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I SCHENGEN COMO ESPACIO-
LABORATORIO DEL FUTURO
DERECHO DE LA UNION EUROPEA.

A, LAS DIFICULTADES PARA 1A EFICACIA
DE LA LIBRE CIRCULACION DE
PERSOQNAS EN IA REALIZACION DEL
MERCADO INTERIOR, DEL ARTICULO
8A pEL Trarapo CEE,

El 9 de diciembre de 1993, en nombre de la
Comusidn de las Comunidades FEuropeas, se res-
pondfa oficialmerte 2 una pregunia, formulada
en el Parfamento Furopeo anies de la entrada en
vigor del Tratado de la Unién Europea, sobre la
interpreracion del, entonces, articulo 8A del Tra-
tado CEE' relativo a la libre circulacién de per-
sonas en cf Mercado interior, en los siguientes
términos: «Segin la Comisidn y once Estados
miembros, el artfculo 8A del Tratado persigue fa
supresién en las fronteras interiores de los con-
roles de personas, cualquiera que sea su nacio-
nalidad. Segin el Reino Unido, la supresién de
los coniroles dnicamente ataite a los nacionales
de paises comunitarios»’,

Como se sahe, el articulo 8A del Tratado
CEE fue insertado por el art. 13 del Acta Unica
Furopea, de febrero de 1986 {en vigor ¢l 1 de
julio de 1987). El pérrafo primcf{) de este arti-
culo establece la fecha de 31 de diciembre de
1992 como horizonte limite, antes del cual
debian adoprarse por Ja Comunidad las medidas
destinadas a establecer propresivamente el mer-
cado interior. Su pdrrafo segundo establecia

expresamente que «Bl mercado interior implicard
un espacio sin fronteras interiores, en el que a
libre circulacién de personas, servicios y capitales
estard garantizada de acuerdo con las disposicio-
nes del preseate Tratadon.

La creacidn del espacio comunitario sin
fronteras interioses se constitufa, por tanto, en cf
objetivo sobre el que se perscguia pivotar la
accidén comunitara. Fllo, avn cuando la fecha de
51 de diciembre de 1992 no produjese efectos
juridicos de forma antomdiica, como se estable-
cfa en la Declaracién Final, ancja al Acta Unica
Europea, sobie ¢ articulo 8A del Trawdo CEE.

Ese cardeter central de la supresion de fas fron-
teras habia sido fijado ya por ¢l Libro Blance de la
Comisién de las Comunidades Europeas sobre la
plena realizacién del mercado interior®, que prepa-
raba el camino para ¢l Acta Unica Europea. En este
texto la Comisién consideraba que para la plena
realizacion del mercado interior se hacfa necesaria
la supresién de todas las fronteras téenicas, fisicas y
fiscales entre los Esrados miembros,

En el caso especifico de la libre circulacién
dc personas, hay que resaltar que los Estados sig-
natarios del Acra Unica Furopea consideraron en
todo momento la conexién cnure la supresion de
las medidas de control sobre las personas en las
fronteras intracomunitarias y Ja necesidad de una
accion interestatal de cooperacién en marterias
como inmigracidn de nacionales de rerceros Fsta-
dos (entrada, circulacién y residencia), y «ucha
contra el terrorismo, la criminalidad, ks droga y ¢l
trifico de obras de arte y de antigiiedades»’;
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materias sobre Jas cuales ~excepeidn hecha res-
pecio algunos aspectos refativos a la enteada, cie-
culacién v residencia de extracomunitarios- los
Estados miembros mantenfan intangible su cormn-
perencid, ¥ por tanie su derecho de acinacidn
unifateral, sin que las nuevas disposiciones sobre
la configuracidn del mercado inverior les afecra-
sen’. La expiesion en dos de las Declaraciones
anejas al Acia Unica tanto de la conexidn entre la
supresion de controles fronterizos v la coopera-
cién en tales marerias, como de Ja E()i‘npf‘t(‘i’l(, a
cstaral en las mismas, mosté la voluntad de dejar
constancia expresa de ambos extremos por .105
Hstados micmbros, con el fin de evitar problersas
competenciales y de interpreracidn que ya se
habian producido en algunas de cstas materias®,
Clon rodo, no resolvid la cuesiidn vy supuso mds
bien un nueve problema in Eerpretative’,

"Tras la enirada en vigor del Acta Tnica Fuio-
pea y anies del vencimiento del plazo de 31 de
diciembre de 1992, la Comisién Hamd roiveradas
veoes la atencidn, en sucesivas comunicaciones al
Conszjo v al Padamento, por los escasos avances
que se producian en la supresién de los contreles
en las fronreras sobre mercancias y personas, y por
la interpretacidn que a su juiclo debfa darse a la
veferencia del are. BA del TCEE a la supresién de
fronreras y la libre circulacién de personas®.

Clertamente, del Consejo Europeo de
Rodas, on diciembre de 1988, habia surgido una
voluniad polica que se radujo en el nombra-
miento dc un ceordimador por cada Estado para
dar un impulse a la libre circulacddn de personas,
A ello se aftadia la determinacidn de avanzar en
paralelo en relacidn con la supresién de fronteras
interiores y con la cooperacidn en las materias
que han sido calificadas como «efecro perverson
de fa libre circulacién de personas® -a las que
hacfan referencia fas dos Dccldrduonef ancjas al
Acta Unica, antes seiialadas-. Con posterioridad,
serfa la Presidencia cspaiiela del Consejo,
durante el primer semestre de 1989, la que pene-
rarfa la institucionalizacién, medianre sucesivas
convocatrorias, del «lirupo de Coordinadores»,
como cauce de cooperacién intergubernainental,
La aprobacién del denominade «[Jocumento de
Palman, cuye proyecto fue presentado por Ja Pre-
sidencia espaiiola, hizo de) Grupo la etspide de
un sisterna organizativo consiruido con fa fimali-
dad de impulsar y coordinar fos avances de los
distintos grupos de wabaje que, dispersos y auid-
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nomamentes, actuaban sobre r';mtc*riaf- conecradas
con la libre cirenlacién de personas'®

Esta taren de cooperacidn «a d.c(:e» cen lo
sucesivo habrd que decir «a quinces, cuando
vayan incorporandose los mievos Lstados de la
dlrima adhesidn- ha ienide lentos y limitados
resubiados, aunque de resefiable imporncia, Asf
cabe referivse al «Convenio de Dublin de 15 de
junic de 1990, relativo a fa detersminacién del
Estado responsable del examen de las selicirudes

de aslo presentadas en los Esrados micmbros de
Jas Cormunidades Furopeass, resuliado de los ta-
bajos del «Grupo ad hoe sobre nmigracidm'', y
enrparcado en fa Cooperacidn Politica Europea
institucionalizada en el Acta Unica Europea'
I3el mismo modo, aunque sin hober sido fir-
made, cabe hablze del «Proyecio de Cenvenio
sobre ef paso de las fronieras exteriores de los
Estados miermbros de las Comunidades Furo-
peass, claborado wmmbidn por el «Grupo ad hoc
sobre inmigracidne, y 4 cuya firma por los Bsta-
des miembros invitaba la Cormisién en la Pro-
puesta de [Jecision presentada con fecha de 10 de
diciembre de 1993 fundamentando el texto en
las disposiciones del Tratade de o Unidn Furo-
pea -artioulo K.3.2.0)" relativas a la «Coopera-
cién en Materias de Jusicia ¢ Interiors, al haber
enirado cn vigor ¢l | de noviembre de 1993,

Con tode, fas diferencias en la interpretacién
del artienlo 8A del Tiarado CEE, al resiringlelo a
log nacionales de los Ferados miembros de la

actual Unidn Furopea, han significade un obstd-
cido insalvable para lograr fa supresidn de las fron-
teras fsicas v de los controles establecidos en ellas
sobre personas y mercancias, La fecha de 1 de
enero de 1993 quedd pos ello converiida en un
mero referente, pese a los muliples avisos -y rei-
vindicaciones~ instituctonales, doctrinales, politi-
cos y de los medios de comunicacién, de que en
ella deberfa desaparecer «rodo lo que simbolizaba
fa ﬂ'omr:‘m entre nuestros Lstados miembros»',

La obstruccidn tanto de la via comunitaria
{art, 8A TCEE) como de cste cauce de Coopcm
rién intergubernamental entre la votalidad de los
pafses comunitarios ha sido sin duda alguna el
factor que ha potenciado ¢l avance de un grupo
de Estados, el Grupo Schengen, en la elabora-
cidn ¥ puesia en marcha de los insrrumentos
juridicos y politicos de cooperacién, que se
entendfan como necesarios para la supresion de
sus frofnicras inrernas.




B FEL PROCESO DE £REACION DiT, (RUPO
DE SCHENGEN FIASTA 1A FIRMA DEL
CONVENICO DE APLICACION DE 1996
Bl germien de los eAcuerdos de Schen-
senm, que son propiamente e} objoro de nuesiro
estudio, hay que encontrarlo en el «Acuerds de
Saarhriicken» de 13 de julio de 1984 negociado
de forma wsecretar entre Brancia y la Repiiblica
Ferderal de Alermania’
La Cumbre Huropea de Fontainebleau de
25 v 26 de junio de 1984 inclufa en sus Declara-
ciones finales Ia necesidad de impulsar una
nueva dimensidn comunitaria que aproximase la
Comuridad a los cudadanes, Como una de las
medidas concreras a desarrollar, vinculadas a la
idea erbrionaria de «ciudadania evropean, se
hacia refercncin a la supresidn de los wdmites
policiales v aduaneros para la cireulacién de per-
sonas v mercancias. Ello cra coincidente con ¢l
duforme Tindemans de diclembre de 1975 que
habia incorperado casi una década antes 1a
nocién de «Europa de los Cludadanoss, ahos
recuperada’. Poniendo en priciica las previgio-
nes de la Declaracion, ol Consejo ~que ya habla
adoprade en ese misimo mes una resolucidn
sobie fa facilitacidn del paso d = fronteras interio-
res para los ciudadanos de los Estados miembros-
cred, presidido por el sefior Adonnino, cl
Comiié ad hoc sobre Ja «Furopa de los Ciudada-
nosy, que en sus trabajos ¢ informes se ocuparia
de las cuestiones relacionadas con la libre ciroula-
cidn de personas en sentido estiicio, esto s, des-
vinaulada de roda actividad ccondmica™
El sAcuerdo de Saarbriicken» se enmarca en
el contexto de este impulso comunivario hacia la
supresidn de las fronceras Internas susgido de la
Cumbre de Fonrainebleau ¢ expresa la voluniad
de Francia y la Repiiblica Federal de A
representadas por ¢ presidenie Mitarrhnd y el
canciller Kohl, de suavizar el efecro de las fronte-

Aler 1'1’5.I11L{,

ras. Con este fin, se procedia, como ha sido seha-
lado, a «liperar los controles, pere no suprimir-
los»", unilizando para ello dererminados procedi-
“mientos de simplificacién que, en lo esencial, evi-
taban la detencién de vodos los vehiculos y per-
mirfan una cireulacién en el cruce, lenta pero
ininterrumpida. De este modo se preparaba la
liberalizacién global en la circulacién de honibres
v mercancas, previsible a escala comunitaria,
Tomando como base esie acucrdo franco-
alemin, el «Acuerdo de Schenpen» de 14 de
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junio de 1985 cstablece, respecto a €, dos dife-
rencias que suponen sendos saltos cualitativos en
sils pretensionss. Por un lada, no se trata de un
mere acuerdo bilateral, como el anrerior; por
muicho que sus partes estuviesen constiruidas por
dos Estados que han conceriado duranre tiempo
su proceder como efe de actuacidn de la Cormu-
nidad. Ahorq 56 f"sl"lblcc‘r:’ n acuc'rdo muiiibi'ev
}\fdtldl ¥c' fﬁ]tmcuu 105 ties }_:.s,i,.,.do.s dcl Bf,nc,--
bux, que ya tenfan entie ellos su particular expe-
riencia de lberalizacidn transfronteriza®. El otro
plus que incorpora el Acuerdo esid en que no
persigue solamente suavizar los contreles fronte-
rizos sobre personas y mercancias, sino que sus
ambiciones so colocan también, dentro de las
«nedidas a largo plazow, en la supresidn de los
contioles en las fronteras interiores, wrasladdndo-
los a las fronteras exteriores, Para alcanzar esre
fin se fyjaba una fecha que marcaba el plazo: el |
de enero de 19904

La estructura del Acuerdo se construda sobre
la diferenciacién de dos grupos de medidas pre-
vistas, segiin su aleance a corto o large plazo.

Las medidas a corto plazo™ del Tirlo 1 per-
sepuian, a la manecra del acuerdo franco-alemin,
aliperar los coniroles mediante una simple ins-
peccidn ocular de los vehiculos de turismo en el
cruce de las fronieras comunes, sin deteneros,
como regla general. Para facilitarlo se conrern-
plaba el mecanismo del «disco verde» como
signo visual que indicaba el respeto de las nor-
mas para el cruce (prescripciones de policia de
frontcras, mercancias permitidas y reglas sobre
cambios), Para la circulacién de los transportes
profesionales por carreiera de personas, las partes
sc comprometfan a simplificar los procedimien-
tos de contiol fronterizo de la hoja de ruea y de
Jas antorizaciones de transporte antes de 1 de
coero de 19806, Sc establecian disposiciones para
convertir en controles de muesireo los que s
realizaban sobre ¢l ransporte de mercancias por
carretera y noirmas que prevefan ¢l uso de téeni-
cas para reducir ¢l vempe de parada de los ferro-
carriles en la frontera. Se creaba un estaruto espe-
cial para los nacionales de Estados comunitarios
donuc,il.[.-ldos en municipios fronterizos, a fin de
facilirarles el libre cruce de Ja frontera fuera de
las horas y puntos autorizados, siempre gue ros-
petasens las normas sobre mercancias y cambios;
y se preveian otras medidas de mas compleja
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concrecidn, y necesitadas de desarrolio mediante
cooperacion intergubernamental, como la puesta
en prictica antes del 1 de enero de 1986 dc
«controles agrupados», la coordinacidn de sus
politicas en matcerias de visados para garantizar la
proteccién contra la inmigracién ilegai ¥ mantc-
ner la seguridad, asi como la fucha coordinada
contra ¢l tréfico ilicito de estupefacientes y <l
refuerzo de la cooperacién aduanera y policial,
mcjorando el intercambio de informacién.

El segundo grupo de medidas (a largo
plazo®), en o Tirulo 11, se planteaban desdc la
perspectiva de generar una tendencia, con el refe-
rente del 1 de enero de 1990, hacia la supresién
pattfatina de los controles en las fronteras coinu-
nes y su transferencia a las fronteras exteriores.
Eran basicamente «medidas compensatoriass para
evitar los efectos que pudiera generar la abolicion
de esos centroles en las fronteras comunes. Y asi,
se establecfan, junto a la necesidad de armonizar
Jas disposiciones legislativas y reglamentarias rela-
tivas a las prohibiciones y restricclones en que sc
basaban los controles a realizar en las fronteras
cxreriores al espacio comin, previsiones sobre
cooperactén policial, asistencia judicial y extradi-
cidn, persccucién policial en el marco de atros
medios de lucha contra la criminalidad, armoni-
zacién de la legislacién sobre estupcfacientes,
armas, cxplosivas y de las politicas sobre conce-
sidn de visados y condiciones de entrada de extra-
comunitarios, y, por Glimo, en rclacién con la
transferencia de controles sobre el trdfico de mer-
cancfas de las [ronteras al interior del pals.

El objetivo cra anticipar a 1 de enero dc
1990 la puesta en practica de todas las medidas
que debfan posibilitar a 1 de enero de 1993 la
supresién de las fronteras en todos los pafses
comunitarios, creando un «aboratorio» experi-
mental, el «laboratorio Schengen», scgin expre-
si6n del negociador francés en el marco del
acuerdo®, donde poder ensayar los procedimien-
tos técnicos y lepislatives mds eficaces para supe-
rar, mediante una experiencia modelo, las reti-
cenctas de los mds reacios pafses comunitarios. El
acuerdo entrd en vigor entre los cinco pafses
miembros ¢l 2 de marzo de 1986, [ralia se adhe-
risfa el 27 de noviembre de 1990, Espana y Por-
tugal el 25 de junio de 19917, v la Repiiblica
Helénica el 6 de noviembre de 1992,

Dado que fas previsiones del Thiulo 11 no
cran directamente aplicables, se hacfa necesaria la
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elaboracién de un nuevo texto en aplicacién de
los compromisos establecidos, y se debia abric un
proceso negociador del que surpiesen normas pre-
cisas que Jos concretasen. Con este fin se cred una
estructura, en principio, de negociacion, con cia-
tro grupos de trabajo de expertos gubernamenta-
les («Policia y Seguridad», «Circulacidn de Perso-
nas», «Iransportes» v «Aduanas y Circulacién de
Mercancias), bajo la direccién de un Grupo
Central de Negociacién (GCN), compuesto por
los representantes de mds alio rango institucional
de los Ministerios implicados en cada Estado®.
Este «GCN» preparaba las decisiones que debia
adoptar ¢l grupo de mds alto nivel polftico,
situado en la ciispide de la estrucrura; el que reu-
nfa a los Ministros y Subsecretarios de Estado.

De cada grupo de trabajo dependfan oiros
subgrupos que se fueron separando a medida
que se hacfa necesarla una atribucién de vareas,
como cl grupe OR-S1S, encargado del 515 (Sis-
tema de Informacién Schengen), sobre informa-
cién y proteccidn de daios®,

En fa negociacién seferida a cuestiones de
astlo, que se encargaba a un subgrupo del mds
amplio sobre «Circulacién de Personas», no fue
invitado a asistir el Alro Comisionado de Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR), en
clara vulneracién de los preceptos de la Conven-
cién de Ginebra de 1951 sobre ¢l Estatuto de los
Refupiados, que exige en su articulo 35 que el
AUNUR deba scr asociado a todos los trabajos
que le incumban®.

Por otra parte, toda la estructura de nego-
ciacién fue asistida por el Secrctariado General
de la Unién Econdmica del Benelux, y se invité
a participar como observador a algfm represen-
rante de la Comisién de las Comunidades Furo-
peas en las rcuniones del Grupo Central de
Nepociacién y de los Ministros y Subsecrerarios
de Estado™.

De estos trabajos intensivos surgid un rexto
que englobaba en sus 142 ardeulos las normas de
desarrollo del Acuerdo de 1985 y de las «medidas
compensatorias» que €l preveia. Serd conacido
como e} «Convenio de Aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 14 de jurnio de 1985 entre los
Gaobilernos de los Estados de Ia Unién Econdmica
de! Benelux, de la Repablica Vederal de Alermania
y de la Repuiblica Francesa, relativo a la supresion
gradual de los controles en las fronteras comu-
nes». Su escructura difiere de manera fundamen-




ial de la del Acuerdo de 1985, de ral modo que J.
DE MIGUEL ZARAGOZA ha sefialado que
micniras el Acuerdo aparece como un «tratade
marcon, necesitado de desarrollo ulterior, ¢l Con-
venio de Aplicacién de 1990 surge mds bien
COMIO un tral:admlﬁy, «COR precisiones que st se
diesen en el orden interno, rendifan en numero-
505 SL1PLESTOS, naturaleza regfa.mcnEa.ria»-"‘ Ha
sido calificado de «un verdadero cédigo de la
supresidn de las fronteras fisicas»”. Fue firmado
por los cinco Estados miembros e 19 de junio de
1990, en la misma ciudad luxemburguesa de
Schengen, seis meses después del plazo previsto
para la supresidn de sus fronteras en el Acuerdo
de 1985, En ol retraso, rods alld del propio en la
conclusion de las negociaciones, inffuyeron tam-
bi¢n el desarrollo de los acontecimienros que
desembocaron en la unificacién alernana v los
recelos holandeses y belgas por las normas sobre
asilo y las liberrades individuales®

. CARACTERIZACION JURIDICA Y
PROBEEMAS BARA JA ENTRADA BN
VIGOR DEL (CONVENIO DE APLICACION.

