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PAUL DEMARET**

INTRODUCCION
1. Los conceptos basicos: “mercado comiun” y “mercado interno”

EN sU VERSION DE 1957, el Tratado de la CEE! tenia como objetivo el
establecimiento de un “mercado comin”.? El establecimiento de un
mercado comin significaba que no s6lo las mercancias sino también
los factores de produccién deberian circular libremente entre los esta-
dos miembros. Es por esta razén por la que el Tratado de la CEE no s6-

* Para la elaboracién de este texto, el autor recibié ayuda del programa belga
“Péle d’attraction interuniversitaires” (PAI), iniciado por el gobierno belga, Oficina del
Primer Ministro, Programacién de Politica Cientifica (Universidad de Lieja y Universi-
dad de Gante). El autor es el inico responsable de las opiniones en él expresadas.

** Imparte la catedra Jean Monnet de derecho econémico europeo y es director
del Institut d’Etudes Juridiques Européennes”, Universidad de Lieja.

! Este texto se centra en el Tratado de la CEE. Salvo cuando se indica especifica-
mente, no trata de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero ni de la Comunidad
Europea de Energia Atémica.

2 Tratado de la CEE, Art. 2, 3y 8.
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lo disponia la creacién de una unién aduanera® sino también la libre
circulacién de los trabajadores,* la libertad de establecimiento,® el li-
bre suministro de servicios® y la libre circulacién de capitales.”

El Acta Unica Europea, que entré en vigor en 1987, introdujo en
el Tratado de la CEE el concepto de “mercado interno”.® El articulo
8 A del Tratado, revisado por aquélla, dispone que: “El mercado inter-
no comprendera un espacio sin fronteras internas en el cual la circula-
cion de mercancias, personas, servicios y capitales quede asegurada ...”

Los conceptos de “mercado coman”y “mercado interno” son basi-
camente semejantes salvo, quiza, por el hincapié en la eliminacién de
las fronteras internas que se observa en la definicion de este Gltimo.

La razén por la que se inserto el articulo 8 A en el Tratado de la
CEE, junto con la fecha limite de 1993 para la conclusion del mercado
interno, se relaciona con el hecho de que, en los comienzos del dece-
nio de 1980, el mercado comiin atun no se habia alcanzado.® Ademas,
se considerd necesario que todos los estados miembros estuvieran de
acuerdo en la eliminacion de las fronteras internas.!® Lo que habia
que hacer para lograr la conclusion del “mercado coman” o “mercado
interno” ya habia sido indicado en el Libro Blanco de la Comisién.!!
En lo sucesivo, usaremos indiscriminadamente los términos “mercado

» &«

comin”, “mercado interno”y “mercado tnico”.

2. Los diferentes tipos de mercado comiin

Segin el instrumento econdémico proporcionado para su estableci-
miento, hay tres tipos diferentes de mercado comun: el mercado co-

8 Tratado de la CEE, Art. 3 (a) y (b); Art. 9-37 y 110-116.

4 Tratado de la CEE, Art. 48-51.

5 Tratado de la CEE, Art. 52-58.

6 Tratado de la CEE, Art. 59-66.

7 Tratado de la CEE, Art. 67-73.

8 El término “mercado interno” habia sido usado previamente por el Tribunal de

" Justicia, véase Commission v. Italy, Tribunal de Justicia Europeo, 25 de octubre de 1979,

caso 159/78 (1979), ECR 3247. En su juicio Schul I, 5 de mayo de 1982, caso 15/81
(1982), ECR 140, el Tribunal de Justicia utilizé los términos “mercado comin”, “merca-
do Gnico” y “mercado interno” como si fueran sinénimos.

? Véase J. de Ruyt, L'Acte Unique Européen , 1987 (1a. ed.), pp. 150-151.

1 Véase C.D. Ehlermann, “The Internal Market Following the Single European
Act”, 24 CML Rev. 361 (1987), pp. 364 y siguientes.

11 GOM (85b) 310.
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1dn para productos agricolas, el mercado comiin para productos del
carbon y del acero, y 1o que podriamos llamar el mercado comtn ge-
neral. El primero depende esencialmente de la intervencién publica:
los precios y las cantidades estan sujetos a las regulaciones de la Comu-
nidad.!2 El segundo depende normalmente de las fuerzas del merca-
do. Sin embargo, en tiempos de crisis, es posible que los precios y las
cantidades sean fijados por la Comunidad,!? como se hizo a fines del
decenio de 1970 y en el decenio de 1980 bajo el Plan del Acero. Fuera
de los productos agricolas, del acero y del carbon, el bienestar econo-
mico y el establecimiento de un mercado comun se alcanzaran por
medio del libre comercio y el libre flujo de los factores de produccién
entre los estados miembros. El articulo 222 del Tratado de la CEE de-
clara, no obstante, que el Tratado no es en perjuicio de las reglas que
gobiernan el sistema de propiedad de bienes en los estados miembros.
Por lo tanto, de conformidad con el Tratado de la CEE, la propiedad pu-
blica de los medios de produccion esta permitida aunque pueda tener
resultados incompatibles con las reglas basicas del mercado comiin.!*
Sin embargo, en los Gltimos anos las autoridades de la Comunidad se
han mostrado cada vez mas dispuestas a adoptar un enfoque de “libre
comercio”y “libre competencia” al tratar con empresas publicas.'®

12 Véase el Tratado de la CEE, Art. 38-47. Sobre los aspectos juridicos de la politica
agricola comiin, véase Commentaire Megret, le droit de la CEE, vol. 2; Politique agricole com-
mune, 2a. ed. (1991), Editions de 1'Université de Bruxelles; J. Usher, Legal Aspects of Agri-
culture in the European Community (1988), Clarendon Press.

18 Véase Tratado de la CECA, Art. 58 y 61.

* Cuando un sector industrial entero es de propiedad publica, la libertad de esta-
blecimiento (Tratado de la CEE, Art. 52) se convierte en un concepto huero. Cuando se
nacionaliza una sola empresa, la regla antidiscriminatoria sobre la participacién en el
capital de companias también carece de sentido. Esto fue reconocido por el Tribunal
de Justicia en su fallo del caso Costa v. Enel, del 15 de junio de 1964, caso 6/64 (1964),
ECR 1 141, basandose en que, en tal circunstancia, los individuos privados recibian el
mismo trato si eran ciudadanos del estado nacionalizador que si lo eran de otros esta-
dos miembros. '

1 En una serie de casos recientes, el Tribunal de Justicia se ha basado en el princi-
pio del libre movimiento de las mercancias, en la libertad de suministrar servicios y en
las reglas de la competencia para abrir mercados que, en algunos estados miembros, ha-
bian sido monopolizados por una empresa publica o POr una empresa a la cual se le
habian concedido derechos especiales o exclusivos. Asi, en el casb France v. Commissions
(19 de marzo de 1991, ca-o C-202/88 [1991], ECR 1223) el Tribunal declaré que los de-
rechos exclusivos para la importacién, comercializacién, conexion y mantenimiento de
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3. La faceta externa del mercado interno

En un mercado tnico desarrollado, las mercancias, las personas, las
empresas, los servicios y los capitales deben circular libremente tanto
si se originan dentro como si se originan fuera del mercado Gnico. En
realidad, no hay un verdadero mercado {inico sin que se €stablezcan
politicas comunes y se apliquen reglas comunes con relacion a terce-
ros paises. Por consiguiente, el Mercado Unico Europeo debe verse
como una institucidn que extiende el concepto de union aduanera,' que
gobierna la circulacién de mercancias, a la circulacién de personas,
empresas, servicios y capitales. Sin embargo, es preciso subrayar en se-
guida que si el Tratado de la CEE define con cierta precision el régimen
aplicable a los intercambios econémicos entre los estados miembros,
es mucho menos explicito en lo que respecta al régimen aplicable a los
intercambios externos de la Comunidad. S6lo en la esfera de las mer-
cancias los redactores del Tratado se ocuparon explicitamente de una
politica exterior comin. Abundaremos en este punto en la segunda
parte de esta ponencia.

El Espacio Econémico Europeo (EEE), que se establecera entre la
Comunidad Europea, sus estados miembros y los paises de la AELC,!7
representa, por otro lado, la extension del concepto del espacio de libre co-
mercio'® mas alla de la esfera de las mercancias. El Acuerdo EEE dispone
que, entre las partes, no sélo las mercancias sino también los trabaja-
dores, las empresas, los servicios y los capitales deben circular libre-
mente. Sin embargo, ni la letra ni la l16gica interna del Acuerdo exige a
la Comunidad y a los paises de la AELC que adopten politicas y reglas
comunes con respecto a terceros paises. Por el contrario, el Acuerdo

equipo terminal eran incompatibles con el articulo 30 del Tratado. En otros casos, el
Tribunal cuestiond la validez de ciertos derechos exclusivos tanto sobre la base del arti-
culo 30 o 59 como sobre la base de las reglas de competencia (véase Porto di Genova, 10
de diciembre de 1991, caso C-179/90 [1991], ECR 5863 y ERT, 18 de junio de 1991, caso
(C-260/89 [1991], ECR 2925). En el caso ERTY en el caso RTT (13 de diciembre de 1991,
caso C-18/88 [1991], ECR 5941}, el Tribunal dio amplio alcance a las reglas de compe-
tencia, al fallar que las legislaciones nacionales que confieren derechos exclusivos a
ciertas empresas infringian los articulos 90, 1y 86 simplemente porque daban a las em-
presas en cuestion la posibilidad de discriminar contra sus competidores extranjeros.

% Vease GATT, Art. XXIV, 8 (a).

17 Véase el articulo de J. Bougeois en este mismo ntimero de Foro Internacional y la
obra de O. Jacot-Guillarmod (comp.), EEA Agreement (1992), Schulthess.

18 Véase GATT, Art. XXIV, 8 (b).
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declara explicitamente que las reglas de libre circulacion no son perti-
nentes a las mercancias originadas en terceros paises. Es posible, sin
embargo, que haya cierto grado de uniformidad en las relaciones exte-
riores del EEE como resultado de un proceso de facto. Por supuesto, la
cuestion sera discutible si muchos paises de la AELC se unen a la Co-
munidad.

I. LOS ASPECTOS INTERNOS DEL MERCADO UNICO EUROPEO!?

Examinaremos primero el marco juridico que proporciona el Tratado
de la CEE para eliminar barreras a los intercambios econémicos entre
los estados miembros. Después, consideraremos la libre circulacién de
mercancias, la libre circulacién de personas fisicas, el derecho de esta-
blecimiento, el libre suministro de servicios y la libre circulacién de ca-
pitales. La libre circulacién de mercancias sera tratada en una forma
algo mas detallada que los otros puntos ya que representa una esfera
en la que la Comunidad ha alcanzado la mayor medida de integracion.

a) El marco juridico

Bajo el Tratado de la CEE hay dos tipos diferentes de instrumentos
juridicos a fin de eliminar las barreras estatales al “comercio interesta-
tal”, para usar un concepto juridico estadounidense. Estos instrumentos
pueden ser agrupados bajo los encabezados respectivos de integracién
negativa y positiva.

La integracion negativa se logra mediante la aplicaciéon de las varias
prohibiciones que contiene el Tratado de la CEE.?® Estas prohibiciones
han sido estrictamente aplicadas por el Tribunal de Justicia Europeo
en procedimientos judiciales basados en el articulo 169 o en el articu-
lo 177 del Tratado. Los primeros son iniciados por la Comisién Euro-

19 Vease un examen mas detallado de los aspectos juridicos del Mercado Unico Eu-
ropeo en A. Mattera, El Mercado Unico Europeo. Sus reglas, su funcionamiento (1991), Civi-
tas; G. Druesne, Droit Matériel et Politiques de la Communauté Européenne, 2a. ed. (1991),
PUF; E Gaillard, D. Carreau, N. Lee, Le Marché Unique Européen (1989), Pédone; N.
Green, T. Hartley, J. Usher, The Legal Foundations of the Single European Market (1991),
Oxford University Press.

20 Véase el Tratado de la CEE, Art. 12y ss., 95, 30 y ss., 37, 48, 52y 59.
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pea; los segundos, por tribunales nacionales e individuos privados. La
eficacia de las prohibiciones del Tratado de la CEE se debe, en buena
medida, a la amplia interpretacion dada por el Tribunal de Justicia al
concepto de disposicién directamente aplicable y a las disposiciones
sustantivas del Tratado.?!

La integracion positiva conlleva la intervencion del legislador de Ia
Comunidad para armonizar, coordinar o unificar la ley nacional.? Se
requiere esta intervencion para eliminar barreras estatales que no en-
tran en las prohibiciones del Tratado porque son necesarias para pro-
teger ciertos intereses legitimos del estado (salud, seguridad, protec-
cién del consumidor, recaudacién de impuestos, moralidad puablica,
orden piblico...). Hasta el Acta Unica Europea, la legislacién de la
Comunidad se aprobaba esencialmente por votacién unanime, bien
fuera porque asi lo disponia el Tratado? o porque esto se habia con-
vertido en practica del Consejo. Huelga decir que la votacién unanime
en el Consejo no era conducente al desarrollo de la legislacién comu-
nitaria. El Acta Unica Europea introdujo la votacién mayoritaria para
la aprobacién de medidas relativas al establecimiento del mercado in-
terno.? Como resultado, la actividad legislativa de la Comunidad
aumento considerablemente y hoy la mayor parte de las medidas re-
queridas para la conclusion del mercado interno han sido aprobadas o
estan a punto de serlo.? Quedan, sin embargo, dos excepciones im-
portantes: la unanimidad sigue siendo la regla para la armonizacién
de las leyes fiscales?® y para la aprobacién de disposiciones relativas a la
libre circulacién de las personas fisicas.?” No es sorprendente que tam-
bién en estas dos esferas los progresos hayan sido mas lentos. )

En un mercado europeo en el que la mayor parte de las barreras

2 Véase el texto del juez G.C. Rodriguez Iglesias en este mismo namero de Foro In-
ternacional.

22 El Consejo aprueba la legislacién de la Comunidad basandose en las propuestas
hechas por la Comisién. Desde el Acta Unica Europea, el Parlamento Europeo también
tiene un papel en el proceso legislativo, por lo menos en algunos casos. Véase el texto
de ]J.V. Louis aqui mismo.

2 Véase el Tratado de la CEE, Art. 100.

24 Véase el Tratado de la CEE, Art. 100 A.

% La Comisién publica un informe anual sobre los avances hacia la conclusién del
mercado interno, y su informe oficial de 1985 sirve como punto de referencia. Sobre el
informe de 1992 véase COM (92) 383.

% Véase el Tratado de la CEE, Art. 99y 100 A, 2.

277 Idem., Art. 100 A, 2.
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estatales estan siendo eliminadas, las reglas sobre competencia,® apli-
cables a las practicas restrictivas de las empresas® y a las ayudas del es-
tado,® tendran un papel cada vez mayor. En 1989, los articulos 85y 86
del Tratado de la CEE fueron suplementados con una regulacion de la
Comunidad que tenia el propésito de controlar las grandes fusiones
de empresas,?! algunas de las cuales son inducidas, al menos en parte,
por el establecimiento del mercado Gnico.??

b) La libre circulacion de mercancias3?

Dado que la Comunidad es una unién aduanera, las barreras estatales al
comercio interestatal deben ser eliminadas, no s6lo en lo que respecta a
los productos que se originan en los estados miembros sino también
a aquellos que se originan en terceros paises, una vez que han sido pues-
tos en circulacién en el mercado de un estado miembro.** En principio,
las reglas de origen se aplican Gnicamente en relacion con productos
que se importan a la Comunidad o se exportan de ella y no en relacién
con productos que circulan entre los estados miembros. Esto ofrece un
marcado contraste con lo que ocurre en una zona de libre comercio.?

1. Las disposiciones sustantivas del Tratado de la CEE
y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

El Tratado de la CEE prohibe los derechos aduaneros, las restricciones
cuantitativas, los impuestos con efecto equivalente a los derechos

v

2 Véase el texto de A. Pappalardo aqui mismo.

2 Véase el Tratado d\e la CEE, Art. 85y 86.

80 Id., Art. 92 y 93.

31 Véase Regulacion del Consejo 4064/89 del 21 de diciembre de 1989, O.]. 1989 L
395/1.

52 La economia del Mercado Unico Europeo se considera en el texto de N. Thyge-
sen que se publica aqui mismo.

% Se encontrara una exposicién mas detallada de los aspectos juridicos de la libre
circulacién de mercancias en: Commentaire Megrel, le droit de la CEE, vol. 1, Preambule, prin-
cipes, libre circulation des marchandises, 2a. ed. (1992), Editions de 1'Université de Bruxe-
les.

34 Véase el Tratado de la CEE, Art. 9y 10.

% Por ejemplo, en el Acuerdo sobre un Espacio Econémico Europeo, mas de 200
paginas se consagran a las reglas de origen. Véase aqui mismo el texto de J. Bourgeois.
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aduaneros, las medidas con efecto equivalente a las restricciones cuan-
titativas. Ademas, requiere que los estados miembros ajusten los mono-
polios estatales comerciales. Los derechos aduaneros y las restricciones
cuantitativas explicitas son obstaculos manifiestos al comercio. A fines
del decenio de 1960 fueron totalmente eliminados entre los seis pri-
meros estados miembros. Los tltimos derechos aduaneros que existen
entre Espana y Portugal y los otros diez estados miembros se eliminay{
ran en 1993. En lo sucesivo, los esfuerzos se concentraran en la supre
si6n de las barreras fiscales al comercio y en las regulaciones comercia-
les restrictivas. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiene un
papel muy importante a este respecto. Los fallos relacionados con la
eliminacion de las barreras estatales al comercio son mas de 500. Unos
175 se relacionan con impuestos y 350 con regulaciones comerciales.

a) La prohibicién de barreras fiscales

1. Reglas del ajuste de impuestos fronterizos. E1 contexto general, en el cual
es pertinente la prohibicién de impuestos con efecto equivalente a de-
rechos aduaneros y de impuestos internos discriminatorios, esta defi-
nido por las reglas de la CEE sobre el ajuste de impuestos fronterizos.%
En general, estas reglas son las mismas que las del ajuste de impuestos
fronterizos aplicables entre partes contratantes del GATT de conformi-
dad con el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.’
Los impuestos directos e indirectos estan sujetos respectivamente a los
principios del pais de origen y el pais de destino. La adopcién del sis-
tema del IVA por todos los estados miembros ha hecho posible la com-
putacion precisa de los descuentos de impuestos indirectos en el caso
de las exportaciones, y de los impuestos compensatorios indirectos en
el caso de las importaciones.

