humanos y materiales, sino
también de una adecuada organizacién administrativa interna con la que responder a estas
nuevas competencias «ejecutivas».

PALABRAS CLAVE: Administracién europea. Ejecuciéon. Gobernanza administrativa.

ABSTRACT: The administrative action of the European Union has undergone a profound
transformation in the last thirty years, a direct consequence of Commission’s new executive
role within the European institutional framework. In fact, with the evolution of European in-
tegration, there reached a point, in the nineteen-eighties, in which its principal and unifying
nucleus, the internal market, had established itself to such a degree that the latter now faced
the challenge of effectively applying and safeguarding itself once the European law had been
put in place by way of a European action that was fundamentally an approximation of the
laws. Within the framework of this European action, the implementation of European law was
left to Member States («indirect administration»). However, in the nineteen-eighties this «in-
direct administration» was found to be insufficient for ensuring effective implementation, ex-
cept in the case of the new need for uniform application in areas recently incorporated into
the Treaties (in particular, social policy). Nonetheless, the distrust of Member States with re-
gard to the creation of a genuine «European Administration», resulted in the Commission’s
inadequate assumption of these tasks, it being lacking from the start not only in staff and re-
sources, but also with respect to an adequate internal administrative structure with which to
handle its new «executive» competences. Likewise, there is a dispersal of the European exec-
utive function among Institution (Council: comitology and CFSP) and other bodies (Euro-
pean Central Bank and Agencies) All this has rightly led to talk of a European «executive
deficit».

KEY WORDS: European Administration. Implementation. Administrative Governance

% Horman, H.C.H. y Turk, A. (Ed.), EU Administrative Governance, Ed. Edward Elgar, Chel-
tenham.
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Sumario: 1. Introduccién. II. El cambio climdtico: una amenaza global: 1. Un de-
terioro medioambiental: aumento de la temperatura y alteracion de los patrones cli-
mdticos. 2. Un problema de pobreza: escasez de recursos y vulnerabilidad de los pai-
ses en desarrollo. 3. Un riesgo para la seguridad internacional: la multiplicacion de
crisis humanitarias y conflictos regionales. 111. La estrategia de la UE en la lucha glo-
bal contra el cambio climdtico: 1. Su participacion en la diplomacia climdtica inter-
nacional: promoviendo el multilateralismo efectivo. 2. Accion e instrumentos propios
contra el cambio climdtico: mds alld de los compromisos internacionales. 3. Ante un
nuevo acuerdo multilateral sobre el clima: propuestas de la UE para una economia
mundial mds sostenible. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION

El cambio climdtico constituye uno de los problemas medioambientales que
mayor atencion cientifica, politica y diplomadtica suscita actualmente a nivel mun-
dial. También conocido como «el calentamiento global», el cambio climdtico y sus
efectos han dejado de ser una prediccién cientifica para transformarse, desde hace
aflos, en una realidad perceptible en todas las partes del planeta: aumento del nivel
del mar, fenémenos climdticos extremos, escasez de lluvias y de agua potable, etc.
Mas alla de la amenaza medioambiental que representa, el cambio climético tiene,
ademds, repercusiones socioecondmicas de gran envergadura, especialmente en
aquellos paises que cuentan con pocos recursos para adaptarse y mitigar sus conse-
cuencias.

Los Estados europeos, al igual que EEUU vy el resto de paises avanzados, son
los causantes directos del incremento progresivo de la temperatura provocado por
la concentracién de gases de efecto invernadero derivados de su desarrollo indus-
trial. El control y la reduccién de estas emisiones son las principales armas para
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combatir el deterioro medioambiental. El esfuerzo a desplegar depende, principal-
mente, de la voluntad politica y de la capacidad de reaccién de los paises industria-
lizados, asi como del grado de solidaridad que expresen con otros Estados en vias
de desarrollo, muchos de los cuales padecen ahora, ademds de sus penurias estruc-
turales, las consecuencias del cambio climatico.

Desde principios de los afios 90, la Unién Europea (UE) ha venido participando
de forma muy activa en los diferentes foros internacionales que abordan la lucha
contra el calentamiento global del planeta. Su papel ha consistido, no sélo en im-
pulsar la adopcién de compromisos que vinculen principalmente a las potencias
mundiales, sino también en liderar el camino, asumiendo de forma anticipada, e in-
cluso superando, los mecanismos internacionales de reduccion de emisiones.

Este articulo analiza en una primera parte el cambio climitico como una ame-
naza global, con objeto de resaltar no sélo su caricter de problema medioambien-
tal, sino también la multiplicacién de efectos devastadores que tiene para el desa-
rrollo mundial y la seguridad internacional. La segunda parte examina el papel de-
sempefiado por la UE en la diplomacia climatica mundial, su participacién en los
principales foros internacionales y su activismo en pro de la asuncién de compro-
misos globales. Destacada su labor de impulso, el articulo se detiene, a continua-
cion, en los instrumentos especificos de la politica europea contra el cambio clima-
tico, valorando su coherencia con las obligaciones internacionales y en la perspecti-
va de un nuevo acuerdo mundial sobre el clima.

II. EL CAMBIO CLIMATICO: UNA AMENAZA GLOBAL

El calentamiento global del planeta es una de las amenazas mds graves a las
que se ha enfrentado nunca la Humanidad. Sus repercusiones son perceptibles, no
s6lo desde el punto de vista medioambiental, sino también econémico y social, re-
presentando al mismo tiempo un riesgo para la seguridad internacional.

1. Un deterioro medioambiental: aumento de la temperatura y alteracion
de los patrones climaticos

El cambio climdtico es un problema medioambiental real, contrastado cientifi-
camente y causado por la acciéon del Hombre. Su origen se encuentra en la emision
a la atmosfera de grandes cantidades de gases, como el diéxido de carbono (CO,),
el 6xido nitroso y el metano, entre otros. En cantidades aceptables, la liberalizacién
de estos gases es necesaria para que la temperatura del planeta no sea demasiado
fria. Sin embargo, en grandes proporciones, estos gases provocan el denominado
«efecto invernadero», esto es, la retencion del calor del sol en la atmdsfera, provo-
cando la misma sensacion de aumento de la temperatura que se alcanzaria en un in-
vernadero que se cubriera con un cristal mas grueso.

Estudios cientificos ponen de manifiesto que en los dltimos 150 afios, la tempe-
ratura media mundial se ha incrementado en un 0,8°C, debido fundamentalmente a

120



LA UNION EUROPEA COMO ACTOR DE GOBERNANZA CLIMATICA

las emisiones de CO, y otros gases de efecto invernadero, liberados por la industria,
la agricultura y la combustién de fésiles. El foro internacional responsable de eva-
luar los datos cientificos del cambio climdtico y sus consecuencias es el Grupo In-
tergubernamental de expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, en sus siglas en
inglés), creado en 1988, a iniciativa conjunta del Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente y la Organizacién Meteoroldgica Mundial. Integrado por
mads de 500 cientificos de distintos paises, el IPCC ha elaborado desde 1990 cuatro
informes de evaluacién, el dltimo publicado en 2007. Segtn sus estimaciones, la
temperatura media de la Tierra podria incrementarse entre un 1,8° y 4°C hasta
2100, en comparacién con los niveles de 1990 e, incluso, podria superar los 6°C. La
subida de la temperatura provocaria, a su vez, que el nivel del mar se eleve entre 18
y 59 centimetros'.

La conjuncién de ambas circunstancias, el aumento de la temperatura y la subi-
da del nivel del mar, intensificara la frecuencia de fenémenos meteorolégicos extre-
mos, que se observan ya en numerosas regiones del planeta (lluvias violentas, ci-
clones y huracanes, olas de calor y sequias atin mds persistentes en las regiones tro-
picales y subtropicales, etc.).

La alteracion de los patrones climaticos esta acarreando también graves conse-
cuencias para la salud humana y animal, especialmente evidentes en los paises mas
vulnerables. En este sentido, se observa en los dltimos afios un incremento de las
enfermedades infecciosas sensibles al clima, como la malaria, la diarrea o la desnu-
tricién. Estas dolencias, por si solas, causaron en 2002 mas de 3,3 millones de
muertes en todo el mundo, el 29% en Africa.

Europa no es una excepcién en este proceso de deterioro medioambiental glo-
bal. De hecho, en los ultimos 100 afios, la temperatura en Europa ha subido casi
1°C, a un ritmo mas rapido que la media mundial. La atmésfera mds célida ha in-
crementado considerablemente las precipitaciones y nevadas en el Norte de Europa
y ha hecho mads frecuentes las sequias en el Sur. En la actualidad, las regiones que
se consideran mds vulnerables son las siguientes: el Artico, donde los cambios de
temperatura observados son mas acusados que en cualquier otra parte del planeta;
los paises nordicos, en los que se registran abundantes precipitaciones, pero mas en
forma de lluvia que de nieve; las zonas de montaifia, como los Alpes, por el deshielo
generalizado, que estd alterando los caudales de los rios; las zonas costeras, por el
riesgo conjunto de la subida del nivel del mar y la frecuencia de temporales y, final-
mente, la cuenca mediterrdnea, que acusa la falta de agua provocada por las altas
temperaturas y las escasas lluvias?.

'IPCC, Fourth Assessment Report, en http://www.ipcc.ch/ipccreports/ar4-syr.htm , pp. 2-4, (con-
sultado el 2-6-2009).

2 Ibidem, pp.10-12.

3 Vid. CoMisION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde de la Comision al Consejo, al Par-
lamento, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de Regiones. Adaptacion al cambio cli-
mdtico en Europa: opciones de actuacion para la UE, COM (2007) 354 final de 29 de junio de
2007, p. 5.
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Las consecuencias del cambio climético no se limitan al medio natural europeo,
sino que se dejan sentir también en la economia y en la actividad social de numero-
sos sectores, especialmente aquéllos altamente dependientes de las condiciones at-
mosféricas (agricultura, pesca, turismo, estaciones de esqui, etc.). Las pautas de
consumo energético también se ven afectadas por el cambio de las condiciones cli-
maticas, ya que disminuye la demanda de calefaccién y aumenta la de aire condi-
cionado y, por tanto, de electricidad. Por otra parte, las tormentas e inundaciones
constituyen un riesgo constante para las infraestructuras energéticas y, en las regio-
nes cada vez mds secas, la reduccién del flujo del agua dificulta la refrigeracion de
centrales térmicas y nucleares.

Todo lo anterior demuestra que el impacto medioambiental causado por el ca-
lentamiento global interactda con los dafios socioecondmicos, convirtiéndose en un
problema global. Las predicciones sobre la distribucién de estos efectos a nivel
mundial apuntan a un incremento en las disparidades Norte-Sur, al son del aumento
de la temperatura global.

2. Un problema de pobreza: escasez de recursos y vulnerabilidad de los paises
en desarrollo

Aunque el cambio climético afecta a todos los paises, sus efectos negativos gol-
pean mds duramente a los mds pobres, debido a su alta dependencia de los recursos
naturales y a su capacidad més limitada para adaptarse y reaccionar. Entre las con-
secuencias mds relevantes que padecen las economias en desarrollo pueden desta-
carse las siguientes: la disminucién de la productividad agraria y la consiguiente in-
seguridad alimentaria, especialmente apreciable en Africa y Asia, la mayor inciden-
cia de enfermedades contagiosas, como la malaria o el dengue, los dafios causados
por inundaciones y sequias extremas y un deterioro generalizado de los ecosiste-
mas*.

Las consecuencias del calentamiento global se afladen, por tanto, a las penurias
y carencias estructurales de los paises mds pobres, dificultando por ello el logro de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio®.

Los paises desarrollados son responsables de la mayor parte de las emisiones
mundiales de CO, y de su impacto en el clima, por lo que deben asumir la deuda
ecoldgica con los paises mds pobres. Sobre esta premisa, la Convencién Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC, 1992), dej6 establecido que:
«Las Partes deberian proteger el sistema climdtico en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, sobre la base de la equidad y de conformidad con sus responsa-
bilidades comunes, pero diferenciadas, y sus respectivas capacidades. En conse-

4 Vid. WatkiNs, K., Repport 2007/2008. Fighting Climate Change. Human Solidarity in a divided
world, UNDP, 2008, pp. 24-31.

3 Vid. Funpacion IPADE (coord.), Guia bdsica sobre Cambio Climdtico y Cooperacion para el
Desarrollo, Madrid, 2006, pp. 27-45.
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cuencia, las Partes que son paises desarrollados deberian tomar la iniciativa en lo
que respecta a combatir el cambio climatico y sus efectos adversos»®.

Esta disposicién internacional consagra lo que se conoce como el principio de
responsabilidad comun, pero diferenciada, o principio de la equidad medioambien-
tal. Conforme a esta maxima, corresponde a los Estados industrializados acometer
el mayor esfuerzo de reduccién de emisiones contaminantes, mientras que los pai-
ses pobres y en expansion econdmica tienen derecho a continuar con su desarrollo,
tradicionalmente vinculado al uso de combustibles fésiles.

Es cierto, no obstante, que en algunos de los paises de economia emergente,
como China, Brasil o India, las emisiones de gases de efecto invernadero se estin
incrementando a un ritmo muy rapido, que podrian incluso superar el nivel de las
naciones mas industrializadas en los préximos afios. En consecuencia, la manera
mas eficaz para promover la lucha contra el cambio climético en los paises en vias
de desarrollo y, al mismo tiempo, combatir la pobreza en los mas desfavorecidos,
consiste en incorporar medidas de adaptacién y mitigacidn en las politicas de coo-
peracion al desarrollo de los paises mds avanzados. En la segunda parte de este arti-
culo se analizara en qué medida la comunidad internacional y la UE, en particular,
aplican el principio de equidad medioambiental en los respectivos programas y ac-
tuaciones contra el cambio climdtico.

La promocién del desarrollo sostenible a través de acciones a prueba de clima
(«climate proof») coadyuva al mismo tiempo a prevenir conflictos derivados de los
efectos medioambientales y socioeconémicos generados por el calentamiento glo-
bal en paises y regiones politicamente inestables.

3. Un riesgo para la seguridad internacional: la multiplicacion de crisis
humanitarias y conflictos regionales

En las dltimas décadas, el calentamiento global ha multiplicado sus caras, con-
virtiéndose también en una cuestién de seguridad humana. Asi lo dejé patente el
debate sobre el impacto del cambio climético en la paz y la seguridad internacional
que, por primera vez en su historia, celebré el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas en abril de 2007. Conforme a los datos de esta organizacién, todos los lla-
mamientos urgentes de ayuda humanitaria en 2007, excepto uno, habian tenido re-
lacién con el cambio climatico’.

En un planeta cada vez més degradado medioambientalmente y cada vez mds
poblado, no resulta muy dificil percibir la relacién entre cambio climético e insegu-
ridad. Una de las tendencias que determina este binomio es la escasez progresiva de
recursos naturales esenciales (alimentos, agua y energia, principalmente). Esta ca-

¢ Articulo 2 de la CMNUCC, en http://unfccc.int (consultado el 15/06/2009).

7Vid. Doc. SC/9000, Security Council holds first ever debate on impact of climate change on pe-
ace, security, hearing over 50 speakers, 17 de abril de 2007, en http://www.un.org/News/Press/
docs/2007/s¢9000.doc.htm (consultado el 15/06/2009).

123



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

rencia estd provocando tensiones y agravando los conflictos ya existentes en nume-
rosas regiones del mundo. Asi, en los paises en vias de desarrollo, la disminucién
de suelo cultivable y la caida de la productividad agraria estd empeorando su ya ha-
bitual situacion de inseguridad alimentaria, al tiempo que esta provocando, intermi-
tentemente, subidas insostenibles del precio de los alimentos.

Al igual que la penuria de alimentos, la escasez de agua genera descontento so-
cial, pero, sobre todo, tensa las relaciones internacionales en aquellas zonas donde
varios paises dependen de la misma fuente de agua, como es el caso del rio Nilo en
Africa, el Jorddn en Oriente Medio o el rio Mekong en el sureste asidtico. En estas
regiones, de por si politica y socialmente inestables, la guerra por el agua no facilita
la relajacién de los conflictos ya existentes. La situacién en Darfur, por ejemplo, es
una muestra de que la crisis ecoldgica derivada de la desertizacion, falta de agua y
de tierras cultivables puede exacerbar el abanico de causas sociales y politicas que
subyacen en un conflicto, al punto de que algunos analistas la han considerado la
primera guerra por el cambio climatico en el mundo®.

La mayor competencia por el acceso y el control de los recursos energéticos es
otra de las variables que incide en la relacién cambio climdtico e inseguridad inter-
nacional. Casi dos tercios de las reservas mundiales de hidrocarburos se localizan
en paises y regiones politicamente inestables (Venezuela, Bolivia, Oriente Me-
dio...). En el caso del gas, la mayor parte de los paises de la UE dependen del sumi-
nistro ruso. Sin embargo, las diferencias que la Federacién Rusa mantiene con
Ucrania, por éste y por otros motivos geopoliticos, han acabado afectando a los Es-
tados de la UE en mds de una ocasion’.

La lucha por unos recursos naturales cada vez mds escasos se esta produciendo
en un contexto de incremento incesante de la poblacién mundial que, segtin estima-
ciones de Naciones Unidas, podria alcanzar la cifra de los 9.000 millones de perso-
nas en 2050'°. Ademds, la reiteracion de catdstrofes naturales en diversas regiones

8 Vid. BORGER, J., «Scorched», The Guardian, 28 de abril de 2007, en http://www.guardian.co.
UK/sudan/story/O..2067637.00.html (consultado el 15/06/2009).

? Una de las mas recientes sucedio en enero de 2009. Como reaccion a este riesgo de desabastecimien-
to energético, algunos Estados miembros, como Francia, Italia y otros paises del Este de Europa, se han
planteado la ampliacién del uso de la energia nuclear, con objeto de garantizar la seguridad energética. Sin
embargo, esta opcidn suscita mds riesgos que ventajas, en términos de seguridad, de proliferacion contraria
al régimen internacional y de medio ambiente, ya que servird de poco para reducir las emisiones de CO,;
ademds, como ha recordado la Comisién Europea, la reactivacion de centrales clausuradas en algunos Esta-
dos miembros de Europa Oriental resultaria contraria a los compromisos suscritos en las Actas de Adhe-
sién. En un plano mds multilateral, a principios de 2009 se acordé construir, con el respaldo financiero de
la UE y de EEUU, un nuevo gaseoducto, de 3.300 kilémetros, que unird el mar Caspio con Europa a través
de Georgia, Turquia, Bulgaria, Rumania, Hungria y Austria. El objetivo del proyecto es abastecer de gas a
Europa desde el Caspio y Oriente Proximo y limitar asi la dependencia del gigante ruso. Vid. Soto, P.,
«Europa del Este desaffa al imperio gasista ruso. Trece paises acuerdan impulsar un nuevo gaseoducto para
recibir combustible del Caspio y Oriente Préximo», El Correo, 28 de enero de 2009, p. 24.

10 Sobre esta perspectiva, vid. World Population Prospects: The 2006 Revision, UN Department
of Economic and Social Affairs, en http://www.un.org/esa/population/publications/wpp2006.htm
(consultado el 15/06/2009).
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del planeta estd provocando desplazamientos masivos de personas en el interior de
los paises y hacia fuera, lo que representa un riesgo geopolitico adicional.

Segun las conclusiones de un estudio cientifico reciente, se calcula que actual-
mente hay en el mundo en torno a 25 millones de refugiados por cuestiones me-
dioambientales, superando asi esta cifra los 12 millones estimados de refugiados
politicos. En las paginas de este trabajo, se identifican hasta 22 puntos conflictivos
repartidos por todos los continentes. Por seleccionar algunos ejemplos destacados:
en Africa, donde la desertizacién es acuciante, miles de personas intentan constan-
temente atravesar Yemen en un intento de llegar a Arabia Saudi, pais que, como
reaccion ha levantado un muro para frenar estos desplazamientos. En Senegal, las
Iluvias han descendido en un 50% en los ultimos 20 afios, lo que dificulta el culti-
vo de productos, como el cacahuete, alentando, en consecuencia, la emigracién
hacia Europa. Contrastando con la pertinaz sequia que azota Africa, las inundacio-
nes de los dltimos afios en Mozambique han provocado desplazamientos masivos
de afectados a otros paises vecinos. En el Pacifico Sur, el aumento del nivel del
mar estd alentando la emigracion desde Tuvalu a Nueva Zelanda y, en el continen-
te americano, la region andina también ha visto disminuir considerablemente las
precipitaciones en los dltimos afios, lo que se relaciona con un aumento de la emi-
gracion a Europa'!.

Ademds de la competencia por los recursos naturales y la emigracién masiva,
las alteraciones climdticas se estdn convirtiendo en un factor relevante en las rela-
ciones internacionales a medida que inciden en la geografia mundial (disputas por
los inmensos recursos naturales del Artico, como consecuencia de las rutas de na-
vegacion abiertas por el deshielo, retroceso de lineas costeras y modificacién de zo-
nas economicas exclusivas...).

Existe, por todo ello, una preocupacion real, a nivel mundial, por hacer frente a
estos desafios geopoliticos derivados del calentamiento global'?. La UE, como actor
que participa en la gobernanza climatica mundial, ha incorporado el cambio clima-
tico como una prioridad de su accién diplomatica en los organismos especializados
y como uno de los ejes de su politica exterior y de seguridad'’. Este activismo en la
escena internacional ha servido de estimulo a una accién comtn contra el cambio
climatico, que se ha transformado en los tltimos 10 afios en un referente mundial y
en el apartado mas consistente de la politica medioambiental de la UE.

'"Como prediccidn global, este estudio considera que los refugiados ambientales podrian llegar a
los 200 millones en 2050. Vid. GEMENNE, F., Climate Change and Forced Displacements: towards a
Global Environmental Responsability?, Instituto de Desarrollo Sostenible y Relaciones Internaciona-
les, Paris, 2006.

12 Vid. AsBot, CH., «Un futuro incierto: orden publico, seguridad nacional y cambio climatico»,
Comentario FRIDE, febrero de 2008.

BVid. El cambio climdtico y la seguridad internacional, documento del Alto Representante y de
la Comisién Europea al Consejo Europeo, S113/08, 14 de marzo de 2008.
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III. LA ESTRATEGIA DE LA UE EN LA LUCHA GLOBAL CONTRA EL
CAMBIO CLIMATICO

Desde comienzos de los afios 90, la UE ha desempefiado un papel muy activo
en las conversaciones y negociaciones internacionales contra el cambio climatico.
Aparte de otros foros de menor alcance multilateral, la Unién concentra sus esfuer-
zos diplomaticos en el marco de los organismos especializados de Naciones Uni-
das.

Los compromisos asumidos en la escena internacional a lo largo de los dltimos
afios constituyen la esencia de las politicas y los instrumentos adoptados por la pro-
pia UE en el ambito interno. Este apartado analiza ambas actuaciones, internacional
e interna, destacando hasta qué punto se entrelazan y resultan coherentes, ante la
perspectiva de un nuevo acuerdo mundial sobre el clima.

1. Su participacion en la diplomacia climatica internacional: promoviendo el
multilateralismo efectivo

En 1979, en Ginebra, tuvo lugar la Primera Conferencia Mundial sobre el cli-
ma, cuya declaracion final alertaba sobre la necesidad de prevenir los cambios en el
clima provocados por el Hombre, debido a los efectos adversos que podian tener
para el bienestar de la Humanidad. Uno de los resultados mds trascendentes de este
encuentro internacional de cientificos fue la creacién del IPCC, mencionado ante-
riormente'4.

La Segunda Conferencia Mundial se celebré en 1990, reuniendo esta vez a di-
plomadticos y representantes gubernamentales de numerosos paises. Como conse-
cuencia de esta cumbre, la Asamblea General de Naciones Unidas decidi6 crear un
Comité Intergubernamental de Negociacion, cuyo objetivo serfa gestionar la adop-
cién multilateral de una convencién marco, que serviria de base para la celebracion
de subsiguientes protocolos internacionales. Los trabajos de este Comité fructifica-
ron en la redaccién de la CMNUCC, negociada y adoptada por 150 paises en la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en
Rio de Janeiro en 1992.

Este instrumento juridico internacional entré en vigor en 1994, después de que
fuera ratificado por 50 paises. Por parte de la UE, el Consejo la aprobd y la incor-
por6 al ordenamiento juridico comunitario mediante la Decision 94/69/CE de 15 de
diciembre de 1994'5. En la actualidad, practicamente todos los paises del mundo
han ratificado la CMNUCC, cuya médxima autoridad y érgano de gestion es la Con-
ferencia de las Partes (COP, en sus siglas en inglé€s).

14 Para disponer de una amplia informacion sobre la historia de las negociaciones internacionales
sobre cambio climdtico, desde 1979 a 2007, vid. Harris, P.G., «Europe and the politics and foreign
policy of global climate change», en Harris, P.G. (ed.), Europe and Global Climate Change, Edward
Elgar, Glos, Massachussetts, 2007, pp. 3-37.

15 DO L33 de 7 de febrero de 1994.
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La primera reunion de la COP tuvo lugar en Berlin, en 1995. En el transcurso
de las conversaciones, los paises desarrollados reconocieron su mayor responsabili-
dad en el cambio mundial del clima y se comprometieron a reaccionar los prime-
ros, mediante la reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero. Como ac-
tuacién complementaria, ayudarian a los paises en vias de desarrollo en la adopcién
de medidas de adaptacién, al tiempo que los excluian del compromiso de acometer
reducciones andlogas. Emerge asi, en esta primera COP, el principio de la responsa-
bilidad comin, pero diferenciada, que, como hemos comentado anteriormente,
debe guiar la lucha global contra el cambio climaético.

Dos afios més tarde, tras la tercera COP celebrada en Japdn, en diciembre de
1997, se firm¢ el Protocolo de Kioto, por el que se dejaron establecidos objetivos
precisos de reduccién de emisiones para los paises industrializados, sin requerirse,
por el contrario, compromisos significativos para los Estados en vias de desarrollo.
Con respecto a los recortes de emisiones, el Protocolo de Kioto fijé en un 5,2% la
reduccién de gases de efecto invernadero a conseguir durante el periodo 2008-2012
y con respecto a los niveles de 1990'¢. Los Estados miembros de la UE, conjunta y
voluntariamente, decidieron ir mds alld y se comprometieron a reducir sus emisio-
nes en un 8%, siendo Alemania y Reino Unido los paises que se obligaron a reali-
zar los mayores recortes.

A pesar de los importantes compromisos establecidos, la reunién de Kioto puso
de manifiesto el choque de intereses y las profundas discrepancias existentes en
materia de gobernanza climdtica. Por parte de los Estados industrializados, la UE
en su conjunto postulaba por reducciones mas elevadas y por plazos mas estrictos
que los que finalmente se acordaron. Contrastando con la postura europea, EEUU
pretendia recortes mas bajos que los que se decidieron y Australia solicitaba permi-
so para incrementar sus emisiones, lo que finalmente consiguié. Antes incluso de
celebrase la COP, EEUU habia expresado su firme oposicion a la reduccién de emi-
siones si los paises en vias de desarrollo no acometian también medidas significati-
vas al respecto.

Entre los paises emergentes y en desarrollo también se observaron importantes
desencuentros. En un extremo, los Estados miembros de la Organizacién de Paises
Exportadores de Petréleo (OPEP) cuestionaban la veracidad cientifica del cambio
climatico, en la linea de algunos grupos industriales y politicos norteamericanos;
consideraban, por tanto, que la accién contra el calentamiento global debia pospo-
nerse. Pretendian asi, junto con EEUU y otros paises desarrollados, hacer fracasar
las propuestas sobre recorte de emisiones.

China, por su parte, con el respaldo de otras economias emergentes, se empefio
en conseguir que los Estados menos desarrollados no asumieran compromisos de
reduccidn, ni siquiera voluntarios. Como contrapunto a las posturas de la OPEP y
de China, los paises costeros miembros de la Alianza de los Pequefios Estados In-
sulares (AOSIS, en sus siglas en inglés), especialmente afectados por la subida del

16 Vid. http://unfccc.int/kyoto_protocol/items/2830.php (consultado el 10-7-2009).
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nivel del mar, clamaban por que los Estados industrializados acometieran mayores
reducciones de emision, en la linea del planteamiento de 1la UE!".

Las discrepancias entre los propios paises en vias de desarrollo pronto fueron
aprovechadas por algunos Estados para abstenerse de toda obligacion de recorte de
emisiones. La retirada mas significativa fue la de EEUU, en marzo de 2001, cuando
el entonces Presidente George BusH declind ratificar el Protocolo de Kioto. La de-
cision norteamericana no fue bien acogida por los Estados miembros de la UE, que,
como reaccidn, apostaron en bloque por apoyar el Protocolo de Kioto y promover
su ratificacion por el resto de paises de la CMNUCC.

Con la retirada de EEUU, la UE se colocé a la cabeza del mundo desarrollado,
liderando desde entonces el combate internacional contra el cambio climatico. Fue
precisamente el impulso europeo el que promovié que la COP celebrada en Marra-
kech, a finales de 2001, alcanzara un paquete de medidas complementarias que per-
mitirfan la implementacion de Kioto y facilitarfan, en consecuencia, su ratificacién
por un nimero suficiente de Estados para entrar en vigor. Entre otros consensos y
acciones, se decidi6 incrementar los fondos del mecanismo financiero que alimenta
la CMNUCC, denominado «Facilidad Medioambiental Global» (GEF, en sus siglas
en inglés), asi como establecer 3 nuevas dotaciones de ayuda para los paises po-
bres: el Fondo de Paises Menos Desarrollados, el Fondo Especial del Cambio Cli-
matico y el Fondo de Adaptacion.

Tras la ratificacion de la Federacion Rusa, el Protocolo de Kioto entrd final-
mente en vigor el 16 de febrero de 2005. Para entonces, la UE ya lo habia incorpo-
rado a su orden juridico mediante la Decisiéon 2002/358/CE del Consejo, de 25 de
abril de 2002, sellando oficialmente su responsabilidad como actor en la lucha
mundial contra el cambio climatico's.

Con posterioridad a Kioto, la UE ha seguido participando activamente en las
conversaciones y negociaciones internacionales que se han sucedido sobre el clima.
Jugd asi un papel relevante en abril de 2007, cuando suscit6 el debate sobre cambio
climético, energia y seguridad en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, al
que nos hemos referido anteriormente. En la misma linea de impulso, en junio de
ese mismo afio, en la Cumbre del G-8, celebrada en Alemania, los paises europeos
de este grupo (Alemania, Francia, Italia y Reino Unido) intentaron persuadir al res-
to de Estados para asumir la obligacion de reducir en un 50% las emisiones para
2050. Las reticencias norteamericanas templaron el tono de la declaracion final del
encuentro, que se limit6 a expresar el deseo de tomar en consideracién los compro-
misos de reduccién propuestos por la UE. Por presion de la Administracién Bush,
la declaracion final incluyé también una invitacion a los paises emergentes para que
se sumaran a la decision del G-8".

17 Sobre las negociaciones del Protocolo de Kioto, vid. Harris, P.G., «Sharing the burdens of glo-
bal climate change: international equity and justice in European Policy», en Harris, P.G. (ed.), op.
cit., pp. 349-390.

18 DO L130 de 15 de mayo de 2002.

¥ Vid. «G-8 Summit 2007 Heiligendamm», en http://www.g-8.de/webs/G8/EN/Homepage/
home.html (consultado el 10-7-2009).
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A pesar del caricter exiguo de los compromisos acordados, la Cumbre del G-8
y el liderazgo que intentaron ejercer algunos Estados miembros en nombre de la
UE tuvieron el mérito de atraer a EEUU a la arena de las negociaciones internacio-
nales sobre cambio climatico, lo que, sin duda, allané el camino para su participa-
cién en la Cumbre de Bali de diciembre de 2007.

Esta nueva conferencia mundial, celebrada bajo los auspicios de Naciones Uni-
das, sent6 las bases de un acuerdo general para el inicio de negociaciones condu-
centes a un nuevo protocolo que sustituya a Kioto, a partir de 2012. Por lo demas,
los resultados del encuentro, en términos de nuevos compromisos, no fueron espe-
cialmente relevantes, mds bien fueron considerados decepcionantes por los paises
en desarrollo. La razén del desanimo fue la hoja de ruta que se aprobé en Bali, rela-
tiva a la reduccién de emisiones y que no les excluye de acometer, aun en menor
medida, recortes obligatorios (entre un 25 y 45% para los paises industrializados y
entre un 15 y 30% para los paises en vias de desarrollo). La inclusién de los paises
en desarrollo fue consecuencia de la presion ejercida por EEUU, asi como por Ca-
nadd y Japdn, totalmente contrarios a asumir compromisos obligatorios si no los
habfa también para las grandes economias emergentes, posicion que prevalecid so-
bre las propuestas de la UE, mds acordes al principio internacional de responsabili-
dad comiin, pero diferenciada®.

En cualquier caso, la agenda para encauzar los consensos sobre un nuevo acuer-
do mundial fue establecida en la Cumbre Internacional sobre Cambio Climatico ce-
lebrada en Poznan (Polonia) en diciembre de 2008.

En Poznan se decidié mantener las mismas referencias de Bali para la reduc-
cion de emisiones y poner definitivamente en marcha el Fondo de Adaptacién para
ayudar a los paises en desarrollo a recortar emisiones sin perder competitividad?'.

Por su parte, la UE dio a conocer el acuerdo sobre el paquete energia-cambio
climdtico alcanzado por el Consejo de 11 y 12 de diciembre de 2008, al tiempo
que reiteraba sus compromisos de asumir, para 2020, una reduccién del 30%, si
otros paises, como EEUU, China e India se sumaban al proyecto. Con estas pro-
puestas quedaban encauzadas las negociaciones que tendrian que abocar a un nue-
vo acuerdo mundial sobre el clima en la Conferencia de Copenhague de diciembre
de 2009.

20 Vid. BustELO, P., «China e India: energia y cambio climdtico», Andlisis del Real Instituto Elca-
no, n° 50, 2008, pp. 20-23.

2! En concreto, se acordé dotar al Fondo de Adaptacion con una cuantia inicial de entre 80 y 300
millones de ddlares para llevar a cabo proyectos de adaptacion en los paises necesitados. Este Fondo
se alimenta del 2% de los ahorros que los Estados industrializados consiguen en proyectos de energias
limpias en los paises en desarrollo. Vid. «Parliament delegation welcomes conclusion of Poznan Cli-
mate Change Conference», en http://www.europarl.europa.eu/news/expert/infoexpress page/064-
44001-343-12-50-91 (consultado el 5-2-2009).
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2. Accion e instrumentos propios contra el cambio climatico: mas alla de los
compromisos internacionales

La accién de la UE contra el calentamiento global se inicia a comienzos de los
afios 80, convirtiéndose, a partir de 2000, en una prioridad y en un eje fundamental
de su politica exterior medioambiental. La base de su estrategia actual lo constituye
el Programa Europeo sobre Cambio Climético (PECC), en cuyo marco se han
adoptado en los dltimos afios numerosas normas y medidas para reducir las emisio-
nes de gases de efecto invernadero??.

Por el momento, la accién mds importante llevada a cabo en este 4mbito es, sin
duda, el régimen europeo de comercio de derechos de emisién (RECDE). El RECDE
constituye el primer y mas importante sistema internacional de limites méximos de
derechos de emision de didxido de carbono (CO,), adoptado en cumplimiento del
Protocolo de Kioto.

Desde su adopcién y puesta en aplicacion?, el RECDE se ha transformado en
el eje principal y en la sefia de identidad de la estrategia europea contra el cambio
climédtico. La unidad central y comin de este régimen es el derecho de emisién, por
el que se autoriza a su titular (empresa o instalacién) a emitir una tonelada de CO,.
La Comisién Europea, que controla y gestiona el sistema, fija los limites nacionales
maximos de emisiones para cada uno de los Estados miembros. Estos elaboran, a
continuacién, su respectivo plan nacional de asignacién de derechos de emision y
su atribucién a las instalaciones incluidas, todo lo cual tiene que ser aprobado final-
mente por la Comision.

Para que exista y se estimule el comercio, los techos o limites miximos tienen
que ser inferiores a las necesidades de emisién. De este modo, las empresas que
mantienen las emisiones por debajo de los derechos asignados pueden venderlos al
precio que determine el libre juego de la oferta y la demanda en cada momento. Por
el contrario, las instalaciones que tienen dificultades para mantenerse dentro de los
limites asignados, pueden comprar derechos adicionales, o bien reducir sus emisio-
nes, invirtiendo en tecnologias mds eficientes o utilizando fuentes de energia que li-
beren menos carbono.

El RECDE tuvo una primer fase de aplicacion, de cardcter experimental, en el
periodo 2005-2007. EI objetivo prioritario de esta primera etapa fue desarrollar la
infraestructura y el aprendizaje necesarios para implementar eficazmente el sistema
en la segunda fase (2008-2012), coincidente con el periodo del cumplimiento obli-
gatorio del Protocolo de Kioto. Sobre la base de las emisiones verificadas en la pri-
mera fase, la Comisién ha establecido una reduccién més estricta del volumen de

22 El primer PECC fue aprobado en 2000 para el periodo 2000-2003 [COM (2000) 88 final de 8
de marzo de 2000, «Hacia un Programa Europeo sobre el Cambio Climatico»]. En octubre de 2005, la
Comisién Europea lanzé el segundo PECC [COM (2005) 35 de 9 de febrero, «Ganar la batalla mun-
dial contra el cambio climatico mundial»].

2 El fundamento juridico de este régimen es la Directiva 2003/87/CE de 13 de octubre de 2003,
DO L275 de 25 de octubre de 2003. El mecanismo empez6 a aplicarse efectivamente en 2005.
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los derechos de emision para esta segunda fase (un 6%, con respecto a los niveles
de 2005), con el fin de cumplir las obligaciones internacionales?*.

Como novedades que presenta la fase actual de aplicacién, destacar que se han
incluido en el sistema las emisiones de 6xido nitroso y que, desde el punto de vista
geografico, se ha ampliado su aplicacién a los paises del Espacio Econémico Euro-
peo, esto es, Noruega, Islandia y Liechtenstein?®.

En la actualidad, el RECDE se aplica a unas 11.000 instalaciones de alto consu-
mo energético, dedicadas a la electricidad y a distintas actividades de produccién®.
Sin embargo, el régimen también intenta aprovechar las oportunidades de reduc-
cion de emisiones en paises terceros, a través de los instrumentos suplementarios
previstos por el propio Protocolo de Kioto y que se conocen como el Mecanismo de
Desarrollo Limpio (MDL) y la Implementacién Conjunta (IC)?".

Otras acciones mas recientes contra el calentamiento global tienen su origen en
las decisiones politicas adoptadas por el Consejo Europeo de marzo de 2007. Con
caracter anticipador, esta cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno defini6 la pos-
tura de la UE a favor de una accién mundial contra el cambio climdtico para el pe-
riodo post-Kioto. El objetivo comtin establecido es ambicioso, pero, probablemen-
te, el Unico posible para movilizar la accion multilateral y frenar el calentamiento
global. La UE propone, asi, reducir en un 20% las emisiones de gases de efecto in-
vernadero para 2020 con respecto a los niveles de 1990, con la posibilidad de llegar
hasta un 30%, si otros paises desarrollados asumen también este compromiso en la
conclusién del nuevo acuerdo mundial que seria aplicable a partir de 2012.

Como medidas complementarias, este mismo Consejo Europeo acord6 que un
20% de la energia que se consuma en la UE en 2020 proceda de energias renova-

24 Vid. EUROPEAN ENVIRONMENT AGENCY, «Greenhouse gas emision trends and projections in Euro-
pe 2008», Report, n° 5, 2008, p. 8.

25 Vid. CoMisION EUROPEA, El régimen de comercio de derechos de emision de la UE, Serie Medio
Ambiente, 2008, p. 13.

26 Refinerias de petréleo, hornos de coque, plantas de produccién de hierro y acero, fabricas de
cemento, vidrio, cal, ladrillos, cerdmica, pasta y papel. Ademds de los sectores directamente afecta-
dos, la UE ha integrado el control de los gases de efecto invernadero en numerosos dmbitos de su ac-
tuacién (transportes, agricultura, bosques y silvicultura, uso de suelos, ordenacién del territorial al ser-
vicio del medio ambiente...). Para una visién global y mas completa de esta estrategia horizontal pue-
de consultarse la abundante informacién disponible en el servidor de la UE (http.//europa.eu/
climateaction/index_es.htm) .

27 El MDL se aplica a proyectos de inversién en paises en desarrollo que permitan recortar emi-
siones, coadyuvando asi a la transferencia de tecnologias ambientalmente racionales en los paises re-
ceptores. Estas reducciones permiten optar a créditos, denominados «reduccion certificada de las emi-
siones» (RCE). A partir de 2008, la IC se aplica en términos similares al MDL, pero a proyectos en
paises industrializados y paises con economias en transicién. Estos proyectos generan créditos deno-
minados «unidades de reducciéon de emisiones» (URE). El REDCE reconoce estos créditos como
equivalentes a los derechos de emisién, admitiendo su negociacion dentro del sistema, a excepcion de
los créditos de las instalaciones nucleares, del uso de la tierra, del cambio del uso de la tierra y la sil-
vicultura.
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bles (edlica, hidraulica, solar y biomasa) y que los biocombustibles se utilicen en
los transportes en un 10%, como minimo?3.

Para alcanzar estos objetivos, en enero de 2008 la Comisién Europea present6
un paquete de propuestas normativas que fueron finalmente aprobadas por el Con-
sejo y el Parlamento Europeo en diciembre de ese mismo afio. El eje central de la
estrategia europea para el periodo post-Kioto sigue girando en torno al RECDE,
que se verd reforzado y ampliado a partir de 2013. Conforme a la nueva Directiva
aprobada®, las cuotas de emision para los sectores actualmente incluidos en el sis-
tema se reducirdn, anual y progresivamente, un 1,74% hasta 2020, lo que arrojara
un nimero de cuotas de emision inferior en un 21% con respecto a los niveles de
2005. Otras novedades importantes serdn la sustitucion de los 27 limites nacionales
de emisioén por un dnico limite europeo y la introduccién progresiva de la subasta
publica como procedimiento basico y mads eficiente de asignacién de derechos de
emision.

Para los sectores que actualmente no estan cubiertos por el régimen (transpor-
tes, salvo el aéreo, que lo estara a partir de 2012, vivienda, agricultura y residuos)
se ha establecido una reduccién colectiva de un 10% para 2020, con respecto a los
niveles de 2005. La Decision 406/2009/CE fija el esfuerzo que ha de desplegar
cada Estado miembro para alcanzar este objetivo®. Esta distribucion por pais de los
niveles de emision se inspira en el mismo principio internacional que rige la gober-
nanza climdtica mundial, esto es, la responsabilidad comun, pero diferenciada. Esta
exigencia de equidad medioambiental comporta en la practica que los Estados
miembros con mayor PIB per cépita estdn obligados a acometer las reducciones
mas elevadas durante el periodo 2013-2020, en contraste con los mds pobres, que
estan incluso autorizados a incrementar sus emisiones?'.

Por lo que respecta a los objetivos de alcanzar el 20% de energias renovables y
el 10% de biocarburantes en 2020, las medidas y los esfuerzos necesarios a desple-
gar por cada Estado miembro se concretan en la Directiva 2009/28/CE, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables®.

2 Vid. Doc7224/1/07REVI, en http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressDa-
ta/es/ec/93146.pdf (consultado el 10-2-2009).

2 Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, DO L140
de 5 de junio de 2009.

30 Decision 406/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, DO
L140 de 5 de junio de 2009.

31 Asi, por ejemplo, Irlanda, Luxemburgo o Dinamarca tendran que reducir un 20%, en el periodo
2013-2020, mientras que Rumania o Bulgaria estdn autorizados a incrementar sus emisiones un 19 y
20%, respectivamente; para Espaiia, se ha fijado una reduccion del 10%. Vid. Anexo II de la Decision
406/2009/CE.

32 Directiva 2009//28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, DO L140
de 5 de junio de 2009. También representa una accién importante el almacenamiento geoldgico de
diéxido de carbono, que se regula por la Directiva 2009/31/CE del Parlamento y del Consejo de 23 de
abril de 2009, DO L140 de 5 de junio de 2009. Esta norma sirve de marco juridico para las nuevas
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La apuesta por las energias renovables no sélo responde a un interés medioam-
biental, sino que también constituye una estrategia de la UE para garantizar su se-
guridad e independencia energética. En consecuencia, el doble reto que encara la
UE consiste en conseguir un suministro de energia renovable y competitivo, que le
permita cumplir con los compromisos de Kioto y al mismo tiempo reducir sustan-
cialmente su dependencia de paises suministradores, como la vecina Rusia, cuyas
guerras del gas con Ucrania, viene provocando intermitentemente graves quebran-
tos econdémicos y sociales a numerosos Estados miembros.

A pesar de haber recibido valoraciones muy diferentes®, no se puede negar que
el paquete energia-cambio climdtico de la UE constituye la apuesta mas ambiciosa
del mundo desarrollado contra el calentamiento global, superando incluso las obli-
gaciones internacionales contraidas hasta la fecha. A la espera de que demuestre su
eficacia, esta estrategia anticipadora subraya, por el momento, el papel de la UE
como actor y lider de la gobernanza climatica mundial

Ademds de las medidas adoptadas en su dmbito interno, la UE ha desplegado, a
través de su propia politica de cooperacion al desarrollo, toda una serie de iniciati-
vas, bilaterales o de cardcter multilateral, para ayudar a los paises pobres en el com-
bate mundial contra el cambio climatico.

El documento que sirve de marco a la UE en este ambito es el denominado
«Plan de Accidn contra el cambio climatico en el contexto de la cooperacion al de-
sarrollo 2004-2008»3*. La iniciativa europea tiene como objetivo principal ayudar a
los paises mds vulnerables en el esfuerzo de adaptacion al cambio climatico, princi-
palmente mediante la evaluacion de su vulnerabilidad y la preparacion de los Pro-
gramas Nacionales de Adaptacién (PNA). Desde el punto de vista econémico, la
UE contribuye a la elaboracion e implementacion de los PNA, tanto a través de su
propia ayuda bilateral, como mediante sus aportaciones a los instrumentos financie-
ros internacionales establecidos con tal fin (el Fondo de Adaptacion, el Fondo Es-
pecial del Cambio Climético y el Fondo para los Paises Menos Desarrollados)™.

tecnologias de captura y almacenamiento de CO,, de especial aplicacion a las centrales eléctricas que
funcionan mediante derivados del petrdleo, carbon o gas, teniendo en cuenta que ellas son responsables
del 40% de las emisiones CO, en la UE. El objetivo previsto es poner en marcha la construccién de entre
10-12 plantas piloto a gran escala en la UE para 2015 y hacer de la captura y almacenamiento de carbo-
no una tecnologia comercialmente viable para 2020. El mayor incentivo que proporciona este nuevo
marco legal es que el CO, capturado y almacenado se considera no emitido a efectos del REDCE.

3 Organizaciones ecologistas, como Greenpeace o WWF/Adena, consideran insuficientes las medi-
das, mientras que los grandes consumidores de energia y las industrias mas emisoras de CO, son de la
opinién de que el esfuerzo requerido les hard perder competitividad. Las asociaciones de energias reno-
vables, por su parte, como la Plataforma Eodlica, valoran positivamente las acciones decididas. Vid. Sa-
ENZ DE MIERA, G., «La propuesta energética de la UE contra el cambio climdtico», en http://www.soitu.
es/s0itu/2008/02/15/medioambiente/1203092376_852710.html (consultado el 15-2-2009).

3# COM(2008) 88 final de 8 de marzo de 2008, DO C170 de 14 de junio de 2008.

3 Como hemos analizado en el apartado 1, la creacién de estos mecanismos fue decidida en la
Conferencia de Marrakech en 2001. Cinco afios después, en noviembre de 2006, una nueva conferen-
cia de Naciones Unidas, celebrada en Nairobi, escenificé el acuerdo de la comunidad internacional de
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Desde 2008, este apoyo a los PNA se ha visto reforzado por la puesta en mar-
cha de la Alianza Mundial contra el Cambio Climatico (AMCC), entre la UE y los
paises menos desarrollados y los pequefios Estados insulares. El objetivo de la
AMCC es proporcionar a estos paises recursos mas sustanciales para luchar contra
el cambio climatico. Para el periodo 2008-2010, la dotacién prevista asciende a 50
millones de euros. Entre las acciones contempladas destacan la reduccion del ries-
go de sufrir desastres, detener la deforestacion, que genera en estos paises un consi-
derable volumen de emisiones contaminantes, y participar en el mercado mundial
de carbono, mediante la aplicacién de medidas similares al RECDE?.

Aparte de esta iniciativa, la UE estd desarrollando en los dltimos afios numero-
sos proyectos especificos, tanto bilaterales, como de alcance regional, con objeto de
contribuir a la adaptacién y a la creacion de capacidades por parte de los paises po-
bres y de economias emergentes. Puede destacarse, como ejemplo, el proyecto
SNAPP 2012 (Supporting National Assessments of Post-2012 Proposals for Clima-
te Protection and Sustainable Development), en el que participan Brasil, Sudafrica,
India, y China y que incluye varias propuestas destinadas a establecer un régimen
de cambio climético internacional posterior a 2012. En un marco mas multilateral,
la UE es también uno de los organismos que apoya el proyecto C3D (Climate
Change Capacity Development), gestionado por el Instituto de Naciones Unidas
para la Formacioén y la Investigacion (UNITAR)?.

En coherencia con estas iniciativas, la UE estd potenciando especialmente la
utilizacién del MDL en la fase actual de implementacion del REDCE (2008-2012).
Un exponente de este impulso es el programa SYNERGY, en cuyo marco se estin
realizando 13 proyectos entre organizaciones de la UE, China, India, Latinoaméri-
ca, Africa y Caribe. En concreto, el proyecto de apoyo al MDL UE- China es el de
mayor envergadura y dotacidn financiera europea hasta el momento (2,8 millones
de euros para el periodo 2007-2010), destinados principalmente a la investigacion,
la creacion de capacidades, la cooperacion técnica y la formacion.

Esta iniciativa de la UE en torno al MDL se complementa con los programas
propios que los Estados miembros han implantado para adquirir créditos de reduc-
cion de emisiones en proyectos MDL. Si se cumplen las estimaciones de demanda
de los sectores publico y privado de los Estados miembros, la UE en su conjunto

conceder mayor atencion a los esfuerzos de adaptacion de los paises en desarrollo, ya que hasta enton-
ces las organizaciones vinculadas a la cooperacion al desarrollo habian prestado mds interés a las acti-
vidades en el sector de la mitigacion. Vid. DoMINGUEZ SALINAS, E., «El cambio climdtico en la coope-
racion para el desarrollo», FRIDE comentario, febrero de 2007, p. 3.

% Vid. COM (2007) 540 final de 18 de septiembre de 2007, «Creacién de una alianza mundial
para hacer frente al cambio climatico entre la UE y los paises en desarrollo mas vulnerables al cambio
climatico».

37 Sobre estas iniciativas y proyectos, vid. ComisioN EUROPEA, La accion de la UE contra el cam-
bio climdtico. Trabajar con los paises en desarrollo para luchar contra el cambio climdtico, Serie
Medio Ambiente, 2008.

3 [bidem, p. 20.
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podria convertirse en el principal comprador de créditos MDL en esta etapa de
cumplimiento obligatorio de Kioto®.

Por el momento, todos estos impulsos y acciones desplegados por la UE con los
paises mas pobres o en vias de desarrollo, independientemente de los resultados es-
perados, confirman su papel de liderazgo, al encabezar también el didlogo Norte-
Sur en la lucha mundial contra el calentamiento global.

3. Ante un nuevo acuerdo multilateral sobre el clima: propuestas de la UE
para una economia mundial mas sostenible

El primer periodo de cumplimiento obligatorio del Protocolo de Kioto finaliza
en 2012. Sin embargo, este instrumento internacional constituye s6lo un primer
paso para hacer frente a la amenaza global del cambio climdtico.

En enero de 2007, la Comisién Europea presentd la comunicacion «Limitar el
calentamiento global mundial a 2°C. Medidas necesarias hasta 2020 y después»*.
En este documento, la institucién comunitaria adelantaba las propuestas de la UE
ante la perspectiva de que se concluya en Copenhague, en diciembre de 2009, un
nuevo acuerdo internacional sobre el clima. El objetivo prioritario de la UE seria
promover el compromiso del resto de paises desarrollados de reducir en un 30% las
emisiones de gases de efecto invernadero para 2020, esfuerzo que la UE considera
esencial para limitar la subida de la temperatura del planeta a 2°C.

Independientemente de que se alcanzara o no un nuevo consenso mundial, la
comunicacion de la Comisién proponia que la UE se adelantara y diera ejemplo,
obligdndose a reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero al menos en un
20% para 2020. Como hemos analizado anteriormente, el Consejo Europeo de mar-
zo de 2007 dio el visto bueno al planteamiento y a las iniciativas de la Comision, lo
que permitié la adopcién del paquete energia-cambio climético a finales de 2008.
Este nuevo marco normativo, que amplia y refuerza el REDCE, al tiempo que in-
troduce iniciativas complementarias en materia de politica energética, representa la
contribucién de la UE a un nuevo acuerdo mundial aplicable a partir de 2012.

Durante las negociaciones internacionales desarrolladas a lo largo de 2009, la
UE ha reiterado e, incluso, elevado el nivel de sus propuestas iniciales*!. Las inicia-
tivas europeas implican especialmente a los paises desarrollados, pero también in-
cluyen medidas para los paises en desarrollo y, en particular, para las principales
economias emergentes. En el caso de éstas dltimas, algunos Estados tienen ya en
marcha medidas que estdn produciendo reducciones sustantivas de emisiones. Bra-
sil, por ejemplo, en la Cumbre Internacional sobre Cambio Climatico de Poznan, en
diciembre de 2008, se comprometi6 a reducir, para 2018, la deforestacién de la sel-

% Vid. EUROPEAN ENVIRONMENTAL AGENCY, op. cit., pp. 89-91.
40 COM(2007) 2 final de 10 de enero de 2007.

41 COM(2009) 39 de 28 de enero de 2009, Towards a comprehensive climate change agreement
in Copenhagen.
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va amazoénica en un 70% con respecto al promedio desforestado entre 1996 y 2005;
la consecucién de este objetivo supondria la emisién a la atmdsfera de unos 4.800
millones de toneladas menos de CO,. México aspira también a reducir sus emisio-
nes en un 50% en 2050 y China e India han elaborado sus propios planes*.

Con respecto a los paises mas pobres y vulnerables a los efectos del cambio cli-
matico, aparte de sus iniciativas propias, la UE propone al resto de paises desarro-
Ilados un mayor compromiso en el marco de un nuevo acuerdo mundial, tomando
como referencia el Plan de Accién que se trazé en la Conferencia de Bali.

Entre las medidas a adoptar, la UE considera prioritaria mejorar y ampliar el
MDL, de modo que se aplique a sectores nacionales completos, en lugar de a pro-
yectos individuales; este mayor dmbito permitiria generar créditos de emisioén cuan-
do un sector nacional completo supere el nivel de emision preestablecido. Otra op-
cion seria introducir en estos paises en desarrollo un sistema de comercio de emisio-
nes entre empresas a escala sectorial, esto es, en aquellos sectores que hagan un uso
mads intensivo de energia, siempre que esto paises tengan capacidad para gestionar el
seguimiento de las emisiones y garantizar el cumplimiento de los compromisos.

La mejora del acceso a la financiacion para infraestructuras energéticas necesa-
rias para el desarrollo econémico constituye otra de las propuestas de la UE para
ayudar a los paises mas pobres. En 2006, la UE cre6 el Fondo Mundial para la Efi-
ciencia Energética y las Energias Renovables (FMEEER), con el fin de promover la
inversion privada en proyectos de eficiencia energética y energias renovables en es-
tos paises. En el contexto de las negociaciones internacionales, la UE ha propuesto
a los paises desarrollados combinar la ayuda al desarrollo con mecanismos de fi-
nanciacion similares al FMEEER. Ademas, tal como se acordd en Poznan, el fun-
cionamiento efectivo del Fondo de Adaptacién, junto con otras medidas innovado-
ras que generen financiacién e inversiones, deberian formar parte también del nue-
vo acuerdo mundial.

Un aspecto positivo que ha presentado la dindmica de estas negociaciones inter-
nacionales a lo largo de 2009 ha sido la implicacidn activa de la nueva Administra-
cion norteamericana del Presidente Barack OBama, mucho mads proclive que la an-
terior a impulsar y asumir firmes compromisos contra el cambio climético®. Apro-

4 «Preparando la Cumbre de Copenhague de 2009. Cumbre de Poznan sobre Cambio Climati-
co», Europa-Euskadi, n°® 252, diciembre de 2008, p. 252.

4 Vid. IsBELL, P., «A preliminary view of Obamas future energy policy», Working Paper n° 2,
2009, Real Instituto Elcano. Coherentemente con el nuevo liderazgo que EEUU quiere ejercer en este
ambito, el 26 de junio de 2009 el Congreso norteamericano aprobé la legislacion mas completa sobre
cambio climdtico de los ultimos 20 afos: la «American Clean Energy and Security Act of 2009»
(H.R. 2454). El objetivo de esta accién es crear empleos de energia limpia, conseguir la independen-
cia energética, reducir la contaminacién de gases de efecto invernadero y preparar la transicién a una
economia de energia limpia. El proyecto, que aguarda ahora la aprobacién del Senado, requiere, entre
otras medidas, una reduccién del 3% de las emisiones de CO, para 2012, con respecto a los niveles de
2005, una reduccion del 17% para 2020, del 42% para 2030 y del 83% para 2050. Para un andlisis de
este proyecto legislativo, vid. http://www.bna.com/emails/ehs/images/acco_webcast banner.gif (con-
sultado 14-9-2009).
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vechando este papel de liderazgo que pretende ejercer ahora EEUU, la UE ha pro-
puesto al gobierno norteamericano establecer una alianza bilateral estratégica, con
objeto de crear un mercado trasatlantico de carbono. En la misma linea, ha sugerido
también a otros paises de la OCDE crear un gran mercado OCDE de carbono para
2015.

Finalmente, en un plano mas operativo, la pretensién de la UE es que el acuer-
do de Copenhague constituya la base para un marco internacional a largo plazo,
que permita avanzar gradualmente y reforzar en los afios venideros las contribucio-
nes de los paises desarrollados y de los que estin en vias de desarrollo.

En este sentido, una revision periddica de los progresos globales y la adecua-
cion de los compromisos y las acciones deberian ser una parte integral del acuerdo,
incluyendo una revision general en 2016, a la luz de los resultados que arroje el
Quinto Informe del IPCC.

IV. CONCLUSION

El cambio climadtico, provocado por la emision de gases de efecto invernadero,
constituye una amenaza global que exige una respuesta mundial. El Protocolo de
Kioto (1997), en vigor hasta 2012, representa el primer paso decisivo para combatir
el calentamiento progresivo del planeta y sus consecuencias. Este marco internacio-
nal establece normas, mecanismos de mercado y fondos financieros, descargando
principalmente en los paises desarrollados la obligacién de reducir sus emisiones
de gases de efecto invernadero.

La UE ha liderado hasta el momento la accién mundial contra el cambio climéa-
tico, seflalando metas a conseguir a escala multilateral y dando ejemplo al asumir
en su dmbito interno recortes voluntarios de emisiones, mas alld de las obligaciones
internacionales.

El eje central de la estrategia europea contra el cambio climdtico es el RECDE.
Corregidas algunas imperfecciones de su primera fase experimental de aplicacion,
el sistema aspira a cumplir el compromiso asumido en el marco de Kioto, de redu-
cir un 8% las emisiones de CO, en el periodo 2008-2012.