El marco comunirario en el (uE € «inscrans
los dos textos de Schengen -ya que responden a la
l6gica v la finalidad cenmral del proceso de cons-
TUCCION eUropea €N Un fomento histarico con-
creto®- condiciona inexorableente el §mbito de
aplicacidn espacial del «Sistema Schengen», en o
sentido de hacer de ambos acverdos un sistema
cerrado, del que sélo los Fstados micmbros de las
Comunidades Europeas pueden formar paree®.
Los deseos del Gobierno austrfaco de adherirse al
Acuerdo de 1985, que fueron manifesiados a las
partes en la dpoca, no cncontraron respuesta al
ratarse Austria de un Esrado extracomunitario®.
Su reciente integracién, a 1 de cnero de 1995,
hace de este Estado candidaro 2 una préxima
incorporacién?. La pertenencia a la Unidn Euro-
pea es, pues, condictio sine gua non para catrar en
el «Club Schenpen»®.

El hecho de que los dos Acucrdos de Schen-
gen se «insertens de facto en el marco comunica-
rio, no quiere decir en absoluto que de fure for-
men parte del Ordenamiento juridico comunita-
rin. Antes al contrario, hay que subrayar su
cardcter convencional extracomunitario, sin quc
puedan predicarse de sus normas los principios
que caracterizan al Ordenamiento juridico de las
Comunidades Europeas, tales como la primacia
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sobre las disposiciones nacionales o la eficacia y
aplicabilidad directa de sus normas.

Como sucede en el dmbito del derecho con-
vencional con todo tratado internacional que
tiene por objeto una armonizacidn legislariva, de
la calificacion de sus normas como convenciona-
les ¢ internacionales se deriva que los dos
«Acuerdos Schengen» constituyan un sistema
juridico dotado de una cierta aunque limitada
autonoemifa™. Serd necesarlo, por tanto, que cl
juez nacional tome en consideracién el cardcrer
internacional de los acucrdos al interpretar y
ap.lic:ar 5115 disposicioncs, sin que pucda asirnilar-
las a las nornas meramente internas. Esie cardc-
ter limiradamente autdnomo -expreso en los
converios concluidos en ¢l marco de la Comi-
sion de Naciones Unidas para el Derecho del
Comercio Internacional (UNCITRAL) vy en el
exio del Convenio de Roma de 19 de junio de
1980 sobre la Ley Aplicable a Jas Obligaciones
Contractuales®™ se refuerza por la presencia en ef
artfcudo 1 del Convenio de Aplicacién de un lis-
rado de definiciones que imponen concepros
uniformes en el dmbito del Convenio, con la
pretension de evitar conflictos de calificacién,
permiticodo una interpretacién uniforme, auté-
nomma de la que podria hacerse desde la califica-
cidn mediante categorfas jurfdicas nacionales.
Por otra parte, a csta misma conclusidn se puede
Hegar desde una perspectiva de interpretacién
teleoldgica de las normas, Perspectiva que nece-
sarfamente cxigirfa una interpretacién tomando
como referencia los objetivos comunirarios a Jos
que parecen subordinarse los acuerdos.

Efecrivamente, de los articulos 134 y 142
del Convenio de Aplicacién sc desprende que,
respecto al Derecho Comunitario, el Orden juri-
dico del Sistema de Schengen tienc una relacién
de clara subordinacion. El primero de los articu-
Jos establece que lo dispuesto en el Convenio de
1990 sbdlo serd aplicable en la medida que sca
compatible con las normas del Ordenamiento
comunitario. Por su parte, el articulo 142.1
prevé ademds que, cuando se concluyan entre Jos
Estados cormunitarios convenios relativos a la
supresién de las fronteras interiores, los Estados
parte acordarin ¢l modo de adapar el Convenio
de Aplicacién a los convenios comunitatios.

Bajo la experiencia del «laboratorio Schen-
gen late la idea de una configiracién desigual de
la construccién europea, cn la cual se permitisfa
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profundizar en la cooperacién v la armonizacién
normativa de una determinada materia —¢ incluse
en su integracidn- a aquellos pafses que estuvicsen
en disposicidn de hacerlo, bien porgue cumplie-
sen determinadas condiciones establecidas (como
son en la Unidn Eoondmica y Monetaria los crive-
rios de convergencia), o bien porque manifestasen
una voluntad politica determinante de avanzar
canjuntarenie en esa materia pariicular. Bs lo
gue se ba llamado la «Furepa a dos velocidades»™,
criticada desde el punio de vista juridico, en ol
concreto caso de Jos Acuerdos de Schengen, ya
que con ello se permiten acciones «particularess,
de grupos de Estados, alli donde las normas
comurnitarias exigen una accién o una polltca
comun; de igual modo, las erfiicas inciden en la
sustraccién de estas materias -cuya competencia se
atribuye a la Comunidad, segiin las disposiciones
de los rratados constivativos- al conrrel del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Enropeas™.

La Comisién Eurcpea, por su parte, ha
valorade siempre favorablemente, cuando ha
tenido oportunidad de pronunciarse, el avance
por los Lstados del Grupo de Schengen en la
supresién de sus fronieras interiores, considerdn-
dolo un «xitor que debia incidix en la «acelera-
cién de los trabajos realizados por los Doce con
el mismo objerivos®.

La enwrada en vigor ded Convenic de Aplica-
cidn se ha ide, sin embarpe, demorando, mientras
alpunas instituciones nacionales ponfan en cues-
£ién su aplicacién, bien porque pedian su renego-
clacién, cual era el caso del Pardamento holandés™,
bien porque evidenciaran la falra de preparacién de
numerosas disposiciones pricticas, en el caso de la
Comisidrn de Control del Senado de Francia®.

En cuanto a su entrada en vigor, hay que
considerar que una Declaracidn Comiin de las Par-
tes Contratantes relativa al articulo 139, incluida
en ¢l Acra Final del propio Convenio, exigfa un
requisito previo, afiadido a la ratificacién por los
Estados signatarios. Fse requisito consistfa en ¢l
cumplimiento de las condiciones previas para la
aplicacién del Convenio que ¢ misme contenfa y
en que Jos controles en las fronteras exteriores fue-
sen efectivos. Las citadas condiciones previas se
referfan a la existencia y dispontbilidad pracuica de
los medios necesarios para que las medidas com-
pensatorias funcionasen con eficacia. Isto parccia
significar que se creaba una condicién suplemen-
faria a la entrada en vigor del Convenio®, y que
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atn cuando vodos los Esiados lo ratificasen, apro-
basen o aceptasen®, sin el cumplimiento de las
condiciones previas aquél no entiaba en vigor en
ninguna de sus disposicioncs, pues ) texto de la
Declaracién era vaxativo.

Las previsiones iniciales fijaban fa fecha de
entrada en vigor el 1 de enero de 1993, pero dis-
ilntas dificultades v la acumulacién de rerasos
obligaron a pasponerlo, fjando la fecha de 1 de
julic de 1993, Los sucesivos retrasos han esiade
motivados, al menos formalmente, por las difi-
cultades del soporre informitico que debia
conectar ¢l SIS (Sistema de Informacidn
Schengen), ubicado cn Estrasburge v bajo ves-
ponsabilidad de Francia, Estado que ademds
ejercia durante el segundo semestre de 1993 la
presidencia del Grupo®.

En la précdea los Estados no han respetado
escrupulosamente Ja aplicacién de sus propios
compromises, y en especial la liveralidad de la
Declaracion Comtin de las Partes Contratanies
relativa al articulo 139, antes sefialada, El texro
del Instrumento de ratificacién del Acuerdo de
Adhesién de ¥spafia al Convenio de Aplicacidn,
publicado en el Boletin Oficial del Esiado de 5 de
abril de 1994%, incluye in fine tes parralos acla-
ratorios que informan sobre su previa entrada en
vigor ~que no aplicacidn provisional- «de forma
generaly para Espaita ¢l 1 de roarzo de 1994, de
conformidad con ¢l ardeulo 5.2 del mismo»®, y
precisa que «Las disposiciones del Convenio de
Aplicacién relativas a la creacidn, acuividades v
cornpetencias del Comiréd Ejecutive han entrado
en vigor para Fspaia el 1 de marzo de 1994,
segiin lo establecido en el pirafe 2 del ardculo
140, y en cl parrafo 2 del articulo 139 del
mismo», Las demds disposiciones del Convenio
entrardn en vigor a partir del primer dia del ter-
cer mes siguiente al cumplimiento de todas las
condiciones previas a la aplicacién del mismeo,
septin establece la Declaracion Conuin relayiva al
articulo 139 contenida en el Acta Finals. Es
decir, que ¢l Acuerdo de Adhesion de Espafia al
Convenio y las disposiciones de éste relativas al
Comité Ejecutivo estdn en vigor desde el 1 de
marzo de 1994, Enrre los cinco Estados funda-
dores del Grupo Schengen, tales disposiciones
relativas al Corité ejecutivo del Convenio entra-
ron en vigor el 1 de septiembre de 19937,

In relacidn con las denominadas «parees
sustantivas» de sus disposiciones, tras una dect-




sidry de 25 de encro de 1994 en la que se aplazé
sine die la entada en vigor -y de la que se res-
ponsabilizé al Ministro del Interior francés Chas-
les Pasqua, redeente a la entrada en vigor del
Convenia®-, la dldma fecha acordada se ijé por
el Comitd Ejecutivo de los Acuerdos de Schengen
en su reunién de Bonn de 22 de dictembre de
1994 para ¢l 26 de marzo de 1995%; finalmente,
pese a las dificultades, sin mds retrasos. Para Ttalia
y Larecia, sin embarge, adn no se ba producido la
eniracla en vigor del Convenio™,

La previa entrada en vigor de las normas
relativas al Comiré Ljecurivo, meses antes del
resto del Convenio de Aplicacién, debe valorarse
posittvamente dadas las funciones que se le airi-
buycn, en virtud de las coales ba de adoprar
diversos acucrdos que constituyen condiciones
previas de aplicacién de los conireoles uniformes
en Jas fronteras exteriores y de las medidas com-
pensatorias. El escaso plazo de un mes de dife-
rencia que preveia al efecro el ardeulo 140.2 del
Convenio de Aplicacion entre la enirada en vigor
de las normas selativas al Comité Ejecutivo y «l
resto de disposiciones del Convenio parece, a la
vista de las dificultades acaecidas, una previsidn
que ha resuliado insuficiente.

Lo que parece totalmente injustificado es fa
publicacién de upa norma en ol Boletin Oficial
del Esiade, en este caso de un Convenio interna-
cional, con postertoridad a su entrada en vigor
para Bspaiia®, del mistos modo que sucedié con

¢l Trarado de Unidn Europea®,

. LA FUNCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVAIDC.

Como ha sefialado J.ID. GONZALEZ
CAMPOS al hablar del proceso de unificacion de
las normas cormunicarias de Derecho Tnternacio-
nal Privado, «rodo proceso de integracién supone
comparacidn, andlisis, valoracidn de estructuras
jusidicas que son diferentes aunqgue nos puedan
parecer muy proximas. () .o comparacion de
instituciones ... genera una dificuliad, v superar la
dificuliad entrafa un compromiso {...} y ese
compromiso supone un esfuerzoy”.

En no pocas ocasiones, ante la dificultad o
irnposibilidad de llegar en una materia decermi-
nada o en uno de sus aspectos a una unificacion
ylo armonizacién legislativa®™ -0 incluso ante la
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convenlencia de no alcanzarla-, el Derecho
Comunitario utiliza sola o simuldneamenie éo-
nicas atributivas que permiten la determinacidn
del derecho de un Estado miembro como ley
aplicable”. Asi ha sido observado por L.G.
RADICATT 121 BROZOLO, quien ba afirmado
que «El Derecho Comunirario contiene una plu-
ralidad de normas que, bien se sufrentan a pro-
cional Privado, bien regulan directamenre con-
flictos entre sistemas juridicos»®.

El Derecho Internacional Privado queda en
estog casos involucrado, aunque no siempre el
procedimicnro de reglamentacion indirecio que se
utiliza sea exactamente una verdaders «norma de
conllicto multiaterab en el sentido cldsico, como
ha sefialado M, DESANTES REAL, sino mds
bien una suerte de waormas de atribucidn intraco-
munitarias» que sdlo tendsfan eficacia ad intra del
espacio comunitario, para determinar el ordena-
miento juridico estatal cn el que se localiza una
cuestidn especifica; siendo aceprada esta localiza-
cidn por el resio de los Estados®, Se ha hablado al
respecto de la elaboracidn de un Derecho Inrerna-
cional Privado «inracomunitarion®™ que s ocupa-
rfa de las «relacionas privadas intraconmnivariass,
sicinpre que no estuviesen reguladas por normas
matcriales uniforines aplicables a toda relacién
juridica, independientemente de su cardcter
l‘it.u‘nogém-:o o hm.‘(-:i:w:)g-;ém;(). Este tipo de normas,
fruto de Ja uniformizacién y/o armoitizacién sus-
tantiva, forman parte del «DJerecho Privado
Comunitarion, cuyo estudio singular queda fucra
del dmbito del Derecho Internacional Privado,
aunque es necesariamente de su inreréds ~como ha
puesto en evidencia A V.M, STRUYCKEN®.. En
cfecto, en la medida que las téenicas de unifica-
cibn y armonizacién legislativas, y las normas a
gue dan lupar, deben ser puestas en relacién con
normas atribuiivas y normas de conflicto -ya que
reguilan dmbitos y aspectos conectados, que llegan
incluse a superponerse-, la incidencia del Derecho
Privado Comunitario en e Derecho Internacional
Privado Comunitario interesa necesariamente 2
este Wrimo. Ademds, la existencia del Derecho
Privado Comunitario junto a los Derechos Priva-
dos estatales genera una ouevo tipo de pluralidad
de ordenamicntos juridicos en presencia que no
puede desconocerse por el Derecho Iniernacional
Privado® Incluso mis, como ha seiialade &

RIGAUX, «¥l principio de subsidiariedad, hoy
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afirmado con tanra frecuencia, anuncia forzosa-
mente un reiorno del Derecho Internacional Pr-

vado»®

, puesto que en Ja medida que la aplicacién
de ral principio confiera competencia a los Esta-
dos miembros en supuestos no regulados por el
Derecho Comunitario, serd preciso determinar en
cudl de ellos se Jocaliza el supuesto™.

J. C. FERNANDEZ ROZAS ha hablado
de Ja existencia de una dimensién funcional de
relaciones entre el Derecho Internacional Pri-
vado y ¢l Derecho Comunitario «cuyo objetivo
es llenar determinadas lagunas de esve dliimo
Qrdenamiento, en concreto, las que estin vincu-
ladas con materias ajenas a las competencias de
la Comunidad y que, por tanto, no pucden ser
cubiertas mediante el recurso a log principios
generales del Derecho Comunitarion®.

No cabe duda que todo proceso de unifica-
cién y/o armonizacidn juridica debe enfrentarse a
fos que han sido denominados «presupuestos de
bazes del Derecho Internacional Privado®, con
objeiivos no siempre ni necesariamente diferentes;
y, sin duda, con sus tdenleas de reglamenvacion.
En ambos casos se estd ante una pluralidad de
ordenamicntos jurfdicos; unas relaciones privadas
que se realizan a rravés de las fronieras -en los pro-
cesos de integracién ccondmica, lo (ue se persigue
es facilitar v fomenrar precisamente estas relacio-
nes+ v, por uliimo, con la necesidad de superar la
contradiccién normativa® que se deriva de la
diversidad de soluciones juridicas que cada orde-
namiento juridico establece para un mismo
supuesto de hecho; es decir, la bisqueda de fa
armonia de soluciones jurfdicas entre una plurali-
dad de ordenamientos. Al respecio, se han resal-
tado por J.C. FERNANDEZ ROZAS les muta-
ciones que la adhesidn de Espaila a las Comuni-
dades Evropeas ha penerado en los presupuestos
bisicos del Derechio Iniernacional Privado™.

El Derecho Internacional Privado posee oo
este contexto, mis alld de la que Je cs propia, una
funcién instrumental, al colocarse sus mérodos
pardculares de reglamentacién al servicio de los
fines y objetivos del proceso de integracién, En
campos, incluso, come ¢l conflicto de leyes entre
normas que regulan relaciones de Derecho
ptiblico o adininistrativo, condicionantes de las
velaciones privadas transfronterizas, al decir de
L.G. RADICATY DI BROZOLO  «es particu-
larmente en estc dmbito donde el Derecho
Comunitario se muestra mds innovador, porque
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Jos principios fundadores del mercado dinico, en
especial el principio de reconocimiento muruo v
el del control por las autoridades del pais de ori-
pgen, y la extracersitorialidad de las reglas de dere-
cho publico que de dstos se deriva, constiruyen
una cuasi-revolucién(sic) en relacidn con Ja apro-
ximacién tradicional fundada sobsie 12 territona-
lidad del derecho piblico»™,

En ¢ sistema de los cAcuerdos de Schen-
genw, la relevancia del Derecho Internacional
Privado es, si cabe, mds acusada, PUES, COMD S
ha sefalade, estos acuerdos no prerenden, a dife-
rencia del Derecho Comuniario, la creacidn de
un «espacio juridico eurapeo como terriiorio lepal
uniformen», sino solamente la supresidén en las
fronteras comunes de los controles sobre las per-
sonas. e modo que en elles «se mantienen las
distintas legislaciones nacionales y la armoniza-
cidn sdlo se extende hasta el Hmite de lo necesa-
rio para alcanzar la supresidn de los controles en
las Fronteras interiores™,

i rodo caso, los métodos vrilizados en ¢l
«Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schen-
gent de 1985» pertenecen al dmbio de la coope-
racidn inrerpubernamental, combinando el uso
de normas sustantivas uniformes y/o armoniza-
das con el establecimiento expreso de normas de
localizacién o atribucidn -bien de la comnperencia
legislativa para resolver conflictos de leyes, bien
de fa competencia judicial, solucionande posi-
bles conflicros de jurisdiceidn, © incluso en solu-
cién de conflictos de auroridades- y con téenicas
de coordinacién que precisan a su ver de los dis-
tintos iipos de normas.

Desde ora perspectiva, los «Acuerdos de
Schengens suponen ademds un cambio del
«erecho de la extranjer{as espaiiol, materia que
desde una concepeidn moderadamente amplia
del conterido del Devecho Inrernacional Privado
sigue integréndose en la discipline con su con-

junto de p]‘{']l";lem_as"'j. Estos, como se sabe, hacen
referencia a fa entrada, permanencia y salida de
los extranjeros del territorio nacional y rambidn
al régimen de los derechos que se aveibuyen a los
extranjeros cn Bspafia™.

La infegracién de Espana a las Comunida-
des Luropeas supuso por sf inisma una modifica-
cibn sustancial en la mareria, al introducir en
nuestro sistema la distineidn bdsica del Derecho
Comunitario al respecto, que diferencia la
extranjeria comugnitariz -0 o} estaturo de los




cxtranjeros, nacionales de los Estados micmbros
de la Comunidad- de la extranjerfa no comuni-
taria”, Con todo, las Comunidades Furopeas,
no sélo han establecido, por el Derecho Comu-
nitario, ¢l estaturo del extranjern comunitario, al
ser de su competencia, sino que han incidido
tarnbién, aunque sea indirectamente, en las dis-
posiciones de la regulacién nacional sobre la
extranjf:ria ho comunitaria, por los cances de
cooperacién intergubernamental no estricta-
mente comuanitarios, como el Grupo de TREVI,
o el Grupo ad hoc sobre inmigracién y el deno-
minado «Grupo de Coordinadores»’®. Ahora, los
«Acuerdos de Schengens aparecen con relevancia
histérica en este secror del Derecho Internacio-
nal Privado espafiol, ya que constituyen un
punto de giro que madifica sustancialmente ¢l
régimen de entrada, permanencia y salida de los
eXIranjeros no comunitarios, al venir a armoni-
zar y coordinar las propias disposiciones nacio-
nales con las de los Estados parte del «Grupo
Schengens. lis quizd la mds clara manifestacién,
sctualmente, de la «endencia a regular, por via
de tratado multilateral, el régimen de fos extran-
jeros, o a uiilizar (...} téenicas de armonizacidn ©
integracion de las legislaciones internas» ™,

1. LA SUPRESION DE LOS CONTROLES
ENLAS FRONTERAS INTERIORES Y
SUTRANSFERENCIA A LAS
FRONTERAS EXTERIORES.

A EE Yy Locrca DEL $1STEMA.