En un mercado interno genuino, los impuestos indirectos deben pa-
garse en el lugar de compra y el ajuste de impuestos fronterizos seria
improcedente. Sin embargo, esto requiere que las tasas del IVA y de los im-
puestos indirectos se armonicen en toda la Comunidad, cosa que ain no
se ha conseguido totalmente. En 1993 los controles fiscales fronterizos se-
ran eliminados entre los estados miembros, pero el principio de pais de

36 Véase Tratado de la CEE, Art. 95-98.
% Véase GATT, Art. ITI, 1-2, Art. VI 4y nota y Art. XVI.
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destino seguira aplicandose: los impuestos indirectos seguiran recaudan-
dose a la tasa prevaleciente en el pais del comprador.®® Se prevé que la
eliminacién del ajuste de impuestos fronterizos se lograra en 1996 en
el mejor de los casos. Sin embargo, a partir del 1¢ de enero de 1993, el
consumidor privado podra comprar mercancias en cualquiera de los es-
tados miembros, pagar los impuestos indirectos requeridos en el lugar de
'a compra y llevarse lo que haya adquirido a su pais de origen. Pero esto
rfo se aplicara en la compra de automéviles o en las compras por correo.

2. Gravdamenes con efecto equivalente a derechos aduaneros. Los gravamenes
que tienen un efecto equivalente a los derechos aduaneros estan total-
mente prohibidos por el Tratado de la CEE.* Este concepto bastante
oscuro ha sido gradualmente definido por el Tribunal de Justicia. En
la actualidad se extiende a todos los cargos que especificamente deben
gravar,’ o que, en efecto, s6lo gravan*! a los productos importados.
Los ejemplos mas caracteristicos de gravamenes que tienen un efecto
equivalente a los derechos aduaneros son los impuestos que se recau-
dan sobre importaciones con el fin de financiar las inspecciones sa-
nitarias en la frontera, o los impuestos que se recaudan tanto sobre
productos importados como sobre productos nacionales, pero cuyo
importe se destina exclusivamente al beneficio de la industria nacio-
nal. Desde el angulo de sus implicaciones econémicas, el juicio del ca-
so Gingerbread, de 1962,%2 sigue destacandose como una de las declara-

38 Véase la Directiva del Consejo 91/680/CEE del 16 de diciembre de 1991, que
complementa el sistema comiin del impuesto al valor agregado y enmienda la Directiva
7'7/388/CEE con miras a abolir las fonteras fiscales, O.J. 1991 L 376/1; Regulacion del
Consejo 218/92 del 27 de enero de 1992 sobre cooperacién administrativa en el IVA,
0]. 1992 L. 24/1; Consejo Directivo 92/77/CEE del 19 de octubre de 1992 que comple-
menta el sistema comiin del impuesto al valor agregado y enmienda la Directiva
7'7/388/CEE (aproximacién de las tasas del IvA), O.]J. 1992 L. 316/1. Véase ademas la Re-
gulacién del Consejo 2726/90 del 17 de septiembre de 1990, sobre el transito en la Co-
munidad, O.]. L 262/1; Regulacién de la Comisién 1214/92 del 21 de abril de 1992,
sobre las disposiciones para implantar el procedimiento de transito en la Comunidad y
para ciertas simplificaciones de ese procedimiento, O.J. 1992 L. 132/1.

39 Véase Tratado de la CEE, Art. 12, 13y 16.

40 Véase Fonds des diamantaires, Tribunal de Justicia Europeo, 1 de julio de 1969, ca-
sos 2y 3/69 [1969], ECR 211.

41 Véase Capolongo, Tribunal de Justicia Europeo, 19 de junio de 1973, caso 77/72
[1973] ECR 611. .

“ Tribunal de Justicia Europeo, 14 de diciembre de 1962, casos 2-3/62 [1962], ECR
813.
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ciones mas importantes del Tribunal de Justicia con respecto a los gra-
vamenes que tienen un efecto equivalente. En esa ocasién, el Tribunal
fallé que a un estado miembro le estaba prohibido imponer gravime-
nes a las importaciones para igualar el costo de los insumos usados por
competidores nacionales y extranjeros en el proceso de produccién.

Las cantidades monetarias compensatorias que gravan los pro-
ductos agricolas como resultado de modificaciones que afectan los ti-
pos de cambio entre las monedas de los estados miembros se asemejan
mucho a los gravamenes que tienen efectos equivalentes a los dere-
chos aduaneros.*® Sin embargo, han sido consideradas compatibles
con el Tratado de la CEE.** Las cantidades monetarias compensatorias
desapareceran en 1993, puesto que se oponen a la idea misma de un
mercado Unico. No obstante, los acontecimientos recientes hacen po-
co probable que las cantidades monetarias compensatorias puedan ser
eliminadas totalmente en esa fecha.®

3. Impuestos internos discriminatorios. Por otra parte, los impuestos inter-
nos estan prohibidos s6lo en la medida en que discriminan contra los
productos importados.* La prohibiciéon de impuestos internos discri-
minatorios, que senala el articulo 95 del Tratado de la CEE, es compa-
rable con la prohibicién de impuestos discriminatorios que dispone el
articulo III, 1y 2, del GATT. En el contexto de la Comunidad, se ha da-
do a la prohibicién un sentido mas amplio y mas efectivo que en el
GATT. Sus aplicaciones mas frecuentes se observan en los impuestos
sobre bebidas alcohélicas y automéviles.

Los impuestos internos se consideran discriminatorios cuando los
productos importados son gravados con tasas mas altas que los produc-
tos nacionales competidores, pero también cuando la base de valua-
cién*’ o sus modalidades son tales que ponen en desventaja a las im-

4 Sobre origen y funcionamiento del CMC, véase Comisién, PI(44), julio de 1982.

# Véase Rewe, Tribunal de Justicia Europeo, 24 de octubre de 1973, caso 10/73
[1973], ECR 1175.

# Véase Regulacién de la Comisién 3032/92 del 22 de octubre de 1992, que en-
mienda la Regulacién (CEE) 1641/91, 1a cual fija las cantidades monetarias compensa-
torias en el sector agricola y ciertos coeficientes necesarios para su aplicacién, O.J. 1992
L 309/1.

4 Véase Tratado de la CEE, Art. 95.

4 Véase Commission v. Denmark, Tribunal de Justicia Europeo, 11 de diciembre de
1990, caso 47/88 [1990], ECR 4509, en la medida en que los coches -de segunda mano
fueron involucrados.
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portaciones.*® E] Tribunal de Justicia ha fallado también que un estado
miembro quebranta la prohibicién si impone una penalidad mucho
mayor por incumplimiento de pago de un impuesto determinado
cuando se trata de una importacién que cuando se trata de una tran-
sacci6én nacional.® ,

La prohibicién no sélo se aplica a los impuestos internos que for-
malmente discriminan a los productos importados, sino también a los
impuestos que tienen el efecto de dar un grado de proteccién a la pro-
duccién nacional. Asi, se determiné que Francia quebrantaba el Trata-
do porque gravaba con mayores impuestos a los alcoholes hechos con
granos que a los que se hacen con vino o con frutas.’° En ese caso, el
grueso de la produccién francesa de alcoholes consistia en estos tlti-
mos, mientras que el grueso de los alcoholes importados consistia en
los primeros. La manera en que los impuestos anuales a los automévi-
les se establecen en Francia también se declaré incompatible con el
Tratado.?! El nivel impositivo aumentaba en relacién directa con la po-
tencia del motor del coche, expresada en HP fiscales. Se considerd que
esto era incompatible con el Tratado. Lo que no era incompatible, sin
embargo, era la manera en que el impuesto anual aumentaba de 16 a
17 HP. El impuesto anual para los automéviles de 17 HP era cinco veces
mayor que el impuesto para los coches de 16 HP. Lo que llam¢ la aten-
cion del Tribunal de Justicia fue que, en Francia, todos los automéviles
que tenian una potencia superior a los 16 HP eran importados.

Dos ejemplos mas ilustraran la amplia interpretacion que el Tribu-
nal de Justicia ha dado a la prohibicion de impuestos discriminato-
rios. Aunque el vino y la cerveza son productos bastante diferentes,
la manera en que el vino de mesa era gravado en el Reino Unido se
consideré ilegal con sujecion al Tratado porque tenia el efecto de
proteger la cerveza, producto tipicamente inglés.>? E]1 Tribunal de
Justicia fue tan lejos que aplicé la prohibicién de impuestos internos

8 Véase Commission v. Ireland, Tribunal de Justicia Europeo, 27 de febrero de 1980,
caso 55/79 [1980] ECR 481.

4 Véase Drexl, Tribunal de Justicia Europeo, 25 de febrero de 1988, caso 299/86
[1988], ECR 1213.

50 Véase Commission v. France, Tribunal de Justicia Europeo, 27 de febrero de 1980,
caso 168/78 [1980], ECR 347.

51 Véase Humblot, Tribunal de Justicia Europeo, 9 de mayo de 1985, caso 112/84
[1985], ECR 1361.

52 Véase Comision v. United Kingdom, Tribunal de Justicia Europeo, caso 170/78, 27
de febrero de 1980 [1980], ECR 417, y 12 de julio de 1983 [1983], ECR 2265.
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discriminatorios en los casos en que mercancias de segunda mano,
adquiridas por consumidores privados, estaban sujetas, como parece
normal, a tributacién en el pais de importacién.?® El Tribunal, sin
embargo, se negé a fallar que los impuestos muy elevados fijados a
los automoviles en Dinamarca eran ilegales conforme al articulo 95
del Tratado.’* Aunque los impuestos daneses sobre los automaviles
podian tener el efecto de reducir el comercio, no tenfan un caracter
discriminatorio ya que no habia producciéon danesa de automoviles
que se beneficiara del elevado nivel de los impuestos fijados a los co-
ches importados.

La importancia practica de la prohibicién de impuestos internos
discriminatorios disminuira gradualmente en medida que se armoni-
cen los IVA nacionales y las tasas de los impuestos indirectos.

4. Devolucion de impuestos. Los gravamenes que hayan sido impuestos en
contradiccién con el Tratado de la CEE, tanto si se califican como car-
gos con efecto equivalente o como impuestos internos discriminato-
rios, deben ser devueltos. E1 Tribunal de Justicia sostuvo esta regla a pe-
sar de los varios esfuerzos hechos por algunos estados miembros para
limitar tales devoluciones, en vista de las graves consecuencias presu-
puestarias que tienen algunas veces.?

b) Regulaciones comerciales restrictivas

Las regulaciones comerciales nacionales cuyo objeto o cuyo efecto es
restringir el comercio quedan comprendidas en el articulo 30 del Tra-
tado de la CEE, el cual prohibe las restricciones cuantitativas y, lo que
es mas importante, las medidas que tienen un efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia

5 Véase Schul, Tribunal de Justicia Europeo, 5 de mayo de 1982, caso 15/81 [1982],
ECR 140, y 21 de mayo de 1985, caso 47/84 [1985], ECR 1491. En este caso la doble tri-
butacién ocurria porque las mercancias de segunda mano compradas por consumido-
res privados en otro estado miembro no se beneficié de un descuento fiscal sobre su ex-
portacién. Su precio aun incluia parte del IVA pagado por el primer propietario. El
Tribunal de Justicia fallé que el estado miembro de importacién quebrantaba el articu-
lo 95 del Tratado si no tomaba en cuenta ese hecho al imponer impuestos a las mer-
cancias de segunda mano.

51 Véase Commission v. Denmark, nota 47 anterior.

55 Véase San Giorgio, Tribunal de Justicia Europeo, 9 de noviembre de 1983, caso
199/82 [1983], ECR 3595.



ABR-JUN 93 MEercapo UNico EUROPEO 233

en lo que respecta al articulo 30 es un elemento fundamental del mer-
cado interno. A continuacion la consideraremos con mas detalle.

1. Principios bdsicos que fundamentan la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Examinaremos primero los principios que fundamentan esa
jurisprudencia. En el fallo del caso Dassonville % se dio un sentido muy
amplio al concepto de medidas con efecto equivalente: “Todas las re-
glas comerciales promulgadas por estados miembros que puedan obs-
taculizar, directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio
intracomunitario.”

De conformidad con esta definicién, un nimero muy grande de
medidas nacionales estan potencialmente prohibidas. El hecho mismo
de que el articulo 30 abarque tanto, explica que la prohibicién no po-
dria ser absoluta. Las regulaciones comerciales nacionales se permiten
si se cumplen ciertas condiciones.

En primer lugar, no debe haber ninguna legislacion secundaria de
la Comunidad que regule el asunto en cuestion. Si la legislacion de la
Comunidad es exhaustiva, tendra prioridad sobre la legislaciéon nacio-
nal. Esta es la consecuencia normal de la supremacia que el derecho
de la Comunidad tiene sobre el derecho nacional.

En segundo lugar, las regulaciones comerciales restrictivas deben
justificarse con razones de interés pablico. Algunas de estas razones se
mencionan de manera explicita en el articulo 36 del Tratado de la CEE:
moralidad publica, politicas piiblicas, seguridad publica, proteccién de
la salud, proteccién de los tesoros nacionales y proteccién de la propie-
dad industrial. Otras razones fueron anadidas por la jurisprudencia del
caso Cassis de Dijon,” como la proteccién del consumidor o la protec-
cion del medio ambiente. Aqui el Tribunal de Justicia hace referencia
a restricciones comerciales justificadas por requisitos obligatorios.

En tercer lugar, conforme a una regla de proporcionalidad, es po-
sible que el efecto restrictivo no exceda lo estrictamente necesario para
proteger el interés publico supuestamente en juego. El punto crucial
no es si la regulacion restrictiva, por si sola, podria estar justificada. Es
si la aplicacién de tal regulacién restrictiva a productos importados

5% Dassonville, Tribunal de Justicia Europeo, 11 de julio de 1974, caso 8/74 [1974],
ECR 837.

57 Rewe-Cassis de Dijon, Tribunal de Justicia Europeo, 20 de febrero de 1979, caso
179/78 [1979], ECR 1147,
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puede justificarse realmente por razones de interés piiblico, tomando
en cuenta las condiciones en las que los productos importados fueron
manufacturados y comercializados en el estado miembro de exporta-
cién. Por ejemplo, el hecho de que la cerveza extranjera no se fabrique
seglin las normas alemanas no justifica que se prohiba su importacién.
Para proteger al consumidor aleman, el requisito de que la cerveza ex-
tranjera esté debidamente etiquetada es suficiente.’® Tenemos otro
ejemplo en la regla segin la cual los controles sanitarios en el estado
miembro de importacién dejan de estar justificados cuando duplican
controles ya aplicados en el estado miembro de exportacion.?

En algunos casos, el Tribunal de Justicia no puede evaluar en for-
ma directa los verdaderos méritos de una medida restrictiva por falta
de normas generalmente convenidas. Las restricciones impuestas por
algunos estados miembros sobre la cantidad de vitaminas o de sustan-
cias conservadoras permitidas en los alimentos son ejemplos caracte-
risticos. Por lo tanto, el Tribunal exige a los estados miembros que es-
tablezcan procedimientos para que los importadores puedan demos-
trar que sus productos no constituyen un peligro para la salud y, una
vez demostrado, puedan obtener una autorizaciéon general para co-
mercializarlos. Segan el Tribunal de Justicia, cualquier decisién toma-
da por autoridades nacionales a ese respecto deber estar sujeta a ape-
lacién.50

2. La suerte de las regulaciones comerciales restrictivas. Examinaremos aho-
ra como han sido aplicados los principios que hemos mencionado. El
articulo 30 ha sido aplicado principalmente a estatutos, regulaciones o
practicas nacionales relativos a controles sanitarios, regulaciones de se-
guridad, contenido de los alimentos, etiquetado, publicidad, promo-
ci6én de ventas, comercio equitativo, controles de precios, derechos de
propiedad intelectual, importaciones paralelas. Para resumir la abun-
dante jurisprudencia distinguiremos diferentes categorias de medidas
restrictivas, reminiscentes de las categorias que surgen del examen de
la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos bajo la
clausula de comercio inactivo.

58 Commission v. Federal Republic of Germany, Tribunal de Justicia Europeo, 12 de
marzo de 1987, caso 302/86 [1987], ECR 4607.

% Frans Nederlandse Maatschappij, Tribunal de Justicia Europeo, 17 de diciembre de
1981, caso 272/80 [1981], ECR 3277.

8 Véase Commission v. Federal Republic of Germany, nota 58 anterior.



ABR-JUN 93 MEercapo UNico EUROPEO 235

a) Las regulaciones restrictivas que discriminan formalmente impor-
taciones o exportaciones estin prohibidas casi siempre. Esta prohibi-
cion se aplica aunque la medida estatal restrictiva no tenga un caracter
obligatorio y sea llevada a cabo por una entidad privada.®! Sin embar-
go, ha habido dos casos en los que la prohibicién no se aplicé a medi-
das nacionales que formalmente discriminaban importaciones.5?

b) Las regulaciones restrictivas que, prima facie, son pertinentes in-
distintamente a los productos nacionales e ¢mportados no estan prohibi-
das como tales pero estan sujetas a un escrutinio estricto. Cabe senalar
tres distinciones.

