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1. Introduccion

En 2013 se han cumplido 20 afios de la puesta en pleno funcionamiento del Mercado Unico Europeo'. La
creacién de este Mercado Unico, con sus 175 millones de empleos, sus 21 millones de empresas y 500 mi-
llones de consumidores, es uno de los proyectos mas emblematicos del proceso de integracién europea, un
éxito incuestionable —a pesar de sus lagunas e imperfecciones— y uno de nuestros grandes activos. Es un
modelo que otras dreas de integracion regional se han planteado conseguir pero que ninguna ha sido capaz
de alcanzar?.

La experiencia acumulada en estos méds de 50 afios ofrece lecciones muy importantes de sus éxitos, de sus cri-
sis y de sus lagunas sobre las que conviene reflexionar y que pueden, sin duda alguna, ser ttiles no solo para
Europa sino también para otros presentes y futuros proyectos de integracién regional.

Logicamente corresponderd a los promotores, actores y estudiosos de cada uno de esos movimientos de in-
tegracion regional valorar cuéles de estas lecciones que los europeos podemos extraer de nuestra experien-
cia son extrapolables, en qué medida y con qué adaptaciones, a sus propios proyectos, ambiciones y diferentes
contextos. Seria una osadia por nuestra parte, y esté por tanto fuera del objetivo de esta contribucién, hacer
pronunciamientos o recomendaciones generales sobre lo que se debe hacer para construir otros mercados
comunes transnacionales en otras dreas mundiales. Somos plenamente conscientes de que lo que ha fun-
cionado en Europa puede fracasar o puede ser simplemente irreal en otros contextos. No se trata pues de dar
recetas magicas e infalibles que aplicar al pie de la letra ni de imponer los mismos ritmos ni las mismas es-
trategias y técnicas de avance en el proyecto.

Nuestros objetivos son mucho mas humildes: se trata de identificar y explicar las principales lecciones que
hemos aprendido de nuestra experiencia de creacion, desarrollo, funcionamiento y gobernanza de este Mer-
cado Europeo; se trata de aclarar que vias y estrategias nos han funcionado y cuéles no nos han llevado al
puerto deseado, de explicar las razones de nuestros errores, fracasos y éxitos de modo que puedan ser teni-
dos en cuenta por otros que quieran transitar similares caminos. Nada mas y nada menos: intentar dar las cla-
ves de un proceso tan largo —e inacabado®- y de una realidad tan compleja como es el Mercado Unico Europeo
no es sencillo. Nos obligard necesariamente a ser muy selectivos lo que a su vez implicard asumir el riesgo de
dejar fuera de escena algunos aspectos que podrian haber sido muy ttiles, incluso claves, para otras éreas. Es-
peremos acertar en el envite y minimizar un riesgo que no es posible evitar del todo.

La fecha simbélica en la que se considera conseguido el Mercado Comtn Europeo es la de 1 de enero de 1993. Efectivamente en tal fecha se habia conse-
guido poner en marcha todos los pilares basicos de ese Mercado Comtin (sus libertades de circulaciéon de mercancias, trabajadores, establecimiento, ser-
vicios y capitales). Solo con este limitado alcance, es correcto dar esta fecha como la de consecucién del Mercado Comtn. Un proyecto que, por lo demads,
sigue presentando lagunas y por tanto sigue avanzando y perfecciondndose todos los dias. Vid. Mattera, A., “Le vingtiéme anniversaire de I'Europe 1992 et
la décennie d’or de Jacques Delors”, Revue du Droit de I'Union Européenne”, 4/2012, pags. 601-614.

Hay proyectos de integracién econdmica regional en la préctica totalidad de los continentes, desde Asia, pasando por Latinoamérica, Norteamérica o
Africa. Con los 16gicos vaivenes y distintos grados de intensidad —area de libre comercio, unién aduanera, mercado comtn- es un fenémeno al alza que sigue
suscitando muchos apoyos y un alto grado de consenso en lo que se refiere a su utilidad. En este sentido, vid, en relacién al proyecto europeo, el articulo
del Comisario europeo de Mercado Interior y Servicios, Sr. Barnier, Restoring growth in Europe, spring 2013, (accesible en www.europesworld.org): “If
better economic governance is to reduce Europe’s competitiveness gaps it must be based on the solid foundation of a single market that works. We need to
deepen our internal market...”; Delors, J., For a new relaunch of the Single Market, Notre Europe, Tribune Viewponit, 15 october 2012 (accesible en
www.notre-europe.eu). En relacion a otras dreas, vid. por todos Lula Da Silva, L.I., El horizonte de la integracion latinoamericana, El Pais, 23 de enero de
2014, pags. 31-32.

Este cardcter inacabado, necesitado de mejoras y perfeccionamiento, queda bien reflejado en el nuevo esfuerzo europeo de relanzamiento del Mercado
Unico que queda plasmado en iniciativas y propuestas como las siguientes: Monti, M., A new strategy for the single market at the service of Europe’s economy
and society, Report to the President of the European Commission, 9 mayo 2010; Comisién Europea, Hacia un Acta del Mercado Unico. Por una economia
social de mercado altamente competitiva. Cincuenta propuestas para trabajar, emprender y comerciar mejor todos juntos, COM (2010) 608 final; Comision
Europea, Acta del Mercado Unico, Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza, COM (2011) 206 final; Comisién Europea, Acta del
Mercado Unico II- Juntos por un nuevo crecimiento, COM (2012) 573 final.
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Para afrontar los objetivos mencionados, intentaremos ponernos en la piel de un tercero interesado en esta
experiencia europeay preguntarnos qué le interesaria prioritariamente conocer sobre como se ha construido
y c6mo esté funcionando este Mercado Unico Europeo, y hacerlo desde la riqueza que supone haber experi-
mentado de primera mano en Europa las dificultades y satisfacciones de un proyecto tan ambicioso y que
tanto ha conseguido. Aunar ambas perspectivas nos parece clave para que la contribucién pueda ser ttil y re-
levante.

Somos conscientes de que otras dreas pueden plantearse objetivos mucho menos ambiciosos, de mucha
menor profundidad en la integracién que un Mercado Comuin. Algunas preferirdn crear solo zonas de libre
comercio o uniones aduaneras y no tienen por tanto en sus planes, al menos inmediatos, extender su campo
de accién mas alla del libre comercio de mercancias y servicios. Ain para estos proyectos menos ambiciosos,
la experiencia europea de desarrollo y profundizacién en el intercambio transfronterizo de bienes y servi-
cios, parte importante de ese Mercado Unico Europeo, puede ser ttil aunque la utilidad se limite a campos
especificos. Bajo la misma légica, incluso meros acuerdos de cooperaciéon comercial o liberalizacién parcial
del comercio a nivel bilateral o multilateral —sin ni siquiera llegar a la creacion del incipiente estado de inte-
graciéon econémica que supone una zona de libre comercio— pueden encontrar un interesante campo de ex-
perimentacion y aprendizaje en la experiencia europea.

Con objeto de alcanzar los fines mencionados, procederemos del siguiente modo: en primer lugar, nos de-
tendremos brevemente en identificar los objetivos perseguidos por el proyecto de Mercado Interior Europeo
y sus logros; en segundo lugar, intentaremos identificar lo que, a nuestro parecer, pueden ser las principales
lecciones a extraer de todo el proceso de creacion y funcionamiento del Mercado Interior Europeo; en tercer
lugar, cerraremos con una recapitulacion a modo de conclusién final.

2. El punto de partida: objetivos y logros del
Mercado Unico Europeo

El Mercado Unico Europeo se define en los Tratados de la Unién Europea como un espacio econémico sin
fronteras interiores en el que hay libre circulacién de mercancias, personas y capitales®. Esta formulacién tan
amplia excede pues de la cldsica concepcién de Mercado Comun como tercer estadio o modelo de integra-
ci6n econdémica que la teoria econémica mantenia —tras los modelos de zona de libre comercio y unién adua-
nera’-. Tal estadio de Mercado Comun exigia la liberalizacion del intercambio de bienes y los factores de
produccion: trabajo (sea éste por cuenta ajena —trabajadores asalariados— o por cuenta propia —estableci-
miento o servicios de profesionales y empresas—) y capitales, pero no contemplaba la necesidad de eliminar
todos los controles en las fronteras interiores y sobre todo no requeria ampliar la libre circulacion a personas
que no tuvieran una directa relacién con el ejercicio de actividades econémicas transfronterizas. El Mercado
Unico Europeo es pues un objetivo més ambicioso que el de su hermano mellizo Mercado Comtin y recoge,
ademas de los elementos cldsicos de éste, aspiraciones politicas principalmente ligadas a la promocién de una
ciudadania europeay del llamado Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante, ELS])®. Teniendo en

Art. 26 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —en adelante TFUE-.

Balassa, B., The Theory of Economic Integration, Londres, Allen and Unwin, 1961; Baldwin, R. yWylosz, C., The Economics of European Integration, Londres,
42 ed., Maidenhead, McGraw Hill, 2012.

Para una introduccién a los aspectos de ciudadania y ELS] en Europa y sus conexiones con los principios de libre circulacién, se pueden consultar los ca-
pitulos 12y 14 de Barnard, C., The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, 4* ed. Oxford, Oxford University Press, 2013.
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cuenta el limitado objetivo de esta contribucién, creemos mads interesante centrar nuestro anélisis en los pi-
lares basicos del Mercado Comtin, sin entrar en estos requisitos adicionales del Mercado Unico Europeo, que
estdn mds alejados de las aspiraciones de otras dreas de integracién regional. A efectos practicos, y atiin reco-
nociendo las diferencias técnicas entre los dos conceptos, utilizaremos a partir de ahora ambos indistinta-
mente.

La idea de un Mercado Comun, en el que hubiera libre circulacién de mercancias, trabajadores, libre esta-
blecimiento de empresas, libre prestacién de servicios y libre movimiento de capitales, fue, desde los co-
mienzos de la integraciéon europea en los afios 50, uno de los instrumentos claves para impulsar un
crecimiento econémico sostenible y crear empleo en Europa’. En un continente destrozado por las dos gue-
rras mundiales, los dos objetivos prioritarios que lanzaron el proceso de integracién europea fueron el man-
tenimiento de la paz y la busqueda de la recuperacion econémica. El proyecto de Mercado Comun contribuia
decisivamente a ambos objetivos: por un lado, generaba nuevas oportunidades para el crecimiento econ6-
mico y, por otro lado, fomentaba una solidaridad de hecho entre los Estados miembros y sus pueblos que hi-
ciese mas dificil repetir errores pasados y volver a caer en una tercera guerra cuyos riesgos se querian
ahuyentar a toda costa. Si este tltimo aspecto es propio del particular contexto post-bélico europeo y por
tanto dificil de trasladar a otras zonas geogréficas, la instrumentalizacién del proyecto de Mercado Comuin
como un motor de arranque y/o aceleracioén del crecimiento econémico puede ser compartido por muchas
otras areas mundiales y es por tanto presumiblemente mads trasladable a las mismas.

Para intentar hacernos una idea de los beneficios esperables de la creacién del Mercado Com1in, cabria
preguntarse si tenemos estimaciones que los hayan cuantificado en Europa. Aunque realizado en los 80 y
por tanto con una buena parte del camino ya recorrido, es muy revelador a este respecto el Informe
Cecchini, también llamado Informe sobre el Coste de la No-Europa®. En él se concluye que solo completar
la tarea inacabada de construccién de un Mercado Comtin podria generar méas de 6 puntos adicionales de
crecimiento del PIB europeo en una Comunidad de por entonces 12 Estados miembros. De hecho, se es-
tima que de 1985 a 1992 el proyecto gener6 un incremento adicional del 0,5% del PIB europeo cada afio y
un 2,13% adicional en el periodo de 1993 al ano 2000, con una creacién global de 2,7 millones de empleos®.
Ademas, la creaciéon del Mercado Comun Europeo generd o intensificé nuevas dindmicas cuyos efectos
concretos son tan dificiles de cuantificar como innegables, tales como un notable incremento del comer-
cio, una reestructuracion de la industria europea con un impulso a la especializacion y a la innovacion,
convirtiéndola en més competitiva y ofreciendo ventajas al consumidor (precios més bajos, mayor calidad
y variedad de productos y mejor acceso a ellos). Todo ello se hizo incrementando a la vez la cohesién eco-
némicay social.