La estructura del Convenio de Aplicacién se
establece sobre su objetivo fundamenial: la
supresién de los controles en las fronteras comu-
nes, posibilitando la libre circulacién de personas
sin restricciones en el interior de un «espacio
Schengen» imaginario, o tdcito, formado por los
territorios de los Fstades miembros’™, excepcién
hecha de los rerritorios ultramarinos de Francia y
los Paiscs Bajos™,

Para posibilitar la supresién de esos contro-
les, se prevé su traslado a las fronteras exieriorcs,
y aclemds, con esa supresidn como referencia, un
conjunto de medidas «compensatorias» ya con-
templadas en el Acuerdo de 1985, que se consi-
deran necesarias cen objero de evitar los denomi-
nados «efectos perversos» de la libre circulacién

de personas,
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Desde esta perspectiva, el Convenio contienc
-tras el artfeulo 1, donde, como ya se ha dicho,
fija un conjunio de conceptos uniforres bdsicos
para cvitar problemas de calificacién- un Tieulo J1
en el que se regulan ef cruce de las fronteras inte-
riores liberalizado y la excepcionalidad de su sus-
pensién; el cruce de fronteras exteriores y los con-
troles uniforsnes que en ellas se deben instaurar;
normas sobre el visado uniforme para estancias de
corta duracion; las condiciones de circulacién de
los extranjeros en ¢ interior del espacio Schengen;
medidas de responsabilidad para wansportistas y
particulares por la introduccién irregular de
extranjeros; y los criterios por los cuales se atri-
buye a las antoridades de un Fstado miembss ¢l
cxamen de una demanda de asilo.

El Tieulo ITT del Convenio comprende las
disposiciones sobre Cooperacién policial, judi-
cial y aduanera. Cerrando el «Sistemas, pero en
conexién directa con el thnilo anterior, ¢l Tiwlo
IV crea el SIS (Sistema de Informacidn de Schen-
gen) y contempla normas de proteccién de los
datos de cardcter personal en él incorporados,
reforzadas por las disposiciones del Tieulo VI,
que se establecen con cardcrer general para
supuestos de udlizacién de datos personales en el
marco del Convenio,

Por su parte, los titulos restantes rcgulan
algunos aspectos de la libre circulacion de mer-
cancias (Tirulo V3, la Creacién de un Comicé
ejecutivo que acida como autoridad de coopera-
¢ién comun para la aplicacién del Convenio
(Titnlo VII) y un drulo reservado a Disposicio-
nes finales (el VIII),

Metodoldgicamente, pueden distirguirse
dos grandes dmbitos de «medidas compensato-
rias», al margen del que engloba los controles
uniforraes en las fronteras exteriores, caracteri-
zado Fundamenwalmente por la armonizacién
normativa y la competencia nacional de su ¢jer-
cicio. Err uno, prima la idea de cooperacién,
aunque puedan contemplarse también derermi-
nadas exigencias de armonizacidn. Se corres-
ponde con las medidas de Cooperacidn policial,
judicial y aduanera, y sc incegraria ademds el SIS.
En el otro dmbito, prima la armonizacidn, aun-
que se precisen complementariamence medidas
de cooperacién. Estarfa integrado por la «Armo-
nizacién de la politica de visados» y por la
«Armonizacién de Jas normas de atribucidn de la
comperencia de las autoridades csratales para el
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examen de las dermandas de asilon, que requiceren
medidas de cooperacidn singularmente en aspec-
tos relacionados con ¢l intercambio de informa-
cion entre las partes.

B, Er {RUCE DE LAS FRONTERAS
INTERIORES.

Las fronteras interiores se definen vy especifi-
can et el ardeulo 1 del Convenio, de modo gque
integran a las fronteras terrestres comunes de las
Partes contratantes y a los acropuerios y puertos
en los voelos y en las travesfas regulares, esiricea-
mente Interiores, sin escala en terrivorio ajeio al
espacio Schengen. Lo que quiere decir que los
DUCITIOS ¥ ACrOPuErios, (Ue 1o 50U estricto sensy
fronteras, se definen como interiores cuando
operan en el «rdfico interno» del espacio, sin
conexién con el territorio de un Hsrado no
miembio del Convenio.

Bl arvfeulo 2.1 del Convenio establece ¢l
principio de supiresién de rados los controles
sobsre las personas en las fronteras interiores,
coino reglt general.

A diferencia de lo que establecia el artfculo
1 del Acuerdo de 1985, en el régimen juridico
del Convenio de aplicacidn no se restringe ol
goce de la libertad de circulacidn a los nacionales
de los Fstados miembros de las Comunidades
Buropeas, sing que se predica con cardoter gene-

. Lstos, que

ral, sin excluir a los «oxtranjeros
son definidos por el artfenls 1 como «oda per-
sona que 1o sea naclonal de los Hsrados miern-
bros de las Comunidades Europeass, deberdn
haber entrado de forma regular por las fronreras
exteriores para poder cjercitarla, v denen some-
tido el ejercicio de la libertad o limires tempaora-
les de un mAaximo de tres meses.

Frente a la supresion de controles en lag
fronteras comunes como regla general, en el
apartado 2 del mismo articulo 2 se prové, excep-
cionalmente, la posibilidad de resmblecer rempo-
ratmente los controles por una Parte contratante,
cuando imperativos de orden pdblico o de segu-
ridad nacional lo exijan, v sicmpre que ese
Estado parte consulte previzmente a las demds
Partes contratantes, o $i s¢ precisa una accdn
inmediata fundada en estos imperativos, con ol
compromiso de informar a fa menor brevedad a
los otros Estados micmbros. Hstamos, como ha
sido sefialado, ante una ddwula de salvaguardia
de los intereses nacionales®!.
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0 Los CONTROLES EN LAS FRONTERAS
FXTERIORES,

El articulo primero del Convenia propor-
clona una definicidn negativa de las fronteras exte-
riores, oponidndalas a las interores: «Las fronteras
terrestges y marfimas, asf como los aesopuertos v
puertos marfibnos de las partes contrarantes, slem-
pre que no sean fronteras interioresy, Los puertos y
acropucrios se considerarin, a estos efectos, fron-
tera exterior cuando sean objero de wrafice
exlernos, esto e, con Estados ajenos al Coivernio.

Pese al carderer inequivocamente juridico-
piblico de Ja fronters, como limite del elemento
rerritontal constinuive del Estado, no esrd de mids
seiialar gue se slpue una rendencia caracterisrica
del Derecho Internacional Privade, en Ly que la
definicidn de lo wreriom, de lo somenido al -
fico «externo» y de lo wexrranjeres, se establece
por oposicién a lo «nternor. Ello es ast, en pri-
mer lugar, en materia de conflicros de leyes v de
jurisdicciones, donde las relaciones juridicas de
rrdfico externo necesitadas de localizacién, v
sobre las que es necesario determinar la compe-
tencia judicial internacional de la jurisdiceisn del
foro, sc definen en contraposicién al wifico
tcerno, sobre fa base de la presencia del «ele-
mento extranjeron o del desplazaniiento tranfron-
terizo comoe fmes de lo nrerne®. Fero también,
por otra parie, esto sucede en mareria de extran-
jerfa, donde Ja nocién de sextranjeros, al gue se
confiere el «esiatuta de extranjerfar, se concibe
coit significado negativo respecio a fa nocidn de
«nacionaly -0 micmbro de una comunidad poll
tica-". La colncidendia no puede extrafiar si se
roma en consideracidn el papel cenmral v funda-
mental que la propia idea de frontern desempeiia
en el Derecho Inrernacional Privade. 51 esta rama
del Derecho regula las relaciones privadas wrans-
fronterizas, como relaciones «exiernas», refidas
de «extranjeriar, contrapuesias a las relaciones
privadas internas al Hmive de fa frontera, cuande
ek objeto de estudio pasa de ser «lo que atraviesa
la fronterar a la frontera misma, en f marco de
un espacio inieresiatal, ¢l criterio no varia, La
frontera interior serd la que gueda dencro del
espacio, como situacion ["n:n'n.ogénca, Hentras
que Ja frontera exterlor serd la que no queda den-
o del espacio, y por mite o debimiia como ele-
mento heterogéneo conectado con okro tertitorio,
ya sca mediante una conexidn geogrilica o de
una linea de trangporie aéreo o mariumoe.




s fronteras exteiores sdlo pueden cruzarse
[T ]m, pases fronierizos -gue son aguellos wuro-
sizados por las auioridades compereniesy para tal
fin* v durante las hovas de apestura
establecidas®™. La volneracion de ambas exigencias,
cruzande fa fronters de forma no ancortzada, con-
Hevard sancidn, segin lo que esiablezca el Dere-

. Tista disposicién plan-

cha de cada Esiado paree™.
iea dos problemas. En primer lugar, es preciso
deverminar el Derecho de cudl de los Esiados

parte rige la sancidn, ya que pucde ser mnie el

Derecho del Esiado por donde enea el sujero en
cucstion al espacio comin o el Derecho del
Fstade dende se le localiza tras haber civzade la
Frontera excorion por ot Pstado miembro. Se
rrara de dos erirerios diferenclados, ambos de
carderer territorial, ya por mzdn del lugar donde se
produce la infraccidén, o por la exrensidn del
efecio de la misma al werritorio del Estado donde
se halla el infracior, 1Jebe constderasse, especial-
mente para ol segunde supuesio, que se rain de
una norma que tiene cardcier uniforme y s
comnn, en cuanto a la interdiccidn del hecho, a
todos los Estades, pers difiere en su consecnencia
jurfdica. Fsto es, ¢f Estado donde se localiva al
infracior estd tan obligado a exigir la sancidn del
hecho de ferma bmperativa como el Hsiado por
donde dsie se interna, v ello co virmud de Ja norma
convencional. Una soluciédn para el supuesio
podida venir pos fa acepracién de b imperatividad
ado donde

priositasis de s norma del B S PIO-

d.{.l{,lf v loealiza la infraccion - cuya frovieca se ati-

. 7
a irre ;uhru R, BURELLE el efecto de la

milsima se extienda inevitablemenre 4l veirivrono

donde se halla el infractor. Pero también, y con
imds fundamento, fa cuestidn se solucionarfa, en lo
que se reflere 2 los supuestos de sanciones penales,
por la aplicacién de Jas normas sabre cooperacién
del propio Convenio, en ecspecial las relaiivas a la
caplicacién del principio ron bis in ideny®, en el
sentida de aceprarse la competencia de ambos
Fsuados, debiendo ceder su preiensidn unoe de
ellos cuande ¢ one dicte sentencia definigva por
cl hecho en cavsa. Bl juego de esic principio, v las
posibles excenciones a é oponibles por los Fstados
miembros, lo estudiamoes postertormente ¢n el
epfgrafe «JV.E3. 20 No obstante, fos supucstos de
sanciotes administrativas no quedarlan cublertos
por esia solucidn; aunque ante alguna de estas
sanciones, come la expulsion, cn fa prictica serd

indiferente qué Fstado ls determine y ejecure,

IMENEZ [YE PARGA®,
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pues en todo caso podefa tener efecto eauivalente,
haciendo salir al sujeio del espacio corudn, con lo
que estarfamos ante un falso ;_.s.r.(_;blerrla.

Bl otre problema que se plantea hace refe-
rencia a que el Dereche Comunitarie, segin la
jurisprudencia del Tribuinal de Justicia de las
Cormnunidades Huropess, actia como limice a las
sanciones que, por motivo ddl cruce irregular de
la frontera exierior, pueden imponerse por el
Egrado que resulie comperenic a los nacionales
de las Estados de la Unidn Europea® -que a
todos les efecias ticnen ¢l cardcrer de naclonales
de los Hstados contraranies™- v a los beneficia-
rios del Derecho cormumimiio no nacionales de
un Estado miembro de la Unidn. Comeo seftala B
fa medida «ano poded
a Rayer),
ni en una pena privativa de libertad (sentencias
Pleck” y Luthar Messner™)»,

Bl control de la arculacian rransfroniorize en

{

consistic ni en una expulsién (sentenc

las fronteras exteriores, segin el andeulo &, 1o veali-
zardn las aureridades esvarales, de acuerdo con
principios uniforimes que deben incorporatse a la
legistacidn nacional, y en ¢l marce de las compe-
rencias nacienales sebre fronreras, debiendo

oimase of consideracidn los i s del resia de
tomarse an consideracion los intereses del resio de
7

Ados parke « del Convenio. Pate pmc;edimicmo

tdenico uithzade en la regulacidn se asermcja, sal-
vando las disianciag, al de la Directiva comuinita-
ria, ya que se
sbjero de transposicién al Derecho nacional que

st ante pmu,lplm que deben ser

obligan a los Bstados miembros en cuanto a su
cumnplimiento legislativo, de ral modo que las
regulaciones nacionales respondan a sus exigencias.
Estos principios exlgen que el control sobre
rodas las personas se reabice Individualizada-
mente, con objcio de determinar su identddad,
verificando los dacumentos de viaje. Los extran-
Jeros deberdn presentar ademds orros documenios
exigidos a la enerada, y somererse a diversas corme
probaciones que se deben realizar en prevencidn
de pelipros para la seguridad nacional y el orden
publico de io:‘ Fsrados miembros, mc—d.mni.r: un
control quc incluye los vehiculos y objeros que les
acompalien. Los regisiros se realizardn de acuerdo
con cada legistacion nacional, primando ol con-
trol de enirada al territorio Schengen sobre el de
salida, tanto por la previsién de minuciosidad de
aquél camo por la priaridad que se le amibuye en
caso de clreunstancias especiales que imposibili-
ren su realizacién conjunta.
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Fuera de los pasos aurorizados, y al IMArgEr
de las horas de apertura de éstos, la vigilancia
fronteriza la realizardn los Fsrados, por medio de
unidades moviles «de tal manera que no se incite
a las personas 2 evitar ¢l control en los pasos
fronterizos» (sig). Mo parece un mérodo de regla-
mentacién juridica muy afortunade, en una
norma de armonizacidn, el que define los
medios por los fincs, y éstos con un sirple crive-
rio de disuasién. En todo caso, cl margen de dis-
crecionalidad de las autoridades estatales quedard
determinado por su Derecho nacional y por los
Hmires que ésie fije. Quiere esto decir que pese a
la apariencia de estar ante una norma de armoni-
7aCiOfn, NOS CHCONIFAMOS ante un Supuesto de
atribucidn, no sélo de la competeneia de autori-
dad, sino también de la ley aplicable a) modo de
realizacién de la vigilancia®,

Para ¢l trafico adreo, el artfoulo 4 del Con-
venio establece una reglamentacién especial que
conternpla la necesidad de efecruar e control
fronterizo gencral a las personas v su equipaje de
mano en el aeropuerto de entrada al espacio
Schengen, cuande provienen de un Esrado ter-
cero v prosiguen su ruta en un vuelo interior.
Viceversa, el conizol de salida en los vuelos que
realicen escalas inreriores con destino posterior a.
rerceros Esiados se llevard a caho en el acro-
puerto por el que abandonen el espacio Schen-
oen. Los equipajes facurados, segin el apartado
3 del arifeulo 4, no se rgen por la regla anterior,
aplicable solamente 2 las personas y su equipaje
de mane, sino que se somererdn a los controles
uniformes en el acropuertc de destine final, en
los vuelos procedentes del exrerior, o, cuando
tengan por destine terceros Esiados, en el aero-
puerto de salida inicial.

Il dnforme de la Comisién de Control del
Senado de Francia encargada de examinar fa
puesia en prictica y funcicnamiente del Conve-
nio de Aplicacién», efectuado a finales de 1991,
ponia en evidencia la falta, en todos y cada uno de
los Estados, de un vinculo de informacién y coos-
dinaciérn entre las autoridades cstatales y los acro-
puertos del espacio Schengen, necesario para que
se iniciasen las remodelaciones oportunas al
objete de acondicionarlos de acuerdo coxn los nue-
vos controles, cuya aplicacién esiaba previsia en o
Convenio para ¢l 1 de enero de 1993, Pasada la
fecha sin la entrada en vigor del Convenio de
Aplicacién, estas modalidades de conrrol en los
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acropuertos venian a ser de obligatorio cumpli-
miento desde ¢l momento de entrada en vigor del
Convenio, ya sin plazo de adapracidn, Bl remraso
de la puesia en préctica en algunos acropuertos de
los medios necesarios para la aplicacidn de esta
norina, que era una de las «condiciones de aplica-
ciény previstas en la Declaracidn Comin de las
Partes Comtratantes relativa al articulo 139, se pre-
rendia evitar medianie una contigua Declaracion
Comtin relativa al articulo 4 que expresamente
comprometia a las Partes 2 su cuamplimiento, bajo
la supervision del Comité Ejecutivo, y la constan-
cia de los Paises Bajos respecto de las dificultades
que muy probablemente se producirfan con el
aeropuerto de Amsterdam-Schiphol, constatadas
con posterioridad en el propio «Informe de la
Comisién de Conirol del Senado de Francia»®,
Estos problemas han estado rambién, junto a con-
sideraciones de cardcter politico, enrre las motiva-
ciones de la suspicacia de algunos Estados miem-
bros, Francia en particular, ante 12 entrada en
vigor del Convenio. Y ello tene su 18gica. Toda ta
reglamentacidn que refuerza os controles exterio-
res s¢ basa en el principio de conflanza mutua
entre [as partes, al admitir como regla uniforme la
competencia territorial de las auroridades nacio-
nales en la realizacién de dichos controles. Sin esa
confianza no podfa entrar en vigor el Convenio,
El artieude 5 establece las normas uniformes
que determinan qué extranjeros podrdn cruzar
legalmente las fronteras exteriores, y exige el
cumplimicnto de cinco condiciones uniformes y
cumulacivas; a saber, poseer un documento o
documentos vilidos, que deben ser determinados
por ¢l Comité Ejecutivo del Convenio (a); cstar
en posesion de un visado vilido cnando éste sea
exigido (b); presentar documentos en los que se
justifiquen el motive y las condiciones de la
estancia prevista y disponer de medios de subsis-
tencia o estar en disposicidn de obtenetlos, tanto
para el tempo de estancia como para la salida
hacia atro Estado tercero donde su admisidn escé
garantizada, sca o no el de su procedencia (¢); no
estar entre los extranjeros incluidos en la lisia de
no admisibles {d); y no suponer un peligre para
¢} orden publico, la sepuridad nacional o las rela-
ciones internacionales de uno de los Estados
miembros (e}, Si una de estas condiciones no se
cumnple, fas autoridades de fronteras de Jas Partes
contratantes impedivdn el paso del extranjero. Se
establece una excepeidn por morivos humanita-




rios, de interds nacional o por obligaciones intes-
nacionales; cn cuyo caso, ¢f Estado que Ja haga
valer deberd informar al resto de los Estados parie
vy osa admisién se limitard a su territorio nacional,

Se consideran rambidn exliranjeros admisi-
bles a los que sean tleulares de una permiso de
residencia o de un visado de ICEreso expedido
por las awtoridades de un Estdo miembro, o
ambos documenios, en su caso, con objern de
permiritles cf trinsivo, salvo que apareciesen ins-
critos en una lsta de no admusibles confeccio-
nada f;m" los ¥stados miembros®, La téenica que
se uiiliza cn este precepro consiste, pues, en
aceptar Ja awibucidn de la compriencia del resto
de Estados en fa expedicidn de esos documentos,
salvo motivos excepclonales, de orden piblice o
segundad nacional, que se concretan en Ja inclu-
siGn del individus en la lisra de no admisibles,

Los documentos que se exigen son, por
ranto, vniformizados hasta el Hmite que fijan los
propios objctives del Convenio. Se armonizan
maicrialmente, como veremos, los visados de
corta duracién, que rcspondcn unlcamente a cii-
rerios de control de paso fronterizo con cardcrer
esporadico, v se excluyen de la armonizacion sus-

antiva los visados para estancias de larpa dura-
cidn, cuya coneesién corresponde a criterios de
polit‘.icz}_ migratoria®’. Respecio a este dltimoe Upo
de visados, de larga duracién, la armonizacidn
sélo se reficre a las condiciones de exigencia de
fos visados -para lo que se confecciona una lisa
de Estados o cuyos ciudadanos se exigird visado,
y que analizaremos e un epigrafe posterior en la
coniinuacidn del prosente rabajo-.