Otro de los empeiios de la UE es fortalecer la cooperacién con terceros paises
en desarrollo. En este aspecto del didlogo Norte-Sur, la UE encabeza también el
impulso a nivel mundial, promoviendo la transferencia de tecnologias respetuosas
del clima y procurando las dotaciones financieras que permitan reforzar las capaci-
dades de adaptacién de estos paises.

La comunidad internacional afronta ahora el reto de consensuar un nuevo
acuerdo mundial que sustituya el Protocolo de Kioto a partir de 2012. El nuevo
marco se basard en los mecanismos creados por Kioto, si bien los objetivos de re-
duccién de emisiones pretenden ser mas ambiciosos cara a limitar el calentamiento
global a 2°C.

Desde 2009, la UE no estd sola impulsando compromisos globales, ya que la
nueva Administracién norteamericana del Presidente OBaMa apuesta también por la

137



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

lucha activa y multilateral contra el cambio climdtico. A ambos lados del Atlantico
se comparte, ademas, el convencimiento de que la transicion a una economia baja
en carbono representa también un gran reto para las empresas, sobre todo en térmi-
nos de innovacién tecnoldgica, lo que, en la actual situacién de recesion mundial,

podria impulsar el crecimiento econémico y la creacién de puestos de trabajo.

Este nuevo frente comun, constituido por estos dos actores relevantes de la go-
bernanza climatica internacional, puede convertirse en un factor movilizador que
permita la firma del nuevo acuerdo mundial destinado a sentar las bases de un desa-

rrollo econdmico mas sostenible para las futuras generaciones.
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RESUMEN: El cambio climitico constituye una amenaza global que exige una respuesta
global. Su impacto es perceptible en todas las partes del planeta, aunque afecta con mds in-
tensidad a los paises pobres e insulares (subida del nivel del mar, fenémenos climaticos ex-
tremos, escasez de lluvias, falta de agua potable...). Desde finales de los afios 90, la UE li-
dera la accidn internacional contra el cambio climdtico, participando activamente en los ins-
trumentos de gobernanza climdtica (Convenio Marco de Naciones Unidas contra el Cambio
Climatico, Protocolo de Kioto...), promoviendo la acciéon multilateral y superando, incluso
de forma anticipada, los compromisos internacionales. Este articulo analiza el papel de la
UE en la diplomacia climdtica internacional y su activismo en pro de la asuncién de acuer-
dos multilaterales. A continuacion, el articulo se detiene en los instrumentos especificos de
la politica europea contra el cambio climdtico, valorando su coherencia con las obligaciones
internacionales.
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ABSTRACT: Climate change is a global threat requiring a global response. Its effects are
perceptible all over the planet, though it specially hits the poorest and insular countries (sea
level rise, extreme climate phenomenon, shortage of rains, lack of drinkable water...). Since
the late 90s, the EU has been playing a leading role in the global combat against climate
change: it has actively participated in the instruments of climate governance (the United Na-
tions Framework Convention against Climate Change, the Protocol of Kyoto...), as well as
promoting the multilateral action and even overtaking in advance the international commit-
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Sumario: La «formacién» de la crisis, su estallido y los mecanismos de propaga-
cion. Los riesgos para el sistema financiero y la economia real: recesién, deflacion,
depresion. Los planes de salvamento en EEUU y en Europa. La «arquitectura finan-
ciera» y la cooperacién internacional. Conclusién: los problemas politicos.

LA <FORMACION» DE LA CRISIS, SU ESTALLIDO Y LOS
MECANISMOS DE PROPAGACION

La actual crisis econémica y financiera, que puede considerarse una crisis glo-
bal o mundial y afecta a todos los mercados —financieros, incluidos los de valores,
inmobiliarios, de materias primas y alimentos, de energia, mercados laborales— se
desarrolla a partir de la crisis del sector inmobiliario y del mercado hipotecario
en Estados Unidos cuyos primeros sintomas aparecieron en el verano de 2006.
Después de varios afios de continuas alzas en los precios inmobiliarios —en realidad,
la burbuja inmobiliaria mds grande de la historia de los EEUU—, unas alzas de pre-
cios muy acentuadas entre 2003 y 2005, los precios dejan de subir y en algunos Es-
tados, empiezan, aunque con parsimonia, a caer. Casi al mismo tiempo, el empleo
empieza a mostrar debilidad y 1a morosidad hipotecaria empieza a aumentar.

El crédito hipotecario total (el crédito a familias para viviendas es el 80% de
ese total) sumaba 8 billones (latinos, lo que en EEUU llaman «trillones») de délares
en 2000, el 25% del crédito total concedido por el sistema bancario norteamericano
a finales de ese afio. En 2007, lleg6 a 14,5 billones de délares, al 47% del total.
Sélo en los dltimos cuatro afios del boom, 2003-2007, el total del crédito hipote-
cario a familias aument6 en 4,2 billones de dolares, mas de un 50%. Fue, sin
duda, un incremento muy fuerte, pero no el mas fuerte del tltimo medio siglo: el
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crédito hipotecario creci6 ain mas rapidamente, en términos relativos, en 1984-89
que en 2001-2007.

Segtin los datos cerrados a 30 de septiembre de 2008, los créditos hipotecarios
con atrasos en sus pagos en EEUU alcanzaban a finales de septiembre el 7% de
todos los créditos hipotecarios en vigor, mientras que los créditos ya considera-
dos fallidos eran el 3%. Es decir, a finales de septiembre de 2008, el 10% de to-
dos los créditos hipotecarios, en torno a 1,5 billones (latinos) de ddlares, tenia
problemas de impago o eran fallidos; esto equivalia al 3,9% del total de activos
crediticios del sistema financiero norteamericano.

A diciembre de 2008, los créditos hipotecarios fallidos habian subido al 3,3% y
los créditos con atrasos estaban en el 7,88%; es decir, el total de créditos hipoteca-
rios con problemas se situaba en el 11,2%, en torno a 1,6 billones de ddlares, en tor-
no al 4,1% de todos los activos crediticios del sistema financiero norteamericano.

Si del crédito hipotecario pasamos al total de crédito, y con datos relativos s6lo
a los bancos comerciales, a marzo de 2009, los créditos con atrasos eran el 7,13%
del total, mientras que los fallidos totales eran el 1,57%. Interesa sefialar que el
porcentaje de fallidos totales es el mas alto de los tltimos 30 afios, pero no asi el
porcentaje de morosos, que fue mas alto en 1991 (7,5%).

Parece 16gico preguntarse como es posible que ese 3% de créditos vivos del sis-
tema financiero norteamericano afectado por fallidos y atrasos haya llegado a
provocar este cataclismo mundial.

Aunque parece evidente que la crisis hipotecaria ha sido el motor de arranque
de la crisis financiera global, ésta no tiene una sola causa, ni una sola via de
transmision.

La politica de dinero barato y de abundante liquidez que ha predominado en
EEUU durante el dltimo decenio, ha facilitado, sin duda, los fenémenos que han lle-
vado a la crisis. La expansiéon monetaria de 2001-2007 ha sido mas rapida que la
registrada en 1993-2000 (5,9% de tasa anual acumulativa para la M2 en compa-
racion con el 4,7%), y los tipos de interés se mantuvieron a niveles muy bajos y,
para algunos plazos, a niveles negativos. Pero, atn asi, ha sido, quizd, la «envolven-
te» del fendmeno, una condicién necesaria, pero no suficiente.

Seguramente, lo esencial han sido las transformaciones que se han producido
en el sistema financiero norteamericano y, con algun retraso, después en el euro-
peo, entre 1996 y 2006. Podriamos destacar:

1. A partir de comienzos de los afios 90 se empezaron a rebajar los requisitos
de calidad de las hipotecas que compraban los dos gigantes hipotecarios nortea-
mericanos, la Federal National Mortgage Assotiation (Fannie Mae) y su herma-
na menor, la Federal National Mortgage Corporation (Freddie Mac), nacidos
como entidades publicas pero transformadas ya en entidades privadas, aunque some-
tidas a un estatuto publico especial. Esto llevo, 16gicamente, a que el mercado empe-
zara a temer por la calidad de los titulos emitidos por las dos entidades. Esta rebaja
en los requisitos de calidad de los activos que adquirfan los gigantes hipotecarios
(entre los dos controlaban cerca del 30% de todo el crédito hipotecario en
EEUU, un stock equivalente a la mitad del PIB espafiol) ha jugado un papel cru-
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cial en el desencadenamiento de la crisis. En este punto, quizd sea interesante sefia-
lar que, en contra de lo que se ha repetido en muchos medios, esto no fue, o no fue
exclusivamente responsabilidad de la administracién del presidente BusH. De
hecho, entre 2001 y 2005 hubo dos intentos de la administracion BusH de contener
esta tendencia, pero no tuvo éxito ante la oposicion del partido demdcrata (con la
participacion del entonces senador OBAMA) y de algunos congresistas y senadores re-
publicanos, que defendian la conveniencia de que las dos entidades llevaran a cabo
una politica mds «social», aceptando hipotecas de personas y familias que ofrecian
escasas garantias de pago. Entre 2001 y 2007 las dos entidades mas que doblaron
su cartera de hipotecas de alto riesgo, obedeciendo a esa nueva «orientacion so-
cial». Como es bien sabido, el derrumbe y nacionalizacion de las dos entidades en
septiembre de 2008 fue el arranque de la fase mas grave de la crisis.

2. La generalizacion y uso intenso del mecanismo de la titulizacion. Esta téc-
nica consiste en emitir titulos de deuda representativos de y respaldados por los
flujos de amortizacién y pago de intereses de otros activos; nace en el mercado
hipotecario de los Estados Unidos a finales de los afios 60, y en los afios 90 se
empez6 a aplicar masivamente a activos diferentes de los préstamos hipoteca-
rios, tales como bonos corporativos, ingresos futuros de tarjetas de crédito, présta-
mos al consumo, préstamos para realizar OPA’s muy apalancadas (es decir, financia-
das con muy pocos recursos propios de los compradores y mucha deuda), etc. Estos
titulos, bautizados con nombres diversos, respaldados, en muchas ocasiones,
como la experiencia ha demostrado, con activos de muy mala calidad, se emitie-
ron y vendieron en cantidades masivas, tanto a corto (papel comercial) como a
largo plazo (obligaciones). Sélo entre 2004 y 2007 se colocaron 500.000 millones
de dolares de CDO'’s («collateralized debt obligations», aparecidas con ese nombre
en 1987), una parte significativa de ellos después de haber obtenido buenas, incluso
las mejores calificaciones de las agencias de rating. Por otra parte, una cosa son los
titulos emitidos a largo plazo —plazos mas cercanos a los de los activos subya-
centes originarios— y otra, peor por entrafiar mas riesgo, el papel comercial a
corto, porque, en este caso, a la mala calidad del activo originario se une el riesgo de
liquidez, dado que el papel comercial debe refinanciarse a corto mientras que el acti-
vo subyacente tiene un plazo de amortizacién mds largo.

3. Estos titulos no se emitian directamente por los bancos que habian creado
los activos originarios —el préstamo hipotecario a las familias, el crédito asociado a
las tarjetas, el préstamo para hacer una OPA, por ejemplo—. Se emitian por una se-
rie de entidades o «vehiculos», creados por los bancos, a los que éstos traspasaban
los activos originales: los «vehiculos especiales» pagaban esos activos con el pro-
ducto de la venta de los titulos que ellos emitian y colocaban en fondos de inversién
o pensiones, hedge-funds, incluso, en otros bancos.

De esta forma, los bancos liberaban capital o recursos propios —el volumen
de recursos propios comprometidos por la regulacién es una de las restricciones cla-
ve del volumen de crédito que cada banco puede conceder— y podian repetir el ci-
clo, lo que podia convertirles, en algunos casos, mas que en financiadores, en
buscadores de comisiones. Si fuéramos a identificar un fenémeno financiero que

141



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

parece haber sido crucial en la formacion y en el estallido de la tormenta seria
este modelo de negocio bancario, que se ha llamado «generar y distribuir»: la
«titulizacidn» y «centrifugacién» hacia lo que se ha llamado «el sistema financiero o
bancario en la sombra» (los «vehiculos especiales», de grandes volimenes de acti-
vos de mala o pésima calidad, es decir, de alto riesgo de impago).

4. Se produjo una descomunal expansion de las operaciones sobre produc-
tos llamados «derivados» —contratos de futuros, opciones, seguros para cubrir el
riesgo de impago de créditos—, algunos de ellos negociados en los mercados que
en inglés se llaman «over the counter» (OTC’), es decir, fuera de los mercados
organizados, sin contratos estandar, ni cAmaras de compensacion y liquidacion.
El mercado de productos financieros derivados, nacido y construido para cubrir ries-
gos, fue utilizado, cada vez mds, para crear nuevos instrumentos complejos y aumen-
tar el volumen de negocio, de comisiones y margenes diversos de intermediacion, con
lo cual, como la experiencia ha demostrado también, no sélo no disminuian los ries-
gos para el sistema financiero y sus agentes, sino que se aumentaban considerable-
mente.

Un buen ejemplo estd en el crecimiento de un instrumento denominado en inglés
«credit default swap», que es equivalente a un seguro que cubre el riesgo de im-
pago de créditos, negociados en transacciones privadas en volimenes enormes, sin
una adecuada medicién del riesgo, y que habria llevado a la quiebra, entre otros, de
la aseguradora AIG, de no haber sido por la intervencion y practica nacionalizacién
del gobierno norteamericano.

Eso no quiere decir, naturalmente, que los mercados de productos derivados ha-
yan dejado de ser utiles para cumplir su funcién original, cubrir riesgos; quiere decir
solamente que los mercados de productos financieros derivados han tomado, en oca-
siones, durante el dltimo decenio un rumbo casi perverso, contrario a los objetivos y
funciones para los que estos instrumentos fueron creados.

En resumen, durante unos diez afios, quiza el periodo que va de 1996 a 2006, el
sistema financiero norteamericano y, siguiendo su ejemplo, también, el europeo, ha
venido actuando como si la preocupacién por el riesgo hubiera pasado a segundo
plano, si no en las declaraciones formales, si en la realidad del negocio, y los crite-
rios de prudencia en cuanto a liquidez (la relacion entre deudas a corto y activos a
largo) y apalancamiento (la relacion entre capital o recursos propios y recursos aje-
nos o deuda) se fueron relajando o considerando, en muchos casos, de forma inade-
cuada.

Por supuesto, el apalancamiento y el riesgo de liquidez son parte consustancial
del negocio financiero y bancario: el problema se presenta, en esto, como en casi
todo, cuando las restricciones que estos riesgos imponen se olvidan o no se conside-
ran con la adecuada exigencia o seriedad.

Ademads, hay que sefialar dos fracasos.

El primero (y es la segunda vez en un decenio que esto ocurre, la primera fue el
caso del hedge fund Long Term Credit Management, salvado in extremis por una in-
tervencion de las autoridades norteamericanas en el otofio de 1998) es el de los lla-
mados «modelos cuantitativos», modelos matematicos para evaluar riesgos y to-
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mar decisiones en los mercados, por ejemplo, para evaluar las pérdidas maximas
posibles en las carteras de activos en funcién de la probabilidad de ocurrencia de de-
terminados eventos. Esta crisis ha demostrado que el refinamiento matematico mas
elaborado —el mejor y mas sofisticado de los disponibles, incluso el que viene avala-
do por premios Nobel- adolece de dos insuficiencias fundamentales: no puede
capturar lo que ocurre en las catdstrofes y hace perder de vista los elementos funda-
mentales y mds robustos del control del riesgo en cualquier balance.

El segundo fracaso ha sido el de las agencias de rating, aunque en este caso ha-
blar de «fracaso» es, probablemente, disfrazar algo la realidad, un eufemismo. Las
agencias de rating, cuyo papel en el sistema financiero internacional se ha reforzado
enormemente en los dltimos dos decenios —esta importancia creciente ha sido reco-
nocida en los Acuerdos de Basilea II- no sélo no han detectado a tiempo la mala ca-
lidad de muchas de esas titulizaciones y la precaria situacion de muchos de esos
«vehiculos especiales», sino que han colaborado al desastre otorgando unas califica-
ciones injustificables. Pero el problema es atin mds grave si se piensa que en muchas
de esas titulizaciones las agencias eran «juez y parte», porque eran ellas las que,
ademas de hacer las calificaciones, disefiaban la ingenieria financiera de los «vehi-
culos especiales» y calificaban, por asi decir, su calidad global, lo que implicaba, es
evidente, un conflicto de intereses que se decantaba casi siempre, como las propias
agencias han reconocido, por la soluciéon que permitia aumentar la cifra de negocios.

LOS RIESGOS PARA EL SISTEMA FINANCIERO Y LA ECONOMIA
REAL: RECESION, DEFLACION, DEPRESION

A diferencia de otras crisis padecidas durante los tltimos treinta afios —la crisis
latinoamericana del decenio de los anos 80, la crisis asiatica y rusa de finales de
los 90, por ejemplo—- la crisis actual no nace en los paises emergentes o en desa-
rrollo, nace en EEUU, se transmite a Europa y ha llegado a plantear lo que en la
jerga se denomina «riesgo sistémico», es decir, ha llegado a amenazar y todavia
amenaza el funcionamiento del sistema financiero y bancario internacional y la pro-
vision de financiacion en las economias desarrolladas. La crisis financiera tiene,
asi, a través de la disminucién del crédito, un impacto directo sobre la economia
real, es decir, sobre la demanda global, la actividad y el empleo. Y el riesgo grave
es que la disminucién de la actividad y la recesion termine en deflacion, es decir, en
un proceso de caida de precios que retrase la recuperacién durante un periodo largo
de tiempo.

La cuestion que se plantea es si EEUU y la UE, que han entrado en recesion en
el dltimo trimestre de 2008, conseguirdn, o no, evitar una situacién como la que ha
atravesado Japén a partir de su gran crisis financiera de comienzo de los 90.

En 1991 estall6 la gran burbuja inmobiliaria japonesa de 1985-90, colocando
a gran parte del sistema financiero japonés en una situacién de quiebra y llevan-
do a un largo periodo de estancamiento econémico: entre 1991 y 2005 el PIB ja-
ponés crecid a una tasa anual acumulativa del 1%; pero de sélo el 0,5% entre 1998 y
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2005, el periodo de deflacion en el que los precios cayeron, en media, un 0,4% cada
afio. A partir de 2001, el Banco de Jap6n colocé su tipo de descuento en el 0.1%,
es decir, en la practica, a nivel cero, y empez6 a aplicar una politica llamada «de
relajacién cuantitativa», que consistia en incrementar las reservas de los bancos
(comprandoles toda clase de activos) para que éstos pudieran aumentar sus présta-
mos a tipos de interés bajos; pero, atin asi, sélo en 2005 empezo a reactivarse la eco-
nomia japonesa. ;Cémo explicarlo?

La explicacion tendria dos partes. Por un lado, si se llega a tipos de interés a
corto plazo cercanos a cero y eso no ha conseguido reactivar la economia, la politi-
ca monetaria con sélo el instrumento del tipo de interés no tiene mas recorrido para
reactivar la economia.

Pero si, ademas, hay deflacién, estan bajando los precios, desaparece el incenti-
vo de los agentes econémicos para invertir, es decir, desaparece el incentivo para
comprar bonos o instrumentos que den alguna rentabilidad en lugar de, simplemen-
te, atesorar esa liquidez (cuyo tipo de interés equivalente es en deflacion la tasa de
caida en el indice de precios). La deflacidon genera expectativas negativas para la in-
version y parte del consumo (el consumo en bienes duraderos, automéviles, etc.) en
una especie de circulo vicioso, porque los agentes econdmicos aplazan sus decisio-
nes de gasto esperando precios mds bajos, intensificando asi el efecto deflacionista y
prolongando la recesion. Y cuando, efectivamente, los precios empiezan a bajar, el
efecto puede hacerse perverso porque los agentes pueden entonces decidir esperar
aun mds a que se materialicen nuevas bajadas.

Una situacion en la que la politica monetaria ha perdido su capacidad para
estimular la economia via rebajas en los tipos de interés y en la que, ademas, es-
tan cayendo los precios, define lo que desde Keynes se conoce como «trampa de
liquidez».

En la deflacion sube el valor real de los pasivos financieros y el tipo de inte-
rés real, algo que, evidentemente, no puede favorecer la inversién: la inflacion
beneficia a los deudores —que son, en general, las empresas— y perjudica a los acree-
dores porque disminuye el valor real de las deudas; pero la deflacién beneficia a los
acreedores, porque aumenta el valor de sus créditos. Y en esta situacion es dificil re-
cuperar la actividad.

Pero hay que sefialar también que muchos economistas no creen que en un sis-
tema fiduciario existan, realmente, trampas de liquidez, es decir, situaciones en
las que la politica monetaria sea impotente para reanimar la demanda y la actividad:
piensan, mds bien, que el fracaso japonés de 2001-2005, igual que el fracaso de la
FED entre 1934 y 1938 se debi6 a su fracaso a la hora de establecer expectativas
solidas y duraderas de tipos de interés bajos en el medio plazo y a subidas de im-
puestos que desanimaron la demanda y la recuperacion; en suma, a una politica
de expansion monetaria demasiado timida unida a una politica fiscal de efecto
contractivo puesta en vigor demasiado pronto.

La experiencia japonesa desde 1990 hasta hoy puede ensefiarle algunas co-
sas a Europa. Pero hay diferencias sustanciales. Jap6n es un pais con caracteris-
ticas institucionales y politicas muy diferentes a las europeas, y es improbable
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—en esto, al menos, hay un acuerdo muy amplio— que los paises europeos puedan
permanecer mas de un decenio en el estancamiento, o casi, sin serias consecuencias
politicas y sociales. Por eso, algunos creen que, independientemente de que se sigan
las politicas de estimulo fiscal y salvamento del sistema financiero que va a llevar
los déficits publicos y las cifras de deuda a niveles inconcebibles hace dos o tres
afios, el BCE deberia iniciar una politica mucho mas agresiva en cuanto a la crea-
cién de expectativas de tipos muy bajos durante un periodo largo: de hecho, ésta es
la politica que finalmente se estd imponiendo en el area europea, con tipos de
interés a niveles récord del 1% y con el BCE practicando una politica de mone-
tizacion de deuda privada.

LOS PLANES DE SALVAMENTO EN EEUU Y EN EUROPA

La crisis nace en EEUU, pero llegé muy pronto a este lado del Atlantico porque
1) muchas entidades europeas habian comprado grandes volimenes de activos
procedentes de titulizaciones norteamericanas, hipotecarias u otras, muy rentables
cuando todo iba bien, es decir, mientras duraba la burbuja inmobiliaria, pero que, en
unos meses, perdieron gran parte de su valor; y 2) porque muchas entidades euro-
peas habian entrado en juegos especulativos de alto riesgo, por ejemplo, emi-
tiendo grandes volimenes de seguros de impago de créditos («credit default
swaps») con criterios de medicién de riesgo que, ni de lejos, habian contemplado
situaciones como la que aparecié a partir de 2007.

En EEUU, la actuacion de las autoridades ha pasado por cuatro fases.

En la primera fase, a comienzos del presente afo, se traté de asegurar el su-
ministro de liquidez, incluso por procedimientos novedosos o heterodoxos a todo el
sistema bancario y a entidades que nunca habian estado incluidas entre las suscepti-
bles de acudir a las ventanillas de la Reserva Federal: en este momento la FED tiene
nada menos que siete ventanillas —siete— de suministro de liquidez a casi todas las
categorias de entidades financieras y su balance recoge ahora un muy importante vo-
lumen de activos de dudosa calidad, algo que habria sido impensable hace s6lo dos
afios.

Desde agosto de 2008 el balance de la FED ha pasado de 869.000 millones de
dolares a 2,1 billones (latinos, trillones en terminologia USA). Si se cumple el anun-
cio hace unas semanas de que la FED va a suministrar hasta 1,1 billones adicionales
mediante compras en el mercado de titulos privados y deuda publica, el balance de
la FED podria llegar a 3,0 billones de ddlares, es decir, cerca de 4 veces su cifra de
balance de hace un afio.

Tiene interés sefialar que la FED no publica ni el detalle de los activos que ha
adquirido, ni el detalle de sus deudores o prestatarios. La FED justifica esta decision,
sin precedentes en la historia financiera norteamericana, con el argumento de que
publicar ese detalle seria perjudicial para la confianza y la superacién de la crisis fi-
nanciera (andlogamente, la autoridad supervisora del Reino Unido se ha negado a
publicar sus estimaciones de necesidades de recapitalizacién del Royal Bank of Sco-
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tland y de Lloyds con el argumento de que el conocimiento publico de esos datos se-
ria contrario al logro de la estabilidad financiera). Como curiosidad, puede afadirse
que la empresa de noticias y analisis econdmicos Bloomberg —propiedad del alcalde
democrata de Nueva York—, presentd en abril pasado ante un tribunal de Nueva York
una demanda contra la FED para pedir que los jueces obliguen a la FED a la publi-
cacion de los detalles de su balance.

En la segunda fase, se empez6 a ayudar e intervenir directamente en entida-
des financieras, facilitando su compra o absorcién, aunque en un solo caso, Leh-
man Brothers, la decision fue dejar quebrar a la entidad. Las intervenciones decidi-
das tanto por la Reserva Federal, como por el Tesoro son las mds heterodoxas y
cuantiosas desde la Gran Depresion. La lista de entidades que han pasado a con-
trol publico en EEUU incluye AIG, la primera aseguradora del mundo, y los
dos gigantes hipotecarios, Fannie Mae y Freddie Mac; de los cinco grandes de la
banca de inversion, Lehman Brothers ha desaparecido; Bears Stern ha sido com-
prado por Morgan JP-City; Merrill Lynch fue comprada por Bank of America; sélo
quedan Goldman Sachs y Morgan Stanley, que van a intentar transformarse en
bancos comerciales y cuyo futuro es incierto, es decir, no es nada seguro que puedan
sobrevivir como entidades independientes porque esa transformacién en bancos co-
merciales con una base de dep6sitos minorista no es ni facil ni rapida; y dos grandes
bancos, Wachovia y Washington Mutual han sido salvados in extremis mediante
compra y absorcion por, respectivamente, por Well Fargo y por JPMorgan-Chase. El
destino y «formato» final de Citi no estan adn del todo definidos; por su parte, Bank
of America estd sufriendo, aparte de sus propios problemas, las consecuencias de su
participacion en el salvamento de Merrill Lynch.

La tercera fase es la que se puede resumir en el plan del dltimo secretario del
Tesoro del presidente BusH, PauLsoN (conocido por su sigla, TARP, «Troubled
Assets Relief Program») aprobado por el Congreso y el Senado en octubre de 2008,
y que intentaba ser un tratamiento «fuerte» para evitar el colapso del sistema finan-
ciero, mediante ayudas directas, nacionalizaciones, entrada en el capital de las
entidades y otorgamiento de garantias.

Salvo una pequefia aportacion para la industria automévil, el resto del programa
se ha utilizado para ayudar a la banca a través de 5 modalidades distintas:

a) Compra de acciones preferentes (acciones sin derechos politicos). En total,
con esta modalidad se han comprado acciones por valor total de 198.000 millones de
dolares, siendo las aportaciones mds importantes para Bank of America (25.000),
Citi (25.000), Morgan Chase (25.000), Wells Fargo (25.000), Golman Sachs y Mor-
gan Stanley cada uno 10.000. En total, se ha ayudado a méas de 500 entidades finan-
cieras.

b) Compra de acciones preferentes mediante warrants. En total, casi 110.000
millones de ddlares para sélo 3 entidades. AIG (casi 70.000 millones de délares) y
City + Bank of America, en total 40.000 millones. Hay que sefialar que la ayuda para
AIG ha permitido a esta entidad cumplir con sus compromisos, basicamente en con-
tratos de CDS, con varias entidades financieras tanto, norteamericanas como europe-
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as, es decir, los verdaderos beneficiarios de la ayuda prestada por el gobierno ameri-
cano a AIG han sido entidades financieras, entre ellas cabe destacar Goldman Sachs
(12.900 millones de délares), Société Générale (11.900 millones de délares), Deuts-
che Bank (11.800 millones de ddlares) y Barclays (11.500 millones de délares).

c¢) Concesion de garantias: en este apartado solo Citi Bank ha recibido una ayu-
da por valor de 5.000 millones de délares.

d) El programa denominado Term Asset Backed Securities Loan (TALF): esto
son préstamos que se conceden por TARP a la FED para que la FED compre pools
de hipoteca y otros activos triple A por valor de hasta 20.000 millones de ddlares.

En total, de los 700.000 millones de délares de TARP, se han utilizado hasta
ahora 340.000 millones, quedando por ello un remanente de 359.000 millones.

La cuarta fase podemos resumirla en 1) el paquete de estimulo de casi
800.000 millones de délares aprobado en febrero, que incluia rebajas fiscales y dife-
rentes partidas de inversion y gasto corriente; y 2) la aprobacién del programa deno-
minado «Public-Private Investment Program», aprobado en marzo, que, en resu-
men, consiste en la puesta a disposicién de entidades financieras privadas de hasta
100.000 millones de délares para que adquieran y gestionen después la venta en el
mercado de activos mds o menos «txicos», sobre todo, inmobiliarios y titulos res-
paldados por hipotecas de baja calidad, bajo la supervision del Tesoro, la Fed y el
Fondo de Garantia de Depdsitos, un programa que fue recibido con bastante interés
por los agentes del mercado pero que, posteriormente, parece estar teniendo muchas
dificultades, debido a los requisitos que se exigen; de hecho, algunas grandes entida-
des, como Morgan JP-Chase ya han anunciado que no participardn en el programa.

El objetivo de todo este conjunto tan complejo y voluminoso de ayudas al siste-
ma financiero es, por supuesto, recuperar los flujos de crédito del sistema banca-
rio hacia la economia. Para ello es imprescindible, ademas de recuperar la confian-
za, hacer frente a las pérdidas sufridas, es decir, que las entidades reconstruyan su
capital o recursos propios para poder expandir el crédito cumpliendo los requisitos
de recursos propios que establece la regulacion, Basilea I y ya también, Basilea II.
El llamado «stress test», un calculo de las necesidades de capital fresco por parte de
las principales entidades, cuyos resultados se conocieron hace dos semanas, ha mos-
trado unas necesidades de capital fresco de unos 70.000 millones de délares para el
conjunto de las 19 entidades analizadas: ha sido un resultado menos dramatico
del que se esperaba y, de hecho, ha ayudado al relativo optimismo de las ultimas
dos samanas. De todos los grandes bancos norteamericanos, s6lo Bank of America
tiene una necesidad importante de nuevo capital, 34.000 millones de ddlares, segui-
do de Wells Fargo, con cerca de 14.000 millones. Entidades como Morgan JP-Cha-
se, Goldman Sachs no tienen, aparentemente, necesidad de nuevo capital, mientras
de Citi, Morgan Stanley o Sun Trust tienen que recapitalizarse por importes relativa-
mente pequefios, inferiores a los 2.000 millones de délares.

En Europa la primera victima europea de la crisis fue el banco Northern Rock,
una estrella del sistema financiero britanico en los afios 90, uno de las entidades fa-
voritas de las autoridades supervisoras britanicas y, al parecer, del entonces ministro
de Hacienda y ahora premier, BRowN. En septiembre de 2007 fue victima del primer
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panico de depositantes sufrido por un banco en el Reino Unido en casi siglo y me-
dio, pero todavia en ese momento fue ayudado y protegido por la agencia de super-
vision financiera establecida por BRown, en 1997, cuando era ministro de Hacienda,
la Financial Services Authority (FSA). Pero en febrero de 2008 el gobierno britdni-
co, la FSA y el mismo BrowN no tuvieron mds remedio que reconocer la situacién
de quiebra del NR y nacionalizarlo.

Después, han llegado unos cuantos casos mas, en el Reino Unido, el Brad-
ford&Bingley, una gran entidad hipotecaria, el Halifax Bank y, en los tdltimos dias,
el desastre del Royal Bank of Scotland, que ha declarado pérdidas por unos 30.000
millones de euros en 2008; en Alemania fue primero el Hypo Bank, pero después
también ha tenido que recibir ayuda el Commerzbank —el gobierno alemén tiene
ahora una participacién minoritaria de bloqueo en su capital— entre otras entidades.
Segun informaciones aparecidas en los tltimos dias, la banca alemana tiene en sus
libros activos «t6xicos» norteamericanos por valor de unos 400.000 millones de eu-
ros, de los cuales sélo una fraccién pequena han sido dados de baja, aflorando las
pérdidas. En el Benelux los bancos Fortis y Dexia; el sistema financiero completo
de Islandia; la Union de Bancos Suizos, en Suiza, uno de los derrumbes mds dra-
maticos por su importancia y el prestigio de Suiza como centro financiero; el conta-
gio de los «activos téxicos» norteamericanos también ha afectado a bancos france-
ses, irlandeses, italianos y algunos bancos ndrdicos europeos. En todo caso, esta his-
toria esta lejos de haberse cerrado.

En relacion con los bancos, las autoridades europeas se han planteado objeti-
vos a corto y medio plazo: 1) evitar panicos, elevando las garantias publicas a los
depésitos bancarios; 2) sanear a plazo medio la situacién de los bancos; y, a plazo
mas largo, 3) mejorar la regulacion y reforzar la supervision financiera.

El saneamiento de los bancos se ha acometido a través de tres vias, inspira-
das sobre todo en el plan britanico, que fue el primero en ponerse en marcha:
1) participaciones piblicas en el capital de las entidades; 2) compra o cesiéon
«temporal» de activos de baja calidad contra activos de mejor calidad y/o li-
quidez; 3) garantias a las emisiones de deuda o de participaciones o acciones pre-
ferentes.

LA <ARQUITECTURA FINANCIERA» Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL

En este terreno, lo primero es, quizd, sefialar la confusién que parece reinar
cuando se habla de la necesidad de reconstruir la «arquitectura financiera internacio-
nal», el nombre que se le da al conjunto de instituciones financieras internacionales
y al conjunto de reglas y précticas con las que las instituciones publicas y privadas
actdan en los mercados internacionales.

Se ha dicho, por ejemplo, que hay que llegar a un Bretton Woods 2, haciendo
referencia, claro estd, al acuerdo firmado en 1944 por los paises aliados que dio ori-
gen al FMI, al Banco Mundial y al sistema de tipos de cambio fijos ajustables en vi-
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gor hasta comienzo de los afios 70, cuando la inflacién estadounidense y la primera
crisis del petréleo forzaron la ruptura de la relacion entre el oro y el ddlar y el paso a
un sistema de tipos de cambio flotantes.

El acuerdo de 1944 respondia, en lo esencial, al objetivo de evitar los proble-
mas surgidos en relacién con el patrén-oro, porque tanto su mantenimiento, como
su abandono contribuyeron a las devaluaciones competitivas y el proteccionismo co-
mercial que se propagaron durante los afios 30.

Para ello, el acuerdo de Bretton Woods formaliz6 un sistema cuyos elemen-
tos fundamentales eran

1. El délar norteamericano seria el nuevo patrén de valor cambiario y la
nueva moneda de reserva internacional, el valor de las diferentes monedas se fija-
ria en relacion al délar y éste se fijaba en relacidn a un peso de oro, con la posibili-
dad para los bancos centrales que tuvieran ddlares en sus reservas de cambiarlos por
su equivalencia en oro (esto es lo que hizo Francia con DE GAULLE a comienzo de los
afios 60, para gran irritacién de casi todos los socios del FMI, empezando por los
norteamericanos).

2. La fijacién de las paridades y su alteracion exigirian el visto bueno o la
supervision del FMI.

3. Se aceptaba plenamente la existencia de controles de cambio —hay que re-
cordar que los controles de cambio no existian antes de la I Guerra Mundial, se tra-
taba de una novedad introducida en los afios 20 y 30— de forma transitoria para las
transacciones corrientes y de forma mas permanente para las operaciones de la ba-
lanza de capitales.

La evolucién entre 1945 y comienzo de la década de los 80 del pasado siglo
puede resumirse asf:

1. El sistema de tipos de cambio fijos tuvo que ser abandonado debido a la
evolucién de la economia americana y a los desequilibrios creados a comienzo de
los afos 70, pasando a un sistema de tipos de cambio flotantes

2. Fueron desapareciendo los controles de cambio debido a un conjunto com-
plejo de factores (ventajas de la liberalizacion, efectos de los medios informaticos y
de telecomunicaciones sobre la operativa de los mercados, globalizacién, crecimien-
to de centros financieros diferentes a Nueva York y Londres).

De este forma, los dos elementos cruciales de la arquitectura financiera inter-
nacional acordada en 1944 habian desaparecido a comienzo de los afios 90, es
decir, desaparecieron hace ya casi 20 afios. Ahora vivimos en un sistema de tipos
flotantes, con libertad de movimiento de capitales, existencia de varios centros fi-
nancieros de segundo orden (después de Nueva York y Londres) y globalizacion de
los mercados.

(Alguien se plantea cambiar esto? La respuesta es que no parece posible, ni
deseable, volver a una situacion de tipos de cambio fijos y controles de cambio o
controles de los movimientos de capital; tampoco parece posible, ni deseable, po-
ner trabas a la globalizacion de los mercados, volviendo a la situacién que existia
hace treinta o cuarenta afios. ;Entonces, de qué estamos hablando?
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En realidad, lo que se esta planteando pertenece mas a lo que podemos deno-
minar el «dmbito microeconémico» del sistema financiero internacional que al
«ambito macroeconémico», que es a lo que se enfrentaron los participantes en la
conferencia de Bretton Woods, en 1944. Es decir, la crisis ha puesto en evidencia fa-
llos de regulacion y supervision muy graves y muy evidentes, y esto es a lo que de-
berdn enfrentarse los gobiernos nacionales y las instituciones financieras internacio-
nales en los préximos afios.

En cuanto a cooperacion europea en materia de supervision y regulacion, la
discusion esta muy abierta.

Hasta ahora, las intervenciones se han adoptado, en todos los casos, por las
autoridades nacionales respectivas, aunque haya habido declaraciones mas o me-
nos solemnes desde instancias de la Comisién de la Unién Europea y de otras insti-
tuciones internacionales.

La idea de una autoridad supervisora universal es poco practica, aunque
s6lo sea porque los EEUU no aceptarian jamas, probablemente, algo asi. Pero,
en un ambito mas reducido, jes realista proponer la creacién de una autoridad
europea comtn de supervision y regulacion del sistema financiero? En principio,
qué duda cabe de que parece una propuesta ldgica: si tenemos un mercado moneta-
rio, un espacio comercial y de competencia y una moneda tnica, ;por qué no una
autoridad financiera unica?

Sin embargo, caben dos observaciones:

1. La existencia de una autoridad dnica daria lugar a nuevos problemas (el
mas evidente: la necesidad de alcanzar acuerdos o consensos entre muchos partici-
pantes podria rebajar la calidad y la eficacia de la regulacion; la existencia de una
autoridad supervisora tinica no garantiza, por si sola, nada). Por ejemplo, no es nada
seguro que Espafia hubiera conseguido mantener su regulacion de provisiones ban-
carias —incluida la ahora tan conocida y estudiada llamada «dindmica» o «estadisti-
ca», una medida que trata de anticiparse a las crisis— de haber existido un regulador
unico europeo.

2. En todo caso, ese camino seria o serda muy gradual. La Unién Monetaria
fue un proceso lento, que tomé mas de 10 afios de preparacion (del Informe Delors
de 1989 al lanzamiento del euro en 1999, pasando por Maastricht en 1992). Lo que
si tiene bastante sentido es crear ambitos de coordinacién en la supervision e inter-
cambio de informacidn, algo que permita ir consolidando las mejores practicas y la
costumbre de tomar decisiones apoyadas en esas practicas.

En este terreno, por otra parte, no parece que pueda tomarse como modelo o
ejemplo a seguir el britdnico de supervision unificada, el Financial Services Aut-
hority (FSA): el sistema bancario britanico ha sido, en Europa, el que peor para-
do ha salido de la crisis, en algunos casos, por fallos de supervisiéon no menos lla-
mativos que los que se imputan a los supervisores norteamericanos. Ni el sistema
unificado de supervision puesto en practica por los britdnicos, ni ningtin otro arreglo
institucional puede garantizar nada por si solo.

Los paises de la UE podran trabajar conjuntamente y se podran poner de
acuerdo en una serie de cuestiones importantes. Por ejemplo:

150



LA CRISIS FINANCIERA INTERNACIONAL Y LA UNION EUROPEA

1. Establecer nuevas reglas para la actuacion de las agencias de rating (aun-
que este problema es mds dificil de lo que se suele suponer debido a la propia natu-
raleza de estas agencias).

2. Revisar las reglas de capital, requisitos de liquidez, limites de apalanca-
miento y medicion de riesgo aplicables a los bancos, es decir, revisar Basilea II;

3. Revisar la normativa contable, algo que parece necesario a la vista de lo su-
cedido en el sistema financiero durante los dltimos meses: el principio de valoracién
de los activos financieros a precios de mercado, que es, en principio y, en general,
defendible, puede tener, aplicado rigidamente, consecuencias muy desfavorables,
desde luego, no buscadas por los reguladores, entre ellas, la mas evidente, ser una
contabilidad «pro-ciclica», es decir, un sistema de contabilidad que agrava las depre-
siones y las crisis y estimula la actividad en tiempos de expansion.

4. Revisar la normativa aplicable a las operaciones que se realizan fuera de
los mercados organizados (OTC), sin contratos standard y sin cAmara de com-
pensacioén y liquidacion.

Para la superacion de la recesion y, quiza, de la deflacion que se nos puede venir
encima no hay nada mas importante que la recuperacién de los flujos de crédito por
parte de la banca, lo que va a exigir, en todo caso, hacer frente a las pérdidas del sis-
tema financiero, es decir, reconstruir los recursos propios y el capital de las enti-
dades: sin esa recapitalizacion los bancos no podran recuperar sus flujos de cré-
dito.

Algunas estimaciones dicen que el sistema financiero norteamericano (bancos
comerciales, antiguos bancos de inversion, hedge funds e intermediarios en los mer-
cados de valores) ha podido perder, en total, unos 3 billones latinos de délares —que
es un 25% del PIB de los Estados Unidos—. No hay ninguna estimacién semejante
para los bancos de la UE, pero parece obvio que algunos o bastantes bancos, de to-
dos los tamafios, tendran que hacer frente a procesos de «consolidacion» (fusion con
o0 absorcidn de otros bancos) y recapitalizacion.

CONCLUSION: LOS PROBLEMAS POLITICOS

A largo plazo, sin embargo, una cuestion crucial va a ser el impacto de esta cri-
sis, y de las politicas adoptadas para hacerla frente, sobre el papel del Estado en la
economia.

Algunos han visto en la crisis una oportunidad para volver a reivindicar o exigir
soluciones colectivistas, planificacién econdémica, propiedad estatal, etc., en suma,
lo que podemos llamar «soluciones socialistas», porque en alguna especie de «so-
cialdemocracia», de un color o de otro, me parece que estamos todos, incluso el pre-
sidente BusH, como €l mismo lo reconocia, con cierta pesadumbre, en uno de sus ul-
timos discursos. Pero, en fin, dejando esto aparte, y aunque no tenemos suficiente
perspectiva, si se pueden sefialar algunas cuestiones que la crisis ha suscitado:

1. La primera: si el principio, que parece ya indiscutible, es que ninguna enti-
dad financiera puede quebrar y que, para ello, el dinero piblico estara siempre
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disponible para acudir al rescate del modo que sea y por el importe que sea, mas
alla de los problemas de «riesgo moral» que, indudablemente, se plantean,
(cudl es el sentido de la propiedad privada y de lo que llamamos «libre
mercado» en el sistema financiero? ;No estamos mds cerca de la «concesién ad-
ministrativa» que de la propiedad privada?

Obviamente, puede decirse que si las intervenciones con dinero publico son li-
mitadas en su intencion, de escaso volumen y se plantean con horizontes temporales
cortos no plantean ninguna incompatibilidad con la propiedad privada, ni con la «fi-
losofia» del mercado libre. Pero atn en ese caso, la justificacion para una mayor in-
tervencion publica y mds regulacion parece evidente.

2. La segunda: todos los gobiernos se han lanzado al salvamento y rescate de
sus entidades financieras en dificultades. Como sefialé la Asociaciéon Espafiola
de Banca, existe un riesgo: que, en lugar de los bancos, ahora compiten los Teso-
ros y las autoridades supervisoras nacionales, tratando cada uno de poner en la
mejor situacion posible a sus bancos, no ya s6lo para sobrevivir, sino para ganar
cuota de mercado frente a sus competidores de otros paises. Y esta amenaza no
es nada tedrica: todos hemos visto que algtin gran banco europeo se ha lanzado a
grandes campaifias publicitarias para captar nuevos depoésitos justo después de recibir
ayudas publicas muy importantes. Se trata de la aparicién de una especie de protec-
cionismo financiero, avalado, podria decirse, por las autoridades nacionales respecti-
vas, con implicaciones muy perturbadoras, frente al cual no sabemos si las autorida-
des de la UE tienen prevista o disefiada alguna politica especifica.

En suma, las intervenciones publicas para salvar a entidades financieras determi-
nadas y el funcionamiento del sistema financiero han difuminado bastante la dife-
rencia entre bancos sanos, o relativamente sanos, y bancos enfermos. Todos han
sido colocados, mas o menos, en el mismo saco, algo que, por supuesto, beneficia a
los enfermos y perjudica a los sanos o a los relativamente mas sanos.

3. Los pactos europeos, el Pacto de Estabilidad y los acuerdos relativos a las
funciones del BCE estan en cuestion, si no, ain, en cuanto a los principios y la
legalidad de la Unidn, si en términos politicos y practicos. Es obvio que existe
una presion politica y social muy fuerte para aceptar excepciones, de duracién inde-
terminada, a los limites para el déficit y para que el BCE entre en operaciones de fi-
nanciacién de gobierno y entidades privadas que no estdn contempladas en los trata-
dos. Por ejemplo, se prevé que el Reino Unido va a tener, en 2009, un déficit publico
en el entorno del 10% del PIB, el mas alto en medio siglo y, por supuesto, mucho
mds alld de cualquier nivel aceptable en el Pacto de Estabilidad de 1997 y que hasta
hora se ha respetado... aproximadamente.

4. El papel de la Comision Europea esta siendo relativamente menor, porque
no dispone de competencias suficientes, ni de fondos suficientes teniendo en cuenta
el enorme volumen de las intervenciones decididas por las autoridades nacionales.
Esta es, evidentemente, una diferencia crucial con los Estados Unidos. Ademds, es
conocido que han surgido diferencias entre el gobierno aleman, de un lado, y los go-
biernos britdnico y francés, de otro, en cuanto al volumen y modalidades de las in-
tervenciones y ayudas con dinero publico. Esto, y la «puesta entre paréntesis» de los
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Pactos de Estabilidad ha debilitado a la UE como entidad politica. Si el Banco Cen-
tral Europeo no acierta en su politica monetaria, este debilitamiento puede ser atn
mayor.

RESUMEN: La crisis, que se inicia en 2007 a partir de la crisis del mercado hipotecario
«subprime» norteamericano, se fue agravando hasta los meses finales de 2008, amenazando
con un colapso en el sistema bancario y financiero internacional. La intervencién masiva de
los gobiernos y los bancos centrales de Estados Unidos, el Reino Unido y la Unién Europea
(ayudas por parte de los Tesoros, suministro masivo de liquidez a coste muy bajo, llegando al
0%, garantias a los depositantes, nacionalizaciones bajo diversos formatos) consiguié evitar
ese colapso, pero no ha podido impedir la caida en la actividad, el aumento en el desempleo,
deflacion, un gran aumento en los déficits publicos y riesgos de estancamiento econémico.
Las intervenciones de los gobiernos y los bancos centrales han planteado, ademads, problemas
politicos relacionados con la regulacién financiera y la naturaleza de una industria financiera
que cuenta, en todo caso, con garantia ilimitada y permanente mediante fondos publicos.

PALABRAS CLAVE: crisis, hipotecario, liquidez, intervencion, regulacion, déficit.

SUMMARY: The crisis began in 2007 with the problems arising in the US for the subprime
mortgage market and continue turning for the worst until the last quarter of 2008, when the
international banking and financial system found itself near a kind of collapse. Such a col-
lapse was avoided by massive intervention on the part of governments and central banks in
the US, the United Kingdom and the European Union (financial help under different instru-
ments, including nationalization, by Treasuries, massive liquidity injections at very low or no
cost from the central banks, guarantees to depositors), but with a strong downturn in activity,
unemployment increases, large upsurge in fiscal deficits, deflation and a serious risk of eco-
nomic stagnation. Massive government and central bank interventions have brought about an
international debate about financial regulations and political discussions on the nature of the
financial industry, which, apparently, works under the assumption that there will always be
public money to protect it.

KEY WORDS: crisis, mortgage, liquidity, intervention, regulation, deficit.
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1. UNA CRISIS ECONOMICA DESCONOCIDA DESDE LA GRAN
RECESION DE 1929

En el dltimo afio y medio se ha producido un brusco giro en el comportamiento
de la economia mundial, al pasar de altas tasas de crecimiento y elevados precios
de las materias primas, al hundimiento de los ritmos de actividad. Casi de golpe se
ha pasado de una gran exhuberancia financiera, entendida como una gran facilidad
de acceso a crédito, a un colapso del sistema financiero mundial.

El impacto de la crisis en toda su extensiéon nos ha permitido conocer las cau-
sas. El objetivo de dinamizar el mercado de vivienda y a la par aumentar el cobro
de comisiones, mediante la concesién de préstamos hipotecarios en Estados Unidos
en un contexto de bajos tipos de interés y ausencia de control publico, fue amplian-
do el universo de estas operaciones hasta llegar a las personas con baja solvencia
econdmica (hipotecas subprime). En sintesis, los préstamos hipotecarios concedi-
dos se convirtieron en parte de la garantia de unos activos con una estructura cada
vez mas complejal, que fueron vendidos por los bancos de inversion norteamerica-
nos a compradores de todo el mundo (modelo originar para distribuir). La falta de

I'CDO, MBS y CDS (en espaiiol: obligaciones sobre deuda colaterizada, obligaciones garantiza-
das con hipotecas y seguros de créditos fallidos).
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una adecuada normativa que permitia a los bancos eliminar los préstamos de su ba-
lance al transformarlos en garantia de los activos y la connivencia de las agencias
de calificacion al otorgarles la mejor nota a estos productos financieros (triple A)
que como se ha comprobado tenfan una calidad muy dudosa, engrasé una rueda
que permitié a los bancos ampliar el nimero de préstamos hipotecarios y su cuantia
al abrigo del continuo incremento en el precio de la vivienda. Los nuevos présta-
mos pasaron a ser soporte de mas activos que compraban en todo el mundo los in-
versores, con los consiguientes beneficios para todos los vendedores de préstamos
y activos. La subida de los tipos de interés decidida por la Reserva Federal de Esta-
dos Unidos a la vista de la mejora en el ritmo de actividad de la economia y la im-
posibilidad de continuar el proceso de elevacion en el precio de los inmuebles, pin-
ché una burbuja que encadend los fallidos en los préstamos hipotecarios con el im-
pago de los activos financieros emitidos bajo su garantia, hasta crear una crisis que
colapso inicialmente el sistema financiero y contaminé rdpidamente la actividad
productiva a nivel mundial.

Las causas mencionadas han provocado el drastico cambio en el ritmo de acti-
vidad de la economia mundial hasta caer en una recesion de una gravedad descono-
cida desde la Gran Recesion de 1929. Las previsiones para el presente afio (2009)
son demoledoras y, de cumplirse, el Producto Nacional de Estados Unidos se redu-
cird en un -2,9% y la caida del japonés serd todavia peor (-5,3%). Las perspectivas
de la economia de la Unién Europea no son mejores, y después de mantener una
tasa de crecimiento razonable en el periodo 2004-2007, se desacelerd bastante du-
rante el pasado ejercicio 2008 (del 2,9% al 0,9% real en la UE27), con una pésima
prevision en el presente afio 2009, concretada en un descenso del Producto Interior
Bruto agregado de los veintisiete miembros del -4,4% real (el descenso ha sido del
-4,8% anual en el primer trimestre de 2009). Son cifras dramaticas, nunca alcanza-
das desde el final de la II Guerra Mundial que como es 16gico, son compartidos por
los dieciséis paises de la eurozona que veran reducida su produccién en un porcen-
taje bastante similar (-4,6%). Ver Tabla 1.

El descenso en la produccion en 2009 serd generalizado en la Unién Europea,
con excepcion de Chipre, pero tendra distinta intensidad segtn el territorio como se
puede apreciar en la tabla siguiente. Las tltimas previsiones de la Comisién Euro-
pea que pueden ser revisadas a la baja en el transcurso del aflo, sefialan un mayor
impacto en Lituania (-11% real), Estonia (-10,3%), Irlanda (-9,0%), aunque la caida
serd considerable también en Hungria (-6,3%), Alemania (-5,4%), Finlandia (-4,7%),
Italia, Rumania y Austria (-4,0%), Reino Unido (-3,8%) y Portugal (-3,7%). El des-
censo llegard en menor medida a Bélgica y Holanda (-3,5%), Eslovenia (-3,4%),
Dinamarca (-3,3%), Espafia (-3,2%?), Luxemburgo y Francia (-3,0%), Reptblica Che-
ca (-2,7%) y Eslovaquia(-2,6%). Las economias de Grecia (-0,9%), Malta (-0,9%), Le-
tonia (-1,1%), Polonia (-1,4%) y Bulgaria (-1,4%) son las que pueden salir mejor
paradas dentro del desastre generalizado. Ver Tabla 2.

2 La prevision de la Vicepresidenta del Gobierno es un descenso del -3,6% nominal en 2009 y del
-0,3% en 2010.
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La evolucidn negativa de la produccién europea ha repercutido muy severamen-
te sobre la ocupacion, con un fuerte repunte de las personas en paro que ha elevado
la tasa de desempleo en la Unién Europea desde el 7,1% en 2007 al 9,4% en 2009,
y puede alcanzar el 10,4% en 2010°. El impacto ha sido mucho mayor en algunos
paises como demuestra la prevision de tasa de desempleo de Espaiia (del 8,3% en
2007 al 17,3% en 2009), Letonia (del 6% en 2007 a 15,7% en 2009), Lituania (del
4,3% en 2007 al 13,8% en 2009) e Irlanda (del 4,6% en 2007 al 13,3% en 2009).

Los descensos en la producciéon mundial y del crecimiento del desempleo son
un signo de las dificultades, pero la magnitud de las cifras relacionadas con la crisis
que s6lo en pérdidas en activos financieros se eleva a cuatro billones de euros*, per-
mite hacerse una idea de la gravedad del fendmeno que azota a la economia mun-
dial, y en esta dificil situacion es l6gico reflexionar sobre cudles son los instrumen-
tos de los que dispone la Unién Europea para hacerle frente.

2. NORMAS DE GOBIERNO ECONOMICO EN LA UNION EUROPEA

La Unién Europea ha evolucionado mucho desde su nacimiento en 1957, no
s6lo en el nimero de paises miembros (de seis a veintisiete después de la dltima
ampliacién al este) sino también en las politicas comunes o compartidas, hasta al-
canzar un modelo politico y econdmico bastante peculiar y complejo.

En el plano econémico, la Unién Aduanera concretada en la libre circulacion
de mercancias y aranceles comunes con terceros paises, fue el primer paso que an-
ticipaba un mercado dnico en todo el territorio comunitario con libertad en la circu-
lacién de los factores de produccion (capital y trabajo). La posterior creacion de la
Unién Econémica y Monetaria (UEM)3, convertida en el marco de la cooperacion
en politica econdmica donde participan todos los paises de la Unién Europea, al es-
tablecerse en su contexto las directrices de la politica econdmica y social, que pre-
tenden conseguir un apoyo mutuo de las politicas nacionales.

El euro es la moneda oficial de dieciséis paises de la Unién Europea (Alemania,
Austria, Bélgica, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia, Italia,
Malta, Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal) quienes forman parte de la eurozona
después de cumplir con los cinco requisitos exigidos y asumir la decision histérica
de renunciar a su soberania sobre un instrumento tan simbdlico a nivel popular y
politico y de gran poder econémico como es la moneda nacional. Compartir la mo-
neda comun europea permite a los paises disfrutar de las ventajas generadas por la
mayor facilidad en las transacciones entre paises, la estabilidad en el tipo de cam-
bio con un precio méas reducido en el precio del dinero, y en contrapartida han dele-

3 Fuente: Comision Europea.
4 Fuente: Fondo Monetario Internacional (abril 2009).

> Mas detalle del proceso de génesis en «La articulacién de una politica econdmica comin en la
Unidén Europea». Garcia, M. A. Revista de Derecho de la Union Europea, n° 6, 1° semestre 2004.
Edita UNED, COLEX y FSAP.
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gado en el Banco Central Europeo la soberania sobre la politica monetaria, es decir,
sobre la definicién del tipo de interés de intervencion, el tipo de cambio de la mo-
neda y el control de la oferta monetaria, en términos simples del dinero en circula-
cion.

Otros cinco paises que no estdn en la eurozona (Dinamarca, Estonia, Letonia,
Lituania y Eslovaquia) cuentan con un sistema llamado MC II, segunda generacién
del «mecanismo de tipos de cambio», que limita la fluctuacién de sus monedas na-
cionales con el euro dentro de escasos margenes que les ayudan a mantener unos ti-
pos de cambio estables con sus principales socios comerciales. El MC II ayuda a
los paises que quieren adoptar el euro en su etapa de preparacion, al ser la estabili-
dad del tipo de cambio previo durante dos afios una de las cinco condiciones exigi-
das para formar parte de la moneda unica (las otras se refieren a los tipos de inter€s,
el déficit presupuestario, la tasa de inflacién y la deuda publica).

La politica monetaria comun creada a partir del nacimiento del euro estd acom-
pafiada de una politica fiscal de naturaleza y aplicacion totalmente distinta, al reca-
er la mayor parte de las decisiones en el ambito nacional, con excepcién del presu-
puesto de la Unién Europea que cuenta con un tamafio muy reducido (1% del PNB
UEZ27), en especial, si se le compara con el de los paises miembros (una media del
50,1% del PIB nacional)®. La gran autonomia de los estados miembros en este te-
rreno estd, no obstante, sometida a unas normas de disciplina recogidas en el Pacto
de Estabilidad y Crecimiento (PEC) aprobado inicialmente en el Consejo de Ams-
terdam (1997). En el PEC los paises de la Unién Europea se comprometen a alcan-
zar la situacion presupuestaria a medio plazo «cercana al equilibrio o superdvit» al
considerar que una situacién de estas caracteristicas les dotard de un margen de se-
guridad para afrontar coyunturas adversas. A la vez, se marcaba un limite anual
maximo del 3% del PIB en el saldo negativo de las cuentas piblicas que no operaba
cuando la caida en el ritmo de actividad sea superior al -2% del PIB o, si situado
entre el 0,75% y el 2% del PIB, el Consejo Europeo lo considera oportuno por ma-
yoria de dos tercios de sus componentes.

El saldo méaximo fijado en las cuentas publicas para no incurrir en sancién co-
munitaria estd fijado en un porcentaje del PIB de cada pats, sin tener en cuenta ni la
dimension ni la estructura del presupuesto en gastos o ingresos. Por tanto no se tie-
ne en cuenta si la causa son los gastos corrientes o de inversion o si el nivel de in-
gresos es consecuencia de una mayor presencia de los impuestos directos o indirec-
tos. Tampoco tiene en cuenta el grado de presencia publica dentro de la economia
(1% o 100% del PIB). De igual forma, en un inicio, el limite méximo de saldo fis-
cal negativo era aplicable con independencia del saldo de deuda publica. Cuando
un pais incumple con los criterios del PEC deberia realizar un depdsito no remune-
rado (0,2% del PIB fijo +0,1% del PIB por cada punto de déficit superior al 3% es-
tablecido como méaximo), que se convertird en multa si en el plazo de dos afios no
ha corregido la situacion. Para no ser sancionado, por tanto, el déficit debe ser co-

¢ Prevision de la Comisién Europea en 2009.
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yuntural y excepcional sin alcanzar de forma estructural los limites marcados. Se
utiliza el termino condicional en la explicacién porque en la practica no se ha cum-
plido la sancién nunca aunque se hayan rebasado los limites en alguna ocasion.