En el marco de la construccion de una Europa unida, la puesta en marcha de un Mercado Comtin ha sido
uno de los proyectos mas ilusionantes y que méas capacidad de generar consensos y movilizar apoyos han de-
mostrado, y es uno de los grandes ejemplos —quizas el mejor hasta ahora- de las ventajas que aporta la uni-
dad frente a la fragmentacién. No es pues de extrafiar que la creacién de este Mercado Unico se conciba como
un éxito incuestionable y uno de nuestros grandes activos.

Para profundizar en los principios basicos del Mercado Europeo, vid. por todos, Barnard, C., The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, 4* ed.
Oxford, Oxford University Press, 2013, y en espafiol, Beneyto, ].M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Europeoy Unién Econémicay Mo-
netaria, Tratado de Derecho y Politicas de la Unién Europea, Tomo VI, Thomson Reuters Aranzadi, 2013.

Cecchini, P, The European challenge 1992: the benefits of a single market, Aldershot, Wildwood House, 1988.

Delors, J., For a new relaunch..., cit. supra, p. 1. Las estimaciones futuras de crecimiento por el relanzamiento del Mercado Unico Europeo hablan de en torno
aun 4% adicional hasta 2020. Ibid., p. 2.
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En conclusién, nuestro punto de partida es la constataciéon de que la creacién y puesta en marcha de un Mer-
cado Comun transnacional puede generar o intensificar dindmicas muy positivas tales como un notable in-
cremento del comercio transfronterizo, una reestructuracién de la industria con un impulso a la
especializaciony a la innovacién, asi como un reforzamiento de este modo de su competitividad en el medio
plazo; dindmicas que pueden quedar reflejadas en nuevas oportunidades e impulsos al crecimiento econé-
mico y al empleo.

3. Lecciones a extraer de la experiencia
europea

Intentaremos articular las principales lecciones que hemos extraido del proceso de creacion y desarrollo del
Mercado Comtn en Europa en base a 6 ejes vertebradores.

En primer lugar hay que empezar por advertir que la creacién de un Mercado Comun no es sencilla, es una
aventura que requerird tiempo, esfuerzo constante, voluntad politica, liderazgo y un marco institucional y
econdmico estable.

En segundo lugar, el llamado “principio de reconocimiento mutuo” es el principio clave, la piedra angular
que permite dar un salto cualitativo y avanzar a velocidad de crucero en el proceso de creaciéon de un Mer-
cado Comun. Reconocerlo, apuntalarlo y supervisar estrechamente su correcta aplicacion resulta capital.

En tercer lugar, en lo que se refiere a las técnicas de integracion a utilizar, conviene sefialar que las llamadas
técnicas de integracion negativa (las mas tradicionales) se han revelado como claramente insuficientes y re-
quieren ser complementadas por otras técnicas mas innovadoras como, entre otras, prevencion de nuevos
obstédculos, armonizacién juridica, estandarizacién y certificacion. Sin ellas, no conseguiremos sino quedar-
nos a mitad de camino.

En cuarto lugar, una politica de defensa de la competencia, con un capitulo destinado al control de las con-
ductas y reestructuraciones empresariales y otro dirigido al control de ciertas medidas ptuiblicas distorsiona-
doras de la competencia, resulta conveniente —por no decir imprescindible— para completar los clédsicos
principios e instrumentos de liberalizacién del comercio y desmantelamiento de barreras estatales.

En quinto lugar, resulta muy relevante prever mecanismos efectivos de defensa juridica de los derechos y
oportunidades que la apertura de los mercados nacionales acarreard. Ademas de los procedimientos admi-
nistrativos y judiciales pertinentes, la reciente experiencia europea nos estd demostrando que los mecanis-
mos de resolucién alternativa de controversias pueden ofrecer importantes ventajas en términos de rapidez,
sencillez, costes y por tanto de efectividad. M4s alld de reclamaciones individuales, mecanismos comple-
mentarios de autoevaluacion, informacién y supervision/monitorizacién en el marco de una red entre auto-
ridades nacionales y europeas, pueden prevenir o resolver muchos conflictos y fomentar la adopcién
voluntariamente de buenas practicas.

En sexto lugar, la interaccion entre la dimensién interna y externa del Mercado Comun es indudable. Mds
alla de lanecesidad de completar ambas en el &mbito de las mercancias, lo que estd implicito ya en el modelo
de Unién Aduanera y por tanto también en el mas ambicioso de Mercado Comtn, la experiencia europea
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nos demuestra que no es imperativo contemplar una dimensién exterior unificada en lo que se refiere al resto
de las libertades (trabajadores, establecimiento, servicios e incluso capitales). Es por tanto factible que los
Estados miembros retengan sus competencias en lo que se refiere a los intercambios desde o hacia terceros
Estados del factor trabajo y capital. No obstante, es indudable que estas cuestiones devienen en asuntos de
interés comuny crece la presién hacia una coordinacién y/o unificacién de posiciones entre los diferentes Es-
tados miembros. Es también indudable la interaccion entre la fortaleza y vis atractiva del Mercado Interior y
las oportunidades que ello genera en la dimensién externa.

Procederemos a continuacién a desarrollar punto por punto estos seis ejes vertebradores cuyas claves aca-
bamos de enunciar.

3.1. Un proceso largo, complejo y exigente'™

En lineas generales se puede decir que la consecucién del Mercado Comtn Europeo, al menos en sus pilares
basicos, no se alcanz6 hasta 1993. En efecto, si bien la mayor parte de las libertades econ6micas necesarias
para un Mercado Comun, en particular mercancias, trabajadores, establecimiento y servicios, eran operati-
vas a fecha de enero de 1970, la culminacién del libre movimiento de capitales habria de esperar hasta prin-
cipios de los noventa. La libre circulacién de mercancias y la unién aduanera se habian completado en sus
aspectos fundamentales a partir de julio de 1968, fecha en la que se adopta el arancel aduanero comun. Las
disposiciones que recogian las libertades fundamentales de circulacién de trabajadores, establecimiento y
servicios pasaron a tener efecto directo a partir del 1 de enero de 1970, fecha en la que acababa el periodo tran-
sitorio que se habia previsto en el Tratado originario constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. Sin
embargo, las disposiciones de ese mismo Tratado relativas al libre movimiento de capitales se habian redac-
tado de forma muy distinta al del resto de las libertades. Tenian un caracter més programaético, promoviendo
que las Instituciones y los Estados se esforzasen en alcanzar la liberalizacion lo antes posible pero sin tener
un cardcter imperativo y un contenido obligacional suficientemente preciso en sus términos para que se le
pudiese reconocer efecto directo. La consecuencia de todo ello era que esta libertad de movimientos de ca-
pitales requeria de la adopcién de normativa derivada que llevase a buen término el proceso de liberalizacién.
Aunque los primeros actos se adoptaron pronto, hubo periodos de pardlisis que dilataron la culminacién del
proceso hastala adopcion en 1988 de la tiltima de las Directivas de capitales. Su posterior transposiciéon se di-
lat6 hasta practicamente finales de 1992, en particular en lo relativo a los entonces recién adheridos Grecia,
Espafiay Portugal'!. La fecha, ya simbdlica, de 1993 tiene también su razén de ser en el Libro Blanco de la Co-
misién Europea sobre el Mercado Interior de 1985 en el que la Comisién identificé los pasos pendientes (y es-
pecialmente las normas comunitarias que habia que adoptar) para poder alcanzar definitivamente este
objetivo'?. Dichos actos fueron adoptados en su practica totalidad antes de ese 1 de enero de 1993.

Asi pues, teniendo en cuenta que el Tratado entré en vigor en 1958, se necesitaron 35 afos para culminar el
proceso (més de 40 si tomamos como punto de partida el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero —-CECA-, que entr6 en funcionamiento en 1952 y constituye su antecedente inmediato).

Craig, P, “The evolution of the single market”, en Barnard, C. y Scott, J. (eds.), The Law of the Single European Market, Oxford, Hart Publishing, 2002;
Calvifio, N., “Concepto, evolucién y nuevos desafios para el Mercado Unico”, en Beneyto, .M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Euro-
peoy..., cit. supra, pags.. 31-72.

Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24-6-1988, DO L 178, de 8-7-1988, p. 5.

Comisiéon Europea, Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European Council, Milan, 28-29 de Junio de 1985, COM (85)
310.
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Estos 35-40 afios resultan especialmente significativos si los comparamos con los planes iniciales. Segtn el
Tratado originario, el Mercado Comun deberia haberse conseguido al acabar el periodo transitorio en enero
de 1970, es decir en un periodo de tan solo 12 afios, un plazo récord y demasiado ambicioso como la realidad
se encargo6 de constatar.

Cuarenta afios que parten de un momento de necesidad, de una situacion critica de gran debilidad de la que
dificilmente se puede salir aisladamente y en la que todos apuestan por una salida conjunta. Una crisis que
retornard al escenario europeo con mayor o menor intensidad a lo largo del proceso y que, tras los consabi-
dos sufrimientos, volverd a ser un buen trampolin para avanzar y/o relanzar el proyecto.

Estas cuatro décadas vieron momentos de progresos muy rapidos, que hicieron que determinados estadios
o logros se alcanzaran antes del plazo previsto (por ejemplo, la unién aduanera se consigui6 en julio de 1968
cuando habia tiempo hasta enero de 1970). Sin embargo, también dieron cabida a periodos de estancamiento
o incluso de pequefios retrocesos o pasos atrds, en los que los avances parecian politica o técnicamente im-
posibles y el objetivo del Mercado Comtn parecia alejarse mds que aproximarse's. Ha sido pues un proceso
sometido a vaivenes politicos y econémicos: lanzamiento, estancamientos, crisis y relanzamientos del pro-
yecto se han sucedido a lo largo de esos 40 afios. No ha sido fécil, de hecho ha sido mucho mas largo y com-
plejo de lo que inicialmente se preveia (a juzgar por el tiempo necesario para conseguirlo, el triple de lo
previsto). Ademads de tiempo, ha requerido de una voluntad politica decidida —al menos en determinadas
fases—, de fuertes liderazgos, de un marco institucional estable y comprometido con el proyecto comun (Co-
mision y Tribunal de Justicia han jugado un papel trascendental), de normas imperativas de obligado cum-
plimiento y de eficaces mecanismos de resoluciéon de controversias, y por tanto de notables cesiones de
soberania de los Estados en favor de la Unién.

La primera leccién a aprender pues es que, incluso con un buen proyecto, unas sélidas bases y una voluntad
politica comun, se debe estar preparado para un proceso largo y complejo, sometido a vaivenes y tensiones
que hay que soportar y aprovechar para relanzar el proyecto. Habra que hacer de la necesidad virtud y con-
cebir ésta como un buen caldo de cultivo para forjar un impulso al proyecto (sea éste el inicial o un relanza-
miento). Serd un proceso exigente en el que todas las partes han de ceder y que para ser eficaz ha de transferir,
en mayor o menor medida, competencias al &mbito de las decisiones comunes, preferiblemente a institu-
ciones centrales que cuiden del interés comtin. Mds competencias y mayores cesiones cuanto mds intensa se
quiera la integraciéon y mds ambiciosos sean sus objetivos. Es un proceso que requerird décadas: lleva su
tiempo de disefio, de implementacién, de asimilacién, de correccién del rumbo y de los instrumentos utili-
zados, de adaptacion a los contextos cambiantes. Es un proceso que, més alld de la instauracién de sus pila-
res esenciales, seguird exigiendo una revision y perfeccionamiento continuo'.