Como consecucncia, al no realizarse una
armonizacidén sustantiva, corresponderd a cada
Estado paric, en exclisiva, tanto la comperencia
legislativa para determinar los criterios por los
gue se conceden estos visados, como la de auto-
ridad pata decidir la concesidn. La razdn estd en
la finalidad del sisterma de los «Acuerdos de
Schengens, con el que los Estados miembios no
persiguen vstablecer una politica comiin de
Inmigracidn, sine pmmillmr fa libre circulacidn
de personas cn el espacio «5chengen» supri-
miendo todos los ronrl“o]c‘s en las fronceras inie-
riores. Todo lo que exceda el marco de esta fina-
lidad no cs objeto de armonizacidn sustanciva,
porgue condiciona politir.:as CON IFTENSes Cstalid-
les actualmente peculiares v divergentes, como la
cirada de inmligracidn, o la de asilo™
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Pero las normas sobre armonizacidn en
materia de visades, y sus conexiones con las polf-
ticas migraterias, quedan fuera del plantea-
miento de este epigrafe y scrdn analizadas, tas
las disposiciones sobre «Cooperacién policial,
judicial y aduanera», junto con la politica de
armonizacién de los criterios de amribucidn de la
cornpetencia a las autoridades en materia de con-
cesion de asilo.

IV, 1.A COOPERACION POLICIAL,
TUDICIAL Y ADUANERA,

A LAS MEDIDAS
COMPENSATORIAS,

Hemos sefialado, al hablar de Ia libre croie-
Jacién de personas comunitaria, que ya en ¢l Acta
Unica Europea, dos Declaraciones anejas, relativas
pwcmnnune a esta Lbertad de clrenlacidn vans-
fronteriza y a la supresidn de fronteras interiores
con el mercado Interior, haclan alusidn, por un
lado, a la competencia estatal en materia de poli-
fica de Hnigracion de nacionales extracomunita-
rios, y en relacién con la lucha contra ¢l terro-
rismo, la criminalidad, la droga y el wifico ilicito
de obras de arw y de andghiedades; y, per otro, a
la necesidad de una accidn interestaial de coope-
racién en csas inaterias que se entenden direcra-
mente conecradas con la iberalizacién.

Psta misma aproximacidn se observa en las
disposiciones del TUY, en ¢l denominado «rercer
}nlarn de carderer intergubernamental (el Tnilo
VT). Bajo la denominacidn Cooperacién en los
dmbitos de Justicia e Interior, integra las previsio-
nes de desarrollo normativo en la Unién Europea
con vistas a la libre circulacion de personas. Pese
a su cardcrer intergubernamnental, se prevé la pom
bilidad de transvase al Derecho Comunitario™ de
los instrumentos juridicos que se elaboren al
amparo de su cobertura, armonizando soluciones

juridicas. Las materias a las que se hace referencia
son la polidca de asilo, las normas sobre el cruce
de personas por las fronveras exteriores de los
Estados miembros v sus controles, Ja politica de
inmigracién, lag condiciones de acceso, circula-
cién y estancia por el terricorio de los Hsrados
mierabros por nacionales exiracomuniarios , la
hucha contra la inmigracién ilegal, Ja lucha conira
la toxicomania y el fraude, la cooperacién judicial
penal y civil, la cooperacidn aduanera, Ja coope-
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raciém policial v la hucha conira o criminalidad,
con la previsidn de crear la Furcpol,

Las vinculaciones entie la extranjeria no
comunitaria -al conceder a estos cxtranjeros la

libertad de wdnsito por las fronicras interiores- y
las rareas en repiesién de la criminalidad son por
tante una constanie en toda aprovimacién a la
supresién de los controles sobie personas en el
ERECO COIMLLIITALED,

El sistersa Schengen, como se sabe, sigue
necesariamente esta tendencia. 81 el acuerdo de
1989 lo tuvo presente mediante previsiones
inconcreras, ¢l Convenio de Aplicacidn desarro-
Ha un ({)I]Jllfllr} de wnedidas compensatoriass
que constiruyen condiciones de aplicacidn del
Convenio, comeo ya sc ha dic}m, y oque giean
ERTOIRG & la actuacidn ;L;f)hu,al coordinada, la
oo de meconismos

asistencia 5’)()1!{\;'11, la s

de almacenamicnrte v rransmisién de informa-
cidn, ast como la proteecion de datos de cardorer
personal, Las conexiones entre el sistema de
Schengen v o Theuls Vi del TUR son, al menos

e CLNEG 2 51 Cones p(v](;'l] ¥ LONnLe ilid(is i Vl(lf‘i\

NI 118 1o

tes; v adn mds al exisiir e

mativas enn el articulo 1.7 del Tiaedo de haas-
rricht, Come analizaremos en st momento, el
carderer de «aboratorio experimenrab de los
«heuerdos de Schengeny se ve en ello reforzada,
Fi "i"‘iruln I"ET Iy ﬂj' 1;:; dc:1‘1{'};]‘1iz13c"ién de
31‘;} KSx.ﬁtm-;'m df ff-g]a;e-mzmm ‘S(.;f}.fwgm), a .].f.:.‘_. que
se surna el Tioado VT solwe «Protecoidn de Datos
de Ca

de las anedidas compensatorias de cooperacidn

derer Personaly, congienen la mayor parte

del Convenie.

B, LA COQPERACION POEICIAL.
Las medidas sobre cooperacién policial del
Convenio de Aplicacién constituyen una nove-
dad en el Dereche Internac tmmi en la mareria,
ya que, como ha sefalade JLE. SCHUTTE,

MIENTAS J.()S COTIACTOS eibfe !d.S il_‘l()}.J.LIIEl,S naciona-

les son intensos v se desarrollan en una précrica
constante, apenas s existen convenios que lo
regulen. Ello ocastona, segiin indica este autor,
que se echen en falia ayormas claras fememente
implantadss en el Terecho Internacional gue
es de la conducea legftima de

indiguen los lim
los profesionales de pﬂ]if‘ia)rmﬁ Ta 1"@'-'g11i;'1c‘1't’n'1 el

{.".:()l“].\-’fj[].i(} SLpaneg chhhr‘ax las € Rper i T)le; ya

existenrest, ¢ Incorposar sderads pr dorlcas 1ma-
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pinativas, hasca ahora ne c?ma.}far.ia.s; susces mblcs
i(’: [0y l'l@f?if('f'(}ll(‘] .{'i..T.i:Tll‘('J‘, AL Cl.l‘c"l.l’l]‘.ll.clil‘."(\l CO D
cualitative,

La cooperacién policial ba generade, segiin

explica B, NI

mede en que debia ejecutarse; en el senride de s

L., una controversia sobre ol

se: limitaba 2 un sirople derecha de vigifancia por
los agentes de policla de un Estado paree en ol
rerviorno de oo, o s, ot el coprrario, conlle-
vaba wi auténiico derecho de dinrervencidns '
policial en territorio exiranjero, o derecho de
persecucidn andxmo». Bn esra d.ispl_i.m subya-
clan ademds dos concepaiones diversas sobre la
creacidn o no de wn cmbridn de lo gue podria
ser Yz Fururs policta federal europes, semejante al
FBE esmadounidense (la EUROPOL previss en
Trarade de la Unidn Europea'™). La postura

favorable a la policia federal v a la midxima exres

sién de atribuciones a los policias de orros Bsra-
dos era defendida por la Repiblica Federal de

Alemania, pero la oposicién francesa, singular-

FICie, j'}i’?’" ok lé}. <<E}C?}CS'I?EIU.QZ]I.(,)E'DJ eIy St mykEirmo

nivel haya quedado come medida excencional.
Jm clasificacién de gran wilidad, tomada

de A-M. DELVALX, que ba gozade de favor en

TSRy i}F.J.iS CEr T:EEE.E]FJJ()S FECTENLEes, GASTINENG oniye

wres grupos de medidas policiales: (a) la asisencia
entre log servicios de pelicls; (b)) of cjercicio
rranstronterize de la wenica policial; v () el csra-
blecimiento de medios materiales para of ejerci-
clo de Ja accidn policial™,

Sus bases, y las de toda la cooperacién p(}ii
cial en conjunto, se establecen en el artfenlo 39.1
del Convenlo de Aplicacidn: «las paries conira-
Fanics se comprofocten a que sus servicios de
policia, respetando la legistacidn nacional v den-
tro de los limites de sus compercocias, se presten
agistencia para prevendr ¢ investigar hechos delic-
rivas, siempre gue ¢l z)c'wgho nacional no
teserve la solicitud a las auoridades judiciales y
que la solicitad misma o su gjecncidn no supon-
gan la aplicacidn de imedidas concrivas por la
Parte conwratanie requerida. Cuando las anrorni-
dades de policia requeridas no sean comperentes
paga ejecutar una solicitud, fa massmivrdn a las
aneoridades § COMPEIENTsy.

La primera varicdad de cooperacidn, la asis-

tencia entre sexvicios de policla, tended una
doble finabidad, al perseguir tanio ko prevencidén
(policfa administrativa) como la lovestigacién de

hechos delictivos ya acaccidos (policla de investi-




gacién de hechos delicrivos). Fsva asistencia se
concrera singudarmenie en el iransvase de infor-
maciones enrre los Fsmdos partes, bien por petl-
cién de las autoridades de oo Esrado micmbre,
bien de oficio!™. Las solicitudes -salvo premura o
e caso de que contemplen una solucidn dife-
rente los acuerdos bilaterales para zonas frontexi-

W6 ieiliza-

zas, 0 entre pattes con fronrera cordn
rin la via de los drganos centrales encargados en
cada parte contratanic de fa cooperacién policial
internacional. Los lmites a los que se sujera, en
cuanio a su contentdo, la solicitud de asistencia
vienen dados por las comperencias que o Derer
cho nacional del Bstado requerido reserve a las
autoridades judiciales ¥ por la necesidad de il
zar medidas coacilvas para su realizacién, en
auyo caso las avioridades requeridas las semirisdn
4 las aurosidades judiciales. Ta implicacidn de la
policla adiministrativa, 2 iravés de la verviente
preventiva de la cooperacidn, supone cluramenie
gque el Ambiro de aplicacidn del Convenio de
Aplicacién del Acuerdo de Schengen desborda,
corme ha scfialado | MONTREUIL, los limites
de la eooperacian judicial inrernacional™.

(ero aspecto de la cooperacién basada en la
routua asisiencla entee los servicios de policia es ol
interrambio de funcioparios de enlace'™, que con-
siste cn el traslado de funcionarios de policia a
otro Estado parte y la recepaidn, a su vez, de ageo-
tes e ese Patado en territorio nacional en los ser-
vicios de policia estatal cotno destine provisional,
por un tempo determinado o indeterminade, Su
pucsta en praciica deberd ser convenida y desarro-
Hada medianie acuerdos biluterales emye las Partes
del Convenio que deseen realizarla. La funcién de
estos agenies de enlace consistird en facilivar ¢l
intercambio de informaciones, la ejecucién de
peticiones de cooperacidn, tanio policial como
judicial en materia penal, y en ayudar a las avtori-
dades encargadas de la vigilancia de las fronteras
exteriores, Se excluye en todo caso la posibilidad
de que ejecuren auténomamente ninguna medida
policial y, segdn el ardeulo 47 3, estardn bajo las
insirucciones tanto de las antoridades de su
Estado de origen como de las del Hsiado de aco-
gida. Lo que no se resuclve son los posibles con-
flictos que esia acumulacidn de la competencia de
autoridad pucda ocasionar. No obstante, deberdn
informar regulariente al jefe del servicio de poli-
cla de destino y podrdn representar también los
intereses de otras Partes contratantes, sierapre que
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ash se concierte por ynedio de acuerdos bilarerales
o multilaterales envre el Estado parte enviante y
tercesos Bsiados miembros.

£l segundo grupo de medidas, el sjercicio
ceansfronterizo de fa téonice policial, s com-
poie on el Convenia de res mecanismas: ef dere-
cho de vigilancia transfronteriza, el derecho de
«persecucidn en calienter v Ia «entrega vigiladan,

Los apentes competenies para el gjercicio de
este grupo de medidas se cspecifican en los artf-
culos 404 v 417 del Convenio de Aplicacién, v
ot 40.5 determina cudl es Jo awtoridad encarpada
en cada Parte contratante de conceder o mransmi-
rir las ancorizaciones requeridas al efecio, v de
recibir las cormuricaciones establecidas, Para
Bspafia, los areienlos 2.1 v 3.1 del Acverdo de
Adhesién cs;:ut-:r;:iﬁca.n que los agentes com peien-
tes serdn «los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policla v del Coerpo de la Guardia Civil en el
cjercicio de sus funciones de policta judicial, ast
como los funcionarios dependienies de la Admi-
mistracién de Aduanas (...} por lo que respecta a
sus funciones refativas al irdfico lciio de estupe-
facientes v sustancias psicotrdpicas, al wrdfico de
armas y explosivos, y of mransporte ilcito de cesi-
diios idxicos ¥ nocivoss, Segin el arifeulo 2.2 del
misimo Acierdo, Ia avtoridad comernplada en ¢l
Convenio serd, en nuesico pafs, {a Dircccién
Cieneral de ta Policia.

El devecho de vigilancia transfronteriza se
regula en el artdcnlo 40 del Convenio, Consiste
en la posibilidad de continuar, en oiro Esrado
miembro, atravesando la frontera comin, la vigi-
Jancia que se realiza en el marco de una investi-
gacién judicial, de una persona que se sospecha
ha participado en un hecho delictivo que puede
dar Ingar a su extradicién'. Para su reslizacion
e precisa, (ras la presentacion de una solicitud,
que se autorice previamente por la auroridad
designada por el Fstada en ¢l que se va a desacro-
Har la vigilancia. Hste requisito de autorizacién
decac por la existencia de razones particular-
miente WIEERICs, £l cuyo caso se comunicard el
cruce de la fonters 2 la crads auteridad, wang-
mitiéndole con urgeacia la solicitud. En cste
dleimo supuesto los delitos por los que puede
ejercitarse Ja modalidad de vigilancia sin autosi-
racidn se restringen a un listado preciso, y no a
los suscepiibles de exrradicidn

Los limites del derecho de vigilancia, est-
blecidos en 2l articulo 40.3 del Convenio de
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Aplicacidn, son ocho y especialimente estricros.
En nuescro interds, los agentes en su actuacidn
de vigilancia se soreterdn al Derecho del Estado
parte donde actiien y obedecerdn las érdenes de
Jas auroridades locales comperentes, pudiendo
portar su arma de servicio, salvo decisidn en con-
trario de la parie donde actdan, y sdlo podidn
utilizarla en legftima defensa. Tendrdn prohibida
la entrada a domicilios y lugares sin acceso al
plﬂ)]ic:o; ) lo Gue dene la mdxima HOBOriancia al
modular ¢l ejercicio de fa vigilancia, no podrdn
interrogar ni detener a la persona vigilada. Final-
mente deberdn realizar un inforime para las auto-
ridades del FEstado donde acudieron, pudicndo
exigirseles su COFMPArccencts anic éstas.

E} sequisita por el que se precisa que la vigi-
lancia se realice en el marco de una investigacidn
judicial hace de esia modalidad de cooperacién
nna figura mixea entre policial y judicial, pri-
nando si acaso el cardcrer judicial, pues deberd
existis un previo procedimicnio penal que verse
sobre alguno de los delitos previstos, y que sirva
de base de actuacidn, pues como ha sehalado J.

haber cursado per el instructor una comisién
rogatoria penal al Estado requerido™

Ll derecho de «persecucion en caliente, regu-
lado en el ardeulo 41 del Convenio, consiste en
la posibilidad de que los agentes de un Tstado
parte quc persiguen en Si Lerfitorio a una per-
sona hallada en flagrante delito -0 a persona eva-
dida que estaba bajo detencién provisional o
cumpliendo pena privativa de libertad- puedan
continuar ¢n el territorio de otra Parte contra-
tante sin autorizacién previa, bien porque les
fuera imposible avisar a las autoridades de la otra
parte a causa de la especial urgencia, bien porque
éstas no pudieran presentarse en cf lugar con
tiemgpo suficiente para reanudar la persecucién

El Convenio configura la persecucién de tal
modo que los agentes que cruzan la froncera
deberdn avisar a las autoridades del Estado al que
penetran, lo mds tarde, en el mormento del cruce
de la frontera y cesardn en su accidn en caso de
que éstas s lo solictten. Estas mismas autoridades
arrestardn al perscguido a peticién de los agentes
perseguidores para identificarlo o derenerlo.

La dificultad para legar a un acuerdo sobre
todas las condiciones de gjercicio de la persceu-
cidn en caliente ha llevado a que ¢l Convenio

cstablezea distinras modalidades «a la carta»™,
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para escoger enire ellas por los Estados que
posean [rontcras cornunes, mediante la realiza-
cién simuldnes de acuerdos bifaterales aplicables
desde el momento de la entrada en vigor def
Convenio de Aplicacién. En iodo caso, las dife-
renies condiciones susceptibles de eleccidn esta-
blecen limitaciones estricias al ejercicio de Ja per-
secticion, tanto en relacién a log delitos on virtud
de los cuales se puede realizay, comeo respecio a su
alcance cspacial en el woitorio del Esrade paste
donde se efectia, Bl carderer estricio de rales limi-
raciones resposide a la finalidad de que el desarso-
Hlo de la persceucion se lleve a cabo bajo la com-
petencia de las autoridades locales y que las accio-
nes no excedan los Hmites de o necesario!™.

En lo que se refiere a los delitos suscepribles
de abrir la wpersecucidn en calicnies, las parres
podidn elegiy entre un listado reseringido ~que
coincide con el esiablecido para Ja vigilancia sin

M, salvo que se afiade un supuesto

avtorizacidn
singular referido al delito de fuga a causa de un
accidente con resultade de muerte o herdas gra-
ves-, que aparece ep ¢l arriculo 41.4 a), o el
ambito mds anplio de los delitos que pueden ser
objero de extradicidn. Las partes tambidn podrda
opiar por un derecho de persecucidn sin Hrmites
de espacio o de tiempo, o limitar la persecucidn
a una zona geogrdfica, a una zona paralela 2 la
frontera, especificada en kildmertros, o durante
un perfode de rempo determinado, ras el eruce
de la frontera. Ademds podrd prohibirse en los
acuerdos hilatecales la posibilidad de que los
agentes interroguen al perscpuido, o por ¢! con-
tratic s les podid antorizar a la retencidn del
mismo, cuando los agentes locales no pudieran
intervenir con rapidez suficiente, y hasta que
estos tlrimos puedan identificarlo o detenerlo.

Espaiia ha realizado sendos acucrdos bilate-
rales con Francia y Poriugal, en los que se limitan
los delitos que permiten a cada parte ctecruar la
persecicion a los de fa lista del arddeulo 41.4 a),
prohiben la interrogacién del perscguido y csta-
blecen un espacio imite de diez kilétnetros tras la
frontera, con Francia, y cocuenta con Portugal,
por el que puede desarrollarse la persceucién, v,
alternativamente, solamente en el acuerdo con
Portugal, un perfodo de dos horas de duracién de
la persecucién tras el cruce de la froneera™,

El articulo 39, en sus apartados 4 y 5, como
ya s¢ ha anotado con anteriondad, prevé que en
las regiones fronverizas se pueda regular la coope-




racién por acuerdos cnue Jos Ministros compe-
tentes, asl como que las partes con frontera
corin puedan establecer acuerdos mds comple-
tos entre eflas,

Toda esta remision a acuerdos entre Partes
con fronteras comunes -en definiviva 2 una deier-
minacidn bilateral de las reglas- supone el alcja-
roiento de soluciones de armonizacién, y pone en
cuestion ef verdadero alcance de lag normas de un
Convenio que necesitan y dependen de esos
acuerdos complemenrarios® de cardcter bilateral
para su ejecucién. Desde el punto de vista de la
técnica jurfdica utilizada, se trata en todo caso de
una solucidn flexible, susceptible de concrecién
diferente sepin las necesidades de cada relacién
bilaieral, lo que por atra paric puede ser un
mérito téenico, pese a la falea de armonfa en la
solucién, ya que permite avanzar en una maieiia
que de otro modo tal vez no se hubiese podido
regular. Por otra parte, se trata ademids de una
materia en la que no tiene por qué llegarse nece-
sariamente a una unilormizacién de soluciones, al
menos en una primera tentariva de regulacién
uniforme, pues la creacidn de un estatuto singu-
lar para cada zona fronteriza, sobre la base de cri-
terios comunes, SUpone una aproximacidn de
soluciones, y Ja creacién al menos de un instro-
mento minimo sobre el que asentar Ja mutua
confianza entre las partes. La solucidn ne es nece-
sariamenie claudicanie desde esta perspectiva tée-
nica, pues permite la castencia de la figura en
todas las fronteras interiores, aungue modulada,

El resto de condiciones de la persecucidn se
dewallan en el articulo 41.5 del Convenio, de
modo similar a las de vigilancia, en lo que hace
referencia al Derecho aplicable, mando al que se
subordinan, uso del arma reglamentaria y prohi-
bicién de acceso a lupares no piblicos. Ademds
los agentes deberdn ser identificables por su
indumentaria o brazalete y poar los distintivos del
vehiculo', y rendirdn cuentas ante las autorida-
des del pafs donde actuaron, pudiendo ser obli-
gados a permanecer a disposicién de las mismas
«hasta que se hayan aclarado suficientemente las
circunstancias de su acciény, inclusc aunque no
se hubiese detenido al perscpuido.