Primera, las restricciones que si discriminan materialmente las im-
portaciones y cuyo efecto discriminatorio parece deliberado siempre
estan prohibidas.®®

Segunda, las restricciones cuyo proposito original puede no haber
sido discriminar importaciones pero que afectan mas a los productos
importados que a los productos nacionales se consideran a la luz de la
prueba de proporcionalidad conforme al articulo 36 o a la jurispru-
dencia del caso Cassis de Dijon. La mayoria de las regulaciones naciona-
les de este tipo no pasan la prueba.® En la base de esta jurisprudencia
esta la idea de que los productores no deben ser obligados a acatar las
normas de fabricacién y comercializacién impuestas en cada uno de
los doce estados miembros. En la medida de lo posible, el reconoci-

81 Véase Buy Irish, Tribunal de Justicia Europeo, 24 de noviembre de 1982, caso .
249/81 [1982], ECR 4005, en el que el gobierno irlandés promovi6é una campana para
inducir a los compradores irlandeses a comprar productos de Irlanda. La campana en
si fue emprendida por una organizacién privada.

8 En el caso Campus Oil, Tribunal de Justicia Europeo, 17 de julio de 1984, caso
72/83 [1984], ECR 2727, el Tribunal acept6 el argumento de seguridad aducido por
Irlanda para justificar la obligacién impuesta a los distribuidores de gasolina de com-
prarla a una refineria irlandesa. En el caso Walloon Waste, Tribunal de Justicia Europeo,
9 de julio de 1992, caso C-2/90, sobre el que no se ha rendido informe, el Tribunal
determiné que la prohibicién de importar desechos de otro estado miembro era com-
patible con el Tratado. La medida parecia discriminar formalmente las importaciones.
Sin embargo, al considerar la indole especial de los desechos en cuestién, el Tribunal
lleg6 a la conclusion de que la medida no era discriminatoria.

83 Véase el caso French alcohol advertising, Tribunal de Justicia Europeo, 10 de julio
de 1980, caso 152/80 [1980], ECR 2299 y el caso British mark of origin, Tribunal de
Justicia Europeo, 25 de abril de 1985, caso 207/83 [1985], ECR-1201.

% Ejemplos de esto son los casos German beer, nota 56 anterior; el caso ltalian vine-
gar, Tribunal de Justicia Europeo, 9 de diciembre de 1981, caso 193/80 [1981], ECR
3019; el caso Belgian margarine, Tribunal de Justicia Europeo, 7 de nov1embre de 1982,
caso 261/81 [1982], ECR 3961.
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miento mutuo debe ser la regla. Pero hay un caso que entrafia una re-
gulacién nacional restrictiva y que, a pesar de que afecta mas a los pro-
ductos importados que a los productos nacionales, pasé la prueba de
proporcionalidad: la regulacién en cuestion era relativa a la protec-
cién del medio ambiente.%

Tercera, el Tribunal de Justicia adopta una actitud algo mas pre-
cavida en lo que respecta a las regulaciones restrictivas que afectan
por igual a productos importados y nacionales. Por lo general, estas
regulaciones son compatibles con los articulos 30 y 36. No obstante,
el Tribunal de Justicia examina si no son indebidamente restrictivas.
En un caso reciente relativo a una regulacién belga de los precios
aplicable a los medicamentos,5 el Tribunal declar6 que una regula-
cion del precio maximo que no permitiese un margen de utilidad ra-
zonable seria incompatible con el Tratado de la CEE, prescindiendo
de que esa regulacién se aplique por igual a productos extranjeros y
nacionales.

¢) Hasta ahora, las regulaciones restrictivas que, prima facie, no
discriminan las exportaciones, no han sido prohibidas. No estan
sujetas a la misma prueba rigurosa que las restricciones en las im-
portaciones.5’

¢) Monopolios estatales de caracter comercial

En varios estados miembros hay monopolios estatales. El articulo 37
del Tratado de la CEE dispone que los monopolios estatales de caracter
comercial sean ajustados de manera que se evite la discriminacion “en
lo que respecta a las condiciones en las que las mercancias se compran
y comercializan [...] entre nacionales de los estados miembros”. De-
pendiendo de los estados miembros, los monopolios estatales de carac-
ter comercial abarcan productos tales como cigarrillos, alcoholes, ceri-
llos, potasa, petréleo, gas, electricidad.

El sentido exacto del articulo 37 fue bastante oscuro durante mu-
cho tiempo. Finalmente, el requisito de que los monopolios comercia-

% Véase el caso Danish Bottle, Tribunal de Justicia Europeo, 20 de septiembre de
1988, caso 302/86 [1988], ECR 4607.

% Véase Commission v. Belgium, Tribunal de Justicia Europeo, 19 de marzo de 1991,
caso 249/88 [1991], ECR 1306.

67 Véase Groenveld, Tribunal de Justicia Europeo, 8 de noviembre de 1979, caso
16/79 [1979], ECR 3408.
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les se ajusten fue interpretado por el Tribunal de Justicia en el sentido
de que los derechos de importacion exclusivos eran incompatibles con
el Tratado.% Esto ha tenido el efecto de privar a los monopolios co-
merciales del estado de una de sus prerrogativas econdémicas mas im-
portantes. Algunos estados miembros (notablemente Alemania y
Francia) usaron diferentes medios (medidas fiscales, regulaciones de
precios) para evitar las consecuencias de este fallo. LLa mayoria de estos
intentos no han tenido éxito.

Los monopolios estatales ya no tienen derecho a controlar impor-
taciones pero si pueden mantener su derecho de comercializacién ex-
clusiva en lo que respecta a los productos nacionales. Ademas, algunas
veces los monopolios estatales poseen o controlan todos o casi todos
los mercados de menudeo por cuyo medio algunos tipos de productos
se venden al consumidor. Pero ésta es una cuestion que debe tratarse
de conformidad con el articulo 86 del Tratado de la CEE.%°

En la actualidad, la cuestién econémica mas importante estriba en
determinar si, en el sector energético, empezando con el gas y la elec-
tricidad, los servicios publicos nacionales o los productores privados
deben ser obligados a permitir el acceso de terceros a sus redes de
transporte y, en caso afirmativo, en qué condiciones deberan hacerlo.
En realidad, ésta es la tinica forma de abrir el sector energético, el
cual, por lo menos en el plano de la distribucién, se caracteriza por la
existencia de monopolios naturales. Sin embargo, para alcanzar este
resultado, la Comisién no planea recurrir al articulo 37 o 86 sino que
propone adoptar la legislacién de la Comunidad basandose en el ar-
ticulo 100 A. Esto es comprensible en vista de los diversos e importan-
tes intereses implicados y de la necesidad de considerar las consecuen-
cias econémicas a largo plazo que resultarian de permitir a terceros el
acceso a las redes de transporte de energia existentes.”

8 Véase Manghera, Tribunal de Justicia Europeo, 3 de febrero de 1976, caso 59/75
[1976], ECR 91.

% Véase el texto de A. Pappalardo aqui mismo.

7 En los dltimos afios, la Comisién ha empezado a cuestionar la existencia de
monopolios en sectores que anteriormente habian estado protegidos de la competen-
ciaen la mayor parte de los estados miembros. Asi, en el campo de las telecomunicacio-
nes, la Comisién adopté dos directivas hace poco tiempo. En la Directiva 88/301/CEE
del 16 de mayo de 1988, “sobre competencia en los mercados para equipo terminal de
telecomunicaciones” (0. 1988 L 131/73), exigié la eliminacién de todos los derechos
exclusivos para importar, comercializar, conectar y dar mantenimiento a equipo termi-
nal, y en la Directiva 90/388/CEE del 28 de junio de 1990, “sobre competencia en los
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2. Legislacion de la Comunidad para eliminar barreras al comercio interestatal

Es posible que el Tribunal de Justicia haya llevado bastante lejos el al-
cance de las disposiciones sustantivas del Tratado de la CEE, pero atn
hay limites a lo que un juez puede hacer. El legislador de la Comuni-
dad tiene que intervenir necesariamente para que se eliminen los obs-
taculos al comercio que no estan prohibidos por el Tratado de la CEE.
Por ejemplo, no atane al Tribunal de Justicia sino al legislador de la
Comunidad determinar el nivel aceptable de ruido emitido por las po-
dadoras de pasto de manera que estas maquinas puedan ser vendidas
en todo el mercado de la Comunidad.

Las principales caracteristicas de la legislacion de la Comunidad
vinculada con el establecimiento de la libre circulacién de mercancias
se mencionan a continuacién, junto con algunos ejemplos importantes.

a) Diferentes tipos de legislacion secundaria

1. Armonizacion. Un gran cuerpo de leyes secundarias de la Comunidad
tienen por objeto armonizar el derecho de los estados miembros.” Hay
que establecer algunas distinciones segiin sea el objetivo buscado por
el legislador de la Comunidad.

a) Se han adoptado muchas directivas de la Comunidad para elim:-
nar las barreras técnicas al comercio. Por ejemplo, hay directivas que ar-
monizan las normas de productos en lo que respecta a los requisitos
de seguridad. El nivel de armonizacién puede variar. En algunos casos,
se logra una armonizacion plena. En otros, es posible que la armoniza-
cioén se limite a ciertos requisitos esenciales. De conformidad con este
método, que se usa cada vez mas, una directiva establece algunos obje-
tivos esenciales y deja las definiciones de normas detalladas a los orga-

mercados para servicios de telecomunicaciones” (O.]. 1990 L. 192/10), establecié una
distincion entre “servicios basicos” como telefonia vocal, para cuyo suministro atin pue-
den atribuirse derechos exclusivos a un solo operador y servicios “con valor anadido”
los cuales deben estar abiertos a la competencia. Es evidente que esta tiltima directiva
sirve como modelo para la politica que la Comisién intenta aplicar en lo que respecta a
los servicios postales (véase “Green Paper” o serie de propuestas de la Comisién para la
liberalizacion parcial de los servicios postales, COM [91] 476 final).

" Se encontrard un detallado andlisis de las técnicas usadas para unificar el dere-
cho de los estados miembros en J. Pipkorn, “Le rapprochement des 1égislations dans la
Communauté i lumiére de I’Acte unique européen”, Collected Courses of the Academy of
European Law, vol. 1, libro 1, pp. 189-236 (1991).
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nismos normativos europeos. Se supone que los productos que acatan
estas normas voluntarias cumplen los requisitos esenciales impuestos
por la directiva de la Comunidad. Algunas veces la armonizacion es gp-
tativa. De conformidad con este método, las normas comunitarias y
nacionales coexisten durante un tiempo, de suerte que algunos pro-
ductores nacionales tienen el tiempo necesario para adaptarse a las
normas de la Comunidad. Los productos que satisfacen las normas de
la Comunidad pueden circular libremente dentro de ella. Los produc-
tos que solo satisfacen las normas de un estado miembro pueden cir-
cular en el mercado interno del mismo. Su importacién a otros esta-
dos miembros, como la de cualquier otro producto, se rige por los ar-
ticulos 30 y 36 del Tratado tal como han sido interpretados por el
Tribunal de Justicia.”

La armonizacidn, en el plano de la Comunidad, de las regulacio-
nes técnicas y las normas que existen en un sector determinado no im-
pide que los estados miembros establezcan nuevas regulaciones técni-
cas y normas en otros sectores y, como resultado, el surgimiento de
nuevas barreras comerciales. Para hacer frente a este riesgo se adopto,
en 1983, la llamada “directiva de informacion”.” De conformidad con
esa directiva, los estados miembros y los cuerpos normativos naciona-
les deben informar a la Comision de su intencién de promulgar nue-
vas regulaciones técnicas o de establecer nuevas normas, y dar a esta
Gltima tiempo suficiente para determinar si debe proponerse la adop-
cién de una directiva de la Comunidad o la definicién de una norma
europea. La directiva de informacién es uno de los instrumentos mas
importantes para mantener el mercado interno libre de barreras técni-
cas al comercio.

b) Particularmente en los Gltimos anos, se han promulgado varias
medidas de la Comunidad para eliminar los controles fronterizos. Una
parte considerable de la legislacién comunitaria trata de los controles
sanitarios. Por lo general, tiene el propdsito de armonizar los contro-
les sanitarios y transferirlos de la frontera al punto de partida del pro-
ducto en el estado miembro de exportaciéon. Algunos de los controles
fronterizos mas importantes que van a ser eliminados estan relaciona-
dos con impuestos indirectos. Como ya dijimos, esto ocurrira, segin se

72Véase mas arriba.
73 Directiva del Consejo 83/189/CEE del 28 de marzo de 1983, O.J. 1983 L 109/8,
modificada por la Directiva 88/182/CEE del 22 de marzo de 1988, O.J. 1988 L 81/75.
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espera, el 1 de enero de 1993, pese a que las tasas impositivas no esta-
ran totalmente calculadas en esa fecha.” Para evitar fraudes, se some-
tera a exportadores e importadores a mas controles en lo que respecta
a sus ventas y sus compras interestatales. Esto exigira una cooperacién
mas estrecha por parte de las autoridades fiscales nacionales respec-
tivas.

¢) La Comunidad también ha legislado para eliminar otras barreras
comerciales o para igualar las condiciones de competencia en su seno.

En el decenio de 1970 se adoptaron directivas de la Comunidad
para abrir los mercados nacionales en lo que respecta a las compras del
sector piiblico,”> pero, al parecer, no lograron fomentar efectivamente la
competencia fronteriza. No obstante, algunas directivas recientes po-
drian modificar esta situacion. Estas directivas someten a las reglas de
la Comunidad algunos sectores que, hasta hace muy poco tiempo, es-
tuvieron excluidos de su aplicacién (energia, transporte, telecomuni-
caciones, distribucion del agua) y ofrecen un procedimiento judicial
rapido cuando a las empresas se les niega el acceso a los contratos pi-
blicos de una manera ilegal.”

Se ha alcanzado cierto grado ce armonizacién en la esfera de los de-
rechos de propiedad intelectual,” en donde se adoptaran nuevas medidas

" Aunque dltimamente se han hecho progresos importantes en lo que respecta a
las tasas del IVA, que normalmente no deberéan ser inferiores a 15%; en lo que respecta
a las estructuras y las tasas de las contribuciones indirectas, véanse las directivas del
Consejo adoptadas el 19 de octubre de 1992, O.J. 1992 L. 316.

5 Véase la Directiva del Consejo 77/62/CEE del 21 de diciembre de 1976, sobre la
coordinacién de los procedimientos para la concesion de contratos de abastacimiento
piblico, O.]. 1977 L 13/1.

6 Véase la Directiva del Consejo 89/665/CEE del 21 de diciembre de 1989, sobre
la coordinacién de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas relativas a la
aplicacién de los procedimientos de revisién para la concesion de contratos de abaste-
cimiento publico y de obras publicas, O.]. 1989 L 395/33.

" Véase Directiva de Consejo 91/250/CEE del 14 de mayo de 1991, sobre protec-
cién legal de programas de computadora, O.]J. 1991 L 122/42; Convenio sobre la
Patente Europea para el Mercado Comun (Convenio sobre Patente de la Comunidad),
O.J. 1989 L 401/10; Regulacion del Consejo 1768/92 del 18 de junio de 1992, sobre la
creacién de un certificado de proteccién suplementario para los productos medicinaes,
0.]. 1992 1. 182/1; Primera Directiva del Consejo 89/104/CEE del 21 de diciembre de
1988, para aproximar las leyes de los estados miembros relativas a marcas de fabrica,
0.]. 1989 L 40/1; Regulacién del Consejo 2081/92 del 14 de julio de 1992, sobre la
proteccién de indicaciones geograficas y designaciones de origen para productos agri-
colas y productos alimentarios, O.]. 1992 L 208/1; Regulacion del Consejo 823/87 del
16 de marzo de 1987, que establece disposiciones especiales relativas a los vinos de cali-
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en breve.” Aqui la armonizacién tiene el propésito de eliminar las ba-
rreras comerciales en bienes y servicios, pero también busca armoni-
zar las condiciones competitivas. Los mismos objetivos persiguen las
directivas de la Comunidad relativas a la responsabilidad civil por da-
nos causados por un producto” y a la publicidad enganosa.

2) Reconocimiento mutuo. La idea de que las regulaciones comerciales
nacionales deben ser, hasta cierto punto, mutuamente reconocidas
por los estados miembros inspira el fallo del caso Cassis de Dijon.?! El reco-
nocimiento mutuo también es fomentado por directivas de la Comunidad,
a menudo como un complemento de la armonizacién. El articulo 100 C
del Tratado de la CEE dispone el uso sistematico de ese método a fin de
completar el establecimiento del mercado interno en 1993,

dad producidos en regiones especificas, O.J. 1987 L 84/59; Regulacién del Consejo
1576/89 del 29 de mayo de 1989, que establece reglas generales sobre la definicién,
descripcién y presentacién de bebidas alcohélicas,”O.J. 1989 L 160/1; Directiva del
Consejo 87/54/CEE del 16 de diciembre de 1986, sobre la produccion legal de topo-
grafias de productos semiconductores, O.J. 1987 L 24/36 y Regulacién del Consejo
3842/86 del 1 de diciembre de 1986, que establece medidas para prohibir la liberacién
de productos falsificados para su libre circulacién, O J. 1986 L. 357/1.