13 por ejemplo, lallamada crisis de la silla a mediados de los 60 bloque6 transitoriamente la toma de decisiones en el Consejo. Solo encontré solucién cuando
los Estados aceptaron avanzar por consenso —incluso en dreas en las que el Tratado habia previsto ya la toma de decisiones por mayoria cualificada— siem-
pre que uno de los Estados invocase un interés esencial. La situacién no se alter6 hasta mediados de los 80 cuando entr6 en vigor la primera gran reforma
del Tratado —el Acta Unica Europea-y se impulsé la toma de decisiones optando por una mayoria cualificada efectiva para el ambito del Mercado Comun.
Sobre la importancia del Acta Unica Europea y del paso a la mayoria cualificada para alcanzar el Mercado Unico, vid. Craig, P, “The evolution of the single
market”, cit. supra, pags.. 13-19, y Young, A., “The Single Market: Deregulation, Reregulation and Integration”, en Wallace, H.; Pollack, M. y Young, A. (eds.),
Policy Making in the European Union, 62 ed., Oxford, OUP, 2010, pdgs. 107, 131, especialmente 112-117.

Recordemos una vez mas que el Mercado Comtn Europeo solo se consiguié en 1993 en sus pilares esenciales, con muchisimas lagunas e imperfecciones
que todavia hoy se intentan cubrir. Vid. Comisién Europea, State of the Single Market Integration 2013, COM (2012) 752 final, asi como las Actas del Mer-
cado Unico I yII, cit. supra.

14

10 | Instituto Universitario de Estudios Europeos



3.2. Reconocimiento mutuo como piedra angular

En el desarrollo del Mercado Comuin Europeo hay un antes y un después de la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia en el asunto Cassis de Dijon a finales de los afios 70'°. La importancia de esta sentencia radica en el es-
tablecimiento y la aplicacion por primera vez por parte del Tribunal del principio de reconocimiento mutuo.
Un principio revolucionario, llamado a cambiar drasticamente el estado de desarrollo de la libre circulacién
de mercancias y posteriormente a extender su influencia asi como sus consecuencias al resto de las liberta-
des fundamentales, impulsando de forma decisiva el Mercado Comun.

En el &mbito de las mercancias, el principio se formula del siguiente modo: un producto que haya sido legal-
mente fabricado o comercializado en uno de los Estados miembros de la Unién Europea, podré por regla ge-
neral ser comercializado en el resto del territorio de la Unién. No es un principio absoluto sino una regla general
que admite excepciones. Si un Estado desea obstaculizar la circulacién de un producto legalmente comercia-
lizado ya en otro Estado miembro, habra de justificarlo en base a un interés general digno de proteccién a nivel
europeo y probar que la medida restrictiva es proporcionada. Asi pues, el efecto del principio de reconoci-
miento mutuo es crear una presuncion de conformidad y libre circulacién para dicho producto e, invirtiendo
la carga de la prueba, imponer al Estado de importacién la prueba de exigentes condiciones para aplicar una
excepcion a esa regla general de libre circulacién. Teniendo en cuenta que el principio rige no solo ante medi-
das estatales discriminatorias (trato diferente a productos nacionales e importados) sino también ante medi-
das actual o potencialmente restrictivas pero no discriminatorias (indistintamente aplicables a productos
domésticos e importados), se comprende su enorme potencial y que supusiera un salto cualitativo parala libre
circulacion®®.

Conviene anticipar que la creacién y desarrollo de un Mercado Comun destapardn y potenciardn las tensio-
nes entre, de un lado, el fomento del libre comercio y la libre competencia, y de otro lado, la proteccién de
otros intereses publicos tales como orden y seguridad publica, medio ambiente, consumidores o proteccién
social, entre otros. En una integracién econémica entre Estados que pueden tener una distinta percepcion de
dénde situar el punto de equilibrio entre los diferentes intereses generales en juego, el principio de recono-
cimiento (unido al principio de proporcionalidad, que entra en juego al aplicar las excepciones al primero)
se impone como un instrumento ttil para conciliar posiciones. Actiia también como un recordatorio per-
manente del interés comtn que supone el libre comercio, y ayuda a identificar hasta qué punto debe preva-
lecer un interés general sobre otro asi como a quién corresponde y con qué limites determinar el punto de
equilibrio entre los diferentes intereses en juego. En tltima instancia, permite acordar el objetivo (consen-
suando el punto de equilibrio aceptable) y dejar margen para alcanzarlo por diversas vias (reconociéndose
las partes mutuamente la validez de los instrumentos empleados por cada una para alcanzar el objetivo
comun).

La extension de esta légica de reconocimiento mutuo a otras libertades fue avanzando progresivamente, siendo
quizas el ejemplo mds caracteristico el del reconocimiento mutuo de cualificaciones profesionales en otros
Estados miembros. En efecto, un profesional habilitado para ejercer una profesiéon en un Estado miembro
(normalmente su Estado de origen) podra ejercer por regla general su profesion sin restricciones ni requisitos
adicionales en el resto de Estados miembros (Estado de acogida). Si el Estado de acogida quisiera impedirlo,

Sentencia TJUE de 20 de Febrero de 1979, Rewe/Bundesmonoplverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon), as. 120/78, Rec. p. 649.

Vid. Comisién Europea, Comunicacién en relacion con las consecuencias de la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1979 en el asunto 120/78
(Cassis de Dijon, DO C 256 de 3-10-1980, pags.. 2-3; asi como su Comunicacion sobre El reconocimiento mutuo en el marco del seguimiento del plan de ac-
cion para el Mercado Interior, COM (99) 299 final.
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tendria que probar no solo que no discrimina (que exige los mismos requisitos a sus nacionales) sino ademas
que dichos requisitos adicionales contribuyen a proteger un interés general digno de proteccion a nivel euro-
peo y que son proporcionales'’.

Con esta logica de reconocimiento mutuo se extendio la idea de que cualquier restriccion a los principios de
libre circulacién, fuese o no discriminatoria, seria compatible con el Mercado Comuin solo con caracter ex-
cepcional y previa prueba de su justificacion y proporcionalidad. Diferencias de regulaciéon entre los dife-
rentes Estados no eran por si solas suficientes para impedir o restringir la libre circulacién, pues se partia del
principio de reconocer mutuamente las normativas, los controles y los certificados de los otros Estados miem-
bros. Estos principios impregnan hoy el funcionamiento del Mercado Comtin, constituyen su esencia, e irra-
dian su légica a todos sus &mbitos. Por todo ello, el principio de reconocimiento mutuo se ha convertido en
la piedra angular del Mercado Comun. Sin su existencia, los principios de liberalizacién de los Tratados hu-
bieran reducido mucho su alcance y los avances hacia un Mercado Comun hubieran sido més lentos y re-
querido en mucha mayor medida la utilizacién de otras técnicas de integracién positiva como las de
armonizacion juridica.

Sentar cuanto antes y de la forma mds sé6lida posible el principio de reconocimiento mutuo es pues una lec-
cién importante de la experiencia europea. También lo es que, para su correcta implementacién, en particu-
lar para supervisar que las excepciones sean aplicadas correctamente, conviene articular mecanismos
complementarios que lo refuercen. Esto dltimo es lo que ha pretendido el Reglamento 764/2008, el llamado
reglamento de reconocimiento mutuo®. Aplicable al &mbito de la libre circulacién de mercancias en el que
el principio de reconocimiento mutuo parecia estar slidamente asentado, no deja de ser llamativa la nece-
sidad del tal reglamento casi 30 afios después de la sentencia Cassis. Creemos que es la clara demostracién
de la conveniencia de adoptar esos mecanismos complementarios. En nuestra opinién, dos son las princi-
pales innovaciones del reglamento y dos los refuerzos que aportan al principio de reconocimiento mutuo. En
primer lugar, se acotan mads estrechamente los supuestos en los que el Estado de importaciéon puede ordenar
la suspension temporal de la comercializacion (o retirada del mercado) de un producto legalmente comer-
cializado en otro Estado miembro. En efecto, segtin su articulo 7 solo en casos de grave riesgo para la salud o
la seguridad de los usuarios o cuando dicho producto esté sometido a una prohibicién general de comercia-
lizacién por motivos de moralidad ptiblica, se podra adoptar la suspensién temporal sin respetar el procedi-
miento general que el reglamento disefia. En el resto de los supuestos, los operadores afectados tendran varias
garantias adicionales, segiin el articulo 6 del reglamento: en primer lugar, la autoridad competente del Estado
de importacién podré denegar la comercializacion solo tras haber notificado sus intenciones y sus razones
al operador, haberle ofrecido la oportunidad de presentar observaciones en un plazo razonable y notificarle
su decision final en la que necesariamente ha de responder a dichas objeciones planteadas por el operador;
y en segundo lugar, tal decision serd comunicada inmediatamente a la Comision. De este modo, la Comision
tendrd inmediato conocimiento de cualquier medida individual de excepcién al principio de reconocimiento
mutuo, asi como a las argumentaciones del Estado y del operador afectado al respecto'®. Ademas de generar
en si mismo un desincentivo contra el abuso de las excepciones, se posibilita una correccién mucho mas ra-

17 vid. por todas la sentencia del TJUE de 7 de mayo de 1991, Vlassopoulou, as. C-340/89, Rec. 1991, p. I-2379. Actualmente esta l6gica estd consolidada y

desarrollada a través de instrumentos de Derecho derivado: vid. especialmente Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de sep-
tiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, DO L 255de 30-9-2005, p. 22.

18 Reglamento (CE) n° 764/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se establecen procedimientos relativos a la aplica-

cién de determinadas normas técnicas nacionales a los productos comercializados legalmente en otro Estado miembro y se deroga la Decisién n°
3052/95/CE, (Reglamento de reconocimiento mutuo), DO L 218 de 13-8-2008, pags.. 21-29.

El primer informe sobre la aplicacién del Reglamento recogia mas de 1500 notificaciones. Vid. Comisién Europea, Primer informe sobre la aplicacion del
Reglamento (CE) niim. 764/2008, COM (2012) 292 final. Para un comentario mas detallado del Reglamento y del informe, vid. Corti Varela, J., “Prevencién
de nuevos obstaculos”, en Beneyto, J.M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Europeo y..., cit. supra, pags.. 685-726, especialmente pags.
687-695.
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pida de las discrepancias entre la Comisién y el Estado y por tanto se posibilita una aplicacién mds efectiva
del principio de reconocimiento mutuo.

3.3. Las técnicas de integracion negativas son necesarias pero
insuficientes

Una libre circulacion efectiva requiere de la combinacién de técnicas tradicionales de integracion negativay
nuevos e innovadores instrumentos de integracién positiva. Sin la utilizaciéon de ambos, nos quedaremos a
mitad de camino.

El sistema de principios generales de liberalizacion y las prohibiciones de los obstaculos y barreras tradicio-
nales a la libre circulacion (por ejemplo, derechos de aduanas o restricciones cuantitativas en el &mbito de las
mercancias) son necesarios pero insuficientes, son un primer paso con alcance limitado. Incluso si, como es
el caso europeo, las prohibiciones se formulan de forma precisa, son juridicamente vinculantes, disponen de
efecto directo y primacia, y se acompafian de unos mecanismos jurisdiccionales efectivos para resolver los
conflictos y exigir su cumplimiento, son insuficientes.