El sujeto que en ¢l marco de una «persecu-
cién en calientes fuese derenido por las autorida-
des Jocales se someterd al Derecho nacional del
Estado donde ha sido aprehendido, y podrd ser
retenido para su interrogatorio. De este modo la
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figura de la persecncidn puede ocasionar la «plena
cooperaciény policial entre Jas partes, al iniciar Jas
antoridades del Estado donde se halla ef perse-
guido una Investigacién mortivada por la propia
persecucién'®, i el detenido no fuese nacional
del Estado donde se le ha aprehendido, gorard de
uita garantia fundamental, salvo que se solicite ¢l
arresto provisional con vistas a su extradicién.
Esta garantia, por sus propio cardcter y su finali-
dad, es mids beneficiosa en cuanio a su duracidén
que el Habeas Corpus, ya que deberd ponérscle en
libertad lo mds tarde seis horas después de ser
detenido, «sin contar las horas entre media noche
y las nueve de la mafiana». Esta previsién signi-
fica, por tante, un maximo, en el peor de los
casos, de 15 haras de arresto.

D¢ cualquicr manera, la configuracién préc-
ica de ambas medidas —vigilandia y persecucién-
debe realizarse desde el mds exquisito respero a
fos derechos v libertades individuales, siendo de
lameniar la sigrliﬁcai‘iva. omisidn, puesta en evi-
dencia por A. ORTIZ-ARCE, dc toda referencia
al Convenio Huropeo de Derechos Humanos de
1950 en la reglamentacién del siscema del Con-
venio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen'™.

Los articile 42 y 43 del Convenio contie-
nen las normas sobre la responsabilidad penal y
civil de los agentes que realizan la vigilancia y la
persecucion.

La responsabilidad penal (ardculo 47),
regida por el respeto del principio de aplicacién
territorial y unilateral de las normas penales
como normas de aplicacién inmediara -o normas
imperativamentc aplicables-, contempla la parti-
cularidad de cquiparar a los agentes del Estado
parte que realizan la incursién con los agentes
nacionales, en cuanto a su tratamiento por la
infracciones que pudiesen cometer, pero también
por los delitos de los que pudicran ser vicrimas.
Esta norma supone una modificacién de la legis-
lacién penal espafiola, que requicre Ley Orgépica
para su aprobacién, por medio de un trarado
internacional que no necesita mds que mayoria
stmple para su aprobacién parlamencaria', Tée-
nicamente, pese a su cardcrer atriburivo, la parti-
cularidad que incorpora la regla funciona como
una norma de extensién del dmbito de aplica-
ci6n de las leyes penales nacionales.

En lo que respecta a la responsabilidad civil
por dafios causados por los agentes en el curso
de la actuacién, responsabilidad recogida en el

N2 10, 1995 pag. 47-80 REE-63




artfeulo 43 -y a la que la doctrina que ha anah-
zado ¢l Convenio no ha prestado hasia el
MOMmento gran atencién-, corvesponderd al
Estade de los agentes, vy en cuanto al derecho
aplicable se maniiene o criterio general del aerf-
culo 10.9 del Cédigo Civil espaiiol en marcria
de abligaciones no conrracruales, reguldndose la
relacién por la ley del lugar donde acurre el
heche que produce el dafic, pero con la particu-
laridad de crear un sisterna singular de responsa-

bilidad solidaria entie los Estados, Segin este
sistema, la Parte en cuyo rerritono se produje-

ron los dafios llevard a cabe su reparacién en las
ralsmas condiciones gue st los hublesen causado
sus proplos agentes, y luego repercutisd el gasto
al Fstado de procedencia de los agentes, que le
restituird integramente Jas cantldades que
hubicse debido abonar. Lo que se logra de este
mode es que los Estados micmbios reciban al
efecto el irate que cada Estado obtiene en su
territorio, ponidndose a su disposicidn todo ¢
aparato adeministrarivo v funcionarial -incluidos
log lerrados del Eseado- de ta Parte contratante
donde s¢ produjo el hecho ilicito. Se wrata, no
cabe duda, de una rdenica muy novedosa e ia-
pinativa, con objero de evitar gastos suplenenta-
rios al Esiado micmbro cuyos agentes produje-
ron ¢l perjuicio. Por dltimo, cabe decir al res-
pecio que las Partes renuncian a seclamarse los
dafios que directamente les causen los agentes
de los orros Fsmdos con motivo de una de estas
ACtUaciones en su rerriorio,

El tercere de los mecanismos que compo-
nen el ejercicio mansfronterizo de la téenica poli-
cial, la enirega vigilada®, es un procedimiento
uiilizado en la invesiigacién del wrdlico de estu-
nefacientes por el que se vigila y observa ln ruta
que sigue, a oavés de distincos Hstados, una
entrega singular, con la finalidad de proceder a
arrestar a los autores, cuyas ideniidades no pue-
den dererminarse en su rotalidad rnds gue por un
seguimiento sin Intervencién que finalmente las
revele!™, Sélo entonces se produce la actuacién
represiva. Se crata de una téeniea juridicamente
compleja, ya que se consiente la comisidn de un
delito en territorio nacional sin ntervencién -
esto es, dejando que los sujeros que marerial-
mente lo ejecuran escapen del control de Jas
autoridades nacionales-, con la perspeciiva de
identificar a log aurores, localizados en otro u
otros paises'™. Por ello la decisidn de poner en
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practica una entrega vigilada debe contar con la
previa antorizacidn del Estado afecrado, que
padrd intervenir cuando lo considere oportuno,
y conservard el control de las actuaciones en
todo momento.

El immpacto de esta medida sobre el Uereche
espailol ba sido resaltado por J. DE MIGUEL
LARAGULAY, aiees de que se incorporase la
figura a lo legislacion espafiola 2 wavés de la
reforma realizada de la Ley de Enjuciamiento
Crtminal ~-inttzg;rand{) cl arrfeulo 263 bis™- por

diviembre, de modificacién del C.B y de la
L.E.Cr, en Materia de Trafice de rogas. Desde
el punio de vista del Derecha Inrernacional Pri-
vaco espafiol, aunque formalmente se salve con la
reformoa referida de la Ley de Enjuiciamiente Cri-
mingl, I figura incorpors una excepcidn al artf-
aulo 8.1 del capirulo IV, «Normas de Derecho
nuesiro Lédigo Civil™, dado que las normas
penales y procesales espafiolas, que tenen carde-
ter de normas de aplicacién inmediata, ceden
ante estos supucsios de cooperacién; del mismo
modo que la comperencia de la jurisdiccién penal
r—:spaﬁoia ~Aundiencia Nacional., CUVA renunola
supone una excepeidn a las pormas unilaterales
de atibucion de Ja competencia judicial™.

En cuanto al establecimiento de fos maedins

maietiales para el ejercicio de b accidn policial,
Jos astfeulos 44 v 45 prevén dos modalidades que
consisten, la primera, en la instalacién de lineas
de comunicacidn para facilitar los iniereambios
de informacidn v la conexidn entre Jas aurorida-
des policiales, tales como lineas de teléfono,
radio, télex, y orros enlaces directos. La finalidad
fundamental de su creacién estd en su udlizacién
como sopories de la puesta en préctica de la vigl-
lancia y fa persecucién transfronterizas.

La otra modalidad, se refiere 2 lus medidas
que deben adopiar fos Esrados miembros para
exigir que los establecimientos de hospedaje le-
ven un registro de  identificacidn  de
extranjesos' ™,

En este contexto debe hacerse referencia al
SIS (Sistema de Informacidn de Schengen) como
instrumento fundamental de la accién policial,
aunque la mds ammplia O_pcral‘:ivi.('l ad que posce
justifica su estudio singular en el epigrafe final de
este apartado dedicado a las materias reguladas
bajo el procedimiente general de la cooperacidn.




€ LA COOGPERACION JUDICIAL

Lag medidas previstas por el Convenio de
Aplicacién en relacién con la cooperacién judi-
cial se construyen sobre la base de convenios
internacionales ya cxistentes en dos 4mbiros
regionales: el Consejo de Furopa v el Benehm
La funcién de las normas del Convenio de Apli-
cacidn dedicadas a esta mareria serd la de com-
pletar las soluciones de csos convenios, con un
cardcter claramente dependiente y suplementiario
aceptando su operatividad, No se han realizado,
por tanto, grandes esfuerzos en la elaboracidn de
nuevas normas singularmente previstas y adapra-
das al marco Schengen'™, Sin cmbargo, un ortie-
rio de cconomfa normativa parece en todo caso
adecuado ante la existencia de convenios previos,
firmados por las Partes conrratantes, suscepribles
de servir de base de la replamentacién del Sis-
tema de los Acuerdos de Schengen,

C. 1. Asistencia Judicial en Materia Penal.

Segin el ardeudo 48 del Convenio, las dis-
posiciones en esta materia fenen la fAoalidad de
completar el Convenio elaborado en el masco
del Cousejo de Europa sobre Asistencia Judicial
en Materia Penal, de 20 de abril de 1959 al que
pertenecen todos log Estados Schenpen, y tam-
bién el capfulo 1T del Tratado Benelux de extra-
dicidn y cooperacién judicial en mareria penal
de 27 de junio de 1962 (tnodificado por el Pro-
woeolo de 11 de mayo de 1974), en cuanio a las
relaciones entre los pafses miembros del mismo,

El Convenio de 1999 en cuestidn, establece
normas de aststencia sobre comistones rogaroias,
la remisién de actos de procedimiento y de deci-
stones judiciales, sobre la competencia de rtesti-
gos, expertos y personas perseguidas, y sobre la
comunicacidn de los datos que figuren en el
registro de penados.

El articulo 49 del Convenio e aplicacién
amplia ¢l dmbito de la asistencia a seis muevag
marterias, que som: los procedimicntos de indemn-
nizacién por actuaciones de instruccién o con-
dena injustificadas; los procedimientos de gracia;
las acciones civiles derivadas de hechos ilfcitos
penales; las notificaciones relativas al pago de
multas, gjecucion de penas o pago de las costasg; ¥
las medidas selarivas a condenas y liberrad condi-
cional o suspensién de ejecucién. Las norinas del
articula 50, por su parte, persignen ampliar la
reglamentacidn a las infracciones de las disposi-
ciones lepales y reglamentarias en materia de IVA,
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impucstos sobre consumos especificos y aduanas;
pero se podrd rechazar la prestacién de asistencia
cuando la cantidad impagada o supere un mon-
tante decerminado, a salvo que se aduzea Ja grave-
dad del asunio por la Parte requirente, bien por
fas circunsiancias del caso o por la identidad del
acusado. No se llegd, sin erabargo, a un acuerdo
para incorporar también las infracciones a los
impuestos sobie la renia v el patrimonio!®.

Orras normas hacen refercncia a fas condicio-
nes para la concesion de comisiones rogatorias con
fines de registro o embargo de bienes (ast. 51), en las
que se exige, siguiendo un criterio acumularive de
los Derechos de la Parte requirente y de I Parte
requerida, que constituya infraccién penal, o
adminisirativa susuceptible de reconversidn, con
sancidn restriceva. de la hberrad de un minimo de
sels meses, ast como que su ejecucidn sea compati-
ble con el Derecho de la Parte requerida®; y aiin
oteas establecen una reglamentacion sobre la comu-
nicacion de las piezas del procedimiento (arts. 52 y
53), posibilirando la notificacién de docurnentos
POI Cores directo, incluso sin traduceidn, impt-
diendo sancionar, a causa de a Inasistencia, a2 un
perito o testigo citdo por correro directo, aungue
Ja citacién contuviera un requerimiento, o permi-
rendo la presentacién de las soliciiudes de asisren-
cia judicial de forma disecta entre las auroridades
judiciales.

C.2. Aplicacion del Principio «non bis in
iederiy.
capitulo 11T del Tiolo dedicade a
Seguridads persigue determinar los

b

«Policia v

supucstos en los que este principio no se va a
aplicar, y Jo regula de forma avténoma, sin remi-
tisse a los convenios en la materia, de los que
varios de los Estados Schengen son parte'®,

El principio sc establece en e marco del
Convenio en ¢l articulo 54 como aquél por el
que una persena que haya side definitivamente
juzgada en un pais miembro no podid ser perse-
guida por los mismos hechos por otro Estado
miembro, desde que, en caso de condena, se haya
cumplido la sancidn, se esié cjecutando o no se
pueda ejecuiar seguin la legislacion del pafs que lo
condend. No se prevé sin eml‘mrgo cl supuesto en
el que se haya dicrado sentencia absoluioria'™,

Segiin el ardeulo 55, las partes podrén, no
obstante, en el momente de ratificacion, acepra-
cién o aprobacién deil Convenio, decidir
medinie Declaracion no aplicar el principio, en
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los casos donde la conexién del supuesto con el
foro sea particularmente relevante, bien por apli-
cacidn del principio de ternrorialidad de la ley
pepal como norma imperativamente aplicable
(«cuando los hechos conternplados en la scnren-
cta extranjera hayan tenido lugar rotal o parcial-
mente cn su territorios), salvo que cl caso renga
rambién conexibn tesritorial con el foro del juez
que dicté Ja sentencia («vesta excepcidon no se
aplicard s los hechos tuvieron lugar en parte en
el terrivorio de la Parte contratante donde se
haya dictado la sentencia»); bien pnrque los
hechos delictivos ataquen la seguridad del Estado
o intereses esenciales del mismo; o bien porque,
siguiendo un criterio personal, ¢l autor de los
hechos delictivos fuese un funcionario del
Estado en cuestidn, que los realizé incumpliendo
las obligaciones de su cargo.

El principio «non bis in idem» actda en
materia penal como un mecanismo de acepracion
de la comperencia judicial y de reconoctmiento
de las sentencias cxiranjeras, bien entendido que
forum y ius van directamente unidos en la mate-
ria. El Convenio permizte, pues, que un Estado
O reconozca ©sa COMPErencia o SuUestos que
responden al principio de soberania ~calificado
desde otra perspectiva como «principio real»'*-,
aunque modulado por otro principio, cual es el
del interés preponderante, de manera que si el
interés que se deriva del principio de soberania,
que hace valer ese Estado, no es preponderante al
que opone ef Estado cuyo juez dictd fa sentencia,
aquél no puede desconocerfa. De este modo se
explica que en ¢l primero de los supuestos del
articulo 55, arriba desglosades, la conexién terri-
torial prime sobrc la ausencia de tal conexidn con
el foro del juez que dietd la scnrencia, pero
decaiga cuandn enua en conflicto con una cone-
xién de la misma naruraleza.

Pesc a la falta de alusién ya sefialada a otros
instrumentos internacionales, las disposiciones del
Convenio dc aplicacién en la mareria sen repro-
duccién de la contempladas en ¢l Convenio de la
CPE sobre el principio «non bis in idemy; conve-
nio no firmado por Espafia a causa de la cliusula
que permite al Reino Unido extender unilateral-
mente la aplicacién de sus reglas a Gibralar'?,

C.3. La Extradicion,

El capitulo dedicado a la extradicién' com-
pleta el Convenio Europeo de Extradicién, con-
cluido en ¢! dmbito del Consejo de Furopa, de 13
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de septictbre de 1957, asf como el capitulo 1 del
Tratado Benclux de exeradicidn y cooperacién
judicial en materia penal de 27 de junio de 1962
(modificado por ¢l Protocolo de 11 de mayo de
1974}, de modo que se cxtiende la aplicacién de
las disposiciones del primero de los convenios, a
los solos efectos de las relaciones en el marco
Schengen, para aquelios Estados Schengen que o
fuesen Parie contratante en &, a salvo de las reser-
vas que cada Estado haya realizado en el Conve-
nio del 57 o en ¢l Convenio de Aplicacién'?,

Se instaura un procedimiento informal de
extradicién, que serd aplicable cuando la extradi-
cién de una persona reclamada no eseé manifiesta-
mente prohibida segin ¢l Derecho del Estado
parte requerido, y en virtud de dos condiciones,
consistentes en que medie consentdmiento del pro-
pio reclamado, en acta que debe redactarse ante un
miembro del poder judicial, y que previamente el
rectamado haya sido informado de de su derecho a
un procedimiento formal de extradicién.

C 4. Transmisidn de la Fjecucién de

Sentencias Penales.

Las normas del capirulo V (articulos 67 a 69)
buscan completar el Convenio del Consejo de
Furopa de 1983 sobre Transmisién de la Ejecu-
cion de las Sentencias Represivas entre los Estados
contratantes que son parte de dicho convenio'®®
Con objeto de paosibilitar esa cjecucion -y para
resolver ¢l problema que se suscira con el princi-
pio existente en algunas legislaciones que impide
la extradicidn de los propios nacionales'™®-
que e} Estado parce donde se haya 1mpuc=5t0 una
pena privativa de libertad o una medida de seguri-
dad en resiriccién de la liberead, contra un nacio-
nal de otro Estado miembro que sc haya sustraido
a la cjecucién de la pena o la medida huyendo a

i prc‘ve

su pals, podrd solicitar de este dliimo que asuma
la cjecucién de la pena o de la medida de seguri-
dad contra su propio nacional que se halla en su
territorio. Para ello se l¢ podrd detener por su
Estado nacional preventivamence, o adoprarse
oiro tipo de medidas que persipan garantizar su
permanencia en el territorio, entreranto se docu-
menta la solicitud por el Esiado requirente y se
toma la decisién por las autoridades del Estado
requerido sobre esa misma solicitud. Para la trans-
misién de la ¢jecucién no se requicre, a diferencia
de lo visto en ¢l procedimiento informal de extra-
dicién, consentimiento del condenado, pues de lo
contrario, scrfa impracticable.




D LA COOPERACTON ADUANERA,

Ya hemos sefialado, al hablar del ejercicio
wanfronterizo de la téenica policial, que en deter-
minados dmbitos (trafico ilicito de estupefacien-
tes y sustanclas psicotudpicas, wifico de armas v
explosivos, v transporte ilicito de residuos tdxicos
y nocivos) la competencia de autoridad corres-
ponde, para Espafia, segin los ardeulos 2.1 y 3.1
del Acuerdo de Adhesidn, a los funcionarios
dependientes de la Administracidn de Aduanas.
Ello quiere decir que ta supresidn de las fronteras
interiores no conllevard la desaparicidn en csas
fronteras de tales funcionarios. Como ha sefia-
lado para Francia B. NEEL™, es precisa una rees-
trucniracion de la organizacién de los servicios de
aduana, y de sus funcionarios, adaptdndolos a las
nuevas necesidades establecidas por los Acuerdos
de Schengen. Con todo, la afirmacién de esta
autora respecto a que «Esta reorpanizacion de los
controles no es aparenternente sindnimo de abo-
licién de todo controls, tomada al pie dc la letra,
y aplicada expresamente a los coniroles en las
fronteras interiores, se contradice con la libertad
de circulacién, finalidad del Sistema Schengen.
Sélo si se entiende referida a controles dentro de
{os Estados, pero no en las fronteras comnunes, o a
los controles en las fronteras cxreriores, puede
aceptarse como vilida, pues como ha sefalado
M. AYRAL, respecto el articulo 8A del Tratado
CEE v su interpretacién, citando a Ja Comisidn
de la Comunidades Europeas, sel mantenimienio
de un solo control justifica ¢l manicnimiento de
todos los cantroles; en efecro, el mantenimiento
de un solo funcionario de control para asepurar ¢l
respeto de una sola regla, justifica un conirol del
respeto de todas las reglags™.