8 Véase Propuesta de una Directiva del Consejo sobre la proteccion legal de bases
de datos presentada por la Comisién el 15 de abril de 1992, O.]. 1992 C 156/4; Pro-
puesta de una Directiva del Consejo sobre la coordinacién de ciertas reglas relativas a
los derechos de autor y derechos afines aplicables a la radiodifusién por satélite y la re-
transmisién por cable, presentada por la Comisién el 22 de julio de 1991, O.]. 1991
G255/ 3; Propuesta modificada de una Directiva del Consejo sobre el derecho de alqui-
ler y de préstamo y sobre algunos derechos relativos al derecho de autor en la esfera de
la propiedad intelectual, presentada por la Comisién el 30 de abril de 1992, O.]. 1992 C
128/8; Propuesta de una Directiva del Consejo para unificar el periodo de proteccién
del derecho de autor y algunos derechos relacionados, presentada por la Comisién el
23 de marzo de 1992, O ]. 1992 C 92/6; Propuesta de una Directiva del Consejo sobre
la proteccién legal de los inventos biotecnolégicos presentada por la Comisién el 20 de
octubre de 1988, O.]. 1989 C 10/3; Propuesta de una Regulacion del Consejo (CEE) so-
bre los derechos de variedad de obtencién vegetal de la Comunidad, presentada por la
Comisién el 6 de septiembre de 1990, O.J. 1990 C 244/1, y Propuesta de una Regula-
cién del Consejo sobre marcas de fabrica de la Comunidad, presentada por la Comi-
sién el 25 de noviembre de 1980, O.]. 1980 C 351/5.

7 Véase Directiva del Consejo 85/374/CEE del 25 de julio de 1985, sobre la aproxi-
macién de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas de los estados miem-
bros relativas a la responsabilidad civil por productos defectuosos, O.J. 1985 L 210/29.

8 Véase Directiva del Consejo 84/450/CEE del 10 de septiembre de 1984 relativa a
la aproximacién de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas de los estados
miembros acerca de la publicidad enganosa, O.J. 1984 L 250/17.

81 Véase nota 57 anterior.
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3. Regulacion de la Comunidad. Cuando es necesario establecer institucio-
nes comunes en el plano de la Comunidad para realizar tareas especificas,
las directivas sobre armonizacion resultan insuficientes. En esos casos es
preciso recurrir a regulaciones de la Comunidad que sustituiran, al menos
en parte, a las leyes nacionales. Tenemos un ejemplo de esto en el pro-
yecto de regulacién sobre una marca registrada de la Comunidad.®2 Una
marca registrada de la Comunidad requiere que se establezca una ofici-
na de marca registrada europea. En términos mas generales, se requiere
adoptar una regulacién de la Comunidad, en lugar de una directiva, ca-
da vez que el punto en cuestién necesita ser regulado por un solo cuer-
po de leyes.

4. Convenio internacional. En determinadas circunstancias, los convenios
internacionales entre todos los estados miembros sirven como sustitutos
de las directivas o las regulaciones de la Comunidad. El Convenio de
Luxemburgo sobre la Patente de la Comunidad,®® que atin no ha en-
trado en vigor, es un ejemplo. El punto crucial es, pues, hallar los me-
dios para asegurar la aplicacion y la interpretaciéon uniforimes de estos
convenios en toda la Comunidad. De hecho, como estos tltimos no re-
unen las condiciones necesarias para scr considerados como “actos de
las instituciones de la Comunidad”, la zplicacién de los mecanismos
proporcionados por el Tratado de la CEE para el cumplimiento y la in-
terpretacion del derecho de Ia Comunidad no suele ser posible.8

b) Excepciones de la aplicacion uniforme de la legislacion
de la Comunidad

La Comunidad Europea no es una entidad homogénea. Desde el Acta
Unica Europea, el Tratado de la CEE dispone explicitamente que, en
algunos casos, 1a legislacion secundaria de la Comunidad puede apli-

82 Véase la Propuesta de una Regulacién del Consejo sobre marcas registradas de
la Comunidad, presentada por la Comisién al Consejo el 25 de noviembre de 1980, O.].
1980 C 351/5.

8 Convenio sobre una Patente Europea para el Mercado Comiin (Convenio Pa-
tente Comunidad), O.J. 1989 L 401/10.

84 Sobre la solucién escogida en lo que respecta a la futura Patente de la Comu-
nidad, véase el articulo 2 del Acuerdo relativo a las patentes de la Comunidad, O.].1989
L 401/2; Protocolo sobre conciliacién de controversias judiciales relativas a la violacién
y la validez de las patentes de la Comunidad, O,J. 1989 L 401/34.
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carse aunque no de una manera uniforme.® El articulo 100 A, 4, per-
mite a los estados miembros aplicar normas nacionales sobre produc-
tos que son mas altas que las normas fijadas por las directivas de la
Comunidad acerca, por e¢jemplo, de la proteccién de la salud puablica
o de la proteccién del medio ambiente. Esta excepcion del efecto prio-
ritario normal de la legislacién de la Comunidad fue el precio que hu-
bo que pagar por la introduccién del voto mayoritario en los asuntos
relacionados con el mercado interno. El articulo 100 A, 4, esta estricta-
mente controlado por la Comisién y, hasta ahora, ha sido invocado
rara vez.5

La legislacién de la Comunidad relativa al mercado interno puede
distinguir entre estados miembros debido a las diferencias de desarro-
llo econdémico. Es posible que se dé a las economias mas débiles algo
mas de tiempo para ajustarse a las reglas de la Comunidad.?” Las medi-
das de la Comunidad también pueden incluir clausulas de salvaguar-
dia que autorizan a los estados miembros a adoptar medidas provisio-
nales.®® Hay, ademas, algunas diferencias objetivas entre los estados
miembros que la legislacion de la Comunidad debe reflejar.®

Por dltimo, vale la pena mencionar que las medidas de la Comu-
nidad que no estan basadas en el articulo 100 A, que es la disposicién
sobre el mercado interno, sino en los articulos 130 Ry 130 S, que son
las disposiciones ambientales del Tratado de la CEE, no impiden a los
estados miembros mantener o introducir medidas mas rigurosas siem-
pre y cuando sean compatibles con el Tratado.®

% Lo que sigue no s6lo es pertinente a la legislacion relativa a la libre circulacién
de mercancias, sino a toda legislacién de la Comunidad relativa al establecimiento del
mercado interno. .

8, Hasta ahora, el articulo 100 A, 4, ha sido aplicado formalmente una sola vez,
véase Europe, 12 de junio de 1992, 13. Sin embargo, su existencia ha dado como resulta-
do la elevacién del nivel de las normas comunitarias aplicables a productos, sobre todo
en lo que respecta a la proteccién del medio ambiente.

87 Véase el Tratado de la CEE, articulo 8 C. Se encontrara un ejemplo al margen de la
esfera de las mercancias en la Directiva del Consejo 88/361/CEE del 24 de junio de 1988,
sobre el cumplimiento del articulo 67 del Tratado, O.J. 1988 L 178/5, que dispone un
periodo de transicién en el caso de Grecia, Irlanda, Portugal y Espafia.

88 Véase el Tratado de la CEE, articulo 100 A, 5.

8 Para mencionar un ejemplo senalado por Pipkorn, op. cit., en el Reino Unido los
puentes no se construyen de acuerdo con las mismas normas que en la Europa continen-
tal, lo cual explica que el Reino Unido pueda negar la entrada en su territorio a los ca-
miones que pesan mas de 40 toneladas.

90 Véase el Tratado de la CEE, articulo 130 T.
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c¢) Lalibre circulacion de las personas, el derecho de establecimiento
y el libre suministro de servicios

Tanto las personas fisicas como las personas morales tienen libertad de
circulacién.®? Las personas fisicas son los nacionales de los estados
miembros. Cada Estado miembro decide como se adquiere la naciona-
lidad. Las personas morales consisten en companias constituidas de con-
formidad con las leyes del Estado miembro.? La nacionalidad de los
accionistas es, en principio, impertinente. El inico requisito es que las
companias estén econémicamente vinculadas con el mercado de la
Comunidad, por lo menos de alguna manera.* Las companias con-
troladas por intereses de un tercer pais, establecidas en un Estado
miembro de conformidad con las leyes de este Ultimo, tienen el mismo
derecho a invocar las disposiciones del Tratado relativas al derecho de
establecimiento o de libre suministro de servicios que las companias
controladas por intereses de la Comunidad. Es dudoso que esto haya
ocurrido en todos los casos. Al parecer, la Comision se ha mostrado al-
go renuente a hacer cumplir la letra del Tratado cuando se trata de
companias europeas controladas por intereses extranjeros.%

La libertad de circular entre estados miembros se extiende a las
personas fisicas en su capacidad de trabajadores asalariados, perso-
nas que trabajan por cuenta propia (establecimiento y libre suminis-

9 Véase una exposicién mas detallada en Commentaire Megret, le droit de la CEE,
vol. 3, Libre circulation des personnes, des services et des capitaux.

9 Véase el Tratado de la CEE, arts. 48 y siguientes, 52 y siguientes, 59 y siguientes.

9 Jd., articulo 58.

% Programa general para la abolicién de restricciones de la libertad para suminis-
trar servicios, O.]. 1962 2/32; Programa general para la abolicién de restricciones de la
libertad de establecimiento, O.]. 1962 2/36.

% Véase la respuesta del Sr. Delors en nombre de la Comisién a la pregunta por es-
crito niim. 867/86, O.J. 1987 L 157/2. Esta respuesta revela que, en Francia, las inversio-
nes directas que efecttian companias controladas por accionistas de un tercer pais estan
sujetas a una aprobacion previa. La Comision no parecié considerar que ese requisito es
incompatible con el derecho de la Comunidad. E. Gaillard, D. Carreau y W. Lee, nota
19 anterior, en 260, también adoptan el criterio de que la medida francesa es legitima ba-
jo el Tratado de la CEE, opinién que este autor no comparte. Hace poco tiempo, en su
Primer Informe al Consejo sobre las relaciones de la CEE con terceros paises en los secto-
res de la banca y los seguros, la Comisién declaré claramente que, una vez que las filiales
extranjeras se han establecido en la Comunidad, deben ser tratadas como nacionales de la
CEE, sea cual fuere la nacionalidad de sus accionistas, véase Furope, 3 de octubre de
1992, Documento num. 1800, 8.
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tro de servicios), estudiantes, personas retiradas e inactivas. Para las
compaiias, la libre circulacién significa esencialmente el derecho de
establecimiento y el derecho de suministrar servicios en otro estado
miembro. ,

Al igual que hicimos al tratar de las mercancias, examinaremos pri-
mero las prohibiciones del Tratado de la CEE, segiin las interpreta el
Tribunal de Justicia; luego, consideraremos sumariamente la legisla-
¢ién de la Comunidad para eliminar las barreras al libre movimiento
de las personas fisicas, el derecho de establecimiento y el derecho de
libre suministro de servicios.

1. Las disposiciones sustantivas del Tratado de la CEE
y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Nuestra exposicion sera mas simple si, primero, reagrupamos las re-
glas que se aplican a las personas fisicas, bien sea que circulen como
trabajadores o en otra capacidad, y después consideramos las reglas
que se relacionan especificamente con el derecho de establecimiento
y con el derecho de suministrar servicios.

a) Reglas comunes aplicables a las personas fisicas

Los estados miembros no pueden oponerse a que los nacionales de
otros estados miembros, que reivindican derechos de conformidad
con el Tratado, entren en su territorio y permanezcan en él. Esas per-
sonas no seran discriminadas sobre la base de su nacionalidad. El de-
recho de entrada y el de estancia, asi como el derecho a un trato
igual, han dado origen a una legislacion secundaria de la Comunidad
pero, en la mayoria de los casos, el Tribunal de Justicia siempre los ha
considerado como emanados de los articulos 7, 48, 52 y 59 del Tra-
tado de la CEE.

1. El derecho de libre circulacion y de estancia en otro pais miembro. a) El dere-
cho de entrar en el territorio de otro estado miembro y el derecho de resi-
dir en ese territorio se extiende ahora a todas las personas fisicas, aun-
que con algunas diferencias segtin la categoria a la que pertenece la
persona en cuestién. Tienen derecho a circular libremente y a residir
en otro estado miembro:

— los trabajadores asalariados y las personas que trabajan por su
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propia cuenta durante el periodo de trabajo e incluso después si ese
periodo fue de duracién suficiente;

— las personas que buscan empleo durante un periodo de seis me-
ses por lo menos;”’

— las personas que suministran y que reciben servicios, como los
turistas;?

— los estudiantes durante su periodo de estudios;*

— las personas retiradas e inactivas;!%

— la familia de las personas que acabamos de mencionar.

El alcance de la libre circulacién de las personas, que parecia limi-
tado a aquellas que se dedican o que van a dedicarse a actividades eco-
nomicas de alguna clase, se ha extendido gradualmente a todas las per-
sonas fisicas como resultado bien sea de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia o de la legislacién secundaria de la Comunidad. La libre cir-
culacion de los estudiantes es, basicamente, una creacion del Tribunal
de Justicia, el cual proclamé primero su derecho a un trato igual'®y,

% Directiva del Consejo 68/360/CEE del 15 de octubre de 1968, sobre la abolicién
de restricciones a la circulacion y residencia en la Comunidad para los trabajadores de
los estados miembros y sus familiares, O.]. 1968 L 257/13; Regulacién 1251/170 de la
Comision del 29 de junio de 1970, sobre el derecho de los trabajadores a permanecer
en el territorio de un estado miembro después de haber sido empleados en dicho es-
tado, O.]. 1970 L 142/24; Directiva del Consejo 73/148/CEE del 21 de mayo de 1973,
sobre la abolicién de restricciones a la circulacién y residencia dentro de la Comunidad
para los nacionales de estados miembros en lo que respecta al establecimiento y al su-
ministro de servicios, O.J. 1973 L 174/14; Directiva del Consejo 75/34/CEE del 17 de
diciembre de 1974, sobre el derecho de los nacionales de un estado miembro a perma-
necer en el territorio de otro estado miembro después de haber realizado en él una ac-
tividad como persona que trabaja por su propia cuenta, O.J. 1975 L 14/10.

97 Véase Antonissen, Tribunal de Justicia Europeo, 26 de febrero de 1991, caso
292 /89 [1991], ECR 745.

% Véase Luisi and Carbone, Tribunal de Justicia Europeo, 30 de enero de 1984, ca-
sos 286/82y 26/83, ECR 377. ,

% Véase Directiva del Consejo 90/366/CEE del 28 de junio de 1990, sobre el dere-
cho de residencia para los estudiantes, O.J. 1990 L 180/30, el cual, no obstante, fue de-
clarado invalido por falta de una adecuada base legitima, European Parliament v. Council
of the European Communities, Tribunal de Justicia Europeo, 7 de julio de 1992, caso
295/90 (atn sin informar).

100 Véase Directiva del Consejo 90/365/CEE del 28 de junio de 1990 sobre el derecho
de residencia para empleadores y personas que trabajan por cuenta propia que han cesa-
do sus actividades ocupacionales, O.]. 1990 L 180/28; Directiva del Consejo 90/364/CEE
del 28 de junio de 1990, sobre el derecho de residencia, O.]. 1990 L. 180/26.

101 Véase Gravier, Tribunal de Justicia Europeo, 15 de febrero de 1985, caso 293/83
[1985], ECR 593.
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luego, su derecho a permanecer en otro estado miembro.!*? Sin em-
bargo, las directivas de la Comunidad fueron indispensables para con-
ferir a las personas retiradas o inactivas el derecho de circular y de per-
manecer en otro estado miembro. Estas directivas fueron aprobadas
tras muchos anos de debates. Algunos estados miembros temian que
las personas retiradas o inactivas procedentes de otros estados miem-
bros llegaran a ser una carga para su sistema de seguridad social. Con
el tiempo, se permiti6 a los estados miembros que negaran el derecho
a residir en su territorio a aquellas personas retiradas o inactivas que
no tenian medios de vida suficientes como lo determinan sus leyes en
materia de asistencia social.

El Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht dispone la
ciudadania de la Unién. Sin embargo, en lo que respecta al derecho
de circular y residir libremente en otro estado miembro, no anade na-
da a lo que ha sido dispuesto por el derecho de la Comunidad.!%?

El derecho que tienen las personas fisicas de circular libremente
dentro de la Comunidad no ha conducido a movimientos migratorios
importantes entre los estados miembros. Las diferencias actuales en
los niveles de vida y el grado de empleo de los estados miembros pro-
bablemente no son lo suficientemente grandes para inducir a sus ciu-
dadanos a emigrar en gran nimero y adaptarse a otro medio cultural y
lingtistico. En todo caso, cuando se esperaban movimientos importan-
tes de trabajadores, la libre circulacién se aplazé hasta el fin de un pe-
riodo de transicion.!0*

b) Bajo el derecho de la Comunidad actual, la libre circulacién de
las personas puede estar sujeta a algunos controles. En la actualidad los
coniroles fronterizos deben ser minimos: en principio, los nacionales de
los estados miembros deben poder entrar en el territorio de otro esta-
do miembro sobre la tinica base de una identificacién apropiada.!®
Los controles fronterizos internos que atin puedan existir deberan ser
eliminados el 1 de enero de 1993. Sin embargo, hay un vinculo directo
entre la eliminacién de los controles fronterizos internos y el estableci-

102 Véase Raulin, Tribunal de Justicia Europeo, 26 de febrero de 1992, caso 357/89
[1992], ECR 1027.

103 Véase el Tratado de la Unién Europea, articulo 8 (a).

104 Véase Acta de Adhesion, Espafia y Portugal, articulos 56 y 216, O.J. 1985 L
302/9.

105 Véase Commission v. The Netherlands, Tribunal de Justicia Europeo, 30 de mayo
de 1991, caso 68/89 [1991], ECR 2651.
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miento de controles uniformes, o por lo menos coordinados, en las
fronteras externas de la Comunidad en lo que respecta a la entrada de
ciudadanos de terceros paises.!? El Reino Unido, en particular, insiste
en mantener controles fronterizos internos, senalando su caricter in-
sular y el hecho de que todas sus fronteras son, al mismo tiempo, inter-
nasy externas. Sin embargo, la Comisioén ha adoptado el criterio de
que el cruce de todas las fronteras internas debe ser totalmente libre
en 1993.107

El derecho de permanecer en otro estado miembro no puede depen-
der del cumplimiento de formalidades administrativas o de regulacio-
nes de la seguridad social.!®® Existe tan pronto como se cumplen las
condiciones sustantivas establecidas por la Comunidad. Es decir, a un
trabajador, por ejemplo, le basta con demostrar que esta dedicado a al-
guna forma de actividad econémica para tener derecho a permanecer
en otro estado miembro. El que un individuo redna las condiciones
necesarias para ser considerado un trabajador no se determina por el
derecho nacional sino por el derecho de la Comunidad. Incluso los
trabajadores de tiempo parcial estan comprendidos en el Tratado y tie-
nen el derecho de permanecer.!%

¢) El derecho de entrar en el territorio de un estado miembro, o de
residir en ese territorio, puede ser negado a los nacionales de estados
miembros por razones relacionadas con ¢l orden priiblico, la seguridad pribli-
ca o la salud piblica.''® Esta excepcién estd interpretada restrictivamente
por el legislador de la Comunidad!!! y por el Tribunal de Justicia.!'2 Para
dar un ejemplo concreto diremos que a Bélgica no le permitieron ex-
pulsar a prostitutas francesas por razones de orden publico, ya que la

106 Véase mas abajo.

197 Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento sobre la abolicion de
controles fronterizos, SEC [1992], 877 final.