La base conceptual sobre la que se apoyaba la definicion del Pacto es una situa-
cion habitual de equilibrio presupuestario o cercana al mismo, considerando sufi-
ciente el margen de tres puntos del PIB para dejar actuar libremente a los estabili-
zadores automadticos en los momentos menos peores del ciclo econémico.

La aparicién de situaciones de crisis y con ella, la aparicién de datos econdémi-
cos negativos desde 2000 donde se incluyen los déficits superiores al 3% en algu-
nos paises miembros (Italia, Portugal, Francia y Alemania) ha provocado la intro-
duccién de cambios en los criterios iniciales, con la paradoja de que Alemania, el
mas firme defensor de establecer un limite de endeudamiento estricto y un procedi-
miento punitivo severo para reforzar la nueva moneda, haya sido uno de los prime-
ros en superar el déficit excesivo y pedir una interpretaciéon mas flexible de un Pac-
to cuya definicion actual fue impulsada por este pais para tranquilizar a su pobla-
cion ante la sustitucién del marco.

Las modificaciones introducidas en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento
(PEC) diluyen las anteriores estrictas condiciones, y en sintesis se concentra en re-
coger el compromiso de los Estados miembros a cumplir el objetivo presupuestario
a medio plazo de alcanzar una situacién de proximidad al equilibrio o superavit en
un contexto mas amplio donde se tenga en cuenta la deuda publica en circulacion,
se definan los objetivos presupuestarios a medio plazo especificos para cada pais y
la trayectoria de ajuste en el marco del procedimiento de déficit excesivo, teniendo
en cuenta las consideraciones relativas a la viabilidad de la hacienda ptblica.

El cumplimiento de los objetivos se persigue con obligaciones desde tres par-
tes: Estados miembros, Comisiéon Europea y Consejo Europeo. Comenzando por
los Estados miembros:

* Son invitados a hacer publicas, por iniciativa propia, las recomendaciones

que les dirige el Consejo Europeo.

* Se comprometen a adoptar las medidas presupuestarias correctoras que sean
necesarias para alcanzar los objetivos de sus programas de estabilidad o de
convergencia.

* Deben aplicar los ajustes presupuestarios correctores que estimen necesarios
sin demora cuando se les notifique la existencia de un riesgo de déficit exce-
sivo (superior al tres por ciento del PIB).

* Deben corregir los déficit excesivos lo mas rapidamente posible tras su apari-
cion.

* Se comprometen a no aducir el cardcter excepcional de un déficit salvo si su-
fren una grave recesion (baja anual del PIB real de como minimo el 0,75 %).

Por su parte, la Comisiéon Europea:

* Ejerce el derecho de iniciativa que le confiere el Tratado con objeto de facili-
tar el funcionamiento riguroso, rapido y eficaz del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento.
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* Debe presentar sin demora los informes, dictimenes y recomendaciones ne-
cesarios para permitir al Consejo adoptar sus acciones rapidamente;

* Se compromete a elaborar un informe cuando exista un riesgo de déficit ex-
cesivo o cuando el déficit ptiblico previsto o efectivo rebase el valor de refe-
rencia del 3% del PIB.

* Se compromete, si estima que un déficit que supera el 3% no es excesivo y
esta opinion no es conforme al dictamen del Comité Econémico y Financie-
ro, a presentar por escrito al Consejo las razones que justifican su posicion.

* Se compromete, a peticion del Consejo, a formular en principio una recomen-
dacidn, sobre cuya base el Consejo decidird declarar o no la existencia de un
déficit excesivo.

Por ultimo, el Consejo:

* Se compromete a aplicar de forma rigurosa y rdpida todos los elementos del
Pacto de estabilidad y crecimiento que son de su incumbencia. Por otra parte,

* Debe considerar los plazos previstos para la aplicacion del procedimiento de
déficit excesivo como plazos maximos.

e Debe decidir sistemdticamente la imposiciéon de sanciones si un Estado
miembro participante no adopta las medidas necesarias para poner fin a una
situacion de déficit excesivo y a aplicar rigurosamente toda la gama de san-
ciones previstas.

* Exponer sistematicamente por escrito las razones que justifiquen una deci-
sion de no intervenir.

3. DECISIONES DE POLITICA ECONOMICA DE LA UNION EUROPEA
EN LA ACTUAL CRISIS

La politica econémica es la suma de multiples iniciativas con repercusién en
toda la sociedad que abarcan un amplio nimero de 4mbitos normativos y financie-
ros. La politica de competencia forma parte de la politica econémica aunque se ins-
trumente bajo el principio de potenciar la mayor libertad en las actividades produc-
tivas en los distintos sectores de actividad evitando la generacién de posiciones de
privilegio por parte de unos pocos. Su influencia en las relaciones econdmicas es
muy grande pero su aplicacién requiere de escasos recursos financieros. Las politi-
cas de proteccion social forman parte también de la politica econémica pero a dife-
rencia de la materia anterior necesitan de un importante volumen de recursos finan-
cieros con independencia de quien preste el servicio, lo que origina la obligacién de
establecer en paralelo formulas para obtener ingresos. Ambas politicas podrian arti-
cularse de forma supranacional y, sin embargo necesitan de una marco estructural
distinto. Las primeras s6lo de un marco normativo mientras las segundas estan obli-
gadas a disponer de un marco legislativo para definir como son y a quién se dirigen
pero también necesitan establecer como son los impuestos y quién los paga. Ante
un contenido tan amplio de materias objeto de andlisis, este trabajo limita la gober-
nanza econdmica a las politicas monetaria y fiscal.

162



EL GOBIERNO DE LA ECONOMIA EN LA UNION EUROPEA

La crisis ha sido repentina y ha golpeado duro en un breve periodo de tiempo
en todo el mundo debido al impacto de las perdidas generadas por la compra gene-
ralizada de unos activos de los que en una parte significativa, todavia se desconoce
su valor real, y por la caida del ritmo de actividad econdémica generada por el co-
lapso del sistema financiero, pero también y no con influencia menor, por el excesi-
vo endeudamiento acumulado y la no disponibilidad de los efectos sobre el consu-
mo y la inversidn de crecimientos artificiales en el valor de activos mobiliarios e in-
mobiliarios. El estallido de la burbuja inmobiliaria, es decir, la imposibilidad de
mantener un crecimiento continuo en el precio de la vivienda ha cortado la disponi-
bilidad de mucho dinero facil que durante un tiempo ha servido para cebar el con-
sumo y la inversion en algunos paises, por ejemplo Espafia.

Las entidades financieras europeas habifan comprado también los activos emiti-
dos por los bancos norteamericanos y, por tanto, no se han librado del colapso fi-
nanciero provocado por los desequilibrios en sus balances aparecidos al comprobar
que una parte de sus inversiones valen mucho menos, por no decir nada. Pero tam-
bién aunque con diferencias apreciables entre paises, los agentes econdmicos han
incrementado significativamente su deuda habitualmente acompafiado de importan-
tes déficits en sus balanzas de pago, y el precio de algunos activos ha disminuido
rompiendo un efecto riqueza que en parte, era tan solo una ilusién monetaria. La
crisis llegd a Europa y la respuesta de la Union Europea ha venido determinada por
las posibilidades politicas e institucionales de un proyecto de integracion regional
compuesto basicamente por paises que cuentan con un nivel de renta y una estruc-
tura productiva bastante distinta, y comparten una relacion limitada de politicas su-
pranacionales comunes (agricola y pesquera, regional y monetaria).

Politica monetaria

El Banco Central Europeo viene desarrollando sus tareas desde su creacion en
junio de 1998, aunque son mas evidentes desde la puesta en circulacién de las mo-
nedas y billetes a principio de 2002. Las decisiones del Banco Central afectan di-
rectamente a la fijacion de los tipos de interés de intervencion y la cantidad de dine-
ro en circulacién, e indirectamente al tipo de cambio del euro en relacién con las
distintas monedas.

Las decisiones del Banco Central Europeo sobre politica monetaria han estado
presididas por el control de la inflacién, en cumplimiento del articulo 105 del Tra-
tado Europeo (ver anexo). El seguimiento de la estabilidad de precios (crecimiento
alrededor del 2%) explica la evolucién al alza del tipo de interés de intervencién en
2000 (méximo del 4,75%), la progresiva rebaja aplicada hasta 2004 (minimo del
2,0%), el repunte posterior hasta septiembre de 2008 (4,25% en septiembre) para
después caer en picado hasta alcanzar el actual 1% (mayo de 2009).

La politica monetaria aplicada por el Banco Central Europeo desde septiembre
de 2008 ha sido expansiva como resultado de la rebaja en el precio del dinero como
por la cantidad de dinero en circulacién consecuencia de su politica de préstamos a
las entidades financieras. La critica sobre su actuacidn, frecuente desde su creacion
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desde algunos sectores de opinion, e incluso, apoyada por algunos Presidentes de
Gobierno cuando aparecia algin problema de crecimiento en su pais, se ha recrude-
cido en el ultimo afio al cuestionar su intensidad.

Cabe destacar, la discutible decisién de incrementar el tipo de interés del 4,0%
al 4,25% en julio del afio pasado cuando si bien se estaba produciendo un repunte
en los precios debido, sobre todo, al fuerte incremento en los precios energéticos ya
se comenzaba a percibir la crisis financiera a nivel mundial, y en el momento actual
se sefiala su falta de ambicién en comparacién con los tipos de interés en Estados
Unidos y Reino Unido que rozan el cero por ciento.

En el capitulo de regulacién monetaria, los responsables del Banco Central Eu-
ropeo se habfan limitado a inyectar dinero de manera temporal al limitar su actua-
cion a la concesion a las entidades financieras de préstamos garantia’ con un venci-
miento de seis meses. Las voces criticas, no obstante, han comparado la cantidad
autorizada por el Banco Central Europeo con la aprobada por el Banco de Inglate-
rra y, por supuesto, con la de la Reserva Federal de Estados Unidos (supera el bi-
1I6n de euros). Puede que por este motivo o al comprobar la profundidad de la cri-
sis, el Banco Central europeo ha inyectado en el mes de junio de 2009 casi 900.000
millones de euros, de los cuales, 442.240,00 millones de euros tienen un venci-
miento de 371 dias con un tipo de interés del 1% y han sido instrumentados en
préstamos a las entidades de crédito de la zona euro. Ademads, ha autorizado la
compra de titulos con respaldo hipotecario a las entidades financieras por valor de
60.000 millones de euros que implica aumentar el dinero en circulaciéon de forma
permanente®, o por lo menos hasta que el Banco Central decida vender los activos
adquiridos y encontrar quién se los compre.

En general, la cantidad de dinero puesta en circulacién por el Banco Central
Europeo mediante préstamos a las entidades de crédito ha sido bastante elevada, es
decir, ha habido dinero suficiente pero algo mas caro que en comparacién con Esta-
dos Unidos. Por otra parte, la rebaja del precio del dinero hasta un coste nulo no ga-
rantiza mejores resultados si se cumple la trampa de la liquidez enunciada por Key-
nes que en sintesis se apoya en suponer que la baja remuneracion del capital en la
practica reduce la tendencia a realizar inversiones porque es poco costoso mantener
los recursos en efectivo, de forma que las inyecciones de liquidez de los bancos
centrales, es decir, los incrementos del dinero en circulacién tienen poca incidencia
sobre la demanda agregada de la economia al existir un fuerte incentivo hacia el
atesoramiento en vez de dedicarse a inversion productiva.

7 Las entidades financieras tienen que aportar activos como garantia que se denominan colatera-
les.

8 Esta medida se puede incluir dentro del concepto denominado quantitative easing que aumenta
la cantidad de dinero en circulacién y eleva los precios de los valores de los activos comprados (o re-
duce su rendimiento).
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Tipo de intervencion nominal a corto plazo de los bancos centrales (datos a fin de periodo)

Espafia UEM Reino Unido | Estados Unidos Japon
(eurozona)

1993 9,00 5,50 3,00 1,75
1994 7,35 6,25 5,50 1,75
1995 9,00 6,50 5,50 0,50
1996 6,25 6,00 5,25 0,50
1997 4,75 7,25 5,50 0,50
1998 3,00 6,25 4,75 0,50
1999 3,00 5,50 5,50 0,50
2000 4,75 6,00 6,50 0,50
2001 3,25 4,00 1,75 0,25
2002 3,25 4,00 1,75 0,10
2003 2,00 3,75 1,00 0,10
2004 2,00 4,50 2,25 0,10
2005 2,10 4,70 3,50 0,10
2006 3,50 5,00 5,25 0,40
2007 4,00 5,50 4,25 0,72
2008 2,50 3,00 1,00 0,30
2009 (mayo) 1,00 0,50 0,25 0,10

Fuente: Sintesis de indicadores econémicos Ministerio de Economia y Hacienda
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Conviene resefiar también la limitacion especifica a la que se enfrenta la autori-
dad monetaria europea de como repartir los recursos entre las entidades financieras
y los paises, que tienen diferentes fundamentos econdémicos y distintas situaciones
de necesidad. La Reserva Federal de Estados Unidos ha autorizado la compra de
activos donde se incluye la deuda publica emitida por el Gobierno —en este tltimo
supuesto ha permitido la monetizacién del déficit—, una medida prohibida en el Tra-
tado de Maastricht pero que de no ser asi, seguro encontraria serias dificultades al
ser cuestionada por aquellos paises con menor déficit y deuda publica en circula-
cion al considerar innecesario asumir el riesgo asociado a esa formula de expansion
monetaria. Las diferencias de modelo politico aparecen claramente en este supues-
to, al igual que pueden aparecer a la hora de elegir la distribucién de los recursos
autorizados para la compra de activos hipotecarios que sdlo se han emitido en Es-
pafia, Alemania y Francia.

Tipo de cambio euro (media del periodo)

Délar Yen Franco Libra Corona Corona
USA japonés suizo esterlina sueca danesa
1999 1,07 121,3 1,600 0,659 8,810 7,440
2000 0,92 99,5 1,558 0,609 8,450 7,450
2001 0,90 108,7 1,510 0,622 9,250 7,450
2002 0,95 118,1 1,467 0,629 9,159 7,430
2003 1,13 131,0 1,521 0,692 9,120 7,429
2004 1,24 134,4 1,544 0,679 9,120 7,440
2005 1,25 136,9 1,548 0,684 9,280 7,452
2006 1,26 146,1 1,573 0,682 9,253 7,459
2007 1,37 161,3 1,643 0,683 9,250 7,451
2008 1,47 152,5 1,587 0,796 9,615 7,456
2009 (abril) 1,32 130,3 1,515 0,898 10,880 8,798
Evolucion
2000-2009 42, 7% 30,9% -2,8% 47,4% 28,8% 18,1%

Fuente: Banco de Espafia. Estadisticas

El tipo de cambio del euro con el ddlar norteamericano ha pasado de una etapa
de depreciacién de la moneda europea, es decir, de pérdida de valor en relacién con
el dolar (de 1,07 ddlares por euro en 1999 a 0,90 en 2001) a otra de apreciacién que
después de alcanzar su punto miximo en 2008 (1,47 ddlares por euro) se sitda en
1,32 euros por délar en la actualidad (abril de 2009). La apreciacién del euro ha
abaratado el precio de las importaciones —con especial relevancia en el control de la
inflacién en la etapa reciente donde se incrementaron muy significativamente el
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precio de los productos energéticos nominados en délares— y en contrapartida, ha
encarecido comparativamente las exportaciones de los paises de la eurozona.

Politica presupuestaria

La politica monetaria comun determinada por el Banco Central Europeo ha es-
tado acompaiada con Unica politica fiscal comun, el presupuesto comunitario que
ha mantenido la dimensién y la estructura prevista desde su disefio para el periodo
2007-2013 indiferente ante la crisis.

Presupuesto de la Unién Europea 2009
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La posibilidad de incidir en las nuevas condiciones se limitan al impacto de los
reducidos recursos en las dreas ya previstas, en especial en la politica regional
(45% del gasto del presupuesto) y la politica agricola comun (31,6% del gasto del
presupuesto) donde puede jugar algiin papel de estabilidad y anticiclico. El resto de
las politicas disponen de recursos bastante mas reducidos aunque a pesar de ello,
las politicas de ayuda al desarrollo de la Unién Europea sean de las mds cuantiosas
del planeta (7.900,00 millones de euros). Como curiosidad y representacion de los
limites del presupuesto, la partida de gastos de administracion es significativamente
superior a la de libertad, seguridad y justicia (9.595,00 frente a 1.661,00 millones
de euros).
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Coordinacion de las politicas econémicas nacionales

La constatacion de la grave crisis iniciada en los bancos de Estados Unidos con
importantes repercusiones negativas en una parte importante de las entidades de
crédito europeas con riesgo serio de colapso en el sistema financiero europeo, fue
el detonante para que los Primeros Ministros de la Unién Europea bajo presidencia
francesa aprobarén el 13 de octubre de 2008, un plan de actuacién propio apoyado
en cuatro ejes:

* Garantia de los depdsitos de los clientes en un minimo de 100.000 euros.

* Intervencién publica en el mercado interbancario al garantizar, asegurar o

suscribir los propios Estados los préstamos con vencimientos de hasta cinco
afios en operaciones suscritas hasta el final del afio 2009.

» Reforzar los recursos propios de las entidades financieras entrando los Esta-
dos en el capital segin precios de mercado, para «permanecer vigilantes te-
niendo en cuenta el interés de los contribuyentes y asegurar que los actuales
accionistas y gestores soportardn las debidas consecuencias de la interven-
cién».

* Compromiso de impedir cualquier quiebra de instituciones financieras que
pueda poner en peligro el sistema.

El gasto inicial propuesto por los Gobiernos mds importantes de la Unién Euro-
pea ascendia casi dos billones de euros: Reino Unido (620.000 millones de euros),
Alemania (500.000 millones de euros), Francia (360.000 millones de euros), Irlan-
da (400.000 millones de euros), Espafia (150.000 millones de euros), Austria
(85.000 millones de euros), Portugal (20.000 millones de euros), Holanda (20.000
millones de euros)... El coste final de la operacién no se puede calcular al depender
de muchos factores, entre otros, el grado de exposicién de los activos, es decir,
cudnto serd la pérdida sobre su valor nominal, al que afadir el coste de anticipar
una cantidad muy grande de dinero con los correspondientes intereses y la posible
incidencia sobre la inflacién en caso de aumentar la oferta monetaria®. Consecuen-
cias a las que afnadir la pregunta de quién suscribird esas gigantescas emisiones de
deuda publica en un mercado que quedard inundado de bonos publicos.

La contestacién de la Unién Europea en términos supranacionales ante la rece-
sién de la actividad econdmica se limita a una serie de sugerencias o recomenda-
ciones agrupadas en tres lineas de trabajo:

* Un aumento en el gasto publico de los estados miembros por valor de
200.000 millones de euros, el equivalente al 1,5% del PIB de la UE27, para
activar la demanda en el marco de cumplir con el Pacto de Estabilidad y Cre-
cimiento.

° En las condiciones actuales de sequia de créditos es muy improbable un rebrote inflacionista de-
bido a no funcionar el multiplicador bancario, pero es conveniente ser cuidadoso en el medio plazo
cuando se produzca una recuperacién de la intermediacion de las entidades financieras.
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» La puesta en practica a corto plazo de medidas que puedan reforzar la compe-

titividad a largo plazo mediante «inversiones inteligentes en cualificaciones
adecuadas para las necesidades del mafana; invertir en eficiencia energética
para crear puestos de trabajo y ahorrar energia, invertir en tecnologfas limpias
para impulsar sectores como los de la construccion y el automovil en los mer-
cados con bajo nivel de carbono del futuro; e invertir en infraestructuras e in-
terconexiones para fomentar la eficiencia y la innovacion».
Al mismo tiempo, el documento aprobado'® recoge un plan con diez acciones
para la recuperacién que los Estados miembros deberian concretar en las me-
didas econdmicas y sociales oportunas para hacer frente a los retos del presen-
te: lograr nuevas fuentes de financiacién para las PYME, reducir las cargas ad-
ministrativas y poner en marcha las inversiones destinadas a modernizar las in-
fraestructuras, con el propésito de de fomentar una Europa competitiva lista
para la economia con bajo nivel de emisiones de carbono.

* El Plan también recoge como objetivos la solidaridad y la justicia social al
considerar que en épocas de penuria, las actuaciones han de volcarse en ayu-
dar a los mas necesitados mediante la proteccién del empleo tomando medi-
das en materia de contribuciones sociales; mejorando las perspectivas labora-
les a largo plazo de las personas que estan perdiendo sus puestos de trabajo
mediante el Fondo Europeo de Ajuste a la Globalizacién y un Fondo Social
Europeo mas 4gil, reduciendo los costes de la energia para los mas vulnera-
bles mediante medidas selectivas de eficiencia energética; y cubriendo las ne-
cesidades de aquellas personas que atin no disponen de internet como instru-
mento de comunicacion.

Como se puede comprobar, la iniciativa de la Comisién Europea se mueve en el
terreno de las recomendaciones, en su mayor parte de cardcter muy general, como
demuestra que solo concreta el volumen adicional de gasto publico que en la practi-
ca se ha cumplido de manera poco homogénea en los distintos paises tanto en el
volumen como en la forma de hacerlo.

10°Un plan europeo de recuperaciéon econémica. Comunicacion de la Comisién al Consejo Euro-
peo (26-11-2008).
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Unién Europea

Ayudas publicas a la banca. En % PIB (marzo 2009)

Estimulos fiscales en 2009 y 2010

aprobadas efectivas en % del

PIB
Irlanda 230,3 227,3 Espaia 2.3
Bélgica 74,6 35,3 Austria 1,8
Reino Unido 50,3 30,8 Finlandia 1,7
Holanda 42,0 24,4 Malta 1,6
Luxemburgo 19,3 18,5 Alemania 1.4
Suecia 50,2 8,9 Reino Unido 1.4
Letonia 23,1 8,9 Suecia 1.4
Austria 60,1 8,7 Luxemburgo 1,2
Alemania 26,4 6,3 Francia 1,0
Espaia 12,1 4,6 Polonia 1,0
Francia 20,2 4,2 Rep Checa 1,0
Portugal 14,9 3,0 Holanda 0,9
Grecia 11,4 2,2 Portugal 0,9
Dinamarca 2438 0,5 Eslovenia 0,6
Hungria 7,0 0,1 Irlanda 0,5
Eslovenia 32,8 0,0 Bélgica 0,4
Finlandia 27,7 0,0 Dinamarca 0,4
Italia 1,2 0,0 Estonia 0,2
Bulgaria 0,0 0,0 Chipre 0,1
Chipre 0,0 0,0 Eslovaquia 0,1
Rep Checa 0,0 0,0 Bulgaria 0,0
Estonia 0,0 0,0 Grecia 0,0
Lituania 0,0 0,0 Hungria 0,0
Malta 0,0 0,0 Italia 0,0
Polonia 0,0 0,0 Letonia 0,0
Rumania 0,0 0,0 Lituania 0,0
Eslovaquia 0,0 0,0 Rumania 0,0

Fuente: Public Finances in EMU 2009. Economic and Financial Affairs European Commission
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Medidas de estimulo fiscal en 2009 y 2010 por Estado miembro (en% del PIB)

2009 2010
AUMENTO AUMENTO
o, [PREVSONGS| MESLPUES. || oo i [pesmvaps| L4 it | o
HOGARES ng;%() A EMPRESAS PUBLICA PUBLICA

AT 1,8 0,2 1,6 04 1.4 1.4 0,2 0,3 0,2 0,1 1,8
BE 04 0,0 0,0 0,2 0,2 0,1 0,1 0,0 0,2 0,1 04
BG™ 0,0 00,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
CY 0,1 0,0 0,0 0,1 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
CZ 1,0 0,0 0,9 0,5 0,5 0,0 0,5 0,1 0.4 0.4 0,5
DE 1,4 0,3 1,4 0,6 0,8 0,9 0,1 0,0 04 0,0 1,9
DK™ 04 0,0 0,0 0,3 0,1 0,0 0,0 0,1 0,3 0,2 0,8
EE 0,2 0,0 0,1 0,2 0,0 0,0 0,2 0,0 0,0 0,0 0,3
EL 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
ES 23 1,2 1,2 1,0 13 0,3 0,0 1,1 0,9 0,0 0,6
FI 1,7 0,9 0,9 0,6 1,1 0,9 0,2 0,2 0,3 0,0 1,7
FR 1,0 0,0 0,0 0,7 0,3 0,2 0,1 04 0,3 0,1 0,1
HU™ 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
IE 0,5 0,5 0,5 0,3 0,2 0,5 0,0 0,0 0,0 0,0 0,5
T 0,0 0,0 0,0 0,2 -0,2 0,2 0,0 -0,2 0,0 0,0 0,0
LT 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
LvV™ 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
LU 1,2 1,2 1,2 0,1 1,2 1,2 0,0 0,0 0,0 0,0 1,4
MT 1,6 0,0 1,6 1,3 03 0,3 0,0 0,1 1,3 0,7 1,6
NL 0,9 0,3 0,3 04 0,5 0,3 0,1 0,1 04 0,2 1,0
PL 1,0 0,8 1,0 0,3 0,7 0,6 0,0 0,1 0,3 0,3 1,5
PT 0,9 0,1 0,1 0,9 0,0 0,1 0,2 0,3 04 0,3 0,1
RO 0,0 0,0 0,0 0,0, 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
SE 1.4 1,0 1,0 0,6 0,8 0,6 0,5 0,0 0,3 0,2 1,6
SI 0,6 0,0 0,0 0,5 0,1 0,0 0,1 0,3 0,2 0,0 0,5
SK 0,1 0,0 0,0 0,1 0,0 0,0 0,0 0,1 0,0 0,0 0,0
UK##* 1.4 0,1 1.4 0,4 1,0 1,2 0,0 0,0 0,2 0,0 0,0
EU-27 1,1 0,3 0,7 0,5 0,6 0,5 0,1 0,2 0,3 0,1 0,7
EA-16 1,1 0,3 0,6 0,5 0,5 0.4 0,1 0,2 0,3 0,1 0,8

Las cifras para 2010 representan un cambio con respecto a 2008, es decir, incluir medidas de caricter permanente te-
niendo efectos en el 2009, mds el efecto neto de las medidas que entren en vigor en 2010.

™ Las medidas en Bulgaria estdn condicionados a la mejora de los desequilibrios macroeconémicos. En general, se supo-
ne una politica fiscal neutral. Dinamarca ha decidido recientemente posponer la reintroduccion de una contribucién obli-
gatoria "en especial de pensiones” por un afio. Como el régimen se encuentra fuera del sector de las administraciones pu-
blicas, pero la contribucién es deducible de impuestos, este aplazamiento mejora el equilibrio de las administraciones pu-
blicas. Hungria, Italia, Lituania y Letonia han aprobado paquetes de medidas fiscales en respuesta a la crisis, pero su
impacto neto es neutral o de reduccién del déficit.

“* Las medidas anunciadas por el Reino Unido estdn afectando a los ejercicios 2008/09 y 2009/10. Estas medidas han
sido reasignarse, en la medida de lo posible, de acuerdo con su impacto en los afios naturales 2009 y 2010. Las tltimas
medidas del Reino Unido, anunciadas en abril de 2009, no se incluyen en el cdlculo.

FUENTE: servicios de la Comision.
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Evolucion déficits y deuda en circulacion

Las respuestas de los gobiernos de los estados miembros ha sido dispar y se po-
dria resumir en que cada uno ha hecho lo que ha considerado oportuno de acuerdo
a sus necesidades, sus posibilidades y su ideologia, pero en todos los casos la crisis
ha repercutido muy severamente en las cuentas ptiblicas como suma de las pérdidas
de ingresos y los mayores gastos, sobre todo en este apartado, de las prestaciones
por desempleo.

El déficit de los veintisiete paises de la Unién Europea previsto en 2009 ascien-
de al -6,0% del PIB, y el de la zona euro es algo inferior pero también muy elevado
(-5,3% del PIB). Los resultados por paises, no obstante, tienen un rango de varia-
cién muy acentuado con bastantes mds componentes en nimero por debajo de la
media (veinte) que sobre la media (siete), aunque éstos ultimos la superan casi to-
dos muy ampliamente.

El saldo de las cuentas publicas en 2009 alcanzard su peor resultado en Irlanda
donde se alcanzari un porcentaje muy similar al de Estados Unidos (-12% del
PIB). El déficit en el Reino Unido también serd muy abultado (-11,5% del PIB)
junto al de Letonia (11,1% del PIB) y Espana (-8,6% del PIB). Polonia (-6,6% del
PIB), Francia (-6,6% del PIB) y Portugal (-6,5% del PIB) también prevén un saldo
negativo en sus cuentas publicas superior a la media de la UE27.

Como curiosidad, la evolucién mds extrema en el corto periodo de tiempo men-
cionado ha sido en Espaiia, donde se puede pasar de un superdvit del 2,2% en 2007
a un déficit del 8,6% del PIB en 2009.

En el polo opuesto, destacan por su reducido volumen en una situacién tan com-
plicada como la actual los déficits de Bulgaria (-0,5% del PIB), Finlandia (-0,8% del
PIB), Dinamarca y Luxemburgo (-1,5% del PIB) y Chipre (-1,9% del PIB).

El empeoramiento generalizado aunque con amplias diferencias, como se ha
comentado, en el saldo de las cuentas publicas se traslada automdticamente en la
deuda publica en circulacién que de cumplirse las previsiones de la Comisién Euro-
pea tendrd un fuerte aumento desde el 58,7% al 72,6% del PIB de 2007 a 2009. En
la zona euro también se incrementard desde el 66% al 77,7% del PIB.

En este terreno también hay diferencias muy sustanciales por paises tanto en la
dimensién como en el ritmo de crecimiento aunque al igual que el saldo anual de
las cuentas publicas hay menos paises por encima de la media que por debajo'!. Ita-
lia, Grecia y Bélgica acumulan un ratio sobre su PIB muy grande que ademds arras-
tran desde hace tiempo (113%, 103,4% y 95,7% del PIB respectivamente). El se-
gundo grupo por dimensién estd compuesto por Hungria (80,8% del PIB), Francia
(79,7% del PIB), Portugal (75,4% del PIB) y Alemania (73,4% del PIB). Austria
(70,4% del PIB), Malta 68,4% del PIB), Reino Unido (68,4% del PIB), e Irlanda
(61,4% del PIB) cierran el grupo de paises con una deuda publica superior a la es-
tablecida como limite maximo para pertenecer a la Unién Econémica y Monetaria.

1 El célculo de la media se realiza en términos ponderados con el PIB de los paises dentro de la
UE27.
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Saldo cuentas pablicas 2007 y 2009 Unién Europes
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La posicién mds desahogada en cuanto a endeudamiento publico en circulacién
es la de Estonia (6,8% del PIB), seguida de Luxemburgo (16,0% del PIB), Bulgaria
(16% del PIB), Rumania (18,2% del PIB), Lituania (22,6% del PIB) y Eslovenia
(29,3% del PIB).
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La evolucién de la deuda entre 2007 y 2009 sefala a Irlanda como el pais don-
de se ha producido el mayor incremento de la deuda en circulacién (36,2 puntos del
PIB), seguido de Letonia (25,1 puntos del PIB), Francia (15,9 puntos del PIB),
Hungria (15 puntos del PIB) y Espaiia (14,9 puntos del PIB).
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4. ALGUNAS CONCLUSIONES

La grave crisis econémica mundial, la mayor desde la II Guerra Mundial, ha
sido un buen banco de pruebas de la capacidad de la Unién Europea para adoptar
decisiones que permitan afrontar con éxito sus grandes exigencias: colapso finan-
ciero, profunda recesion econémica e intenso aumento en el paro. En esta dificil si-
tuacién, la experiencia esta mostrando las posibilidades en algunos terrenos pero
también los limites del modelo vigente de integracion regional, tanto en el campo
econémico como en el politico.

Las distintas teorias econémicas coinciden en sefialar a las politicas monetarias
y fiscales como los dos principales instrumentos que disponen los Gobiernos para
desarrollar la politica econémica; aunque cada una de ellas les atribuya un protago-
nismo diferente. Después de un largo tiempo donde las teorias neoconservadoras
(neocons) con su rechazo genérico a la presencia del sector publico, habian mante-
nido una posicién hegemodnica en la opinién publica, la crisis ha obligado a la inter-
vencién masiva de los poderes puiblicos para salvar el sector financiero. A la vez, se
ha recuperado la vigencia de la teoria keynesiana que en situaciones como la actual
limita la capacidad de influencia de las politicas monetarias y concede mds posibi-
lidades a las politicas fiscales, en especial, en su segmento de gasto publico'?. Un
mayor protagonismo, no obstante, que conviene matizar al saber que Keynes elabo-
ré su teoria en un momento histérico totalmente distinto al actual donde la partici-
pacidn del sector publico era bastante menor en muchas partes del mundo. Mads alla
de esta interesante reflexion sobre los margenes de intervencion publica, estd fuera
de dudas que ante una crisis financiera con recesién econémica, la politica moneta-
ria debe contar con la ayuda de la politica fiscal.

La respuesta de la Unién Europea ante el posible colapso del sistema financiero
provocado por la aparicién de fallidos en los activos toxicos importados de los ban-
cos norteamericanos, fue rdpida y positiva, en buena parte al articularse alrededor
de una decision conjunta de los paises miembros. Después de algunas decisiones
nacionales adoptadas ante la aparicién de problemas de solvencia en entidades de
crédito de su pais, el Consejo Europeo compuesto por los Jefes de Estado o de Go-
bierno, elabord una estrategia bastante convincente y til para reforzar la confianza
de la ciudadania y alejar el temor a la quiebra del sistema financiero. La rapida in-
tervencion publica en los bancos europeos realizada fundamentalmente mediante
avales de los activos pero también con aportaciones de capital que en algunos casos
les convirtié en su socio mayoritario, se apoyé en evitar el riesgo sistémico, es de-
cir, la pérdida de confianza de los ciudadanos en el sistema financiero, sin incurrir
en el riesgo moral de premiar a los propietarios que se habian enriquecido en los
tiempos de bonanza a costa de una gestion muy peligrosa de la entidad elaborada
para defender sus remuneraciones particulares.

12 El multiplicador del gasto sobre la produccién de equilibrio es superior al de los impuestos.
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El conocimiento de los problemas del sistema financiero permitié también ser
conscientes de las profundas diferencias en el control y la supervisién bancaria vi-
gentes en los distintos paises de la Unién Europea, con la consiguiente ausencia de
politicas comunes en un apartado tan determinante para el funcionamiento eficiente
de la economia.

La rdpida y contundente respuesta en el terreno financiero ha estado acompaiia-
da de una politica monetaria comun con incidencia no solo en los dieciséis paises
que comparten el euro sino en casi toda la Unidon Europea, con excepcién del Reino
Unido que junto a sus conocidas reservas a las decisiones comunitarias, soporta un
riesgo superior derivado de la mayor dimensién de su sistema financiero (4,5 veces
su PIB) y la amplia penetracién de activos toxicos procedentes de bancos de Esta-
dos Unidos (aval del gobierno britanico de activos bancarios por valor del 40,3% de
su PIB).

La politica monetaria ha sido objeto de critica desde algunos sectores de opi-
nién por su falta de reflejos en el inicio de la crisis al demorar el proceso de rebaja
del precio del dinero o por la insuficiente ambicion en el uso de los instrumentos de
regulacion monetaria. Las decisiones de la autoridad monetaria europea, sobre las
que también hay argumentos a favor y que no se podra valorar en su justa medida
hasta que no pase la crisis y se conozcan los efectos de las otras politicas alternati-
vas, en dltima instancia se ha comportado como un instrumento supranacional ajus-
tada a las condiciones de la euro zona. Una condicién €sta que no conviene olvidar
porque el Banco Central Europeo no disefia su politica para un pais en concreto
sino guiado por las condiciones predominantes en toda la zona de influencia. De
manera que utilizando como ejemplo a Espaiia, el recalentamiento de su demanda
interna en el periodo 2002-2007 hubiera necesitado una politica monetaria mas res-
trictiva con tipos de interés mds altos, y sin embargo, ahora le vendria bien un tipo
de cambio inferior para mejorar la capacidad de competir de sus bienes y servicios,
pero la posicién del conjunto del drea euro desaconsejaba esa politica restrictiva
por el bajo ritmo de actividad en el anterior periodo y no la hace urgente en la ac-
tualidad, primero porque las autoridades monetarias norteamericanas alientan un
proceso de depreciacion del ddlar, pero también porque la zona euro mantiene un
saldo positivo en la balanza por cuenta corriente que no la hace prioritaria.

Las posibilidades de actuacién del Banco Central Europeo en las politicas de
regulacion monetaria (cantidad de dinero en circulacidn) estin limitadas por la
prohibicién expresa en el Tratado de la Unién de monetizar el déficit publico (com-
pra directa de deuda piiblica al Gobierno)'? pero también porque las operaciones de
mercado abierto (emision de dinero mediante compra de activos privados) se en-
frentan con el inconveniente de su posterior distribucién por paises, cuando no to-
dos tienen las mismas necesidades. La decision de la Reserva Federal de Estados
Unidos de comprar deuda publica esta apoyada por un tnico gobierno, mientras
que el Banco Central Europeo debe hacerlo con dieciséis que de uno en uno pre-

13 Podria realizar compras de deuda publica en el mercado secundario.
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sentan diferentes necesidades e, incluso, intereses. El modelo de integracién regio-
nal elegido donde hay una distribucién de funciones entre paises y 6rganos supra-
nacionales impone sus limites.

Las decisiones urgentes adoptadas en el Consejo Europeo junto a las de politica
monetaria del Banco Central Europeo han logrado recuperar por lo menos parcial-
mente las operaciones en el mercado interbancario pero no han conseguido norma-
lizar el funcionamiento del sistema financiero —la intermediacion entre los ahorra-
dores y quienes quieren anticipar su consumo o realizar una inversién— debido a la
existencias de otras causas que necesitan soluciones distintas. El problema puede
estribar en no haber reconocido las entidades financieras todas las pérdidas recogi-
das en sus balances, de manera que superada la primera etapa de la inyeccién de li-
quidez necesiten una mayor capitalizacion para hacer frente a los problemas de sol-
vencia generados por los fallidos pendientes de consolidar.

La politica monetaria debe contar con la compaiiia de las politicas fiscales, y en
ese terreno las posibilidades de aplicar politicas comunes en la Unién Europea son
muy reducidas, mas alla del pequefio presupuesto comunitario y las recomendacio-
nes generales sobre gastos e ingresos publicos que en ultima instancia son compe-
tencia nacional. En estas condiciones, solo se puede aspirar a mejorar la coordina-
cion y hacer cumplir las condiciones del Pacto de Estabilidad y Empleo.

La reflexion se puede ampliar a otros aspectos. La ausencia de politicas fiscales
comunes en la Unién Europea se une a la diversidad de politicas sociales y labora-
les que impiden evaluar los resultados desde una perspectiva comun. En este ambi-
to, algunos analistas han mostrado su extrafieza ante el hecho que Estados Unidos,
el epicentro de la crisis financiera, sea castigado con una menor caida en su produc-
cion que muchos de la Unién Europea y la respuesta puede estar en que allf junto a
las politicas expansivas de demanda se aplican severas politicas de ajuste de oferta,
es decir, sobre salarios que en un contexto de reducido poder contractual de los tra-
bajadores, obviamente inciden en la distribucion de la renta pero también sobre la
produccién y de empleo. Son modelos distintos pero no se deberia despreciar la
mayor capacidad de producir sinergias asociada a los mercados mas compactos Yy,
en todo caso, puede que un mayor equilibrio entre las politicas de demanda (gasto
publico) y oferta (precio de los bienes y servicios mediante asignacion de renta en-
tre factores productivos) permita alcanzar a corto plazo resultados mas ambiciosos.

En la misma linea de reflexion, la experiencia del pasado reciente puede de-
mostrar que sostener politicas monetarias muy relajadas durante demasiado tiempo
—una postura demasiado habitual en dmbitos politicos— generan problemas a medio
plazo medidos en inflacién o en aumentos desmesurados en el precio de los activos
mobiliarios o inmobiliarios, que posteriormente es preciso ajustar.

La Uni6n Europea siempre ha tenido diferencias territoriales pero la dltima am-
pliacién al este las ha profundizado, y son mas evidentes en riqueza y estructura del
tejido productivo. Estas caracteristicas dificultan articular politicas comunes favora-
bles para todos los territorios a corto plazo y aunque este hecho no marca una ba-
rrera insalvable como demuestran que también existen en Estados Unidos, si lo es
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no disponer de organismos supranacionales con la suficiente capacidad para impo-
ner las politicas.

Los avances quedan limitados por la falta de acuerdo para crear 6rganos euro-
peos delegando el control y la puesta en prictica en los estados miembros, como
demuestra la reciente decision de crear un Sistema Europeo de Supervisores Finan-
cieros destinado a mejorar la calidad y coherencia de la supervisién para evitar vol-
ver a caer en los problemas detectados en esta crisis, pero mantener el control real
en los supervisores nacionales, a propuesta del Reino Unido -precisamente el pais
con mayores pérdidas en la dltima crisis financiera derivada de su método de ges-
tion-. Es una muestra mas de las limitaciones de la ausencia de un mayor grado de
union politica, a la que hay que afiadir en su ausencia, la no falta de un liderazgo
politico con la fuerza suficiente para coordinar la aplicacion de politicas comunes,
de forma que van ganado terreno las de los defensores de un proceso de renaciona-
lizacion del proyecto de integracion europeo.

La economia mundial ha cambiado mucho en las dltimas décadas y las normas
de comportamiento alcanzadas en Bretton Woods se han visto superadas por una
realidad donde la economia es mas grande, mas compleja y, sobre todo, han apare-
cido nuevos paises con una capacidad muy importe de competir en un mundo mas
interrelacionado o globalizado si se prefiere utilizar la expresién al uso. Los paises
emergentes con China como cabeza mas visible, cuentan con millones de habitan-
tes dispuestos a prosperar incluso a costa de trabajar en peores condiciones ya sea
por decisién propia o impuesta pero ademads, realizan inversiones tecnoldgicas ele-
vadas que les han permitido acceder a estratos de produccion hasta ahora propiedad
de los paises mas desarrollados.

La capacidad de penetracion en el mercado internacional de los productos de
los paises emergentes les ha convertido en financiadores de una parte del mundo
desarrollado, como demuestra las reservas de China (alrededor de dos billones de
doélares) y hay argumentos sélidos para pensar que la crisis financiera provocada
por Estados Unidos es una consecuencia de estos cambios a lo que para hacerle
rente ha recurrido a sucesivas burbujas monetarias (puntocom, vivienda, activos fi-
nancieros) para parecer que seguian creciendo a un ritmo elevado cuando en la
practica acumulan pérdidas significativas de cuotas de mercado interno y externo
incluso en bienes y servicios con medio y alto valor afiadido.

En este nuevo mundo donde se estd modificando el orden econdémico, algunos
paises de la Unién Europea mantienen una posicién competitiva —suficiente para
conseguir un saldo agregado de la balanza de pagos ligeramente positivo— pero apa-
rece la pregunta de si serd posible afrontar con garantias los retos en este nuevo
mundo con una estructura institucional y politica tan deslavazada y débil como la
actual, a la que afadir una falta de liderazgo tan acusada.
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ANEXO
Tratado Europeo (texto consolidado)

Articulo 105. 1. El objetivo principal del Sistema Europeo de Bancos Centrales
(SEBC) serd mantener la estabilidad de precios. Sin perjuicio de este objetivo, el SEBC
apoyard las politicas econémicas generales de la Comunidad con el fin de contribuir a la re-
alizacién de los objetivos comunitarios establecidos en el articulo 2. El SEBC actuard con
arreglo al principio de una economia de mercado abierta y de libre competencia, fomentan-
do una eficiente asignacion de recursos de conformidad con los principios expuestos en el
articulo 4.

2. Las funciones bdsicas que se llevardn a cabo a través del SEBC serén:
definir y ejecutar la politica monetaria de la Comunidad;

— realizar operaciones de divisas coherentes con las disposiciones del articulo 111;
poseer y gestionar las reservas oficiales de divisas de los Estados miembros;
promover el buen funcionamiento de los sistemas de pago.

Articulo 104. 1. Los Estados miembros evitardn déficits publicos excesivos.

2. La Comisién supervisard la evolucién de la situacién presupuestaria y del nivel de
endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar errores manifiestos.
En particular, examinard la observancia de la disciplina presupuestaria atendiendo a los dos
criterios siguientes:

a) si la proporcién entre el déficit publico previsto o real y el producto interior bruto so-
brepasa un valor de referencia, a menos:

— que la proporcién haya descendido sustancial y continuadamente y llegado a un nivel
que se aproxime al valor de referencia,

— que el valor de referencia se sobrepase sélo excepcional y temporalmente, y la pro-
porcién se mantenga cercana al valor de referencia;

b) si la proporcién entre la deuda publica y el producto interior bruto rebasa un valor de
referencia, a menos que la proporcién disminuya suficientemente y se aproxime a un ritmo
satisfactorio al valor de referencia.

Los valores de referencia se especifican en el Protocolo sobre el procedimiento aplica-
ble en caso de déficit excesivo (anejo 20: el 3% del PIB).

3. Si un Estado miembro no cumpliere los requisitos de uno de estos criterios o de am-
bos, la Comisién elaborard un informe, en el que también se tendrd en cuenta si el déficit
publico supera los gastos puiblicos de inversion, asi como todos los demads factores pertinen-
tes, incluida la situacién econémica y presupuestaria a medio plazo del Estado miembro.

6. El Consejo, por mayoria cualificada y sobre la base de una recomendacién de la Co-
misién, considerando las posibles observaciones que formule el Estado miembro de que se
trate, y tras una valoracién global, decidira si existe un déficit excesivo.

7. Cuando, de conformidad con el apartado 6. El Consejo decida declarar la existencia
de un déficit excesivo, dirigird al Estado miembro de que se trate recomendaciones con vis-
tas a poner fin a esta situacién en un plazo determinado.

9. Si un Estado miembro persistiere en no llevar a efecto las recomendaciones del Con-
sejo, éste podrd decidir que se formule una advertencia a dicho Estado miembro para que
adopte, en un plazo determinado, las medidas dirigidas a la reduccién del déficit que el
Consejo considere necesaria para poner remedio a la situacion.
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En tal caso, el Consejo podrd exigir al Estado miembro de que se trate la presentacion
de informes con arreglo a un calendario especifico para examinar los esfuerzos de ajuste de
dicho Estado miembro.

11. Si un Estado miembro incumpliere una decisién adoptada de conformidad con el
apartado 9, el Consejo podra decidir que se aplique o, en su caso, que se intensifique una o
varias de las siguientes medidas:

— exigir al Estado miembro de que se trate que publique una informacién adicional,
que el Consejo debera especificar, antes de emitir obligaciones y valores,

— recomendar al BEI que reconsidere su politica de préstamos respecto al Estado
miembro en cuestion,

— exigir que el Estado miembro de que se trate efectie ante la Comunidad un depdsito
sin devengo de intereses por un importe apropiado, hasta que el Consejo considere que se
ha corregido el déficit excesivo,

— imponer multas de una magnitud apropiada.

Contenido de la Comunicacion de la Comisiéon Europea (3 septiembre de 2004)
con el fin de reforzar la gobernanza econémica y clarificar la aplicacion del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento (continuacién de la declaracién del Consejo Euro-
peo segun la cual los Estados miembros esperaran con interés las propuestas de la Comisién
destinadas a reforzar y clarificar la aplicacién del Pacto de estabilidad y crecimiento que
tiene en cuenta la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-27/04 que opone a la
Comisién Europea y al Consejo en lo relativo a la anulacién de los actos del Consejo con
respecto a Alemania y Francia).

Con vistas a un crecimiento econémico duradero, se impone una gestioén sana de la ha-
cienda publica. Las disposiciones del Tratado que fijan los valores de referencia para el dé-
ficit y la deuda publica (3% y 60% del PIB, respectivamente) siguen siendo los ejes centra-
les del marco presupuestario necesario. Los déficit excesivos deben evitarse y corregirse ra-
pidamente. En una Unién a 27, un marco comin puede contribuir a la eficacia de las
disposiciones existentes al tener en cuenta las diferencias y la situacién econdémica de los
Estados miembros.

Mayor atencion a la viabilidad para una vigilancia reforzada de la deuda

Con el fin de revisar el Pacto de estabilidad y crecimiento, la Comision hace tres suge-
rencias: clarificar y aplicar el criterio de la deuda, definir los objetivos presupuestarios a
medio plazo especificos para cada pais y definir la trayectoria de ajuste en el marco del pro-
cedimiento de déficit excesivo, teniendo en cuenta las consideraciones relativas a la viabili-
dad de la hacienda publica.

Por lo que se refiere al criterio de la deuda, el Pacto de estabilidad y crecimiento revisa-
do puede precisar las bases de evaluacién del «ritmo satisfactorio» de disminucién de la
deuda previsto por el Tratado (articulo 104 II b). Al definir este «ritmo satisfactorio» con-
viene tener en cuenta la necesidad de reducir los cocientes de endeudamiento a niveles pru-
dentes antes de que el envejecimiento demografico tenga un impacto en la evolucién econd-
mica y social de los Estados miembros. Es necesario tener en cuenta también los niveles de
endeudamiento iniciales de los Estados y el nivel de su crecimiento potencial. La evalua-
cién anual puede hacerse con relacion a este porcentaje de reduccion de referencia, teniendo
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en cuenta las condiciones de crecimiento especificas de cada pais. Por ejemplo, si el creci-
miento de un Estado miembro es inferior a su crecimiento potencial, un ritmo mas lento de
reduccion de la deuda se ajusta al pacto y, por el contrario, si un Estado miembro tiene un
crecimiento superior al previsto, un ritmo mds lento de reduccién de la deuda no se ajusta.

Tener en cuenta las circunstancias nacionales para definir los objetivos a medio
plazo

Los objetivos a medio plazo tienen por objeto ofrecer un margen de maniobra que ga-
rantice que el déficit de las Administraciones publicas no supera el 3% del PIB durante una
recesion econdmica sin tener que recurrir a aplicar una politica presupuestaria prociclica y
ademds permiten reducir la deuda y prepararse para el impacto presupuestario del envejeci-
miento demogréfico.

El Pacto de Estabilidad y Crecimiento en su forma actual no da una definicién operati-
va del objetivo presupuestario a medio plazo. Actualmente se supone que los Estados pre-
sentan anualmente una posicién presupuestaria equilibrada a lo largo del ciclo econémico.
Fijar objetivos idénticos para todos los paises en una Unién con 25 Estados miembros no es
conveniente desde un punto de vista econdémico.

La Comision Europea estipula que es posible fijar el objetivo a medio plazo en funcién
de los niveles de endeudamiento actuales y teniendo en cuenta su evolucién. Ademds deben
tenerse en cuenta factores como el potencial de crecimiento econdémico, la inflacién, los
compromisos implicitos existentes vinculados al envejecimiento demogréfico, el impacto
de las reformas estructurales o la necesidad de inversiones netas suplementarias.

Procedimiento de déficit excesivo y trayectoria de ajuste

El caso de un crecimiento econémico lento pero positivo no se tiene en cuenta en el
marco reglamentario presente. La Comisién prevé una trayectoria de ajuste adaptada una
vez que un Estado supere el limite mdximo del 3% de déficit y/o una redefinicién de la
clausula relativa a circunstancias excepcionales. Actualmente, un periodo de crecimiento
nulo con déficit superior al limite del 3% no permite alegar esta cldusula, que evitaria que el
Estado afectado sea declarado en situacién de déficit excesivo. El Reglamento (CE) n°
1467/97 precisa las excepciones. La Comision considera también que es ttil clarificar los
conceptos de «cardcter subito de la recesion» y «reduccién acumulativa de la produccién
con relacién a la evolucién constatada anteriormente», pero destaca que toda modificacion
de la definicién de esta clausula debe examinarse en el marco de la modificacion de la tra-
yectoria de ajuste del déficit.

Segun el Reglamento, todo Estado miembro que sobrepasa el limite del 3% debera co-
rregirlo «salvo en el caso de que concurran circunstancias especiales... en el afio siguiente a
la identificacion de dicho déficit» (articulo 3, apartado 4, del Reglamento (CE) n° 1467/97).
La Comisién considera que la existencia de plazos idénticos para todos los paises para co-
rregir el déficit excesivo presenta limites fundamentales ya que no permite tener en cuenta
las diferencias econémicas entre paises, como las evoluciones ciclicas y los niveles de en-
deudamiento.

El Pacto debe determinar también una trayectoria de ajuste conveniente que tenga me-
jor en cuenta las condiciones econdmicas del Estado miembro que supera el limite del 3%.
Por lo tanto, el procedimiento de déficit excesivo debe ponerse en marcha siempre que un

181



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

pais supere este valor, y debe exigirse siempre una correccion rapida. Pero el ritmo del ajus-
te puede variar de un pais a otro y la trayectoria de ajuste se define teniendo en cuenta las
condiciones econdmicas y los niveles de endeudamiento del Estado en cuestiéon. La Comi-
sién Europea juzga también 1til tener en cuenta las razones que originan los déficit excesi-
vos y las politicas aplicadas.

En la prictica se pueden imaginar varios enfoques en el marco del Tratado. Una prime-
ra posibilidad consiste en seguir considerando el afio siguiente al de constatacion de la exis-
tencia de un déficit excesivo como la norma bdsica para la adopcién de medidas correctoras
y ofrecer al Estado miembro afectado la posibilidad de seguir una trayectoria de ajuste mas
larga definiendo la «cldusula relativa a las circunstancias especiales» del Pacto de Estabili-
dad y Crecimiento. La fijacion de plazos especificos para cada pais como norma bdsica es
otra solucién. En todos los enfoques se impone un plazo médximo para corregir los déficit
excesivos.

Reaccionar rapidamente para corregir las evoluciones presupuestarias
indeseables

La vigilancia presupuestaria deberia garantizar una presién adaptada por los pares con
el fin de lograr los objetivos a medio plazo. El Pacto de Estabilidad y Crecimiento debe rea-
firmar la voluntad de los Estados miembros de seguir politicas presupuestarias simétricas a
lo largo del ciclo para prepararse ante el envejecimiento demografico, lograr un margen de
maniobra suficiente para hacer frente a la lentificacién de la actividad y ejecutar una politi-
ca econdmica apropiada durante el ciclo.

Un funcionamiento eficaz del mecanismo de evaluacién en el aspecto preventivo de la
vigilancia presupuestaria es necesario a efectos de las politicas presupuestarias convenien-
tes. La capacidad de la Comisién para emitir directamente «alertas rapidas» deberia contri-
buir a indicar suficientemente pronto que conviene actuar para corregir las evoluciones pre-
supuestarias indeseables. Por lo que se refiere al futuro de la Union, el Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa introduce nuevas disposiciones, como las «alertas
rapidas» directamente emitidas por la Comision y las decisiones del Consejo que ponen en
marcha el procedimiento de déficit excesivo a propuesta de la Comisién (en vez de reco-
mendaciones), clarificando asi los papeles complementarios del Consejo y la Comisién. Del
mismo modo, las Grandes Orientaciones de Politica Econémica (GOPE) pueden utilizarse
mads eficazmente para tratar las cuestiones de buenas pricticas en periodo de coyuntura fa-
vorable. Al contrario, si las politicas presupuestarias no parecen conformes a las GOPE, po-
dran formularse recomendaciones relativas a su aplicacion.

Coordinacion de las politicas presupuestarias

Conviene reforzar el vinculo entre las GOPE, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, y
el proceso presupuestario en los Estados miembros para mejorar la eficacia de la coordina-
cion de las politicas econdmicas. En primer lugar, los programas de estabilidad y conver-
gencia deben desempefiar un papel mas importante y definir la estrategia a medio plazo al
principio del mandato de los nuevos Gobiernos. Las actualizaciones de estos programas po-
drian anticiparse a principios de afio, lo que permitiria que los Gobiernos tuvieran en cuenta
las GOPE y los dictdmenes sobre los programas en la preparacion de los presupuestos na-
cionales. En segundo lugar, un verdadero semestre comunitario de politica econdmica per-
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mitiria integrar mas facilmente las orientaciones comunes en la elaboracién de las politicas
nacionales.

Mejora de la aplicacion

La Comision Europea constata que la aplicacion del marco comunitario y de las orien-
taciones y recomendaciones conexas pueden mejorar a la vez a escala nacional y comunita-
ria, y que conviene clarificar los respectivos papeles de las distintas instituciones. La aplica-
cién del marco presupuestario y su fiabilidad dependen también de la calidad, actualidad y
fiabilidad de las estadisticas presupuestarias asi como de las evaluaciones presupuestarias
de los Gobiernos. Por esta razén, la Comisién Europea elabora normas europeas minimas
para la estructura institucional de las autoridades estadisticas. Por dltimo, la Comisién desea
que los restantes Estados miembros ejerzan una presion mas efectiva sobre el Estado que no
respete sus obligaciones juridicas derivadas del Tratado y que la opinién publica sea infor-
mada. Destaca la importancia del papel de las instituciones nacionales en el proceso presu-
puestario y prevé medidas para aumentar la transparencia y la obligacién de los Estados
miembros de dar cuenta de su politica presupuestaria.

RESUMEN: El trabajo recoge las decisiones adoptadas ante la grave recesion econdémica
en el espacio de la Unién Europea, tanto por los paises miembros como por las instituciones
supranacionales, de acuerdo a la distribucién de funciones vigente. El andlisis muestra las
grandes posibilidades de actuacién comin en al capitulo de la politica monetaria, en contra-
posicién del menor margen disponible para implementar decisiones compartidas en politica
fiscal, donde tan s6lo se cuenta con un pequefio presupuesto comunitario y una capacidad de
coordinaciéon mds tedrica que practica. En sintesis, la actual crisis ha servido para comprobar
los limites del actual modelo para asumir conjuntamente determinados retos econémicos y
sociales y la necesidad de introducir mejoras.

PALABRAS CLAVE: Recesion, politica monetaria tinica, euro, politica fiscal, déficit, co-
hesién econdmica.

SUMMARY: This paper reflects decisions adopted in the face of the serious economic re-
cession in the European Union, both by the member countries as by the supranational insti-
tutions, according to the present distribution of functions. The analysis shows the great po-
tential for common action in the chapter of the monetary policy, in contrast with the lesser
margin available for implementing joint decisions about fiscal policy, where there is only a
small community budget and the coordination capacity is more theoretical than practice. In
short, the current crisis has served to check the limits of the present model to assume jointly
certain economic and social challenges and the need for improvement.

KEY WORDS: Recession, single monetary policy, euro, fiscal policy, deficit, economic
cohesion.
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LA UNION EUROPEA Y LAS AUTORIDADES
REGULADORAS DE LA ENERGIA

(Aportaciones del tercer paquete legislativo de la UE relativo
al mercado interior de la energia al fortalecimiento de los poderes
y de la independencia de los reguladores nacionales)!

MARIANO BACIGALUPO SAGGESE
Director de la Asesoria Juridica Comision Nacional de Energia

Sumario: Reguladores mas fuertes. Reguladores mds independientes. El regula-
dor espaiiol.