En cualquier caso, sc han previsto medidas
especiales e inunediatas para la lucha wmnto contra
cl wrifico de estupefacientes y sustancias psicotrs-
picas, como coatra el de armas de fuego y de

MURICIONes.
D.1. Normas sobre Lucha contra el Trdfico
de Drogas.

El tréfico de dropas se aborda desde la pers-
pectiva de la represidn, creando, de acuerdo con ¢l
articulo 70 de) Convenio, un grupo de wabajo
permanente, con el objero de gite examine los
problemas corunes en la materia y elabore pro-
puestas para mejorar Ja coeperacidn intercstatal en
Jos aspectos prciicos y téenicos. La vircualidad de
este grupo de trabajo sobre estupefacientes
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(«STUP») estd en que posibilita la armonizacién
de las politicas nacionales contra el trifico de dro-
gas, materia distinia 2 la de la armonizacién lepis-
lativa, que era la que prevefa el Acuerdo de Schen-
gen de 1985, Su aciividad se realizard en conso-
nancia con el Cenmo Pompidou de Iucha contra
la droga, instalado en Estrasburgo. El marco noy-
mativo sobre el que se asienta la cooperacidn en la
acclén para prevenir y reprimir el irdfico ilicito de
estupefacientes estd constituido por los convenios
existentes de las Naciones Unidas: ¢! Convenio
Unico sohre Fstupefacientes de 1961, en su ver-
sién modificada por el Protocolo de 1972 por cl
que s¢ Modifica el Convenio Unico de 1961; ¢l
Convenio de 1971 sobre Sustancias Psicotrdpicas;
y ¢} Convenio de las Naciones Unidas de 20 de
diciembre de 1988 relativo al Trdfico Dicito de
Estupelacientes y Sustancias Psicotrépicas.

En la negociacién del Convenio de Aplica-
¢ién parecid que la armonizacién cstaba suficien-
remente lograda gracias al marco convencional
de las Naciones Unidas'™, por lo que bastaban
simples referencias al compromiso de las partes
en atencién a prevenlr y reprimir con medidas
administrativas y penales la. exporiacidn de drogas
{arc. 71.2), haciéndose mencidn expresa de la
inclusién del cannabis. Respecto a la lucha con-
tra la dmporiacidn iliciva, ¢l compromiso adqui-
rido {art. 71.3) hace referencia al refuerzo en las
fronteras exterfores de los controles sobre perso-
nas, mercancias y medios de transporte, con ¢l
traslado del personal destinado hasta el
momento en las {ronteras interiores para ejercer
sus funcioies en las exreriores, asi como el uso
de medios especificos para la deteccién de dro-
gas. En sentido contrario, los dos tiltimos aparta-
dos del articulo 71 aparccen como singularmente
problemdticos. El apartado 4 hace referencia a
un genérico compromiso de las partes por el que
«igilardn especialmente los lugares utlizados
notoriamente para el trifico de drogas», cuya
inconcrecién y margen de discrecionalidad en su
puesta en practica conlleva, corno contrapartida,
sertas dificultades para Ia verificacién de su cum-

plimiento por otras partes contracantes',

El apartado 5 es quizd la disposicién sobre
la materia que mds discusién y erftica ha ocasio-
nado, ya que, referida a «la lucha contra la
demanda ilicita de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas de cualquier tipo, incluido el cannabis»

{el subrayado es nuestro}, expresa el compromiso
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de las partes en el sentido de que «hardn rodo lo
posible para prevenir y luchar contra los efectos
negativos de dicha demanda ilicitas, aribuyendo
a cada Parte contratante la competencia legisla-
tiva para determinar las medidas que se adopta-
rdn a tal fin, La acepracién de la comperencia
Jegislativa de cada Estado paric supone la renun-
cia a la armonizacidn de las medidas referidas al
control de Ja venta al por menor y al rratamiento
dado a los consumidores. Lo que subyace es una
concepeidn diferente, y como consecuencia, una,
aproximacion lepgistagva distinta, por parte de los
Estados, de los problemas del pequefo traficante
y ¢l consumidor. En particular, los Paises Bajos
dan un tratamiento no represivo al consumo de
clertos estupefacientes.

El «Informe de la Comisién de Conurol del
Senado de Francia encargada de examinar la
puesia en practica y funcionamicnto del Conve-
itio de Aplicaciénn, cfectuado, como ya se ha
dicho, a finales de 1991, hacfa incapié en estas
diferencias Jegislativas, hasta el punto de aconse-
jar, por su causa, la inaplicacién del Convenio
hasia que no se modifique la legislacidn holan-
desa, hacia la que se vertfan 4cidas criiicas, pro-
pugnando finalmente una armonizacién legisla-
tiva de cardcter represivo’™. Lo cierto es que el
compromiso de los stados, ante la inexistencia
de armonizacién normativa, se establece en ¢l
rerreno de los efectos, debiendo evitar la inciden-
cia negativa que pudiera ocasionar Ja demanda
sobre ef resto de Estados miembros.

En este marco se integra la previsidn ya
comentada de las entregas vigiladas, como téenica
de cooperacién conira el narcotréfico internacio-
nal. Debe lamentarse, 2 mi juicio, la ausencia de
normas que, en paralelo a las de la entrega vigi-
lada, previesen una reglamentacidn estricra sobre
cooperacién en el seguimiento y deteccién del
dincro procedente del narcotrdfico, asi como su
blangueo ¢ inmersién (o confusién) en complejas
operanciones financieras internacionales, sélo
desentrafiables por medio de una inwnsa coope-
racién interestaral'®, Bien es cierto que el ya
citado Convenio de las Naciones Unidas contra
¢l Tréfico Hicito de Estupefacientes y Sustanclas
Psicotrépicas, hecho en Viena el 20 de Diciembre
de 1988, v al que se remite en s totalidad ¢l
Convenio de Aplicacién, contempla expresa-
mente tipificados en el pdrrafo primero, incisos

b} y o, apdo.i) del cuucnio 3, una pluralidad de
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delitos relacionados con el blanqueo y oculacién
de bienes producto de cualquiera de las fases que
Jevan a la fabricacidn y comercializacidn de estu-
pefacientes y sustancias psicotrdpicas, y que en su
articulo 9 establece diversas medidas relacivas, por
un lade, al intercambio de informacién por
medio de canales de comunicacion, y a la coope-
racién «en la realizacién de indagaciones...
acerca,.. del movimienta del producto o de los
bienes derivados de la comisidn de esos delitos»
pfo.1, incisos a) vy b}, apdo.ii)-; y por otro, al
desarrollo y _pcrfﬂu.mnanncni.o por los Hstados
miembros de «programas espectficos de capacita-
cién» para ¢l personal aduanero U otro, enc argado
de persegir los delitos relacionados cor el tréfico
de drogas, y en particular «la deteccidn y vigilan-
cia del movimiento del producio y los bienes
derivados de la comisidn de delivos tipificados»
cn ¢l Convenio, relativos al nar c.otmﬁco, asi
como «os mérodos ntilizados para la transferen-
cia, la ocultacién o ¢l encubrimiento de dicho
producro y de dichos bienes» -pfo.2, incisos ¢) y
d)-. Con todo, no contempla en ninguna norma
fa extensién a las operaciones financieras de un
mecanismo similar al de las entregas vigiladas de
las sustancias propiamente dichas, ni nornmas mis
explicitas referidas ol blanqueo de dinero.

Es posible que, en cierto modo, los Estados
miembros del «Grupo Schengen» omitiesen la
regulacién de determinados aspecios sobre esta
materia a causa de los trabajos seguidos en las
Comunidades Furopeas que llevarian a la adop-
cién de la Directiva 91/308/CEE del Consejo de
10 de jumio de 1991 sobre Prevencién de la Urli-
zacién del Sistema Financiero para el Blanqueo de

Capitales'”, que imponc diversas obligaciones
administrativas de informacién a las entidades
financieras de cardcter privado, pero que tampoco
hace referencia a este tipo de medidas, reminén-
dose expresamente en su Considerando Cuarto a
las «emedidas de cardcter penal y en el marco de la
cooperacién internacional entre autoridades judi-
ciales y policiales, ral como propugna, en lo que se
refiere a las drogas, la Convencién de Naciones
Unidas de 19 de diciernbre de 1988».

S6lo bha venido a colmar esia carencia en la
cooperacidn policial y judicial, bien que sea de
momento de lege ferendn, al no estar atin en vigor,
el Convenio del Conscjo de Furopa sobre ¢l Blan-
queo, Identificacién, Embargo y Comiso de los
Producros del Deliro, abierto a la firma el 8 de




noviembre de 1990 en Estrasburgo™. La ausencia
de toda referericia a sus normas en el Converno de
Aplicacién no tiene por qué ser dbice para su
incorporacién al sisterna Schengen una vez haya
sido raificado por los Estados miembros'™.

Las signientes disposiciones del Convenio
de Aplicacién en la materia (articulos 74 a 76) se
refieren 3l comercio y circulacién de cardcrer
legal de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas
cost fines médico-terapéuticos. Los controles al
efecto se deben trasladar de lss fronteras comu-
nes al interior de los Fstados, y se prevé la regla-
mentacién uniforme por parte de! Comité Eje-
cutivo del Sisterna de Schengen de un certificado
expedido o legalizado por las anvoridades nacio-
nales competentes del Fsrado donde resida el
pacicnte sometido al traramiento.

D.2. Normas sobre Control de Adguisicion,

Tenencia, Fabricacion y Comercio de
Armas de Fuego.

B relacion con fa adquisicién, enencia,
fabricacién y comercio de armas de fuego y
municiones por personas fisicas o jusfdicas de
cardcter privado, el Convenio de Aplicacidn esta-
blece una reglamentacién detallada (artdeulos 77
a 91), clasificando las armas de fuego en tres
cateporfas: prohibidas, sometidas a autorizacién
y sometidas a declaracién, clabordndose a propé-
sito un listado especifico para cada categoria.

El eje del sistema esid en las exigencias de
autorizacién y declaracion, que se extienden
ranto a la adquisicion y tenencia de arnwas, o la
adquisicién de municién, como a la fabricacién
y comercializacién de ambas.

Bl intercambio de informacién v la coope-
racién intergubernamental al efecto toman como
base, segin ¢l articulo 91 del Convenio de Apli-
cacidn, el Convenio Europeo de 28 de junio de
1978 relativo al Control sobre la Adquisicidn y
la Tenencia de Armas de Fuego por Particulares,
de modo que pueda transmitirse la informacidn
relativa « la adquisicién de anmas de fuego por
personas -va sean simples particulares o armeros
minoristas- que residan de forma habimal o que
estén establecidos en el territorio de la owa parte
conrratanter. La autorizacidn parece, por tanto,
que se concederd de acuerdo con un criterio
territorial de atribucién de la competencia por la
avtoridad del Fstado donde se realice la adquisi-
cidn o donde prevenda instalarse el proceso de
tabricacién,

EL SISTEMA DE LOS ACUERDOS DE SCHENGEN DESDY FE DERECH INTERNACTONAL PRIVALD (1) comoncommns

En el momento de Ja negociacién de Con-
venio de Aplicacién por los Estados inicialmeite
micmbros, las disparidades normativas eran bas-
tante acusadas, en especial entie las legislaciones
permisivas de Francia y Bélgica, frente a los siste-
mas restrictivos de los Pafses Bajos, la Repiiblica
Federal de Alemania y Luxemburgo'™. En pene-
ral, las normas resefiadas han hecho obligatorios
los repistros y armonizado las condiciones mini-
mias para obtener [a aurorizacidn de adquisicién
y tenencia de armas de fuego.

En todo caso, estas disposiciones van a verse
sustituidas por la reglamenracién de la Directiva
91/477/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1991, relariva al Conwol y a la Adguisicién y
Detencidn de Armas'.

£ EOS COMPLEMENTOS DE
COOPERACION, NECESARIOS
COMOQ CIERRE DEL SISTEMA
JURIDICO SCHENGEN: EL SIS
(SISTEMA DE INFORMACION
SCHENGEN) Y IA PEOTECCION
DE LOS DATOS DE CARACTER
PERSONAL.

Ei ESIS
(Sisterna de Informacion Schengen).

En el marco de la cooperacién inierestatal se
integra el SIS (Sistemna de Informacidn Schengen),
al que el Convenio de Aplicacién derdica un titlo
especifico, ¢l Titulo IV (aris. 92 a 119).

Se trata de una base de datos que contiene
informacién relativa a personas u objeros sobre
los que es necesario tener referencia por distintas
razones, v frente a los cuales se solicita una
accion especifica ante supuestos determinados™.
La finalidad del SIS es servir de soporte como
cauce de transmisidon de las informaciones nece-
sarias para ¢l ¢jercicio de los controles en lag
fronteras cxteriores; de los controles de policia y
de aduanas realizados dentro de cada pals; y del
control de los extranjeros considerados no admi-
sibles, a efecros de la expedicion de visados, per-
mmisos de residencia, y para la aplicacién de las
normas sobre circulacién de personas'. La insta-
lacidn vy puesta cn marcha del SIS plantea, como
se ha sefialado reiteradamente, gran complejidad,
asi como no pocas dificultades de aplicacién rée-
nicas y juridicas, stende sometido en ¢l Conve-
nio a disposiciones prolijas, pero de gran impor-
fancia'>,
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Su creacidn se prevé en el pirrafo primero
del articulo 92, Estd formado, en primer lugar,
por una parte nacional on cada Estado miembro
{los N-§18), que se costeard y mantendrd por
cada parte, ateniéndose a los cstablecido en pro-
tocolos y procedimientos comunes. Los subsisre-
mas nacionales no pueden concctar directamenic
entre s, por lo que, en sepundo lugar, ¢l 875 con-
tiene tamnbién un Sisterna central (el C-575), o
unidad permanente de apoyo técnico, costeada y
mantenida por cuenia y riesgo de todas las Par-
tes, y localizado en Estrasburgo. Su finalidad es
precidsamnente la de servir de enlace enire los
ficheros nacionales, almacenando a su vez los
datos de ésios, con objeto de garantizar su iden-
tdad. Todo ello significa, como ha sefalado
JLE SCHUTTE, que ¢ 525 no es un medio de
conexién de las bases de datos policiales de los
Fstados miembros, sine «in repistro nternacio-
nal separados. La introduccién de datos sélo
puede realizarse, en consecuencia, desde la uni-
dad central, para evitar la disparidad de conteni-
dos. Por eso, fa necesidad de que los datos digira-
lizados en la unidad central, en un lenpuaje con-
creto, puedan reproducirse en Jos terminales de
cada Estade en el lenguaje del pals usuario.

Los datos susceptibles de ser incluidos serdn
los proporcionados por cada uno de los Estados,
y no otros, rigi¢ndose por ¢l principio de prapic-
dad de las informaciones'. De acuerdo con esic
principio, cada Lstado parte decide la inclusidn
de una persona y de los datos que a ella se refie-
ren, siendo ese Estade el dnico aucorizado para
modificar, rectificar o suprimir las informaciones
incorporadas’. En particulas, podrdn incluirse
los daros comprendidos en varias categorfas pre-
cisadas por el Convenio:

a) datos relativos & personas buscadas para su
detencidn a efectos de extradicion (art. 95),
que sélo podrin introducirse a instancias
de la auroridad judicial del Estado requi-
rente. Bl Estado que introduce ¢l requeri-
miento deberd comprobar que esa peti-
cién no vulnera los Derechos nacionales
de los Estados requeridos -esto s, que esa
legislacidn o legislaciones permiven la
detencién en el caso concreto-, v deberd
adjuntar a la peticién informaciones refe-
ridas tanto a la aucoridad nacional que
solicita {a detencidn; como a la existencia
de una orden de detencidn, de docu-
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b)

)

mento con igual fuerza, o de sentencia
ejecutoria; e incluso al tipo de delito, a
las circunstancias en que fue comerido, y
sus comsccuencias para la persona objeto
del requerimiento. Este primer grupo de
datos sc enmarca por tanto en fa coope-
racién judicial.

dutos relativos a extranjeros incluidos en la
lista de no admisibles (are. 96), en base a
que su presencia cn territorio nacional
constituya una amenaza para e} orden
piiblico o la seguridad nacional, bien
fundindose cn condena firme por
infraccién sanciopada con una pena pri-
vativa de libertad superior 2 un aio, o
por existencia de raxones serigs para
creer que ha cometido un delito grave, o
por la existencia de indicios reales de
que va a cometerlo. Se incluyen también
a quienes hayan sido objeto de una
medida de expulsién, alejamiente o
devolucién, sicmpre que no haya sido
revocada o suspendida, Se trata de un
mecanismo de cooperacidn policial, v
en principio, como se deriva de fas nor-
mas del articule 5 del Convenieo do
Aplicacidn, si un extranjers incluido en
la lista de no adrmisibles es hallado en ¢l
espacio Schengen deberd ser expulsado.
datos relatives a personas sobre las que se
debe informar sobre su paradero. Bien,
por un lado, por estar desaparecidas o
porque para su proteccidn, o para la
prevertcién de amenazas, deban ser
puestas a salvo (art. 97), sicmpre que
haya peticién de autoridad gubemativa
o judicial competente. Lo que se
requiere al respecto puede ser la comu-
nicacion del lugar de residencia de la
persona efr Cuestion o su pucsia a selvo,
unpidiendo la prosccucidn de su viaje si
Ja legistacién macional asi lo awtoriza. En
¢l supuesto de personas desaparecidas
mayores de edad, 1a wransmisién de la
informacidn sebre su paradero estard
subordinada a su consentmiento; sier-
pre, creo que deberd entenderse, que no
hayan sido mcapaciiadas, La decisidn de
Ja tntroduccién de la persona y los datos
cin Jos ficheros del S5 serd judicial st se
siguen diligencias’,




O bien, por otro lado, por que se trate de
testigos o personas citadas para compare-
cer ante las autoridades judiciales en el
marco de un proceso penal {(art. 98}, a
instancia de las autoridades judiciales
competentes. La comunicacidn de la
informacién solicitada se hard de acuerdo
con la legislacidn nacional y con las nor-
mas de los convenios aplicables sobre
asistencia judicial cn materia penal.

d) daros relarivos a personas, o vehiculos, que
deben ser discretamente vigilados o especi-
Sficamente sometidos a control, con objero
de poseer informacidn sobre su paraderc
o sus conductas, al objeto de evirtar la
comision de deliros (are. 99). La recla-
macién deberd estar justificada en indi-
cios reales que permitan presumir que
esa persona comererd, o ostd cometiendo
algin delito, asi como cuando de su
apreciacién global, singularmente por
hechos delictivos anteriores, se pucda
suponer que cometerd delitos de grave-
dad. El control, de acuerde con el dere-
cho nacional del Estado requerido,
poded concrerarse o no en registro. Se
traia de una figura de cooperacidén mar-
cadamente pelicial, necesitada de malu-
ples cautelas.

) datos relativos a objetos buscados con la
finalidad de su incautacion, o como prue-
bas en un procedimiento penal. Se refiere
a objetos que puedan ser identificados
individualmente, como vehiculos de
motor, armas dc fuego, docurnentos sin
cumplimentar, documentos expedidos
con nurneracién, billetes de banco regis-
trados, etc...

En general, en todos los supuesios, la base de
los requerimientos realizados a wavés del fichero
del 815 estard en el respeto del Derecho nacional
de la parte requirente, cn lo que hace referencia a
la competencia y condicioncs de 1a solicitud y de
los dates incorporados; asi como, en el respeto del
Derecho del Estado requerido o de los convenios
internacionales especificos, en lo relativo a la reali-
zacién o a la respuesta a la reclamacién,

E. 2. Las Novmas sobre Proteccién de lps

Datos de Cardcter Personal.
Ta creacidén del fichero SIS ha generado,
como lépicamente pucde presurnirse de algunas
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categorfas de datos resefiadas que se refieren a
conceptos vagos ¢ indeterminados, contestacio-
nes por el posible riesgo de atentar contra los
derechos y libertades fundamentales de las perso-
nas incluidas'®. De hecho el fichero podri aller-
gar 800.000 descripciones de personas y
6.700.000 de objetos'™. La interconexidn entre
ficheros informatizados es objetivamente suscep-
tible de pener en desgo las libertades individua-
les, por lo que s¢ hace necesario rodeario de
wodas la exigencias posibles de respeto a los dere-
chos y libertades fundamentales. En cse sentido,
el propio Parlamento Europeo, en su Resolucidn
sobre la firma del Acuerdo Adicional de Schengen,
de 23 de noviembre de 1989'% manifesiaba su
inquictud, exigiendo que el SIS no tuviese vin-
culo alguno con la lnterpol.