198 Véase Royer, Tribunal de Justicia Europeo, 8 de abril de 1976, caso 48/75
[1976], ECR 497, y Roux, 5 de febrero de 1991, caso 263/89 [1991], ECR 273,

18 Véase Levin, Tribunal de Justicia Europeo, 23 de febrero de 1982, caso 53/81
[1982], ECR 1035.

119 Véase Tratado de la CEE, articulo 48, 3, 56y 66.

11 Véase Directiva 64,/221/CEE del Consejo del 25 de febrero de 1964 sobre la coor-
dinacién de medidas especiales relativas a la circulacién y residencia de nacionales ex-
tranjeros, que se justifican por razones de politica, publica, seguridad piblica, o salud
publica, edicién especial, 1963-1964, 127.

112 Véase Adoui, Tribunal de Justicia Europeo, 18 de mayo de 1982, casos 115y
116/81 [1982], ECR 1665. '
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propia Bélgica no tomaba medidas u obligaba a cumplir medidas que
prohibieran a las prostitutas belgas realizar sus actividades. La excepcién
del orden ptiblico permanecera bajo el Tratado de la Unién Europea.

2. El derecho a un trato igual. a) El derecho a un trato igual, es decir,
la prohibicién de discriminacién por razones de nacionalidad, es
considerado con amplitud por el Tribunal de Justicia en el caso de las
personas fisicas. Esto es particularmente cierto en los trabajadores
asalariados y sus familiares, quienes también pueden confiar en una
legislacion especifica de la Comunidad.!'® Cualquier ventaja social
que un nacional pueda reivindicar para-€l o para su familia debe
concederse a un trabajador migratorio o a su familia.!’ El concepto
de ventaja social abarca mas que las prestaciones sociales. Com-
prende casi cualquier ventaja que pueda facilitar la libre circulacién
de las personas. Dos ejemplos ilustraran este punto. En un estado
miembro en donde existen diferentes lenguas oficiales, un acusado
extranjero puede exigir que su juicio sea llevado a cabo en la lengua
nacional que comprende, si un nacional puede reivindicar ese dere-
cho.!®* Un hombre o una mujer nacional de un estado miembro que
trabaje en otro estado miembro tiene el derecho de llevar a este alti-
mo a su compainera (0 a su companero) de otro pais si un nacional
tiene ese derecho.!1®

b) Sin embargo, la regla de igualdad se aplica en forma desigual a
las diferentes categorias de personas fisicas que gozan el derecho de
libre circulacion. Las personas que buscan empleo!!? y los estudian-
tes!!® no tienen derecho a todas las ventajas sociales que los trabaja-
dores pueden exigir para si mismos o para sus familiares. Por ejem-

113 Véase Regulacion 1612/68/CEE del Consejo del 15 de octubre de 1968, sobre la
libertad de circulacién para los trabajadores dentro de la Comunidad, edicién especial,
1968, vol. 2, 475.

114 Véase, por ejemplo, Lebon, Tribunal de Justicia Europeo, 18 de junio de 1987,
caso 316/8b5 [1987], ECR 2811.

115 Véase Mutsch, Tribunal de Justicia Europeo, 11 de julio de 1985, caso 137/84
[1985], ECR 2681.

116 Véase Reed, Tribunal de Justicia Europeo, 17 de abril de 1986, caso 59/85
[1986], ECR 1283.

117 Véase Lebon, nota 111 mas arriba.

118 Véase Lair, Tribunal de Justicia Europeo, 21 de junio de 1988, caso 39/86
[1988]} ECR 3161 y Brown, Tribunal de Justicia Europeo, 21 de junio de 1988, caso
197/86 [1988], ECR 3205.
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plo, los estudiantes que circulan como tales, no como parte de la fa-
milia de un trabajador migrante, no pueden ser discriminados en lo
que respecta al pago de la colegiatura y los derechos de matricula.
Sin embargo, pueden negarles los subsidios para mantenimiento a
los que tienen derecho los nacionales o los hijos de trabajadores mi-
grantes.

c¢) El derecho a un trato igual tiene algunas excepciones. La prohibi-
cién de discriminacion basada en la nacionalidad no es valida en lo
que respecta al empleo en la administracion piiblica'*® ni en las activida-
des independientes relacionadas con el ejercicio de autoridad oficial }20
Estas excepciones también han sido interpretadas de manera bastante
restrictiva por el Tribunal de Justicia.!?! El empleo publico, por ejem-
plo, debe entenderse por referencia no a la calidad del empleador si-
no a la naturaleza de la actividad del empleado. Por consiguiente, los
empleos que no conllevan el ejercicio de prerrogativas caracteristicas
del estado o que no estan estrechamente relacionados con la protec-
cion de los intereses del estado estan abiertos a los nacionales de otros
estados miembros.

Las medidas que afectan mas a los nacionales de otros estados
miembros también pueden justificarse por un “requisito imperativo” pe-
ro solamente hay un ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.!®? Este caso tuvo que ver con la posibilidad de obtener una
exencion de impuestos por el pago de primas de seguro de vida. El tra-
to desigual aplicado a los nacionales de otros estados miembros se con-
siderd justificado en este caso por la necesidad de asegurar la coheren-
cia del sistema fiscal nacional.

d) El principio del trato igual no se extiende a asuntos que caen
Juera del ambito del Tratado de la CEE. Los nacionales de otros estados
miembros no tienen derecho a participar en votaciones politicas ni a
ser elegidos en organismos politicos. Bajo el Tratado de la Unién
Europea esta situacion cambiara. En el futuro, los nacionales de otros
estados miembros tendran derecho a votar y a presentarse como can-

119 Véase Tratado de la CEE articulo 48 y 4.

120 Id., articulo 55.

12l Véase Commission v. Belgium, Tribunal de Justicia Europeo, 17 de diciembre de
1980, caso 49/79 [1980], ECR 3881 y Reyners, Tribunal de Justicia Europeo, 21 de junio
de 1974, caso 2/74 [1974], ECR 631.

122 Véase Bachmann, Tribunal de Justicia Europeo, 28 de enero de 1992, caso
204/90 [1992], ECR 276.
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didatos en elecciones municipales y europeas en el estado miembro de
residencia.!?

b) El derecho de establecimiento

El Tratado de la CEE permite a los nacionales de los estados miembros
crear su principal establecimiento en otro estado miembro y transferir su
establecimiento actual a otro estado miembro. Si estdn establecidos en
un estado miembro, también pueden crear establecimientos secundarios
en otros estados miembros. !

La manera normal en que las compariias ejercen su derecho de es-
tablecimiento es mediante la creacion de agencias, sucursales o filiales
en otros estados miembros. La transferencia del establecimiento prin-
cipal de una compania a otro estado miembro enfrenta obstaculos casi
insuperables. Bajo el derecho de la mayoria de los estados miembros,
una compania debe constituirse de conformidad con el derecho del
pais en donde esta su sede. Por consiguiente, la transferencia de la se-
de entrana la pérdida de personalidad juridica. Incluso cuando esto
no ocurre, es decir, en las relaciones entre estados miembros cuyo de-
recho se atiene al lugar de constituciéon como factor de contacto, la
transferencia de la sede resulta dificil a consecuencia del derecho fis-
cal nacional.!®

Debe aplicarse la regla de no discriminacién sea cual fuere la for-
ma adoptada por un establecimiento secundario. Por ejemplo, las
agencias establecidas por companias de seguros extranjeras deben ser
tratadas desde el angulo fiscal exactamente como las agencias estable-
cidas por companias nacionales,!26

Las regulaciones restrictivas no discriminatorias son, como regla,
aplicables a las personas fisicas o morales que ejercen su derecho de
establecimiento en otro estado miembro.'?” Sin embargo, en ciertas
circunstancias, cuando no estan en juego intereses piiblicos esenciales,

128 Véase el Tratado de la Unién Europea, articulo 8 (b).

124 Véase el Tratado de la CEE, articulo 52.

125 Véase Daily Mail, Tribunal de Justicia Europeo, 27 de septiembre de 1988, caso
81/87 [1988], ECR 5483.

126 Véase el caso French insurance Tax Credit, Tribunal de Justicia Europeo, 28 de
enero de 1986, caso 270/83 [1986], ECR 273.

127 Véase el caso German insurance, Tribunal de Justicia Europeo, 4 de diciembre de
1986, caso 205/84 [1986], ECR 3755.
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incluso las restricciones no discriminatorias pueden enredarse con el
Tratado de la CEE.128

¢) El libre suministro de servicios

Bajo el articulo 59 y siguientes del Tratado de la CEE, las medidas estata-
les que restringen el suministro de servicios de otros estados miembros
deben ser tratadas basicamente del mismo modo que las restricciones a
la importacién bajo el articulo 30 y siguientes.!?® Para que una medida
restrictiva eluda la prohibicioén del articulo 59 no basta con demostrar
que es indistintamente aplicable a servicios suministrados por firmas es-
tablecidas en el mercado nacional y a servicios proporcionados por otros
estados miembros. Ademas, la medida restrictiva debe justificarse por ra-
zones de interés publico, semejantes a aquellas que se mencionan en el
articulo 36 del Tratado de la CEE o aplicables bajo la jurisprudencia
Cassis de Dijon. Ademas, debe cumplir una prueba de proporcionalidad y
evitar la duplicacién de las regulaciones a las que el proveedor de servi-
cios debe ajustarse en el estado miembro en donde esta establecido.!%
Sin embargo, cuando las restricciones al suministro de servicios estin
motivadas por consideraciones de caracter ético, el Tribunal de Justicia
puede adoptar un enfoque mas bien cauto e incluso soslayar la cuestion.
Vemos un ejemplo de esto en un caso irlandés reciente, en donde la
cuestion era si habia derecho, bajo el articulo 59, a proporcionar infor-
macién sobre clinicas en donde se realizan abortos en el extranjero.'3!

Los monopolios estatales que abarcan el suministro de servicios ta-
les como los anuncios en la television pueden, en determinadas cir-
cunstancias, ser cuestionados sobre la base de que infringen la regla de
no discriminacién.!%?

128 Véase Klopp, Tribunal de Justicia Europeo, 12 de julio de 1984, caso 107/83
[1984], ECR 2971, y Viassopoulou, Tribunal de Justicia Europeo, 7 de mayo de 1991, caso
340/89 [1991], ECR 2379.

" 13 Véase nota precedente.

1% Véase, por ejemplo, Webb, Tribunal de Justicia Europeo, 17 de diciembre de
1981, caso 279/80 [1981], ECR 3305, y el caso German insurance, nota anterior 124.

131 Véase Grogan, Tribunal de Justicia Europeo, 4 de octubre de 1991, caso 159/90
[1991], ECR 4733. El fallo del Tribunal debe compararse con los planteamientos del
abogado general W. van Gerven. s

132 Véase Bond van Adverteerders, Tribunal de Justicia Europeo, 26 de abril de 1988,
caso 352/85 [1988], ECR 2085, y Commission v. The Netherlands, Tribunal de Justicia
Europeo, 25 de julio de 1991, caso 353/89 [1991], ECR 4069.
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2. Legislacion de la Gomunidad

a) Legislacion sobre el derecho de circular libremente y de residir
en otro estado miembro

Como ya dijimos, el derecho de circular libremente y de residir en
otro estado miembro deriva directamente de las disposiciones del
Tratado, por lo menos en lo que respecta a los trabajadores asalaria-
dos, las personas que trabajan por su propia cuenta, los proveedores o
los receptores de servicios y los estudiantes. No obstante, en 1968,
1973 y 1990 se aprobaron directivas de la Comunidad para facilitar el
ejercicio de este derecho. En lo que se refiere a las personas retiradas y
a todas las demas se necesitaba una directiva.!3

b) Legislacion sobre trabajadores asalariados

El derecho a un trato igual fue implantado por una regulacién de la
Comunidad del ano 1968.1* El derecho mismo deriva del Tratado.

Para que la libre circulacién de los trabajadores asalariados fuese
una realidad practica, era esencial coordinar las leyes de seguridad so-
cial de los estados miembros, tal como lo prescribe el articulo 51 del
Tratado. Esto se llevé a cabo mediante la adopcién de la Regulacién
1408/71, que es probablemente una de las piezas mis importantes de
la legislacién de la Comunidad.!?

Hoy se trata de determinar si hay que ir mas alla del derecho a un
trato igual y de la coordinacion de las leyes de seguridad social para in-
tentar armonizar las leyes de trabajo de tal suerte que el Mercado
Unico Europeo sea mis homogéneo desde el punto de vista de los de-
rechos de los trabajadores. En 1989 los estados miembros, con excep-
cién del Reino Unido, adoptaron una Carta Social de la Comunidad,

133 Véase la nota 100.

184 Véase la nota 113.

135 Véase Regulacion 1408/71/CEE del Consejo del 14 de junio de 1971, sobre la
aplicacién de los programas de seguridad social a las personas empleadas y a sus fami-
liares que circulan dentro de la Comunidad, ediciéon especial, 1971, vol. 2, 416, modifi-
cada por la Regulacién del Consejo 2195/91 del 25 de junio de 1991, O.. 1991 L
206/2. Se encontrara un examen detallado de las leyes de seguridad soctal europea en
S. van Raepenbusch, La sécurité sociale des personnes qui circulent é U'interiewr de la Commu-
nauté Européenne (1991), Story Scientia.
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pero ésta es, principalmente, un programa legislativo. Hasta ahora se
ha avanzado lentamente en el camino hacia una Europa social, que en
cualquier caso s6lo consistiria en un conjunto de normas minimas.!3
Con el fin de implantar la Carta Social y aprobar medidas por mayoria
de votos, se adoptd un Protocolo Social como parte del Tratado de la
Unién Europea.!®” El Protocolo tiene el prop6sito de permitir a la Co-
munidad avanzar en la esfera social sin la participacién del Reino
Unido.

c) Legislacién sobre el derecho de establecimiento

Ultimamente se ha avanzado notablemente en lo que se refiere al reco-
nocimiento de diplomas. Durante muchos anos, la Comunidad habia se-
guido el llamado criterio vertical. Cada profesion era tratada por sepa-
rado con el fin de armonizar en la mayor medida posible la educacion
y los requisitos de formacién impuestos en cada uno de los estados
miembros. Esto, a su vez, allané el camino para el mutuo reconoci-
miento de los diplomas. El criterio vertical tenia méritos evidentes pe-
ro era costoso en tiempo y recursos. Ha sido sustituido por el llamado
criterio horizontal de acuerdo con el cual el mutuo reconocimiento es
la regla, y la armonizacién de la educacién y de los requisitos de for-
macién ya no son una condicién previa. Ahora, los titulos universita-
rios seran, con algunas salvedades, mutuamente reconocidos en todos
los estados miembros. 138

Varias directivas fueron adoptadas con miras a armonizar varios as-
pectos del derecho de sociedades, inclusive las cuentas de las companias.!3

1% Sobre el derecho social europeo véase R. Blanplain, Labour Law and Industrial
Relations of the European Community (1991), Kluwer; L. Betten (comp.), The Future of
European Social Law (1991), Kluwer. ’

137 Sobre el Tratado de la Unién Europeay el derecho social europeo véase R. Blan-
plain, Labour Law and Industrial Relations of the European Union (1992), Kluwer.

188 Véase la Directiva del Consejo 89/48/CEE del 21 de diciembre de 1988, sobre
un sistema general para el reconocimiento de diplomas de ensefianza superior otorga-
dos al terminar la educacion y formacién profesionales de tres anos de duracién por lo
menos, O.J. 1989 L 19/16. Véase también la Directiva del Consejo 92/51/CEE del 18 de
junio de 1992, sobre un segundo sistema general para el reconocimiento de la educa-
cién y la formacién profesionales, para complementar la Directiva 89/48/CEE, O.].
1992 L. 209/25. Aunque en la actualidad todos los estados miembros ya tenian que ha-
ber incorporado la Directiva 89/48 en el derecho nacional, s6lo tres estados miembros
lo han hecho hasta ahora.

139 Se encontrar un estudio a fondo de los intentos europeos por armonizar el de-
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La creacién de un Estatuto de Sociedades Europeas atin esta sujeto a
discusion.!® En el supuesto de que sea aprobada, las companias consti-
tuidas de conformidad con el Estatuto de Sociedades Europeas proba-
blemente quedaran sujetas al derecho nacional en esferas importantes
como los impuestos y la representacion de los trabajadores.

En lo que respecta a la tributacién de las sociedades, una directiva
reciente dispone la eliminacion de la doble imposicion en los dividen-
dos distribuidos por una filial a su compania matriz ubicada en otro es-
tado miembro.¥! Después de la eliminacién de la doble imposicion, el
siguiente interrogante es si hay que armonizar los impuestos que gra-
van las ganancias de las personas morales.!*?