Las Directivas sobre electricidad y gas de 2003, hasta ahora vigentes, ya obli-
gan a los Estados miembros a crear autoridades reguladoras para el sector energéti-
co. En muchos Estados miembros estas autoridades son organismos sélidamente
asentados y que gozan de importantes atribuciones y recursos, que les permiten
asegurar una adecuada regulacion del mercado. En otros Estados miembros, por el
contrario, las autoridades reguladoras han sido creadas mds recientemente y sus
atribuciones o son menores o estdn diseminadas entre varios 6rganos u organismos.
Los amplios andlisis por paises efectuados por la Comision Europea han puesto de
manifiesto esta falta de uniformidad y, en muchos casos, la debilidad de la auto-
ridad reguladora nacional.

Segtin la UE, la experiencia de aquellos Estados miembros donde los mercados
llevan abiertos varios afios, y de otros sectores de servicios abiertos a la competen-
cia, indica claramente que unos reguladores fuertes resultan necesarios para ase-
gurar el adecuado funcionamiento del mercado, especialmente en lo que se refie-
re al uso de las infraestructuras de red.

! Resumen de la ponencia desarrollada por el autor en el marco del Curso de Verano de la UNED
sobre «La Unién Europea en la encrucijada de la globalizacién», celebrado en Avila los dias 6 a 10 de
julio de 2009.
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REGULADORES MAS FUERTES

Por todas estas razones, uno de los objetivos primordiales del tercer paquete
energético de la UE, cuyas normas integrantes (dos directivas y tres reglamentos?)
se han publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea el 14 de agosto de 2009,
es el fortalecimiento de los poderes de las autoridades reguladoras nacionales.

En primer lugar, se les confiere un mandato claro para cooperar a nivel euro-
peo, en estrecha colaboracién con la Agencia de Cooperacién de los Reguladores
de la Energia y la Comision, a fin de conseguir, dentro de la Uni6n Europea, un
mercado interior de la electricidad y del gas competitivo, seguro y sostenible para
el medio ambiente, asi como una apertura del mercado efectiva para todos los con-
sumidores y suministradores (art. 36 a) y b) de la Directiva 2009/72/CE? —en ade-
lante, la Directiva-).

En segundo lugar, se refuerzan sus poderes de regulacién del mercado, en parti-
cular en orden a la consecucion, entre otros, de los siguientes objetivos generales
de los reguladores nacionales, que éstos habran de perseguir en estrecha consulta
con otros organismos nacionales pertinentes, incluidas las autoridades encargadas
de la competencia (art. 36 de la Directiva):

— Desarrollar mercados regionales competitivos con vistas a la consecucion

del objetivo de un mercado interior de la energia;

— Eliminar restricciones al comercio de electricidad y gas entre los Estados
miembros, incluyendo el desarrollo de capacidades adecuadas de transporte
transfronterizo;

— Contribuir a lograr el desarrollo de redes no discriminatorias, seguras, efi-
cientes y fiables, orientadas hacia los consumidores, y fomentar la adecua-
cion de la red y la eficiencia energética, asi como la produccién de electrici-
dad a partir de fuentes de energia renovables y la generacion distribuida
en las redes;

2 Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre nor-
mas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva
2003/54/CE; Directiva 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, so-
bre normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva
2003/55/CE; Reglamento (CE) n° 713/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, por el que se crea la Agencia de Cooperacién de los Reguladores de Energia; Reglamento (CE)
n°® 714/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, relativo a las condiciones
de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electricidad y por el que se deroga el Reglamen-
to (CE) n® 1228/2003; y Reglamento (CE) n® 715/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio de 2009, sobre las condiciones de acceso a las redes de transporte de gas natural y por el que
se deroga el Reglamento (CE) n°® 1775/2005.

3 Las referencias normativas se extraen en lo sucesivo preferentemente de la Directiva 2009/72/CE
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad. El contenido de su capitulo IX
(arts. 35 y ss.) coincide esencialmente con el del capitulo VIII (arts. 39 y ss.) de la Directiva
2009/73/CE sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural.
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Facilitar el acceso a la red de nuevas capacidades de generacién, remo-
viendo los obstaculos que puedan dificultar dicho acceso, en particular, a
nuevos entrantes y a generadores de energias renovables;

Asegurar que se dan a los gestores y usuarios de las redes los incentivos
adecuados para incrementar la eficiencia de las prestaciones de la red y fo-
mentar la integracién del mercado;

Asegurar el beneficio de los clientes mediante un funcionamiento eficiente
de los mercados nacionales, promover una competencia efectiva y contri-
buir a garantizar la proteccién del consumidor;

Contribuir a alcanzar un alto nivel de servicio universal y piiblico en el su-
ministro energético, contribuyendo a la proteccion de consumidores vulnera-
bles y a la compatibilidad de los procesos necesarios de intercambio de datos
para el cambio de suministrador.

A fin de que los reguladores nacionales puedan contribuir eficazmente a la con-
secucion de dichos objetivos, se prevé que se les reconozca, entre otras, las siguien-
tes funciones («obligaciones», en diccién de las Directivas, art. 37.1)*

Fijar o aprobar, de acuerdo con criterios transparentes, las tarifas reguladas
de transporte y distribucién o las metodologias para el célculo de las mismas;
Asegurar el cumplimiento de sus obligaciones por los gestores (y, en su
caso, propietarios) de las redes y demds empresas energéticas;

Cooperar en cuestiones transfronterizas con los reguladores de los demas
Estados miembros y con la Agencia de cooperacién de reguladores;

Cumplir y ejecutar las decisiones pertinentes y juridicamente vinculantes
de la Agencia y de la Comision;

Informar anualmente de sus actividades y del cumplimiento de sus obliga-
ciones a las autoridades competentes de cada Estado, la Agencia y la Comi-
sion;

Velar por que no haya subvenciones cruzadas entre las actividades de trans-
porte, distribucién y suministro;

Controlar los planes de inversiones de los gestores de red de transporte;
Controlar el cumplimiento de las normas de seguridad y fiabilidad de la
red y revisar los resultados de su aplicacion, asi como aprobar o contribuir a
la aprobacién de normas y requisitos de calidad del servicio y del sumi-
nistro;

Controlar el nivel de transparencia, incluido el de los precios al por mayor,
y velar por que las empresas de electricidad cumplan las obligaciones de
transparencia;

Controlar el grado y la efectividad de apertura del mercado y de competen-
cia, tanto en el mercado mayorista como minorista, poniendo en conocimien-

4 Cuando asf se disponga en un Estado miembro, las obligaciones de control que se relacionan se-
guidamente podrdn desempefiarlas otros organismos distintos de la autoridad reguladora. En tal caso,
la informacion resultante de dicho control se pondrd a disposicién de la autoridad reguladora a la ma-
yor brevedad (art. 37.2).
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to de los organismos competentes los casos de falseamiento o restriccién de
la competencia que surjan;

Supervisar la aparicién de practicas contractuales restrictivas, incluidas las
clausulas de exclusividad, informando a las autoridades nacionales de com-
petencia acerca de tales practicas;

Controlar el tiempo utilizado por los gestores de redes para efectuar cone-
xiones y reparaciones;

Contribuir a garantizar, junto con otras autoridades pertinentes, la efectividad
y aplicacién de las medidas de protecciéon de los consumidores;

Publicar recomendaciones, al menos con caracter anual, sobre la adecua-
cién de los precios de los suministros, y remitirlas a las autoridades de
competencia cuando proceda;

Asegurar el acceso de los clientes a los datos de consumo;

Controlar la aplicacion de las normas sobre las funciones y competencias
de los gestores de redes, los suministradores y los clientes y otros partici-
pantes en el mercado;

Controlar las inversiones en capacidad de generacion en relacién con la se-
guridad de suministro;

Supervisar la cooperacion técnica entre gestores de red de transporte co-
munitarios y de terceros paises;

Contribuir a la compatibilidad de los procesos de intercambio de datos.

Para el ejercicio eficaz de tales funciones, los reguladores nacionales deberdn

con caracter general, al menos, de las siguientes potestades («competen-
en diccion de las Directivas, art. 37.4):

Dirigir decisiones vinculantes a las empresas del sector energético;

Realizar investigaciones sobre el funcionamiento de los mercados energéti-
cos, asi como adoptar e imponer cualquier medida necesaria y proporcionada
para promover la competencia efectiva y asegurar el adecuado funciona-
miento del mercado, en su caso cooperando con las autoridades nacionales
de defensa de la competencia, con las autoridades reguladoras del mercado
financiero o con la Comision en la realizacién de investigaciones relativas al
Derecho de la competencia;

Recabar de las empresas energéticas cualquier informacién pertinente
para el ejercicio de sus atribuciones, incluida la justificacién de la denega-
cion del acceso de terceros a las redes, y cualquier informacién sobre las me-
didas necesarias para reforzar la red;

Imponer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias a las empresas
energéticas que incumplan sus obligaciones o decisiones vinculantes del re-
gulador o de la Agencia de cooperacion de reguladores, o proponer a un tri-
bunal competente que imponga estas sanciones (en el caso de aquellos Esta-
dos miembros que no reconocen a la Administracién Publica potestad san-
cionadora). Lo anterior incluira la facultad de imponer o de proponer la
imposicién de sanciones de hasta el 10% del volumen de negocios anual del
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gestor de la red de transporte a dicho gestor en el supuesto de incumplimiento de
sus obligaciones derivadas de las directivas;
— Ejercer poderes de investigacién y disponer de las competencias de mando
pertinentes en el marco de la resolucién de conflictos.

REGULADORES MAS INDEPENDIENTES

La UE considera que un buen funcionamiento de los mercados energéticos no
s6lo precisa de reguladores mds fuertes, sino también de reguladores mds indepen-
dientes. Para la UE la independencia de los reguladores es, ademds, un principio
clave de la buena gobernanza y una condicion fundamental para lograr la con-
fianza del mercado. Las directivas de 2003 hasta ahora vigentes exigian ya que las
autoridades reguladoras fueran totalmente independientes de los intereses del sec-
tor. Sin embargo, no especificaban de qué manera podia asegurarse y acreditarse di-
cha independencia, ni tampoco garantizaban (al menos de manera explicita) la in-
dependencia respecto de los poderes politicos.

Como destacaban las conclusiones del Consejo Europeo de la primavera de
2007 y el Parlamento Europeo, el fortalecimiento de la independencia de los regu-
ladores nacionales de la energia es, por ello, una prioridad.

Por consiguiente, la reforma acometida en el marco del tercer paquete prevé, en
primer lugar, y a fin de prevenir la dispersion orgdnica de las funciones reguladoras,
que «cada Estado miembro designara una tinica autoridad reguladora nacional a
escala nacional» (art. 35.1 de la Directiva). No obstante, esta prevision se entenderd
«sin perjuicio de la designacion de otras autoridades reguladoras a escala regio-
nal en los Estados miembros». Eso si, siempre que haya un Unico representante, a
los fines de representacion y contactos, en el nivel comunitario en el seno del Con-
sejo de Reguladores de la nueva Agencia de Cooperacién de los Reguladores de la
Energia (art. 35.2). Esta prevision reviste una especial importancia para aquellos
Estados miembros cuya organizacién territorial reviste un cardcter complejo, es de-
cir, que presentan una estructura territorial fuertemente descentralizada (estados fe-
derales, regionales, autonémicos o, en general, todos aquellos en cuyo seno existen
entidades territoriales subestatales —estados federados, regiones, comunidades aut6-
nomas, etc.— que gozan de una genuina autonomia politica y capacidad legislativa),
teniendo en cuenta que en tales Estados las competencias en materia de energia
pueden no siempre corresponder en exclusiva al Estado central. Igualmente, y to-
mando en consideracion las necesidades singulares de aquellos Estados miembros
que comprenden, por ejemplo, territorios insulares lejanos, se permite que éstos de-
signen autoridades reguladoras especificas «para pequefias redes en un territorio
geograficamente separado que haya tenido en 2008 un consumo inferior al 3% del
consumo del Estado miembro al que pertenezca». Nuevamente, esta prevision se
entenderd sin perjuicio de la designacién de un tnico representante, a los fines de
representacion y contactos, en el nivel comunitario en el seno del Consejo de Regu-
ladores de la Agencia de Cooperacion de Reguladores (art. 35.3).
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En segundo lugar, la reforma establece expresamente que los Estados miembros
«garantizaran la independencia de la autoridad reguladora y velardn por que
ésta ejerza sus competencias con imparcialidad y transparencia» (art. 35.4). A tal
efecto, se aseguraran de que, al desempenar las funciones reguladoras que le enco-
miendan las directivas comunitarias, las autoridades reguladoras nacionales:

— Sean juridicamente distintas y funcionalmente independientes de cual-

quier otra entidad publica o privada;

— Y de que su personal y los encargados de su gestion actien con indepen-
dencia de cualquier interés comercial, y no pidan ni acepten instruccio-
nes directas de ningin gobierno ni ninguna otra entidad publica o priva-
da en el ejercicio de sus funciones reguladoras. Este requisito, sin embargo,
se entenderd «sin perjuicio de una estrecha cooperacidon con otros organis-
mos nacionales pertinentes, cuando proceda, ni de las directrices de politica
general publicadas por el Gobierno que no guarden relacion con las funcio-
nes reguladoras» reservadas por las directivas a las autoridades reguladoras.

A fin de proteger la independencia de las autoridades reguladoras nacionales,
los Estados miembros se asegurardn especialmente:

— Por un lado, de que la autoridad reguladora pueda tomar decisiones aut6-
nomas, con independencia de cualquier érgano politico, y tenga dotacio-
nes presupuestarias anuales separadas con autonomia en la ejecucion del
presupuesto asignado, asi como recursos humanos y financieros adecua-
dos para el cumplimiento de sus obligaciones.

— Por otro, de que los miembros del consejo de la autoridad reguladora o, a fal-
ta de un consejo, sus altos cargos directivos se nombren para un mandato
fijo de entre cinco y siete afios, renovable una sola vez.

Reparese, por tanto, en que las nuevas directivas ni imponen una estructura de
direccion colegiada para los reguladores nacionales, ni prohiben que la competen-
cia para designar a los miembros de su 6rgano colegiado superior de gobierno (o,
en su defecto, a sus altos directivos) se residencie en los Gobiernos. Tampoco pros-
criben las directivas la posibilidad de una renovacién de los mandatos de sus maxi-
mos responsables (bien que por una sola vez). No obstante, para este supuesto se
prevé que los Estados miembros garantizardn la aplicacién de «un régimen de rota-
cion adecuado para el consejo o los altos cargos directivos». A su vez, y como re-
quisito inherente a cualquier autoridad independiente, se prevé expresamente que
durante su mandato los miembros del consejo o, a falta de consejo, los altos directi-
vos de las autoridades reguladoras «sélo podran ser destituidos cuando ya no cum-
plan las condiciones establecidas en el presente articulo o cuando hayan sido decla-
rados culpables de falta con arreglo al Derecho interno» (art. 35.5).

Finalmente, se establece que las decisiones de los reguladores estardn plena-
mente motivadas para permitir el control jurisdiccional, y estardn a disposicion
del piblico, al mismo tiempo que se preserva la confidencialidad de la informa-
cion sensible a efectos comerciales (art. 37.15). Asimismo, las nuevas directivas in-
corporan una prevision expresa (de capital importancia para aquellos Estados
miembros en los que, como en el caso de Espaiia, las decisiones del regulador con-
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tindan siendo susceptibles de revisién en via de recurso administrativo por el Go-
bierno o la Administracion ordinaria) de acuerdo con la cual los Estados miembros
habran de garantizar que existan «procedimientos nacionales adecuados mediante
los cuales una parte afectada por una decisién de una autoridad reguladora pueda
ejercer el derecho de recurrir ante un organismo independiente de las partes
implicadas y de cualquier Gobierno». Con otras palabras, los Estados miembros
no podran condicionar la posibilidad de impugnar directamente las decisiones de
los reguladores ante un organismo independiente o en via jurisdiccional al agota-
miento de la via administrativa mediante la interposicién de un recurso previo ante
instancias gubernamentales o administrativas.

Como cabe observar, en fin, la nueva regulacién comunitaria de los reguladores
nacionales de la energia presenta un grado de detalle considerable, penetrando por
tanto de manera notablemente incisiva en el dmbito propio de la autonomia insti-
tucional y organizativa de los Estados miembros, que el Derecho comunitario de
ordinario declara reconocer y respetar.

EL REGULADOR ESPANOL

La Comisiéon Nacional de Energia (CNE), el organismo regulador espafiol,
cumple ya hoy formalmente (y con cardcter general en grado bastante elevado) las
principales exigencias que la nueva normativa comunitaria impone a los regulado-
res nacionales. Responde al principio de regulador tnico (no existen en Espaia en-
tes reguladores territoriales), tiene personalidad juridica y patrimonio propios, dis-
pone de medios personales, materiales y presupuestarios adecuados y suficientes,
goza de autonomia para establecer su organizacién y funcionamiento internos y
para seleccionar y contratar a su personal, el mandato de los miembros del Consejo
de Administracion respeta las previsiones contenidas en las nuevas directivas, y las
causas de cese de aquéllos son tasadas. Por otro lado, el elenco de funciones atri-
buidas a la CNE por la disposicién adicional undécima de la Ley de Hidrocarburos
(Ley 34/1998, de 7 de octubre), se corresponde, al menos en lo esencial, con el que
se prevé en las directivas comunitarias del tercer paquete.

Sin embargo, la adaptacion de la disposicion citada a las nuevas directivas de-
bera precisar o mejorar algunos extremos de la actual regulacion de la CNE.

Por lo que se refiere a modificaciones que resultardn necesarias en relacion con los
aspectos institucionales u organizativos, cabe destacar, entre otras, las siguientes:

— Se deberd suprimir la prevision legal de acuerdo con la cual el Ministro de
Industria, Turismo y Comercio, el Secretario de Estado de Energia, o alto
cargo del Ministerio en quien éstos deleguen, podran asistir a las reunio-
nes del Consejo de la CNE, con voz pero sin voto, cuando lo juzguen preci-
so a la vista de los asuntos incluidos en el correspondiente orden del dia. Esta
previsién no parece que se compadezca con la exigencia de que los regulado-
res puedan adoptar decisiones auténomas con total independencia «de cual-
quier 6rgano politico».
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Convendra recalcar en la Ley de forma mas enfatica que la CNE goza de ple-
na independencia en el ejercicio de sus funciones reguladoras, no estando
sujeta en este dmbito a instruccion o directriz alguna del Gobierno o de cual-
quier Administracién Publica.

Se debera suprimir igualmente la recurribilidad de las decisiones de la
CNE en via de alzada ante el Ministro de Industria, Turismo y Comercio,
de modo que resulten directamente recurribles en via jurisdiccional

En cuanto a las funciones y potestades de la CNE («obligaciones» y «compe-
tencias», en diccion de las directivas), se habran de completar algunas funciones
que no hallan una clara correspondencia en la vigente lista del apartado Tercero.1
de la disposicion adicional undécima de la Ley 34/1998, al tiempo que se deberdn
reforzar, en particular, las siguientes potestades del regulador:

Capacidad para dirigir a las empresas decisiones vinculantes en relacién con
las funciones que le atribuyen las nuevas directivas y para ejecutar las deci-
siones que le dirija la Agencia de cooperacion de reguladores o la Comision
Europea.

Potestad sancionadora directa (actualmente la CNE sélo es competente
para incoar e instruir los procedimientos y, en su caso, proponer al Ministerio
la imposicién de sanciones).

Facultades de promocion de la competencia, bien que en colaboracién con
las autoridades de defensa de la competencia.

Potestad tarifaria (en la actualidad la CNE se limita a proponer al titular de
la potestad tarifaria, que es el Ministerio, la revision tarifaria que estima pro-
cedente y a informar los proyectos de revision tarifaria elaborados por el Mi-
nisterio).

A modo de conclusién, cabe sefialar, asi pues, que la publicacién del tercer pa-
quete legislativo de la UE relativo al mercado interior de la energia no tiene necesa-
riamente que implicar una revisién especialmente profunda de la regulacion espa-
flola vigente referida a la naturaleza, organizacion y funciones del regulador, aun-
que tampoco cabe entender que las nuevas directivas no requieren trasposicion
alguna en este punto por considerarse que la regulacion hoy vigente en Espafia sa-
tisface ya enteramente todas las exigencias contenidas en ellas.
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RESUMEN: El pasado 14 de agosto de 2009 se publicaron en el Diario Oficial de la Unién
Europea las normas integrantes del llamado tercer paquete legislativo de la Unién Europea
relativo al mercado interior de la energfa, integrado por dos directivas y tres reglamentos.
Este paquete legislativo pretende remover los obstaculos que, a juicio de las instituciones
comunitarias, existen ain hoy para la venta de electricidad y de gas en condiciones de igual-
dad, sin discriminacién alguna ni desventaja de ningin tipo en la Comunidad Europea. En
particular, considera el legislador comunitario que no existe todavia un acceso a la red no
discriminatorio ni tampoco un nivel igualmente efectivo de supervisién reguladora en cada
Estado miembro. Entre otras muchas, este paquete legislativo incluye importantes previsio-
nes dirigidas al fortalecimiento de los poderes y de la independencia de los reguladores de la
energia en los Estados miembros. En el presente articulo se destacan brevemente las noveda-
des mds relevantes que el tercer paquete introduce en esta materia.

PALABRAS CLAVE: tercer paquete legislativo de la Union Europea relativo al mercado
interior de la energia; fortalecimiento de los poderes y de la independencia de los regulado-
res nacionales.

ABSTRACT: On last August 14, 2009 the so-called third package of the European Union
was published in the EU Official Journal. It comprises two Directives and three Regulations
regarding the internal energy market. This legislative package aims to remove existing ob-
stacles that, in opinion of Community institutions, hamper the electricity and gas trading in
equal and non discriminatory conditions. In particular, the European legislator considers that
network access is still under discriminatory conditions and the level of the effective regula-
tory supervision vary from a Member state to another. Among others, this legislative pack-
age includes important provisions aiming to foster the strengthening of the powers and the
independence of the energy regulatory authorities of the Member states. In this issue, the
main provisions contained in the new energy package are highlighted.

KEY WORDS: third legislative package of the European Union relating to the internal en-

ergy market; strengthening of powers and of the independence of national regulatory author-
ities.
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I. INTRODUCCION

El punto de partida de este trabajo es la globalizacion, pues en este proceso de
creciente integracién de las distintas economias nacionales en una inica economia
de mercado mundial’, han tenido una influencia decisiva las nuevas tecnologias de
la informacién y de la comunicacion.

La extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones y, en especial,
de Internet como vehiculo de comunicacion, transmision e intercambio de todo tipo
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de informacién a gran velocidad ha originado profundos cambios y transformacio-
nes sociales que han dado paso a la denominada «sociedad de la informacién»2.

Se dice que se ha producido una auténtica «revolucién tecnoldgica digital», de
forma semejante a lo que sucedi6 con la Revolucién Industrial en el siglo XIX.

Lo cierto es que la aplicacién de las nuevas tecnologias ha supuesto la supera-
cion de las formas tradicionales de comunicacion, mediante una expansion de los
contenidos transmitidos, que abarcan no sélo la voz, sino también otros datos en
soportes y formatos diversos.

Hasta hace pocas décadas el teléfono fijo era la unica via de telecomunicacién
al alcance real de la ciudadania. Hoy se puede afirmar que las comunicaciones tele-
fonicas clasicas han quedado superadas o, mejor dicho absorbidas, por las telemati-
cas o electrénicas.

Tradicionalmente, sefiala la doctrina®, el término telematico ha supuesto la fu-
sion de las técnicas de telefonia y tratamiento de datos (informatica) y designa todo
lo que tiene que ver con la comunicacion entre ordenadores*. De hecho, ésta fue la
expresion utilizada por el Legislador en diversas ocasiones para referirse a las co-
municaciones, como por ejemplo en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal o en el articulo 197 del Cédigo Penal.

Mas recientemente se observa una tendencia a sustituir el término tradicional
de telecomunicaciones por el de comunicaciones electronicas, cambio que, segliin
una parte de la doctrina®, se ha fundado en los cambios técnicos que se han produ-
cido, en concreto, en la digitalizacién de la informacién y convergencia de las co-
municaciones que ha permitido un tratamiento homogéneo. Con este término se
pone el acento en la forma de llevarse a cabo la comunicacién y no tanto en la dis-
tancia superada.

II. EL DERECHO A ACCEDER LIBREMENTE A LA RED

Hecha esta precision, una de las caracteristicas bdsicas de la comunicacién en
Internet consiste en la existencia de minimas barreras de entrada para la comunica-
cidn, tanto para emisores como para los receptores. Se tardan pocos minutos en dar
de alta una cuenta de correo electrénico residenciada en un dominio situado al otro
lado del mundo.

De hecho, el acceso a Internet constituye no solo un servicio sino un derecho
que los poderes publicos deben garantizar y proteger. El derecho a acceder libre-
mente a la red es hoy un derecho cuya titularidad corresponde a todas las personas.

2 CorriPio GIL-DELGADO y MARROIG PoL, L., El tratamiento de los datos de cardcter personal y la
proteccion de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, 2001, Madrid, p. 55.

3 Losapa, G., Curso de Informdtica juridica, Tecnos, Madrid, 1987.
4 LAzARO LAPORTA Y MIRALLES ANGUINIGA, Fundamentos de telemdtica, Valencia, 2002, p. 3.

> HErNANDEZ GUERRERO, FJ, «La intervencion de las comunicaciones electronicas», en Estudios
Juridicos del Ministerio Fiscal, 111, 2001, p. 347.
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La Directiva 2002/22/CE, relativa al servicio universal y a los derechos de los
usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
contempla hoy el acceso a Internet como parte del servicio universal de telecomu-
nicaciones.

Pero la otra cara de la moneda, esto es, el reverso de todos estos aspectos positi-
vos y, en concreto, de la facilidad de acceso que presentan las nuevas formas de co-
municacidn electrénica es que ha sido utilizada por la delincuencia organizada para
ampliar su infraestructura y potenciar la consecucién de sus fines ilicitos.

Entre las notas que hoy caracterizan este tipo de delincuencia destaca su nivel
de profesionalizacion y su cardcter supranacional. Como ha sefialado la doctrina® se
trata de una delincuencia que se manifiesta de forma cada vez mas violenta y mas
sofisticada en los medios y técnicas que utiliza para la comision de hechos delicti-
VOS.

Este caracter supranacional se ha extendido a la delincuencia grave. Basta con
observar la actividad jurisdiccional ordinaria que llevan a cabo los Jueces y Magis-
trados, donde se aprecia siempre un elemento transnacional en todos los delitos que
tienen una cierta entidad.

Asimismo, el caracter anénimo y descentralizado de la red ha sido aprovechado
por los criminales para comunicarse y cometer mas delitos. Las nuevas tecnologias
facilitan la perpetracién del delito y dificulta su persecucion.

La facilidad para generar nuevos dominios o accesos a la red, tanto localizados
como remotos, han dejado anticuados los esquemas clasicos de actuacion.

Asi, para contrarrestar los sofisticados medios de que se sirven los grupos cri-
minales organizados, asi como el cardcter internacional de su actividad, resulta ne-
cesario recurrir a nuevas técnicas de investigacion’.

Las autoridades encargadas de la prevencién y persecucion de los delitos han de
contar con los medios de lucha adecuados para hacer frente a la delincuencia orga-
nizada que se sirve de las nuevas tecnologias.

Los tradicionalmente denominados datos de trafico, entre los que se encuentran
hoy los rastros o pistas técnicas de las comunicaciones electrénicas, han ido adqui-
riendo una importancia creciente, por su gran utilidad en la fase de investigacién
del proceso penal. A través de ellos podrd obtenerse informacién decisiva como la
identidad de otros miembros de la organizacion criminal con los que mantiene con-
versaciones el imputado.

Esta utilidad unida al hecho de que se trata de datos que se difuminan ensegui-
da, han sido los factores decisivos en el deber de conservacion de estos datos que el
legislador comunitario ha impuesto a las empresas de telecomunicaciones y servi-
doras de Internet.

© MAGRO SERVET, V., «Intervencion policial de mensajes sms y eficacia de las juntas provinciales
de policia judicial», Diario La Ley, N. 6764. Jueves, 26 de julio de 2007.

7 ZArRAGOZA AGUADO, «Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales en el dere-
cho espaiiol. Especial referencia al tréfico ilegal de drogas», en Delitos contra la salud piiblica y el
contrabando, CGPJ, 2000.
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III. EL RECONOCIMIENTO DEL DEBER DE CONSERVACI()N DE
DATOS DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN LA
UNION EUROPEA Y SU FUNDAMENTO

En un primer momento, la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas, recono-
ci6 la posibilidad de que los Estados miembros pudieran adoptar medidas legislati-
vas que permitieran la conservacion de datos durante un plazo limitado y justifica-
do, siempre que fueren proporcionadas y necesarias en una sociedad democratica.

Asimismo, la Directiva 2000/31/CE, sobre servicios de la sociedad de la infor-
macién y comercio electrénico, previd la obligacién de comunicar a las autoridades
competentes, a solicitud de estas, la informacién que les permitiera identificar a los
destinatarios de su servicio con los que hubiesen celebrado acuerdos de almacena-
miento.

En este marco, el Legislador espafiol establecid en el art. 12 de la Ley de Servi-
cios de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico 34/20028 el deber de
retencion de datos en el ambito de Internet que afectaba a determinados prestadores
de servicios de la sociedad de la informacién, por estar directamente vinculados a
ellos los rastros electrénicos que dejan los usuarios a través de la red®. Esta especiali-
dad fue recogida posteriormente por la Ley General de Telecomunicaciones 32/2003,
de 3 noviembre.

Las investigaciones llevadas a cabo en diversos estados miembros, especial-
mente en el &mbito de la delincuencia organizada, han puesto de manifiesto la gran
utilidad del tratamiento de los datos relativos al uso de las comunicaciones electré-
nicas que se erigen, por tanto, en una herramienta muy valiosa en la prevencion, in-
vestigacion y enjuiciamiento de delitos, en particular en asuntos de gravedad como
la delincuencia organizada y el terrorismo.

Por ello, se ha optado por armonizar las legislaciones nacionales a través de la
Directiva 2006/24/CE, de 15 de marzo, sobre la conservacioén de datos generados o
tratados en relacion con la prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas
de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones, por la que se modifica la
Directiva 2002/58/CE en el sentido de distinguir entre la obligacién de retencién
que especificamente establece la nueva Directiva, de la mera posibilidad de reten-
cion de aquellos datos que quedan fuera de su dmbito de aplicacién.

8 El art. 12, derogado por la Ley 25/2007, disponia que «los operadores de redes y servicios de
comunicaciones electronicas, los proveedores de acceso a redes de telecomunicaciones y los prestado-
res de servicios de alojamiento de datos deberdn retener los datos de conexion y trafico generados por
las comunicaciones establecidas durante la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién
por un periodo mdximo de doce meses, en los términos establecidos en este articulo y en su normativa
de desarrollo».

® BALLESTEROS MOFFA, L.A., «Hacia un dificil equilibrio entre privacidad y seguridad..., op. cit.,
p. 44.
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Como no podia ser de otra manera, en el reconocimiento legal de esta obliga-
cion ha tenido una influencia decisiva la magnitud de los atentados acontecidos en
la dltima década (Nueva York, Madrid y Londres) que ha fortalecido la voluntad
del Consejo de Europa de luchar contra todas las formas de terrorismo, expresando
este firme propdsito de la Unidn en un amplio catdlogo de medidas, entre las que se
encontraba la retencion de datos de trafico de las comunicaciones electrdnicas.

Este «Nuevo terrorismo internacional» se caracteriza por el cardcter global de
la amenaza que supone.

Ahora bien, aunque el motor de la regulaciéon comunitaria sobre la disponibili-
dad de los datos almacenados relativos a las comunicaciones electrénicas se inspi-
raba en la necesidad de perseguir el terrorismo y la delincuencia organizada, final-
mente la Directiva 2006/24/CE ha optado por la férmula abierta de delito grave se-
gun la legislacién interna de los Estados miembros.

Asi, el fundamento de este deber se encuentra en la necesidad de garantizar el
mantenimiento de unos datos con vistas a su eventual utilizacién en el marco de un
proceso penal.

Con esta medida, se trata de reforzar los instrumentos a disposicion de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad de los Estados para el ejercicio de las funciones de se-
guridad ptblica que tienen atribuidas, permitiendo que puedan acceder a ciertos da-
tos que, hasta entonces, no solian estar disponibles.

Asimismo, supone un pequefio paso adelante en el largo camino de la aproxi-
macién de las legislaciones procesales de los Estados miembros, que es la base para
que pueda funcionar bien la cooperacion policial y judicial en materia penal, que a
su vez es fundamental para configurar la Unién como un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia, uno de los objetivos centrales de las reformas que lleva aparejado el
Tratado de Lisboa.

IV. LIMITES PREVISTOS EN LA DIRECTIVA 2006/24/CE,
DE 15 DE MARZO

Pero, el establecimiento de esas obligaciones, justificado en aras de proteger la
seguridad publica, debe efectuarse buscando el imprescindible equilibrio con el res-
peto de los derechos individuales que puedan verse afectados, como son los relati-
vos a la privacidad y la inviolabilidad de de las comunicaciones.

Para ello, la Directiva 2006/24/CE establece una serie de garantias. La primera
se centra en los fines del deber impuesto a las empresas de telecomunicaciones. La
segunda se refiere al tipo de datos que pueden ser objeto de conservacién y poste-
rior cesion. La tercera se concreta en la autoridad competente para acceder a los da-
tos que han sido previamente conservados. De todas ellas pasamos a ocuparnos a
continuacion, para posteriormente analizar la nueva normativa a la luz del respeto a
los derechos fundamentales y a los principios basicos del Derecho Penal y del pro-
ceso debido.
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1. La exclusividad de los fines del deber de conservacion

Tal y como dispone la Directiva 2006/24/CE los datos s6lo pueden ser objeto
de conservacion para los fines exclusivos que la misma establece, y que consisten
en la deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves definidos éstos de
acuerdo con la legislacion interna de cada Estado miembro. En nuestro Derecho, se
consideran de esta naturaleza aquéllos para los que se establezcan penas privativas
de libertad superiores a cinco afos.

Conviene recordar que, como se indicé mas arriba, aunque el motor de la regu-
lacién comunitaria sobre la disponibilidad de los datos almacenados relativos a las
comunicaciones electrénicas se inspiraba en la necesidad de perseguir el terrorismo
y la delincuencia organizada, el legislador comunitario finalmente ha optado por la
férmula mds amplia de delito grave.

De esta manera, se pueden obtener los datos relativos a las comunicaciones que
puedan estar relacionados con una investigacién penal de un delito grave, y que se
hayan efectuado por medio de la telefonia fija o mdvil, asi como a través de Inter-
net.

Queda prohibida la conservacion con otras finalidades como la cesién con fines
comerciales, como por ejemplo para la oferta de bienes o servicios determinados en
funcidn de las preferencias que los sujetos hayan manifestado en su trafico comuni-
cativo'®.

A nadie se le escapa que la observacion y tratamiento irregular de estos datos
permitiria conocer e interpretar el comportamiento del usuario, configurdndose a
partir de ellos perfiles sobre sus gustos, preferencias o hdbitos personales, e incluso
sobre creencias religiosas, ideas politicas o aspectos privados de la salud.

En definitiva, las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informacién
permiten conocer la forma de ser y de comportarse de las personas.

Por ello, desde las primeras Leyes sobre telecomunicaciones el legislador ha
tratado de establecer una regulacion especifica protectora conforme a la cual los da-
tos o huellas electrénicas deben eliminarse o convertirse en anénimos una vez que
dejen de ser necesarios para la transmisién de la comunicacion, salvo a efectos de
facturacién o pago.

Pero, en el caso que nos ocupa, como ha sefialado la doctrina!!, al deber general
de eliminacién de esta clase de datos tras el cumplimiento de su funcién, se ha su-
perpuesto al deber de retencion de los mismos con fines de seguridad.

10" Moreno CATENA, V., «Ley de conservacion de datos y garantias procesales», en AAVV La
proteccion de datos en la cooperacion policial y judicial, Thomson-Aranzadi, 2008, p. 163 y ss.

I BALLESTEROS MOFFA, LA., «Hacia un dificil equilibrio entre privacidad y seguridad: la conser-
vacion de datos en las comunicaciones electrénicas y la transferencia de datos de pasajeros por las
compaiiias aéreas», REDA, Thomson-Civitas, marzo, 2008.
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2. Ambito objetivo

El segundo limite se extiende al tipo de datos que pueden ser objeto de conser-
vacion. Asi, el deber de retencion se extiende tanto a la telefonia fija y mévil, como
al &mbito de Internet, correo electrénico o telefonia por Internet.

Se trata de conservar los datos exclusivamente vinculados a la comunicacion,
ya sea telefénica o efectuada a través de Internet, pero en ningtn caso reveladores
del contenido de ésta.

La Directiva 2006/24/CE exige que se conserven exclusivamente los datos ge-
nerados o tratados en el proceso del suministro de servicios de comunicacién. De
esta manera, cuando dichos datos no hayan sido generados o tratados por dichos
proveedores, no es obligatorio conservarlos. Esto es, el deber se refiere tinicamente
a los datos ya tratados por los proveedores a los efectos de hacer posible la comuni-
cacion o los servicios vinculados a ella.

Sélo se conservardn los datos necesarios para identificar el origen y destino de
la comunicacién, asi como la identidad de los usuarios o abonados de ambos (nom-
bre y direccion), los que permiten determinar el momento (la hora y fecha) y dura-
cidn, el tipo de servicio y el equipo de comunicacién utilizado por los usuarios que,
cuando se trate de un equipo mdvil, también abarcard los datos necesarios para su
localizacion.

Ha precisado la doctrina'?, que la expresion «servicio de Internet utilizado», en
el caso de correo electrénico por Internet y telefonia por Internet, debe ser entendi-
da como comprensiva Unicamente de los instrumentos utilizados para la comunica-
cién (mensaje de correo electrénico, videoconferencia por Internet etc), pues de
otro modo se estarfa produciendo una injerencia sobre el contenido de la comunica-
cidn.

Por tanto, el objeto del deber de conservacidn se circunscribe, basicamente, a
los datos que se hayan generado o tratado en el marco de una comunicacién de tele-
fonia fija o0 moévil, o realizada a través de una comunicacion electrénica de acceso
publico o mediante una red publica de comunicaciones.

A continuacién, la Directiva 2006/24/CE enumera en su articulo 5, de manera
precisa y detallada, el listado de datos que quedan sujetos a la obligacién de conser-
vacién en los tres dmbitos mencionados, telefonia fija, mévil o Internet. Destaca-
mos a continuacién los aspectos mds significativos y novedosos.

En cuanto a los datos necesarios para identificar el equipo de comunicacién de
los usuarios: 1) con respecto a la telefonia de red fija se incluyen los necesarios
para identificar el nimero de origen y destino de la comunicacién 2) con respecto a
la telefonfa mévil comprende, ademads de los ntimeros de teléfono de origen y desti-
no, la identidad internacional del abonado mévil (IMSI) de la parte que efectia la
llamada y de la parte que recibe la llamada y la identidad internacional del equipo

12 RopriGuez LaiNz, JL, «El principio de proporcionalidad en la nueva Ley de conservacion de
datos relativos a las comunicaciones», Diario La Ley, N° 6859, Seccién Doctrina, 11 enero 2008, Afio
XXIX.
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mévil (IMEI) de la parte que efecttia la llamada y de la parte que recibe la llamada;
3) con respecto al acceso a Internet, correo electrénico por Internet y telefonia por
Internet se incluyen el nimero de teléfono de origen en caso de acceso mediante
marcado de nimeros, y la linea digital de abonado (DSL) u otro punto terminal
identificador del autor de la comunicacion.

Como novedad, quedan incluidas también en el ambito de aplicacién del deber
de conservacién las denominadas llamadas telefénicas infructuosas o perdidas. Es-
tas constituyen un intento de comunicacién que a pesar de no tener éxito porque el
receptor no atiende la llamada, sin embargo reflejan un indicio de relacién entre
personas investigadas.

La Directiva 2006/24/CE habla de la «llamada telefénica infructuosa» y la defi-
ne como una comunicacion en el transcurso de la cual se ha realizado con éxito una
Ilamada telefénica pero sin contestacién toda vez que ha habido una intervencién
por parte del gestor de la red. De esta manera, queda clara la distincién entre las lla-
madas perdidas y las no conectadas, con respecto a las cuales no es obligatoria, sin
embargo, la conservacién de datos.

En la transposicion de la Directiva analizada al Ordenamiento espafiol, también
se incluye como novedad, la obligacién de conservar los datos necesarios para
identificar el momento de activacion de los teléfonos que funcionen bajo la modali-
dad de prepago.

Asi, la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacién de datos de comunica-
ciones electrénicas y de redes publicas de comunicacion, que implementa la Direc-
tiva, impone un deber de identificacion cuando se adquieran las tarjetas prepago de
telefonia movil, imponiendo la obligacién de llevanza de un libro registro de los ad-
quirentes de este tipo de tarjetas.

Aunque la obligacién de inscripcion se exige desde la entrada en vigor de la
Ley (noviembre de 2007), se establece un régimen transitorio para las tarjetas ad-
quiridas con anterioridad. Asi, los operadores de telefonia mévil que comercialicen
estos servicios dispondran de un plazo de dos afios, para cumplir con las obligacio-
nes de inscripcion. Transcurrido dicho periodo de tiempo sin haber sido posible el
registro, tienen el deber de anularlas o desactivarlas, sin perjuicio de la compensa-
cioén que, en su caso, corresponda al titular de las mismas por el saldo pendiente de
consumo.

La doctrina ha puesto de manifiesto que esta exigencia deberia haberse hecho
extensiva a todos los servicios anénimos de pago por adelantado.

Un caso claro es el de los cibercentros, donde el usuario accede a Internet sin
ningun tipo de control. De hecho, en el debate parlamentario de la Ley se presentd
una enmienda con objeto de proponer la llevanza de un libro registro de los usua-
rios que acceden a Internet a través de sus ordenadores, de manera semejante a los
vendedores de las tarjetas de telefonia prepago.

De todo lo expuesto resulta que el dmbito del deber de conservacién impuesto
por la Ley 25/2007 de 18 de octubre, abarca un conjunto heterogéneo de datos que
se almacena para su eventual utilizacion posterior y que, pese a su diferente natura-
leza, se someten a un régimen juridico comun.
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3. Ambito subjetivo

Segtn la Directiva 2006/24/CE los datos conservados solamente se pueden fa-
cilitar a las autoridades nacionales competentes de conformidad con la Legislacion
nacional, respetando plenamente los derechos fundamentales de las personas afec-
tadas.

La Ley 25/2007 que transpone la Directiva exige para que sea vélida la cesién
de los datos que concurra siempre autorizacion judicial previa. A continuacidn, dis-
pone que la informacién debe facilitarse por los sujetos obligados a los agentes fa-
cultados.

Los sujetos obligados son los operadores que presten servicios de comunicacio-
nes electrénicas disponibles al publico, o que exploten una red publica de comuni-
caciones electrénicas en Espafia.

Por su parte, el Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la
carta de derechos del usuario de los servicios de comunicaciones electrénicas, defi-
ne al operador como la persona fisica o juridica que explota redes publicas de co-
municaciones electrénicas o presta servicios de comunicaciones electrénicas dispo-
nibles al ptiblico y ha notificado a la Comisién del Mercado de las Telecomunica-
ciones el inicio de su actividad.

Por dltimo, en cuanto a los agentes facultados, la Ley los define como los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando desempeiien funciones
de Policia judicial, de acuerdo con lo previsto en el articulo 547 de la LOP]J.

También tendrdn esta consideracién los funcionarios de la Direccién Adjunta
de Vigilancia Aduanera, en el desarrollo de sus competencias como Policia judicial,
de acuerdo con el apartado 1 del articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.

Por dltimo, también se consideran agentes facultados para recibir los datos con-
servados, el personal del Centro Nacional de Inteligencia cuando actiien en el curso
de las investigaciones de seguridad sobre personas o entidades, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 11/2002, de 6 de mayo, Reguladora del Centro Nacional de Inte-
ligencia, y en la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, Reguladora del Control Judi-
cial Previo del Centro Nacional de Inteligencia.

De esta manera, es la autoridad judicial la que autoriza siempre y ordena la ce-
sién de los datos habilitando a los agentes facultados para que recaben de los opera-
dores obligados la informacién que han sido previamente conservados.

4. Plazo del deber de conservacion

En cuanto a los plazos de esta obligaciéon de conservacion, la Directiva
2006/24/CE establece un periodo de tiempo que no sea inferior a 6 meses y un ma-
ximo de 2 afios.

Dentro de este marco, el legislador espafiol ha fijado un plazo general de con-
servacion de doce meses desde que la comunicacion se hubiera establecido, que re-
glamentariamente se podra reducir a seis meses o ampliar a dos afios, atendiendo al
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coste de almacenamiento y conservacion de los datos, asi como al interés de los
mismos para los fines de investigacidn, deteccion y enjuiciamiento de un delito gra-
ve, previa consulta a los operadores.

V. LIMITES DERIVADOS DEL RESPETO AL CONTENIDO ESENCIAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Tal y como se mencioné mds arriba, el establecimiento de este deber de conser-
vacién de datos, justificado en aras de proteger la seguridad publica, debe efectuar-
se buscando el imprescindible equilibrio con el respeto de los derechos individuales
que puedan verse afectados, como son los relativos a la privacidad y la inviolabili-
dad de de las comunicaciones.

La doctrina®® llama la atencion sobre la necesidad de ponderar despacio las in-
jerencias en la esfera de los derechos fundamentales, aun en el caso de que estén
previstas en la Ley, para que no se desvirtte el contenido esencial de los derechos
fundamentales afectados tal y como se reconocen por la norma Constitucional.

Por ello, resulta oportuno analizar si la nueva normativa, como medio de con-
frontacidn para lograr la represion eficaz de estas nuevas formas de delincuencia, se
produce dentro del respeto a los principios bédsicos del Derecho Penal y del proceso
debido.

La obligacién de conservacion y el deber de cesion de los datos retenidos debe
producirse dentro de los limites autorizados por el Convenio Europeo sobre Dere-
chos Humanos. De conformidad con la interpretaciéon del TEDH, toda injerencia de
las autoridades publicas en el derecho a la vida privada debe respetar los principios
de necesidad y de proporcionalidad

1. Delimitacion de los Derechos fundamentales afectados

La propia Directiva 2006/24/CE, en su considerando 22, se refiere expresamen-
te al respeto de la vida privada y de las comunicaciones y a la proteccién de los da-
tos de cardcter personal, que se consagran en los art. 7'y 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

Nos encontramos, pues, ante tres derechos fundamentales intimamente relacio-
nados: el derecho a la intimidad, el derecho al secreto de las comunicaciones y el
derecho a la proteccion de datos frente al uso de la informadtica, también denomina-
do derecho a la autodeterminacién informativa.

Aunque se trata de derechos conexos resulta necesario proceder a su delimita-
cion toda vez que se estdn sujetos a un régimen juridico diferente.

13 Moreno CATENA, V., «Ley de conservacion de datos y garantias procesales», en AAVV La
proteccion de datos en la cooperacion policial y judicial, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 163 y ss.
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2. El derecho al secreto de las comunicaciones

El secreto de las comunicaciones se reconoce como garantia en todas las Cons-
tituciones, asi como en las normas internacionales, entre otras, en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos'* y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos!s.

En nuestro texto constitucional se reconoce en el art. 18.3, y por tanto con ran-
go de derecho fundamental, segtn el cual «se garantiza el secreto de las comunica-
ciones y, en especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion ju-
dicial».

Por su parte el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de forma mds amplia establece, que
toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia.

En lo que a las comunicaciones electronicas se refiere el art. 33 de la Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones establece que los operadores que exploten redes publi-
cas de comunicaciones o que presten servicios de comunicaciones electrénicas dis-
ponibles al piblico deberdn garantizar el secreto de las comunicaciones de confor-
midad con los articulos 18.3 y 55.2 de la Constitucién, debiendo adoptar las
medidas técnicas necesarias.

Por su parte, el art. 5.2 del Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el que se
aprueba la carta de derechos del usuario de los servicios de comunicaciones elec-
trénicas, dispone que los operadores no podrdn acceder a la linea de un usuario fi-
nal sin su consentimiento expreso e inequivoco.

A. El cardcter formal del derecho

El derecho al secreto de las comunicaciones garantiza a los interlocutores o co-
municantes una proteccion que se proyecta sobre el proceso de comunicacién mis-
mo con independencia de que el contenido del mensaje transmitido pertenezca o no
al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado (STC 114/1984). De esta forma,
el objeto de este derecho es la confidencialidad tanto del proceso de comunicacion
mismo como del contenido de lo comunicado (STC 123/2002). Toda comunicacidn
es para la norma fundamental secreta aunque sélo algunas sean intimas. No se dis-
pensa del secreto en funcidn del contenido de la comunicacion.

El constituyente espafiol no ha querido proteger exclusivamente el secreto de
las comunicaciones «intimas», sino cualquier clase de comunicacién, con indepen-

14 Art. 12 «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques a su honra y su reputacion. Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la Ley contra tales injerencias y ataques».

15 Art. 17 «1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y su reputacién. 2. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la Ley contra tales injerencias y ataques».
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dencia de su contenido. Esto otorga una dimensién formal al derecho que se contra-
pone con la dimension material del derecho a la intimidad'®.

Tanto el TEDH como nuestro TC han afirmado este cardcter formal del derecho
al secreto de las comunicaciones. De esta manera, a pesar de nuestra sistematica
constitucional, que parece conectar el derecho al secreto de las comunicaciones con
el derecho a la intimidad, queda clara la autonomia y sustantividad del derecho al
secreto de las comunicaciones con independencia de que el contenido de lo comu-
nicado incida en la esfera de lo intimo.

El fundamento de este cardcter autonomo y separado del reconocimiento de
este derecho fundamental y de su especifica proteccion constitucional reside en la
especial vulnerabilidad de la confidencialidad de estas comunicaciones en la medi-
da en que son posibilitadas mediante la intermediacion técnica de un tercero ajeno
a la comunicacion (STC 123/2002).

La separacién del ambito de proteccion de los derechos fundamentales a la inti-
midad personal (art. 18.1 CE) y al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), se
proyecta sobre su régimen juridico. Asi, mientras ex art. 18.3 CE la intervencion de
las comunicaciones requiere siempre resolucién judicial, no existe en la Constitu-
cion reserva jurisdiccional absoluta respecto del derecho a la intimidad personal,
donde se ha admitido, de forma excepcional, que en determinados casos y, con la
suficiente y precisa habilitacion legal, es posible que la Policia judicial realice de-
terminadas practicas que constituyan una injerencia leve en la intimidad de las per-
sonas'”.

Ademds, en una sociedad tecnoldgicamente avanzada como la actual, el secreto
de las comunicaciones constituye no s6lo una garantia de la libertad individual,
sino que se erige, asimismo, en la garantia para el ejercicio de multiples derechos y
libertades como la propiedad, el secreto del sufragio activo, la libertad de opinion,
ideoldgica y de pensamiento, de la libertad de empresa, la confidencialidad de la
asistencia letrada, etc.

B. Los nuevos datos de trdfico y el principio de la menor intensidad
en la injerencia

El cardcter eminentemente formal del derecho al secreto de las comunicaciones
impide modulaciones o grados de actuacién, de tal forma que la incidencia no con-
sentida por un tercero en el &mbito de lo que deba entenderse como objeto del dere-
cho al secreto de las comunicaciones, supone una infraccién del mismo de alcance
constitucional (STC 123/2002).

16 MoRENO CATENA, V., Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal, Poder
Judicial, 1987, p. 155.

17 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2004; «Las intervenciones tele-
fénicas en la jurisprudencia del TC y TS», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Me-
néndez, Civitas, Madrid; Los procesos penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal con
Sformularios y jurisprudencia, Tomo IV, Bosch, Barcelona, 2000.
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Para delimitar el objeto del derecho, resulta obligado tomar como punto de par-
tida la citadisima sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Malone contra Reino Unido de 2 de agosto de 1984, segtn la cual el concepto del
secreto de la comunicacién no s6lo cubre su contenido sino que alcanza a todos los
aspectos de la misma, como por ejemplo, la propia existencia de la comunicacion,
la identidad subjetiva de los interlocutores, asi como la confidencialidad de las cir-
cunstancias o datos externos de la conexion telefénica: su momento, duracién y
destino; y ello con independencia del caracter publico o privado de la red de trans-
mision de la comunicacién y del medio de transmision —eléctrico, electromagnético
u 6ptico, etc.— de la misma.

Asi, y dado que el bien constitucionalmente protegido es la libertad de las co-
municaciones, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reco-
noce expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la Convencién pueda resultar
violado por el empleo de un artificio técnico que permite registrar cudles hayan
sido los nimeros telefénicos marcados sobre un determinado aparato, aunque no el
contenido de la comunicacién misma (STC 56/2003).

En definitiva, no cabe disociar, sin merma relevante de garantias, realidades tan
sustancialmente integradas como son el mensaje y su proceso de transmision.

Resulta claro que los datos de trafico permiten conocer algunos extremos relati-
vos a la comunicaciéon como el momento y la duraciéon. También permiten conocer
aspectos de gran relevancia como la identidad de las personas que establecen el
contacto, y precisamente por eso, puede sostenerse que forman parte, auténtica-
mente, del contenido de la comunicacion'®.

Pero, hoy en dia la telefonia mévil y la telefonfa a través de Internet generan
toda una serie de datos de trafico que van mucho mas alld de aquéllos respecto de
los que el TEDH tuvo ocasién de pronunciarse, hace ahora mas de 24 afios.

Estos nuevos datos aportan valiosa informacién sobre el origen de la comunica-
cion, lo que permitird, en la mayor parte de los casos, ubicar el equipo informatico
desde el que se ha llevado a cabo la comunicacién, el momento de la misma, asi
como la identificacién de un abonado titular de la linea de conexion a través de la
cual se accede a Internet, aunque no al usuario de la misma'®.

En este nuevo concepto de datos de trafico se incluyen elementos de una natura-
leza y funcionalidad heterogénea. El problema consiste en delimitar bien los datos
concretos a los que debe extenderse el secreto, diferencidndolos de aquéllos que for-
man parte del contenido del derecho a la proteccion de datos o de los que deberian
protegerse a través del derecho a la intimidad.

18 Por ello, cuando, en un caso, lo que la Policia lleva a cabo no es identificar los ntimeros telefé-
nicos en comunicacién, sino, tan sélo, averiguar el correspondiente a uno de los comunicantes, no
puede afirmarse con propiedad que se esté interviniendo en esa comunicacién, dado que la comunica-
cion, por definicidn, requiere, al menos, dos comunicantes y, por tanto, la actuacién sobre un solo in-
dividuo y los objetos de su pertenencia nunca puede constituir injerencia en sus comunicaciones ni,
menos aun, en las de un tercero (voto particular de STS 130/2007, de 19 de febrero).

19 SaLom CLONET, J., «Incidencia de la nueva regulacién en la investigacion de los delitos cometi-
dos a través de medios informaticos», op. cit., p. 136 y ss.
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Esta tarea resulta, en ciertas ocasiones, compleja. Ha sefialado una parte de la
doctrina® que la incidencia de los diferentes regimenes es tal que pueden llegar a
confluir.

Han sido los avances tecnoldgicos y la aparicién de las nuevas técnicas de in-
vestigacion basadas en el andlisis de los datos de trafico de las comunicaciones las
que han dado lugar a una cierta evolucién en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional que, al proclamar el principio de menor intensidad en la injerencia, reco-
noce una menor exigencia constitucional en el respeto al derecho constitucional
afectado que, no por ello, deja de estar situado dentro del &mbito del derecho al se-
creto de las comunicaciones garantizado por el 18.3 CE.

Este principio de la menor intensidad en la injerencia se plasma en la STC
26/2006 donde se autoriza una investigacion basada en el listado de llamadas, pero
no una injerencia sobre los contenidos dado el caridcter impreciso de los indicios
alegados por la Policia Judicial. Esto es, sin negar la existencia de indicios, el érga-
no jurisdiccional no los consider6 suficientes para realizar una intervencion total de
las comunicaciones, pero si para conocer la identidad de los interlocutores.

Por ello, la intervencion de los datos de trafico puede acordarse como una dili-
gencia previa a la intervencién del contenido material que, con base en la menor le-
sividad para el derecho afectado, puede superar mas facilmente el juicio de necesi-
dad (STS 1476/2005, de 25 de noviembre)?'.

Con base en las consideraciones expuestas, algunos autores?? defienden la auto-
nomia de la intervencion de los datos de trafico con respecto a la intervencién del
contenido material. De esta forma, el primer tipo de intervencion podria adoptarse,
ademads de para localizar o establecer vinculos entre sospechosos, con vistas a de-
terminar si procede la intervencion del contenido material. Por ello, proponen que
podria fundarse en la investigacién de delitos de menor entidad.

Pero a dia de hoy, el TC no ha ido tan lejos, aunque si ha dicho que los avances
tecnoldgicos que en los dltimos tiempos se han producido en el dmbito de las tele-
comunicaciones, especialmente en conexion con el uso de la informadtica, hacen ne-
cesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacion y del objeto de pro-
teccion del derecho fundamental, que extienda la proteccion a esos nuevos ambitos,
como se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE (STC 70/2002).

3. El derecho a la proteccion de datos de caracter personal

Otro derecho que cobra especial relieve en el dmbito de las comunicaciones
electrénicas es el derecho a la proteccién de datos de carécter personal también lla-

20 RopriGUEz LAINz, J.L., Intervencion judicial en los datos de trdfico de las comunicaciones,
Bosch, Barcelona, 2003, pp. 447 y ss.

2 GonzALEz LOPEZ, Los datos de trdfico de las comunicaciones electrdnicas en el proceso penal,
La Ley, 2007, p. 167.

22 GonzALEz LoPEZ, Los datos de trdfico de las comunicaciones, op. cit., p. 168.
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mado derecho a la autodeterminacién informativa®, reconocido en el art. 18.4 de
nuestro texto constitucional.

Se trata de un derecho que, con el tiempo, ha adquirido un estatus juridico pro-
pio y ha sido reconocido con el rango de derecho fundamental (STC 292/2000). Se
regula, en nuestro Derecho positivo, por la Ley 15/1999, de 13 de diciembre de
Proteccién de Datos de Carécter Personal y, en el ordenamiento comunitario por la
Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respec-
ta al tratamiento de los datos personales y a la libre circulacién de estos datos, y por
la Directiva 2002/58/CE relativa la tratamiento de los datos personales y a la pro-
teccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas.

La libertad informatica ha sido calificada por algunos autores?* como un dere-
cho fundamental propio de la actual sociedad de la informacién en la que estamos
Inmersos.

El derecho a la proteccién de datos de cardcter personal, estd intimamente liga-
do al derecho al secreto de las comunicaciones. Por ello, la delimitacién o frontera
de los mencionados derechos tiene gran importancia, con objeto de fijar el régimen
juridico al que deben adscribirse los datos de trifico, y en consecuencia las garan-
tias para que sea licita su utilizacién en cada caso.

Asfi, a juicio del Tribunal Constitucional, el derecho fundamental a la protec-
cién de datos, comparte con el derecho a la intimidad el objetivo de ofrecer una efi-
caz proteccidn constitucional de la vida privada personal y familiar, si bien se dife-
rencia del mismo en dos aspectos fundamentales.

En primer lugar, el objeto de proteccién del derecho fundamental a la protec-
cién de datos es mas amplio toda vez que no se reduce sé6lo a los datos intimos de
la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea 0 no intimo, cuyo conoci-
miento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamenta-
les. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales publicos, que
por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan
al poder de disposicion del afectado porque asi lo garantiza su derecho a la protec-
cién de datos.