De la importancia de que estos principios existan y con las caracteristicas antes mencionadas, el caso euro-
peo ofrece innumerables pruebas. Basta pensar que los principios de liberalizacién que carecieron de estos
rasgos (como el de libre movimiento capitales) quedaron fuera de toda efectividad durante muchas décadas.
Basta tener claro que los dos grandes garantes del cumplimiento de las otras libertades del Mercado Comtn
Europeo han sido, por un lado, los particulares (personas fisicas o juridicas) que iniciaron procedimientos ante
los tribunales nacionales impugnando los obstdculos y barreras contrarios a la libre circulacion (efecto directo
y primacia), y por otro lado, la presion que la Comisién en primer término y el Tribunal de Justicia en Gltima
instancia han venido ejerciendo sobre los Estados en el marco del recurso por incumplimiento para que éstos
rectificaran sus medidas y eliminasen los obstaculos no justificados o desproporcionales.

No obstante, las técnicas de integracién negativas presentan muchas limitaciones, en particular las siguientes:

— primero, se centran principalmente en la eliminacién de obstédculos existentes més que en la identificacion
de posibles nuevos obstédculos y su bloqueo. Aunque hay que reconocerles un efecto disuasorio potencial,
su capacidad de prevenir la aparicién de nuevos obstaculos es muy limitada;

— segundo, son impotentes frente a los obstdculos, por muy restrictivos que sean éstos, que se consideren
legitimos segtin las excepciones de los Tratados a los principios de libre circulacién (siempre se exigira
que larestriccion esté justificada por un interés publico y que supere el test de proporcionalidad). Teniendo
en cuenta que, a falta de armonizacién europea, los Estados pueden querer proteger intereses generales
diferentes y a niveles muy diversos, las posibilidades de que persistan obstaculos son muy amplias;

— tercero, se focalizan en los obstdculos juridicos sin tener en cuenta el efecto nocivo que la existencia de
diferentes estdndares nacionales, aunque sean no vinculantes, pueden tener sobre la libre circulacién.
Esas disparidades pueden de facto hacer imposible o dificultar enormemente la movilidad transfronteriza
incluso aunque no haya obstédculos juridicos. Ademdés no dan la importancia debida a las técnicas de
acreditacion que, al permitir obtener una presuncién de conformidad, facilitan la libre circulacién y
dificultan que un Estado pueda restringirla.
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Durante décadas, la construccién del Mercado Europeo se apoy6 casi en exclusiva en las técnicas de inte-
gracion negativa. Habia que sentar los principios basicos, ponerlos en marcha y empezar a aplicarlos: podia
parecer légico pues comenzar por estos instrumentos que ademads eran los més conocidos en comercio in-
ternacional y tratar de sacarles el maximo partido. Sin embargo, cuando a mediados de los 80 se procedi6 a
un auto-examen en profundidad de lo conseguido y se elaboré un catdlogo con los nuevos pasos que que-
daban por dar, salieron a la luz todas estas grandes deficiencias del sistema que acabamos de enumerar. Para
ser efectivos, habia que ser capaces de implementar un cambio revolucionario, un cambio metodolégico que
diese respuestas, a través de nuevas técnicas, a las mencionadas deficiencias?. Se trataba una vez mds de que
Europa aprendiese de sus errores. De esos errores y de ese aprendizaje se pueden extraer muchas lecciones
que fueron y siguen siendo ttiles para Europa y que, sin duda, pueden resultar interesantes para avanzar en
otras areas de integracién y expandir el comercio internacional. Ademds de la constatacion de la insuficien-
cia congénita de las técnicas de integracion negativa y de la identificacién de las principales lagunas que no
son capaces de colmar, la principal aportacién europea reside en las soluciones, las nuevas técnicas que se
idearon para detectar estos problemas, asi como en la experimentacién de estas nuevas técnicas y su mejora
en las décadas posteriores. El Mercado Europeo es, desde este punto de vista, un magnifico campo de expe-
rimentacién y prueba, una avanzadilla de pruebas piloto que no cabe ignorar.

A continuacién pasaremos a analizar brevemente las principales nuevas técnicas que han sido progresiva-
mente desarrolladas en Europa para dar respuesta a las deficiencias antes enumeradas.

Primero, prevencion de nuevos obstaculos?'. Hasta mediados de los 80, no ha existido un mecanismo espe-
cifico europeo para controlar la aparicién de nuevos obstaculos nacionales: los Estados miembros podian,
adoptando nuevas normas o medidas, crear un nuevo obstdculo, consciente o inconscientemente, sin que la
Comisi6on pudiera hacer nada mas alld de identificarlo y perseguirlo como obstdculo existente a través del
habitual procedimiento de infraccién. Un procedimiento que ademads podia ser de larga duracién pues po-
dria requerir una fase administrativa de intercambio de informacién y negociacién entre la Comision Euro-
pea y las autoridades nacionales previa al planteamiento de una demanda ante el Tribunal de Justicia de la
Comision. Durante este proceso, el nuevo obstdculo estaria en pie. Es cierto que los operadores afectados
podian impugnar la medida ante los tribunales nacionales e incluso solicitar al juez medidas cautelares, pero
no era fécil que se les concediesen y pudiesen paralizar el nuevo obstaculo pronto. Por todo ello existia el
riesgo de que se creasen tantos nuevos obstaculos o mas de los que se conseguian eliminar, y ademads a mayor
velocidad. En consecuencia, el balance neto podia incluso llegar a ser negativo y, en cualquier caso, generaba
un sentimiento de impotencia y de avances lentos o incluso pasos atrés.

Para afrontar este riesgo, habia que crear un mecanismo de prevencion, un procedimiento de control previo
por parte de la Comisién de las medidas nacionales que pudiesen generar esos obstaculos. Se hizo en primera
instancia a través de la Directiva 83/189, llamada Directiva de prevencion de obstaculos técnicos al comer-
cio, que tras varias reformas se encuentra en la actualidad consolidada en la Directiva 98/34%. Esta nueva re-
gulacion europea se aplic6 en un primer momento solo a los obstéculos a la libre circulaciéon de las mercancias
y posteriormente se ha extendido a algunos servicios, en particular a los servicios electrénicos de la sociedad

20 Resolucién del Consejo de 7 de mayo de 1985 relativa a un nuevo enfoque de la armonizacién y normalizacién técnica, DO C 136 de 4-6-1985, p. 1. Vid. tam-

bién Comisién Europea, Guia para la aplicacion de las Directivas basadas en el nuevo enfoque y en el enfoque global (1999), (disponible en
http://ec.europa.eu/enterprise/policies/single-market-goods/files/blue-guide/guidepublic_es.pdf).

21 id. Lopez Escudero, M., Los obstdculos técnicos al comercio en la Comunidad Econémica Europea, Granada, Universidad de Granada, 1991; Corti Varela,

J., “Prevencion de nuevos obstdculos”, en Beneyto, J.M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Europeoy..., cit. supra, pags.. 685-726, espe-
cialmente pags. 695-721; Gonzdlez Vaqué, L., “Improving market supervision and market governance: Prevention of new obstacles and standardization”, en
Beneyto, ].M. y Maillo, J. (Dirs.), Fostering Growth in Europe: Reinforcing the Single European Market, Madrid, CEU Ediciones, 2014.

Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de junio de 1998 por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de
las normas y reglamentaciones técnicas, DO L 204 de 21-7-1998, pdgs. 37-48.
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de la informacién®. Establece una obligacién de notificacién por los Estados miembros a la Comisién Euro-
pea de ciertas regulaciones nacionales (fundamentalmente los llamados proyectos de reglamentos técnicos)
y también una obligacion de stand still (suspension de la adopcion definitiva y ejecucion del tal medida)
hasta que transcurran determinados plazos que la Directiva prevé?:. Con carécter general se trata de un pri-
mer plazo de 3 meses desde la notificacion, que puede extenderse a 6 meses si la Comisién u otros Estados
miembros (a quien ésta ha trasladado la notificacién) plantean objeciones, o incluso a 12 6 18 meses, siem-
pre desde la notificacién, si la Comisién anunciase que ya existe, o va a proponer, una norma de armoniza-
cién comunitaria en ese mismo dmbito.

El objetivo de este mecanismo es facultar a la Comisién para bloquear o al menos posponer, con caracter
previo a su ejecucion, la apariciéon de un nuevo obstédculo al comercio®. Bien en el periodo de 3 meses, o el
de 6 meses si se formulan objeciones, se podrd negociar con el Estado miembro afectado para que retire la
medida o la modifique. Bien es cierto que no se le podrd imponer tal modificacién, y que a la expiracion del
periodo de 6 meses, el Estado podria no esperar mas y ejecutar la medida nacional. No obstante, lo l6gico es
pensar que en la mayoria de las ocasiones los Estados entrardn en razoén y la modificardn voluntariamente.
Ademas, sino lo hiciesen, la Comisién podria inmediatamente, sin més esperas, depositar una demanda ante
el Tribunal de Justicia y por tanto acelerar la posible sentencia condenatoria del Tribunal que haga al Estado
rectificar. Por otro lado, sila Comision anuncia regulacién europea en ese &mbito, el Estado tendra que esperar
y dar tiempo (12 meses, o 18 meses si en el plazo anterior el Consejo adopta una posiciéon comtn) para que
las Instituciones adopten la nueva regulacién europea que, caso de adoptarse, el Estado afectado tendria que
respetar, viéndose obligado a adaptar su proyecto a la nueva normativa europea. Conviene también tener en
cuenta que existe un procedimiento de urgencia, para casos muy extraordinarios, que mantiene la obliga-
cién de notificacion pero no las de stand still, permitiendo al Estado afectado, por tanto, ejecutar la norma na-
cional y someterse solo a control a posteriori de la Comisién?S.

Es conveniente resaltar que este paso adelante gigantesco requiere de una notable transferencia de compe-
tencias por parte de los Estados a la Unidn puesto que estd dando un nada despreciable control previo a la
Comisién Europea sobre determinadas regulaciones nacionales generales. No olvidemos, no obstante, que
este control previo de la Comision es limitado: al Estado se le estd obligando solo a esperar (salvo situacién
de urgencia), pero solo el Tribunal y nunca la Comisién podria obligarle a cambiar su proyecto.

La relevancia practica del mecanismo de prevencion se ha potenciado desde la sentencia en el asunto CIA
Security, en la que se confirmé que los operadores econémicos no tienen la obligacion de respetar los regla-
mentos técnicos adoptados por un Estado miembro en infraccién de los deberes de notificacion y/o stand still
y por tanto pueden seguir comercializando sus productos sin que estén adaptados a la nueva normativa no
notificada?”.

23 Elarticulo 1.2 de la Directiva 98/34 define tales servicios como “todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracidn, a distancia, por via

electrénica y a peticién individual de un destinatario de servicios”. Asi pues solamente un tipo muy limitado de servicios estd sometido a este mecanismo
de supervision y prevencion.

2 14 obligaci6n de notificacién esta contemplada en el articulo 8 de la Directiva 98/34 y las de stand still en los parrafos 1 a 6 del articulo 9. Se pueden en-

contrar explicaciones mas detalladas de todo el procedimiento en Comisiéon Europea, Guia para el procedimiento de informacion en materia de normasy
reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Co-
munidades Europeas, 2005. Se publican ademds informes periédicos sobre el funcionamiento de la Directiva: vid. entre otros Comisién Europea, Informe
sobre el funcionamiento de la Directiva 98/34 en 2009 y 2010, COM (2011) 853 final.

%5 Vid.en especial considerandos 5y 7 de la Directiva 98/34.