E]l Convenio de Aplicacién incluye al efecio
normas sobre proteccidn de Jos datos de cardcrer
personal en dos sceciones distintas con alcance
diferenciado. De un lado, las normas especificas
de proteccidn de los datos de cardeter personal
incluidos en el 818 (el Capltulo 3 del Tirulo IV
sobre ¢l $15), y de otro, las normas gencrales
contenidas en un drulo especilico y separado, el
Tilo VI, en las que se protegen también los
datos personales intercambiados interestatal-
mente al margen del S7S, coma son los referidos
a los solicitantes de asilo, a la compra y posesién
de armas, o los intercambios de informacidn
entre servicios policiales.

La base peneral de la proteccién de Jos datos
de cardcter personal sometidos a un tratamiento
automatizado, en todo ¢l marco del Convento de
Aplicacidn, sc establece en las normas del Conve-
nio del Consejo de Europa de 28 de enero de
1981 para la Protcccidn de las Personas en lo
Referente al Tratamiento Auromatzado de [Datos
de Carderer Personal'®!, normas que se colocan
como standard minimo de proteccitn de los
datos de cardcter personal o las legislaciones de
los Estados miembros, lo que debia lograrse,
segin los artculos 117, para los datos integrados
en el 815, y 126.1, para el resio, antes de la
entrada en vigor del propio Convenio de aplica-
cién'®, Este compromiso constitufa ademds una
de Jas condiciones de aplicacién del mismo'®,
Respecto a los daros introducidos cn el SIS debe
respetasse ademds, en los mistnos términos que
las normas del Convenio citado, la Recomenda-
cién R(87) 19 de scpriembre de 1987 del Comité
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de Ministros del Consejo de Fiwopa, dirigida a
regular la utilizacién de los datos de cardcrer per-
sonal en el sector de la policfa.

Las reglas especificas de proteccion de los daros
de cardcrer personal contenidos en el 518 se constru-
yen sobre una eebructira organizativa que cuenta
con autoridades de conwol independiente en cada
Estado miembro (art.114) -diferenciadas de las
autoridades con competencia central sobre cada
parte nacional del SIS (art.108), encargadas dc
suministrar las descripciones que deben incorpo-
rarse al sistemna- y una aworidad central de control
comn (art.115). Ambas wendrdn como misidn veri-
ficar el uso correcto del SIS, por aplicacién de las
norrmas nacionales competentes, asf como de las dis-
posiciones del Convenio, velando por el respeto de
los derechos fundameniales de las personas inscefias.

La acruacidn de las autoridades nacionales
de control se efectuard de acuerdo con el Dere-
cho nacional, reniendo aceeso al fichere de la
parte nacional del SIS, con objeto de comprobar
que el tratamiento y la utilizacién de los daros
incluidos no vulneran los derechos individua-
les'™. Existird ademis otro conrrol, efectuado
directamente por las auroridades nacionales ges-
toras por medio de un registro de la décima
parie, como promedio, de las transmisiones de
daros de cardcter personal realizadas en ol fichero
nacional parte del SI5, que serdn controladas en
cuanto a la admisibilidad de la consulta'®. Los
datos de ese registro deberdn desaparecer al
menos a los scis meses de ser introducidos,

La acmacidén de la anroridad central de con-
trol comun, compuesta por dos represenianies
de cada autoridad nacional de conirol, se reali-
zard conforme a las normas del Convenio del
Conscjo de Furopa de 28 de ecnero de 1981 para
la Proteccién de las Personas en lo Referente al
Tratamiente Auromatizado de Daros de Cardcrer
Personal, temiendo acceso a la unidad de apoyo
récnico central con objeto de realizar su come-
tido de comprobar la aplicacidn correcta de
todas las disposiciones del Convenio de Aplica-
cién en la materia'. De igual modo tendrd com-
petencias para analizar las dificultades de aplica-
cién o interpretacién que surgiesen en la explo-
tacion del $15, en su control y en el acceso de las
partes al sistema, ¢ incluso para hacer propuestas
armonizadas de solucidn de problemas comunes.

ILas normas especificas de proteccidn de Jos

daros de cardcter personal, que deben ser aplica-
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das por las autoridades nacionales de gestidn v, a
propésito de las cuales, las auroridades de con-
rol deben velar por su cumplimiento, abordan
distintes aspectos cop una téenica que combina
la uniformizacién normativa con la localizacidn
de los supiestos en las legislaciones de los Hara-
dos miembros sobie la base de criterios de cardo-
ter marcadamente rerritorial, Bl mismo cardcier
deaen los criterios de atibucidn de la comperen-
cia judicial o de auioridad. La normativa es pro-
fusa en un intento de abordar y precisar los
supuestos susceptibles de proveccidn.

El acceso a los datos, repulade fuera del
capfuulo 3, sc resivinge a las instancias corpeten-
tes para los controles fronerizos y para otras
comprobaciones de policla y de advana denwo
del pals, asi como para su coordinacidn
(are. 101.1). Adernds, las auroridades adminisira-
tivas competentes en materia de expedicién ¥
exainen de solicitudes de visados, expedicidn de
permisos de residencia v administracién de
exrranjercs, segin lo dispuesto en el Convenlo,
podrdn consuliar la lista de extranjeros no admi-
sibles'. Fstas instancias autorizadas para acceder
al SIS sélo podedn consuliar los datos que preci-
sen para el cumplimicato de su misién, Corres-
ponde al Derecho de cada Parte contratante
regular el acceso a los datos del SIS,

El artivule 102 del Convenio de Aplicacian
establece los Hioites 2 los que se somete of uso de
los datas def fichero. S6lo podrin wilizarse para las
finalidades que motivaron su imireduccidn en el sis-
rema, sabve que so justifique su uso para oo de los
SUPUESIOE PLEVISIOS 21 las disuntas categorias, «por
la necesidad de prevenir una amenaza grave inmi-
nente paga el orden v la sepuridad pablicos, por
razoncs graves de seguridad del Estado o con vistas
a prevenir un hecho delicrivo graves, stempre que
se obtenga la autorizacién previa del Estade mier-
bro que introdujo la informacion en ol sistema. £l
use de los ficheros con cardcter admirdsteative estd
vedado, salvo en lo que concierne a la adiministra-
cibn de exiranjeros, visados y permisos de residen--
cia, arriba resefiado. Los Estados no podedn dupli-
car fos datos mds que cuando sea éenicamente
necesario para su consulia por las auroridades comy-
prrentes, sin poder trasladarlos a otros ficheros
nacionales. Los efecros de la uiilizacién de los daros
fuera de estas finalidades se ngen por ol Perecho
nacional de cada Fstado', segin el erirerio de la
aplicién imperativa de sus norms pen ales.




-

B el ardeulo 104 se diferencian wes supues-
tos de hecho necesitados, en coordinacidn con las
normag del Convenio, de determinacién de una
ley nacional aplicable. La distincién de los dos pri-
meros parece suiil, pero se comprende al diferen-
clar las descripciones que se introducen desde la
unidad téenica cenwral, a pericidn de las Partes, de
los datos que dnicamentie se integran en cada parte
nacional del SIS El primero de esios supucsios
hace referencia a la descripcidn que se incorpora al
sistema, a la que se aplicasd, aparentemente como
criterio de conexidn general, ¢l Derecho nacional
del Esrado partc que Jos suminisa; pero se esta-
blece una salvedad, que se refiere a que en el con-
venio existan condiciones mids exigentes. 1écnica-
menie, con toda daridad, lo que se persigue es dar
primacia g las condiciones mds exigentes referidas a
la descripeidn, scan dstas las del Convenio o las del
Derecho nacional de la Parte suministradora, por
lo que debe hacerse uia valoracidn del contenide
de las replas. La téenica utitizada funciona, aunque
sea limitadamente, a la manera de una categoria
concrera de criterios de conexién flexibles de las
normas de conflicio de leyes -criterios que dejan al
juez la valoracidn de las circunsrancias del caso-; en
esta cateporfa el juez o tribunal debe operar com-
parativamenie con las soluciones de dos o mds
cgdenamienios dados, debiendo oprar por la que
concede 1WA mayor proteccién o es mds beneli-
ciosa para una de las partes’®,

Bl segundo de los supuestos del arteulo
104 se yefiere a la ley aplicable a los davos gue se
incorporan en fa parte nacionad def sisterna (V-
SIS), respecto a los cuales varfa el criterio res-
peeto al snpuesto anicrior, pues la ley nacional
del Eswmde al que corresponda el N-SIS se apli-
card subsiciariamente a las disposiciones pariicu-
lares del Canvenio,

El vltimo pdrrafo, ¢l wreero, del arriculo
104 establece ¢f factor de conexidn para deter-
minar la ley aplicable a la ejecucién de las medi-
das solicitadas en la descripeidn, asi como ol cri-
terio para dererminar Ja competencia judicial o
de autoridad para realizar esa ejecucidn, El Dere-
cho nacional de la Patte requerida serd ef compe-
tente para regir la cjecucidn por sus autoridades
de las medidas solicitadas, pero con carderer sub-
sidiario a las normas particulares del Convenio.
Y en rodo caso, s apliquen la ley nacional de la
Parte requerida o las normas del Convenio, se
atenderd a las normas de comperencia de ese
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Estado al que se hace la solicitud. Ademds, en
ilimo caso, se establece una obligacién adicio-
nal para el Estado requerido cuando en vircud de
todas estas normas no pudicra ejecutar Ja
medida, que impone la necesidad de informar de
ello inmediatamente a la Parte solicitante.

Coomo complemento a estas disposiciones,
el artfculo 105 sienta el principio de responsabi-
lidad"™ de la paric suministradora de los datos en
relacidn a su exactitud, actualidad v licirud,
segiin, como ya se ha dicho, su propia ley nacio-
nal; y el ardenlo 106, un derecho de reciifica-
cidn, derivado del anterior, arribuido en exclu-
stva a la Paste informadora, junio a un procedi-
mienro eontradictorio shmple, cnando otra parre
disponga de indicios de que ¢l dato o datos son
incorrectos, que puede terminar conociendo la
antoridad de central de contral comiin.

Se establecen también normas uniformes
sobre la plazos de pervoanencia emposal de los
daros en los ficheros, debiendo revisarse su con-
servacion a los tres afios en el caso de los datos
referidos a bisqueda de personas, aunque en todo
caso s6lo podidn permanecer en el SIS ¢f dempo
necesario para los fines por los que se introdwje-
ron, v al afio en los supuestos de personas o vehi-
culos que deben ser objeto de vigilancia o contrel
(contemplados en ol are.99), salvo que los Dere-
chos nacionales de cada Parre acorien los plavos,
en cuyo case se aplicardn sus disposiciones. Los
datos sebre vehiculos de moror se conservardn un
mdximo de tres afios, cineo abos mdaxmo los refe-
ridos a documentos de indenridad expedidos v
billetes de banco y un méximo de diez afios ¢l
resto de datos. Una vez suprimidos se conserva-
rdn un afio mas en la unidad de apoyo téenico a
cfectos de comprobacidn posterior de su exacti-
rud y licitud, debiendo ser finalmente destruidos.

La responsabilidad por los dafies ocasiona-
dos a particulares como consecuencia de la
explotacidn del Gchiero nacional del 575 viene
regitlada oo el articulo 116 del Convenio de
Aplicacién, y se awribuye af Estado parte causante
del dafio, segin las normas de su derecho nacio-
nal; solucién que se adopra rambidn para la Parte
informadora en el caso de los dafios ocasionados
por la introduccién de datos con errores de
hecho o de derecho. Bl pdrrafo segundo de ese
articulo prevé al respecto un sistema de responsa-
bilidad civil solidaria enrre los Estadas miem-
bros, similar al ya comentado que aparece en el
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articulo 43 del Convenio de Aplicacién en rela-
cién a los dafios causados por Jos policfas en el
ejercicio transfronterizo de la téenica policial. En
¢l supuesto que nos ocupa, si la accidn de recla-
macién por dafios se emprende contra un Estado
quc no fuera la Parte contrarante informadora,
esta Ultima deberd reeambolsar las cantidades
pagadas, con la salvedad de que los datos se
bubiesen urilizado por ¢l Estade requerido
incumpliendo las disposiciones del Convenio, en
cuyo caso éste asumicd toda la responsabilidad.

A las personas cuyas descripcionss aparez-
can en fas informaciones suministradas por las
Partes, ¢ Introducidas en el sistema, se les permi-
tird, segtin ¢l articulo 109 del Convenio de Apli-
cacién, acceder a los datos que a ellas se refieran,
de acuerdo con el Jerecho nacional del Estado
ante ¢l que se alegue ese derecho, y si sus normas
Jo prevén asi, la autoridad nacional de control
decidird si sc fucilita la informacion y de acuerdo
con qué modalidades, siempre que antes se haya
pronunciado la Parte que Sununistrd los datos, s
no es ésta la reclamada. 12l informacidn no se
sumninistrard ni respecio a los supuestos de vigi-
Jancia discreta ni si pudiese perjudicar la ejecu-
cién de la finalidad de la inscripeidn o para pro-
teger derecho y libertades de terceros.

Estas personas, objero de descripcién,
podrdn hacer recnificar o suprimir datos sobre
ellas que comiengan errores de hecho o de dere-
cho', e incluso emprender acciones, en el terri-
rorio de cada parte contratante, ante los drganos
jurisdiccionales o autoridades competentes de
acuerdo con ¢l Derecho nacional, con objeto de
informarse, rectificar, suprimir o recibir indem-
nizacién en relacién con las informaciones que a
ellas se refieran'™, Yas Partes se comprometen a
ejecurtar las resoluciones judiciales o de autoridad
derivadas de las acciones antedichas, respetando
rambién la wéenica antes mencionada de la res-
ponsabilidad solidaria del artfculo 116.

En rodo caso, las personas mencionadas
tendrdn derecho a solicitar a las autoridades
nacionales de control, segin la regulacién que se
establezca al efecto cn ¢l Estado parte en ¢l que
se presente la solicitud, que se comprueben los
datos referidos a ella contenidas en el SIS, asf
como el uso que se hace de ellos (art. 114.2}.
Fste contrel se realizard en contacto con la Parte
que introdujo los datos si no es la misma ante la
que se presenia la solicitnd.
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Pese a rodas estas garantias expresas en las
normas del Convenio de Aplicacién referidas al
818, s¢ ha seiialado’™ la falta de asistencia jurfdica
para las personas interesadas, asi como la ansencia
de un claro control judicial ranto del wso del sis-
tema como de Jos datos en €l incorporados. Si 4
cso se suma la incvitable dificultad para poder
conocer por los intercsados la inclusién o no de
datos a ellos referidos, v por esta causa su conte-
nido, entra dentro de lo razonable y fo prudente
sormneter al S5 una cauia desconfiania.

E} articulo 118 contempla la obligacién de
las partes de adoprar un conjunto de medidas
complementarias de garantla, concretadas en
controles especilicos que impidan la publicacién,
manipulacién o utilizacién diferente a los fines
perseguidos de los datos contenidos en ¢l SIS
control en la entrada de las instalaciones, doble
control de introduccién -previo y a posteriori-,
control de utilizacidén, conirol de acceso, conirol
de transmisidn, y control de transporte.

Los datos de cardcter personal almacenados y
transmitidos awtomdticamente al margen del ST,
gozan de un nivel inferior de proteccidn en virtud
de las reglas generales el ya mencionadoe Tiulo Vi
del Convenio, aunque bajo la cobertura del Conve-
nio del Consejo de Europa de 28 de enero de 1981
para la Proteceién de Jas Personas en lo Referente al
Tratamiento Ainomatizado de Datos de Cardover
Pegsonal, en tanto que normas minimas que obli-
pan a las Partes contratantes, como se ha dicho al
hablar inicialmenie de la proteccion de los datos de
cardcrer personal. Las disposiciones especificas
introducen fimitaciones sirilares a las contempla-
das en las norinas del SIS respecto al uso de los
datos y las autoridades que pueden conocerlos, asf
comno respecto 4 la responsabilidad por ¢l suminis-
tro de daros incorrectos. Se establece ademds un
limitado régimen especifico para los datos de carde-
ter personal trasmitidos a través de redios no auro-
matizados™. Su dmbito de aplicacién material, sin
embargo, no acoge, en virmud del apartado 3 del
articulo 127, a los procedimientos referidos a a res-
ponsabilidad del examen de las solicitudes de asilo,
ni a la cooperacién judicial, en ninguna de sus
variantes; ni tampoco a los supuestos del S75.

s preciso resaltar por tanto que ninguna
de los regimenes de proteccidn posece cardcter
supletorio respecio a los demds, sino que se apli-
can en virtnd del dmbito material determinado
en las nermas del Convenio.




NOTAS

1Tras ol 1 de noviembre de 1993, fecha de entrada en
vipor del Tratado de Ja Unidn Europea, por efcaro de su artfenlo
€, donde se encuentran las disposiciones por las que se modifica
el Framado constitutve de la Comtnidad Econdmica Etropea
can ¢ fin de constituir b Corunidad Europes, se transforma en
arcicule 7A del Lrarado de la Comunidad Furopea.

ZaPreguara Bscrita E-2692/92 de Dieter Rogalla (PSE} a
[a Comisions {22 de ortnbre de 19921 (94/C 349103).

FICONIB5) 310 Bnal]

4 eclaracidn Polftice de Jos Gobiernos de los Estados
Miembros sabre Ta Tibre Circnlacidn de Persanas, aneja al Ace
Unica Furepea.

i 5Declaracidn General sobre los Ardculos 13 2 19 del Aca
Unica Europea, ancja a Lo moistrn.

6Fin contrere, respectn a las polivicas migratorias, a cansa
de la Decision 85/381 de 8 de julio de 1985, de b Comisidu,
por b que establece «un procedimiento de comunicacidn previa
y de concerincion sohie las politicas mipratorias respecro a terce-
ros Estadoss, La serencia deb TUribunal de Jusiicia de las Comu-
nidades Europeas de 9 de julio de 1987 {(As. acumulados 281-
283, 284, 285 vy 287/85, «Polftica Migronia, Comperencia de
b Comuanidads, Recwedf, 1987, p. 32033, anularia tan solo par-
cialmente la cirrda Decisidn. La cucsidn serd analizada en [a
continuacion del presente rabajo, al abordar las marerias de
warmonizacion de visados y de los ceiierios de anibucidn de la
compeiencia de avtoridad para la determinacisn del Fsvado ves-
ponsable dol examen Tas solicitudes de asilos, Vdase, en todo
caso, A, ORTYZ-ARCE DE LA FUENTE, «la Exrranjerfa No
Comunitaria #n ¢l Marco de b Comunmidad Veondmica Furo-
peas, Revia def Ceniro de Frenefios Constirncionales, ne 12,
maya-agosto, 1992,

TPueden verse al respecto, ¥ rambidn en relacidn con la
libre cirenlacidn de personas en general, las dos recientes mono-
grafiag e P JIMUNEZ DE PARGA MASEDA, Ff Derecho 4 ln
Libre Cirenlacion de las Personas Fiviear en La Furapa Connniin-
i, Madrid, Teenos, 1994 (sobre ol pardicalar, pp, 103 y s} v
de MUA. LIROTA DELGADO, ke Libve Chrendurion de Personas
en La Unidn furopes, Madrid, Civiras, 1994 (vespecto a ko ares-
udn conerea, pp. 196-197).