Su proteccion se extiende a todos aquellos datos que identifiquen o permitan la
identificacién de la persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideol6-
gico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cual-
quier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para
el individuo

La segunda peculiaridad que posee el derecho fundamental a la proteccién de
datos y que la distingue del derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1
CE radica en su contenido, ya que a diferencia de este tltimo, que confiere a la per-

23 MARTIN RETORTILLO BAQUER, L., «Consideraciones comunes a los articulos 49, 50 y 51 de la
Ley General de Telecomunicaciones», en AAVV, Comentarios a la Ley General de Telecomunica-
ciones, Civitas, Madrid, 1998, p. 428.

2 OLover LaLana, D., «El derecho fundamental virtual a la proteccion de datos. Tecnologia
transparente y normas privadas», Diario La Ley, nim. 5592, de 22 de julio de 2002.
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sona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromi-
sion en la esfera intima de la persona y la prohibicién de hacer uso de lo asi conoci-
do (SSTC 134/1999, de 15 de julio, 144/1999, de 22 de julio, y 115/2000, de 10 de
mayo), el derecho a la proteccion de datos atribuye a su titular la facultad de impo-
ner a terceros deberes juridicos. Por ejemplo, el derecho a que se requiera el previo
consentimiento para la recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y
ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar
y cancelar dichos datos. En definitiva, el poder de control y disposicién sobre los
datos personales (STC 254/1993, EJ. 7).

De todo lo expuesto se deduce que el derecho fundamental a la intimidad (art.
18.1 CE) no aporta por si solo una proteccion suficiente frente a esta nueva realidad
derivada del progreso tecnoldgico, dadas las amplisimas posibilidades que la infor-
matica ofrece tanto para recoger como para comunicar datos personales.

Una vez delimitado el dmbito del derecho a la proteccién de datos respecto al
derecho a la intimidad, procede ahora, delimitarlo con relacién al derecho al secre-
to de las comunicaciones.

Para ello, resulta necesario atender al aspecto dindmico o estatico de la comuni-
cacién. En el primer caso, esto es, mientras dura el proceso de comunicacion, que-
daré afectado el derecho al secreto de las comunicaciones, ya incida la injerencia
sobre el contenido de la comunicacién o sobre sus elementos externos o adyacen-
tes. En cambio, cuando la comunicacion se ha consumado, se almacenan en una
base los datos relativos a las comunicaciones, y pasan a configurarse como datos de
cardcter personal.

Asi, los datos del emisor y receptor de una comunicacién, una vez finalizada
ésta ya no deben protegerse por el derecho fundamental al secreto de las comunica-
ciones, a pesar de su estrecha conexion con la comunicacion realizada, sino a través
de las normas que regulan la intimidad u otros derechos, toda vez que no suponen
una interferencia en un proceso de comunicacién (STC 70/2002).

Asi, la entrega por la operadora del listado de las llamadas ya ejecutadas con
anterioridad desde un determinado nimero de teléfono no afecta al contenido pro-
pio del derecho al secreto de las comunicaciones, toda vez que se trata, en definiti-
va, de datos de caricter personal, custodiados en ficheros automatizados, a que se
refiere la Ley Orgédnica 5/1992, de 29 de octubre, Reguladora del Tratamiento de
tales datos, en desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del articulo 18 de la Cons-
titucion estableciéndose en la misma que el tratamiento automatizado de los datos
de caracter personal requerird el consentimiento del afectado, el cual, sin embargo,
no sera preciso cuando la cesién que deba efectuarse tenga por destinatario el De-
fensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales, en el ejercicio de
las funciones que tiene atribuidas.

De hecho, tal informacién, propia de la investigacién judicial en la fase de ins-
truccidn, es similar a la relativa al movimiento de las cuentas corrientes bancarias,
y no afecta en forma alguna al secreto de las comunicaciones telefonicas. El regis-
tro de las llamadas efectuadas desde un determinado nimero de teléfono forma par-
te del conjunto de datos que las correspondientes compaiifas telefonicas obtienen y
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conservan para poder determinar el precio que periédicamente debe abonarles el ti-
tular de aquél, al cual se le facilitan, bien espontineamente, bien previa solicitud,
para su conocimiento y posibles reclamaciones; en forma semejante a como hacen
las entidades bancarias con los titulares de las cuentas corrientes, al remitirles pe-
riédicamente informacion sobre el movimiento de las mismas (STS 459/1999). En
andlogo sentido se manifiesta la STS de 7 de diciembre de 2001, F2, RJ 2002/2070.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha reconocido conforme con la
normativa de proteccioén de datos la cesion de datos reservados de cardcter personal
a peticion de la Policia judicial, esto es, sin mediar resolucién judicial previa, cuan-
do se trate de datos necesarios para la prevencion y represion de determinados deli-
tos graves, siempre que estén debidamente motivados y se comunique inmediata-
mente a la autoridad judicial.

4. Consecuencias practicas de la delimitacion

Ante la confluencia de tantos derechos implicados, Ley 25/2007, de 18 de octu-
bre que traspone la Directiva 2006/24/CE al ordenamiento espafiol, en vez de deli-
mitar el régimen juridico de la conservacién y cesion en funcién del tipo de datos a
retener, corta por lo sano, esto es, exige autorizacion judicial para la cesioén de to-
dos los datos cualquiera que sea su naturaleza.

Por ello, corresponde siempre al Juez decidir sobre el hecho de la cesion y so-
bre el contenido de lo que ha de cederse en funcién de los principios de necesidad y
proporcionalidad de la medida, de modo semejante a como se exige para la inter-
vencion de las comunicaciones telefonicas (art. 7.2 LCDCE). Sélo asi la utilizacién
de estos datos puede tener eficacia probatoria en el proceso penal.

Esto ha provocado que desde el primer momento de aplicacion de la nueva Ley,
se hayan suscitado importantes dudas sobre el régimen que debe informar la obten-
cién de ciertos datos por la Policia Judicial. Esto es, sobre la necesidad de someter
a autorizacion judicial la captacién de ciertos datos que, a pesar de estar incluidos
dentro del ambito objetivo de la nueva Ley de Conservacién de Datos, pueden ser
obtenidos directamente por la Policia.

Asi ocurre con la obtencién de las claves IMSI (Internacional Mobile Subscri-
ber Identity - 1dentidad Internacional del Abonado a un Mévil) e IMEI, y con la ob-
tencion de los protocolos de acceso a Internet. A través de estos supuestos se puede
comprender mejor las importantes consecuencias pricticas que tiene la delimita-
cibn del tipo de derecho afectado en cada caso, toda vez que marca la frontera de la
investigacion policial en la materia, la cual no puede afectar al nicleo protegido por
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones sin que medie autoriza-
cibn judicial.

A. La obtencion de las claves IMSI e IMEI

Una consideracion especial merece el estudio de los datos IMSI e IMEI por la
gran polémica jurisprudencial que se ha generado a propdsito del régimen juridico
que debe informar su obtencidn por la Policia Judicial.
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El IMSI es una relacién alfanumérica vinculada a una tarjeta SIM. El IMEI es
un c6digo vinculado a un teléfono mévil GSM y que, por tanto, identifica un termi-
nal de telefonia movil.

La técnica consistente en la identificacion de estos cédigos (IMSI e IMEI) ha
sido definida como un procedimiento que permite detectar las claves de los teléfo-
nos moviles que llevan las personas que se encuentran a determinada distancia me-
diante el rastreo del espacio radioeléctrico. Se basa en la existencia de un teléfono
operativo, sin necesidad de que se esté siendo utilizado en ese momento.

Sobre su posible inclusiéon dentro del ambito del art. 18.3 existen dos posicio-
nes. La primera entiende que supone una intromision en el derecho al secreto de las
comunicaciones en la medida en que, por una via mds indirecta (la del cédigo del
terminal), se puede obtener el mismo efecto de invasion del dmbito del secreto
(SSTS de 23 de enero de 2007 y de 19 de febrero de 2008). En el mismo sentido,
una parte de la doctrina® considera que se trata de una técnica equivalente al re-
cuento del que trataba el caso Malone, y por tanto, necesitada de autorizacion judi-
cial. Precisa RopRriGUEZ LAINZ que en el actual estado de la técnica el IMSI sélo
puede captarse o durante el proceso de autenticacion o en el transito de sefales au-
tomadticas para actualizar la ubicacion geografica del terminal cada vez que cambia
de estacion. Por ello, el mencionado autor, aun reconociendo que se trata de opera-
ciones automaticas, ajenas a la voluntad del usuario, considera que en ambos casos
se trata de comunicacion.

La segunda posicién entiende, sin embargo, que se trata de una técnica que no
afecta al nucleo protegido por el art. 18.3 CE, toda vez que la obtencién de esta in-
formacidn, por si sola, no permite conocer la identidad de los comunicantes, ni la
titularidad del teléfono movil, ni dato alguno sobre el trafico de llamadas entrantes
o salientes del sospechoso. Ademds, esa numeracién puede llegar a aprehenderse,
incluso, sin necesidad de que el proceso de comunicacién se halle en curso. Con
ello quiebran las ideas de funcionalidad y accesoriedad, de importancia decisiva a
la hora de calificar juridicamente el alcance de la tutela constitucional de esa infor-
macion.

De hecho, estos identificadores, aisladamente considerados, no aportan infor-
macién significativa, sino tan solo cuando se analizan junto a los datos contenidos
en las bases de datos de las operadoras de telefonia, para lo cual se necesita siem-
pre la correspondiente autorizacién judicial.

Por ello, el voto particular de la STS de 23 de enero de 2007 entendié que los
mencionados nimeros identificativos con los que operan los terminales no pueden
constituir, por si mismos, materia amparada por el secreto de las comunicaciones,
pues afirmar lo contrario supondria, confundir los medios que posibilitan la comu-
nicacion con la comunicacion misma.

Asimismo, el mencionado criterio no supone contradiccién alguna, con la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, significativamente la contenida

% RopriGuez LamNz, J.L., «Direccién IP, IMSI e intervencién judicial de comunicaciones electrd-
nicas», Diario La Ley, num. 7886, 2009.
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en la Sentencia del denominado «caso Malone» (TEDH 1984, 1), ni con la del Tri-
bunal Constitucional ni, mucho menos atin, con la de la propia Sala segunda del
Tribunal Supremo, pues esa doctrina se refiere a la extensién del dmbito protegido
de la «comunicacién» no tanto a los nimeros telefénicos sino al hecho de que, a
través de la averiguacion de esos nimeros, se conozcan extremos como el momen-
to, la duracién y, lo que es ain mds importante, la identidad de las personas que es-
tablecen el contacto. Estas circunstancias si que puede sostenerse que forman parte,
auténticamente, de la «comunicacion».

Por ello, cuando lo que la Policia lleva a cabo no es identificar los nimeros te-
lefénicos en comunicacidn, sino, tan sélo, averiguar el correspondiente a uno de los
comunicantes, no puede afirmarse con propiedad que se esté interviniendo en esa
comunicacién, dado que la comunicacidn, por definicién, requiere, al menos, dos
comunicantes y, por tanto, la actuacién sobre un solo individuo y los objetos de su
pertenencia nunca puede constituir injerencia en sus comunicaciones ni, menos
adn, en las de un tercero.

Ahora bien, el hecho de que esta clave alfanumérica, por si sola, no revele sino
una sucesion de ntimeros que ha de ser completada con otros datos en poder del
operador de telefonia, no excluye que su tratamiento automatizado no implique un
significativo nivel de injerencia en la privacidad del interesado ya que interrelacio-
nado con otros datos en poder del operador puede dar lugar a conocer, entre otros
datos, la identidad del comunicante.

Por ello, podria considerarse como un dato de caricter personal a la luz de la
lectura del art. 3.a) de la LO 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
con arreglo al cual, dato personal es cualquier informacién concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables.

La mencionada Ley establece como principio de caricter general que los datos
de caricter personal objeto del tratamiento s6lo podran ser comunicados a un terce-
ro para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legiti-
mas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado. A
continuacion, la propia Ley excluye la necesidad de ese consentimiento cuando la
comunicacién que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el
Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio
de las funciones que tiene atribuidas (art. 11.2.d).

Ello no obstante, no debe olvidarse que la Ley de Conservacién de Datos men-
ciona a los datos IMSI e IMEI (art. 3.1 e)), para cuya cesion resulta exigible la mis-
ma regla impuesta al resto de los datos a los que se refiere, que requiere la preceptiva
autorizacion judicial. Con esta especial proteccién podria parecer que el legislador
los estd considerando como parte del derecho al secreto de las comunicaciones?.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado la STS 249/2008, de 20 de mayo segin
la cual debe distinguirse el supuesto de cesion de la informacion sobre el IMSI des-

26 OrTiz NAVARRO ¥ Lucas MARTIN, «Ambito de proteccion del derecho al secreto de las comuni-
caciones», op. cit., p. 34.
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de los ficheros automatizados que obran en poder de los prestadores de servicio (re-
gulada por la Ley 25/2007), del acceso a esta informacion desde el propio teléfono
celular por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sobre la nada dice la
Ley de Conservacién de Datos.

Asi, frente al silencio de la nueva regulacién, podria resultar de aplicacion lo
dispuesto en la Ley de Proteccion de Datos 15/1999, segtn la cual la recogida y tra-
tamiento para fines policiales de datos de caracter personal por las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad sin consentimiento de las personas afectadas estdn limitados a
aquellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios para la prevencion
de un peligro real para la seguridad publica o para la represién de infracciones pe-
nales, debiendo ser almacenados en ficheros especificos establecidos al efecto, que
deberan clasificarse por categorias en funcién de su grado de fiabilidad (art. 22.2).

Ademds, la recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de
estos datos, podran realizarse exclusivamente en los supuestos en que sea absoluta-
mente necesario para los fines de una investigacion concreta, sin perjuicio del con-
trol de legalidad de la actuacién administrativa o de la obligacién de resolver las
pretensiones formuladas en su caso por los interesados que corresponden a los 6r-
ganos jurisdiccionales» (art. 22.3).

Ello no obstante, la facultad de recogida de datos que la LO 15/1999 otorga a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, no puede, desde luego, servir de
excusa para la creacion de un régimen incontrolado de excepcionalidad a su favor.
Pero tampoco cabe desconocer que la recogida de ese dato en el marco de una in-
vestigacion criminal -nunca con caracter puramente exploratorio-, para el esclareci-
miento de un delito de especial gravedad, puede reputarse proporcionada, necesaria
y, por tanto, ajena a cualquier vulneracién de relieve constitucional. También pare-
ce evidente que esa legitimidad que la Ley confiere a las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado nunca deberia operar en relacién con datos referidos al conteni-
do del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) o respecto de datos
susceptibles de proteccion por la via del art. 18.4 de la CE que afectaran a lo que ha
venido en llamarse el nicleo duro de la privacidad o, con la terminologia legal, los
datos especialmente protegidos (art. 7.2 LO 15/1999).

Teniendo en cuenta que el IMSI, por si solo, no un dato integrable en el concep-
to de comunicacién, ni puede ser encuadrado entre los datos especialmente protegi-
dos, segin la mencionada sentencia, su recogida o captacion técnica no necesita au-
torizacion judicial. Sin embargo, la obtencion de su plena funcionalidad, mediante
la cesion de los datos que obran en los ficheros de la operadora, si requerira el con-
trol jurisdiccional de su procedencia.

En el mismo sentido se ha pronunciado la posterior STS 776/2008, de 18 de no-
viembre segun la cual la averiguacion de las claves alfanuméricas, cuando se lleva a
cabo en el marco de una investigacion criminal relativa a un delito de especial gra-
vedad, dificilmente puede considerarse que suponga una indebida y desproporcio-
nada restriccién de un derecho fundamental y que, por ello, suponga una vulnera-
cion constitucional con sus ldgicas consecuencias (v. art. 11.1 LOPJ).
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Los mismos argumentos se recogen en los siguientes pronunciamientos del TS
que sostienen que los IMSI pueden ser obtenidos por los agentes policiales por sus
propios medios sin que ello acarree nulidad alguna de las pruebas obtenidas ya que
no entran en el ambito de la privacidad de las comunicaciones.

Incluso la jurisprudencia ha ido mds alld. La reciente STS 40/2009, de 28 de
enero considera que el IMSI y el IMEI dificilmente pueden considerarse datos de
caracter personal. De hecho, la doctrina especializada suele entender que el IMSI,
desde el punto de vista pericial, equivale a una labor de vigilancia convencional, en
la que se determina con quién se encuentra el vigilado, con quién habla, por dénde
se desplaza o qué objetos toca; o bien cudl es el domicilio de una persona, para
cuya entrada y registro se solicitard, en su momento, el pertinente mandamiento ju-
dicial. Asi, considera que de la misma manera que se puede ver en una vigilancia
(mediante prismaticos, por ejemplo) la marca y modelo del teléfono mévil que uti-
liza un vigilado, se puede obtener la informacién del IMSI, mediante estos «pris-
maticos especiales inaldmbricos».

De lo expuesto se deduce la existencia de una jurisprudencia reiterada favorable
a la actuacién directa de la Policia en esta materia. Ello no obstante, dado que, en
un principio existieron criterios cambiantes, en la practica, la Policia Judicial suele
acudir a la autoridad judicial para que autorice el uso del interceptador o, cuando
menos, para informarle previamente sobre su intencién de utilizarlo. De esta mane-
ra, evitan incurrir en responsabilidad por vulnerar el derecho al secreto de las co-
municaciones y la obtencion ilicita de pruebas.

En todo caso, una vez mds, debe denunciarse la falta de una regulacién legal
completa de esta compleja materia, tan novedosa y cambiante por otra parte, por lo
que la jurisprudencia tiene que llevar a cabo la siempre dificil y delicada tarea de
complementar el ordenamiento juridico (SSTS 630/2008, de 8 de octubre; 776/2008,
de 18 de noviembre; 760/2008, de 26 de diciembre; ATS 811/2009, de 2 abril).

B. La obtencion de los protocolos de Internet (IPS)

Las IPS son claves de acceso que los proveedores de servicios de Internet asig-
nan a cada ordenador en el momento en el que se conecta a Internet. Su utilidad en
la investigacion penal se basa en que permiten identificar a través de dichos provee-
dores, el nimero telefénico desde el que se produce la conexién.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse so-
bre la licitud de las bisquedas en Internet que realiza la Policia rastreando las redes
de intercambio de archivos con el fin de averiguar la identidad de los usuarios que
descarguen o comparten archivos de contenido delictivo, como por ejemplo los que
contuviesen fotografias o videos de pornografia infantil.

Desde el principio, el Tribunal Supremo ha entendido que no es necesaria la
previa autorizacién judicial para que la Policia pueda hacer este tipo de rastreos,
dado que el acceso a dicha informacién puede efectuarla cualquier usuario. La hue-
lla de la entrada queda registrada siempre y esto lo sabe, o debiera saberlo, el pro-
pio usuario de la red que es quien la ha introducido.
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Por tanto, no se precisa de autorizacion judicial para conseguir lo que es publi-
co. Se trata de datos legitimamente obtenidos por la Guardia Civil en cumplimiento
de su obligacién de persecucion del delito y detencién de los delincuentes.

Con base en los fundamentos expuestos, entiende el Tribunal Supremo que es-
tos datos no se encuentran protegidos ni por el art. 18.1, que reconoce el derecho a
la intimidad, ni por el art. 18.3 CE que proclama el secreto de las comunicaciones
(SSTS 236/2008; 292/2008, de 28 de mayo; 776/2008, de 18 de noviembre).

VELasco NUNEZ? entiende que estas busquedas en Internet constituyen una ins-
peccion ocular del mundo virtual que no afecta a dreas de privacidad ni a secretos
comunicativos, se hace exactamente igual que en el mundo convencional.

Conviene subrayar que las IPS no identifican a una persona concreta, sino tan
s6lo un terminal informdtico. Por ello, cuando lo que se pretende es conocer el ni-
mero de teléfono al que corresponde esa IP y su titular si serd necesaria autoriza-
cion judicial, tal y como se desprende de la normativa reguladora de la proteccién
de datos de caricter personal y de la legislacion general sobre telecomunicaciones
(Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal y su Reglamento de 21 de diciembre 2007, que entr6é en vigor el 31 de
marzo de 2008, y la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicacio-
nes, y su Reglamento de 15 de abril de 2005).

De esta manera, parece claro que una vez averiguado el Internet Protocol de
quien obtiene el material pedéfilo, mediante el rastreo policial del espacio publico,
las subsiguientes actuaciones de identificacion y localizacidon de quien tiene asigna-
do ese IP se deben llevar a cabo bajo control judicial.

La posicién expuesta no resulta muy congruente con la regulacién contenida en
la Ley 25/2007 de Conservacién de datos que exige para la cesion de estos datos a
los funcionarios policiales, con caracter general, una autorizacién judicial previa, lo
cual carece de sentido toda vez que se trata de acceder a un dato que el propio inte-
resado ha permitido que sea de publico conocimiento.

Por ello, el ambito de aplicacion de la citada disposicion debe entenderse referi-
da a los supuestos en los que para el progreso de las diligencias de investigacién
desarrolladas por las Fuerzas y Cuerpos Policiales en la persecucion de actividades
delictivas de cualquier naturaleza fuera necesario conocer el IP (o el nimero telef6-
nico) de una determinada persona que hasta el momento es desconocido. En este
caso resulta clara la necesidad de acatar esa exigencia legal.

A la vista de lo expuesto, dada la complejidad de la materia, su ductilidad, y las
singulares caracteristicas de la normativa que la regula, una vez mas sera la juris-
prudencia de nuestros tribunales la que tenga que ir perfilando un cuerpo de doctri-
na que atienda a las peculiaridades de cada caso en concreto.

27 VeLasco NuRez, E., «Pericias informadticas: aspectos procesales penales», Revista de Derecho,
num. 4, 2009.
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4. Valoracion del deber de conservacion en su transposicion al ordenamiento
espaiiol por la Ley 25/2007, de 18 de octubre

Los primeros problemas que se han planteado a propdsito de la nueva de la Ley
25/2007, derivan de su rango normativo. Segin algunos autores?® deberia haberse
adoptado la forma de Ley Orgénica dado que su regulaciéon puede afectar al conte-
nido esencial de los derechos fundamentales a la intimidad y al derecho al secreto
de las comunicaciones.

También la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha hecho eco de esta critica,
al declarar que, no deja de llamar la atencién la clamorosa insuficiencia, desde el
punto de vista de su jerarquia normativa, de una Ley que, regulando aspectos intrin-
secamente ligados al derecho al secreto de las comunicaciones, y a la proteccién de
datos personales, no acata lo previsto en el art. 81.1 de la CE (STS 249/2008, de 20
de mayo).

En las criticas expuestas subyace, una vez mds, la tensién o equilibrio que debe
inspirar el binomio o la dialéctica seguridad versus libertad. Esto es, eficacia sin
merma de las garantias.

Asimismo, la doctrina ha puesto de manifiesto que el deber de retencion tiene
un cardcter general, esto es, se funda en un mandato legal dirigido a los proveedo-
res de forma generalizada, con independencia del supuesto de hecho concreto que
en el futuro pueda fundamentar la obligacion de cesién de dichos datos a instancia
de la autoridad judicial. El deber de retencién persigue, asi, conservar unos datos
que eventualmente pueden ser Utiles en la investigacion de una concreta infraccién
penal.

Se trata de conservar de forma generalizada sin individualizar ni los sujetos ni
las comunicaciones concretas que pueden verse afectadas por la medida.

El carécter generalizado del deber de conservacion de datos ha sido criticado en
cuanto que no cumple con el principio de intervencién indiciaria que exigen las
medidas restrictivas de los derechos fundamentales orientadas a la prevencién o
persecucién de los delitos?. Se apoya en el riesgo genérico de que se puedan come-
ter delitos para cuyo esclarecimiento puedan ser Uutiles los datos previamente con-
servados. Este riesgo es tan genérico que no justifica la legitimidad del deber de
conservacion generalizada impuesto por el legislador.

Ello no obstante, no han faltado autores*® que han justificado el deber de con-
servacion generalizada de los datos vinculados a las comunicaciones electrénicas al

28 A juicio de OrTiz NavARRO y Lucas MARTIN la Ley desarrolla de forma directa el contenido y
régimen juridico del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones

2 MARTIN MORALES, El principio constitucional de intervencion indiciaria: test de alcoholemia,
videovigilancia, cacheos, redadas y controles policiales, hallazgos casuales, intervenciones domici-
liarias, telefonicas, penitenciarias, aduaneras y otras, Grupo Editorial Universitario, Granada, 2000.

30 GERREIRO P10, El impacto de Internet en el derecho fundamental a la proteccion de datos de
cardcter personal, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pp. 464 y 465; Ruiz MIGUEL, C., «El derecho a la
proteccion de los datos personales en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: and-
lisis critico», Revista de Derecho Comunitario Europeo, num.14, enero abril 2003, p. 41.
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entender que existen otros supuestos de intervencién indiciaria constitucionalmente
admitidos.

Pero no se puede olvidar que también en estos casos, como por ejemplo los re-
gistros en los aeropuertos o las videocdmaras en los bancos, la falta de indicios
concretos se compensa por las especiales circunstancias que concurren en el lugar
que hacen razonable la intervencién o control.

Segtin una parte de la doctrina®' esta obligacion tiene una finalidad preventiva
de delitos ya que la conservacién de los datos no esta destinada a la investigacion
criminal de modo directo sino indirecto, ya que se lleva a cabo antes de la comisién
del hecho delictivo e incluso antes de la sospecha de que pueda cometerse en un pe-
riodo determinado. Por tanto, no se puede hablar de una finalidad procesal inmedia-
ta en cuanto se lleva a cabo al margen de actuaciones derivadas de una notitia cri-
minis.

Por ella la doctrina sitda este deber de conservacion en el dmbito de las medi-
das prospectivas.

Hay que recordar que, no cabe decretar una intervencion telefénica para tratar
de descubrir, en general, sin la adecuada precision, actos delictivos, toda vez que el
secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad
genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base obje-
tiva que surjan en la mente de los encargados de la investigacion penal, por muy le-
gitima que sea esta aspiracion, pues de otro modo se desvaneceria la garantia cons-
titucional (STC 49/1999).

El Tribunal Constitucional, como es bien sabido, ha cerrado el paso a las deno-
minadas intervenciones prospectivas (STC 171/1999) o de prevencion desligadas
de la realizacién de un hecho delictivo. Se trata de una medida post delictum, dicta-
da una vez que ha llegado al Juez la notitia criminis y, normalmente tras haber re-
caido el auto de incoacién del sumario®.

También desde un punto de vista técnico, los expertos*® han criticado el ambito
subjetivo y objetivo de la Ley pues sélo se refiere a los datos generados por el acce-
so a Internet, la telefonfa por Internet y el correo electrénico. Llaman la atencion
sobre el hecho de que siendo distinto un proveedor de Acceso de un Prestador de
servicios, la Ley solo contempla como sujetos obligados a los primeros. Esta limi-
tacion tiene como consecuencia negativa que, precisamente, es en los proveedores
de servicios donde se encuentran fundamentalmente los datos de trafico que permi-
ten iniciar las investigaciones.

También, esta nueva regulacion ha recibido criticas de los internautas que con-
sideran que la obligacién legal impuesta podria traducirse en una pérdida de con-

31 GonzALEz Lopez, J.J, «La retencién de datos de trafico de las comunicaciones en la Unién Eu-
ropea: una aproximacion critica», Diario La Ley, num. 6456, 5 de abril de 2006.

32 Jiménez Campo, J., La garantia constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones,
op. cit., p. 70.

33 Sarom CLonET, J., «Incidencia de la nueva regulacién en la investigacion de los delitos cometi-
dos a través de medios informaticos», op. cit., p. 148.
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fianza en la confidencialidad de los datos. Los usuarios se sienten vigilados lo que
puede afectar a su libertad de expresion e informacidon. Ademads, los criminales
conscientes de que los datos de las comunicaciones que se lleven a cabo quedardn
registrados, adoptaran las precauciones necesarias para ocultar el rastro de la mis-
ma, por lo que su eficacia quedara reducida al &mbito de la pequefia criminalidad.

Otra importante critica se refiere al gran coste que supone para los operadores
de estos servicios que han de realizar las adaptaciones precisas para cumplir con
sus obligaciones de conservacion y cesion de datos. Las previsiones de la Ley exi-
gen una enorme inversion para los sujetos obligados para almacenar y conservar los
datos de los millones de comunicaciones que se producen a diario.

En todo caso, y a pesar de las consideraciones expuestas, no se puede negar la
utilidad que los datos conservados pueden prestar en la investigacion penal. Una
mirada hacia atrds en la ejecucioén de las comunicaciones puede aportar mucha luz
en el esclarecimiento de algunas actuaciones delictivas*. De hecho, a la vista del
resultado de una intervencion, el 6rgano judicial puede solicitar del operador los
datos de las comunicaciones producidas con anterioridad.

Por todo ello, me gustaria terminar resaltando la necesidad de avanzar en el ca-
mino de la actualizacién y de la busqueda de nuevas técnicas de investigacién que
abran nuevas posibilidades en la investigacién criminal, como medio necesario para
hacer frente a los nuevos desafios de la criminalidad organizada en la red, siempre
dentro del respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales y a los prin-
cipios basicos del Derecho Penal y del proceso debido.

RESUMEN: Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién han tenido una
influencia decisiva en el proceso de globalizacion. La extraordinaria expansion de las redes
de telecomunicaciones y, en especial, de Internet como vehiculo de comunicaciéon y de
transmision de informacién a gran velocidad ha supuesto la superacién de las formas tradi-
cionales de comunicacion.

Pero la facilidad de acceso y el cardcter anénimo y descentralizado facilita la perpetracién
del delito y dificulta su persecucion. Por ello, las técnicas basadas en el andlisis de los datos
vinculados a las comunicaciones electrénicas, han ido adquiriendo una importancia crecien-
te, por su gran utilidad en la prevencion, investigacion y enjuiciamiento de delitos, en parti-
cular, en asuntos de especial gravedad como la delincuencia organizada y el terrorismo. Esta
utilidad unida al hecho de que se trata de datos que se difuminan enseguida, han sido facto-
res decisivos en el deber de conservacion de estos datos que el legislador comunitario ha im-
puesto a las empresas de telecomunicaciones y servidoras de Internet.

Pero, el establecimiento de esas obligaciones, justificado en aras de proteger la seguridad
publica, debe efectuarse buscando el imprescindible equilibrio con el respeto de los derechos
individuales que puedan verse afectados, como son los relativos a la privacidad y la inviola-
bilidad de de las comunicaciones. Resulta necesario ponderar despacio esta injerencia en la
esfera de los derechos fundamentales, aun en el caso de que esté prevista en la Ley, para que

3 MoreNo CATENA, V., «Ley de conservacion de datos y garantias procesales», op. cit., p. 165.
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no se desvirtde el contenido esencial de los derechos fundamentales afectados tal y como €s-
tos se reconocen por los textos constitucionales e internacionales.

PALABRAS CLAVE: Comunicaciones electrénicas, telecomunicaciones, deber de conser-
vacion de datos, derecho al secreto de las comunicaciones, derecho a la intimidad, derecho a
la proteccion de datos de caracter personal, delincuencia organizada, principio de proporcio-
nalidad, juicio de necesidad.

ABSTRACT: The new technologies of information and Communications have had a deci-
sive influence in the process of globalization. The extraordinary expansion of the telecom-
munication networks and, in particular, Internet as a high speed means of communication
and transmission of information have overcome traditional means of communication.

But the simplicity of access and its decentralized and anonymous character facilitates the
perpetration of new crimes and makes more difficult to persecute those crimes. Hence, the
techniques that are based in the analysis of data linked to electronic communication have ac-
quired a growing importance, as they are very useful in the prevention, investigation and
persecution of crimes, in particular, in cases that are specially in serious cases as organized
crime and terrorism. This usefulness, tied to the fact that these kind of data can be blurred
easily, have been decisive factors in the duty to preserve them that has been imposed by the
European legislator to the telecom companies and to the IP providers.

However, imposing this kind of obligations, which is justified in order to Project public se-
curity, must be done respecting the necessary balance with the respect to those individual
rights that can be affected by it, such as those related to privacy and the inviolability of com-
munications. It seems mandatory to carefully ponder this interference in the sphere of funda-
mental rights, even when it may come from a formal law, so as to make sure that the essen-
tial content of those fundamental rights is not affected, such as they are shaped by constitu-
tional and international legal texts.

KEY WORDS: Electronic Communications, telecommunications, duty to preserve personal
data, the right to secrecy in communications, right to privacy, right to obtain protection of
data of a personal nature, organized crime, principle of proportionality, judgment of necessi-
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I. INTRODUCCION

El contenido de este trabajo, a la luz de su titulo, puede parecer inabarcable
dada la amplitud de cuestiones que encierra la politica migratoria de la Unién Euro-
pea. En realidad, este articulo se enmarca en un ambicioso y exitoso proyecto lide-
rado desde hace varios afios por el profesor E. LINDE Paniacua (UNED) cuyo pro-
posito es el andlisis y examen continuado de las Politicas de la Unién Europea. La
transferencia de estos resultados se lleva a cabo por varias vias entre las que la rea-
lizacién de cursos de verano y la publicacién de las ponencias resultan ser extrema-
damente eficaces. Asi, el presente trabajo fue expuesto en un primer momento
como Ponencia durante los Cursos de verano 2009 de la UNED en Avila; en con-
creto en el Curso titulado «La Unién Europea en la encrucijada de la globaliza-
cién» (Avila del 6 al 10 de julio de 2009). El articulo que ahora se ofrece contiene
el desarrollo escrito de aquella ponencia con el sustento de la literatura cientifica
consultada y las enriquecedoras observaciones realizadas tanto por el profesor Lin-
DE como por los participantes en el mencionado curso, a quienes desde aqui reitero
mi gratitud.
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Es evidente que las cuestiones migratorias constituyen hoy en dia uno los temas
de tratamiento «comun-comunitario» por parte de los Estados miembros y de la
Unién Europea. Cabria preguntarse entonces si nos encontramos ante una verdade-
ra politica comunitaria en la materia y, en su caso, cudl serfa su alcance, sus limites
y sus retos de futuro. Con este propdsito en mente vamos a realizar un examen de la
politica migratoria en la Unién Europea que enfocaremos sobre la base de tres pre-
guntas: en el proceso de construccidn europea, ;donde se sitda la politica de inmi-
gracion, cémo ha ido evolucionando y hacia dénde se dirige? El caracter amplio de
estas cuestiones hace que su tratamiento sea necesariamente general. Enfoque ge-
neralista que, a nuestro entender, no resta rigor al esquema ni a los ifems principa-
les que iremos destacando a lo largo del escrito. Los concebimos, y asi queremos
dejar constancia, como puntos de referencia obligada para futuras reflexiones.

II. LA POLITICA DE INMIGRACION RESPONDE AL MODELO
EVOLUTIVO EUROPEO DE APROXIMACION DE LEGISLACIONES

Una primera mirada por el proceso evolutivo de la integracion europea permite
constatar que la politica comiin de inmigracion en relacion con los nacionales de
terceros paises ha seguido un itinerario similar al recorrido por otras politicas co-
munitarias.

En efecto, la politica de los pasos cortos —que con tanto acierto disefiara Robert
ScHumAN tomando la fecunda inspiracion de Altiero SpINELLI y de Jean MONNET— estd
presente en la historia (y protohistoria) de la politica de inmigracién y ello a pesar de
que en el momento fundacional del proceso de construccién europea (1951, CECA y
1957, CEE y EURATOM) las cuestiones relacionadas con el control de las fronteras,
los visados, el asilo y las condiciones de entrada y residencia de los nacionales extra-
comunitarios, incluido el reconocimiento de sus derechos, no estuvieran previstas
como materias que pudieran necesitar una reglamentacién comunitaria. Esta ausencia
de tratamiento en el marco del Derecho originario no debe entenderse como falta de
visién de los padres fundadores pues, como sabido es, la libre circulacién de personas
(y trabajadores) ya formaba parte del conjunto de libertades comunitarias necesarias
para la integracién econdmica de las Comunidades, bien es cierto que entendida tni-
camente respecto de los nacionales de los Estados miembros.

Lo verdaderamente relevante para que las materias de extranjeria —que son ma-
terias econdmicas directamente condicionadas por el mercado mundial (mundiali-
zacidn)— tomaran asiento en los Comités e Informes de los expertos comunitarios y
nacionales ocurrié6 —paraddjicamente— cuando la integracién politica alcanz6 un
mayor grado de madurez; madurez que podemos ver reflejada en tres aspectos:
mercado interior (espacio homogéneo sin controles en las fronteras interiores don-
de mercancias, capitales, servicios y personas pudieran circular libremente), libre
circulacién de personas (que ha de ser garantizada en ese espacio interior en térmi-
nos de seguridad y libertad) y estatuto de la ciudadania (con los derechos inheren-
tes al mismo).
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Realizada esta constatacion preliminar, el siguiente escalén consistiria en reco-
rrer los hitos histéricos relevantes que han llevado a la madurez de la politica de in-
migracién y asilo hasta el punto de que hoy sea entendida como politica comiin. La
calificaciéon de comdun, sin embargo, no resulta tan evidente como veremos mas
adelante. Volviendo a los hitos histdricos del proceso de construccién de la politica
migratoria en la UE, resulta obligado reconocer que ese proceso evolutivo estd am-
pliamente estudiado y documentado. Estudiado por la doctrina cientifica! y docu-
mentado por las propias instituciones comunitarias, en particular por la Comision,
en sus publicaciones divulgativas y, sobre todo, en sus documentos de trabajo (Co-
municaciones?, Dictdmenes® y Libro Verde*). La literatura cientifica cuenta, pues,

! De entre los miltiples estudios sobre el proceso de construccién y el tratamiento de la politica
migratoria en la Unién Europea, se destaca: en Espafia: sobre la evolucién hasta el afio 2000 insistien-
do en la perspectiva social J.R. MErcAaDER UGUINA y A.B. MuNoz Ruiz, «El tratamiento de la politica
migratoria en la Unién Europea», en Revista del Derecho del Trabajo y Asuntos Sociales, Nim. 32,
2001, pp. 35-61; el marco histdrico y las directrices politicas las trazan: C. GORTAZAR ROTAECHE en
«De las politicas de inmigracion 0 a la inmigracién selectiva», en La inmigracion en la UE: situacion
y perspectivas para Euskadi, Consejo Vasco del Movimiento Europeo, 2000, pp. 189-197 y M. Paia-
RES ALONSO, «Las politicas de Inmigracién en la Unién Europea», en Inmigracion, Asilo y Extranjeria
(E. LinpE/J.A. MoRENO Diaz, coords.), CEDUE-CCOO, Colex, Madrid, 2005, pp. 65-83; una perspec-
tiva de Derecho internacional publico poniendo de relieve referidos a la naturaleza del Espacio de Li-
bertad, Seguridad y Justicia la realiza A. DEL VALLE GALVEZ, «Inmigracién, Extranjerfa y fronteras en
la Unién Europea. Cinco problemas conceptuales» en Cuadernos de la Escuela Diplomdtica, Ndm.
33, 2007, pp. 43-80; el tratamiento en el marco del Tratado de Lisboa lo lleva a cabo 1. LiroLa DELGA-
DO, «;Por fin un politica de inmigracién de la Unién en el Tratado de Lisboa» en El Tratado de Lis-
boa: la salida de la crisis constitucional (J.M. PEREZ DE NANCLARES, coord.), [USTEL-AEPDIRI, Ma-
drid, 2008, pp. 539-548; y, la perspectiva de la cooperacién con terceros Estados es tratada por G.
ABAD QuUINTANAL, «Los desafios de la UE en materia migratoria: la cooperacion con terceros Esta-
dos», en UNISCI Discussion Papers, Num. 15, octubre 2005, pp. 205-218. Con caracter monografico:
E. LInDE Paniacua (dir.), Politicas comunitarias, Colex-UNED, 2005; J.M. PEREZ DE NANCLARES, La
inmigracion y el asilo en la Union Europea: hacia un espacio de libertad seguridad y justicia, Colex,
Madrid, 2002; F. Maroto JIMENEZ (coord.), La inmigracion a Europa: una mirada desde Andalucia,
Ed. Literalia-F. Eurolingua-Junta de Andalucia, 2009. Excelente el estudio del CONSEJO DE EURO-
PA, Economic migration, social cohesion and development: towards an integrated approach (P. Ta-
RAN, ed.), abril, 2009. De caracter mas politico, F. FRATTINI, «Europa en la Encrucijada. Nuevos desa-
fios, nuevas politicas europeas», Coleccion Mediterrdneo Economico, Num. 12, 2008. Las propuestas
espaifiolas de cara al Tratado constitucional pueden verse en Superar la crisis constitucional profundi-
zando en la integracion europea: cuatro propuestas (G.C. RobriGUEZ IGLESIAS/CH.T. PoweLL/J 1. To-
RREBLANCA, coords.), Informes Elcano, Num. 9, junio 2007, el Informe Elcano Num. 9 de 2007.

2 En especial: «Una politica comtn de Emigracion para Europa: principios, medidas e instrumen-
tos» (COM(2008) 359 final); y «Justicia, Libertad y Seguridad en Europa desde 2005: una evaluacién
del Programa de La Haya y del Plan de Accién» (COM(2009) 263 final), pp. 5-8.

3 DICTAMEN del Comité Econémico y Social sobre el tema «Politica comunitaria de inmigra-
cién y de cooperacion con los paises de origen para favorecer el desarrollo» (DOUE C 44, de 16-2-
2008). Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el tema «Elementos para la estructura, organi-
zacion y funcionamiento de una plataforma para la mayor participacién de la sociedad civil en la pro-
mocién a nivel comunitario de politicas de integracién de nacionales de terceros paises» (DOUE C
27, de 3-2-2009). DICTAMEN del Comité Econdémico y Social sobre la «Propuesta de Directiva del
Consejo por el que se establece un procedimiento tnico de solicitud de un permiso tnico que autoriza
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con excelentes trabajos y estudios que explican de forma minuciosa y exhaustiva el
proceso al que me refiero. Por esta razén, entiendo carente de sentido reiterar paso
a paso el largo recorrido histérico de la reglamentacién comunitaria en la materia.
A mi modo de ver, podria sefialarse un punto de partida; aquel permita una mejor
comprension de la construccion y desarrollo de una politica comtn de inmigracién
y que no es otro que su base juridica. Sobre esta base trataremos de encontrar o se-
falar los elementos que nos permitan realizar una valoracioén critica de esta politica
y llegar a algunas conclusiones.

Antes de continuar, debo sefialar a modo de cuestion a debatir, o cuando menos
como una critica, que el término «politica comun» aplicado a las cuestiones de extran-
jeria comunitaria no es evidente. Aunque lo voy a utilizar en un sentido amplio aceptaré
sin admitir que existe una «incipiente» politica comiin comunitaria de inmigracion. A
mi modo de ver quiza sea mds apropiado hablar de planteamientos —mas o menos con-
sensuados— para la toma de medidas sobre la base de principios e instrumentos comu-
nes. Y es que, siguiendo a J. MoNAR®, una politica (publica) de inmigracién global o in-
tegral se compone de cuatro dimensiones basicas: prevencién, admisién, control e inte-
gracién cada una de las cuales tiene distintos objetivos y se desarrolla mediante
concretos instrumentos. Debe ser, ademds, una accién continuada de gobierno, adopta-
da por una autoridad investida de poder politico y legitimidad gubernamental, haber en-
trado en la agenda politica en un momento anterior, ser nica y coherente.

Permitanme pues que, desde ahora, deje abierta la pregunta acerca del grado de
cumplimiento de los cuatro aspectos citados (prevencion, admision, control e inte-
gracion) en el marco de la politica europea comtin de asilo e inmigracién. Para dar
una respuesta cumplida habrian de desbrozarse todas las medidas adoptadas por la
UE hasta la fecha, conocer su alcance y establecer en cada Estado miembro su nivel
de aceptaciéon y cumplimiento. Pero ello nos desviaria del objeto de la ponencia.

A efectos de sistematizacion, y sin dnimo exhaustivo, este conjunto de normas
gira en torno a tres grandes bloques de problemas: los controles en la entrada, la in-
tegracion y el retorno.

Dentro del primer bloque, se ha regulado un cédigo comunitario para el cruce
de fronteras, se ha creado una Agencia Europea de gestion operativa de fronteras
exteriores y, sobre todo, se ha instaurado una listas de nacionales de terceros paises
que precisan o no de visado para entrar en la UE asi como establecido un modelo

a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un estado miembro y por la que
se establece un conjunto comtn de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legal-
mente en un Estado miembro» (DOUE C 27 de 3-2-2009). DICTAMEN del Comité Econémico y So-
cial sobre la «Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado» (DOUE C 27 de 3-2-2009).

4+ LIBRO VERDE. El planteamiento de la UE sobre la gestion de la inmigracion econdmica
(COM(2004) 811 final).

5> En K. HEILBRONNER/D. MARTIN/H. MoTomuRrA (eds.), Inmigration admissions: the search for
workable policies in Germany and the United States, Berghahn, 1997, pp. 553-78 (citado en La inmi-
gracion a Europa: una mirada desde Andalucia, op. cit., p. 13).

224



LA UNION EUROPEA FRENTE AL FENOMENO MIGRATORIO

uniforme de expedicién de visado. Son logros considerables pero que en modo al-
guno abarcan todos los aspectos que un Derecho de extranjeria en sentido global o
integral habria de incorporar®.

En el segundo bloque cabria hablar de textos que pretenden englobar una politi-
ca de admisidn vinculada con la politica de integracién social de los nacionales de
terceros pais. En este sentido cabe recordar la Directiva sobre reagrupacion fami-
liar, la Directiva sobre el estatuto de residente de larga duracién y la Directiva rela-
tiva a los requisitos de admisidon de nacionales de terceros paises a efectos de estu-
dios, intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntaria-
do. De lege ferenda se estudian tres propuestas (COM(2006) 735 final) tendentes a
regular: (a) las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises
por razones de trabajo por cuenta ajena y de actividades econdmicas por cuenta
propia; (b) las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises
para fines de empleo altamente cualificado’; y (c) el establecimiento de un procedi-
miento de solicitud dnica para la obtencién de un permiso tinico que autoriza a tra-
bajar en un territorio de un Estado miembro y por la que se crea una base comun de
derechos para los trabajadores procedentes de terceros paises con residencia legal
en un Estado miembro. Finalmente se ha establecido un Fondo Europeo para la In-
tegracion (periodo 2007/2013) que utiliza un mecanismo de soft law y un Programa
Comiin para la Integracién (Programa marco sobre estrategias y medios)?®.

En el tercer bloque, la Directiva 2008/15 de 16 de diciembre, relativa a las nor-
mas y procedimientos comunes en un Estado miembro para el retorno de los nacio-
nales de terceros paises en situacién irregular, puede considerarse el comienzo de

¢ Son los siguientes textos: Reglamento 568/2006, de 15 de marzo por el que se establece un c6-
digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Cédigo Schengen), Regla-
mento 2007/2004 de 26 de octubre, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la coo-
peracion operativa de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la UE, Reglamento
539/2001, de 15 de marzo por el que se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn so-
metidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos
nacionales estdn exentos de esa obligacion, modificado por el Reglamento 2414/2001, de 7 de diciem-
bre y mas recientemente por el Reglamento 453/2003, de 6 de marzo. Ademds el extranjero ha de es-
tar en posesion de una tarjeta de identidad de extranjeros (si va a permanecer mas de seis meses en el
pais de destino) equivalente al permiso de residencia uniforme para los nacionales de terceros paises
de acuerdo con el Reglamento 1030/2002 de 13 de junio.

" DIRECTIVA 2009/50/CE, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y resi-
dencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado (DOUE L 155 de
18-6-2009).

8 Es de sefialar el INFORME LAMBRIDINIS sobre integracién de los inmigrantes de la UE (estra-
tegias y medios) aprobado por el PE el 6 de julio de 2006. Se trata de una resolucién no legislativa en
la que el Parlamento Europeo considera imprescindible la coordinacién entre autoridades competentes
para la admision de inmigrante y en materia de integracién. Insta a la Comision a asegurar la aplica-
cién de las Directivas sobre reagrupacion familiar (Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre), la del
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién (Directiva 2003/109/CE de
25 de noviembre), la relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato (Directiva 2000/46/CE
de 29 de junio) y la Directiva sobre establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién (Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre).
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una linea de actuacion de mas largo alcance a partir de la cual se irfa dando cuerpo
a una politica sectorial de inmigracién en el especifico dmbito de la repatriacién o
retorno de dichas personas, lo que viene acompafiado de un Fondo Europeo para el
Retorno. Ahora bien, la citada Directiva no articula esta politica sino que deja a los
Estados miembros las negociaciones mediante acuerdos bilaterales bien sea para la
canalizacion de flujos migratorios bien sea para la readmision. Cuestion que nos
lleva a dejar abierta la pregunta acerca de las competencias de la UE para regular la
medida de retorno sin una previa unificacién o armonizacién de las legislaciones de
los Estados miembros en materia de formas de alejamiento. Y es que, repatriacién
y retorno son nociones que se aproximan al alejamiento de las fronteras lo que sig-
nifica necesariamente un reforzamiento de las garantias y controles jurisdiccionales
en la incoacién de los expedientes sancionadores previstas en los ordenamientos in-
ternos de los Estados miembros.

III. LA BASE JURiDICA PARA LA CONS’TRUCCI(’)N Y DESARROLLO
DE UNA POLITICA DE INMIGRACION (Y ASILO) A ESCALA
EUROPEA

1. El punto de partida: Amsterdam y Niza

Las modificaciones del TUE adoptadas en el Tratado de Amsterdam de 2 de oc-
tubre de 1997 (en vigor desde el 1 de mayo de 1999) en cuanto a los objetivos que
debia alcanzar la Unién Europea, y cuyo origen se encuentra en la Conferencia In-
tergubernamental de 1996, constituyen el punto de referencia obligado en ésta
como en otras tantas politicas comunitarias’. Para nuestro objeto de estudio, la
cuestion se vincula a aspectos que forman parte la libre circulacién de personas vy,
en concreto, se incorpora en la creacion de un «espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia», para cuya realizacion se preveia la comunitarizacion de las materias relativas
a inmigracién y asilo en las disposiciones de un nuevo Titulo IV, bajo la denomina-
cién de Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre cir-
culacion de personas; en concreto los articulos 62 y 63 del TCE.

De forma mads especifica en el Plan de Accion del Consejo y de la Comision de
3 de diciembre de 1998 sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tra-

° El Tratado de Maastricht (1992) estableci6 entre los objetivos de la UE «desarrollar una coope-
racion estrecha en el ambito de la Justicia y de los Asuntos de Interior», estableciendo nueve dreas de
cooperacion. La Comision se asoci6 institucionalmente a esa cooperacion, teniendo el Parlamento Eu-
ropeo derecho a ser informado y consultado. Asi, se incluy6 en el Tratado de la UE el Titulo VI, «Dis-
posiciones relativas a la cooperacion en los dmbitos de la Justicia y los Asuntos de Interior», basado
en la cooperacion intergubernamental pero dentro del Tratado y conocido a partir de entonces como el
Tercer Pilar. Sobre el tratamiento en el Tratado de Amsterdam. Véase: M. PajarRES ALoNso, «Las poli-
ticas de Inmigracién en la Unién Europea» op. cit., pp. 77-78; y A. MuNoz AuNION, «La politica mi-
gratoria de la Union Europea», en Revista de Estudios Fronterizos, Num. 3 (2005), pp. 355-368 (esp.
pp. 357-358).
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tado de Amsterdam relativas a la creacidn de dicho espacio de libertad, seguridad y
justicia que delimitaba las prioridades y medidas a adoptar por las instituciones co-
munitarias para emprender esas politicas!®. En el dmbito de la inmigracion, se pre-
veia elaborar disposiciones comunes para las condiciones de entrada, estancia y re-
greso, luchar méds eficazmente contra la inmigracién clandestina y definir los dere-
chos de los nacionales de terceros paises en materia de libre circulacién en el
territorio de la Unidn. Se adoptard un visado uniforme. Como primera apreciacién
cabe sefalar dos aspectos relevantes referidos, respectivamente, al contenido de la
reglamentacién y al procedimiento de reglamentacion.

A. El contenido de la reglamentacion

No cabe discusién acerca de la naturaleza de Derecho comunitario de las medi-
das a adoptar; sin embargo, éstas quedardn vinculadas —por lo que hace a su enun-
ciado— con las politicas de seguridad y policia. Asi se desprende del articulo 2 del
TUE-Amsterdam que enuncia, entre los objetivos de la UE (...) «mantener y desa-
rrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia en el que esté ga-
rantizada la libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecuadas
respecto al control de fronteras exteriores, el asilo, la inmigracién y la prevencién y
lucha contra la delincuencia». Esta vinculacion de la migracién con las politicas de
seguridad y policia merece a priori un juicio critico en la medida en que criminali-
za de un fenémeno, cuyo tratamiento habria de hacerse en términos de oportunida-
des econdmicas y sociales tanto para los paises de destino como para los de origen.

Por lo que hace a los contenidos materiales, las primeras materias respecto de
las que la Unién Europea adopté medidas comunes al amparo del articulo 63 TCE
fueron los controles en las entradas y la reglamentacién de un sistema europeo de
asilo. En relacién a la primera, merece recordarse la importancia comunitaria de un
sistema comun de visados y asi como el control de las fronteras interiores y de la
frontera exterior. En este sentido, los Acuerdos de Schengen (1985 y 1990), imbri-
cados desde 1993 en el pilar comunitario, han incidido en la determinacién de unos
criterios comunes para el paso de fronteras, la lista de extranjeros que precisan Vvi-
sado para entrar en el territorio de la UE, la lista de extranjeros no admisibles y un
sistema de informacién comun. En relacién a la segunda, los pasos reglamentarios
han llevado a la creacién de un Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) previsto
para finales de 2010, sistema que engloba un conjunto de Reglamentos y Directivas
con el objeto de lograr un nivel de proteccién més elevado asi como una mayor uni-
formidad de la proteccién en todo el territorio de la UE, y garantizar un mayor gra-
do de solidaridad entre los Estados miembros!!. En un segundo nivel, se han dicta-

1"DO C 19 de 23-1-1999.

1'El origen se encuentra en el Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del
examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas,
hecho en Dublin el 15 de junio de 1990, cuya continuidad queda garantizada con su continuidad que-
da garantizada por el REGLAMENTO (CE) No 343/2003 del Consejo de 18 de febrero de 2003, por
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do dos Directivas que atienden a los derechos de los nacionales de terceros paises
en la UE ambas de 2003 y referidas, respectivamente, a la reagrupacion familiar'? y
al estatuto de residente de larga duracién'>.

Lo que se desprende de tan escueta normativa es que las instituciones comuni-
tarias no han apostado por una intervencion legislativa unificadora en materia de
asilo e inmigracidn, antes bien han elaborado infinidad de documentos de trabajo
(que carecen de caracter vinculante pues no revisten las formas legislativas mas co-
nocidas Reglamentos, Directivas, Decision, Recomendacién) con el fin de detectar
la situacion en la que se encuentran los Estados miembros en relacién con la inmi-
gracion en sus respectivos territorios y, después, promover una actuaciéon coordina-
da entre ellos.

B. El procedimiento de reglamentacion: alcance y limites

La opcién por este método se entiende mejor si atendemos a las limitaciones
que la reglamentacioén impone al poder legisferente de la Unidn en el aspecto pro-
cedimental. En efecto, en este punto la reglamentacién impone importantes limites
al poder legisferente de la Unidn; limitaciones que pueden entorpecer e incluso pa-
ralizar las iniciativas normativas en la materia. Son tres los elementos que avalan
esta afirmacion.

En primer lugar, la competencia que es compartida entre los Estados miembros
y las instituciones comunitarias. Asi se desprende del articulo 63 parr. 2: «las medi-
das adoptadas por el Consejo (...) no impedirdn a cualquier Estado miembro man-
tener o introducir en los dmbitos de que se trate disposiciones nacionales que sean
compatibles con el presente Tratado y con los acuerdos internacionales». En segun-
do lugar, la regla de unanimidad que se mantiene durante un periodo indefinido
(art. 67.1 TCE en relacién con el apartado 3 del mismo precepto) y la iniciativa que
se atribuye indistintamente a los Estados y a la Comision (procedimiento tipico de
la intergubernamentalidad). Conviene sin embargo recordar que desde 2004, las de-

el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais. En relacion a las Directivas cabe sefialar la relativa a la tramitacion de las solicitudes de
asilo (Directiva 2005/85/CE), la referente a las condiciones de acogida para los solicitantes de asilo
(Directiva 2003/9/CE) y la dirigida a la concesion de la proteccién (Directiva 2004/83/CE).

12 DIRECTIVA 2003/86/CE de 22 de septiembre sobre el derecho a la reagrupacién familiar
(DOUE L 251, de 3-10-2003). Sobre este derecho in extenso M. VarGas GOMEZ-URRUTIA, La reagru-
pacion familiar de los extranjeros en Espaiia. Normas de extranjeria y problemas de derecho aplica-
ble, Thomson-Aranzadi, 2006.

B DIRECTIVA 2003/109/CE de 25 de noviembre, relativa al estatuto de nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién (DOUE L 16, de 23-1-2004). Una amplia reflexién sobre esta Di-
rectiva y su relacion con la politica de integracién la realizan A.P. ABARcA JUNCO/M. VARGAS GOMEZ-
URRUTIA, «Un proyecto para encauzar la accion legislativa en la Agenda para la integracion de los na-
cionales de terceros paises en la Union Europea», Instituto Universitario de Investigacion sobre Se-
guridad Interior (IUISI), UNED, enero 2007.
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cisiones en materia de migracion, asilo y fronteras se adoptan por mayoria cualifi-
cada a excepcion de la inmigracién legal que conserva el mecanismo de la unanimi-
dad. Por su parte, el Parlamento Europeo ha visto aumentadas sus competencias al
haberse introducido el procedimiento de codecision para algunas materias (como
veremos mas adelante). Y, en tercer lugar, porque se admite en el Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia la técnica de cooperacion reforzada, lo que va a permitir
que si un grupo de Estados deciden entre si avanzar en determinados aspectos po-
dran hacerlo mediante los instrumentos comunitarios al margen de los otros Esta-
dos (opting in/opting out), lo que viene a recoger las posiciones particulares del
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca (arts. 43-45 TUE).

Una breve mencion merece Tratado de Niza (2000) y el fallido Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa (2004). El Tratado de Niza no logré
superar totalmente estas salvaguardas porque si bien contempla la adopcién de
«medidas sobre politica de inmigracién» (art. 63) éstas ya habian sido adoptadas en
su mayoria siguiendo el Programa de Tampere, de donde cabe deducir que no exis-
tia consenso politico para el establecimiento de una politica migratoria comuin
como tal. Por otra parte, aunque Niza propuso reformas institucionales la cuestién
de la politica migratoria no quedé afectada. De igual modo, el TpCE firmado el 29
de octubre de 2004 y cuya entrada en vigor estaba prevista para noviembre de 2006
no supuso un claro mandato de desarrollo de una tinica politica o politica comtn de
inmigracion sino tan solo de adopcién de medidas en d&mbitos muy concretos.

A modo de conclusion provisional es posible afirmar que al finalizar el Progra-
ma de La Haya ni los logros normativos ni el método abierto de coordinacion (pro-
puesto en la Agenda de Lisboa como una estrategia y adoptado por el Consejo en
marzo de 2000) eran suficientes para configurar una politica comtin de inmigra-
cion.