26 Vid. Articulo 9. 7 de la Directiva 98/34. Los informes de funcionamiento constatan que el procedimiento de urgencia se utiliza en muy extraordinarias oca-

siones: en el 3,4% de las notificaciones. Vid. Informe sobre el funcionamiento de la Directiva 98/34 en 2009 y 2010, COM (2011) 853 final.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 1996, CIA Security International SA contra Signalson SA y Securitel SPRL, as. C-194/94, Rec. 1996, p. I-
2201. Aunque jurisprudencia posterior -muy en particular la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 1998, Lemmens, as. C-226/97, Rec. 1998,
p-I-3711- ha clarificado y limitado el alcance de la doctrina sentada en CIA Security, sigue siendo plenamente cierto que el Estado no puede imponer el cum-
plimiento de los nuevos reglamentos técnicos no notificados.
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En conclusién, en muchas ocasiones, si bien no en todas, se estaria consiguiendo evitar el obstaculo antes de
que éste se hubiese implantado. De este modo, se consiguen parar muchos de los nuevos obstdculos, mien-
tras se siguen eliminando algunos de los existentes. Ahora si, siempre que el mecanismo se aplique correc-
tamente, el balance neto sera claramente positivo y se apreciaran con claridad los avances.

Segundo, armonizacién juridica?. Las libertades de circulacion y las prohibiciones de obstdculos enuncia-
dos en los Tratados tienen excepciones. Algunas estan explicitamente recogidas en los propios Tratados (por
ejemplo, el articulo 36 TFUE regula las excepciones a la prohibicién de restricciones cuantitativas y medidas
de efecto equivalente del articulo 34, por diversos motivos de interés general tales como, entre otros, el orden
publico, la seguridad ptblica o la salud publica) y otras excepciones han sido habilitadas por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, quien ha establecido que todas las restricciones que deriven fundamentalmente
de una medida no discriminatoria podran justificarse también por otros intereses generales no econémicos
que puedan ser reconocidos a nivel europeo (son las llamadas exigencias imperativas en la terminologia ha-
bitual del Tribunal) como, por ejemplo, la proteccién de los consumidores o del medio ambiente. Tanto en un
caso como en el otro, ademas de invocar un interés general y que éste se pueda reconocer como tal a nivel eu-
ropeo, el Estado miembro cuya medida se analiza habra de probar que la restriccién que genera cumple con
el principio de proporcionalidad. A su vez, esto supone cumplir con al menos dos de sus dos vertientes, a
veces incluso con una tercera. La primera vertiente consiste en probar que la medida contribuye a elevar el
nivel de proteccién del interés general invocado, que la medida es por tanto adecuada para los fines que se
plantea. La segunda vertiente requiere que la restriccion que la medida conlleva sea indispensable para con-
seguir el mencionado interés general, es decir que no hay medidas alternativas menos restrictivas del co-
mercio que consigan una proteccién equiparable del interés general. Estas dos vertientes son las que
habitualmente recoge el Tribunal en sus razonamientos. En ocasiones muy extraordinarias, una tercera ver-
tiente ha entrado en juego: se ha impedido al Estado miembro imponer una restriccién muy fuerte cuando
existiesen medidas alternativas que, sin conseguir exactamente el mismo nivel de proteccion, permitiesen un
suficientemente alto nivel de proteccién del interés general invocado?.

El juego de estas prohibiciones-excepciones supone que muchos obstdculos van a ser considerados legiti-
mos al quedar cubiertos por una de las excepciones. Esto tiene lugar principalmente porque un Estado con-
sidera necesario restringir el comercio para proteger un interés general mientras que otros Estados no son
de la misma opinién, o porque ese Estado desea proteger a un nivel superior que el de otros Estados. Por
ejemplo, a falta de armonizacién, los Estados europeos pueden adoptar distintas legislaciones, mas o menos
estrictas, respecto a requisitos medioambientales que deben reunir algunos productos para ser comerciali-
zados en su territorio. El Estado A, muy preocupado por el medio ambiente, puede exigir requisitos muy
duros. Por el contrario, el Estado B puede establecer unos requisitos menos exigentes. Cuando los produc-
tos del Estado B quieran ser exportados al territorio del Estado A, la Administracién de este Estado lo impe-
dird pues no cumplen con su normativa nacional. Es verdad que hay una restriccién a la libre circulacién de
mercancias pero, siempre que dicha restriccion esté verdaderamente justificada por la protecciéon del medio
ambiente y sea proporcionada, el obstdculo sera legitimo. Utilizando las técnicas de integracién negativa
no podremos atajar dicho obstaculo: no se podré obligar al Estado A a bajar su nivel de proteccién del medio
ambiente.

28 Vid. Gonzalez Vaqué, L., Armonizacién y normalizacion, en Beneyto, ].M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Europeo y..., cit. supra,

pégs. 617-683; AAVYV, La armonizacién legislativa de la Uniéon Europea, Madrid, Dykinson, 1999; Barnard, C., The Substantive Law of the EU, cit. supra, pags..
633-677.

Sobre el principio de proporcionalidad, vid. Tridimas, T., “Proportionality in Community Law: Searching for the appropriate standard of scrutiny”, en Ellis,
E. (ed.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford, Hart Publishing, 1999, p. 68; De Btirca, G., “The principle of proportionality and its
application in EC Law”, Yearbook of European Law (YEL), 1993, p.105.
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3Como podemos eliminar o al menos reducir el impacto de estos obstdculos legitimos? La armonizacién ju-
ridica o aproximacion de legislaciones nacionales es la respuesta. Naturalmente, hay diferentes modalida-
des de armonizacién disponibles. Dependiendo de cudl se utilice, los obstaculos derivados de las disparidades
nacionales o las posibilidades de que estos aparezcan, se eliminaran por completo o se reduciran.

En el caso del Mercado Comun Europeo se han utilizado principalmente las siguientes modalidades de ar-
monizacion: exhaustiva, opcional, minima y reflexiva. Conviene examinar sus diferencias, las consecuencias
de utilizar una u otra técnica asi como las ventajas y desventajas principales de cada una®.

La armonizacién exhaustiva conlleva la adopcién de un régimen tinico aplicable a todo el territorio del Mer-
cado Comun. Presupone por tanto llegar a un acuerdo sobre el nivel de proteccion del interés general que
debe regir para todo el Mercado Comun (en nuestro ejemplo, la proteccién del medio ambiente y los requi-
sitos que un determinado tipo de producto debe reunir para no dafarlo). Incluye una cldusula de libre cir-
culacién y una cldusula de exclusividad: los productos que cumplan las normas comunes tendrdn garantizada
su libre circulacién en cualquier parte del territorio comtiin independientemente de cuél sea su Estado miem-
bro de origen (libre circulacién), mientras que los que no satisfagan alguno de los requisitos, no podran cir-
cular en ninguna parte del territorio comun, ni siquiera a nivel nacional o local (exclusividad).

La armonizacién opcional implica acordar tan solo el nivel minimo de proteccién necesario para garantizar
la libre circulacién de dichos productos en todo el territorio comtn. Contiene pues una cldusula de libre cir-
culacién pero no de exclusividad: los productos que cumplan con el nivel de proteccion previsto en la norma
comun tendrian garantizada la libre circulacién; sin embargo, es factible comercializar productos que no
cumplan con los requisitos de la norma comtn en el interior de un Estado (y solo en ese Estado o en los que
adopten un nivel de proteccion igual o inferior).

La armonizacién minima supone la adopcién de unos requisitos minimos que todas las legislaciones nacio-
nales deben reunir para cualquier tipo de comercializacién del producto. No hay cldusula de libre circula-
cién: cumplir los minimos de la norma comtn no garantiza la libre circulacién en todo el territorio comun.
En cierta medida, si hay cldusula de exclusividad, en cuanto que los que no satisfagan alguno de los requisi-
tos no podran circular en ninguna parte del territorio comtn. Cada Estado decidird, no obstante, si mante-
nerse en el minimo obligatorio o afiadir requisitos adicionales que eleven el nivel de proteccion en su
territorio. Dificilmente habrd pues un régimen tinico.

La armonizacion reflexiva se caracteriza por no imponer requisitos sustanciales minimos sino por establecer
procedimientos de informacién mutua, por crear espacios y plazos para el intercambio de opiniones, la re-
flexién y la negociacion, por recomendar y convencer mas que imponer. De este modo, cada Estado mantiene
juridicamente su autonomia para establecer los requisitos de fondo pero el sistema confia en que el inter-
cambio de opiniones y la reflexién termine identificando las mejores practicas internacionales y generando
una armonizacién suave (soft harmonisation) en la préctica.

La armonizacién exhaustiva y la opcional son, en principio, las que mejor garantizan el libre intercambio
entre los Estados miembros. Ahora bien, esto precisamente puede hacer mds costosa y larga su adopcion,
muy especialmente en el caso de la armonizacién exhaustiva. Ademds, aunque los operadores afectados pue-
den verse beneficiados dado que un mismo producto (el que respeta las normas comunes) podra comercia-

30 para ver ejemplos concretos de normas de armonizacion de los diferentes tipos, vid. Barnard, C., The Substantive Law of the EU, cit. supra, pags. 658-677.
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lizarse en todo el territorio comun, la armonizacién exhaustiva puede encorsetar demasiado el producto y
dejar poco margen para la flexibilidad, la innovacién y la diversidad.

Desde esta perspectiva, la armonizacién minima puede presentar algunas ventajas comparativas: mas facil
de adoptar y mds juego para la innovacién y la diversidad. Su mayor desventaja es que no garantiza la libre
circulacién: tan solo reduce los supuestos de bloqueos al reducir las disparidades. Cuanto més alto sea el
nivel de proteccién acordado en comun, menor serd el margen para obstaculos a los intercambios y més se
estard acercando la armonizacién minima a la exhaustiva con todo lo que ello conlleva. La armonizacién re-
flexiva ofrece la ventaja de una gran flexibilidad pero implica la desventaja de su falta de seguridad o certeza
en los resultados (los avances efectivos en la aproximacion de legislaciones) que dependen en ultima ins-
tancia de la buena voluntad de las partes.

La decisi6n sobre la modalidad de armonizacién a utilizar dependerd mucho del contexto concreto (politico,
econdmico, técnico...), de los objetivos y las prioridades que se quieran plantear asi como de hasta qué punto
son realizables. Naturalmente nada impide combinar varias modalidades de armonizacién en un mismo
texto juridico pero para diferentes aspectos de la regulacién comtin. También es posible que estratégicamente
se opte por una modalidad como paso previo a una futura consecucién de una armonizacién mas completa
y exigente.

Como se adopten las normas comunes y como se alcance por tanto la armonizaciéon dependerdé del sistema ju-
ridico-politico en el que se enmarquen. En el sistema europeo se ha creado un poder normativo europeo pro-
pio, con intervencioén por regla general de 3 Instituciones europeas (la Comisién que propone la normativa y
Consejo-Parlamento Europeo que co-deciden, ambos por mayorias en sus senos) y con varias bases juridicas
disponibles para los asuntos de Mercado Interior. Naturalmente este sistema ha facilitado enormemente los
avances pero la aproximacion de legislaciones bien se puede conseguir a través de otros medios.

Por ultimo, conviene advertir que, en ciertas ocasiones, la aproximacién de legislaciones nacionales, por muy
intensa que ésta sea, serd insuficiente para eliminar determinados obstaculos. El ejemplo més claro puede ser
el de los derechos de propiedad industrial (marcas, patentes, etc). Dado que tradicionalmente su &mbito de
proteccidn territorial era nacional, los obstaculos a la libre circulacion justificados por la protecciéon indus-
trial persistirian incluso si consiguiésemos legislaciones nacionales idénticas. Como la experiencia europea
demuestra, en este tipo de casos, solo una marca o una patente tinica, con una sola regulacién comun, y con
un ambito territorial ampliado a todo el Mercado Comun, podria terminar eliminando, o al menos redu-
ciendo sustancialmente, dichos obstaculos®'.