Importantes directivas de la Comunidad gobiernan el estableci-
miento en los sectores de la banca'® y los seguros.’* La segunda direc-

recho de sociedades en R. Buxbaum y K. Hopt, Legal Harmonization and the Business En-
terprise, 167-269 (1988).

140 Véase la Propuesta de una Regulacion del Consejo sobre el Estatuto de una com-
pania europea, O.]. 1989, C 263/41, modificada posteriormente, O.J. 1991, C 176/1.

141 Directiva del Consejo 90/435/CEE del 23 de julio de 1990, sobre el sistema co-
mun de imposicién aplicable en el caso de compaiiias matrices y filiales de diferentes
estados miembros, O.]. 1990 L 225/6. Sobre la implantacién de esa directiva véase J.M.
Cougnon, The EEC Merger and Parent-Subsidiary Directives of 23 July 1990 in Practice (1992},
Bruylant; Coopers y Lybrand, EC Iniciatives in Direct Taxation and the National Responses
(1992), Kluwer.

142 Vease Report of the Committe of Independent Experts on Company Taxation (Rudding
Report), Comisioén de las Comunidades Europeas (1992), y Ernst y Young, Federal Trust,
The Future of Corporate Tax in the European Community (1991).

143 Segunda Directiva del Consejo 89/646/CEE del 15 de diciembre de 1989, sobre
la coordinacién de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas relativas a la
absorcién y prosecusion de los negocios de las instituciones de crédito y que enmienda
la Directiva 77/780/CEE, O.]. 1989 L 386/1, modificada por la Directiva del Consejo
92/30/CEE del 6 de abril de 1992, sobre la supervisién de las instituciones de crédito
sobre una base consolidada, O.J. 1992 L. 116/52.

144 Segunda Directiva del Consejo 90/619/CEE del 8 de noviembre de 1990, sobre
la coordinacion de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas relativas al se-
guro de vida directo, que senala disposiciones para facilitar el ejercicio efectivo de la li-
bertad para suministrar servicios y que enmienda la Directiva 79/267/CEE, O.]. 1990 L
330/50; Segunda Directiva del Consejo 88/357/CEE del 22 de junio de 1988, sobre la
coordinaciéon de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas relativas al segu-
ro directo que no sea seguro de vida directo, que sefiala disposiciones para facilitar el
efectivo ejercicio de la liberfad para suministrar servicios y que enmienda la Directiva
73/239/CEE, O.J. L 172/1;Tercera Directiva del Consejo 90/232/CEE del 14 de mayo
de 1990, sobre la aproximacién de las leyes de los estados miembros relativas al seguro
contra responsabilidad civil en el uso de vehiculo de motor, O.J. 1990 L 129/33.
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tiva sobre la banca puede servir de ejemplo. Una vez que una institu-
ci6én financiera se ha establecido y ha sido autorizada para funcionar
en un estado miembro, esta autorizada también, en consecuencia, pa-
ra establecer sucursales y suministrar servicios en otros paises miem-
bros. El estado miembro de origen queda encargado de controlar y su-
pervisar las actividades de la institucion financiera.

d) Legislacion sobre el libre suministro de servicios

Con frecuencia, las directivas que tratan del derecho de establecimien-
to tratan, también, del libre suministro de servicios. Entre las directivas
mas importantes que se ocupan especificamente del suministro de ser-
vicios, cabe mencionar la de 1977 acerca del libre suministro de servicios
de abogados,'*> las directivas acerca del otorgamiento de contratos para
obras priblicas,'* la directiva de 1992 sobre el otorgamiento de contratos
de servicio piiblico'¥ y la directiva del ano 1989 television sin fronteras.!*®

El transporte es objeto de un capitulo especifico en el Tratado de
la CEE.!*® Hasta hace poco tiempo, los progresos en esa esfera fueron
bastante lentos. En 1992 se adoptaron tres regulaciones importantes a
fin de liberalizar el transporte aéreo dentro de la Comunidad.!*® Per-

145 Directiva del Consejo 77/249/CEE del 22 de marzo de 1977, para facilitar a los
abogados el ejercicio efectivo de la libertad de suministrar servicios, O.]. 1977 L. 78/17.

146 Véase la Directiva del Consejo 77/62/CEE del 21 de diciembre de 1976, que
coordina los procedimientos para el otorgamiento de contratos de oferta publica, O.].
1977 L 13/1, y la Directiva del Consejo 89/665/CEE del 21 de diciembre de 1989, sobre
la coordinacién de las leyes, regulaciones y disposiciones administrativas relativas a la
aplicacion de los procedimientos de examen para el otorgamiento de contratos de ofer-
ta publica de obras, O.]. 1989 L 395/33.

147 Directiva del Consejo 92/50/CEE del 28 de junio de 1992, sobre la coordina-
cién de procedimientos para el otorgamiento de contratos de servicio publico, O.J.
1992 L. 209/1.

148 Directiva del Consejo 89/552/CEE del 3 de octubre de 1989, sobre la coordina-
cién de ciertas disposiciones establecidas por ley, regulacién o accién administrativa en
los estados miembros acerca de las actividades de teledifusién, O.]. 1989 L 298/23.
Véase G. Vandersanden (comp.), L'espace audiovisuel européen (1991), Editions de
I'Université de Bruxelles.

19 Tratado de la CEE, articulo 74 y siguientes.

150 Regulacién del Consejo 2407/92 del 23 de julio de 1992, sobre autorizacién a las
empresas de transporte aéreo, O.]. 1992 L 240/1; Regulacién del Consejo 2409/92 del 23
de julio de 1992, sobre el acceso de las empresas de transporte aéreo de la Comunidad a
las rutas aéreas intracomunitarias, O.J. 1992 L 240/8; Regulacién del Consejo 2409/92
del 23 de julio de 1992, sobre precios de los pasajes y tarifas de servicios aéreos, O.]. 1992
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sisten las dificultades en lo que respecta al transporte terrestre de
mercancias y el trafico de cabotaje entre los estados miembros. Estas
dificultades se deben a las diferencias entre los sistemas de tributacién
nacionales.!%!

d) La libre circulacién de capitales

Esta es una esfera en la que el juez de la Comunidad ha tenido una in-
fluencia limitada. De hecho, el articulo 67, 1, del Tratado de la CEE
no es directamente aplicable.!%2 La libre circulacién de capitales entre
los estados miembros s6lo podia alcanzarse mediante la legislacion de
la Comunidad. Esta legislaciéon adopt6 la forma de una directiva de la
Comunidad, del anno 1988,15% basada en el articulo 100 A del Tratado
de la CEE. La directiva sobre la libre circulaciéon de capitales dio un
impulso decisivo al plan para una Unién Econdémica y Monetaria. !5

II. LA FACETA EXTERNA DEL MERCADO UNICO EUROPEO!%
a) El marco juridico

En su versién original, el Tratado de la CEE era mas bien parco en
cuanto a la faceta externa del mercado comun. Sé6lo en lo que respec-
ta a las mercancias disponia una politica exterior comn.!% En conse-
cuencia, fue el Tribunal de Justicia el que, en gran parte, contribuy6 a
definir el marco juridico externo de la Comunidad bajo el Tratado de

L 240/15. Sobre la politica de transporte de la Comunidad véase P. Slot y P. Dagtoglou,
Toward a Community Air Transport Policy. The Legal Dimension (1989), Kluwer.

151 Véase COM [92] 383, en niim. 103.

152 Véase Casati, Tribunal de Justicia Europeo, 11 de noviembre de 1981, caso
203/80 [1981], ECR 2595.

153 Nota 87 anterior.

154 Véase el texto de J.J. Rey aqui mismo.

155 Sobre los aspectos externos del Mercado Unico Europeo véase G. Hufbauer
(comp.), Europe 1992. An American Perspective (1990), Brookings Institution; P. Eeckout,
The External Dimension of the EC Internal Market - A Portrait, 15 World Competition, nim. 2
(diciembre de 1991), 1-23; C. Milner y D. Allen, “The External Implications of 19927, en D.
Swann (comp.), The Single European Market and Beyond (1992), Routledge, en 162-190; P.
Demaret (comp.), Relations extérieures de la Communauté Européenne et marché intérieur: as-
pects juridiques et fonctionnels (1988), Story Scientia.

156 Véase el Tratado de la CEE, articulo 113.
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la CEE. El Acta Unica Europea no modificé ese marco de manera signi-
ficativa. El Tratado de la Unién Europea, si es ratificado por los esta-
dos miembros, tampoco producira modificaciones importantes.'” Es
verdaderamente revelador que, en Maastricht, los estados miembros
no decidieran expandir formalmente el alcance de la politica comer-
cial comun mas alla de la esfera de las mercancias. En lo sucesivo, s6lo
se examinaran aquellos aspectos de las relaciones exteriores de la
Comunidad que tienen que ver con el establecimiento del mercado in-
terno.

1. Las competencias respectivas de la Comunidad y de los estados miembros

Se da a la Comunidad una competencia explicita para actuar en la es-
fera comercial'® y para celebrar acuerdos de asociacion con terceros
paises.’® En la esfera comercial, el articulo 113 dispone que las negocia-
ciones con terceros paises sean realizadas por la Comision y las decisio-
nes sean tomadas por el Consejo mediante el voto mayoritario. El
Tratado no confiere un papel al Parlamento Europeo en la esfera de la
politica comercial. Bajo el articulo 238, los acuerdos de asociacién, co-
mo el Convenio Lomé IV o el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, deberan ser celebrados por el Consejo actuando por unani-
midad y con el consentimiento del Parlamento Europeo.

En esferas fuera del alcance de los articulos 113 y 238, la Comu-
nidad debe depender del articulo 235 o de competencias implicitas.
La doctrina de las competencias implicitas fue afirmada por el Tri-
bunal de Justicia en su fallo AETR de 1971.1% Esta doctrina traza un
paralelo entre las competencias internas y externas. Cuando el
Tratado confiere una competencia interna a la Comunidad en de-
terminada esfera y esa competencia ha sido ejercida, la Comunidad
es, hasta tal punto, la Ginica calificada para actuar exteriormente en
Ia misma esfera.

En la estera comercial, ]a Comunidad es, en principio, exclusivamen-

157 E] Tratado de la Unién Europea introduciria una nueva disposicion, el articulo
100 C, con respecto a una politica comunitaria en materia de visados, y modificaria el
contenido del articulo 228, en lo que respecta a la celebracién de acuerdos externos.

158 Véase el Tratado de la CEE, articulo 113.

159 Id., articulo 238.

160 Tribunal de Justicia Europeo, marzo 31, 1971, caso 22/70 [1971], ECR 263.
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te competente para actuar.!%! Sin embargo, cuando la Comunidad atin no
ha ejercido plenamente su competencia, los estados miembros pueden te-
ner autoridad para actyar conforme a la doctrina de delegacién.'é? Fuera
del sector de la politicx comercial, la Comunidad y los estados miembros
normalmente comparten competencias pero, una vez que la Comunidad
ha actuado en una esfera determinada, se aplica la doctrina de prioridad.

Con frecuencia, tanto la Comunidad como los estados miembros
celebran acuerdos externos bajo el llamado procedimiento mixto.!%3
Como una cuestion de derecho de la Comunidad, el recurso al proce-
dimiento mixto s6lo se justifica cuando ciertos aspectos del contenido
de un acuerdo exterior, por ejemplo, su financiamiento,'% exceden los
poderes de la Comunidad. En la practica, los acuerdos mixtos suelen
explicarse mejor por el deseo de los estados miembros de estar presen-
tes en la escena internacional.

El principio de subsidiaridad se incluye en el Tratado de la Unién
Europea.!%> Este principio se aplica en esferas en las que la Comunidad
no tiene competencia exclusiva. La Comunidad debe actuar Gnica-
mente cuando los objetivos de la accion propuesta pueden, “en virtud
de la escala o los efectos de la accidén propuesta, ser alcanzados mejor
por la Comunidad”. A menudo se dice que el principio de subsidiari-
dad limita los poderes de la Comunidad, puesto que la accién debe ser

‘emprendida en el nivel mas bajo posible compatible con su eficacia.
Sin embargo, en los asuntos exteriores, en particular aquellos relativos
al mercado interno,!% la aplicacién del principio de subsidiaridad de-

161 Véase Opinion 1/75, Tribunal de Justicia Europeo, 11 de noviembre de 1975
[1975], ECR 1355.

162 Véase Donckerwolcke, Tribunal de Justicia Europeo, 15 de diciembre de 1976, ca-
so 41/76 [1976], ECR 1921; Bulk Oil, Tribunal de Justicia Europeo, 18 de febrero de
1986, caso 174/84 [1986], ECR 559. Véase también, en lo que respecta a la politica pes-
quera de la Comunidad, Commission v. the United Kingdom, Tribunal de Justicia Europeo,
5 de mayo de 1981, caso 804/79 [1981], ECR 1045.

163 E] procedimiento mixto fue usado para celebrar acuerdos internacionales so-
bre productos basicos, el Acuerdo de Asociacién con Turquia, los varios Convenios de
Lomé. El mismo procedimiento se ha usado para celebrar el acuerdo por el que se es-
tableci6 el Espacio Econémico Europeo.

164 Véase Opinion 1/78, Tribunal de Justicia Europeo, 4 de octubre de 1979 [1979],
ECR 2871.

165 Véase el articulo G (5), el cual introduce un nuevo articulo 3b en el Tratado de
la CEE.

166 Fuera de la esfera de las mercancias, ya que estas Gltimas caen dentro de la com-
petencia exclusiva de la Comunidad.
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be conducir normalmente a un aumento de los poderes de la Comu-
nidad. De hecho, en esos asuntos, la accion de los estados miembros
no promovera la eficacia e incluso puede trastornar el funcionamiento
del mercado interno. ‘

2. El derecho internacional y el orden juridico de la Comunidad

Los acuerdos externos celebrados por la Comunidad tienen un caricter
dual: constituyen derecho internacional pero son también, desde el pun-
to de vista de la Comunidad, actos de las instituciones comunitarias.!6”
Como tales, estan sujetos a la interpretacion del Tribunal de Justicia. La
interpretaciéon de los acuerdos externos por el Tribunal de Justicia con-
tribuye a asegurar la coherencia del mercado interno. El GATT, aunque
no ha sido suscrito por la Comunidad, también es interpretado por el
Tribunal de Justicia ya que puede afectar el orden juridico de la Co-
munidad.!68

La primacia del derecho internacional sobre el derecho comunitario
ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia.!® Sin embargo, la superio-
ridad del derecho internacional debe ser condicionada en dos aspectos.
Primero, los acuerdos externos celebrados por la Comunidad deben ser
compatibles con las caracteristicas esenciales de su orden juridico, es de-
cir, con lo que podriamos llamar la “Constitucién” de la Comunidad.!7
Segundo, el Tribunal de Justicia no da la misma interpretacién a las dis-
posiciones que se encuentran en el Tratado de la CEE que a otras simila-
res que se encuentran en acuerdos externos, como el GATT, acuerdos de
asociacion o acuerdos de libre comercio. Surgen diferencias importantes
en lo que respecta a la aplicabilidad directa y al alcance sustantivo de las

167 Véase Haegeman, Tribunal de Justicia Europeo, 30 de abril de 1974, caso 181/73
[1974], ECR 449.

168 Véase International Fruit, Tribunal de Justicia Europeo, 12 de diciembre de
1972, casos 21-24/72 [1972], ECR 1219; Michelin, Tribunal de Justicia Europeo, 16 de
marzo de 1983, casos 267-269/81 [1983], ECR 801.

18 Véase International Fruit, nota precedente.

170 Véase Opinion 1/91, Tribunal de Justicia Europeo, 14 de diciembre de 1991, atin
no informado, y Opinion 1/92, Tribunal de Justicia Europeo, 14 de abril de 1992, aiin no
informado. Estas dos opiniones versaron sobre la compatibilidad del proyecto de acuer-
do sobre la creacién de un Espacio Econémico Europeo con el Tratado de la CEE. El
Tribunal de Justicia fue consultado en ambos casos de conformidad con el articulo
228(2) del Tratado.
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disposiciones en cuestién.!” En el contexto externo, el Tribunal de
Justicia no sigue necesariamente su jurisprudencia “interna”, que apoya
marcadamente la libre circulacién de mercancias y la libre circulacion de
personas. Como regla empirica es posible afirmar que cuanto mas estre-
chos son los vinculos politicos e institucionales entre un tercer paisy la Co-
munidad, mas probable es que las disposiciones del acuerdo externo sean
interpretadas de la misma manera que el derecho “interno” de la Comu-
nidad. Consideraciones de reciprocidad sustentan esa jurisprudencia.

b) La importancia cada vez mayor de los factores que no son de
orden econdémico en las relaciones exteriores de la Comunidad

Dentro de los limites de este texto no es posible examinar detallada-
mente los factores que no son de orden econémico y que influyen en
el desarrollo de las relaciones econémicas de la Comunidad con terce-
ros paises. Unicamente haremos tres observaciones generales.

Primera observacién: la Comunidad y sus estados miembros usan a
menudo las sanciones econémicas como instrumento de politica exte-
rior. Ofrecen un primer ejemplo las medidas tomadas con la Unién
Soviética en 1982 después del golpe polaco,'”? y un ejemplo mas re-
ciente las medidas tomadas en relacién con Serbia y Montenegro.!”
Aunque estas medidas tienen un caracter manifiestamente politico,
ahora se basan rutinariamente en el articulo 113 del Tratado de la
CEE, es decir, en una disposicidn de politica comercial.