Recordemos que el método abierto de coordinacién (MAC) es un expediente juridi-
co extremadamente flexible cuya finalidad es alcanzar una mayor convergencia en tor-
no a objetivos de la UE. Sirve pues para facilitar una progresiva configuracién de poli-
ticas pero no es en si una politica comin. De otro lado, el MAC esta estrechamente re-
lacionado con el principio de subsidiariedad de la accién comunitaria lo que permite
poner en marcha estrategias de actuaciéon comunitaria pero sin hacer perder a los Esta-
dos miembros su capacidad legislativa, por ello es discutible considerar que existe un la
UE en el momento actual una politica comun migratoria entendida como una accién
continuada de gobierno de las instituciones comunitarias orientada en una tnica direc-
cién y que abarque todos los aspectos relacionados con la gestiéon de dicho fenémeno.

Sin embargo, esta voluntad existe y ello va a quedar patente en el Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007 al prever de forma expresa en su articulo 79
TFUE «la orientacién de las instituciones comunitarias al desarrollo de una politica
comun de inmigracién». ;Cémo se ha llegado a esta voluntad? La respuesta una
vez se puede encontrar en los impulsos politicos de los Consejos Europeos.

229



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

2. Los impulsos politicos: los Consejos Europeos

El impulso definitivo en la materia se ordend en el Consejo Europeo de Tampe-
re (1999) donde fueron concretados los elementos a tomar en cuenta en esta mate-
ria en cuatro items: colaboracion con los paises de origen, sistema europeo comuin
de asilo, trato justo de los nacionales de terceros paises y gestion de los flujos mi-
gratorios.

En los Consejos Europeos de Sevilla (2002) y Salénica (2003) se establecieron
nuevos objetivos especificos en cuestiones de asilo e inmigracién, incorpordndose en
este dltimo, y como objetivo politico, la integracién de los nacionales de terceros pa-
ises en el dmbito de las medidas de inmigracién y asilo. A partir del Consejo Euro-
peo de Bruselas (2005), las cuestiones relativas a la inmigracién van a ser abordadas
con un nuevo enfoque, llamado «global», que va a permitir a la Comisién desarrollar
normas conjuntas complementarias en determinadas materias claves (como el acceso
al mercado de trabajo y otras medidas de integracién en la sociedad receptora), sin
sustituir la competencia exclusiva de los Estados sobre dichos aspectos .

Mencién especial merece el Programa de La Haya (PLH) establecido para el
periodo 2005-2010, bajo la Presidencia holandesa. El PLH abordé la consolidacién
del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ) siendo, en general, mucho
mads ambicioso que el de Tampere. Este Programa aborda las materias de asilo, in-
migracion, fronteras y visados, incluidos los derechos fundamentales, vinculadas al
Espacio de Libertad, bajo un enfoque global (no integral).

Enfoque global significa en este contexto «abarcar las cuestiones migratorias en
toda su complejidad». Lo que a decir verdad poco aclara. Més clarificador resulta
indicar el objetivo de sus actuaciones. Estas estdn dirigidas, por una parte, a conse-
guir el equilibrio entre las medidas promotoras de la integracién de los inmigrantes
legalmente establecidos, la gestion de los flujos migratorios y una politica de asilo
respetuosa con los acuerdos internacionales; y, por otra parte, la lucha contra la in-
migracion ilegal y la trata de seres humanos y el control de fronteras y la politica de
visados.

El Consejo Europeo de Bruselas (2007), pidi6 el desarrollo de una politica eu-
ropea integral de inmigraciéon que complemente la de los Estados miembros. La
primera pregunta seria determinar la diferencia entre politica integral y gestién glo-
bal. Aunque a primera vista pudieran ser considerados como sinénimos, existen al-
gunos matices que conviene poner de relieve. Una politica integral ha de tomar en
cuenta todos los aspectos de la inmigracién. ;Cudles son estos? En el citado Conse-
jo Europeo se definieron de la siguiente manera:

(...) la agenda de migracién y desarrollo, asi como los aspectos internos como mi-
gracion legal, integracion, proteccion de refugiados, control de fronteras readmisién y
lucha contra la inmigracion ilegal y trata de seres humanos, basada en una genuina aso-
ciacién con terceros paises y plenamente integrada en las politicas exteriores de la
Unién.
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En dicho afio 2007, en el mes de diciembre, el Consejo Europeo destacé que
los avances habian sido numerosos, citando entre otros, €l envio de misiones UE a
distintos paises africanos y la adopcién del concepto de las asociaciones de movili-
dad y de la migracion circular. También ha destacado la identificacién de la migra-
cién como uno de los dmbitos de prioridad en la Estrategia Conjunta UE-Africa, asi
como la primera reunién ministerial EUROMED sobre Inmigracién o las Conclu-
siones del Consejo sobre coherencia de politicas de migracion y desarrollo'*. Como
anclaje politico del futuro de la politica migratoria comun, el Consejo Europeo de
caracter extraordinario celebrado en Bruselas el 15 de octubre de 2008 adopté el
denominado Pacto Europeo para la Inmigracion y el Asilo, al que nos referiremos
mas adelante para cerrar este andlisis.

Antes de examinar el mencionado Pacto se hace preciso detenerse en el Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007. A pesar de que el texto final ain pueda va-
riar y sobre todo estando pendientes de la decision que adopte Irlanda en cuanto a
su ratificacion, necesaria para la entrada en vigor del nuevo Tratado, creemos im-
prescindible conocer si quiera de modo somero el tratamiento como politica que la
inmigracion recibe en el Tratado de Lisboa.

3. El Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007

La pregunta que podemos formular respecto del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE) es si el Titulo IV, dedicado al Espacio de Libertad, Segu-
ridad y Justicia, incorpora o no los elementos y herramientas necesarias para que
pueda desarrollarse una politica comin comunitaria de inmigracion.

La respuesta a la pregunta no es dificil si consideramos que el objetivo del arti-
culo 63 bis (situado en el Capitulo 2. «Politicas relativas al control en las fronteras,
asilo e inmigracion») es el «desarrollo de una politica comun de inmigracién». El
contenido de esta politica es idéntico al que establecia el articulo III-267 del fraca-
sado Tratado por el que se establecia una Constitucion para Europa (controles en
fronteras, asilo e inmigracion). Sin embargo, no me atrevo a ser demasiado optimis-
ta en la respuesta a si el Tratado de Lisboa dota a la Unién de los elementos y he-
rramientas necesarios para llevar a cabo esta politica comtin comunitaria.

Como tengo mis dudas, voy a intentar desgranar cuatro elementos deducidos de
la lectura del Capitulo 2 del Tratado de Lisboa con el objeto de realizar una valora-
cibn critica de las disposiciones sobre la politica migratoria comtin comunitaria en-
marcadas en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

El primer elemento —que me anticipo a valorar como favorable para el desarro-
llo de una politica comuin de inmigracién— es la referencia a los derechos funda-
mentales que se contiene en el articulo 67.1 TFUE: «La Uni6n constituye un espa-

14 Bruselas, 8.10.2008. COM(2008) 611 final. COMUNICACION de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Reforzar el
planteamiento global de la migracion: aumentar la coordinacion, la coherencia y las sinergias.
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cio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamenta-
les y de los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros».

Yuxtapuesto al anterior —y muy relevante al ser una novedad frente al Tratado
de Amsterdam— aparece la definiciéon de unas orientaciones estratégicas de progra-
macién legislativa y operativa en el ELSJ que el art. 68) encomienda al Consejo
Europeo. ;Por qué considero como positiva esta concrecién de objetivos? A mi
modo de ver, de la lectura del precepto puede inferirse un cambio de dindmica ha-
cia una politica preactiva; una politica no basada —como hasta ahora— en «reaccio-
nar» ante los acontecimientos (la llegada extranjeros al territorio) sino que se anti-
cipe y establezca lineas de actuacion claras y definidas. El propio enunciado del
Capitulo 2 del Tratado de Lisboa resulta también mas acorde con la idea de una
gestion global de la inmigracion (Politica sobre controles en las fronteras, asilo e
inmigracion) muy diferente al enunciado del Tratado de Amsterdam (Visados, asi-
lo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas).

El segundo elemento tiene que ver con la asignacién de competencias a la UE.
Es favorable en la medida en que, frente al Tratado de Amsterdam y a diferencia de
éste, asigna a la Union Europea de una competencia general en materia de inmigra-
cion. Esto se produce en el articulo 79.1 TFUE que se completa con las atribucio-
nes a las que se refiere el resto de esta disposicidon y que, como ha sefialado el pro-
fesor BorrAJO INIESTA, pueden considerarse como «manifestaciones singulares de
una cldusula general de competencia que se ve reforzada en algunos aspectos parti-
cularmente relevantes»'>.

Lo que se deduce de este precepto es una ampliacién del margen de actuacién
de la Unién en materia inmigracién, aunque siga siendo una competencia comparti-
da con los Estados miembros y sometida a restricciones importantes. Coémo y don-
de operan estas restricciones y qué consecuencias podremos extraer de las mismas
(vis a vis la respuesta sobre la existencia de una politica comtin comunitaria en ma-
teria migratoria) puede ser analizada en torno a dos cuestiones: la primera, en cuan-
to a las cuestiones a regular y la segunda relativa al procedimiento.

Sobre las cuestiones a regular, la disposicién contempla —como necesarias para
la construccién de una politica comin de inmigracion— la gestion eficaz de los flu-
jos migratorios, el trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, la prevencion de la inmigracion ilegal y la tra-
ta de seres humanos y, finalmente, una lucha reforzada contra ambas (art. 79.1
TFUE).

Respecto del procedimiento, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa todas estas cuestiones pasarian a regularse por el procedimiento legislativo or-
dinario (codecisién y mayoria cualificada), recordemos que hasta ahora la regla ge-
neral ha sido la de la unanimidad (art. 79.2 TFUE).

Sus ambitos son los siguientes:

15 BorraJO INIESTA, 1., «El desafio de la inmigracién» en Superar la crisis constitucional profun-
dizando en la integracion europea: cuatro propuestas, op. cit., pp. 53-69, esp. p. 61.
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a) Las condiciones de entrada y residencia y las normas relativas a la expedi-
cion por los Estados miembros de visados y permisos de residencia de larga dura-
cion, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar;

b) La definicién de los derechos de los nacionales de terceros paises que resi-
dan legalmente en un Estado miembro, con inclusién de las condiciones que rigen
la libertad de circulacién y de residencia en los demas Estados miembros;

¢) La inmigracién y residencia ilegales, incluidas la expulsion y la repatriacién
de residentes en situacion ilegal;

d) La lucha contra la trata de seres humanos, en particular de mujeres y nifios.

Sin embargo hay dos aspectos claves que se mantienen bajo la competencia de
los Estados miembros —y por ende en el dmbito de sus politicas nacionales—. Estas
salvaguardias o reservas competenciales afectan, en primer término, al derecho de
los Estados miembros a establecer el volumen de admision de inmigrantes en su te-
rritorio (art. 79.5 TFUE) y, en segundo término, a la integracion de los inmigrantes
en situacion administrativa regular (art. 79.4 TFUE). Ambas restricciones a las
competencias de la Unién se traducen en dos consecuencias: de un lado, y teniendo
en cuenta que la gran mayoria de los desplazamientos hacia la UE tienen fines la-
borales, la ausencia de competencias de la Unién para decidir si deben o no estar
provistos de una autorizacién administrativa, representa una insuficiente politica
comun de inmigracién laboral; y, de otro lado, al dejar fuera de la armonizacién un
aspecto tan fundamental como es el de la integracion de los inmigrantes, pues la
UE so6lo tiene competencias de fomento y apoyo de la accién de los Estados miem-
bros, se resta fuerza para influir en las legislaciones nacionales, exclusion que me-
rece una valoracién negativa pues repercute desfavorablemente en la configuracién
de una politica comiin comunitaria de inmigracién.

El tercer elemento a tener en cuenta en el desarrollo de una politica comun de
inmigracion es la incorporacion expresa de los principios de solidaridad y de repar-
to equitativo de responsabilidad entre los Estados miembros en el plano financiero
que, como indica el articulo 80 TFUE deberan reflejarse a través de la inclusion de
medidas apropiadas en los actos de la Unién adoptados en relacién con las politicas
sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracién. Esta es una cuestion esencial
en cualquier politica publica migratoria pues no cabe duda que es la que permite
dotar de un eficaz gestion en la vigilancia y gestién de las fronteras exteriores
(FRONTEX).

El cuarto elemento es la prevision expresa de que la Unién pueda celebrar con
terceros Estados acuerdos en materia de inmigracion (art. 79.3 TFUE). Se trata de
un reconocimiento expreso de la dimension externa de las competencias de la
Unidn en esta materia tal y como venia ya recogido en el art. 63 parr 3 b) del TCE;
es decir, limitado a los acuerdos de readmisién de inmigrantes en situacién irregu-
lar. Dos cuestiones se plantean en torno a esta competencia.

La primera cuestion se refiere a la afectacion o no, a la competencia de los Es-
tados miembros para celebrar acuerdos bilaterales de la misma naturaleza, una vez
que la Comunidad ha llevado a cabo un acuerdo de readmisién con un determinado
pais. La respuesta sigue sin estar clara en el Tratado de Lisboa. Aunque lo l6gico es

233



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

excluir esta posibilidad por el efecto de la preemption, sin embargo, como ha sido
sefialado, en aplicacion de la doctrina AETR a los Acuerdos de readmisién celebra-
dos por la Comunidad, el reconocimiento de esta competencia a la Unién no exclui-
ria in genere la posibilidad de que los Estados miembros pudieran celebrar Acuer-
dos bilaterales de la misma naturaleza con otros terceros Estados!®.

La segunda cuestion radica en saber si la competencia atribuida a la Unién ha
de entenderse limitada a los acuerdos de readmisién de personas en situacion irre-
gular o cabria la posibilidad de que la Unién celebre acuerdos migratorios sobre
otros aspectos (como por ejemplo el Acuerdo de Cotonou, art. 13). En todo caso,
incluso si optdramos por una respuesta positiva, cualquier acuerdo migratorio que
hipotéticamente pudiera celebrar la Unidn quedaria inexcusablemente afectado por
la reserva a favor de la competencia exclusiva de los Estados miembros del articulo
79.5 TFUE (derecho a establecer volimenes de admision en su territorio de nacio-
nales de terceros paises con el fin de buscar empleo por cuenta propia o ajena).

No cabe duda que ambas salvaguardias a favor de los Estados miembros restan
eficacia a la competencia de la Unién de regular una politica comin de inmigracién
ad extra. La doctrina ha sefialado que acaso podria buscarse una solucién en el 4m-
bito de las medidas que permite el articulo 74 de Tratado de funcionamiento. Se
trata de medidas adoptadas por el Consejo para garantizar la cooperacion adminis-
trativa entre los servicios competentes de los Estados miembros en los dmbitos del
ELSJ asi como entre dichos servicios y la Comision'”.

Un planteamiento de esta naturaleza, seria coherente con el plan politico sobre
migracion legal existente respecto de ciertas categorias de inmigrantes (trabajado-
res temporeros y trabajadores con alto de nivel de formacién) y con el fomento de
nuevas formas de gestion de la migracion legal mediante el mecanismo de la circu-
laridad, tal y como se recoge en el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, apro-
bado por el Consejo Europeo de 24-9-2008. La base juridica podria ser el articulo
79.2 a) TFUE que permite la adopcién de medidas en el ambito de las normas rela-
tivas a la expedicion de visados y permisos de residencia de larga duracién y prevé
la puesta en funcionamiento del Servicio Europeo de accidn exterior (art. 77 2 d)'8.

16 BorrAJO INIESTA, 1., «El desafio de la inmigracién», op. cit. En el mismo sentido, I. LiroLA
DELGADO, «;Por fin una politica de inmigracién de la Unién Europea en el Tratado de Lisboa?», op.
cit., pp. 539-548. G. ANDRES MORENO, La Union Europea y la Inmigracion irregular en el contexto del
Derecho Internacional, Universidad de Valencia, Tesis, 2008. Disponible en Internet: http://www.te-
sisenxarxa.net/TESIS_UV/AVAILABLE/TDX-0611109-113342//andres.pdf

17 Cfr., 1. LiroLA DELGADO, «;Por fin una politica de inmigracion de la Unién Europea en el Tra-
tado de Lisboa?», op. cit., p. 544.

18 Ibidem. Sobre el papel de la cooperacion de autoridades centrales en un contexto de inmigra-
cién regular, véase, M. VarGas GOMEzZ-URRUTIA, «Le role du droit international prive face au “nouve-
au” modele de migration “temporaire ou circulaire”: La technique de cooperation des autorites et
quelques questions du statut personnel des etrangers face au pluralisme», Actas de la Biennial Confe-
rence of the European Society of International Law, Heidelberg, 4-6 september 2008, «International
Law in a Heterogeneous World», 2009 (en prensa).
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Desde una perspectiva valorativa, el Tratado de Lisboa aporta nuevos elementos
que permiten avanzar en la direccién de una politica comiin comunitaria en materia
de inmigracion. Sin embargo, las reticencias de los Estados miembros persisten lo
que se refleja en la ausencia de cauces que establezcan mecanismos mds audaces
capaces de articular una gestién mads flexible y adaptada a las nuevas necesidades
de la migracion legal. Por otra parte, el nuevo Tratado sigue estando excesivamente
centrado en el control de la inmigracion irregular y de las fronteras exteriores, as-
pectos absolutamente necesarios, cierto, pero cuyo peso resulta desequilibrado en
el conjunto de la futura gestién migratoria.

IV. EL PACTO EUROPEO PARA LA INMIGRACION Y EL ASILO

El Pacto Europeo para la Inmigracion y el Asilo es un documento politico, im-
pulsado por la Presidencia Francesa, que recoge una opinién unanime de los Esta-
dos miembros y que ha sido refrendado por los 27 Jefes de Estado y de Gobierno el
16 de octubre de 2008 en Bruselas. Se compone de una serie de objetivos politicos
y de orientaciones estratégicas para el desarrollo de la politica europea de inmigra-
cién y de asilo. La relevancia del texto radica en que por primera vez se va a aplicar
una estrategia comun, con unos objetivos claros, unas herramientas concretas y un
calendario preciso.

Los compromisos politicos giran en torno a cinco ejes precisos: organizar me-
jor la inmigracién legal, luchar de mejor modo contra la inmigracién clandestina,
reforzar la eficacia de los controles en las fronteras exteriores de la UE, construir
una Europa del asilo y llegar a acuerdos con aquellos paises que son fuente/origen
de inmigracion. Estos compromisos se van a llevar a cabo mediante medidas nacio-
nales y europeas.

La primera pregunta consistiria saber como se van a respetar los compromisos
del Pacto. Segtin se desprende del texto, el Pacto serd puesto en marcha por el Par-
lamento Europeo, el Consejo, la Comisién y los Estados miembros, cada uno en la
medida que le corresponda. El Consejo Europeo de Jefes de Estado y de Gobierno
organizard cada afio un debate sobre las politicas de inmigracién y de asilo, basado
en un informe presentado por la Comisién acerca de la aplicacion del Pacto. Los
Estados miembros informardn al Consejo Europeo de los avances mds significati-
vos que se pretenden conseguir en la gestién de sus politicas de inmigracién y de
asilo. En segundo lugar, conviene conocer el alcance o contenido de cada uno de
estos compromisos pues marcaran las pautas de la futura politica comin de la
Unién Europea en la materia.

PRIMER COMPROMISO. Organizar la inmigracion legal teniendo en cuenta las
prioridades, las necesidades y la capacidad de acogida determinada por cada estado
miembro y favorecer la integracion.

Como punto de partida se establece que la politica de inmigracién legal deber
ser elegida y concertada y debe reflejar una doble voluntad: la del emigrante y la
del pais de acogida. Es decir, el beneficio debe ser mutuo.
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A cada Estado miembro le corresponde poner en practica politicas de inmigra-
cion profesional y decidir el nimero de personas que desea admitir en su territorio
en funcién de las necesidades de su mercado de trabajo. Esto significa que la Unién
Europea refuerza y apuesta por la admision de trabajadores altamente cualificados.

Asimismo, se decanta por facilitar las migraciones temporales y circulares, evi-
tando la fuga de cerebros de los paises de origen de los migrantes. Este es un im-
portante aspecto en el que la puesta en practica de mecanismo de cooperacion inter-
nacional habra de jugar un decisivo papel.

Finalmente, una mencién especifica se destina a la migracién familiar. EI Pacto
considera que debe estar mejor organizada, llevarse a cabo respetando CEDH asi
como en funcién de la capacidad de acogida de los Estados miembros y de la capa-
cidad de integracion de las familias. Ambos aspectos ya estan presentes en la Di-
rectiva 2003/86/CE sobre reagrupacion familiar, si bien considerado como posibili-
dades en manos de los Estados miembros. Parece que ahora se refuerza la posibili-
dad de aplicar cupos a la reagrupacién familiar que definitivamente va a quedar
vinculada a las politicas de integracion por una parte (acceso al empleo, a la vivien-
da y a los servicios sociales) y a las obligaciones de los migrantes (respeto a las le-
yes y a la identidad del pais de acogida) por otra parte. Se consideran factores esen-
ciales de integracién el aprendizaje del idioma del pais de acogida y el acceso al
empleo.

SEGUNDO COMPROMISO. Luchar contra la inmigracién irregular, especial-
mente garantizando el retorno de los extranjeros en situacién de irregularidad al
pais de origen o a un pafs de transito.

El Pacto reafirma la voluntad de los Estados miembros de luchar contra la inmi-
gracion irregular, velando al mismo tiempo por los intereses del Estado y de los
propio migrantes. La cooperacién con los paises de origen y de transito de las mi-
graciones serd reforzada para luchar contra las organizaciones criminales interna-
cionales de trafico de migrantes y de trata de personas.

Mencién especial merece la cuestion del reconocimiento de las 6rdenes de ale-
jamiento dispuestas por un Estado miembro que habran de ser reconocidas por to-
dos los Estados miembros. En relacion a la ayuda al retorno voluntario se auspicia
y se impulsa su generalizacion en todos los Estados miembros. Con el fin de facili-
tar los procedimientos de retorno, se estableceran acuerdos de readmision con ter-
ceros paises. Los Estados miembros deberdn cooperar entre ellos y recurrir a dispo-
sitivos conjuntos con el fin de garantizar el retorno de los extranjeros en situacion
irregular. En materia de regularizacion, se senala que los Estados miembros debe-
rdn limitarse a las regularizaciones caso por caso por motivos humanitarios o eco-
némicos.

TERCER COMPROMISO. Reforzar la eficacia de los controles fronterizos

La responsabilidad del control de las fronteras exteriores (terrestres, maritimas
o aéreas) de la UE corresponde a cada Estado miembro en la parte de dichas fronte-
ras que correspondan a su territorio. Este control se ejerce también en el interés del
conjunto de Estados miembros. La expedicion de visados que contengan identifica-
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dores biométricos (fotografia digitalizada, huellas digitales) serd un hecho extendi-
do a partir de enero de 2012. A tal fin, se implantard un Sistema de Informacién de
Visados (VIS) que conectard digitalmente a todos los consulados y las administra-
ciones centrales de los Estados miembros. En este sentido, los consulados de los
Estados miembros deberan mejorar su cooperacion y, si fuera posible, reagrupar y
compartir sus medios para expedir visados.

La agencia FRONTEX garantizara la coordinacién del control de fronteras ex-
teriores de la Unién Europea. Los Estados miembros se comprometen a facilitar a
FRONTEX los medios que ésta necesite. Se reforzara la cooperacién con los paises
de origen y de transito con objeto de permitirles que mejoren el control de sus pro-
pias fronteras. Los Estados miembros que se enfrenten a afluencias masivas y des-
proporcionadas de migrantes (en relacion a su capacidad de acogida) deberan con-
tar con la ayuda efectiva de los otros Estados miembros.

CUARTO COMPROMISO. Construir la Europa del asilo.

El Pacto recuerda que cualquier extranjero perseguido tiene derecho a obtener
ayuda y proteccion en el territorio de la Unién Europea conforme a los valores fun-
damentales de la UE y a los compromisos internacionales de los Estados miembros.
Asi pues, se promueve la implantacién de un régimen comiin de asilo europeo para
evitar las discrepancias que se dan todavia hoy en la concesion del régimen de refu-
giado y sus consecuencias.

Antes de 2012 se implantard el procedimiento dnico de asilo, que incluird ga-
rantias comunes. Asimismo, los refugiados y aquellos que se benefician de otras
formas de proteccion tendran el mismo estatus en Europa. Se implantardn equipos
europeos de personas encargadas de examinar las solicitudes con el fin de organizar
la ayuda a aquellos Estados miembros que tengan que hacer frente a afluencias ma-
sivas de demandantes de asilo. Por otro lado, se organizara entre los Estados miem-
bros de manera voluntaria un mejor reparto de aquellas personas que hayan obteni-
do el régimen de refugiados. La politica de reubicacion, en estrecha colaboracién
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
serd reimpulsada con el fin de instalar en el territorio de la Unién Europea a perso-
nas que se encuentren bajo la proteccion del ACNUR en el extranjero.

El personal encargado del control de las fronteras recibird formacion sobre los
derechos de las personas que tengan necesidad de proteccion.

QUINTO COMPROMISO. Establecer una cooperacién global con los paises de
origen y de transito favoreciendo las sinergias entre las migraciones y el desarrollo.

La Unién Europea recuerda su vinculacion al «Planteamiento global sobre la
migracién», que se refiere al mismo tiempo a la organizacion de la inmigracion le-
gal, a la lucha contra la inmigracién irregular y a las sinergias entre migraciones y
desarrollo. Este enfoque pretende poner de relieve el desafio de las migraciones
mediante la cooperacion entre los paises de destino, de origen y de transito.

En este sentido se indica que la migracién debe convertirse en un factor impor-
tante de las relaciones exteriores de los Estados miembros y de la Unién Europea.

Por lo que hace a los Estados miembros deberdn cerrar acuerdos con los paises
de origen o de transito en los que se tengan en cuenta todos los aspectos de las mi-
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graciones. Se pretende que los Estados miembros ofrezcan a los ciudadanos de es-
tos paises posibilidades de inmigracion legal adaptadas al estado de sus mercados
de trabajo. Los migrantes pueden adquirir experiencia profesional y contribuir con
su ahorro al desarrollo de sus paises. Se auspiciardn las migraciones circulares.

El Pacto promueve acciones de desarrollo solidario que permitan a los migran-
tes participar en el desarrollo de sus paises de origen. Los instrumentos financieros
especificos facilitaran las transferencias de sus ahorros en total seguridad y con el
menor coste posible. La politica de desarrollo estard mejor coordinada con la politi-
ca migratoria con el fin de beneficiar el desarrollo de los paises y regiones de ori-
gen de las migraciones.

V. A MODO DE VALORACION CRITICA

1. Desde un punto de vista histérico, el llamado fercer pilar de la integracién
europea, es decir los asuntos relacionados con las materias integradas en el Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ), ha registrado un avance que podemos ca-
lificar, sin lugar a dudas, como positivo. Se trata de un proceso que inicié su anda-
dura al margen de los Tratados constitutivos pero que a partir del Tratado de Schen-
gen de 1984 fue progresivamente ganando entidad en el marco juridico de integra-
cién de la Unién Europea.

2. El Tratado de Lisboa, una vez entre en vigor, va a marcar el fin del proceso
de comunitarizacién de las competencias en este dmbito, manteniendo las materias
incluidas en el ELSJ como competencia compartida entre los Estados miembros y
la Unién. El Tratado ofrece a la Unién Europea las bases necesarias para establecer
una politica comun de asilo, inmigracién y control de las fronteras exteriores, basa-
da en los principios de solidaridad y equidad entre los Estados miembros y respe-
tando siempre los derechos fundamentales y la democracia.

3. Los mecanismos e instituciones de que se sirve el Tratado para la consecu-
cion del fin previsto representan igualmente un avance, particularmente visible en
las materias de la inmigracién y el asilo en la medida en que permitiria a la Unidén
llevar a cabo una politica comun. Las dreas o materias de esta politica comiin estdn
dirigidas basicamente tanto control de los flujos migratorios como la prevencién de
la inmigracidn ilegal y la lucha contra la trata de personas. Este enfoque puede res-
tar eficacia a otros aspectos migratorios respecto de los que un tratamiento coordi-
nado de las politicas nacionales resulta también imprescindible. Me refiero a las
cuestiones relativas a la residencia de los nacionales de terceros paises y su integra-
cion.

4. La actual base juridica permite a la UE establecer acuerdos de readmisién
con terceros paises, asi como regular las condiciones de entrada, salida y circula-
cion de los inmigrantes en el territorio de los Estados miembros. En este punto el
procedimiento de codecision es particularmente util. Con el texto del Tratado de
Lisboa a la vista la regulacidn en esta materia va a requerir la unanimidad lo que
restard eficacia a todo el proceso.
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5. Ala vista de las reticencias de algunos Estados miembros a la hora de ceder
sus competencias —ya sea en las materias sustantivas (asilo, entradas, residencia le-
gal, controles en fronteras, etc.) ya respecto de los procedimientos decisorios (co-
decision vs. unanimidad)— cabria pensar en un cambio de estrategia que permitiera,
al igual que en otras materias del ELSJ, establecer mecanismos de opt-in/opt-out y
cldusulas de integracion flexible o diferenciada para los Estados que no quisieran
continuar en el camino del consenso.

RESUMEN: Este estudio tiene por objeto examinar la politica de inmigracién en la
Unidén Europea. Desde una perspectiva critica se analiza el proceso de aproximacion de las
legislaciones nacionales mediante las medidas legislativas adoptadas por la Unién. Se pone
de relieve el alcance y limites de procedimiento de reglamentacién y a la vista de ello se
examinan las dreas todavia no cubiertas. Desde un punto de vista politico, los Consejos eu-
ropeos han avanzado en la consecucion de una mas amplia politica comtin de inmigracion,
sin embargo los resultados no son satisfactorios como lo demuestra el tratamiento que de la
materia realiza el Tratado de Lisboa. En el momento actual, el Pacto Europeo para la Inmi-
gracion y el Asilo marca las pautas politicas del inmediato futuro del derecho migratorio en
el Espacio comunitario alejandose de las lineas mds ambiciosas marcadas por su predecesor
programa de Tampere.

PALABRAS CLAVE: Migraciones. Politicas comunitarias. Politica de inmigracion.
Pacto europeo para la inmigracion y el asilo.

ABSTRACT: This paper analyzes the common immigration policies at EU level. With
a critical perspective the author revisit the European Commission’s proposals for developing
these policies in order to better manage migration flows by a coordinated approach with
Member States taking into account the national legislations. The author argues that the main
achievements during the period of implementation of the Tampere programme (1999-2004),
confirmed in 2004 with the adoption of The Hague programme have been concluded, but
they are some areas with failures of harmonisation (i.e. integration). She evaluates the new
European Pact on Immigration and Asylum (2008) in the light of the hitherto existing poli-
cies and the Lisbon Treaty. She concludes that the European Commission’s new programme
lags behind the more promising guidelines of its predecessor of Tampere.

KEY WORDS: Legal migration. Immigration policies. Asylum policies. European Pact
on Immigration and Asylum.
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Sumario: 1. Introduccién. II. Las Reglas Penitenciarias Europeas. III. Exclusion
social y efectos negativos de la reclusion. IV. La infraestructura de los centros peni-
tenciarios; la masificacién como mal endémico; extranjeros y mujeres. V. Salud men-
tal y centros penitenciarios. VI. Las alternativas a la reclusion y la revolucién telema-
tica. VII. Las tendencias privatizadoras. VIII. A modo de apunte final.

I. INTRODUCCION

Se abordan en este trabajo algunos de los problemas comunes a los sistemas pe-
nitenciarios europeos que tiene, sin duda, en la masificacion uno de sus principales
caballos de batalla; un incremento continuo de internos que se une a infraestructu-
ras insuficientes asi como a otras cuestiones de diferente tenor, como el elevado nu-
mero de internos con patologias mentales o el importante porcentaje de reclusos ex-
tranjeros, aumentan la complejidad de estos entornos anormales. Con tales mim-
bres resulta complejo pensar en enarbolar de manera realista la bandera de la
reinsercion, pudiendo aspirarse, todo lo mds, como sefiala la doctrina de forma rei-
terada, a que, cuando menos, la reclusiéon no desocialice; aqui, sin duda, las penas
alternativas a la reclusién y, por supuesto, las posibilidades que ofrecen las nuevas
tecnologias tienen mucho que decir, pues no debemos olvidar en ningiin momento
el caricter relativamente reciente de esta pena por mas que pudiere parecer justa-
mente lo contrario.
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II. LAS REGLAS PENITENCIARIAS EUROPEAS

La nueva version de las Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa fue apro-
bada en enero de 2006'; articuladas por primera vez en 1973 ésta ha sido su segun-
da actualizaciodn, la anterior se produjo en 1987.

Esa primera versién, como es bien sabido, respondi6 a un intento de especifi-
car, singularizar o actualizar las vagas prescripciones de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos aprobadas por Naciones Unidas dos décadas atras;
aunque su simple reconocimiento tuvo una importancia indudable apenas establecia
ciertos principios y reglas de una buena organizacién penitenciaria asi como de la
practica relativa al tratamiento de los reclusos, y ello con un tenor generalista y am-
plio con el objeto de que pudiera ser ratificado por los diferentes paises. [lustrativo
del convencimiento de la dificultad de su concrecién son las observaciones prelimi-
nares de esas Reglas Minimas de Naciones Unidas en las que se sefialaba que «de-
bido a la gran variedad de condiciones juridicas, sociales, econémicas y geograficas
existentes en el mundo, no se pueden aplicar indistintamente todas las reglas en to-
das partes y en todo tiempo. Sin embargo, deberan servir para estimular el esfuerzo
constante por vencer las dificultades practicas que se oponen a su aplicacion, en
vista de que representan en su conjunto las condiciones minimas admitidas por las
Naciones Unidas». Recordemos que ya durante la efimera existencia de la malogra-
da Sociedad de Naciones se habia planteado la necesidad de articular reglas inter-
nacionales en materia penitenciaria. Asi, en la década de los veinte del siglo pasado
la Comisién Penitenciaria Internacional estableci6 cincuenta y cinco reglas en or-
den a regular las condiciones de los centros penitenciarios; hubo que esperar no
obstante casi un lustro para que pudieran ser aprobadas como documento oficial al
ser aprobadas por la Quinta Comisién de la Sociedad de Naciones y por la Asam-
blea?. Dos décadas después, en 1955, el Primer Congreso de las Naciones Unidas
para la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente aprobéd las denomina-
das Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (un total de noventa y cua-
tro) posteriormente ratificadas por el Consejo Econémico y Social de Naciones
Unidas®. Es preciso destacar, asimismo, dentro de este ambito la Convencién contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes* y de forma mas

! Comité de Ministros del Consejo de Europa, 11 de enero de 2006, Recomendacién Rec
(2006)2E. Es interesante apuntar que en junio de 2008 se hizo piblico el documento sobre el desarro-
llo y aplicacidén de esta Recomendacion, poniendo de manifiesto las disparidades existentes en los di-
ferentes paises miembros del Consejo de Europa.

2 Sobre estos procesos, véase, SALADO OsuNa, A., «Derecho internacional universal» y «Europa»,
Sistema Penitenciario, EscoBar, G. (dir.), Federacion Iberoamericana de Ombudsman, Trama, Ma-
drid, 2007, pp. 27 a 60 y 87 a 118, respectivamente; TELLEZ AGUILERA, A., Las nuevas reglas peniten-
ciarias del Consejo de Europa (una lectura desde la experiencia espaiiola), Edisofer, Madrid, 2006,
pp- 13 y ss.

3 Resolucién 663 C (XXIV) de 31 de julio de 1957; Resolucién 2076 (LXII) de 13 de mayo de
1977.

4 Resolucién 39/46 de 10 de diciembre de 1984 (en vigor desde junio de 1987).
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especifica su Protocolo facultativo (en vigor desde junio de 2006) con el objetivo
de establecer un sistema de visitas periddicas a cargo de drganos internacionales y
nacionales independientes a los lugares en que se encuentren personas privadas de
su libertad, con el fin de prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes.

Entre la segunda y la actual version de las Reglas Penitenciarias del Consejo de
Europa fueron aprobadas buen nimero de recomendaciones del Comité de Minis-
tros relativas a la politica y practica penitenciaria en diferentes materias; asi, sobre
educacién, control de enfermedades y problemas de salud, personal penitenciario,
etc>.

Pértico de las Reglas (en esta dltima versién) son nueve principios fundamenta-
les que inciden esencialmente en el mantenimiento y respeto de los derechos de los
reclusos sobre la base del principio de reinsercion y la adaptacién, en la medida de
lo posible, de la vida en prisién a los aspectos positivos de la vida en el exterior;
«normalizacién» en la expresion utilizada por Borja MapeLLI®. Como apunta este
autor, en consonancia con las previsiones de reinsercion «la carcel debe ser un re-
flejo de la sociedad libre. No hay razén para que la vida dentro de una prisién se
trate de prisionalizar y, sin embargo, si existen muchos argumentos a favor de su
normalizacion social», siendo elemento determinante para ello «reforzar unas rela-
ciones fluidas sociedad/prision».

Con relacion a la anterior version de estas reglas llama la atencién, entre otras
cuestiones, el proceso de personificacién que se produce («Las personas privadas
de libertad deben ser tratadas en el respeto de los derechos del hombre» —Regla
1°-) asi como la desaparicion de sus principios fundamentales de la finalidad rein-
sertadora hasta este momento contenido en la regla tercera. Para TELLEZ AGUILERA
esta desaparicidon o abandono de la finalidad reinsertadora seria fruto de la concu-
rrencia de diferentes elementos entre los que cabria destacar, en el marco de una
crisis de la ideologia del tratamiento penitenciario, la falta de concrecién de los fi-
nes asignados al mismo o el cadtico panorama de los medios a aplicar, asi como la
falta de evaluacién del fruto del trabajo’.

Con una perspectiva ciertamente critica refiere este autor que la aprobacién de
la nueva version de las Reglas Penitenciarias no ha sido fruto en modo alguno de la
mejor ciencia penitenciaria sino, por el contrario, del «pulso tembloroso de politi-
cos timoratos» articulandose un texto que converge alrededor de dos elementos di-
ferenciados: la «potenciacion regimental» y la «relativizacion de derechos y garan-
tias»; la «huella del Derecho Penal del enemigo ha llegado al humanista Consejo de
Europa, ahora totalmente despreocupado de los temas tratamentales» 8.

5 Rec (1989)12, Rec (1993)6, Rec (1997)12, Rec (1998)7, Rec (1999)22, Rec (2003)22, Rec
(2003)23.

¢ «Una nueva version de las normas penitenciarias europeas», Revista Electronica de Ciencia Pe-
nal y Criminologia, n° 8, 2006.

7 Las nuevas reglas penitenciarias del Consejo de Europa, cit., pags. 7'y ss.
8 [bidem.
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En el seno de la Unién Europea, y en conjuncién con la actuacién del Consejo
de Europa, es importante apuntar que la deficitaria situacion de los sistemas peni-
tenciarios ha llevado a proponer, por mis que no parece viable en modo alguno a
medio plazo, la articulacién de una Carta penitenciaria europea comun a todos los
paises del Consejo de Europa, sobre la base de una contribucién comtn de los Esta-
dos miembros de la Unidn.

La Comisioén de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores del Parlamento Europeo asi lo recomend6 en su Informe de 2004 sobre
los detenidos en la Unién Europea’.

Dicha Carta, segtin se proponia en dicho Informe, habria de incluir normas pre-
cisas y obligatorias para los Estados miembros, relativas tanto al momento de la de-
tencion como al de la reclusion stricto sensu.

Asi, por ejemplo, cuestiones relativas a las actividades de reeducacion, instruc-
cion, rehabilitacion y reinsercion social y profesional, a la separacién de detenidos
en funcién de las categorias, a las comunicaciones, acceso a la informacion, sani-
dad o a la propia formacion del personal penitenciario.

En ese mismo documento se recomendaba igualmente al Consejo que si dicha
Carta no se elaboraba cuando antes o si los resultados no fueran satisfactorios la
propia Unién Europea elaboraria una Carta de derechos de las personas privadas de
libertad, obligatoria para los Estados miembros y sujeta a la jurisdiccién del Tribu-
nal de Justicia.

Y de igual forma la adopcién de iniciativas a escala de la Unién para garantizar
a los diputados individuales la prerrogativa de visitar e inspeccionar los lugares de
detencién asi como a los diputados europeos en el territorio de la Unién y la rees-
tructuracion y modernizacion de los centros.

Mucho maés recientemente podemos apuntar igualmente la Recomendacién del
Parlamento Europeo, de mayo de 2009, destinada al Consejo, con relacion al desa-
rrollo de un espacio de justicia penal en la Unién Europea, en donde se apunta que
al tener que estar basado €ste en el respeto de los derechos fundamentales deben
adoptarse sin dilacién medidas para establecer normas minimas sobre las condicio-
nes de detencién y prision y un conjunto, comun para la Unién Europea, de dere-
chos de los detenidos.

Con mads lejania en el tiempo podemos apuntar la Resolucion del Parlamento
Europeo de diciembre de 1998 sobre las condiciones carcelarias en la Unién (orga-
nizacién y penas de sustitucién) donde, sobre la base de la preocupacion por «las
muy desfavorables condiciones que siguen existiendo en un gran nimero de centros
penitenciarios europeos» se solicita a los Estados miembros la aplicacion integra de
«las disposiciones de las normativas penitenciarias del Consejo de Europa, en parti-
cular, las relativas a las exigencias minimas de salubridad» y asimismo la previsién
de «posibilidades de trabajo y de actividades formativas en estos establecimientos

9 Informe con una propuesta de recomendacion del Parlamento Europeo destinada al Consejo
sobre los derechos de los detenidos en la Union Europea, 24 de febrero de 2004.
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con el fin de preparar la vuelta de los presos a la vida civil, que tengan en cuenta su
entorno familiar, y que protejan su salud, en particular, frente al sida y a las toxico-
manias» y que «las medidas alternativas a la prisién y las penas de sustitucion sean
objeto de una concertaciéon permanente entre los profesionales en los Estados
miembros»; o la Resolucién del Parlamento Europeo de enero de 1996 sobre las
malas condiciones de detencién de las carceles de la Unidn por la que se solicitaba
que los Estados hicieran todo lo posible para la aplicacion de las Normas Minimas
del Consejo de Europa en todas las carceles, pidiendo asimismo de forma mas es-
pecifica la no aplicacién de tratos humillantes ni vejaciones a las mujeres encarce-
ladas.

En esa misma estela hay que destacar la propia actuaciéon desarrollada desde la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en orden a lo apuntado anterior-
mente: la articulacion de una Carta Penitenciaria Europea en conjuncién con la
Unién Europea; asi, en 2004 cabe citar la Recomendacién 1.656 relativa a la situa-
cion de los reclusos en Europa donde se planteaba esta recomendacién; también
podemos citar la Recomendacién 1.747 de 2006 que ha retomado esta cuestién por
causa de la preocupante situacion de las prisiones en buena parte de los paises euro-
peos. Se pretende de esta manera involucrar a la Unién Europea en el disefio de la
carta con la participacién del Parlamento Europeo y la Comisién. Junto a ello se
apunta la posibilidad de articular un observatorio de prisiones.

No obstante, como ya hemos referido, no parece tener viabilidad alguna a dia
de hoy por la inexistencia de consenso en la materia como asi se ha puesto de mani-
fiesto recientemente al hilo de algunas preguntas parlamentarias.

III. EXCLUSION SOCIAL Y EFECTOS NEGATIVOS DE LA RECLUSION

Al abordar el tema que nos ocupa, antes de entrar a analizar los principales ele-
mentos que ponen de manifiesto una crisis profunda de los sistemas penitenciarios
europeos, no podemos dejar de lado la vinculacién entre la exclusién social y el cir-
culo delictivo.

Se ha sefialado hasta la saciedad, pero no debemos olvidarlo, que el sistema pe-
nal recluta su clientela de modo preferente entre las franjas menos cualificadas de
la clase trabajadora, proceso de seleccién que se agudizaria incluso en los sujetos a
régimen cerrado, de esta forma, la carcel como dispositivo excluyente centra su ac-
tuacién sobre los grupos excluidos y genera mas exclusion'?.

Como se puso de manifiesto en el Informe del Parlamento Europeo sobre las
condiciones carcelarias en la Unién Europea de octubre de 1998; «Las carceles es-
tdn llenas de hombres y mujeres con ingresos a menudo muy inferiores a los fijados

10 Sobre estas cuestiones, recomendamos la lectura de los trabajos de Rios MARTIN, J. C. y CABRE-
RA CABRERA, P., Mirando el abismo. El régimen cerrado, Universidad Pontificia, Madrid, 2002; Mil
voces presas, Universidad Pontificia, Madrid, 1998.
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por el umbral de pobreza, analfabetos o con poca instruccion, sin empleo estable,
sin referencias morales o civicas, que han perdido los vinculos familiares o afecti-
vos y que, a menudo, incluso antes de convertirse en delincuentes, son ya victimas
de la delincuencia. Una aplastante mayoria (noventa y cinco por ciento) de los pre-
sos presenta al menos tres de los cinco criterios citados anteriormente. Se diria que
la sociedad los castiga por actos contra los que no ha sabido protegerlos cuando
ellos mismos han sido victimas» !!.

Junto a ello, otra cuestion relevante: resocializacién vs. desocializacion. Qui-
z4, siendo realistas, el objetivo de las prisiones seria ya no resocializar (por imposi-
ble) sino aspirar a que las sanciones penales y, especialmente la pena privativa de
libertad, no desocialicen mas a la persona que queda sometida a ella'?,

Los centros penitenciarios «mecanismo excluyente por excelencia, a los que
afluyen los grupos mas excluidos y marginales de nuestra sociedad, lejos de reducir
la exclusion social, no hace sino colaborar activamente a consolidarla, intensificarla
y reproducirla dia tras dia»'3.

La reclusion, en ese entorno anormal que suponen los centros penitenciarios,
conlleva habitualmente, entre otros efectos, la ausencia de control sobre la propia
vida, estado permanente de ansiedad, ausencia de expectativas de futuro, ausencia de
responsabilidad, pérdida de vinculaciones o alteraciones en la afectividad'#; en pala-
bras de Rios MARTIN y CABRERA CABRERA, estamos ante un medio de caricter esen-
cialmente antiterapéutico, enormemente desequilibrador y estresante'. El denomi-
nado efecto de prisionizacién, concebido como la «habituacion del recluso a una se-
rie de usos y costumbres propios del entorno carcelario, parece integrar todas estas
consecuencias principalmente perjudiciales para la salud mental del recluso»'®.

Para Manzanos la ruptura del circulo vicioso drogodependencia, carcel y mar-
ginacién precisa medidas que atenden las condiciones de exclusion social, la crea-
cion de itinerarios en cada drea de forma integrada, sanitaria, educativa, laboral, so-
cial, judicial pero fundamentalmente en drogodependencia'’.

" Informe sobre las condiciones carcelarias en la Union Europea: reorganizacion y penas de
sustitucion, Comision de Libertades Publicas y Asuntos Interiores, 22 de octubre de 1998.

12 En ese sentido, OLARTE HURTADO, A. Alfernativas a la cdrcel en Euskadi: el trabajo en benefi-
cio de la comunidad. Coleccion Derechos Humanos P. Francisco de Vitoria. Vitoria: Ararteko, 2006,
p. 35.

13 CaBRERA CABRERA, P.J., «Cércel y exclusion», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, n° 35, 2002, pp. 83 y ss.

14 CLEMENTE, M., «Los efectos psicoldgicos y psicosociales del encarcelamiento», Psicologia Ju-
ridica Penitenciaria, Fundacién Universidad Empresa, Madrid, 1997, pp. 383 y ss.

15 Mil voces presas, op. cit., pags. 177-187. Desde una perspectiva mds global, véase, VVAA, Les
systemes pénitentiaires dans le monde, Dalloz, Paris, 2007.

16 Cerezo DomiNGUEzZ, A L., «Origen y evolucion histérica de la prision», La prision en Esparia.
Una perspectiva criminologica, CEREzo DoMINGUEZ, A.l., Garcia Espafia, E. (coords.), Comares, Ma-
drid, 2007, p. 20.

17 ManzaNos BiLBao, C., «Violencia, salud y drogas en prisién», La prision en Espaiia. Una pers-
pectiva criminologica, cit., p. 154.
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IV. LA INFRAESTRUCTURA DE LOS CENTROS PENITENCIARIOS;
LA MASIFICACION COMO MAL ENDEMICO; EXTRANJEROS
Y MUJERES

a) Un mal endémico

La masificacién de los centros penitenciarios y el aumento continuo de los re-
clusos es un mal endémico en la prictica totalidad de los paises europeos; mas de
seiscientos mil en el conjunto de la Unién Europea's.

Nuestras cifras son buena muestra del problema al que nos enfrentamos.

Setenta y seis mil reclusos repartidos en ochenta y dos centros penitenciarios'’
(de los que casi la cuarta parte serfan preventivos) cuando apenas una década atrds
la cifra era de cuarenta y cinco mil, esto es, se ha producido un incremento de la
poblacién penitenciario en un setenta por ciento. Si consultamos las cifras que te-
niamos al comenzar la década de los noventa el dato resulta todavia mas revelador
no en vano se contaba entonces con treinta y tres mil reclusos, cuarenta y dos mil
menos que ahora; el incremento hasta la fecha serfa aqui de un ciento treinta por
ciento?. Una cifra de reclusos bastante pareja a la que habria, por ejemplo, en el
Reino Unido (ochenta y dos mil en mayo de 2009, con un incremento de un sesenta
y seis por ciento desde 19952!) pero debiendo tenerse en cuenta la mayor poblacién
de este territorio; en Espafia la ratio poblacién-poblacién reclusa seria mucho mas
elevada. Segiin datos conocidos este mismo mes, Espafa estaria a la cabeza de la
proporcién de la poblacién reclusa con respecto a la poblacién total. Y en lo relati-
vo al crecimiento porcentual anual, inicamente Chipre y Luxemburgo han tenido
un incremento en el dltimo afio superior a Espaia, trece y nueve por ciento respec-
tivamente, frente al cinco por ciento de Espafia.

A esta generalizada situacién (solventada temporalmente en algunos paises
acudiendo a una suerte de indultos masivos que alivian la espita penitenciaria®?) es-

18 Los dltimos datos ofrecidos por Eurostat (junio de 2009) daban una cifra de 591.443 reclusos a
1 de septiembre de 2007.

19 Datos de julio de 2009 (76.485 reclusos; de los que el 92% serian hombres).

20 Desde la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias se ha apuntado recientemente que
las dltimas reformas penales (en materia de violencia de género y seguridad vial) han supuesto un im-
portante incremento de la poblacion reclusa que ha venido a acentuar el problema existente, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Interior, IX Legislatura, 30 de septiembre de
2008. En materia de trafico, por ejemplo, a junio de 2009, hay cerca de setecientos reclusos cuyo deli-
to principal se encuentra relacionado con el trifico habiéndose incrementado un ochenta y seis por
ciento en apenas un semestre.

2L Story of the prison population 1995-2009 England and Wales, julio de 2009.

22 Podemos citar como botén de muestra los aprobados por el Parlamento italiano en 2006 con el
objeto de descongestionar las cdrceles; tres afios después, no obstante, el problema de sobreocupacién
sigue afectando al sistema penitenciario italiano debiendo destacarse el elevado nimero de reclusos
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capa Holanda, donde existen un buen nimero de prisiones que pueden cerrar, si se
nos permite la expresion, por carecer de «clientes». La reforma de su Cédigo Penal
hace dos décadas permiti6 incidir en la sustitucién del trabajo en beneficio de la co-
munidad antes que en la pena de reclusidn; los estudios sobre la reincidencia de los
condenados a aquélla (un veinte por ciento inferior frente a los que lo fueron a pena
de reclusién) han provocado l6gicamente una mayor extension en su uso. Esta «de-
socupacion» ha tenido como curiosa respuesta la posibilidad de arrendar algunos de
estos establecimientos por parte de paises cercanos. Bélgica, cuyos centros peniten-
ciarios datan de principios del siglo XX y tiene un importante problema de sobreo-
cupacion carcelaria, estd estudiando enviar, hasta la creacion de los nuevos centros
proyectados, seiscientos reclusos a una cdrcel holandesa cercana a la frontera belga
tratando de minimizar al maximo algunos de los problemas logisticos de una deci-
sion de este tipo, asi, por ejemplo, los del propio desplazamiento de los familiares
de los reclusos?. En menor medida también podemos citar a Finlandia, que al co-
mienzo de la década de los ochenta tenia una de las tasas de encarcelamiento mds
altas de Europa encontrandose en la actualidad en el caso contrario.

Parte de culpa de esta extendida «inflacidn carcelaria» viene determinada por el
«recurso desmesurado a la detencidn provisional, que debe ser una medida de ex-
cepcidn de conformidad con el conjunto de los textos legislativos y las declaracio-
nes de los ministros de cada uno de los paises de la Unidn, pero que, de hecho, su-
ministra una proporcién importante de efectivos de presos. En unos afios la excep-
cion se ha convertido en regla y procede frenar esta peligrosa desviacion»?+.

Volviendo al caso espaifiol, sefialar que los datos de masificacién han llevado a
que el Senado instara poco tiempo atrds al Gobierno a abordar diferentes frentes.
Por un lado proceder a la creacién de nuevos centros penitenciarios®, de régimen
ordinario y abierto. Por otro, incrementar la dotacién humana y material de los cen-
tros tanto para reforzar la reinsercién social de los internos como para mejorar las
condiciones laborales de su personal. Y, por ultimo, abordar la posible mejora de la

extranjeros (veinte mil de un total de sesenta y tres mil) como puso de manifiesto recientemente el
Ministro de Justicia Italiano, Corriere della Sera, 26 de agosto de 2009.

% En este mismo pafs es interesante destacar la experiencia iniciada en 2006 con la carcel de baja
seguridad de Lelystad en la que se aplican técnicas de vigilancia electronicas que proporcionan mayor
movilidad a los reclusos; sobre esta experiencia, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., «La cdrcel de
Lelystad: otro modelo de carcel electrénica», Actualidad Juridica Aranzadi, 706/2006.

Si en 2004, eran veinte mil los reclusos en centros penitenciarios holandeses, cinco afios después
la cifra ha seguido bajando hasta los dieciséis mil.

2 Informe del Parlamento Europeo sobre las condiciones carcelarias en la Union Europea:
reorganizacion y penas de sustitucion, Comision de Libertades Piiblicas y Asuntos Interiores, 22 de
octubre de 1998.

2 Debemos destacar la relevancia del Plan de Creacién y Amortizacién de Centros Penitenciarios
aprobado por Consejo de Ministros en diciembre de 2005 que prevé la construccion de cuarenta y seis
nuevas infraestructuras penitenciarias hasta 2012.
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relacion de puestos de trabajo existentes en la actualidad y a la intensificacién de la
formacién de los funcionarios®.

No hay que dejar de lado aqui en todo caso lo llamativo de las cifras de encar-
celamiento y criminalidad. Asi, nos encontramos muy por debajo de la media en
los paises de nuestro entorno en lo relativo a tasas de criminalidad; por poner algtin
ejemplo dicha tasa es de ciento veinte en Suecia (medida por infracciones penales
por cada mil habitantes), ciento uno en Reino Unido, noventa y cuatro en Bélgica,
setenta y ocho en Dinamarca, setenta y seis en Alemania, setenta y cinco en Holan-
da, setenta y cuatro en Austria y setenta de media en la Unién Europea; en Espaiia,
se cifra en cuarenta y siete?’. Por el contrario tenemos una de las tasas de encarcela-
miento mas altas de Europa: ciento cuarenta y seis por cada cien mil habitantes
frente a ciento veintitrés en el seno de la Unién Europea?®; las mds elevadas corres-
ponderian a algunos de los paises incorporados mas recientemente a la Unidn; asi,
Estonia, Letonia, Lituania y Polonia, aunque todos ellos las han venido rebajando
timidamente en los tltimos afios. En el caso de los paises candidatos todos ellos tie-
nen cifras inferiores a la media; Croacia, una tasa de ochenta y siete reclusos por
cada cien mil habitantes, Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, noventa y
ocho, Turquia, ciento dos.

Esta masificacion, generalizada como mal endémico, como se destaca en el In-
forme del Parlamento Europeo sobre las condiciones carcelarias en la Union Euro-
pea de hace una década, provoca la «imposibilidad o extrema dificultad para apli-
car las medidas socioeducativas que no obstante forman parte integrante de las mi-
siones de los centros penitenciarios; el deterioro de las condiciones de salubridad
de los centros: higiene personal y colectiva, degradacién de la alimentacion, activi-
dades fisicas y deportivas reducidas o suprimidas y riesgo de patologias contagio-
sas como, en particular, la tuberculosis; asi como la aparicién y desarrollo de la
violencia dentro de los centros; los grupos vulnerables son los que estin mds ex-
puestos a la violencia: delincuentes juveniles, criminales sexuales, extranjeros, ho-
mosexuales, etc.»% .

Y como ha puesto de manifiesto el Comité Europeo para la Prevencién de la
Tortura «el nivel de superpoblacién en una prision, o en una zona determinada de la

2 Diario de Sesiones del Senado, X Legislatura, Comision de interior, n° 85, 2008 (sesion cele-
brada el 24 de noviembre de 2008).

27 Datos tomados del Informe del Ministerio del Interior Balance 2008. Evolucién de la crimina-
lidad. Dos afios antes, en 2006, la tasa de criminalidad era de 49.3, veinte puntos inferior a la media
europea.

28 Informe de Eurostat: Crime and Criminal Justice, 36/2009; en septiembre de 2008 los datos
ofrecidos por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias ante la Comision de Interior habla-
ba de una tasa de ciento sesenta frente a ciento dos en el seno de la Unién, Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Comision de Interior, IX Legislatura, 30 de septiembre de 2008.

2 Informe del Parlamento Europeo sobre las condiciones carcelarias en la Union Europea: re-
organizacion y penas de sustitucion, Comision de Libertades Publicas y Asuntos Interiores, 22 de oc-
tubre de 1998.
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misma, puede ser tal, que resulte inhumano o degradante desde un punto de vista fi-
sico», un «fenémeno que destruye el sistema penitenciario en toda Europa»*.

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pueden citar-
se diferentes resoluciones en este sentido, al entender que las condiciones de deten-
cion, en particular el hacinamiento o masificacion, unida a condiciones de luz o
ventilacién inadecuadas, régimen empobrecido, escasa higiene de las celdas son su-
ficientes para causar una angustia de tal intensidad que excede el nivel tolerable de
una privacién de libertad, produciéndose asi una vulneracion del articulo 3 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos?'.

Al hilo de esta idea no estd de mas recordar la sorprendente prevision que nos
refiere TELLEZ sobre el ordenamiento britanico en el que el acceso a mejores condi-
ciones carcelarias (celdas con mayores comodidades y elusién de obligacién de
limpieza o similares) resultaba posible mediante el pago de una determinada canti-
dad de dinero*2.

b) El elevado niimero de reclusos extranjeros en prision

Otro dato preocupante por los efectos que provoca en lo relativo al tratamiento, in-
tegracién o convivencia intramuros, por mor de la mezcolanza de diferentes idiomas,
culturas, costumbres o religiones, es el elevado nimero de reclusos extranjeros en pri-
sion. Un fendmeno que es habitual en muchos paises europeos (Alemania, Francia o
Italia son buen ejemplo) y que ya provocaron un cuarto de siglo atrds por sus proble-
mas subyacentes una recomendacién del Consejo de Europa en la materia®.

Dentro de la Unioén Europea, Espafia ocupa el tercer lugar con relacién al nu-
mero de reclusos extranjeros. Concretamente, con un porcentaje del treinta y cinco
por ciento respecto de la totalidad de la poblacién reclusa (muchos de ellos con en-
fermedades mentales) aventurdndose que alcance el cincuenta para 2010°. No hay
que dejar de lado en todo caso que buena parte de ese porcentaje deriva de que la
propia condicién extranjera del recluso, su habitual falta de arraigo como variable
de riesgo, provoca que tengan mayores dificultades en acceder a permisos, cuestién
que determina que en demasiadas ocasiones las cifras desnudas de reclusos extran-
jeros se interpreten en funcién de especificos pardmetros que vinculan sin mds in-
migracién y delincuencia®.