Tercero, estandarizacidn, acreditacién y certificacién®?. Incluso sin obstéculos juridicos, la existencia de di-
ferentes estdndares nacionales, aunque sean no vinculantes, pueden de facto tener un efecto muy pernicioso
sobre el Mercado Comun. Hasta mediados de los 80, Europa se centré principalmente en la eliminacién de
los obstéculos juridicos subestimando la importancia de la ausente estandarizacién comun®®. Desde enton-

31 vid. por ejemplo, la marca comunitaria y la patente unitaria europea: Reglamento (CE) 207/2009 del Consejo de 26 de febrero de 2009 sobre la marca co-

munitaria, DO L 78 de 24-3-2009, p. 1 y Reglamento (UE) n ° 1257/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2012, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la creacién de una proteccién unitaria mediante patente, DO L 361 de 31-12-2012, p. 1. Incluso con
instrumentos asi, habrd normalmente complejos problemas transitorios derivados del paso de derechos exclusivos de dmbito territorial nacional a otros
de dmbito territorial europeo: es probable que sea necesaria una coexistencia, al menos transitoria, de ambos sistemas nacional y europeo.

32 Vid.Vid. Gonzalez Vaqué, L., Armonizacién y normalizacion, en Beneyto, J.M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Europeoy..., cit. supra,

pégs. 674-678; Gonzdlez Vaqué, L., “Improving market supervision...”, cit. supra.

33 Vid. Resolucién del Consejo de 7 de mayo de 1985 relativa a un nuevo enfoque de la armonizacién y normalizacién técnica, DO C 136 de 4-6-1985, p. 1;

Pelkmans, J., “The New Approach to Technical Harmonisation and Standardization”, Journal of Common Market Studies, 1987, pags. 249-268.
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ces, sin embargo, se produjo un cambio hacia un nuevo enfoque en el que la estandarizacién europea ha ido
ganando importancia, desarrollando y complementando la armonizacién juridica. Se crearon y/o impulsa-
ron organismos europeos de normalizaciéon o estandarizacién (principalmente el Comité Europeo de Nor-
malizacién, CEN, con cardcter general, asi como el Comité Europeo de Normalizacién Electrotécnica
—CENELEC-y el Instituto Europeo de Normas de Telecomunicacién —-ETSI-, con naturaleza sectorial). Di-
chos organismos son la punta de lanza de una ingente labor en materia de estdndares comunes europeos
que, sin imponerse obligatoriamente, han contribuido decisivamente a facilitar la disolucién de barreras y
obstéculos a la libre circulaciéon de productos y a la prestacion de servicios transfronterizos en el Mercado
Comtn Europeo, a la vez que promovian la seguridad y la calidad para los usuarios. Han facilitado también
la convergencia y la interoperabilidad entre los diversos productos y servicios asi como un mejor posiciona-
miento europeo a la hora de influir en la adopcién de estdndares internacionales y por tanto una mejor co-
mercializacién en el mercado global.

Se trata de estdndares no vinculantes juridicamente, si bien una vez adoptados los estdndares nacionales
han de adaptarse a los nuevos europeos. Su seguimiento por parte de los fabricantes de productos o pres-
tadores de servicios aporta indudables ventajas entre las que cabe destacar la presuncion de conformidad
con la normativa europea que conlleva y por lo tanto la facilitacién de la libre circulaciéon del producto (o
prestacion del servicios) por todo el Mercado Comtn. Se combinan ademas estas ventajas con la de la fle-
xibilidad para la industria europea: ésta puede no someterse a esos estandares europeos y optar por
innovar, siempre que continte respetando la armonizacion juridica adoptada. La mayor flexibilidad se
obtiene pues a través de una doble via: por un lado, en tanto en cuanto impulsar o cambiar estdndares eu-
ropeos es normalmente mads sencillo que aprobar una normativa europea o reformarla; y por otro lado,
porque el empresario puede individualmente optar por estdndares alternativos. En este ultimo caso, la
presuncién de conformidad de sus productos se puede obtener a través de técnicas de acreditacién indi-
vidualizada ante organismos creados al efecto y cuyas decisiones y certificados se reconoceran en todo el
territorio comun.

Frente a la rigidez, lentitud y por tanto ineficacia de las primeras décadas, el nuevo enfoque (y los procesos
de estandarizacion y certificacién que lo caracterizan) aportaron flexibilidad, rapidez, dinamismo y una mas
estrecha conexi6n con la realidad econémica. Se generé un impulso muy positivo para el comercio trans-
fronterizo que todavia hoy se renueva dia a dia. A su vez, como efecto inducido, la armonizacién juridica se
pudo concentrar en los requisitos esenciales de seguridad o defensa del interés general y adquirir un carac-
ter mas transversal, afectando horizontalmente a miltiples productos o sectores, lo que facilité su adopcion
y por lo tanto aument? la eficacia de la técnica de armonizacion juridica. Eso fue posible solo porque el
desarrollo técnico de esa normativa se podia dejar en manos de la estandarizacién europea. Armonizacién y
estandarizacion se convierten asi en las dos caras de la misma moneda.

3.4. No hay Mercado Comun sin politica de competencia
complementaria

Los Tratados originarios que planteaban la creacién de un Mercado Comun Europeo incluyeron desde el
principio un capitulo dedicado a la politica de defensa de la competencia. Tal inclusién se produjo en un
momento en el que Europa y sus Estados apenas tenian experiencia en este &mbito, apenas existian nor-
mativas ni politicas de defensa de la competencia a nivel nacional. Sin embargo, a nivel europeo, no solo
se incluy6 tal politica de competencia sino que se articulé de forma bastante completa y se otorgaron po-
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deres muy importantes a la Comisiéon Europea para su desarrollo y aplicaciéon®.. ;Cémo se puede expli-
car este hecho?

La principal razén que explica esta inclusion reside en la complementariedad entre ambos objetivos y bloques
normativos. No habréd verdaderamente un Mercado Comtin sin que, al mismo tiempo, exista una politica
comun de defensa de la competencia. Todos los esfuerzos de desmantelamiento de barreras estatalesy de li-
beralizacion del comercio necesarios para superar la fragmentaciéon de los mercados nacionales y constituir
el Mercado Comun serian baldios si no se garantizase paralelamente que ni los operadores privados —a tra-
vés de sus conductas o de sus operaciones de reestructuracién empresarial- ni los propios Estados —a través
de ayudas, concesion de derechos exclusivos u otras medidas— pudiesen reintroducir esa fragmentacion y
anular los efectos positivos que el Mercado Comun estaba llamado a generar. Pongamos dos ejemplos, uno
de control de conductas empresariales y otro de control de medidas estatales, que demuestren con claridad
lo que queremos decir. El primero hace referencia a una eventual concertacién entre los principales opera-
dores en los diversos mercados nacionales para repartirse geograficamente el préximo Mercado Comun. ;De
qué serviria desmantelar todas las barreras estatales al libre comercio si no podemos controlar, prohibir y
castigar estos repartos de mercado entre operadores? El segundo aludiria a la concesién de una subvencién
muy cuantiosa por parte de un Estado a una de sus empresas para que tenga ventaja frente a otros competi-
dores en el Mercado Comun. ;D6nde quedarian los efectos positivos que esperamos se generen por ese Mer-
cado Comun sila competencia en ese Mercado estd seriamente distorsionada y no gana quien mejor produce
(m4s calidad, variedad, mejor precio...) sino quien mds subvenciones recibe?

Asi pues, la principal leccién que la experiencia europea nos ofrece en este ambito es que para hacer realidad
un Mercado Comun no basta con derribar las barreras estatales a la libre circulacion y facilitar el libre co-
mercio, es también imprescindible contar con una efectiva politica de la competencia que nos permita con-
trolar las conductas y reestructuraciones empresariales restrictivas de la competencia asi como ciertas
medidas publicas distorsionadoras de la competencia. Sin un desarrollo paralelo de este segundo bloque
normativo, no habrd Mercado Comun o al menos no estaremos en disposicién de hacer llegar al ciudadano
los efectos positivos que el Mercado Comtin pretendia.

Sesenta afios después del inicio del proceso de integracion el panorama de la politica de defensa de la com-
petencia en Europa ha cambiado drasticamente. Si, con muy limitadas excepciones, la normativa UE de la
competencia era practicamente la primera completa en establecerse en Europa, en la actualidad hay 28 nor-
mativas nacionales que conviven con la normativa europea, todas ellas hechas a imagen y semejanza de la
europea. La jurisdiccion europea se ha convertido progresivamente en una de las dos jurisdicciones claves de
referencia a nivel mundial, junto con la mds antigua estadounidense. Analizar su desarrollo y extraer las
lecciones que de esta evolucién hemos aprendido iria més alld de los objetivos y las posibilidades de este ca-
pitulo. Nos limitaremos pues a apuntar algunos de sus desarrollos mds significativos y que mas vinculados
estan al objetivo de Mercado Comun, el que aqui nos ocupa principalmente, asi como a identificar algunos
aspectos que pudieran ser de especial utilidad para otras dreas de integracién regional.

La primera reflexion se refiere a la interaccion entre la normativa europeay las nacionales. En primer lugar,
hay que insistir en la importancia (incluso necesidad) de que exista una normativa de competencia a nivel
central. Para un control efectivo de determinadas conductas (especialmente aquellas que tengan efectos en

34 Lahistoria y evolucién del Derecho de la Competencia en Europa estd magnificamente tratada en Gerber, D.J., Law and Competition in Twentieth Century

Europe: Protecting Prometheus, Oxford, OUP, 2001. Para un andlisis del Derecho europeo de la competencia actual, vid., entre otros muchos, Ortiz. L.; Mai-
llo, J.; Ibafez, P. y Lamadrid, A., Manual de Derecho de la Competencia, Madrid, Tecnos, 2008; R. Whish,R. y Bailey, D., Competition Law, 7th edition, Oxford,
Oxford University Press, 2011; Monti, G., EC Competition Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2007.
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muchos Estados) o de medidas estatales (en las que el propio Estado que las adopta dificilmente podria con-
siderarse neutral e imparcial para controlarlas), conviene a todas luces que tanto la normativa como, incluso
a veces, su aplicacion sea centralizada. Mas alld de esos casos, se puede defender un mayor o menor grado
de descentralizacion en la aplicacién tanto administrativa como judicial de dicha normativa comin depen-
diendo del contexto en el que se aplique (experiencia previa, grado de madurez del sistema...). Por ejemplo,
en la experiencia europea, el sistema se disefi6 de forma muy centralizada debido, entre otros motivos, a la
necesidad de construir y desarrollar practicamente desde cero una politica de competencia, lo que incre-
mentaba los riesgos de falta de uniformidad si se utilizaba un modelo descentralizado. Es a partir de la década
de los 2000, ya con un alto grado de desarrollo y madurez de esta politica, cuando se va a impulsar decidida-
mente la aplicacién descentralizada tanto administrativa como judicialmente®. Para la aplicacién adminis-
trativa descentralizada, es muy interesante la experiencia europea de creacién y funcionamiento de la red
europea de competencia -REC- que retine a la autoridad central -la Comisién Europea-y a las autoridades
nacionales de competencia ~ANC-: la aplicacién en red se ha revelado como de gran utilidad en el contexto
de un area de integracion como la europea. A pesar de esta tendencia descentralizadora, determinados dm-
bitos (como control de concentraciones o control de ayudas) siguen estando reservados en exclusiva, por en-
cima de determinados umbrales, a la Comisién Europea®. Por otro lado, en areas de integracién regional,
con competencias centrales limitadas, la existencia de normativas nacionales parece inevitable. Asi ha ocu-
rrido, como hemos mencionado, en el caso europeo en el que existen 28 normativas nacionales junto a la eu-
ropea. Por ello, la experiencia europea es un magnifico campo piloto para ver esta interaccion, los principios
que la han regido y las ventajas y desventajas de los diferentes modelos de interacciéon (exclusividad o apli-
cacion concurrente).