Segunda observacién: la proteccién de los derechos tiene un papel
cada vez mas importante en las relaciones exteriores de la Comunidad.
Ahora se insertan clausulas sobre derechos humanos en los acuerdos,
por ejemplo, en el Convenio Lomé IV.1" El Parlamento Europeo ha in-
sistido frecuentemente en que los derechos humanos estén efectivamen-

171 Los casos pertinentes son: International Fruit, nota 68 precedente; Polydor, Tribu-
nal de Justicia Europeo, 2 de febrero de 1982, caso 270/80 [1982], ECR 329 y Kupferberg,
Tribunal de Justicia Europeo, 26 de octubre de 1982, caso 104/81 {1982], ECR 3641,
Pabst and Richarz, Tribunal de Justicia Europeo, 30 de septiembre de 1987, caso 12/86
[19871, ECR 3719, y Bahia Kziber, Tribunal de Justicia Europeo, 31 de enero de 1991, ca-
so 18/90 [1991], ECR 199.

172 Véase la Regulacién del Consejo 596/82 del 15 de marzo de 1982, O.J. 1982 L
72/15.

173 Véase la Regulacion del Consejo 1432/92 del 1 de junio de 1992, O]. 1992 L 141/4.

174 Véase el Cuarto Convenio ACP-CEE suscrito en Lomé el 15 de diciembre de 1989,

-0} 1991 L. 229/3.
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“te protegidos en terceros paises que estan vinculados con la Comunidad
por acuerdos de cooperacion o asociacién, basados en el articulo 238
del Tratado.!” Como dijimos, la celebracién de estos acuerdos y de sus
protocolos financieros requiere el consentimiento del Parlamento.

Tercera observacion: la Comunidad recurre ahora a medidas res-
trictivas del comercio a fin de proteger el medio ambiente no s6lo en
su seno sino también en terceros paises. Estas medidas atanen, en par-
ticular, al comercio de fauna silvestre, desechos o sustancias peligrosas,
tales como los clorofluorocarbonos que pueden danar la atmosfera te-
rrestre. Una parte de estas medidas son el resultado de convenios in-
ternacionales, otras se aplican unilateralmente.!”

c¢) La politica comercial comin
1. El alcance del ariiculo 113

Tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia, Ia politica comercial es
un concepto que debe ser ajustado “para tomar en cuenta cualquier
cambio en el panorama de las relaciones internacionales”.”” Por con-
siguiente puede evolucionar con el tiempo hasta abarcar medidas des-
tinadas a fomentar politicas de desarrollo!” u objetivos de la politica
ambiental.!™ Hasta ahora, el articulo 113 ha sido usado por el Consejo
esencialmente para la adopciéon de medidas relativas al comercio de
mercancias. El alcance del articulo 113 deberia extenderse normal-
mente a los servicios, las inversiones extranjeras y los derechos de pro-
piedad intelectual. Una venturosa conclusién de la Ronda Uruguay,

175 Véase Europe, viernes 1 de mayo de 1992, ntiim. 5721, p. 8; Europe, 2021 de ene-
ro de 1992, nam. 5650, p. 7; Europe, 17 de enero de 1992, nam. 5648, p. 3, y la resolu-
cién conjunta sobre protocolos financieros con Siria, Marruecos, Argelia, Egipto,
Tunez, Jordania, Libano e Israel y el respeto de esos paises por los derechos humanos y
los acuerdos internacionales, O.J. 1992 C 39/50.

176 Las medidas de comercio exterior tomadas por la Comunidad para proteger el
medio ambiente son examinadas y su compatibilidad con el GATT se considera en el tex-
to de P. Demaret, Trade-Related Environmental Measures (TREMs) in the External Relations
of the European Community, que se publicard en M. Maresceau, The European Community's
Commercial Policy After 1992; The Legal Dimension (1992), Martinus Nijhoff:

17 Véase Commission v. Council (GSP I), Tribunal de Justicia Europeo, 26 de marzo
de 1987, caso 45/86 [1987], ECR 1517.

V18 Véase Commission v. Council (GSP 1), nota precedente.

17 Véase Greece v. Council (Chernobyl 1), 29 de marzo de 1990, caso C-62/88 [1990],
ECRI 1527.
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que trata de los servicios, los aspectos de las medidas sobre inversiones
relacionadas con el comercio y los derechos de propiedad intelectual,
podria llevar hacia esa direccién. De hecho, la participacion de la
Comunidad en el GATT esta basada en la disposicién sobre politica co-
mercial del Tratado.

La falta de una politica comtn en lo que respecta a las inversiones
extranjeras directas ha sido causa, algunas veces, de que se mantengan o
se creen obstaculos al comercio entre los estados miembros. El caso de
los trasplantes japoneses en el sector automotriz es un buen ejemplo.

2. Régimen aplicable a las importaciones

En muchos aspectos, las importaciones estan sujetas ahora a un régi-
men comun. El arancel de aduanas comiin se complementa con un
vasto cuerpo de leyes aduaneras,8 cuya aplicacién en las fronteras ex-
teriores de la Comunidad esta a cargo de los funcionarios de aduanas
de los estados miembros. La mayoria de los productos se importan sin
restricciones cuantitativas.!8!

En la esfera de las regulaciones comerciales y técnicas, la uniformi-
dad con terceros paises suele alcanzarse como resultado de la armoni-
zacién interna, en forma de producto secundario. El comercio con ter-
ceros paises, el comercio entre los estados miembros, la armonizacion
de las normas técnicas y los procedimientos de certificacién de la Co-
munidad estan estrechamente vinculados.132 El mejor ejemplo se
encuentra, una vez mas, en el sector automotriz donde la total armoni-
zacion de las normas técnicas se alcanzo sbélo recientemente,8? des-
pués de que la Comunidad y Japén celebraron un acuerdo que limita
la importacién de automoviles japoneses a la Comunidad hasta el ano
de 1999.1% Durante mucho tiempo, algunos estados miembros demo-
raron la armonizaciéon de normas nacionales que atiin quedaban por-

180 Véase la Regulacion del Consejo (CEE) 2913/92 del 12 de octubre de 1992, que
establece el Cédigo Aduanero de la Comunidad, O.]. 1992 L. 302/1.

181 Véase la Regulacién del Consejo 288/82 sobre las reglas comunes para las im-
portaciones, O.]. 1982 L 35/1, enmendada por la Regulacién del Consejo 1243/86,
O,J. 1986 L 113/1.

182 Véase P. Eeckhout, nota 155 anterior, en pp. 13-16.

183 Véanse.las directivas publicadas en O.]. 1992 L 225.

1% Informacién sobre ese acuerdo fue publicada en Europe, 16 de eaero de 1992,
en pp. 9-11. El acuerdo en si no ha sido publicado oficialmente.
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que conllevaba el establecimiento de un procedimiento de certifica-
cién comun. Esto, a su vez, significaba que los automoviles importados
de Japon habrian podido circular libremente por toda la Comunidad
una vez que un estado miembro hubiera aprobado su conformidad
con las normas de la Comunidad. Algunos paises, como Francia e
Italia, recurrieron a las normas nacionales para limitar las importacio-
nes directas e indirectas de coches japoneses en su territorio.

Con el advenimiento del Mercado Unico Europeo en 1993, las
brechas que atin quedaban en el régimen comtn para las importacio-
nes tuvieron que cerrarse. A menudo dieron lugar a restricciones co-
merciales intracomunitarias, que eran permisibles de conformidad
con el articulo 115 del Tratado.!® Los textiles, los automéviles y los
platanos son tres categorias de productos en las que el establecimien-
to de reglas comunes de importacién planteé graves dificultades. Atin
no se ha logrado una solucion en lo que respecta a los platanos, en
donde los intereses de los productores de los paises del grupo ACP y
de los departamentos y territorios franceses de ultramar se oponen di-
rectamente a los intereses de los productores de América Latina. E]
régimen aplicable a las importaciones de automéviles de Japén se uni-
fic6 como resultado del acuerdo mencionado entre la Comunidad y
Japén. Sin embargo, la compatibilidad de este acuerdo con el concep-
to de un mercado Gnico es cuestionable. De hecho, el acuerdo sobre
los automéviles japoneses atin distingue entre diferentes mercados
nacionales: los fabricantes de coches japoneses deben limitar sus ven-
tas no s6lo en el mercado de la Comunidad en conjunto, sino tam-
bién en ciertos mercados nacionales. Ademas, el acuerdo esta lleno
de ambigiiedades sobre la manera en que se tratara la cuestiéon de los
automoviles japoneses fabricados en estados miembros o en terceros
paises.

Como el 0ltimo ejemplo indica, el mercado interno no siempre es
un mercado abierto desde el punto de vista de terceros paises. En al-
gunas esferas, la Comunidad hace un extenso uso de los mecanismos
restrictivos de las importaciones a fin de proteger ciertas industrias eu-

18 Las circunstancias en las que el articulo 115 es aplicable se definen en Commis-
sion Decision 87/433 del 22 de julio de 1987, O.]. 1987 L 238/26. La aplicacién del ar-
ticulo 115, que fue frecuente en algunos sectores y con respecto a algunos estados
miembros, estd siendo gradualmente eliminada por la Comisién. No obstante, el articu-
lo 115 permanecera en el Tratado después de que haya entrado en vigor el Tratado de
la Unién Europea. k
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ropeas de la competencia extranjera, notablemente de la que procede
de Japon y del sureste de Asia. La Comunidad confia menos en las me-
didas de salvaguardia, en el sentido del articulo XIX del GATT, que en
los acuerdos de comercializacién ordenados (textiles, automoviles ja-
poneses) y muy particularmente en los derechos compensatorios.!86 El
Tribunal de Justicia no suele cuestionar los juicios econdémicos hechos
por la Comision y el Consejo en la aplicacion de la politica comercial
de la Comunidad y en la implantacion de medidas defensivas comer-
ciales. Por lo general, se limita a examinar los aspectos formales de los
procedimientos antidumping. En particular, verificara si se observaron
las salvaguardias de procedimiento. Pero el Tribunal de Justicia ha am-
pliado gradualmente la prueba de admisibilidad. En consecuencia,
ahora a los importadores y a sus competidores nacionales les es algo
mas facil cuestionar la validez de las medidas defensivas comerciales
adoptadas por la Comisién o por el Consejo.!87

Segun la lI6gica de una unién aduanera, los productos que se originan
en terceros paises, una vez puestos en libre circulacién en un estado
miembro, deberan ser tratados como productos originados en la Co-
munidad. El concepto de origen es normalmente irrelevante en el comer-
cio intracomunitario. Sin embargo, hay casos en los que la legislacién de la
Comunidad impone lo que se parece a un requisito de contenido local,'*® o
bien invita'®® o permite!*® a los estados miembros imponer tal requisi-

18 Se encontrara un examen detallado de la legislacién de 1a Comunidad y de las
medidas de la Comunidad para proteger las industrias europeas en: I. Van Bael & J.F.
Bellis, Antidumping and other Trade Protection Laws of the EEC, 2a. ed. (1992), CCH.

187 Véase, por ejemplo, Extranet, Tribunal de Justicia Europeo, 16 de mayo de 1991,
caso 358/89 [1991], ECR 2501.

188 Véase la Regulacion del Consejo 2423/88 del 11 de julio de 1988, sobre la pro-
teccién contra importaciones objeto de dumping o subsidiadas procedentes de paises
que no son miembros de la Comunidad Econémica Europea, O.]. 1988 L 209/1, ar-
ticulo 13 (10), que tiene como blanco a las plantas armadoras. El articulo 13 (10) dis-
pone que, en determinadas condiciones, se podran imponer derechos compensatorios
a los productos ensamblados en la Comunidad si mas de 60% del valor de los compo-
nentes se origina en el pais sujeto a derechos compensatorios. El papel de las determi-
naciones de origen en la aplicacién de esta disposicion es examinado en: E. Vermulst y
P. Waer, European Community Rules of Origin as Commercial Policy Instruments? 24 JWT 3, en
85-89 (1990). Un grupo de expertos del GATT determind que la disposicién antielusiva
de la CEE era incompatible con el articulo III del GATT, véase GATT BISD 37 S/132.

189 Véase la Directiva “T.V. sin fronteras”, nota 148 anterior, articulo 4.

1% Véase Directiva del Consejo 90/531 del 17 de septiembre de 1990, sobre los
procedimientos de compra de las entidades que funcionan en los sectores del agua, ener-
gia, transporte y telecomunicaciones, O.]. 1990 L 197/1, articulo 27.
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t0.191 En las relaciones exteriores de la Comunidad, las reglas de origen
tienen un papel importante pero no pretenden producir efectos eco-
ndémicos por si mismas. Sin embargo, al menos en tres casos, parecen
haber sido creadas para alcanzar objetivos de politica econdmica.!%?

3. Régimen aplicable a las exportaciones

La exportacion de la mayor parte de productos esta sujeta a un régimen
de la Comunidad.!®® Los restantes regimenes nacionales'* estan siendo
armonizados gradualmente. Se han propuesto medidas para armonizar
los controles externos en la exportacion de productos y tecnologias que
pueden ser usados tanto para fines civiles como militares. Esto seria el
necesario contrapeso a la supresion de los controles internos en la ex-
portacion. 1%

Salvo en lo que respecta al comercio de productos agricolas, la Co-
munidad no ha podido, hasta ahora, intervenir decisivamente para ar-
monizar las reglas nacionales relativas a los créditos a la exportacién y
los subsidios a la exportacién. Cualquier armonizacion que pueda haber
en las condiciones en las que los diferentes estados miembros conce-
den créditos o subsidios a la exportacion es el resultado de la labor
realizada respectivamente en el contexto de la OCDE y el GATT. Los es-
tados miembros no se han mostrado muy inclinados a ceder a la Co-
munidad el control de sus politicas de exportacion.

Cabe senalar, sin embargo, que en los Gltimos anos la Comunidad

19 Francia e Italia también exigieron que los automoviles japoneses fabricados en
el Reino Unido satisfagan un requisito de contenido local muy alto para poder ser tra-
tados como productos europeos, véase P. Eeckhout, nota 155 anterior, en 12.

192 Véanse las reglas de origen con respecto a los circuitos integrados y fotocopia-
doras, que se analizan en Vermulst & Waer, nota 178 anterior, en pp. 65-67. Véanse tam-
bién las reglas de origen con respecto a los deslizadores, las cuales fueron anuladas, en
Yoshida, Tribunal de Justicia Europeo, 31 de enero de 1979, casos 34y 114/78 [1979],
ECR 115y 151.

198 Véase Regulacién (CEE) 2603/69 del Consejo del 20 de diciembre de 1969, que
establece reglas comunes para las exportaciones, O.]. 1969 L 324/25, enmendada por
la Directiva del Consejo (CEE) 3918/91 del 19 de diciembre de 1991, O.J. 1991 L
372/31.

19 Véase un ejemplo en los hechos que dieron lugar al caso Bulk Oil, nota 162 an-
terior.

19% Véase la Propuesta de una Regulacién del Consejo (CEE) sobre el control de as-
pectos de ciertos productos y tecnologia de doble uso y de ciertos productos y tecnolo-
gias nucleares, O.]. 1992 C 253/13.
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ha sido llamada a desempenar un papel cada vez mas importante en lo
que respecta a las inversiones privadas en los paises de Europa Central
y Oriental. Ahora la Comunidad otorga garantias de préstamos sobre
la base del articulo 235 del Tratado de la CEE.

Otro signo indicador de que los estados miembros han compren-
dido que la Comunidad podria ser usada para promover las exporta-
ciones europeas fue la adopcion, en 1984, del “Nuevo Instrumento”.1%
Este Giltimo es, basicamente, un mecanismo que tiene por objeto, pri-
mero, abrir los mercados de terceros paises a las exportaciones euro-
peas y, segundo, desalentar las restricciones a las exportaciones por
parte de terceros paises. El “Nuevo Instrumento” es una version suavi-
zada de la seccion 301 de la Ley sobre Derechos de Importacion de los
estados Unidos, de 1930.

d) El Derecho de la Comunidad y los nacionales de terceros paises
1. La logica del mercado interno

La l6gica del mercado interno entrana que las personas fisicas puedan
circular libremente dentro de la Comunidad, incluso los nacionales de
terceros paises. En cuanto a estos altimos, hay un requisito obvio: el ré-
gimen aplicable a los nacionales de terceros paises que entran en la
Comunidad por los diferentes estados miembros necesita estar unifica-
do o, al menos, estar sujeto a cierto grado de coordinacién. El vinculo
entre el trato otorgado a los nacionales de terceros paises y la aboli-
cién de los controles de las fronteras internas fue subrayado en la pri-
mera parte de este documento. Hasta ahora, tanto la circulacién de
nacionales de terceros paises como el trato que reciben después de ha-
ber sido admitidos en un estado miembro han quedado, en gran me-
dida, fuera de la competencia de la Comunidad. Sin embargo, para
que la Comunidad se convierta en un “espacio sin fronteras internas
en la que la libre circulacion de [...] personas [...] estda asegurada”, su

196 Regulacion del Consejo 2641,/84 del 17 de septiembre de 1984, sobre el fortale-
cimiento de la politica comercial comiin en lo que respecta, particularmente, a la pro-
teccién contra practicas comerciales ilicitas, O,]. 1984 L. 252/1. L.a manera en la que el
Nuevo Instrumento ha sido aplicado por la Comisién se examina en M. Bronckers, “The
Potential and Limitations of the Community's New Trade Policy Instrument”, en Dema-
ret, Bourgeois & Van Bael (comps.), Trade Laws of the European Community and the United
States in a Comparative Perspective, pp. 135-164 (1992), Story Scientia.
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competencia tendra que extenderse a los nacionales de terceros paises.
En realidad, el régimen aplicable a estos Gltimos sera verdaderamente
uniforme s6lo si forma parte del derecho comunitario de suerte que la
Comision y el Tribunal de Justicia tengan un papel en su aplicacién.