30 Sobre esta cuestion, RUILOBA ALVARINO, J., El Convenio Europeo para la prevencion de la tor-
tura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes. Su aplicacion en Espaiia, Universidad Rey
Juan Carlos, Madrid, 2005.

31 A titulo de ejemplo, Caso Kochetkov v. Estonia 2 de julio de 2009.

32 TELLEZ AGUILERA, A., Las nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa, cit., pd. 32.
3 Rec (1984)12.

3 A mayo de 2009, de 76.400 reclusos, 26.998 son extranjeros (35,33%).

3 Sobre esta cuestion, Garcia EspaNa, E., «Extranjerfa, delincuencia y legislacion penitenciaria»,
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 4, 2003, pp. 43 y ss.
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El problema es claro en multiples aspectos, partiendo de uno especialmente ba-
sico: el desconocimiento de la lengua de muchos de estos reclusos, unido al con-
traste de codigos culturales diferentes®.

Fuera de la Unién Europea, Suiza es quizd el pais que mds elevado porcentaje
de extranjeros tiene en sus centros penitenciarios. Desde la década de los noventa
oscila entre el setenta y el ochenta por ciento de su poblacién penitenciaria.

Por otro lado, aunque no entraremos en ello en estas notas, dejar apuntada
igualmente la situacién preocupante, de gran opacidad en muchas ocasiones, de los
centros de internamiento de extranjeros’’.

¢) La particular problematica de las mujeres reclusas

Apunte particular precisa también la situacién de las mujeres internas en los
centros penitenciarios; numéricamente un colectivo reducido, el delincuente tipo ha
sido y sigue siendo varén aunque se estd incrementando en los dltimos afios. Ape-
nas representan el cuatro o cinco por ciento de la poblacidn reclusa europea.

Los problemas subyacentes a esta reclusion, que revisten especiales peculiari-
dades son de diferente tenor: asistencia sanitaria, situacién de las madres con hijos,
mantenimiento de los vinculos familiares por la mayor dispersion existente en este
colectivo, a titulo de ejemplo.

Ello llevé a la aprobacion por parte del Parlamento Europeo de un Informe el
afio pasado que abord¢ la situacién especial de las mujeres en los centros peniten-
ciarios. En €l, se pide a los Estados mejorar las condiciones de detencién de las mu-
jeres, adoptar las medidas necesarias para garantizar un orden satisfactorio en los
centros poniendo fin a las situaciones de violencia y abuso a las que son especial-
mente vulnerables, atender las necesidades especificas en materia de higiene, etc.,
todo ello dentro de una genérica incorporacién de la dimensién de género en sus
politicas penitenciarias3.

En el caso de Espafia de los setenta y seis mil presos que en la actualidad tene-
mos repartidos en nuestros ultramasificados centros penitenciarios (entran una me-
dia de veinte presos nuevos cada dia habiendo centros como el de Martutene o Ceu-
ta que estdn casi al cuatrocientos por ciento de su capacidad) apenas el ocho por
ciento (no llegan a seis mil) son mujeres. Se encuentran «recluidas en espacios in-
suficientes, no ideados para mujeres ni adecuados a sus circunstancias personales»,

3% Con la cuestion religiosa como tema de fondo, pueden apuntarse los sucesos de la prision de
Topas, de todos conocidos.

37 En Espafia el debate se ha suscitado recientemente con ocasion de la reforma de la llamada Ley
de Extranjeria pretendiendo alargarse el plazo de internamiento a sesenta dias y especialmente con las
graves deficiencias de los centros de internamiento.

38 Informe sobre la situacion especial de las mujeres en los centros penitenciarios y las repercu-
siones de la encarcelacion de los padres sobre la vida social y familiar, Comision de Derechos de la
Mujer e Igualdad de Género, 15 de febrero de 2008; véase, también, la Regla 34 de las Reglas Peni-
tenciarias Europeas.
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especialmente porque no pocas de ellas son madres con hijos dentro de la prision®.
Insuficiencia de espacios que provoca, por ejemplo, que no se respeten habitual-
mente criterios de separacidon dentro de los centros (preventivas, penadas, jovenes,
adultas...)®. El Plan de Creacién y Amortizacion de Centros Penitenciarios preten-
di6 abordar alguno de estos problemas, en concreto el aspecto relativo a las reclu-
sas con hijos, no en vano estd previsto crear cinco unidades para la estancia de mu-
jeres con hijos menores*'. El objetivo es claro: mejorar la vida de esos nifios, dentro
de la méxima normalidad posible, potenciando su integracién en la sociedad.

V. SALUD MENTAL Y CENTROS PENITENCIARIOS

a) Enfermos mentales en centros penitenciarios; un fracaso de la sociedad
del bienestar+

La salud mental, las personas con enfermedades mentales en prision, es otro de
los graves problemas de los sistemas penitenciarios europeos*:.

En el caso espafiol, como ha sefialado Mercedes GaLLIZO, la sanidad penitencia-
ria debe prepararse para liderar una segunda desinstitucionalizacién del enfermo
mental. La reforma psiquiatrica de los afios ochenta sacé a los pacientes crénicos
de los manicomios defendiendo que las instituciones asilares no eran las adecuadas
para el tratamiento del enfermo psiquidtrico. Desgraciadamente, las prisiones se
han convertido en nuevos asilos para trastornados mentales. Si los manicomios no
eran la solucién, menos atin lo son los establecimientos penitenciarios, aunque este-
mos asumiendo con la mayor profesionalidad esta tarea. Es una reflexién que debe
hacerse la sanidad publica y para la que tenemos que tener estrategias de preven-
cion, de actuacién y también de integracion**.

¥ Mujeres privadas de libertad en los centros penitenciarios de Andalucia, Defensor del Pueblo
de Andalucia, 2006.

40 Hace pocas semanas se daba a conocer por la prensa la situacion de las mujeres del centro pe-
nitenciario a A Teixeiro (mil novecientos cuatro internos de los que Unicamente ciento veinticuatro
son mujeres) y se sefialaba que las mujeres no tenian acceso a los médulos terapéuticos, enfermeria y
jovenes, concentrandose en dos médulos tinicamente; el de madres, donde estarian treinta internas con
sus hijos y el general, en donde estarfan noventa internas con independencia del delito, desde peque-
flos robos a homicidio o pertenencia a banda terrorista..., £l Pais, 12 de abril de 2009.

4l Concretamente en las comunidades de Andalucia, Baleares, Canarias, Madrid y Valencia.

42 Nos servimos para el titulo de este apartado de la ribrica de un reciente informe publicado en
la materia elaborado desde la Asociacién pro derechos humanos de Andalucia: Enfermos mentales en
las prisiones ordinarias: un fracaso de la sociedad del bienestar.

4 Mas en detalle, REVIRIEGO PicoN, «Centros Penitenciarios y personas con discapacidad», En
torno a la igualdad y a la desigualdad, SANCHEZ, S. (coord.), Dykinson, Madrid, 2009, pp. 195 a 213.

4 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Interior, IX Legislatura, 30 de
septiembre de 2008.
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Las Reglas Penitenciarias Europeas no son ajenas a esta problemadtica estable-
ciendo que «Los enfermos mentales, cuando su estado de salud sea incompatible
con la detencién en una prisién, deberdn estar ingresados en un establecimiento es-
pecial concebido a tales efectos», aunque precisando que «Si estas personas fueran,
no obstante, excepcionalmente detenidos en una prision, su situacién y sus necesi-
dades deben de estar regidas por unas reglas especiales» (Regla n® 12)%.

La excepcionalidad termina por convertirse en regla, determinando ello la nece-
sidad de proceder a una mayor atencion para evitar su marginacién o discrimina-
cion derivada de su mayor vulnerabilidad. Mas atin cuando quizd, aqui enlazamos
con lo apuntado anteriormente, resulta evidente que la reclusién en el centro peni-
tenciario no es lo mas adecuado desde perspectiva alguna (asistencial, de reinser-
cion, etc.). Como ha sefalado recientemente nuestro Defensor del Pueblo, son per-
sonas doblemente vulnerables por su discapacidad y por su situacién de privacion
de libertad*; si cuando hablamos de personas con discapacidad estamos en un am-
bito de ejercicio de los derechos en que resulta preciso una garantia reforzada al en-
contrarnos en una «zona sensible» por afectar a colectivos que precisan atencién
especialmente cualificada para evitar su marginaciéon o discriminacién*’ esto se
acentda en el caso de las personas que se encuentran internas en los centros peni-
tenciarios, dentro del marco de una relacién de sujecion especial.

Apuntar, por dltimo, que en Espana, en 2006, vio la luz el Programa de Inter-
vencién disefiado por la Comisién de estudio sobre el abordaje de los internos con
discapacidades intelectuales, fisicas o sensoriales cuyo elemento principal gira en
primera instancia en la deteccion ya en el ingreso en el centro penitenciario ya en
un momento posterior*. No obstante, como se ha destacado, si bien la creacion de
un programa especifico por parte de la administracién penitenciaria ha supuesto un
paso fundamental, ahora resta lo mas complicado, su efectiva implantacién y con-
solidacién; idea a la que afiade que a pesar de este gran avance, el verdadero éxito
se producird cuando se potencie la prevencion primaria reduciendo el fenémeno de-
lictivo en las personas con discapacidad intelectual y cuando no sea necesario ha-
blar de programas dentro de los centros penitenciarios porque no ingresen en pri-
sion y se les aplique medidas alternativas o ingresos en centros especificos para su
cumplimiento®.

4 Véanse, asimismo, las Reglas 39 y ss. relativas a la sanidad penitenciaria; en especial, las Re-
glas 40.4,42.3.b,42.3.hy 47.2.

46 Asi se expresaba en el prélogo al libro Las personas con discapacidad en el medio penitencia-
rio, CERMI-CINCA, Madrid, 2008, pp. 7 y ss.

47 Perez Luno, A. E., «Reflexiones sobre los valores de igualdad y solidaridad. A propdsito de
una convencion internacional para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad»; Campoy CERVERA, L. (ed.), Los derechos de las personas con discapacidad. Perspecti-
vas sociales, politicas, juridicas y filosdficas, Dykinson, Madrid, 2004, p. 35.

“ Documentos penitenciarios, n° 5, Madrid, 2006.

4 Garcia MIRANDA, V., «La discapacidad intelectual en el medio penitenciario», CARCEDO GON-
zALEZ, R. y REVIRIEGO PICON, F. (eds.). Reinsercion, derechos y tratamiento en los centros penitencia-
rios: Amaru, Salamanca, 2007, p. 54.
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b) Los suicidios en los centros penitenciarios

Vinculado intimamente a esta cuestién se encuentra uno de los problemas de
primer orden en los centros penitenciarios europeos: el elevado nimero de suicidios
de los internos. El impacto psicolégico que lleva asociada la reclusion, se une al he-
cho de que «las prisiones son depositarias de grupos tradicionalmente considerados
vulnerables en lo que se refiere a las tasas altas de suicidio, tales como jévenes, en-
fermos mentales, marginados sociales, toxicomanos»*’; debiendo afiadirse, claro
estd, la masificacién de aquéllas.

En las dos primeras semanas del afio en curso, en Francia por ejemplo, se con-
taron catorce suicidios; treinta y nueve hasta el 1 de abril, incluyendo nueve mads
del propio personal penitenciario. Un pais que tiene un grave problema de sobreo-
cupacioén carcelaria y cuya tasa de suicidios es cercana a veinte por cada diez mil
internos —ciento quince suicidios en 2008—; la més alta de la Unién Europea. Esto
ha provocado que en mayo pasado los principales sindicatos penitenciarios france-
ses amenazaran con el bloqueo de las prisiones; ralentizacién de traslados, entrada
de abogados, etc.

La situacion en otros paises de la Unién, como Alemania, sin llegar a los nive-
les de Francia, resulta asimismo preocupante.

En Espaiia, para tratar de abordar este problema, se aprob6 en 2005 el Progra-
ma Marco de Prevencién de suicidios. Dicho Programa estableci6 la figura de los
internos de apoyo (alrededor de mil en nuestros centros penitenciarios) que vienen
desempefiando un papel muy relevante en esta prevencion al estar pendientes de
forma continua de los reclusos que pueden tener algin riesgo en este sentido de
conformidad. Estos internos deben presentar una adecuada capacitacion, actitud y
motivacidn, situacién estable en el Centro, buen comportamiento y sin traslado
previsible; asimismo debe restarles para el cumplimiento definitivo o fecha de
concesion de la libertad condicional, un tiempo superior a un afio y no deben ha-
ber sido sancionados ni tener en su historial autolesiones o tratamiento psiquidtri-
cos continuados por enfermedad psiquiétrica; l16gicamente también quedan exclui-
dos los reclusos consumidores de drogas. Desde la articulacion de esta figura se ha
reducido sensiblemente el nimero de suicidios en prisién (cuarenta en 2004, trein-
ta y tres en 2005 —afio en que se crea la figura— veinticinco, en 2006, catorce en
2007 y diecinueve en 2008). No obstante, 2009 ha sufrido un importante repunte,
retornando a las cifras de 2004, pues en apenas cinco meses se han suicidado quin-
ce reclusos en diferentes centros penitenciarios, ninguno de los cuales estaba suje-
to al Programa. Esto ha provocado que desde la Secretaria General de Institucio-
nes Penitenciarias se instara a la revision en los centros penitenciarios de los pro-
gramas articulados.

0 Instruccién 14/2005 (programa Marco de Prevencion de Suicidios), Direccion General de Insti-
tuciones Penitenciarias.
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¢) Drogas y centros penitenciarios

Intima vinculacién, con lo hasta aqui abordado, tiene el tema de las drogas en
prisién; una realidad palpable y un problema de compleja resolucién al que deben
hacer frente los sistemas penitenciarios europeos.

Un importante porcentaje de los reclusos tiene problemas de drogodependencia
y, como ha detallado el Observatorio Europeo de las Drogas y las Toxicomanias en
el dltimo informe publicado, en general existe un escaso desarrollo de programas
de atencion en prisién’!. En todo caso, en los tltimos afios han sido varios los pai-
ses (seis en total) que han reformado recientemente su normativa en orden a permi-
tir los mismos; a titulo de ejemplo, Dinamarca lo ha hecho otorgando a los reclusos
que fueren consumidores de drogas la posibilidad de recibir atencién de forma gra-
tuita.

En el caso de Espafia se calcula que la mitad de los reclusos existentes (alrede-
dor de setenta y seis mil) son drogodependientes. Una encuesta realizada en 2006
puso de manifiesto que cerca del ochenta por ciento de las personas que ingresaron
en prisién presentaron un consumo activo de alguna sustancia psicoactiva en el mes
anterior a su entrada en prision*?. Existen programas de tratamiento de desintoxica-
cién y deshabituacién que son utilizados por un buen niimero de reclusos.

Segun datos dados a conocer por la titular de la Secretaria General de Institu-
ciones Penitenciarias en su comparecencia ante la Comisién Mixta para el Estudio
del Problema de las Drogas, en 2008 se produjeron alrededor de cuatro mil incauta-
ciones de droga en los centros penitenciarios; en 2004 apenas llegd a dos mil incau-
taciones. Entre 2004 y 2007 se han producido ciento sesenta y nueve fallecimientos
por consumo de drogas; mas de cuarenta anuales®®. Este mismo afio, 2009, en el
centro penitenciario de Zuera fallecieron tres reclusos de un mismo mdédulo en ape-
nas seis dias, consecuencia de la entrada de una partida adulterada de droga en el
recinto; curiosamente, en ese mismo centro funciona un médulo libre de droga que
ha sido puesto como ejemplo en multitud de ocasiones. Desde Instituciones Peni-
tenciarias se estdn potenciando programas de intervencién psicosocial en reclusos
en tratamiento de metadona o programas de deshabituacion.

Algunos paises (Inglaterra, Chequia, Escocia...) prevén, por razones de seguri-
dad y salud, la posibilidad de someter a determinados grupos de detenidos a prue-
bas de deteccion de consumo de drogas’.

No hay que dejar de lado que muchos de estos reclusos sufren asimismo pro-
blemas de salud vinculados a su consumo y a su dependencia; asi, hepatitis By C o

S Informe 2008. El problema de la drogodependencia en Europa (Observatorio Europeo de las
Drogas y las Toxicomanias).

32 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Interior, IX Legislatura, 4 de
abril de 20009.

33 No se incluyen en esta estadistica los fallecimientos producidos en las prisiones de Cataluifia.

3 Informe 2007. El problema de la drogodependencia en Europa (Observatorio Europeo de las
Drogas y las Toxicomanias).
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el VIH/SIDA. En el caso de Espafa los programas de prevencion han reducido de
manera importante los internos afectados por estas enfermedades (por ejemplo me-
diante los —realistas— programas de intercambio de jeringuillas).

Al hilo de esta cuestion es interesante destacar que en abril de este aflo, Espafia
fue condenada por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas por la
muerte de un recluso, enfermo de SIDA, para el que la familia habia solicitado en
su momento la libertad condicional por su estado de salud. La resolucién del Comi-
té obliga al Estado a ofrecer a los familiares del fallecido «una reparacién apropia-
da, incluida una indemnizacion adecuada a la violacién que se ha producido» .

VI. LAS ALTERNATIVAS A LA RECLUSION Y LA REVOLUCION
TELEMATICA

Como apunta certeramente BUENO ARUs se tiene tan enraizada la idea de que la
prisién constituye una institucion arraigada en nuestro sistema social de premios y
castigos que nos cuesta un verdadero esfuerzo reflexionar sobre el caracter histori-
co de la misma derivada de la evolucion racionalizadora del derecho punitivo; evo-
lucién que todavia persiste no faltando las voces que postulan su supresion®®. El he-
cho de que histéricamente se haya contado con lugares de retencién de las personas
acusadas o culpables de la comisién de un delito no implica que su concepcion
haya sido siempre la misma®’.

No obstante esta idea, lo cierto es que los sistemas penitenciarios europeos es-
tdn potenciando desde tiempo atrds, con importantes diferencias entre unos y otros
sistemas, el incremento de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad antes
que optar por la pena de reclusidn; una experiencia que estd teniendo una valora-
cién general muy positiva. Inglaterra, Francia y Alemania son los paises en los que
se estd haciendo un uso mds extenso de esta figura3.

En Espafia se estd haciendo todavia escaso uso de esta modalidad existiendo
una deficiente oferta de plazas por partes de las diferentes administraciones. Con-

35 Para un estudio mas profundo de este caso, véase, NistaL Buron, F.J., «Las muertes por enfer-
medad en prisién. Los elementos esenciales definidores de la responsabilidad de la Administracion
penitenciaria (a prop6sito de la condena del Comité de Derechos Humanos de la ONU a Espaiia por la
muerte de un recluso por SIDA)», La Ley, 7215, 2009.

% «Prologo», TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y reali-
dad., Edisofer, Madrid, 1998, pag. 11.

57 TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad, Ediso-
fer, Madrid, 1998, pag. 23.

8 Dentro de la amplia bibliografia existente sobre esta cuestion, véase, a titulo de ejemplo, AL-
BRECHT, H.J., KaLmtHOUT, A. (eds), Community sanctions and measures in Europe and North Ameri-
ca, luscrim, Freiburg, 2002; una breve resefia comparatista en nuestra doctrina puede verse en, BRAN-
DARIZ GARCiA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancion penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 23-39; también, TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la
prision, Edisofer, Madrid, 2005.
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templada como pena leve (de uno a treinta dias) o menos grave (de treinta a ciento
ochenta dias) no puede imponerse contra la voluntad del penado, y obliga a su coo-
peracién (no retribuida) en determinadas actividades de utilidad ptiblica®. Estas pue-
den ser de muy diverso tenor, especialmente las vinculadas con el delito cometido.

En la dltima década se ha producido un incremento exponencial de las medidas
alternativas. Especificas reformas legales que han transformado determinadas faltas
en delitos tienen buena parte de culpa. De menos de mil personas condenadas en el
afio 2000 al cumplimiento de medidas alternativas se pasé a cuarenta mil en 2008,
y ochenta mil en 2009°'; la gran mayoria por delitos de trafico. Porcentualmente,
comparando las cifras de personas sometidas a medidas alternativas con las que se
encuentran en prision, no es de las mas elevadas de Europa, encabezando la lista
los paises escandinavos.

Como ha apuntado Mercedes GALLIZO «nuestra gran tarea pendiente es en parte
también una tarea pedagdgica hacia la sociedad en general y hacia las instituciones
en particular, que es el convencimiento de que un sistema penal alternativo es real-
mente eficaz en la consecucién de la paz social, es mas sano desde la perspectiva de
una ética social y mds productivo econdmicamente mas ello s6lo es posible desde
la corresponsabilidad de las diferentes administraciones®.

Si hablamos de crisis de los sistemas penitenciarios indefectiblemente tenemos
que hacer referencia a los medios telemdticos como alternativa a la pena de prision.
Lo que hace aios se antojaba pura ciencia ficcion (recordemos, a titulo de ejemplo,
aquellos brazaletes de la conocida novela de William F. NoLaN y George CLAYTON
JoHNsoN, La Fuga de Logan) es hoy una realidad consolidada, con multiples ramifi-
caciones y perspectivas.

Un proceso imparable®?, condicionado en buena medida por las propias tasas de
sobreocupacién de los centros penitenciarios y asimismo, aunque en menor exten-
sion, por la propia bandera de la reinsercién. La vigilancia telematica, que permite
un control a distancia, es la alternativa principal a las penas privativas de libertad;
como primera providencia implica un menor coste econémico y menor necesidad
de personal.

% Coédigo Penal (arts. 33 y 49).

% Véase, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Interior, IX Legislatu-
ra, 30 de septiembre de 2008.

6! Los tltimos datos de que tenemos noticia (junio de 2009) cifran en 84.326 las personas que es-
tdn cumpliendo medidas alternativas (cifras dadas a conocer con ocasién de las X VIII Jornadas de los
magistrados de Vigilancia Penitenciaria).

2 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Interior, IX Legislatura, 30 de
septiembre de 2008.

9 Como apunta GoNzALEZ Rus, «La cuestién no es tanto pronunciarse a favor o en contra de la
custodia domiciliaria bajo vigilancia electrénica, sino determinar en qué casos y bajo qué garantias in-
dividuales debe producirse su incorporacién al sistema penal penitenciario», «Control electrénico y
sistema penitenciario», VIl Jornadas penitenciarias andaluzas, Sevilla, 1994, pag. 84.
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Junto a ello, y por encima de ello —destacariamos nosotros—, permite el mante-
nimiento de los lazos familiares, relaciones sociales y laborales. Con lo que nos en-
contramos, sin duda, ante «una sancién mds benigna y eficaz (a efectos preventi-
vos) que los efectos resocializadores que se pueden ofrecer desde el ambiente coar-
tado carcelario, plagado de resentimientos y de sensaciones negativas hacia la
sociedad»®. De cualquier forma hay que estar atento a una utilizacién correcta de
estos instrumentos en orden a contribuir a la justicia y eficacia del sistema juridi-
co% y la salvaguardia de los derechos del penado.

Tres son las variables que determinaran el éxito del sistema, el personal de su-
pervision, los métodos y las posibilidades®.

Fue Reino Unido el primer pais europeo en el que se aplicaron medidas telema-
ticas para presos preventivos (sistema de vigilancia de arrestos domiciliarios) aun-
que esta experiencia, iniciada a finales de los afios ochenta, no fue satisfactoria por
lo rudimentario de la tecnologia®; en la década de los noventa, con la habilitante
Criminal Justice Act, la situacién cambia radicalmente obteniendo resultados posi-
tivos®s.

A partir de este momento diferentes paises europeos (los paises nérdicos serdn
casi coetaneos al Reino Unido) continuaran esta estela pretendiendo buscar en la
mayor parte de los casos una solucién al problema de la sobreocupacién carcelaria
o utilizarlo, los menos, como instrumento de resocializacion; asi, Francia, Suecia,
Bélgica, Holanda, Escocia, Paises Bajos, Portugal, etc. % Dos perspectivas de acer-
camiento, por tanto, control vs. reinsercion.

En el caso de Espafia desde 2001 (con la pobre cobertura del Reglamento Peni-
tenciario’) se sigue un programa de vigilancia remota de internos, mediante pulse-

% GupiN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion telemdtica el fin de los
muros en las prisiones? Una andlisis desde la perspectiva del Derecho comparado, Slovento, Ma-
drid, 2005, p. 47; también, OTERO GONZALEZ, M.P., Control telemdtico de penados, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008.

9 SARTOR, G., «Inteligencia artificial y Derecho», La crisis del Derecho y sus alternativas, Ma-
drid, 1995, pp. 197 y ss.

% ScHOEN, B., «Administrative supervision of prison administration», Monitoring Prison Condi-
tions in Europe, Paris, 1997, p. 93.

7 GuDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion telemdtica, cit., pp. 104 y
ss.

% Poza CisNErOS y GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS resaltan que esta experiencia vino precedida de
estudios rigurosos, una adecuada seleccion y la prevision de programas pilotos, «Las nuevas tecnolo-
gias en el ambito penal», Revista del Poder Judicial, n° 65, 2002, p. 262, Sistema penitenciario y re-
volucion telemdtica, cit., pp. 109 y 110 respectivamente. Desde otra perspectiva PARES 1 GALLES apun-
ta lo primitivo del sistema de pulseras articulado asi como sus deficiencias técnicas, «Ejecucién penal
mediante control electrénico: presente y futuro», Revista del Poder Judicial, n°® 46, 1997, p. 262.

% Un detallado estudio sobre algunas de estas experiencias puede verse en GUDIN RODRIGUEZ-MA-
GARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion telemdtica, cit., pags. 87 a 130.

70 Articulo 86. Salidas del Establecimiento. 4. En general, el tiempo minimo de permanencia en
el Centro serd de ocho horas diarias, debiendo pernoctarse en el Establecimiento, salvo cuando, de
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ras, permitiendo que el penado pueda dormir en su domicilio. La aplicacion de este
régimen (conforme dispone la Instruccidon 13/2006 de la Direccién General de Ins-
tituciones Penitenciarias’') encuentra justificacién en «la existencia de circunstan-
cias especificas de indole personal, familiar, sanitaria, laboral, tratamental u otras
andlogas que, para su debida atencién, requieren del interno una mayor dedicacién
diaria que la permitida con caricter general en el medio abierto», aplicindose los
siguientes criterios para valorar su utilizacién: haber obtenido una valoracién posi-
tiva en las diferentes evaluaciones relativas al cumplimiento de los objetivos de su
programa individualizado de tratamiento; la existencia de factores que favorezcan
una integracién socio-laboral y la existencia de un prondstico favorable de reinser-
cion social. Es interesante destacar también que la reforma del Codigo Penal de
hace poco mas de un lustro’? introdujo como importante novedad la «pena de loca-
lizacién permanente» que al decir de su exposicién de motivos pretende dar una
respuesta penal efectiva a determinados tipos delictivos y que se basa en la aplica-
cion de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnologia, evitindose
asimismo los efectos perjudiciales de la reclusion en establecimientos penitencia-
rios. Hay que destacar igualmente, desde el plano de la victima, la importancia de
las previsiones del articulo 48 del Codigo Penal, asi como lo que nos puede deparar
el anunciado proyecto de ley de libertad vigilada’.

Mas alla de que determinados y puntuales sucesos han sembrado la duda en un
sector de la opinidn publica acerca de su utilidad, lo cierto es que sus ventajas re-
sultan evidentes (de mas de siete mil penados que han hecho uso de este instrumen-
tos apenas se ha producido un fracaso de un dos por ciento) y han provocado que
desde la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias se abogue por la intensi-
ficacidn de su uso, no en vano los proyectos de creacion de nuevos centros peniten-
ciarios no parece que puedan resolver el grave problema de masificacion existente.
Ello teniendo siempre en cuenta que este instrumento tiene que asociarse a los co-
rrespondientes y necesarios tratamientos.

modo voluntario, el interno acepte el control de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos
telemdticos adecuados proporcionados por la Administracién Penitenciaria u otros mecanismos de
control suficiente, en cuyo caso sélo tendrdn que permanecer en el Establecimiento durante el tiempo
fijado en su programa de tratamiento para la realizacién de actividades de tratamiento, entrevistas y
controles presenciales. Como apunta Poza CiSNEROs, «su legalidad es discutible en cuanto la monitori-
zacién implica una restriccién a derechos fundamentales como la dignidad y la intimidad de la perso-
nay, por tanto, su regulacion deberia ser objeto de Ley Orgéanica y no de mero Real Decreto», «Las
nuevas tecnologias en el dmbito penal», cit., pp. 59 y ss.

7 Con anterioridad, Instruccién 13/2001 («Aplicacion del articulo 86.4 RP»), Direccién General
de Instituciones Penitenciarias.

72 Ley Orgéanica 15/2003, de 15 de noviembre; Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el que
se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y
de localizacién permanente, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad; Instruccion 13/2005 («Procedimiento de Ejecucién de la
pena de localizacién permanente»), Direccién General de Instituciones Penitenciarias.

3 Sobre este proyecto, véase GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., «La nueva pena de libertad vigila-
da bajo control de sistemas telematicos», Revista General de Derecho Penal, n° 11, 2009.
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Puede sefalarse por dltimo que en la reunién del Consejo de Ministros de 12 de
junio de 2009 se ha aprobado una partida de diecinueve millones de euros para la
contratacién por parte de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias de un
servicio de monitorizacién, seguimiento y vigilancia de presencia o ubicacién de
internos mediante pulseras, sistemas GPS, etc.

VII. LAS TENDENCIAS PRIVATIZADORAS

El elemento econémico no debe dejarse de lado al abordar estas cuestiones
como facilmente puede comprenderse aunque no puede elevarse como criterio guia
de la actuacién penitenciaria. La propia articulacion histdrica de las prisiones se en-
cuentra vinculada a esta cuestion, no en vano, en palabras, nuevamente, de BUENO
ARUSs, «el origen histérico de la prisién como pena sistemadtica utilizada responde a
la aparicién de las sociedades mercantilistas en el marco de los estados renacentis-
tas o prerrenacentistas; la prision existe cuando hay dineros para edificar prisiones,
y no s6lo como una exigencia principal de la filosofifa ilustrada o de las doctrinas
correccionalistas» 74,

En Espaiia en 2005 se aprob6 el Plan de Amortizacién y Creacién de Centros
Penitenciarios (proyectado hasta 2012) que tendrd un coste de mds de mil millones
de euros en la presente legislatura” (los presupuestos de este afio han recogido un
incremento de un seis por ciento en materia penitenciaria). Un proyecto de amplia-
cion de plazas que, no obstante, con las cifras de crecimiento anual que se produ-
cen, a largo plazo resultard insuficiente. Hasta el momento ya han sido cuatro los
centros penitenciarios finalizados, a lo que habria que unir trece centros de inser-
cion social.

El coste diario de mantenimiento de un recluso, mds ain en épocas de crisis,
suele ser objeto de intenso debate. Recientemente, los datos publicados, correspon-
dientes al primer trimestre de 2009, por Corrections Corporation of America, que
gestiona de forma privada, con importantes beneficios, mds de sesenta centros peni-
tenciarios en Estados Unidos, han llevado a la comparacion de ese modelo con el
modelo o modelos europeos. La comparacién, no obstante, se ha hecho en términos
meramente econémicos, coste de un recluso en una prisiéon vs. coste de un recluso
en otro; una cifra desnuda que no abunda en ninguna otra cuestién: programas de
tratamiento, condiciones de vida, alimentacion, higiene, salud, etc.”® No parece que

74 «Prologo», TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y reali-
dad, Edisofer, Madrid, 1998, pag. 13.

> Los nuevos centros se ubicaran en Andalucia, Castilla y Ledn, Ceuta, Islas Canarias, Murcia,
Navarra, Valencia y Pais Vasco.

76 Como muestra, un botén: el mismo mes en el que se ha publicado esta «cuenta de resultados»
una Comisién Federal sobre Violaciones en las prisiones estadounidenses ha dado a conocer que mds
de sesenta mil reclusos son violados cada afio.
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éste sea un adecuado elemento comparativo, cuando menos desde los patrones de la
reinsercion y la proteccion de los derechos fundamentales.

Las Reglas Penitenciarias Europeas no son ajenas al debate sobre la introduc-
cion del sector privado en el dmbito penitenciario y sefialan asi (Regla 88) que «En
aquellos paises que contemplen la posibilidad de que existan prisiones regidas por
sociedades privadas, en dichos establecimientos deben de aplicarse integramente
las Reglas Penitenciarias Europeas».

En muchos paises esta tendencia es ya una realidad y comienza a debatirse en
otros tantos su adopcién, sobre la perspectiva de la eficiencia econémica’’.

Este mismo mes en Espafia (donde el debate va por otros lados) un articulo de
prensa apuntaba las ventajas de la externalizacidon de estas cuestiones, poniendo
como ejemplo los datos publicados este aio por Corrections Corporation of Ameri-
ca, supra citado’®. Como ya apuntamos, no creemos que nos encontremos ante un
buen elemento comparativo adecuado, salvo que dejamos de lado la orientacién de
las penas hacia la reeducacién y reinsercion social’”. Como se ha sefialado, en una
idea que compartimos, «la privatizacién implica un pasaje hacia un sistema de con-
trol mds impersonal y automatizado, en el cual los niveles de persona se reducen al
maximo, a fin de maximizar beneficios. Existe poco interés intrinseco en las orga-
nizaciones privadas por suministrar a los internos programas constructivos y bene-
ficiosos. Los contratistas privados no tienen mucho interés en reducir los niveles de
reincidencia, por el contrario, es mds probable que ellos se beneficien del reciclaje
de prisioneros» ®. Junto a ello, un peligro: la eventual modificacion de las leyes pe-
nales para favorecer la privacion de libertad a la «busca» del negocio; en palabras
de Sanz DeLGaDO «El negocio estaba hecho. Y eso ha sido asi en los Estados Uni-
dos de América y en otros ordenamientos afines» 8'.

Compartimos asf las reflexiones plasmadas en el Informe del Parlamento Euro-
peo sobre las condiciones carcelarias en la Unidon Europea de 1998 que apuntaba
que resulta «extremadamente peligroso y totalmente contrario a las costumbres eu-
ropeas que el Estado deje de interesarse por la suerte de sus presos y subcontrate la

77 MATTHEWS, R., Privatizing criminal justice, Sage, London, 1987; VaGgG, J., Prison Systems,
Clarendon Press, Oxford, 1994, en nuestra doctrina, ofreciéndose un estudio historico y comparatista
de la participacién privada en el dmbito penitenciario, véase, SANz DELGADO, E., Las prisiones priva-
das. La participacion privada en la ejecucion penitenciaria, Edisofer, Madrid, 2000.

8 «Mantener un preso en Espafia es un 46% mads caro que en EEUU», Libertad Digital, 26 de ju-
nio de 2009.

7 Sobre las consecuencias de la privatizacién en las condiciones de las prisiones véase, LUKEME-
YER, A., Mc CorkLE, R.C., «Privatization of prisons», The American Review of Public Administration,
vol. 36.2, 2006, pags. 189y ss.

80 MATTHEWS, cit. en RIVERA BEIrRAS, J. (coord.), Politica criminal y sistema penal, Anthropos,
2005. Véase, también, DEL RosaL Brasco, B., «La privatizacién de las prisiones. Una huida hacia la
pena deprivacién de libertad», Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim 12, 1998 (niimero
extraordinario).

81 Sanz DELGADO, E., «Las prisiones privadas. Una solucidn insatisfactoria al problema peniten-
ciario», La El rapto de Europa, 2007, pp. 31 y ss.
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administracion de sus centros penitenciarios a empresas cuyos intereses no coinci-
den exactamente con los intereses de toda la sociedad. Evidentemente no se trata de
criticar la subcontratacion, mediante licitacion, para el suministro de servicios
como las comidas, el lavado y el planchado, el mantenimiento de los locales, etc.
Pero, la ejecucion de las largas penas previstas por la ley no debe ponerse en manos
de empresarios que suministran un servicio con el fin de obtener beneficios. Las le-
yes generales del mercado tienen sus limites en dmbitos que se refieren a la cohe-
sion social de un pais, a lo que ésta tiene de verdaderamente fundamental. Diga-
moslo claramente, there are things that money can’t buy» 2.

VIII. A MODO DE APUNTE FINAL

La situacién de los diferentes sistemas penitenciarios europeos es todavia defi-
ciente. Masificacion, falta de medios materiales y personales, conflictividad, etc.
Esta situacion resulta comun a la totalidad de los sistemas, por mds que existen no-
tables diferencias entre unos y otros especialmente significativas en el caso de algu-
nos de los paises incorporados a la Unién en los tltimos afios.

Por citar algin ejemplo de nuestros paises cercanos, que no son en todo caso
los que peor situacion reflejan, cabe destacar que tiempo atrds el Senado francés
elabord un informe sobre sus centros penitenciarios. El titulo no puede resultar mas
ilustrativo: las prisiones, una humillacién para la Republica®’. Varias fueron las pro-
puestas articuladas en dicho informe: luchar contra la masificacién penitenciaria,
rehabilitar y mejorar las instalaciones penitenciarias, favorecer el trabajo peniten-
ciario con la reinsercién del recluso como norte, etc. En la actualidad la situacion
sigue siendo muy deficitaria® y de hecho este mismo mes se ha puesto de manifies-
to con el bloqueo auspiciado (concretado en retrasos en los traslados de detenidos,
excarcelaciones...) por los principales sindicatos penitenciarios franceses. Un in-
forme elaborado recientemente por el Observatorio Internacional de Prisiones ha
destacado problemas de hacinamiento, violencia, degradacién de las condiciones
sanitarias asf como un permanente aumento del nimero de suicidios. Portugal tam-
poco ha salido bien parado en un reciente informe elaborado este afio por el Comité
de Prevencion de la Tortura del Consejo de Europa: denuncias de malos tratos a los
internos, connivencia de funcionarios en el trifico de drogas, etc. Un informe que
también recoge un dato terrible y nos pone de manifiesto el cardcter «desocializa-
dor» de sus centros penitenciarios: un elevado porcentaje de los reclusos drogode-
pendientes no lo eran antes de su entrada en los mismos.

8 Informe sobre las condiciones carcelarias en la Union Europea: reorganizacion y penas de
sustitucion, Comision de Libertades Publicas y Asuntos Interiores, 22 de octubre de 1998.

83 Prisons: une humiliation pour la République (Rapport n® 449 —1999-2000-).
84 Véase, «Les prisons francaises parmi les pires d’Europe?», L ‘humanité, 11 de junio de 2009.
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El sistema penitenciario espafiol no es ajeno a esta critica. No obstante lo cierto
es que puede afirmarse sin dificultad que nuestro pais se encuentra sin duda en el
pelotén de cabeza, siendo un claro referente en multitud de cuestiones, infraestruc-
turas, seguridad, programas de tratamiento, actividades, etc. No obstante esto, aqui
conviene ver el vaso medio vacio para poder seguir avanzando en todas las cuestio-
nes pendientes, que son muchas, pudiendo citarse entre ellas, en nuestro caso con-
creto, la salud mental penitenciaria®.

Para terminar, hacer nuestras las palabras de TELLEZ AGUILERA y GARCiA ARAN
cuando afirman, respectivamente, que el mejor sistema penitenciario no es el que
potencia mds sus aspectos represivos sino el que, sin dar la espalda a éstos, los re-
gula haciéndolos compatibles con los derechos de los internos®® y que no existe un
buen sistema de ejecucioén penal sin buen sistema de penas; cualquier buena inten-
cion o propuesta de mejora del entorno penitenciario tiene los dias contados si el
sistema penal en su conjunto sigue optando por la circel como la principal respues-
ta frente al delito, si se deja dominar por la siempre irracional reivindicacién de la
retribucion y el castigo®’.

RESUMEN: Se abordan en este trabajo algunos de los problemas comunes a los sistemas
penitenciarios europeos que tienen sin duda en la masificacién uno de sus principales caba-
llos de batalla. El constante aumento del nimero de reclusos, unido a deficientes infraestruc-
turas, asi como otros factores, como el elevado nimero de internos con patologias mentales
o el importante porcentaje de reclusos extranjeros, determina que las prisiones no permitan
en modo alguno uno de sus objetivos: la reinsercion de los internos, pudiendo aspirarse todo
lo mas, como sefiala la doctrina de forma reiterada, a que, cuando menos, no desocialicen.

PALABRAS CLAVE: Prision. Exclusion social. Masificacion. Salud Mental. Alternativas a
la prisién.

85 Las conclusiones de la IT Conferencia Tematica Mundial de Psiquiatria Legal y Forense han
destacado las serias deficiencias en materia de salud mental penitenciaria en nuestro pafs destacando-
se la labor desarrollada en otros como Bélgica, Canada o Reino Unido.

8 TELLEZ AGUILERA, A., «Aproximacién al Derecho penitenciario de algunos paises europeos»,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n° 1818, 1998, p. 19.

87 Garcia ARAN, M., «La ejecucion penitenciaria en una sociedad cambiante: hacia un nuevo mo-
delo», Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 30, 2006, p. 6.
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ABSTRACT: This work deals with widespread penitentiary issues in European prisons,
leaded by the overcrowding of prisons. The ongoing increase of the number of inmates, the
deficient infrastructures, the high number of inmates with mental illnesses, and/or the elevat-
ed percentage of foreign inmates determine that the prison system is not capable to accom-
plish one of its more important goals: the prisoners’ rehabilitation. In that situation, the only
expected, positive and plausible goal would be at least not to increase prisoners’ desocializa-
tion, a common consequence of incarceration pointed out in most of the prison literature.

KEY WORDS: Prison. Social exclusion. Overcrowding. Mental health. Alternatives to the
prison.
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Sumario: 1. Introduccién. II. Proceso constituyente. La legitimacion democratica
en su origen. III. Instituciones representativas. IV. El equilibrio e interrelacién de po-
deres en la adopcién de normas comunitarias. V. Derechos fundamentales y defensa
de la democracia. VI. Divisién horizontal de poderes. El papel de las regiones en el
proceso de construccién europea. VII. El sistema de garantias. Conclusion.

I. INTRODUCCION

Desde la perspectiva democrdtica, un sistema politico ha de identificarse nece-
sariamente con un sistema politico constitucionalizado. Desde esta premisa no es
aceptable la tesis de Karl ScamitT por la cual una Constitucién es un mero docu-
mento que determina normas, procesos y poderes en el Estado, sea cual sea el tipo
de Estado al que nos estamos refiriendo. De este modo, identificariamos Estado de
Derecho y Estado «con» Derecho, siendo imposible discernir un régimen democra-
tico de otro que no lo sea o adolezca sustancialmente del valor de la libertad.

Por el contrario, el sistema politico constitucionalizado juridifica el principio
democrético, ya que la democracia es una categoria juridica y no s6lo opera como
concepto politico o como un mero programa politico orientativo por muy relevante
que éste sea. Por lo tanto, para que un sistema politico esté constitucionalizado
debe de estar indefectiblemente dotado de:

— Una legitimacion democrética, es decir que se haya manifestado previamente
y sin limitacién alguna el pueblo soberano como poder constituyente a través de un
proceso constituyente.

— Que las Instituciones que se conformen sean representativas.
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— Que estén garantizados los derechos; en definitiva el derecho de resistencia
de los ciudadanos. Recordando el paradigmatico art. 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se hace necesario configurar limi-
tes del poder del Estado en el seno de la sociedad politicamente organizada.

— Igualmente, la garantia de limites entre los propios poderes, a través de una
division horizontal de poderes, desde la perspectiva del equilibrio y la interrelacién
entre ellos. Insistimos en la idea de limite del poder politico como elemento nuclear
de la democracia. De ahi que se haga necesario establecer un orden de distribucién
competencial. Posiblemente (aunque no es un presupuesto obligado para la confi-
guracion juridica de la democracia), y con todas las reservas, se haga necesario una
distribucién vertical de los poderes a través de la descentralizacion politica, me-
diante la regionalizacién o la federalizacién en sus multiples variantes.

— Articulacién de un sistema de normas juridicas sobre la base del reconoci-
miento del «rule of law», que se derivan de la Constitucién como norma suprema y
supralegal.

— Un sistema de garantias esencialmente jurisdiccionales.

Pues bien, estos presupuestos que no descubren nada, pues son indubitadamen-
te reconocidos por el constitucionalismo contemporaneo, y aproximandonos a
ellos, podremos valorar si la Unién Europea expresa un sistema politico constitu-
cionalizado. En definitiva, si estamos ante un sistema politico democratico o existe
un acusado «déficit», donde la tan manida, y un tanto falsa tesis del Profesor Pesca-
TORE (mito o leyenda urbana que nos cautivo en su dia doctrinalmente a todos, sin
apenas excepciones) simplemente expresa un cimulo de imperfecciones (que no
significa que hablemos de «democracias imperfectas», pues desgraciadamente es
otra cosa) todavia no superadas en los casi sesenta afios de este proceso de integra-
cién comunitaria. Simplemente, insistimos, son imperfecciones, como las que pue-
da tener cualquiera de los Estados constitucionalizados, en sus diferentes variantes,
adheridos a la Unién Europea.

Remontandonos a la fundacién de las Comunidades Europeas, el punto de par-
tida, como todos saben, era la de una Europa empobrecida y mutilada geografica-
mente. La tesis de determinados asesores del Presidente TRumAN de reducir a Ale-
mania a ser un pafs subalterno cultural y econémicamente, «regando sus campos
con sal», en una reedicién por elevacion de las leoninas cldusulas de Versalles,
afortunadamente, no prosperd. La forma de evitar la consolidacién de la autarquia
econdmica y la emergencia otra vez del nacionalismo politico, sobre todo en Ale-
mania, se realiza a través de dos hitos fundamentales: la activacion del Plan Mars-
hall, en las antipodas de la estrategia de la subalternidad para los vencidos y la De-
claracién del catdlico lorenés Robert ScHumAN, realizada en el salén de 1’Orloge del
Quai d’Orsay, el 9 de mayo de 1950.

Esta Declaracion de SCHUMAN (que junto con otros catélicos como ADENAUER,
MonNNET y ALCIDE DE GASPERI representan a los «padres» de la Integracién Europea)
adolece a primera vista de cierto monocromatismo: una Unién de la produccion del
carbon y del acero franco-aleman. Declaracion sin ninguna épica y muy poco uté-
pica, pero desde nuestro punto de vista su monocromatismo es la mejor arma arro-
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jadiza contra el verdadero monocromatismo de Auschwitz. Su contenido, como
afirma el Embajador BassoLs, era «un salto a lo desconocido», pero la idea de crear
un diminuto mercado comun de solo dos productos encerraba una idea conmovedo-
ra a cinco afios de la finalizacién de la Guerra: que la solidaridad de produccién
pondria de manifiesto que cualquier guerra entre Francia y Alemania seria impen-
sable e improbable.

La Declaracién Schuman encierra en su contenido toda una pedagogia de euro-
peismo que se hace necesaria no solo en los afios cincuenta sino en todas las déca-
das de la Integracion. Pedagogia que se confronta con las voces que hablan a la li-
gera de la «Europa de los mercaderes» y que permite profundizar en el sentido pro-
fundamente democratico de la Integraciéon, como no podia ser menos desde ese
cristianismo social de los padres fundadores de las Comunidades Europeas.

Dice la Declaracion: Europa no se hara de golpe, se hard mediante realizacio-
nes concretas, creando primero una solidaridad de hecho. La reunién de las nacio-
nes europeas exige eliminar la oposicion secular de Francia y Alemania. La accién
emprendida debe corresponder, en primer término a estos dos paises». De este
modo, se generd, como diria MoNNET (el cual en sus dltimos dias manifestd que no
iniciaria una Integracién a través de la economia sino a través de la cultura) con la
creacion de la CECA (hoy ya desaparecida) un paso técnico, dentro de una estrate-
gia de pequefos pasos, llamada también estrategia «funcionalista». Sin embargo,
sus novedosos procedimientos de actuacidn, bajo intereses comunes, originaron
una revolucién silenciosa en las mentalidades humanas, relativizando el concepto
secular de la soberania a favor del principio de la competencia.

MonNNET, que nunca renuncio a la politica de «pequefios pasos», logrd, como se
ha dicho, «persuadir a los hombres de negocios, funcionarios, politicos y sindicalis-
tas de que una aproximacion de esta envergadura a los problemas politicos y econd-
micos podia funcionar, y que las ventajas politicas y econémicas de esta Unién
eran inmensas en relacién con el mantenimiento de una situacién de division y, una
vez convencidos, pasarian a estar preparados para seguir avanzando». Como afir-
man Enrique LiNDE y Pilar MELLADO, el pragmatismo «serd desde entonces uno de
los caracteres que servirdn para identificar el proceso de construccién europea. La
CECA era un pequefio, pero firme paso para la construccion de la casa europea con
pequefios pero sdlidos cimientos».

Todos los claroscuros de la fundacién de las comunidades Europeas y su lento
proceso de evolucién (silla vacia de Francia, fracaso de la Comunidad Europea de
Defensa, los obstaculos puestos en el camino por la izquierda comunista francesa
de THOREZ, el nacionalismo de DE GAULLE, la resistencia de Gran Bretafia a la inte-
gracion, etc.) han sido meros obsticulos coyunturales que no han impedido que po-
damos hablar en la actualidad (més alld del proyecto constitucional fallido, de la
eficacia prolongada en el tiempo del Tratado de Niza o las incertidumbres del Tra-
tado de Lisboa para su entrada en vigor) de una Unién Europea en fase de constitu-
cionalizacién. Analizando los parametros anteriormente sefialados uno por uno po-
dremos aproximarnos a esta idea.
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II. PROCESO CONSTITUYENTE. LA LEGITIMACION DEMOCRATICA
EN SU ORIGEN

Las grandes y sustanciales reformas de los Tratados de Paris y Roma han sido
realizadas desde el periodo que abarca el Acta Unica Europea, que entré en vigor
en 1987) hasta el Tratado de Lisboa, actualmente en fase de ratificacion. Frente a
las anteriores modificaciones del Derecho originario (esencialmente el Tratado de
Fusion de Ejecutivos de 1965) éstas se han realizado (si bien desde la perspectiva
de la legitimacion intergubernamental) sobre la base de consolidar el Derecho ori-
ginario como un ordenamiento constitucional europeo.

Puede parecer extrafio que un constitucionalista confunda Tratados Internacio-
nales con Constituciones. Pero si huimos del nominalismo vemos que ha habido
paradigmas constitucionales con procesos constituyentes dotados de un fuerte com-
ponente juridico-internacional. Asi, el Congreso de Filadelfia generé una Declara-
cion juridico-internacional en 1776 que permitié la emergencia de constituciones
en las colonias y, posteriormente, la Constitucién Federal. Igualmente, con la Ley
Fundamental de Bonn su proceso constituyente se conforma sobre un pais devasta-
do, con una dificultad de generar un acuerdo constituyente sélido, en todo caso tu-
telado por las potencias occidentales ocupantes cuyas relaciones se regian por el
Derecho internacional, aunque, es verdad, que en los Lénder el pueblo aleméan rati-
ficé el proyecto (Baviera votd en contra).

Sea Constitucion, Tratado o Tratado Constitucional, el instrumento normativo
originario del que se dote la Unién Europea, estamos ante un proceso constituyente
continuado, con una emergencia de poderes constituyentes «sui géneris» que son
mas claros en el caso de las Convenciones para la elaboracién de la Carta de Dere-
chos o del Proyecto de Constituciéon Europea; o larvados, con sus propias especifi-
cidades, en los procesos de ratificacién de los Tratados, no sélo de reforma, sino
también de adhesion (que en definitiva son también de reforma) como pueden ser a
titulo de ejemplo los refrenda en Dinamarca e Irlanda en diferentes periodos histé-
ricos, la negacién por dos veces del Pueblo Noruego a ratificar el Tratado de Adhe-
si6n firmado por sus gobernantes, también, por muy modesto que sea el objeto, el
Referéndum de Groelandia para abandonar las Comunidades Europeas. Del mismo
modo, las aportaciones jurisprudenciales del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man, como puede ser la dltima referida a la necesidad de acometer innovaciones le-
gislativas para adecuarse al Tratado de Lisboa), las Declaraciones del Consejo
Constitucional Francés ante las primeras elecciones al Parlamento Europeo, o las
de nuestro Tribunal Constitucional (Declaraciéon del Tratado de Maastricht y su
adecuacion al art. 13 de nuestra Constitucion y la Declaraciéon del Proyecto de
Constituciéon Europea en cuanto afectaba al art. 9 de la Constitucién Espaiiola).

Ademds, en los procesos tradicionales de reforma de los Tratados se ha ido, de
alguna manera, mutando su caracter intergubernamental por una participacién acti-
va en la decision de reforma del Parlamento Europeo. Esta Institucién ya habia ma-
nifestado un «indirizzo politico» constituyente, en una suerte de aporia, en una se-
rie de proyectos constitucionales, como fue el Proyecto de Tratado inspirado por
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Altiero SpINELLI en 1984 o el Proyecto de Constitucion Europea de CoLomBo a prin-
cipios de los afios noventa. Ambos Proyectos planteaban una Europa constituciona-
lizada a dos velocidades, permitiendo a los Estados integracionistas avanzar atn
mas en dicho proceso y racionalizaban «constitucionalmente» los Tratados a través
de pocas normas y ordenadas de manera sistematica.

Sin duda, como hemos dicho, la estrategia constituyente de la Eurocdmara, le-
gitimada a raiz de su primera eleccion directa en 1979, suponia un callejon sin sali-
da en tanto en cuanto los Tratados no establecian cldusulas de reforma donde el
Parlamento Europeo pudiera gozar de la iniciativa de reforma. Sin embargo, estos
Proyectos inspiran las sucesivas reformas de los Tratados y ademads sirven para que
en un futuro se pueda reconocer al Parlamento europeo su participacion activa en la
reforma del Derecho Constitutivo comunitario.

De este modo, creemos que, con sus avances y retrocesos, la Unién Europea esta
legitimada democraticamente desde la perspectiva de generacion de un poder consti-
tuyente, al margen de que, por supuesto, entendamos, como hemos apuntado, el sis-
tema de Convencidn como el instrumento privilegiado. Y no creemos, como piensa
Mathie PETIHOME, que proponer constituciones europeas o tratados reformados signi-
fique que si no hay un proceso claro de constitucionalizacion desde la éptica de los
pardmetros tradicionales de las constituciones liberales (soberania popular, transfe-
rencia de la soberania de los pueblos de Europa a un supuesto pueblo europeo, con-
vencién elegida democraticamente y no meramente nominada, ratificacién popular
posterior de sus trabajos) lo que se produce es una tendencia de despolitizacién del
proceso politico europeo.

Baste para refutar esta imaginativa y muy bien construida, pero un tanto errati-
ca teoria politica, el andlisis de nuestro proceso constituyente (aunque bien es ver-
dad que el proceso conducente a la aprobacion de la Constitucion Europea en Espa-
fa dejé mucho que desear), ya que en 1977-78 no hubo formalizacién de una
Asamblea constituyente y, sin embargo, fue un proceso muy politizado, al igual que
en la Segunda Republica Espafiola no hubo ratificacion refrendataria y el proceso
estaba totalmente politizado. Igualmente, se hace necesario observar la intensa poli-
tizacién con que se vivid el proceso de aprobacién de la Constitucion Europea en
Francia que supuso algo tan extravagante como la ruptura coyuntural del Partido
Socialista Francés, o en Holanda, con los problemas planteados con el entendi-
miento perverso del multiculturalismo en los casos Pim Fortuim, Van Gogh o Hirsi
Ali. Igualmente Chequia, donde existe un fuerte componente antieuropeista en la
opinién ptblica o el no menos paradigmadtico de Irlanda.

Creo que es una tesis un tanto reduccionista entender que «despolitizacién» es
la tendencia a tomar decisiones que no han sido el resultado de una competicién
politica entre distintas alternativas ideoldgicas. Sustentar la tesis de la despolitiza-
cion en la confrontacién didrquica entre izquierda y derecha parece ignorar un nue-
vo fenémeno politico cual es la generacidn intensa (muy por encima del arco plura-
lista de los Estados que conforman la Unién Europea) de ideologias transversales
con una implantacién parlamentaria en el &mbito europeo.
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3. INSTITUCIONES REPRESENTATIVAS

El Parlamento Europeo es una Institucion comunitaria que expresa una eleccién
democritica de primer grado, representa a mas de 500 millones de ciudadanos,
agotando ya seis legislaturas. Distribuye sus escafios a través de un sistema de pro-
porcionalidad regresiva (art. 99.5 del Tratado, con el inconveniente de no disponer
de un procedimiento electoral uniforme (mandato que ya existia en el viejo art. 138
del Tratado de Roma) y, ni siquiera goza, como reconoce el actualmente en vigor
Tratado de Niza, unos minimos procedimentales comunes. Esta situacién se ha ate-
nuado con la reforma del Acta de 1976 en el afio 2002 estableciéndose la prohibi-
cion del doble mandato y reconociéndose, como decimos, el sistema proporcional,
pero con multiples variaciones en cada Estado; sin que se atisbe la posibilidad del
establecimiento progresivo por legislaturas a efectos porcentuales de la lista tinica
transnacional en todo el territorio europeo.

Las elecciones al Parlamento Europeo tienen el handicap de un elevado indice
de abstencién, pues sus campaias electorales hacen que dichos procesos se con-
viertan en unas «elecciones nacionales de rango secundario» (siendo un ejemplo
negativo las ultimas elecciones en Espafia donde el debate politico ha alcanzado
minimos histdricos por la pobreza intelectual de nuestra clase politica, empefiada
en debatir «a cara de perro») con una ausencia total de pedagogia en la explicacién
a los electores del proceso politico de integracion y de la importancia del Parlamen-
to Europeo en el proceso de integracion. Asi, la participacion, que en 1979 fue de
un 63%, y se dijo entonces que estdbamos en un «ejercicio de aprendizaje», ha su-
puesto con el paso del tiempo todo lo contrario. Viendo el caso espafiol, en 1987
fue del 69% siendo aquéllas unas elecciones «en solitario», es decir no vinieron
acompaiadas de elecciones en el ambito europeo ni de otras elecciones autonémi-
cas, municipales o generales. Se inicia una fase descendente que se inaugura en
1999, con un 49,8%, 2004 con un 45,6% y 2009, con un 44%. Destacando Polonia,
Chequia y Eslovaquia, entre un 28% y 38% (la gran esperanza estaba en los paises
del Este supuestamente entusiasmados con el advenimiento de la democracia, man-
teniéndose nuestro pais en la media europea en un 46%. De este modo sélo hay
mayor participacién si hay coincidencia con procesos electorales nacionales o en
Estados donde se «criminaliza» la abstencion, como es el caso de Bélgica.

Sin embargo, se ha avanzado mucho en la legitimacién parlamentario-partidista
de la otra Institucién de naturaleza comunitaria, como es la Comision Europea. La
exigencia consuetudinaria, que ya recoge el Tratado de Lisboa y que se tipificaba
en el Proyecto de Constitucion Europea de que el Presidente de la Comision expre-
se la ideologia de la Camara recientemente elegida, significa un gran paso en el
proceso de politizacion.

Ademds, la investidura de la Comisién supera con mucho la legitimacién parla-
mentaria de los procesos de investidura nacionales, como puede ser la establecida
en nuestro art. 99 de la Constitucién, pues el Parlamento Europeo no sélo copartici-
pa en la eleccién del Presidente de la Comisidn, sino que es una Institucién deter-
minante en la eleccién-examen de los Comisarios designados por el entramado in-
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tergubernamental (caso Buttiglione), con un control-legitimacién muy superior al
de los regimenes del parlamentarismo racionalizado, donde la relacién entre Presi-
dente o Primer Ministro investido y los Ministros es meramente fiduciaria.