La segunda reflexion se centra en el contenido de la politica comtin de competencia. La experiencia europea
nos hace ver que, en la creaciéon de areas de integracion regional, resulta muy importante institucionalizar
controles no s6lo a las conductas y reestructuraciones empresariales (bloque control privado o de empre-
sas®’) sino también a ciertas medidas estatales especialmente distorsionadoras de la competencia como las
ayudas de Estado o la concesion de derechos exclusivos (bloque control ptblico o de Estados). Mientras que
el primer bloque se encuentra habitualmente presente y muy desarrollado en todas las jurisdicciones
antitrust que se precien, el segundo bloque no aparece o solo de forma muy limitada en muchas de ellas. Sin
embargo, en el caso de creaciéon de un Mercado Comun, esa inexistencia generaria una laguna con potencial
para provocar grandes tensiones entre los Estados parte y para anular muchos de los efectos positivos de ese
Mercado Comun?®. Incluso aunque la intensidad del control no sea el mismo que en el bloque privado y el
margen de actuacién publica sea mayor que el empresarial, la existencia de este bloque en dreas de integra-
cion regional parece insoslayable y escudo frente a efectos indeseables.

La tercera reflexion apunta a los objetivos de una politica comin de competencia en el marco de la creacién
de un Mercado Comun®. La experiencia europea parece demostrar que una politica de competencia comtn

35 vid. Wesseling, R., The Modernisation of EC Antitrust Law, Oxford, Hart Publishing, 2000; Cengiz, E, Antitrust Federalism in the EU and the US, Taylor and

Francis, 2012.

Vid., en relacién a concentraciones, los articulos 1y 21, pdrr. 2 y 3 del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de
las concentraciones entre empresas, DO L 24 de 29-1-2004, p. 1; y en relacién a ayudas, el articulo 108, parr.3 TFUE.

36

37 Flsistema europeo carecié de un mecanismo especifico de control de operaciones de concentraciéon hasta la adopcién en 1989 del primer reglamento co-

munitario de concentraciones —Reglamento (CE) 4064/1989, DO L 395 de 30-12-1989, p. 1-. Los problemas que ello generd, y las dificultades de la Comi-
si6n Europea para sacarlo adelante tras 20 afios de propuestas rechazadas por los Estados miembros, lejos de desmentir la afirmacién anterior sobre la
necesidad de un control centralizado de concentraciones, la confirman y la fortalecen.

38 Vid. Sauter, W, y Schepel, H., State and Market in European Union Law. The public and private spheres of the internal market before the EU Courts, Cambridge,

Cambridge University Press, 2008.

39 El debate sobre cudles han sido, son y/o deben ser los objetivos de la politica europea de competencia ha sido un tema de debate continuo en la doctrina:

Vid., entre otros, Bouterse, R.B., Competition and Integration: What Goals Count?, The Hague, Kluwer Law International, 1994, ; Sauter, W. Competition Law
and Industrial Policy in the EU, Oxford, Oxford University Press, 1997; y Zimmer, D. (ed.), The Goals of Competition Law, Chelteham-Northampton, Edward
Elgar, 2012.
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en este contexto corre el riesgo de ser excesivamente condicionada por su finalidad de complemento al Mer-
cado Comun. En efecto, sobre todo durante las primeras décadas de aplicacién de la politica europea de com-
petencia, se tendi6 a considerar con demasiada facilidad que todo menoscabo a la unidad del mercado era
un ataque a la competencia. Conductas que llevasen a una fragmentacion o compartimentacion del Mer-
cado Comun fueron condenadas sin un andlisis a fondo de si producian una verdadera restriccién de com-
petencia en el mercado. No se debe de perder de vista, sin embargo, que los objetivos de una politica ortodoxa
de competencia deben ser una defensa de un funcionamiento suficientemente competitivo del mercado que
en ultima instancia termine generando eficiencias y beneficios para el consumidor®’. Un efecto comparti-
mentacién no siempre es perjudicial para el funcionamiento competitivo del mercado: por ejemplo, una dis-
tribucién exclusiva puede generar mds eficiencias que efectos negativos (el mds importante favorecer la
competencia entre marcas aunque se reduzca la competencia intramarca) y por tanto ser perfectamente le-
gitima desde la perspectiva de competencia, aunque pueda causar un efecto fragmentacién de mercado. Solo
progresivamente, con su desarrollo y especialmente su cambio hacia un anélisis més econémico, la politica
europea de competencia ha conseguido dejar en un segundo término —sin que haya desaparecido totalmente—
ese objetivo complementario de contribuir a la creacién del Mercado Comtin y de este modo adquirir una ma-
yoria de edad y una notable autonomia de objetivos®*'. Probablemente en esta excesiva dependencia inicial
del objetivo de Mercado Comun influyeran la falta de experiencia europea en temas de competencia, y no pa-
rece casual que la autonomia de objetivos creciese una vez conseguido el Mercado Com1in en lo fundamen-
tal en la década de los 90. Asi pues, es indudable que hay razones especificas que pueden explicar este
desarrollo y que no necesariamente han de estar presentes en otras areas de integracion regional. No obstante,
la experiencia europea nos puede servir de toque de atencion del riesgo que se puede correr en estos contextos
y de la necesaria biisqueda de un equilibrio adecuado entre la autonomia de objetivos que debe tener la po-
litica comtin de competencia y su cardcter complementario del objetivo Mercado Com1n.

3.5. Efectiva implementacion y resolucion de controversias

Para que el Mercado Comun funcione, es sin duda clave prever mecanismos de resolucién de controversias
efectivos, rdpidos y flexibles?2.

Uno de los grandes logros del sistema europeo de integracién radica precisamente en la articulacién de me-
canismos administrativos y juridicos para dirimir estas controversias, mantener una interpretaciéon uniforme
de sus normas y obligar al cumplimiento de las obligaciones y al respeto de los derechos de libre circulacion.
Hay que destacar a este respecto la doble via de reclamacién que ha caracterizado las primeras décadas de
desarrollo del Mercado Comtin Europeo: por un lado, la posibilidad de la Comisién Europea de llevar ante el
Tribunal de Justicia a los Estados que no cumpliesen con los principios del Mercado Comun y hacerles, de este
modo, rectificar; y por otro lado, la posibilidad de los propios particulares y operadores de no solo denunciar
tales incumplimientos ante la Comision, sino reclamar directamente ante los tribunales nacionales el res-
peto a sus derechos?®.

40" vid. sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1966, Consten & Grundig c. Comision, as. acumulados 54 y 58/64, Rec. 1966, p. 299, ed. especial es-

panola, p. 413.

41 Ppara un andlisis de este nuevo enfoque mds econémico y su aplicacion, vid. Bourgeois, J. y Waelbroeck, D. (eds.), Ten Years of effects-based approach in EU

competition law: state of play and perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2012.

42 Vid. Pelkmans, J. y Correia de Brito, A., Enforcement in the Single Market, Centre for European Policy Studies (CEPS), Brussels, 2012 (disponible en

http://www.ceps.be/book/enforcement-eu-single-market). Vid. también Correia de Brito, A., “Modern Enforcement in the Single Market”, en Beneyto, .M.
y Maillo, J. (Dirs.), Fostering Growth in Europe: Reinforcing the Single European Market, Madrid, CEU Ediciones, 2014.

43 Ppara un estado de situacién, vid. Comisién Europea, Internal Market Scoreboard No. 26: 15 Years of the Internal Market Scoreboard, Bruselas, 2013; y Comi-

siéon Europea, Better governance of the Single Market, COM (2012) 259 final.
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Adicionalmente, la reciente experiencia europea nos estd demostrando que los mecanismos de resolucion al-
ternativa de controversias pueden ofrecer importantes ventajas en términos de rapidez, sencillez, costes y
por tanto de efectividad. Merece en particular destacarse como ejemplo el lamado mecanismo SOLVIT. Se ha
creado unared de oficinas administrativas nacionales (centros SOLVIT), interconectadas en linea, dedicadas
fundamentalmente a recibir reclamaciones de ciudadanos u operadores que consideren que algunos de sus
derechos relativos al Mercado Comun han sido violados por una autoridad ptblica y, tras comprobarlo, tra-
tar de obtener una rectificacién de la Administracién nacional correspondiente extrajudicialmente y en un pe-
riodo muy breve de tiempo (10 semanas desde que el caso es aceptado por el centro SOLVIT responsable). La
oficina receptora (normalmente la del Estado de origen del reclamante) examinaré la reclamacion vy, si con-
sidera que el caso es viable, lo trasladara a la oficina SOLVIT del Estado afectado, con vistas a que ésta entre
en contacto con la unidad administrativa que ha cometido el incumplimiento, le haga ver su equivocacién e
intente convencerla de que debe rectificar cuanto antes. Conviene destacar que la reclamacion se podréd nor-
malmente presentar en el idioma del reclamante, con minimas formalidades y de modo gratuito. Las oficinas
SOLVIT, con personal especializado y experimentado en los temas de Mercado Com1n, se encargardn de todo
el anélisis y las gestiones, pudiéndose poner facilmente de acuerdo entre ellas y cooperar en los casos de in-
cumplimiento. La Administracién incumplidora se mostrard mucho maés proclive a corregir su posicion si es
contactada en su propio idioma y por una oficina de su propio Estado. Este sistema, que empez6 a funcionar
en 2002, ha venido aceptando en los tltimos afnos en torno a 2000 casos por ano y consiguiendo resolver in-
formalmente de media casi un 90% de los mismos*.

Mas alld de reclamaciones individuales, mecanismos complementarios de autoevaluacién, informacién y
supervision/monitorizacién en el marco de una red entre autoridades nacionales y europeas, pueden preve-
nir o resolver muchos conflictos y fomentar la adopcién voluntariamente de buenas précticas. La experien-
cia europea también es rica en ejemplos de este tipo. Cabe destacar, por ejemplo, el servicio de informacién
Your Europe Advice (YEA), la creacién de una red de ventanillas tinicas (points of single contact) y el Internal
Market Information System (IMI)*°.

3.6. La (necesaria) dimension exterior del Mercado Comun

En las interrelaciones entre las vertientes internas y externas de un Mercado Comun, la experiencia europea
nos demuestra que dos tipos de asimetrias son factibles sin alterar la sustancia del Mercado Comtin: por un
lado, es factible un fuerte y consolidado Mercado Comun ad intra, con una mds limitada vertiente externa; y
por otro lado, resultan posibles diferencias notables en el desarrollo de la vertiente externa de los diversos
principios de libre circulacion.

En relacion a estas asimetrias, baste constatar que en Europa la liberalizacion ad intra no siempre ha ido de
la mano de la liberalizacién ad extra, ni siquiera de la asuncién de competencias comunes para esa liberali-
zacion ad extra. Durante las primeras décadas de desarrollo del proceso de integracién europea, todos los
principios generales de liberalizacién ad intra se fueron rapidamente consolidando (con el retraso ya expli-
cado anteriormente de ciertos movimientos de capitales entre Estados miembros), mientras que en la ver-
tiente externa solo existian normas y competencias comunes muy limitadamente, en particular en mercancias
y en ciertas prestaciones de servicios (aquellas que no implicaban un desplazamiento de la persona). Toda-

44 Se entiende que el caso se ha resuelto cuando el incumplimiento del Derecho UE se ha corregido y también cuando la red SOLVIT ha terminado dictami-

nando que el Derecho UE se ha respetado y por tanto no hay tal incumplimiento. Véase el llamado Single Market Governance Report, Comisién Europea,
Making the Single Market Deliver, annual check-up 2011, Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2012, pp. 25-26.