2. Nacionales de terceros paises que quedan en el Ambito de aplicacion del
derecho comunitario

Ciertas categorias de nacionales de terceros paises quedan en el am-
bito de aplicacién del derecho comunitario actual. Si pertenecen a
la familia de un nacional de un estado miembro, pueden circular li-
bremente dentro de la Comunidad, pero s6lo en la medida en que
el nacional de la CEE mismo aproveche la libre circulacién de perso-
nas de conformidad con el Tratado de la CEE.'¥” Lo que queda en
duda es si los nacionales de un tercer pais, que trabajan para una fir-
ma establecida en un estado miembro, tienen derecho, bajo las leyes
de la Comunidad, a circular en otros estados miembros cuando su
empleador suministre servicios en estos Gltimos. Como trabajadores
extranjeros no tienen el derecho de circular libremente, pero su
empleador podria invocar el libre suministro de servicios bajo el ar-
ticulo 59,198 )

Los nacionales de terceros paises también pueden beneficiarse de
las disposiciones de asociacién o de los acuerdos de cooperacion entre
la Comunidad y su pais de origen. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
ha fallado que, de conformidad con el Acuerdo de Asociacion entre la
Comunidad y Turquia, los trabajadores turcos no pueden reivindicar
el derecho de libre circulacién.'¥ Un fallo contrario habria dejado a
todos los estados miembros abiertos a la inmigracién turca. El Tribu-
nal de Justicia adopt6 una actitud mas liberal en un caso relativo a la

97 Véase la Regulacion 1612/68, nota 113 anterior, articulos 10 y 11; Directiva
73%/148, nota 96 anterior, articulo 1.

198 Esta cuestion afloré en el caso SECO, Tribunal de Justicia Europeo, 3 de febrero
de 1982, casos 62 y 63/81 [1982], ECR 223, pero, a juicio del autor, no fue determinada
por el Tribunal de Justicia. La misma cuestién se present6 en el caso Rush Portuguesa,
Tribunal de Justicia Europeo, 27 de marzo de 1990, caso 113/89 [1990], ECR 1417, pe-
ro implicé a trabajadores portugueses que, en aquel tiempo, no tenian el derecho de li-
bre circulacién como trabajadores. En esa ocasién la cuestion fue fallada sobre la base
del libre suministro de servicios. Sin embargo, el Tribunal de Justicia autorizé al pais de
acogida a aplicar sus leyes sobre salarios minimos. -

199 Véase Demirel, nota 171 anterior.
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interpretaciéon del Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad y
Marruecos,?® pero ese caso no tuvo relacién con el derecho de libre
circulacién sino solamente con el derecho de los trabajadores de un
tercer pais a un trato igual en la esfera de la seguridad social.?0!

El primer acuerdo externo que concedera el derecho de libre cir-
culacion a nacionales de terceros paises es el Acuerdo del Espacio Eco-
némico Europeo.

3. Cooperacion intergubernamental

Recientemente se han tomado iniciativas para promover una politica
uniforme con los nacionales de terceros paises y para eliminar los con-
troles fronterizos internos, pero en el marco de la cooperacién inter-
gubernamental. Estas iniciativas no siempre incluyen a los doce esta-
dos miembros. La mas importante de ellas es el segundo Convenio
Schengen,?? suscrito por nueve estados miembros pero que atin no ha
entrado en vigor. Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido no son partes
de los Convenios Schengen.

El segundo Convenio Schengen pretende eliminar todos los con-
troles fronterizos internos entre los nueve estados miembros. Al mis-
mo tiempo, armonizaria y coordinaria los controles aplicables a las
personas que entran en el area Schengen. Establece una politica de vi-
sa comin para estancias de corta duraciéon. Ademas, contiene disposi-
ciones detalladas sobre cooperacién policiaca e intercambio de da-
tos. Después del Convenio de Schengen, los doce estados miembros
han suscrito el Convenio Dublin sobre el derecho de asilo.2%3 Ade-

200 Véase Bahia Kziber, nota 171 anterior. '

21 En los Acuerdos Europeos (Acuerdos de Asociacion entre la Comunidad y res-
pectivamente Hungria, Polonia y Checoeslovaquia, suscritos el 16 de diciembre de
1991, pero que atin no han entrado en vigor), el derecho a un trato igual no se extien-
de a los beneficios de la seguridad social y, por consiguiente, es mas limitado que bajo
los Acuerdos de Cooperacién con los paises del Maghreb. Esto probablemente podria
atribuirse a la reaccién negativa de los estados miembros hacia el fallo de Bahia Kziber,
véase M. Maresceau, Nationals of Third Countries in Agreements Concluded by the European
Commaunity, ponencia presentada en la Conferencia “1993, le Marché Unique et I'Euro-
pe des personnes”, Lieja, 26-27 de junio de 1992.

202 E1 Convenio del 19 de junio de 1990 que aplicé el acuerdo Schengen de 1985.

203 Convenio que establece que el estado tiene la responsabilidad de examinar las
solicitudes de asilo presentadas a uno de los estados miembros de las Comunidades Eu-
ropeas, suscrito el 15 de junio de 1990 en Dublin.
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mas, han redactado un convenio sobre el cruce de las fronteras ex-
ternas de la Comunidad, del que el Reino Unido seria parte.?* E] Con-
venio Schengen y los dos convenios que acabamos de mencionar se
traslapan parcialmente.

El Tratado de la Unién Europea dispone la cooperacién intergu-
bernamental estrecha en las esferas de la justicia y los asuntos interio-
res,?® particularmente en cuestiones relacionadas con nacionales de
terceros paises. El Tratado de Maastricht considera de manera explici-
ta que, en el futuro, ciertas competencias podrian ser transferidas de
los estados miembros a la Comunidad,?® en especial, el derecho de asilo.
Ese mismo Tratado introducira un nuevo articulo 100 C en el actual
Tratado de la CEE por el que los visados caeran bajo la competencia de
la Comunidad. Ademas, permitira a los estados miembros otorgar ju-
risdiccion al Tribunal de Justicia para interpretar las disposiciones de
los convenios que puedan establecer en las esferas de la justicia y los
asuntos interiores y fallar en las controversias sobre su aplicacién.20?
Asi se estableceria un puente entre la cooperacion intergubernamen-
tal y los mecanismos institucionales proporcionados por el Tratado de
la CEE.

¢) Establecimiento y servicios

Como dijimos en la primera parte de este documento, la nacionali-
dad de los accionistas de una compainia es indiferente en principio.
Las compariias constituidas de conformidad con las leyes del estado
miembro en donde se encuentra su sede tienen el derecho de sumi-
nistrar servicios en otros estados miembros. Sin embargo, mientras todos
los estados miembros no compartan la misma actitud hacia las inversio-
nes extranjeras directas en los diversos sectores econémicos, las condi-
ciones bajo las cuales los nacionales de terceros paises pueden fijar su
establecimiento principal en la Comunidad diferiran segin el estado
miembro. Estas diferencias desapareceran gradualmente. En realidad,
las restricciones impuestas por un estado miembro a la creacién de un
establecimiento principal por nacionales de terceros paises pueden ser

24 Este convenio aiin no ha sido firmado pues esti pendiente.de la solucién de la
controversia entre Espafia y el Reino Unido sobre la condicién que se dara a Gibraltar.

%5 Véase el Tratado de la Unién Europea, titulo VI, articulo K.1.

26 Id., articulo K.9.

07 Id., articulo K.3 (2) (c).
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soslayadas mediante la creaciéon de uno secundario, después de haber
establecido una base principal en otro estado miembro mas liberal.

El régimen que gobierne las relaciones de la Comunidad con terce-
ros paises, en lo que respecta al derecho de establecimiento y al dere-
cho de suministrar servicios en sectores especificos surgira, a menudo,
como un producto secundario de la armonizacién interna. La misma
observacion se hizo en relacién con las normas técnicas. También es
pertinente a los derechos de propiedad intelectual. Lo que hay que su-
brayar es que, a cambio de dar acceso al Mercado Unico Europeo, la
Comunidad requiere que a las firmas europeas se les conceda el trato
nacional en terceros paises. Ademads, comprende la posibilidad de en-
trar en negociaciones con terceros paises que no conceden a las firmas
europeas un acceso real al mercado comparable con el que la Comuni-
dad concede a las firmas de esos terceros paises. El requisito de recipro-
cidad se incluye en las directivas de la banca y los seguros,® asi como
en la directiva sobre contratos de servicios ptblicos.2%

Si el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo se ratifica, la li-
bertad de establecimiento y el libre suministro de servicios se extende-
ran a las relaciones entre la Comunidad y los siete paises de la AELC.
Cabe esperar otros acontecimientos importantes en la esfera del trans-
porte aéreo. Hasta ahora, las relaciones con terceros paises han estado
reguladas por acuerdos celebrados por cada estado miembro con ter-
ceros paises. Estos acuerdos deberan ser remplazados gradualmente
por otros celebrados por la Comunidad misma:?1°

CONCLUSION

La mayor parte de las propuestas legislativas hechas por la Comision
en su Libro Blanco sobre la consumacién del mercado interno han si-

28 Véase, por ejemplo, el articulo 9 de la segunda directiva de la banca, nota 144
anterior. La misma disposicion se encuentra en las directivas de seguros. Se encontrard
un punto de vista estadounidense en M. Levitin, The Treatment of U.S. Financial Services
Firms in Post-1992 Europe, 31 Harv. Int. L.J. 507-564 (1990).

209 Yéase la nota 147 anterior, articulo 37.

210 Véase Eeckhout, nota 155 anterior; en 18-19. Sobre las relaciones entre la Co-
munidad y los Estados Unidos en la esfera del transporte aéreo, véase H. Wassenbergh
(comp.), External Aviation Relations of the European Community (1992), Kluwer. En lo que
respecta a las propuestas mas recientes de la Comisién véase Europe, 22 de octubre de
1992, en 7.
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do adoptadas ahora por el Consejo. Sin embargo, en algunas esferas,
como los impuestos, en particular los impuestos que gravan las ganan-
cias de las personas juridicas, el derecho de sociedades, la propiedad
intelectual y el transporte, la labor legislativa continuara mucho des-
pués del 1 de enero de 1993. El comercio de productos agricolas atin
no ha sido liberado de la imposicion de cantidades monetarias com-
pensatorias. En estos momentos tampoco se sabe con certeza si en
1993 las personas fisicas podran circular dentro de la Comunidad sin
estar sujetas a controles en las fronteras de los estados miembros.

De todos modos, la adopcion de las propuestas legislativas de la
Comision por parte del Consejo no es mas que un primer paso. Los es-
tados miembros no siempre incorporan las directivas de la Comunidad
a su derecho nacional con oportunidad. Ademas, la incorporacién for-
mal de la legislacién de la Comunidad en el derecho nacional no sig-
nifica forzosamente que sea eficazmente aplicada en los estados miem-
bros. La atencién de la Comisién debera pasar, de mas en mas, del
control de la incorporaciéon formal de las directivas de la Comunidad
por los legisladores nacionales al control de su aplicacién practica por
los administradores nacionales.

El papel decisivo desempenado por el Tribunal de Justicia en la
eliminacién de varias medidas proteccionistas de los estados ha sido
repetidas veces subrayado en la primera parte de este documento.
Algunos de los fallos del Tribunal de Justicia dieron, también, un esti-
mulo necesario a la actividad legislativa de la Comunidad e influyeron
en el contenido sustantivo de sus directivas. En ocasiones, han obrado
incluso como sustitutos de la legislacion faltante. Con la terminacién
gradual del marco legislativo necesario para el establecimiento del
mercado interno, el papel del Tribunal de Justicia evolucionari. Ha-
bra menos espacio para la jurisprudencia creativa. El Tribunal de
Justicia sera llamado de mas en mas a aclarar el sentido de la legisla-
cién de la Comunidad y a asegurar que su interpretacién siga siendo
uniforme en todo su territorio.

El objetivo inmediato asignado al Mercado Unico Europeo fue li-
beralizar los intercambios econdémicos entre los estados miembros.
Para alcanzar este objetivo fue necesario no sélo eliminar las medidas
proteccionistas mas flagrantes que existian en el plano nacional, sino
también legislar por extenso en el plano de la Comunidad. El mercado
interno, por consiguiente, no puede reducirse a un ejercicio sistemati-
co bien sea de regulacién o de desregulacion. En el grado en que las
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medidas proteccionistas nacionales debieron ser eliminadas, hay una
disminucién de la regulacién. Se adopt6é un volumen considerable de
legislacion comunitaria. Hay quienes veran en esto un aumento de la
regulacion. En realidad, este criterio es probablemente demasiado for-
malista. Es preciso distinguir entre situaciones diferentes. En primer
lugar, cuando la legislacion de la Comunidad esta basada en la idea de
reconocimiento mutuo, las regulaciones nacionales perduran pero su
efecto restrictivo en los intercambios internos queda muy disminuido.
En segundo lugar, cuando la legislacion de la Comunidad resulta en
una armonizacién de las reglas nacionales, estas Gltimas son, en esa
medida, remplazadas por normas de la Comunidad para todos los fi-
nes practicos. Esto no entrana realmente un aumento de la regula-
cion. Otra cuestion es, por supuesto, si las reglas sustantivas de la Co-
munidad son necesarias o si, basado en el principio de subsidiaridad,
el reconocimiento mutuo de las diferentes reglas nacionales podria ser
suficiente. Se presenta una tercera situacion cuando la Comunidad
aborda la cuestion de los monopolios piblicos nacionales, como en la
esfera del transporte aéreo o ferroviario, o en el sector energético. Pa-
ra introducir ahi una medida de competencia transfronteriza, cuando
nunca existi6, es posible que la Comunidad tenga que legislar en asun-
tos que antes no fueron objeto de legislacion nacional, como lo ilustra
la cuestion del acceso de terceras partes. Para que los mercados nacio-
nales se abran y se evite que el régimen de monopolios nacionales sea
sustituido por la competencia desencadenada, la Comunidad no tiene
mas alternativa que regular la industria.

En algunas esferas, el mercado interno todavia carece de la debida
dimensién externa. Ahora, una politica comuin gobierna la mayor par-
te de los aspectos del comercio exterior de mercancias de la Comuni-
dad. Las medidas comerciales atribuibles a la existencia de mercados
nacionales han sido eliminadas o estan a punto de serlo, salvo en lo
que respecta a los automéviles japoneses. Por otra parte, hasta ahora
no se ha establecido formalmente una politica de la Comunidad sobre
la entrada de nacionales de terceros paises en su territorio y sobre el tra-
to que debe darseles una vez que han entrado. El Tratado de la Unién
Europea contempla el establecimiento de una politica comiin en lo
que respecta a los nacionales de terceros paises, primero mediante la
cooperacién intergubernamental esencialmente y, mas tarde, median-
te procedimientos de la Comunidad.

Como hemos senalado, en lo que respecta al derecho de estableci-
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lugar, cuando la legislacién de la Comunidad esta basada en la idea de
reconocimiento mutuo, las regulaciones nacionales perduran pero su
efecto restrictivo en los intercambios internos queda muy disminuido.
En segundo lugar, cuando la legislacién de la Comunidad resulta en
una armonizacién de las reglas nacionales, estas Gltimas son, en esa
medida, remplazadas por normas de la Comunidad para todos los fi-
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tos que antes no fueron objeto de legislacién nacional, como lo ilustra
la cuestion del acceso de terceras partes. Para que los mercados nacio-
nales se abran y se evite que el régimen de monopolios nacionales sea
sustituido por la competencia desencadenada, la Comunidad no tiene
mas alternativa que regular la industria.

En algunas esferas, el mercado interno todavia carece de la debida
dimension externa. Ahora, una politica comiin gobierna la mayor par-
te de los aspectos del comercio exterior de mercancias de la Comuni-
dad. Las medidas comerciales atribuibles a la existencia de mercados
nacionales han sido eliminadas o estan a punto de serlo, salvo en lo
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no se ha establecido formalmente una politica de la Comunidad sobre
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to que debe darseles una vez que han entrado. El Tratado de la Union
Europea contempla el establecimiento de una politica comin en lo
que respecta a los nacionales de terceros paises, primero mediante la
cooperacién intergubernamental esencialmente y, mas tarde, median-
te procedimientos de la Comunidad.

Como hemos senalado, en lo que respecta al derecho de estableci-
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miento, el suministro de servicios o la propiedad intelectual, la adop-
cién de una actitud comn hacia terceros paises es, a menudo, el resul-
tado de la armonizacién interna. A cambio de dar acceso al Mercado
Unico Europeo, la Comunidad requiere que los terceros paises elimi-
nen las restricciones que discriminan a las firmas de la Comunidad.
Asimismo, solicita una medida de reciprocidad material. La venturosa
conclusion de las negociaciones de la Ronda Uruguay en la esfera de
los servicios y los derechos de propiedad intelectual resolveria la cues-
tién de la reciprocidad. De hecho, daria como resultado que el princi-
pio de trato nacional se extienda mas alla de la esfera de las mercancias
y que pueda alcanzarse un alto grado de unificacién en la esfera de la
propiedad intelectual.

La Comunidad utilizara cada vez mas el tamano de su mercado co-
mo instrumento de negociacion en sus relaciones con terceros paises.
Esta es, de hecho, una de las consideraciones que sustentan el estable-
cimiento de un Mercado Unico Europeo. Pero la legislacién de la Co-
munidad relativa al mercado interno es el producto de concesiones
entre los estados miembros. Dado que su cohesion interna peligraria si
se desviara de manera importante de sus avenencias internas, con fre-
cuencia alcanzadas laboriosamente, la Comunidad no es un partici-
pante muy flexible en las negociaciones internacionales. A menudo,
los terceros paises que tratan con ella y que no tienen su mismo peso
no tendran mas alternativa que alinearse con las soluciones ya alcanza-
das por la Comunidad internamente. Las negociaciones que llevaron a
Ia firma del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo ilustran este
punto. Sin embargo, la limitada flexibilidad de la Comunidad en las
negociaciones internacionales la coloca en desventaja cuando negocia
con una parte poderosa y resuelta como los estados Unidos. Las actua-
les negociaciones del GATT y las negociaciones paralelas bilaterales
EUA-CEE sobre e}l comercio de productos agricolas dan fe de esto.

Traduccion de NURIA PARES