Es verdad que la Unién Europea, por el contrario, tiene en su haber un cimulo
de «Instituciones no mayoritarias», en la novedosa acepcion acufiada por PETITHO-
ME. Aunque nos preocupa mas la existencia de érganos auxiliares de legitimacién
de segundo o tercer grado desde la perspectiva de la democracia, como puede ser el
Comité de las Regiones, o de legitimacion corporativa como es el Comité Econd-
mico y Social. Sin embargo creo exagerado pensar que las llamadas «instituciones
no mayoritarias» despolitizan las politicas europeas al ser 6rganos formados por
miembros nominados y no elegidos con un alto nivel de autonomia y que determi-
nan la despolitizacidn de aspectos esenciales para la Integracién como es la politica
monetaria, al adoptarse decisiones altamente trascendentes por Instituciones «re-
motas» como es el caso del Banco Central Europeo o el Tribunal de Justicia (que
siendo ésta ultima Institucién mas o menos «remota» para la opinién publica es el
mecanismo esencial de cierre del sistema propio de un sistema constitucional, ade-
mas de que su jurisprudencia ha sido muy expansiva a favor del principio democra-
tico en la Unién Europea y, a mayor abundamiento, el Tratado de Lisboa establece,
si bien minimamente, una participaciéon del parlamento Europeo en su nomina-
cion). Hemos de decir que ésta es una cuestién que se residencia también en el 4m-
bito nacional. Los Estados han tenido Instituciones «no mayoritarias» con un gran
poder de decisién como, por ejemplo en nuestro caso, el Banco de Espaia.

No obstante, estamos de acuerdo en que hay érganos «no mayoritarios» ejecu-
tores de las politicas comunitarias cuya actividad puede justificar la tesis del «défi-
cit democratico». Nos referimos a la llamada «Comitologia» que se deriva de la po-
sibilidad de que el Consejo delegue sus competencias de ejecucioén a favor de la
Comision, tal y como se reconoce en el Tratado, pudiéndose establecer Comités
formados por tecnocracias auxiliares de los propios Estados (consultivos, de ges-
tion o reglamentacion) que ejercen un control intergubernamental de alta intensidad
(sobre todo los de reglamentacidn) sobre la Institucién Comunitaria.

Pero ha habido avances en el control parlamentario mas alld de estas tecnocra-
cias intergubernamentales. La COSAC, los parlamentos nacionales y el Parlamento
Europeo e incluso comisiones parlamentarias o especificas en asuntos europeos de
parlamentos territoriales han tomado posiciones a favor de un control democratico
de la actividad de la «Comitologia» o, por lo menos que estas Instituciones puedan
estar informadas de su actividad.

Pero a lo mejor es bueno, y enti€éndase como una mera reflexion, rozando la
«boutade», visto el deterioro de la clase politica, no s6lo espaiiola, sino también eu-
ropea, que sea legitimo defender una dimensién técnica o burocritica del proceso
de Integracién, que en definitiva aparte algo a los politicos (ungidos por el «sacra-
mento» de la representacion) de la capacidad de terciar en los problemas y en bus-
car soluciones.

Como dice Carlos TaiBo, los politicos toman decisiones a corto plazo mediati-
zados por los requerimientos electorales (y de la amenaza diaria de la primera pagi-
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na de los grandes rotativos, apuntamos nosotros); mientras que transferir el poder
politico a expertos comunitarios no seria tan dramdtico, ya que contrariamente,
como dice TamBo, «favoreceria la coherencia temporal de las politicas publicas y
prevendria la segmentacién y la suma de medidas potencialmente contradictorias».

IV. EL EQUILIBRIO E INTERRELACION DE PODERES EN LA
ADOPCION DE NORMAS COMUNITARIAS

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, el proceso de decisién co-
munitario residia, en Ultima instancia, en el Consejo, Institucién de legitimacién in-
tergubernamental. Pero desde los afios setenta, el Parlamento Europeo originé mu-
taciones «constitucionales» de envergadura. Las mutaciones, quiebras o trastornos
constitucionales, en poco o en nada se compadecen con la idea constitucional, pues
suponen una desactivacion de determinadas normas del derecho originario por la
fuerza de procedimientos consuetudinarios o por meras reformas del derecho deri-
vado o de normas sobre la produccién normativa, como es el Reglamento del Parla-
mento Europeo. Asi, la Eurocdmara, que hasta entonces era una Institucién mera-
mente consultiva, procedié a reformar su Reglamento interno, apoyandose en una
jurisprudencia favorable del TICE (Asuntos «Chemiefarma» e «Isoglucosa»), en la
idea de evolucionar hasta convertirse en una autoridad colegisladora.

Mas alld del reproche juridico, esta mutacidn tenia un cierto sustrato juridico,
pues se apoyaba en los procedimientos de concertacién para la adopcién de dispo-
siciones presupuestarias puestos en practica en los afnos setenta, significando éstos
un sistema de acuerdos «ad extra» del procedimiento, dilatando el mismo con el fin
de alcanzar un consenso, mediante las relecturas y conciliaciones que fueran nece-
sarias. Este sistema de concertacion se lo apropia para si el Parlamento Europeo,
mediante la reforma reglamentaria de 1981, institucionalizando la llamada «recon-
sulta» parlamentaria.

Lo mds importante no es que se diera mayor importancia al Parlamento en el
procedimiento consultivo, sino que, aunque parezca paraddjico, la mutacion deriva
indefectiblemente en una reforma del Derecho originario, al ser una técnica, si bien
reglamentaria, que inspira las grandes reformas de los Tratados a partir del Acta
Unica (Procedimiento de Cooperacién) y, sobre todo que se refleja en Maastricht
en el Procedimiento de Codecision (futuro Procedimiento legislativo ordinario) que
confiere al Parlamento Europeo la categoria de Institucion colegisladora.

La institucionalizacién de un Comité de Conciliacién en la dltima fase del pro-
ceso legislativo entre el Parlamento Europeo y el Consejo nos recuerda a las viejas
técnicas de concertacion puestas en marcha en décadas anteriores. Significando un
avance en la consideracién de que un Parlamento debe de legislar, el problema se
plantea en la determinacién de la base juridica como via de escape del Consejo
para evitar la accioén colegisladora del Parlamento Europeo. Sin embargo, la juris-
prudencia comunitaria ha sido muy rigurosa, evitando cambios injustificados de ba-
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ses juridicas que permitan al Consejo sustraer ambitos materiales de la codecision
parlamentaria.

Se ha criticado este procedimiento por su farragosidad, y puede ser cierto; pero
hay que tener en cuenta que cuanto mas complejo es un procedimiento legislativo en
mayor medida se garantiza el control parlamentario, pues pensamos que el verdade-
ro control (al margen de los controles «fetichistas» como las preguntas parlamenta-
rias) de una Asamblea consiste en enmendar o rechazar la direccién politica del eje-
cutivo, que se traduce juridicamente en Proyectos de Ley, y, en el caso comunitario,
en las iniciativas de la Comision o en las posiciones comunes del Consejo.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEFENSA DE LA DEMOCRACIA

La primera pregunta que nos debemos de hacer es por qué es necesario confor-
mar una Carta de Derechos en la Unién Europea, existiendo el Convenio Europeo
de Derechos Humanos al que estdn indefectiblemente adheridos todos los Estados
miembros de la Unién. Se ha dicho que es conveniente una visualizacién de los de-
rechos, siendo un anacronismo seguir manteniendo que el Derecho Originario en-
cierra unos supuestos principios materiales no escritos. Ademas parece conveniente
actualizar derechos «envejecidos» en el Convenio y en las propias Constituciones
de los Estados miembros, como pueden ser los derechos del menor, personas mayo-
res, conciliacién de la vida familiar y vida profesional, derecho a una buena admi-
nistracion o el derecho de acceso a los documentos.

Otra ventaja que se deriva de la formalizacion de los derechos es asumir el ri-
quisimo acervo jurisprudencial del TEDH, mediante mecanismos de articulacion
TEDH-TJCE. Se hace necesaria por lo tanto la previa adhesién de la Unién Euro-
pea al Convenio como tal organizacién a fin de superar las posibles divergencias en
las regulaciones de derechos en la bisqueda al menos de un «efecto equivalente»
que impida, como asi ha sido, reticencias en los Tribunales Constitucionales y en
los propios Tribunales de la Unién y del Consejo de Europa. La Carta es un ele-
mento nuclear para la construccién de la ciudadania europea.

Ademads hacer una Carta de Derechos que se incluya formalmente en el Dere-
cho Originario, como ocurrird con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la
convierte en pardmetro interpretativo de las instancias jurisdiccionales nacionales.
Asi, la LO 2/2008 espaiiola que es el instrumento de ratificacién de la adhesion re-
produce la Carta de Derechos de la Unién Europea.

En lo que concierne al principio de defensa de la democracia, la Unién Europea
parece apostar muy seriamente por construir un sistema de «democracia militante»
o democracia resistente, que, por necesidades sociales imperiosas, y con las debi-
das garantias atendiendo al principio de proporcionalidad caso por caso, se puedan
negar los beneficios de la libertad a quienes pretenden destruirla. Tal es el sentido
de la cldusula de «abuso del derecho» del articulo 54 de la Carta que es una repro-
ducciodn literal del art. 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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A nuestro entender, los ambitos de proteccidn para conformar una democracia
en la Unidn que se resista a ser destruida, son los siguientes: la defensa del euro-
peismo como significado de la confianza en occidente y sus valores. La resistencia
a los procesos de indigenizacion y al relativismo multiculturalista, evitando una Eu-
ropa sin raices. El reconocimiento, l6gicamente, de la igualdad, pero también de la
alteridad, en el sentido de que nuestro sistema democratico es esencialmente supe-
rior, mas alld de los inconvenientes que pueda tener. Esto conlleva la necesidad de
evitar visiones hemipléjicas de los totalitarismos que a lo mds, sélo conducen a su
banalizacion.

En este dltimo aspecto, en la Unién Europea se han dado algunos pasos impor-
tantes (acompafiados por desgracia de posiciones timoratas como el caso de las ca-
ricaturas danesas sobre Mahoma y otras posiciones condescendientes con el isla-
mismo) como ha sido el debate acerca de la negacién a LE Pex de la Presidencia de
edad del Parlamento Europeo por su posicién negacionista del Holocausto o la re-
gulacién juridica en el Derecho originario de la posibilidad de sanciones por posi-
cionamientos antidemocraticos de los Estados miembros, o la contencidon del plura-
lismo a través de un control material de los programas de los partidos politicos a es-
cala europea reconocidos en el art. 191 del Tratado de Niza, a los efectos de su
financiacion.

Este dltimo aspecto es relevante, pues mas alla de los medios y las actividades
delictivas de ideologias totalitarias, si se pueden perseguir dichas ideas si no contri-
buyen a la formacién de una conciencia europea o no defienden en sus programas y
estatutos los valores democraticos o los derechos humanos. Es decir, en lo que con-
cierne a la financiacién si puede haber una discriminacién que afecte a la extension
del pluralismo mediante un control finalista de las formaciones politicas de dmbito
europeo. Este criterio va mucho mas alld de la asentada Jurisprudencia del TEDH
que arranca con las sentencias del «Partido de la Prosperidad» turco y desemboca
en las recientes sentencias de dicho Tribunal de 30 de junio de 2009, casos Batasu-
na y organizaciones sucesoras fraudulentas, que, por imperativos de defensa de la
democracia se puede reconocer que no se vulnera el art. 11 del Convenio (Derecho
de asociacién) cuando se ilegalice formaciones politicas de caricter liberticida.

VI. DIVISION HORIZONTAL DE PODERES. EL PAPEL DE LAS
REGIONES EN EL PROCESO DE CONSTRUCCION EUROPEA

No es imprescindible, como hemos dicho, en principio, la necesidad de la des-
centralizacién para que un sistema politico se configure como democratico. En el
caso europeo no nos referimos a la regionalizaciéon de las politicas comunitarias
dentro de la llamada Cohesiéon Econdémico y Social, que reconoce, l6gicamente, el
hecho regional europeo, sino que hacemos en este caso referencia a si es imperiosa-
mente necesario configurar juridica e institucionalmente a la Unién Europea sobre
el hecho regional.
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En este sentido oponemos ciertas resistencias: en primer lugar, el Comité de las
Regiones es un mero 6rgano consultivo que puede derivar a medio plazo en una
Institucién y con una potestad colegisladora. En segundo lugar, el peligro de una
ampliacién de dicho Comité a los Parlamentos de regiones con competencias legis-
lativas, generandose una especie de bicameralismo regional, lo que significaria una
ampliacién orgdnica e institucional que, como la levadura, hincharia de cargos pu-
blicos representativos el entramado institucional de la Unién. Ademads, la irrupcién
de los parlamentos regionales (como ardientemente desean la CALRE o la NOR-
PEC) en el concierto institucional traeria graves distorsiones cuando todavia no se
ha consolidado el control del principio de subsidiariedad por los Parlamentos na-
cionales (alertas rapidas, etc.).

Finalmente, vemos con extremadas cautelas la formacion auténoma del hecho
europeo en las Cartes regionales y en los Estatutos de Autonomia, que las mas de
las veces, son susceptibles de subvertir el mas elemental sistema de relaciones entre
fuentes, no solo en el ambito nacional sino en el propio derecho comunitario (cir-
cunscripciones regionales para las elecciones al Parlamento europeo, acceso al
JTCE como sujetos legitimados, generacion de oficinas de representacion o delega-
ciones permanentes, etc.).

En todo caso, si fuera necesario que el fendmeno regional coparticipara en el
concierto institucional comunitario, deberia hacerse a través de las propias innova-
ciones constitucionales y legislativas de los propios Estados miembros. Es decir,
circunscribir la mayor o menor descentralizacién en esta materia al propio orden
interno de los Estados (como ha sido nuestro caso con la creacién de la Conferen-
cia para Asuntos Relacionados con la Comunidad Europea, en el marco de nuestra
Representacion Permanente).

VIL. EL SISTEMA DE GARANTIAS

Por dltimo, y de manera muy breve, hacer referencia a las garantias jurisdiccio-
nales, que es un elemento definitorio esencial de un sistema politico como sistema
constitucionalizado. Y no sélo las garantias jurisdiccionales del Tribunal de Justi-
cia, sino de las garantias institucionales como la del Defensor del Pueblo. Ya lo he-
mos dicho: El TICE ha sido un auténtico motor de la Integracién comunitaria y de
la configuracién de la Unién como un cimulo de Comunidades de Derecho. Ade-
mas, mds alld de los problemas por la «rebelién» de Tribunales Constitucionales,
como el Alemadn, a configurar mecanismos de articulacién, o del propio TEDH o,
incluso del TJCE a no reconocer la necesidad de Adhesion de la Unién al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el sistema de garantias jurisdiccionales de la
Unién se ha ampliado en su sentido democrdtico, generdndose nuevas instancias y
confiriendo nuevos sujetos legitimados.
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CONCLUSION

Estamos ante una Unién Europea indubitadamente democratica, que es original
en su génesis y evolucidn, pero que no se diferencia esencialmente de los estan-
dards constitucionales de los Estados miembros, y que en un futuro se diferenciara
menos (el Presidente de la Unidn o el Ministro de Asuntos Exteriores, por poner al-
gunos ejemplos); sin que en realidad tenga demasiado sentido establecer analogias.
De este modo si hay déficit, es, en suma, el déficit que se detecta en los sistemas
democréticos en su conjunto.

Y volviendo al titulo de estas reflexiones: ;a dénde es susceptible de exportarse
este sistema? Creemos que deberia inspirar cualquier iniciativa de integracién poli-
tica y econémica que surja entre las naciones. No siendo necesario preocuparse en
demasia sobre si este sistema atiende a una consolidada tradicién constitucional y
democritica de los sujetos que la integran. Si vemos nuestro pasado, sélo cinco
afios antes de la Declaracién Schuman a la que nos hemos referido, Europa era un
campo de batalla y la historia democratica de sus naciones, salvo excepciones, era
mas bien débil, donde el triunfo del antiparlamentarismo era moneda de uso co-
rriente. Y solo cuatro afios antes de la reforma contenida en el Tratado de Maas-
tricht el totalitarismo comunista no parecia tener fin en un dmbito territorial y po-
blacional inmenso que hoy estd integrado en la Unién. Ademas, en estos casi sesen-
ta afios de Integracion, los Estados adheridos han disfrutado del mayor periodo de
paz y progreso que se conoce en la historia europea (pongamos por el contrario, el
caso de la desmembracion y la guerra civil en la antigua Yugoslavia).

Desde este punto de vista, ;por qué no ser optimistas? Presentemos este proce-
so apasionante de la Integraciéon Europea como un logro que ha de ser dirigido a la
humanidad en su conjunto.

RESUMEN: El «déficit democratico» se ha convertido en un tépico en el discurso tedrico y
politico sobre la Unién Europea. Este articulo pretende superarlo y mostrar que, en cambio,
el sistema comunitario es un sistema politico mds exportable que criticable/digno de ser
transferido La Unién Europea es un sistema constitucionalizado. Estd legitimado democrati-
camente. Sus instituciones son representativas. Garantizard derechos con la entrada en vigor
de la Carta Europea. Tiene una division horizontal de poderes. Tiene un orden competencial.
Un sistema de categorfas juridicas que se derivan de los Tratados. Un sistema de garantias
constitucionales. Desde esta perspectiva es falsa la nocién de «déficit democratico». Simple-
mente existen imperfecciones propias de las construcciones institucionales democraticas.
Tal vez estas imperfecciones son mds notables en la Unién Europea por su doble legitimi-
dad.

PALABRAS CLAVE: Legitimacién parlamentaria. Proceso constituyente. Instituciones
«no mayoritarias» equilibrio de poderes. Derechos fundamentales defensa de la democracia.
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ABSTRACT: Democratic deficit’ has become almost a cliché in theoretical and political
discourse about the European Union. This paper tries to get over it and demonstrates that
however, the european system is a political system more exportable than criticizable/worthy
to be transferred. The European Union is a ‘constitutionalized’ system. It is democratically
legitimized. 1ts institutions are representative. When the Charter of Fundamental Rights of
The European Union comes into force some rights will be ensured. The European system is
based in a horizontal division of powers. It has a distribution of powers framework, a system
of legal categories which derive from the Treaties and also a system of constitutional guar-
antees. From this point of view the concept of ‘democratic deficit’ is false. There are just the
typical defects of the democratic institutional constructions. Perhaps these defects are more
remarkable in the European Union due to its double legitimacy.

KEYWORDS: Parliamentary legitimation. Constituent process. Non-majoritarian institu-
tions.
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Sumario: L. Introduccion. II. Los optimistas sistematicos y los negacionistas inter-
nos y externos. III. Las ampliaciones de la Unidn: de los objetivos fundacionales a la
huida hacia delante. 4. Los amigos de la Unién Europea. 5. ;Es posible seguir constru-
yendo la Unién Europea?

I. INTRODUCCION

Creo que en las circunstancias actuales es legitimo preguntarse si el proyecto
europeo sigue por la via que se construy6 entre 1949 y 1992, o si hacia la mitad de
la década de los 90 tom6 un rumbo que pudiera haber pasado desapercibido para la
generalidad de los europeos: de manera que pudiéramos creer que vamos hacia un
destino cuando estamos ya en otro diferente.

Valorar con acierto los acontecimientos histdricos cuando se estd inmerso en
ellos presenta grandes dificultades, resultando mucho mds facil la valoracién a pos-
teriori, cuando los acontecimientos son historia y se convierten en indisponibles
para los miembros de la comunidad politica y en disponibles para la comunidad
cientifica. Elucubrar sobre el futuro de una organizacién politica es ventajista, por-
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que por muy arriesgadas que sean las opiniones que se viertan sobre el mismo, el
veredicto sobre su acierto exige el paso del tiempo.

Acontecimientos recientes son suficientes para no caer en la tentaciéon de hacer
las veces de un ordculo. En efecto, la crisis financiera internacional en que vivimos
sumergidos estos tdltimos afos es un buen ejemplo de la incapacidad de prevision
de los humanos. Muy pocos estan en condiciones de acreditar que fueron capaces
de prever la gran crisis que se avecinaba, y a ciencia cierta no fueron escuchados';
pues en otro caso la catastrofe hubiera sido evitada o paliada. Aunque, por sorpren-
dente que pueda parecer, los causantes de la crisis (o los colaboradores necesarios
de la misma) se han presentado en los escenarios nacionales e internacionales, sin
rubor alguno, como los nuevos redentores de la humanidad. Desde una perspectiva
analitica las «crisis econdmicas» presentan ventajas considerables en relacion con
las que podriamos llamar «crisis de sistemas politicos», en la medida en que las pri-
meras se producen en periodos mucho méas breves que las dltimas; aunque la mayo-
ria de los caracteres son coincidentes en ambas, de modo que es posible a través de
las primeras comprender las segundas.

Volviendo al tema que nos ocupa, tengo que decir que albergo la intima sensa-
cion de que el rumbo de la Unidén Europea cambi6 hace mas de una década. Y, a la
vez, no tengo claro que el complejo sistema ferroviario de las ideas y organizacio-
nes permita dar marcha atrds, o alcanzar una encrucijada en que sea posible reenfo-
car este proyecto hacia el destino primigenio de la Unién en que seguimos creyen-
do muchos europeos.

No es mi intencién situarme en la comoda atalaya del pesimismo, sino en una
posicidn realista que considero necesaria para poder enfocar la solucion de la crisis
de nuestros dias. Digo de nuestros dias porque estoy persuadido de que la historia
es una sucesion de crisis en que tan s6lo cambian los protagonistas y la intensidad
de las mismas.

Para construir mi tesis en esta materia utilizaré un artilugio: el de los «amigos»
y los «enemigos» que espero que haga mas fluido mi razonamiento. Y entrecomillo
amigos y enemigos para significar que se trata de una utilizacién eufemistica del
maniqueismo, una suerte de relacién dialéctica cuya sintesis es la situacién actual
de la Unidn. La opcidn es peligrosa porque, evidentemente, los calificativos amigos
y enemigos serian facilmente intercambiables. No dudo que los que considero ene-
migos de la Unién pueden pensar que ellos son los amigos de la Unién, ni que los
supuestos amigos sean realmente sus enemigos. En el debate de las ideas nadie esta
en posesion de la verdad. De manera que la concepcién de cudl deba ser el futuro
de la Unidn se instala en el escenario de las opciones politicas. Y, muy probable-
mente, ni los amigos son del todo amigos, ni los enemigos son del todo enemigos;
aunque algunos pretendan situarse en alguna de esas posiciones conscientemente.

Considero, también lo anticipo, que lo adecuado en estos momentos es hacer un
ejercicio de realismo constructivo que permita seguir con la construccidn europea.

! Este seria el caso de Nassim Nicholas TALEB, en su libro El Cisne negro:el impacto de lo alta-
mente improbable.
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II. LOS OPTIMISTAS SISTEMATICOS Y LOS NEGACIONISTAS
INTERNOS Y EXTERNOS

Los grandes proyectos tienen grandes enemigos por lo que, cémo no, la Unién
Europea los ha tenido y los seguira teniendo en el futuro. Enemigos en el interior y
en el exterior; tan preocupantes unos como otros.

El andlisis del proceso de construccidon europea se ha caracterizado por concitar
visiones optimistas y visiones negacionistas. El optimismo ha sido desde los orige-
nes de la Unidn una cualidad de sus mejores lideres. Cualidad que ha permitido
afrontar y superar los numerosos obstiaculos que ha sido necesario enfrentar a lo
largo de mds de cinco décadas. Pero, los optimistas moderados, o los optimistas
pragmaticos, los que saben ponderar adecuadamente las dificultades que debe supe-
rar la construccion europea no deben confundirse con los que pudiéramos denomi-
nar optimistas sistemdticos. Estos tltimos, que son legion en los dltimos tiempos,
suceda lo que suceda, s6lo hacen lecturas positivas del proceso de construccion eu-
ropea. Asi, por ejemplo, un nimero considerable de dichos optimistas celebraron
con entusiasmo la elaboracién y firma del Tratado constitucional, Tratado que fue
presentado como algo excelso: la culminacién de los suefios de los europeistas. Y,
cuando el Tratado entré en crisis, con el no de franceses y holandeses, siguieron
irradiando un gran optimismo. Para ellos nada estaba perdido, el proceso de ratifi-
cacion del Tratado constitucional seguia adelante, y alardeaban del constante incre-
mento del nimero de los Estados miembros que continuaban ratificando el Tratado
constitucional con posterioridad al no francés. Asi, cuando el proyecto constitucio-
nal habia sido abortado los optimistas sistemdticos seguian anunciando la buena
nueva del proximo nacimiento de la Constitucién europea.

Cuando un Consejo Europeo enterr6 sin mayor ceremonial el Tratado constitu-
cional los optimistas sistematicos consideraron que bien enterrado estaba. Y cele-
braron con igual entusiasmo la llegada de un nuevo tratado. El Tratado de Lisboa
fue para los optimistas sistemadticos la mejor de las soluciones. Una muestra de rea-
lismo sensacional. Y cuando Irlanda dijo no al Tratado de Lisboa el optimismo no
decay6. En definitiva, para los optimistas la experiencia demostraba que Irlanda ha-
bia repetido con éxito el referéndum sobre el Tratado de Niza y: ;por qué no iba a
repetir con éxito el referéndum sobre el Tratado de Lisboa? Y cuando Irlanda ha
exigido para someter el Tratado de Lisboa a un nuevo referendun la aceptacion de
concesiones que van contra la linea de flotacion del proyecto constructivo, de nue-
vo, los optimistas sistemdticos han visto en dicha cesién un ejemplo del pragmatis-
mo que caracteriza a la Unién desde sus inicios. Para los optimistas sistematicos
volvemos a estar en el mejor de los mundos.

En el otro extremo se encuentran los negacionistas internos. Estos, simplemen-
te, estdn en el proyecto europeo pero se proclaman euroescépticos o, lisa y llana-
mente, se declaran partidarios de que sus respectivos Estados dejen la Unién, o pos-
tulan que se dinamite el proyecto por otros medios. Y aprovechan todos los escena-
rios institucionales para hacer exhibicién de sus recelos sobre la Unién, de modo
explicito o implicito. Entre los primeros, los menos sagaces, se encuentra por ejem-
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plo Kraus, el presidente de la Reptublica Checa. Un ejemplo significativo de como
es posible incorporarse a una organizacion esperando tan s6lo obtener beneficios
con el minimo esfuerzo y con el mdximo desprecio. Otros mas sagaces, entre los
que destacan los politicos britdnicos de todas las corrientes, estdn poniendo desde
su incorporacién a la Unién palos en los ejes del proyecto europeo, con objeto de
desdibujarlo cada vez mas; con la finalidad de aproximarlo cada vez mds a una
zona de libre cambio, y alejandolo paulatinamente de un proyecto politico solvente.
Pero los dirigentes del Reino Unido y la Republica Checa no estdn solos, otros mu-
chos gobiernos de los Estados miembros tienen posiciones parecidas ante el proce-
so de construccién europea: mas mercado y menos unién politica.

Los negacionistas se han opuesto a cualquier avance relevante de la Unién que
no sea en el plano estrictamente econdémico, y s6lo han aceptado algunos pequefios
pasos adelante cuando la realidad mandaba dar un gran salto. Asi, por ejemplo, los
negacionistas, a un lado y otro del atldntico, han intentado abortar la moneda Unica,
aunque no lo han conseguido. Conscientemente, britanicos, daneses y suecos sa-
bian que su oposicién al euro podia debilitarlo; debilitar a la Unién y fortalecer el
délar, y en todo caso abortar cualquier paso en la direccién de la unidad politica. Lo
unico que han conseguido, sin embargo, es que sus monedas pierdan peso paulati-
namente. Y no parece descabellado anticipar que cuando los britdnicos fracasen en
su intento de preservar la libra como una moneda de primer nivel, solicitardn la en-
trada del Reino Unido en la zona euro; probablemente con el propésito de debilitar-
lo desde dentro, habida cuenta de que no han podido debilitarlo desde fuera.

Los negacionistas consiguieron imponer sus lineas rojas en el contenido de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y, finalmente, cuando la
Carta se ha convertido en un documento limitado, se han quedado al margen de su
aplicacion?. Los negacionistas han impedido, desde el Tratado de Maastricht, que la
Unidén tenga competencias significativas en materias como la politica exterior, la
politica energética y un largo etcétera.

Los ejemplos de excesos de optimistas sistemdticos y negacionistas son muy
abundantes y sobradamente conocidos. Y, a mi parecer, tanto unos como otros son
un obsticulo para el avance del proceso de construccidn europea.

III. LAS AMPLIACIONES DE LA UNION: DE LOS OBJETIVOS
FUNDACIONALES A LA HUIDA HACIA ADELANTE

El proyecto europeo llevaba implicita su expansion desde su misma gestacion.
Los seis Estados fundadores nunca pensaron que la CECA la CEE o la CEEA fue-

2 En esta linea es esclarecedor el articulo de Jiri PEHE, «Las raices de la crisis en el Este», en el
diario El Pafs, de 27 de abril de 2009, pag. 25.

3 Ver el Protocolo niim. 4 del Tratado de Lisboa «sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea a Polonia y al Reino Unido», o el Protocolo nim. 21 «sobre la apli-
cacion de determinados aspectos del articulo 26 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea al
Reino Unido y a Irlanda», o el Protocolo 22 «sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda respecto del
espacio de libertad, seguridad y justicia, o el Protocolo 23 «sobre la posicion de Dinamarca».
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ran organizaciones cerradas desde su fundacion en lo relativo a sus contenidos o al
nimero de sus miembros. De manera que las sucesivas ampliaciones han respondi-
do a una concepcidn originaria que aspiraba y debe seguir aspirando a que se incor-
poren a la Unién todos los Estados que puedan considerarse europeos. El problema,
tras las dltimas ampliaciones es el de determinar los confines de Europa y el ritmo
que debia y que debe llevarse a cabo de incorporacién de nuevos Estados miem-
bros. La respuesta a estas preguntas lleva implicito el futuro mismo de la Unidn,
como tendremos oportunidad de analizar.

La primera ampliacién de las Comunidades Europeas, que incorpor6 al Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, a Irlanda* y a Dinamarca, merece juicios
bien diferentes. Asi, Dinamarca ha objetado siempre el proyecto politico de la
Unidn, mientras que, por otra parte, puede considerarse un gran impulsor del merca-
do tnico. Sin duda, una suerte de actitud defensiva de un pequefio estado, con limi-
tada relevancia internacional, que siente la vecindad de Alemania como una amena-
za a su soberania. El caso de Irlanda, un joven estado europeo, es, por un lado, bas-
tante coincidente con el caso danés, en lo que hace referencia a su irrelevancia
internacional. Y, por otra parte, tiene muy reciente su cardcter de colonia britanica
que debe tenerse en cuenta para comprender gran parte de sus posiciones en la poli-
tica europea e internacional. El caso de Gran Bretafia es el mas relevante. Su actitud
en relacién con las Unidn no se presta a dudas. Sus gobiernos nunca fueron partida-
rios de que las Comunidades fueran mds alld de un proyecto econdmico con limita-
ciones. Su concepcidn del asociacionismo europeo se plasmo con claridad al crear la
EFTA; una zona de libre cambio que pretendia competir con las Comunidades Euro-
peas. Sélo cuando dicho proyecto fracasé solicité la entrada en las Comunidades
Europeas, dejando en la estacada a algunos de sus socios. De manera que la solicitud
de incorporacién del Reino Unido a la Unién no tuvo lugar como consecuencia de
haberse producido un giro radical en la concepcién britdnica del escenario europeo,
sino que, fracasado su proyecto de zona de libre cambio, se alié con sus enemigos
ideoldgicos con la intencién de reconducir el proyecto europeo a sus concepciones
antieuropeistas. Los gobiernos de Gran Bretafia han sido un freno permanente a la
realizacién del proyecto europeo tal y como fue pensado por sus fundadores, y no
parece que su posicion haya cambiado o vaya a cambiar a medio plazo.

La tarea del Reino Unido es sistematica e inteligente aunque entregada a su de-
cadente y trasnochada visién geopolitica de la mayoria de sus politicos. Actda el
Reino Unido en relacion con Europa tal y como hizo en su politica exterior colonial
en los siglos XIX y primer tercio del siglo XX: versiones variadas de la politica de
«divide y venceras». Los britdnicos todavia no han asimilado que ya no son un im-
perio, y que su supuesta relacion especial con los EEUU, ideada por el maquiavéli-
co W. CHURCHIL, para impedir, entre otras cosas, el avance de la Unidn, no es sino
un truco de malavarista con el que ni han convencido a los norteamericanos ni con-

4 La conversién de las elecciones europeas en un asunto de politica interna explica la alta partici-
pacion de los ciudadanos irlandeses y daneses en las elecciones europeas (57,6% y 59,52% respecti-
vamente).
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fundido a los europeos. El problema del Reino Unido es que su activismo es mera-
mente destructivo. El Reino Unido es, sin duda, la china en el zapato europeo. Sélo
DE GAULLE, por razones que no pueden asumirse, consideré que admitir al Reino
Unido era un error. Y, aunque no se pueda coincidir con el citado general, si es po-
sible coincidir en que la permanencia del Reino Unido en la Unién supone un obs-
taculo insuperable para seguir avanzando en la direcciéon de una Europa politica
como gran actor politico en el escenario internacional. Jean MONNET se equivocd
cuando apost6 fervientemente por la incorporacién del Reino Unido a las Comuni-
dades®. Y si, finalmente, Tony BLAIR es designado presidente del Consejo Europeo,
el suefio de los britdnicos de convertir a la Unién Europea en una zona de libre
cambio, en el caso de que no lo sea ya, estard mds cerca que nunca.

Las incorporaciones a la Unién, y el posterior posicionamiento ante el proceso
constructivo europeo, de Grecia, Espana, Portugal, Austria, Suecia y Finlandia son
bien diferentes®; la intensidad de su adhesion al proyecto europeo parece directa-
mente proporcional a su alejamiento del frio polar’. Se trata de un grupo de paises
que, salvo Suecia, forman parte de la zona euro y que apoyan el proceso constructi-
vo europeo, sin que pueda detectarse una oposicion abierta y contraria a seguir
avanzando en la construccién europea.

A la altura de los afios 90, como consecuencia del Acta Unica y del Tratado de
Maastricht los objetivos principales de la Unién fueron el mercado interior y el
euro. Proyectos que se llevaron a cabo dentro de la década; aunque el mercado inte-
rior no haya culminado todavia y la adopcidn del euro supusiera la primera eviden-
cia de disidencia incontestable y grave del Reino Unido, Dinamarca y Suecia con el
proyecto europeo®.

Pero, con todo, en la Unién Europea con 15 Estados miembros los disidentes
eran una minoria incapaz de frenar el impulso que daban al proyecto Alemania y
Francia; verdaderos motores de la Unién hasta muy recientemente. El nuevo sistema
de trabajo que se ensayé para elaborar la Carta de los Derechos Fundamentales, el
de convencion, fue una muestra esperanzadora de que la Unidn seguia ejecutando el
proyecto ideado por los fundadores. Pero, la incapacidad de incorporar la Carta de

5 Vid. Sus Memorias.

¢ Un indicador interesante en el porcentaje de participacion en las dltimas elecciones al Parla-
mento Europeo. Sélo Portugal ha tenido una participacion inferior al 40%, a saber: Grecia (52,63%),
Espaiia (46%), Suecia (43,8%), Austria (42,4%), Finlandia (40,3%), Portugal (37,03%).

7 Suecia no se incorpor6 al euro en su primera fase al no cumplir los parametros de Maastricht y
posteriormente, cuando alcanzé dichos pardmetros, el pueblo sueco rechazé la incorporacién de Sue-
cia al euro.

Los Estados fundadores, a excepcion de los Paises Bajos que se ha ido aproximando cada vez
mas a las posiciones britdnicas a las que se afiaden componentes xen6fobos preocupantes, superan en
todo caso el 40% se encuentra entre los mds participativos. Destacan Luxemburgo (91%) y Bélgica
(90,39%), a los que siguen Italia (66,46%), Alemania (43,3%) y Francia (40,48%). En todo caso es
preocupante el descenso en la participacion de alemanes y franceses.

8 El caso de Grecia no es comparable en la medida en que no se incorpor6 desde su inicio a la
zona euro por no cumplir algunos de los requisitos exigidos por el TCE.
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los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a los Tratados fue el preludio de
un cambio significativo de rumbo: una inflexién nacionalista que se puso de mani-
fiesto con toda su crudeza en la elaboracion de Tratado de Niza en 2000.

El no Irlandés al Tratado de Niza debiera haber encendido definitivamente to-
das las luces de alarma. Era un hecho sin precedentes (al margen del caso de Dina-
marca en relacion con el Tratado de Maastricht, de menor gravedad). Sin embargo,
la Unién se embarco en la elaboracion de una Constitucién sobre la que se cernie-
ron dudas desde que la Convencién comenzara a funcionar. Y sucedi6 lo inespera-
do, Francia y Holanda, fundadores de las Comunidades Europeas, dijeron no a la
Constitucion, haciendo innecesario que los enemigos mas rotundos del proyecto
constitucional, muchos mas de los que podian suponerse, tuvieran que impedir en
ultima instancia su entrada en vigor. ;Qué se puede esperar de un proyecto con el
que ni siquiera los fundadores estan de acuerdo? Y ningin Estado miembro se atre-
vi6 a plantear que Francia y Holanda debian repetir el referéndum; tal y como lo hi-
ciera pocos afios antes Irlanda.

Si retrocedemos unos afios atrds comprobaremos que un requisito previo para
las nuevas ampliaciones de la Unién a 15 habia sido establecer con claridad el
rumbo de la Unidn. Asi, se previo la aprobacion de la Constitucién Europea pre-
viamente a la gran ampliacién de la Unidn al este y al sur de Europa. Pero el caso
es que cuando la Constitucién zozobro los Estados miembros de la Unién, en una
muestra de irresponsabilidad sin precedentes, en vez de frenar el proceso de am-
pliacién, para poner orden en una organizacién sin rumbo cierto, aceleraron la am-
pliacién. Era el escenario soflado por los britdnicos y sus secuaces; una forma sen-
cilla de dinamitar el proyecto constructivo. En efecto, se admitieron nuevos socios
antes de definir el rumbo de Europa; nuevos socios que en su mayor parte acaba-
ban de recuperar su independencia en relacion con la Unién Soviética, pero que
antes de la Segunda Guerra Mundial estuvieron bajo la égida de los extinguidos
imperios austrohingaro, turco, aleman o francés. El observador menos conspicuo
podria haber previsto que los nuevos miembros no verian con buenos 0jos una
nueva pérdida de la soberania recientemente conquistada. De manera que si se les
daba la oportunidad de afirmar su identidad iban a manifestarse en la direccién
contraria a la construccion politica europea que, sin duda, supone nuevas cesiones
de competencias soberanas desde los Estados miembros a la Unidn. En definitiva,
las dltimas ampliaciones, salvo algunas excepciones, han fortalecido la corriente
nacionalista y, en consecuencia, que la Unién acentiie su inclinacién hacia una
zona de libre cambio recelosa de cualquier avance del proceso constructivo®: por-

° A salvo de las excepciones de Malta (78,81%), Chipre (59,4%), Letonia (52,56%) y Estonia
(43,2%), esto es, de los paises con menor poblacidn, el resto de los Estados recientemente incorpora-
dos ocupan, con el Reino Unido (34,27%), Paises Bajos (36,5%) y Portugal (37,03%) los lugares mds
bajos en cuanto a participacion de los ciudadanos en la elecciones al Parlamento Europeo de 7 de ju-
nio de 2009: Eslovaquia (19,64%), Lituania (20,91%), Polonia (24,53%), Rumania (27,4%), Republi-
ca Checa 28,22%), Eslovenia (28,2%), Hungria (36,29%), Bulgaria (37,49%).
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que no debe olvidarse que sigue vigente la vieja regla de que cualquier paso deci-
sivo de la Unidén debe ser fruto de la unanimidad de los Estados miembros.

La puntilla al proceso constructivo seria la incorporaciéon de Turquia, por cierto
apoyada por B. OBama y por todos sus antecesores, que acarrearia problemas muy
superiores a los que tenemos en la actualidad. La mayor de las objeciones no es que
Turquia sea un pafs claramente asidtico e islamico. El mayor de los problemas es
que resulta inverosimil que Turquia se encuentre en condiciones de incorporarse al
proceso de construccién politica. Los entusiastas de la incorporaciéon de Turquia
son sin duda los negacionistas de la Unién Europea, pues la incorporacién de Tur-
quia a la Unién inclinaria de manera definitiva el proyecto europeo hacia una sin-
gular zona de libre cambio. Pero no menos problematicas serian las incorporacio-
nes de los paises balcanicos o de Islandia.

Afortunadamente no todo es de color grisdceo en la Uni6én. Con frecuencia los
Estados miembros son capaces de afrontar retos como el de seguir profundizando
en el mercado interior'’, o de reconocer el fracaso de las politicas nacionales de
control de sus sistemas financieros, adoptando medidas audaces como la de crear
un Sistema Europeo de Supervisores Financieros integrado por tres nuevas Comi-
siones Europeas de Supervisién. Aunque habrd que esperar a ver como se concreta
dicho sistema a finales de 2009. Del mismo modo puede celebrarse la prevision de
creacion de una Asociacion Oriental integrada por la Unién y los paises europeos y
asidticos que constituyen la frontera oriental de la Unidén (Armenia, Azerbaiyén,
Belartis, Georgia, Republica Moldova y Ucrania). Y lo mismo puede decirse de la
asociacion con los Estados africanos y de Oriente Medio de la cuenca mediterranea
en la Unién Euromediterrdnea. Esto es, una nueva estrategia de fomento de las bue-
nas relaciones de vecindad que permita avanzar en lo relativo a la creacién de un
gran mercado y, a la vez, poner freno a nuevas ampliaciones que podrian calificarse
de huida hacia delante o, mas certeramente, de apuesta por el colapso total de la
Union.

IV. LOS AMIGOS DE LA UNION EUROPEA

Como todas las organizaciones la Unidén tiene problemas exdgenos y enddge-
nos. Sin embargo, el problema no es que haya problemas, el problema es no saber
identificarlos, o identificarlos y no saber solucionarlos. Algo de esto dltimo sucede
a la Unién Europea en la coyuntura actual.

Para entender el proyecto europeo hace falta tener en cuenta al menos dos para-
metros, el de su trayectoria y la coyuntura presente interna e internacional. La his-
toria de la Unién es cada vez mds conocida. La ingente bibliografia al respecto'! vy,

10 La Directiva de servicios en el mercado interior es una de las numerosas directivas que pueden
citarse en esta direccion.

' Ver una relacion de bibliografia significativa en E. LINDE Y OTROS, Principios de Derecho de la
Union Europea, Madrid, 2006.
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en particular, las memorias de algunos de sus protagonistas principales nos permiten
sintetizar lo sucedido'?. A grandes trazos podria decirse que el nacimiento de las Co-
munidades Europeas es el resultado de la coincidencia: por una parte, de la voluntad
de reconstruir Europa de un grupo de dirigentes politicos surgidos de la Segunda
Guerra Mundial'3, a los que siguieron la inmensa mayoria de los europeos; y, por
otra parte, de la necesidad geoestratégica de Estados Unidos, consecuencia de la
Guerra fria, de bloquear el avance de los soviéticos y del socialismo interno en Eu-
ropa. Sin tener en cuenta estos dos pardmetros geopoliticos no es posible entender
los primeros pasos de la Unién Europea. Y, del mismo modo, sin tener en cuenta
los parametros geopoliticos actuales serd dificil comprender la crisis que atravesa-
mos en la actualidad.

Pero, ademds, en el orden interno, una Unién Europea fuerte, politicamente ha-
blando, significaria que los gobiernos de los Estados miembros, asi como los parti-
dos politicos que los sustentan, dejarian su posicién central y pasarian a ocupar una
posicidén periférica. Porque, una Unidn fuerte, sea cual sea el modelo politico-orga-
nizativo en que se concrete, supondria la transferencia de importantes poderes des-
de los Estados miembros a la Unién y, con toda seguridad, la pérdida de peso poli-
tico de los Estados nacionales. Una Europa fuerte exigiria que politicos de primera
fila se dedicaran a los quehaceres comunitarios, a diferencia de lo que sucede en la
actualidad en que la Unidn se nutre de politicos o personalidades de segunda o ter-
cera fila, cuando no sirve de lugar de retiro para los que antafio fueron politicos de
cierta relevancia.

Por eso creo que los «amigos» de la Unién Europea somos los que en la linea
de los fundadores creemos que ha llegado la hora final de los nacionalismos, de los
Estados-nacién europeos. Y esto por una razén que es del todo evidente: en la ac-
tual coyuntura internacional los Estados-nacién europeos no pueden ya ser actores
ni relevantes ni eficientes frente a los retos financieros, comerciales, culturales, me-
dioambientales, defensivos, y otros tantos, que nos acucian. Una de las caracteristi-
cas de nuestra época, la de la globalizacién, es que todo se mueve a escala planeta-
ria. En un mundo globalizado las reglas las van a imponer las grandes potencias,
con gran peso demografico, econdémico, financiero, innovador y defensivo. Se lo
decia Jean MonNET a Valéry Giscarp D’EstainG: «Si, Ud. ha comprendido que
Francia es demasiado pequefia para resolver sola sus problemas».

Pongamos como ejemplo la politica exterior. Observemos cémo las Naciones
Unidas, un escenario en que estan representados la inmensa mayoria de los Estados

12 Particularmente valiosas son las memorias de J. MoNNET y J. DELORs.

13 En la construccién de las Comunidades Europeas, MONNET, SCHUMAN, ADENAUER, DE GASPERI, y
toda una generacion de estadistas que se empeflaron en vencer la inercia histdrica que nos podria condu-
cir a una tercera guerra mundial. Y no menos decisivos fueron en sucesivas etapas constructivas H. Scn-
MIT, V. GiscArD, F. MiTERRANT, H. KoL o DELORs. Sin la determinacién de estos ultimos seria dificil ex-
plicar la conversién de la Unién en un mercado interior, la adopcién de la moneda tnica, o la transferen-
cia a la Unién de competencias en materia de politica exterior y de defensa, en materia de la cooperacién
policial y judicial en materia penal, o en otras tantas politicas que aborda el Tratado de Maastricht.
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del planeta, se ha visto desplazada por organismos mads ligeros, reducidos e infor-
males en que s6lo estdn presentes los grandes operadores internacionales. Se trata
de organismos que no se fundan en tratados convencionales sino en el consenso in-
formal. El G-8, que iniciara esa nueva dindmica a finales del pasado siglo, es un
club integrado por Estados Unidos y sus aliados (Alemania, Reino Unido, Francia,
Italia, Canada y Japén), asi como Rusia tras el fin de la Guerra fria. Dicho organis-
mo informal puso de evidencia que a las grandes potencias Naciones Unidas les re-
sultaba incomoda, entre otras cosas por su contumaz ineficiencia para afrontar y so-
lucionar los nuevos retos.

A principios de este siglo los miembros del G-8 se han sentido desbordados por
la nueva realidad creando el G-20, mas realista, que integra a potencias como Chi-
na, India, Brasil, Indonesia y México y otras tantas emergentes. Por lo demas, junto
a las caducas e ineficientes organizaciones internacionales del pasado no hacen sino
surgir otras organizaciones informales mas ligeras y mas eficientes de caricter con-
tinental o intracontinental. Nuevos escenarios para la resolucion eficiente de los
problemas que nos afectan. Y, a la postre estas nuevas organizaciones informales
han creado estados de primera categoria, estados de segunda categoria y estados de
tercera categoria.

(Coémo se sitda Europa ante estos nuevos escenarios? Aparentemente, la Unién
Europea estaria sobrerrepresentada'# en algunos de los mas importantes, pues en el
G-8 la mitad de los miembros serian Estados miembros de la Unidon (Alemania,
Francia, Italia y Reino Unido), y algo similar sucederia en el G-20". Pero, tras la
aparente sobrerrepresentacion, Europa pone de evidencia cada vez mas su debilidad
frente a las grandes potencias. Europa no tiene una sola voz, equiparable a las de
los grandes actores de la escena internacional, sino pequefias voces que apenas se
escuchan y que, en no pocas ocasiones, suelen ser contradictorias. Europa, para el
resto de las grandes potencias, unas veces es un rumor lejano y en otras ocasiones
se parece a una jaula de grillos. La fragmentacion de la energia europea hace las
delicias de las grandes potencias porque en el tablero internacional, como en table-
ros nacionales, la ley del divide y vencerds sigue estando vigente. Ningtn actor in-
ternacional desea que se incremente la competencia. De manera que el multilatera-
lismo no es el fruto de convicciones, o no es solo fruto de las mismas, como casi
nada en el marco internacional, sino el fruto de intereses o debilidades, y probable-
mente el anuncio de la recomposicién del equilibrio de fuerzas en el escenario in-
ternacional.

Por lo demais, la resistencia de las grandes superpotencias a que se altere el
staus quo no necesita grandes explicaciones. Resulta obvio que si la Uniéon Europea
recibiera, tan solo, las competencias de los Estados miembros en materia de politi-

14 La aparente sensacion de sobrerrepresentacion se deduce de todas las grandes organizaciones
internacionales, aunque en algunas de ellas sea evidente que una tnica voz sea fundamental. Este se-
ria el caso de Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial.

15 En el caso del G-20, ademds de los cuatro Estados miembros de la Unién que se integran en el
G-8 han participado también Espafia y Paises Bajos, asi como la Unién Europea como tal.
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ca exterior y de defensa se produciria una gran conmocion en el tablero internacio-
nal. Y, si ademads se afiadieran a la anterior la politica econdmica, la politica energé-
tica y la politica medioambiental muchos pensarian que se avecinaba el cataclismo.

Las debilidades de la Unién son claras, también, en el orden interno: no acaba
de aclararse la division de competencias entre la Unién y los Estados miembros. Se
advierte un déficit competencial en materias como la politica exterior, la politica
econdmica, la politica medioambiental y la politica energética; el sistema institu-
cional es insuficiente. El propio mercado interior hace aguas y la crisis financiera
internacional ha puesto de evidencia el inadecuado desequilibrio entre la politica
monetaria y la politica econdmica de la Unién Europea. En efecto, mientras que en
la Unidn se ha centralizado la politica monetaria, con evidentes beneficios, y pese a
las criticas de corte nacionalista, de las competencias de politica econémica siguen
siendo titulares los diferentes Estados miembros; que sélo han transferido a la
Unidn débiles competencias de coordinacion. La ausencia de competencias eficien-
tes de la Unién Europeas en materia econdmica ha impedido que la Unién afrontara
la crisis financiera de un modo global y efectivo. Asi, los Estados miembros tan
s6lo han escenificado una supuesta coordinacién para afrontar la crisis, cuando re-
almente no han hecho otra cosa que dar por buenas las medidas adoptadas en todos
y cada uno de los Estados miembros; pese a la disparidad, las contradicciones y la
vulneracion flagrante de los Tratados por los Estados miembros, particularmente en
lo concerniente a la vulneracion del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, las reglas
de la competencia y la prohibicién de ayudas de estado. La Comisién Europea in-
capaz de liderar la respuesta a la crisis ha tenido uno de los papeles mas bochorno-
sos que se recuerdan en la historia de la Unidn: una muestra mas de la dimension
intergubernamental de la Unién que la aleja de su proyecto primigenio. Si bien, la
maxima responsabilidad de la crisis por la que atraviesa la Unidn se debe a la opo-
sicioén clara y rotunda de un grupo de Estados que no quieren seguir progresando,
los nacionalismos de cortas miras, con los que, en no pocas ocasiones, colaboran
los que son favorables a seguir avanzando en la creacién de una entidad politica de
caracter supranacional.

V. ¢(ES POSIBLE SEGUIR CONSTRUYENDO LA UNION EUROPEA?

No estd de mds preguntarse con cierta frecuencia: ;por qué mas Unién Euro-
pea? Pues, de otro modo, pareceria que seguir avanzando en el proceso constructivo
europeo s6lo responde a la dindmica elemental de ganar poder en la esfera interna-
cional. EI tan manido ejemplo de la necesidad de encontrar un equilibrio entre el
gigante econdmico y el enano politico no deja de ser un discurso burocrético, falto
de razén, de atractivo y de consistencia.

Necesitamos mds Europa porque es preciso afrontar los grandes retos planeta-
rios de nuestro tiempo, como son, entre otros, el calentamiento del planeta, la crisis
energética, el terrorismo, la inmigracion, las relaciones financieras, la pobreza en el
tercer mundo o los derechos fundamentales. Esto es, retos que no pueden abordarse
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con €xito, ni por los Estados miembros individualmente ni a través de relaciones bi-
laterales'®. Sin embargo, la Unién Europea no se estd preparando para ocupar una
posicién destacada en el concierto internacional, mas alld de ese lenguaje eufemis-
tico que inunda las declaraciones, conclusiones, y otras tantas manifestaciones de
las instituciones europeas.

Es mds que suficiente destacar dos de las causas de las dificultades para seguir
la construccion de Europa de acuerdo con el proyecto de los fundadores. En primer
lugar, las clases politicas nacionales son un obstaculo infranqueable para la cons-
truccion europea; clases politicas que, no debe olvidarse, han conseguido que los
ciudadanos europeos se retraigan cada vez mds en su participacion en las eleccio-
nes al Parlamento Europeo!”. Y, las clases politicas nacionales son un impedimento
para la construccién europea porque si se transfiriera a la Unidn, con caracter defi-
nitivo e irrevocable, la soberania en determinados asuntos como la defensa, relacio-
nes exteriores, mercado interior, politica monetaria, politica econdémica, politica
energética, politica medioambiental y politica social, las estructuras nacionales su-
frirfan una pérdida de poder muy significativa. Las clases politicas de los Estados
miembros, que son las que tendrian que promover un cambio de esa naturaleza, no
parecen dispuestas a perder las parcelas de poder mds vistosas y convertirse en una
suerte de estados federales, o de comunidades auténomas de primer nivel. S6lo
grandes estadistas estarian dispuestos a hacerse esa especie de haraquiri politico,
pero: ;donde estan esos grandes estadistas?

En segundo lugar, los motores de la Unidn, Francia y Alemania, parecen haber
desertado de su compromiso originario. No olvidemos que Francia es la causa de
los mayores fracasos en la historia de la construccién Europea, primero impidi6 la
Europa de la Defensa, y recientemente el rechazo de la Constituciéon Europea. Y
Alemania, ha dejado de ocupar el liderazgo que ostentaba hace sélo unos afnos's.
Los gobernantes europeos parecen preferir ser cabeza de raton antes que cola de
ledn.

La Uni6én Europea se parece, cada vez mas, a una organizacién en que sus
miembros eligen su posicion a la carta, tanto en la politica monetaria, como en la
politica social, en la politica de defensa, en la politica de seguridad, y en otras tan-
tas: la Europa de las muchas velocidades es una realidad que no haré sino fortale-
cerse con el Tratado de Lisboa y con la excepcion Irlandesa. De manera que, ni

16 Asi lo reconocen los Estados miembros, sin ir mds lejos el Consejo Europeo del pasado 9 de
junio de 2009 abord¢ algunos de esos retos. Pero las conclusiones de la presidencia parecen un canto
al sol, porque la Unién Europea no dispone ni de los instrumentos institucionales ni materiales sufi-
cientes para abordar dichos retos.

17 No deja de resultar sorprendente que la historia de la participacion ciudadana haya sido inver-
samente proporcional al aumento de peso real del Parlamento Europeo en la Unidn, asi en las prime-
ras elecciones al Parlamento Europeo la participacion ciudadana fue superior al 60% mientras que en
las pasadas elecciones al Parlamento Europeo supuso el 43%.

18 En esta linea se sitda J. FISCHER, ver al respecto «Europa, en marcha atrds» y «Alemania se de-
sentiende Europa», en El Pais, respectivamente de 5 de marzo de 2009, p. 27 y de 14 de junio de
2009, p. 37.
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desde la posicién mas optimista es posible considerar vigente el viejo proyecto de
una Unién Europea como una entidad politica sustantiva. La Unién Europea ha per-
dido el rumbo, y sélo nos daremos cuenta cuando el proyecto naufrague estrepito-
samente.

Probablemente hoy les diria Jean MonNET a los lideres europeos: ustedes no
han comprendido que sus paises son demasiado pequefios para solucionar solos sus
propios problemas.

Pero, lejos de toda desesperanza creo que es el momento de plantearse la refun-
dacién de Europa, de acuerdo con la teorfa de los circulos concéntricos a que me he
referido en otras ocasiones: el nicleo duro, o la Europa politica; el segundo circulo,
o la Europa Econdmica; el tercer circulo, circulo de la vecindad o zona de libre
cambio. Sélo desde un nicleo reducido de estados, dispuestos a transferir a la
Unidn las competencias necesarias para abordar los grandes retos a que tantas ve-
ces se hace referencia.

RESUMEN: En este trabajo el autor sostiene que la Unién Europea ha abandonado el pro-
yecto primigenio consistente en crear una unidn politica, y que en la actualidad la Unién Eu-
ropea no es sino un singular mercado interior con algunas algunos flecos en materias como
la politica exterior y otras tantas politicas de sesgo intergubernamental.

Para alcanzar la anterior conclusién se analizan algunos aspectos reveladores de la reciente
historia de la Unidn, entre ellos: a los optimistas sistemdticos y a los negacionistas de la
Union; a las ampliaciones de la Unidn; al modo en que se estdn abordando los retos internos
y externos; a la incapacidad para concurrir con una sola voz en los escenarios internaciona-
les; y al creciente nacionalismo de los Estados miembros.

El autor considera que para volver al proyecto primigenio de la Unién, que permitirfa abor-
dar con éxito los retos de nuestro tiempo, es necesario refundar la Unidn, postulando la teo-
ria de los tres circulos concéntricos. Un primer circulo, o niicleo duro, el de la unién politica
al que pertenecerian un grupo reducido de Estados miembros; un segundo circulo, el del
mercado interior, al que pertenecerian el resto de Estados miembros, asi como otros estados
europeos que todavia no se han incorporado a la Unién; y un tercer circulo, el de vecindad,
que incorporaria a los vecinos de todas las latitudes, y que se configurarfa como una singular
zona de libre cambio.

PALABRAS CLAVE: Amigos de la Unién Europea. Ampliaciones de la Unién Europea.
Clases politicas nacionales. Nacionalismos. Negacionistas. Optimistas sistemdticos. Proyec-
to primigenio de unién politica. Retos de la Unién Europea. Teoria de los tres circulos con-
céntricos.
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ABSTRACT: In this paper the author argues that the EU has abandoned the Project primal
work of creating a political union, and now the European union is but a single market with
some fringes in some area as foreign policy and as many intergovernmental political bias.

To reach that conclusion discusses some revealing aspects of the recent history of the Union,
including: a systematic optimists and the deniers of the Union for the enlargement of the
Union, the way they are addressing challenges at home and external, to the inability to com-
pete with one voice in international arenas and the growing nationalism of the Member
States.

The author believes that to return to the primal of the Union project, which would success-
fully tackle the challenges of our time, we must reestablish the Union, postulating the theory
of the three concentric circles. A first circle, or core, that of the political union that would
belong to a small group of Member States, a second circle, the internal market, to which be-
long the other Member States and other European states that have not yet joined the Union,
and a third circle, the neighborhood, which would incorporate the neighbors of all latitudes,
and is configured as a single free trade area.

KEYWORDS: Friends of the European Union. EU enlargements. National political classes.
Nationalism. Deniers. Optimistic systematic. Project primal political union. Challenges of
European Union. Theory of three concentric circles

