45 Ibid. pp. 16-24.
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via hoy, tras los multiples avances que se han producido en las tltimas décadas, sigue habiendo ambitos en
los que la vertiente externa estd mucho menos desarrollada que la interna, siendo el caso més claro la libre
circulacién de personas. Por tanto, puede haber un Mercado Comtn que esté ad intra en pleno funciona-
miento sin una vertiente externa comun igual de desarrollada“.

Es indudable, sin embargo, que tal asimetria tiene ciertos limites y desventajas. En primer lugar porque sin
cierto desarrollo de la vertiente externa, la liberalizacién ad intra puede ser poco operativa o encontrar im-
portantes distorsiones. Tal es la razon por la que desde los origenes se previeron, junto a la libre circulacion
de mercancias intracomunitaria, unas competencias y normas comunes para los movimientos de mercancias
con terceros paises como el arancel aduanero comtn y la politica comercial comtn. Por este mismo motivo,
el Tribunal de Justicia reconoci6 y desarroll6 la teoria del paralelismo de competencias garantizando unos
minimos de coherencia entre la vertiente interna y externa en el &mbito del Mercado Comun. En segundo
lugar, porque frecuentemente la vertiente externa deviene en asunto de interés comun y crece la presion
hacia una coordinacién y/o unificacién de posiciones entre los diferentes Estados miembros. Esta razén esta
seguramente en el origen de los avances que la vertiente externa del Mercado Comun ha experimentado en
Europa, extendiéndose, mucho mads alla de la libre circulacién de mercancias, a la prestaciéon de servicios en
sus multiples facetas, el libre movimiento de capitales e incluso a ciertos aspectos de la libre circulacion de
personas. La experiencia europea parece demostrar que, sin eliminar del todo la asimetria, cuanto més intensa
sea la integracion ad intra mas alto se tenderdn a fijar los minimos de la vertiente externa y mds presion se
ejercerd para ampliarla.

Por ultimo, es indudable la interaccién entre la fortaleza y vis atractiva del Mercado Interior y las oportuni-
dades que ello genera en la dimension externa’. En primer lugar, a mayor fortaleza del Mercado Comun,
mayor su fuerza atractiva, lo que a su vez, combinado con otros factores, puede aumentar los incentivos de
las empresas de terceros paises que operen en los mercados globales a adaptarse a las normas y estdndares
europeos. A su vez esto puede terminar por extender unilateralmente las normas europeas a los mercados glo-
bales con las ventajas que esto supone para la competitividad de la industria europea. En segundo lugar, la
experiencia de intensa liberalizacién interna permite anticipar los problemas y las posibles soluciones a la
hora de negociar tratados internacionales u otra serie de posiciones, normas y/o estdndares en el seno de or-
ganismos internacionales o de comités de estandarizacion, contribuyendo al buen desarrollo de los objeti-
vos comunes y la buena defensa de los intereses europeos. En tercer lugar, cuanto mayor sea el atractivo del
Mercado Comun para operadores de terceros paises, mayor serd el poder de negociacién para exigir recipro-
cidad en la apertura de otros mercados para las empresas europeas.

No cabe olvidar que en el futuro mas del 90% del crecimiento mundial se produciré fuera de Europa. Desde
esta perspectiva, uno de los grandes retos —por no decir el principal- del Mercado Comtin, serd conseguir
una mejor vinculacién de sus vertientes internas y externas, utilizando la fortaleza de la vertiente interna
como palanca para un reforzamiento de la influencia en el exterior y de la competitividad de nuestra indus-
tria en el exterior. En los iltimos anos, son evidentes los esfuerzos y posicionamientos en este sentido por
parte de las Instituciones europeas. Se puede y se debe conciliar la mayor apertura del Mercado Interior con
la exigencia de reciprocidad en los mercados globales: con liderazgo e iniciativa pero sin ingenuidad. Es ésta
la ultima leccién a extraer de la experiencia europea: la interaccion entre las vertientes internas y externas del

46 para profundizar en el estado de situacién y en la evolucién en los diferentes dmbitos, vid., entre otros, Gonzalez Alonso, L. N. y Santos Vara, J., “La dimen-

sién exterior del Mercado Unico Europeo”, en Beneyto, J.M. (Dir.), Maillo, J. y Becerril, B. (coord..), Mercado Unico Europeo y..., cit. supra, pags. 751-813.

47" Vid. sobre todo Comisién Europea, Comercio, crecimiento y asuntos mundiales. La politica comercial como elemento fundamental de la Estrategia 2020 de
la UE, COM (2010) 612 final, asi como de la misma Institucién, Una Europa Global: Competir en el mundo. Una contribucion a la Estrategia de crecimiento
yempleo de la UE, COM (2006) 567 final.
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Mercado Comun asi como la importancia de utilizar las fortalezas internas para un mejor posicionamiento
exterior y una mayor competitividad de la industria interna en el mercado global.

4. Conclusiones

Es indudable que la creacién y puesta en marcha de un Mercado Comun transnacional puede generar o in-
tensificar dindmicas muy positivas tales como un notable incremento del comercio transfronterizo, una
reestructuracioén de la industria con un impulso a la especializacién y a la innovacién, asi como un reforza-
miento de este modo de su competitividad en el medio plazo; dindmicas que pueden acabar plasmandose en
nuevas oportunidades e impulsos al crecimiento econémico y al empleo.

En Europa la puesta en marcha de un Mercado Comun ha sido uno de los proyectos mds ilusionantes y que
mas capacidad de generar consensos y movilizar apoyos han demostrado, y es uno de los grandes ejemplos
—quizas el mejor hasta ahora— de las ventajas que aporta la unidad frente a la fragmentacion. No es pues de
extrafiar que la creacién de este Mercado Unico —a pesar de sus lagunas e imperfecciones- se conciba como
un éxito incuestionable y uno de nuestros grandes activos.

Alo largo de este capitulo hemos tratado de bucear en la experiencia acumulada a lo largo de mas de 50 afios
de creacion y desarrollo de este Mercado Comun transnacional para identificar y explicar las principales
lecciones que hemos aprendido en el camino, de aclarar qué vias y estrategias nos han funcionado y cudles
no nos han llevado al puerto deseado, de explicar las razones de nuestros errores, fracasos y éxitos de modo
que puedan ser tenidos en cuenta por otros que quieran transitar similares caminos. Corresponderd a otros
—los actores y estudiosos de otros movimientos de integracion regional- valorar cuéles de estas lecciones son
extrapolables, en qué medida y con qué adaptaciones, a sus propios proyectos, ambiciones y diferentes con-
textos.

En primer lugar, la experiencia europea demuestra que la creacion de un Mercado Comun no es sencilla: es
una aventura que requerird tiempo, esfuerzo constante, voluntad politica, liderazgo y un marco institucional
y econdémico estable.

En segundo lugar, el llamado “principio de reconocimiento mutuo” se ha revelado como un principio clave,
la piedra angular que permite dar un salto cualitativo y avanzar a velocidad de crucero en el proceso de
creacion de un Mercado Comun. Reconocerlo, apuntalarlo y supervisar estrechamente su correcta aplica-
cién resulta capital.

En tercer lugar, en lo que se refiere a las técnicas de integracion a utilizar, conviene sefialar que las llamadas
técnicas de integracion negativa (las mas tradicionales) se han revelado como claramente insuficientes y re-
quieren ser complementadas por otras técnicas mas innovadoras como, entre otras, prevencion de nuevos
obstaculos, armonizacion juridica, estandarizacion y certificacion. Sin ellas, no conseguiremos sino quedar-
nos a mitad de camino.

En cuarto lugar, una politica comtin de defensa de la competencia, con un capitulo destinado al control de
las conductas y reestructuraciones empresariales y otro dirigido al control de ciertas medidas publicas dis-
torsionadoras de la competencia, resulta conveniente —por no decir imprescindible- para completar los clé-
sicos principios e instrumentos de liberalizacién del comercio y desmantelamiento de barreras estatales.
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En quinto lugar, resulta crucial articular mecanismos efectivos de defensa juridica de los derechos y oportu-
nidades que la apertura de los mercados nacionales conlleva. Ademds de los procedimientos administrativos
y judiciales pertinentes, la reciente experiencia europea nos ha demostrado que los mecanismos de resolu-
cion alternativa de controversias pueden ofrecer importantes ventajas en términos de rapidez, sencillez, cos-
tes y por tanto de efectividad. Més alla de reclamaciones individuales, mecanismos complementarios de
autoevaluacion, informacién y supervision/monitorizacién en el marco de una red entre autoridades nacio-
nales y transnacionales, pueden prevenir o resolver muchos conflictos y fomentar la adopcién voluntaria-
mente de buenas précticas.

En sexto lugar, la interaccion entre la dimension interna y externa del Mercado Comtin es indudable. Mds
allad de lanecesidad de completar ambas en el &mbito de las mercancias, lo que estd implicito ya en el modelo
de Uni6én Aduanera y por tanto también en el méds ambicioso de Mercado Comn, la experiencia europea
nos demuestra que no es imperativo contemplar una dimensi6n exterior unificada en lo que se refiere al resto
de las libertades (trabajadores, establecimiento, servicios e incluso capitales). Es por tanto factible que los
Estados miembros retengan sus competencias en lo que se refiere a los intercambios desde o hacia terceros
Estados del factor trabajo y capital. No obstante, es indudable que estas cuestiones devienen en asuntos de
interés comun y crece la presion hacia una coordinacién y/o unificaciéon de posiciones entre los diferentes Es-
tados miembros. Es también indudable la interaccion entre la fortaleza y vis atractiva del Mercado Interior y
las oportunidades que ello genera en la dimensién externa. Un importante potencial del Mercado Comun
transnacional radica precisamente en las oportunidades que genera la proyeccion exterior de ese reforzado
mercado transnacional interno.
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Resumen: Es indudable que la creacién de un Mercado Comun transnacional puede
generar dindmicas muy positivas que acaben plasmandose en nuevas oportunidades
al crecimiento econémico y al empleo. En Europa, la creacién del Mercado Unico
—a pesar de sus lagunas e imperfecciones— se percibe como un éxito incuestionable
y uno de nuestros grandes activos. En esta contribucién, hemos analizado la
experiencia europea de mas de 50 anos en este ambito para identificar y explicar las
principales lecciones que hemos aprendido, aclarar qué vias y estrategias nos han
funcionado y explicar las razones de nuestros errores, fracasos y éxitos, de modo que
puedan ser tenidos en cuenta por otros que quieran transitar similares caminos.

Palabras clave: Mercado Comtin - Mercado Unico - Unién Europea - Integracion
regional - Politica de competencia - Reconocimiento mutuo - Armonizacién -
Estandarizacion - Resolucion de controversias - Prevencion de obstaculos técnicos.

Abstract: The creation of a Common Transnational Market can generate very
positive dynamics that could lead to new opportunities for economic growth
and employment. In Europe, the creation of the Single Market —with all its pitfalls
and imperfections— is widely perceived as a great success and one of our more
outstanding assets. Within this contribution, the European experience of more than
50 years in this regard has been analysed with the purpose to identify and explain
the main lessons we have learned, clarify the means and strategies which have better
work and explain the reasons for our mistakes, failures and success, so that they
could be taken into consideration by those who wish to transit similar paths.

Keywords: Common Market - Single Market - European Union - Regional Integration
- Competition Policy - Mutual Recognition - Harmonisation - Standardisation -
Dispute Resolution - Prevention of technical obstacles.
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