8Comunicaciones de la Comisian COMBE) 650 de
diciembre de 1988, COM{9} 552 de noviembre de 1990 v
SECON 877 final de maya de 1992,

SBOIXARIL CARRERA, A., «Cuestiones Relacionadas
con la Libre Ciradlacidn de Personase, en La Euvopa de fos O
dadernros, Yalladolid, Centra de Documeniacidn Eurepea de la
Universidad de Volladolid-Lex Nova, 1993, pp. 146-147. Tam-
bidn R, LB GOUTTES, -en suowexeo chiulado «De 1. Espace
Judicizire Pénal Buropden a L'lispace judicinie Pénal Pan-
Europdens, en Mélanges Offerte & Georger Levasienr, Drait Pénal,
Diofe Enropéen, Parfs, Livce, 1992, po M- so reflere a quc o
Convenito de Aplicacidn sorganiza mecanismos compensalorios
de sepuridad para eviear que este principio {de libre cruce de las
fronteeas inveriores v de traslado de fos conerales a fas fronteras
exteriores}) genere un clocto perverso por la posicidn de los
delincueniess,

10Sobre el Documenro de Palma, véase BOIXARED
CARRERA, A, op. oin pp. 148-153; Tdem, «Los Trabajos def
Giripo de Coordinadores para ta Libre Circalaciés de las Perso-
nas: B "Docemento de Palma®s, Gaceta Juridica de ln CF, B-
48, Diciembre 89, pp. 3-11. Tambidn las dos monograffas cica-
das, de . IMENEZ 1DE PARGA MASEDA, Op. cir,pp. 120y
ssa v de MUAL LIROLA DELGADG, Op. Ci, pp. 203 y ss.

1 1Comunicacién de ta Comisidn al Consejo y al Parla-
mento Enropee sobre b Inmigracian, [SEC{91) 1835 fnal} de
23 de ociubre de 1991,

12CARLIER, Jean-Ywves, «I2e Schenpen & Dublin en Pas-
sant par Maastsicho, Nowpeaire frindvaives en Droit. Hommage 8
Frangeis Rigaux, Brusclas, Broylant, 1993, p. 139; LIROLA
DELGADRQ, M.L, Op. oz, p. 240.

13 Dario Oficial de las Comunidades Europens (13OCE)
CLHG de 15 de encro de 1994, Eliltimo obsviculo para la
firma del Convenio esed, desde hace afas, en las diferencias
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entre lispaiia y el Reino Unido por el estatueo que debe darse a
Ciibraltar en este contexto. Véase BOIXAREL CARRERA, A,
eCuestiones...n, ap. eir, p.155%; y también AYRAL, M., «L2 § up-
pression des Congrdles aux Frontitres Intra-Commupautairess,
Revue du Mavché Unique Grrapéen, 111993, p. 29.

T4Una de fas «pasarelass que peemiren ol transvase de
reglas juridiens armonizadas desde los dmbites no comunicasios
de cooperacidn incerestaral -en ef caso del Tercer Pilar del Tra-
tada de fa Unidn Burapea, que aparece en el Ticulo VI, artleulos
K. KLK2ZK3, ac.., sobre la Coaperacién en los Asunios de
Justicia e Inrerior hacia el Derecho comnniaiio y la ardbucién
de competencias a las nstitnciones comunltariag, en especial o
Tribuna de Jusicia, Véase MANGAS MARTIN, A, «Profogon
al Yratade de fa {Imin Enrapea y Tratades Constirutivos de fa
Cemitnidades Enrepeas, Madrid, Teenos, 1992, Respecro al
cardcrer de pasarela de la norma del arr, K.3.2.¢) véase
STRUYCKEN, A V.M, «Les Canséquences de ['Intégrarion
Furopéen sur le Développement die Divolr International Privés,
R des €, 1992-1, ¢ 232, p. 294, Su andlisis serd abordada en la
continuacidn del presene wrabajo, al estudiar las previsiones del
Tratado de la Unién Buropea sobre las macerias reguladas en los
wheueidos de Schengens.

TSAYRAL, M., Op. Cir., p. 13.

16NFEL, B, «L'Acord de Schengenn, L Actialité Furidi-
que. Droir Adminisrarif 1992, p. 659 Comunicacién de la
Comisidn al Consejo sobre Ia supresida de los coneroles de per-
sonas on las fronceras intracomunicarias, COM(8R) 640 final, de
16 de enero de 1989, p. 1L

7BRU PURON, WM., «fde la Tropa de los Ciudada-
nos a la Cindadania de los Buropeoss en La Ewropa de los Cruda-
danos, Valladolid, 1993, Qp. Cie, pp. 185-187.

181dein, pp.187-190.

T9jIM FNEZ DE PARGA MASEDA, Op. cit, po 135,

20SCHUTTE, 1]E, «Schengen: frs Meaning for che
Free Movement of Persons in Furoper, Comnren Marker Law
Review, vol. 28, 1991, p. 550,

21 Areiculo 30.

22Ardculos 1 a 16,

23Ardculos 17 a 27,

2k uben Blanc, ver WEEL, Op. cir, p. 660, n, 13

25804 ne 181, de 30 de julio de 1997, pp.25.108-
25111,

2GR04 10 34, de 9 de fehrero de 1993, PP 3.598-3.599.

RISCHUTTE, Op. e,y pp. 530-5%1. Pueden verse dos
organigramas sohre la escructura del Gropo Schengen en el
alnforme de Ja Comision de Conoral del Senado de Francia
encargada de exaninar la puesta en practica y el luncionamicnto
def Convenio de Aplicacion det Acnerdo de Schengen, de 14 de
junio de Y985», cn el BCE, Bolerin de Derecho de las Comunida-
des Europeds, Corves (Generales, n® 36, noviembre-diciembre
1997, p. 1815 v en JIMENEZ DE PARGA, Op. cit. p.138.

28JIMENEZ DE PARGA, Op. cie,, pp. 137-138.

29NEEL, B., Op et p. 672 LAZARO, B, 5! Acuerdy
de Schengen y fa Libre Chrenlacion de Personas en fa CEE, «Cua-
dernos de Europar, n® 2, Zaragoza, Diputacidn de Laragora
{(Cesnisicn de Europa}, 1993, p. 31,

MSCHUTTE, Op. ity p. 551

JIDE MIGUEL ZARAGOZA, T., «La Cooperacidn Judi-
cial e los Pactos de Schengenn, Noticias CEE, Junio de 1992-
aio VI, ne 90, p, 73,

FIGARRONE, V.. La Libre Circulation des Persannes.
Liberrd de Mowvement, Egﬂfm", Fibereé Erarsnmx'qrsrr, Zurich,
Schulthess Palypraphischer Vedag, 1993, p. 77,

33NEEL, Op. cit, p. 660; SCHUTTE, Op. o, p. 551,
Debe mencianarse tambicn que Ja «Resolucidn del Pardamenro
Europeo de 23 de noviembre de 1989 sobre la firma del
Acuerdo adicional de Schengen» soliciraba la participacién del
propio Pardamento Furopeo «en todo lo reladvo a los asunros
tratados en el Acuerde de Schengen y en el Acuerdo Adicional
de Schengens, ¥ gue, engre mno, no finmen este dlima «J1asca
que no se haya dado dicha informacidn y no se haya garantizado
qute tos temores ates mencionados resulien infindadass, invo-
cando a la Comisidn para que invitase 2 los Ferados parte del
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Acuerdo de Schengen a asociar al ACNUR a las medidas que se
fueran a comar (DOCE C 323, de 27 de diciembre de 1989, pp.
98-99.); asi mismo, que ef Consejo de Estado de los Pafses Bajos
clabord, con fecha de 8 de abril de 1991, un informe negative
respectts a su ratificacidn y que of Pardamento neerlandés solicird
a su gjecttiva, el 30 de encro de 1992, renegociar of Convenio
(CARLIER, L-Y., Op. cit, p. 141,

34La finalidad no cs otra que la construccitn del Mer-
cado interior recogido en el ardeulo 8A del TCEE, Uno de los
aspoctos que aparece coma teferente fundamental para medir o
wado de incegracitn en las Comunidades Europeas durance ese
Proceso.

35451 lo establece of artlculn 140.1 del Convenio de Apli-
cacion.

AGMERCIER, Pierre y JACOT-GUILLARMONI, Oli-
vier, La Libre Cirenlaion des Persones e des Servives, Helbing &
Lichrenthaha, Bile et Francfort-sur-le-Main, 1991, p. 44; am-
bién, GARRONE, P, Op. ot p. 81,

375epiin declaraciones piblicas del Seererario de Estado
para fas Comunidades Tiropeas Cardos Westendoip, Auscria fir-
mard los Acuerdos el préximo 28 de abril.

38Ademds de Auscria son fivmes candidatos Pinarnarea,
Suecia ¥ Finlandia. Noruega -romo se sabe, Estado no miembro
de fa Unidn Furopea- aspira también, al parecer, a formar parce
del espacio Schengen, se copard con el requisito de su percenen-
cia comunitaria como obsedculo para formar paie dr: los Acuer-
dos %L]ungm (Ve Ef Pais, 77.03.95, p. 6).

F9TIMENEZ DE PARGA, Op. cir. p. 143,

40V ase el dnforme Giulano-Lagardes reladvo al Conve-
nio sobre la Ley Aplicable 2 bas Obligaciones Conrraciuales,
abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, DOCLE C
327 de 11 de diciembye de 1992, pp. 34-35.

41Las Wiimas referencias politcas a I idea de «Buropa 2
ilas velocidadess han ampliado el eoncepro, bien porgue se
hable de una «Ewopa con un adfefeo dure federalistan v o resto
de pafses a distineas velocidades (ewropadamencarios derocris-
tianos alemanes, COW/CSU, Apencia «EUROPE, Informacion
Iaternaciopal n® 3410, 5.11.1994, pp. 1 y 1bis), de una
«Faropa de los cirzuloss de eardecer Aexible, exvendiendo Jas dos
velocidades segtin macerias ¥ pafses (el primer minisiro francés
Bdoward Ballactar, en £ Pafs, 30.11.1994, p.2), de una Foropa
de wreomeuta variables (o] secretario de Esrado espaiiol para lns
< urnumdlr{u Furopeas, Carlos Westendorp, oin £ Pafs,
23121994, p.6; o ol grupo de los socalistas en ¢l Parlamenio
Eurapeo, en £ Pufs, 1.02.199%), o incluso de una «Europa-
espacions, donde la Unidn Furopea seria la gran orpanizacion de
acogida, hasra irelnia Fsrados, pero quienes quisicran podiian
avanzar denrro de clla hacia la Eorepa pefivica, con mayores
conas de integracidn (cf ex-presidente Irancés Valéry Giscard
d'Estaing, en £f Pafs, 12011995, p.2).

AIMERCLIER, P. y JACOT-GUILLARMOND, Q. ap.
e, pA5. La ausencia de aribucion de competencia al Tiibunal
de }usticia de Luxemburgo era unax de las criticas def Palamente
neerlandés v la condiclon que establecia a su Gobicrne para la
renegociacion del Convenio (CARLIER, J.-Y., Op. cix, p. 141}
YVor noia 33,

43Declaracién de la Comisién a propisito de [a firma da
Convenio de Aplicacién, recagido de MERCIER, P. y JACOT-
GUILLARMONI, O, ap. ot p. 44, Pueden consultarse ram-
hidn & Informe de la Comisidun sobre Supresida de los Contro-
les de Personas en las Fronteras 1ntracomunirarias [COM (88)
640 final] de 16 de cnero de 1989, o la mds recicenie Commica-
cidn al Consejo y al Parlamento Ewropeo sobre las Politicas de
Tnsnigracion y Derecho de Asilo [COM (94) 23 final] de 23 de
febrero de 1994,

44CARLIER, J.-Y., Op. oir, p.141.

45«dnforme de la Comisidn de Conerol del Semado de
Francia encasgada de examinar la puesra en pedorica y el funcio-
naimicnto del Convenio de Aplicacién del Acucrdo de Schen-
gen, de 14 de junio de 1983», Op. eiv, pp. 169 y 55

L6IIMENEZ DE PARGA, Op. eir. pp. 139-140.

47T artdculo 139 prevé la cntrada en vigor «el primer dia
det segundo mes signicnre a o presemiacion del tdltimo inscru-
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mento de racificacidn, aprobacién o aceptacidnn.

48V éase £d. Technigues, Furope. Aotii-sepr. 1993, no320,
Fasc. 329, p.9.

49B0E a0 81, de 5 de abril de 1994, pp, 10.390-10.422.
Espafa depositd su inscrumento de racificacidn del Convenio de
Aplicacidn el 30 de julio de 1993 (Ed Technigues, Europe.
Ocrobire 1993, o387, Fase. 420, p.7.}, un mes despuds de fina-
lizar su mandaro, mantenido durante dos perindos consectisivos
de scls meses, a frente de la Presidencia del Grupo Schengen
(BOIXERAL CARRERA, Op. cit. p. 157.)

50Francia no dio sy aprobacién al Acuerdo de Adhesidn
espaniol hasta ¢l 13 de enero de 1994, segiin aparece en una rela-
cidn final anexa al mismo en Ja publicacién del Boledn Oficial
del Estado espafiol. B andeulo 5.2 del Acuerde de Adhesian de
Espatia al Convenig preveia su entrada en vigor «el primer dia
del segundo mes siguienic al depésito de los insrrumencos de
rati{icacion.

STHAILRRONNER, Vieg Regulations and 1hivd-Couniry
Narfonals in EC Law, CML Rev., 1994, i1, 978.

S2Vdase £d. Techmigues, Furgpe. Qcrobre 1993, ne381,
Fase. 420, p.7. v Février 1994, no 50, Fasc. 420, p.8. También
Fl Pais, 1 de {chrero de 1994, p.5,

53La previsidn se anticipa en las Conclusiones de la Pie-
sindencia del Consejo Europen de Essen, que habla de marzo de
199%, sin especilicar ef dia {Conclusiones de la Presidencia def
Conseje Lnrepes, Reunidn de 9 3 10 de Dicienbre de 1994 en
Fsen, SN 300/94, p. 24). Respecta al Acuerdo def Comiréd Bje-
cativo puede verse ¢ texto de la Apgencia «FURQPEy, Tnforma-
it Internacional, viernes 23 de diciernbre de 1994, nv 3,443,
T ‘/I .

54Al parecer, por la falt de puesta o punto de los siste-
mas informaricas nacionales def §75 (£ Pads, 27.03.95, p.G),
pero también, sepiin las declaraciones del Secroiario de Estado
espaiiol Carlos Westendorp, por la ausendia de una Ley nacional
de proteccion de dacos, exigida por los articulos 117 y 126 del
Convenio de Aplicacidn. Véase smpra ol epigrafe «lll E», refe-
ricdo a «las Normas sobre Proteccion de loy Dacos de Cardcrer
Personals,

55%0bre Ja virtualidad de fos Trarados internacionales,
atloprados por Espaiia, antes de su publicacidn en el Holetin Of-
ciaf del Erviade, véase RODRI(JUI‘[’ FAPATA Y PEREZ,
«Devecho Internacionsl y Sistema de Fuenres del Derecho: La
Constitucidn Espafioke, m La Constitnoidn }'\}';rma&: de 1978,
bajo Ia dircccidn de A PREDIERT y E. GARCIA DR
ENTERIIA; Madrid, Civivas, 1981,

56Publicado en ef BOE de 13 cnero de 1994, y en vigor
desde ¢l 1 de noviembre de 1993,

57GONZALEZ CAMPOS, J.I3., «Cuestiones de Dere-
cho Internacional Privado en las Comunidades Europeass, en f
SYMPOSIUM SOBRE EXPARNA YV IAS COMUNIDADES
FUROPEAS, Valladolid, Faculiad de Derecho de Valladaolid,
Deparramenia de Desecho Trternacional, Universidad de Valla-
dolid, 1982, pp. 118-119.

58Respecto a la diferencia entre unificacion ¥ armontza-
cidn en o Derecho comunitario, o unificacién alude a la realiza-
cién de una sola norma juridica comuin y wniforme, mienoas Ia
armonizacion -cuya fuente jurfdica formal mis caracterfsiica en
¢l Derecho enmunitario es la Directdva- supone que cada orde-
rtamiento nacional incorpora la norma que actis como referente
comiin, estardo vinculade tan sélo por una obligacidn de resul-
rado (Véase KREUZER, K., « /. ex Communis Enropaca de Colfi-
sione Legum: Utopic ou Necessités, en Espaiin y la Codificacion
Internacional de Derecho Tnvernacional Privado. Terceras fornadas
de Deveche Internacional Privady., Madrid, Cenoro de Esmdios
Ramén Carande-Eurolex, 1993, pp. 225-246.

39Véase STRUYCKEN, A V.M., «bes Conséguences de
{Tardgiation..», Op. iz, pp. 257-383, en especial las pp. 282-
310; RIGAUX, F., «La Condition des Personnes dans L'Eurepe
de 1993, Revue Ec.’o'f de Droir [nternationad, 199212, pp, J19-
533, particnlarmenie las pp. 528-5332; DESANTES REAL, M
«Espaiia anee ¢l Proceso de Elaboracion del Devecho Imrrmcm
nal Privado "Intacomunitario’s, en Epaia y e Codificacidn
Internacional... Op. eiv., pp. 205-224.




GORADICATE 12T BROZOLO, Luea, £ Taflence sur fes
Conflits de Lais des Principes de Dvoit Communavtaire en matiére
de Liberté de Cirerlarion, Rev. Crit. v, Tneeenat, Privé, 82 (3)
Julio-sepe, 1993, p. 402,

GIYESANTES, Op. crr. pp. 224, 206-207, 711,

621 den.

G30p. vir., pp. 286 y ss.

GASTRUYCKEN, Op. eir pp. 286-287. A cllo también
hace referencia b profesor RADICATI 131 BROZOLD, Op.
cit., p. 402.

GOSRIGAUX, «La Condition...n, Op. ¢ir, p. 528.

66 T, RIGAUX wiliza dos cjemplos que ilustran ¢l aservo,
Por una lado, la accién de reclamacion de fa mujer despedida de
un empleo por razdn de su sexo en un pals comunirario, v en la
gue persigue la reparacién, queda sometida a un Derecho cstaral
=cuya detcrminacién podrfa en ciercos casos aparecer dificul-
tosan, Ef owro ¢jemplo hace referencia ol concepro de spatrimo-
nio artistico, histdrico o arqueslégico nacionals que aparece o
el artfenlo 36 del Tratado CEE, que para F, RIGAUX plangea
dos cuesiones no resueltas por el Derecho Comunirario, 2
saber, qué se entiende por «parimonie artistico, histérico o
arqueoldgicos y cudl es el ceirerio por el que puede ser calificado
como nacional. fdes, pp. 528-529.

G7FERMANDEZ ROZAS, 1.0, «Derecho Inemacional
Privado y Derccho Comunirarion, Revista de Tuscisuciones Eiroo
peas, n° 17, 31990, p. 791,

GEAGUTLAR NAVARROQ, M., Derecho fnternaciona Pri-
vada, vol. I, r. 1., cuarra edicién, Madiid, seccidn de publicacio-
nes de la Facultad de Devecho de la Universidad Coemplutense,
ppe 9y oss, 1415 CARRILLO SALCEDQ, LA, Derecho Inter
aacional Privado, Mailrid, Tecnos, 3 cdicidn, Reimpr., 1985,
pp. 19 ¥ ss FERNANDEZ ROZAS, J.C. vy SANCHEZ
LORENZO, 8. Cursa de Derecho fnrernarionad Privads, Madrid,
segunda edicién, Civiras, 1993, pp. 39 y ss.; GONZALEYZ
CAMPOS, 1.13., «Derecho Internacional Privados, vocablo de la
Enciclopedia furidica Bdsica, v. 11, Madyid, Civitas, 1995, pp.
2.314-2.315; kdem, «Las Normas sobre "Conflictos de Leyes”
en Materia de Leora de Cambio, Pagaré v Cheque: Presupucstos,
Soluciones y Prablemass, Capiwlo XVII del libro colecrivo
Drerecho Cambiario. Friudio sobre la Ley Cambiaria y del Cheqgue
{(dircecion A. MENENDEZ), Madrid, 1986, pp. 953-978,
PEREZ VERA, L., Dereche Internacional Privado, libro colec-
tive hajo su direccion, Madeid, cuarta edician, TIMNED, junio
1993, pp. 1517,

G9Como seiala J. . GONZALLZ CAMPOS, «Ln sen-
ticdo estricto, para gue exista un "conflicro de leyes” no basea que
un decerminado supuesto de heche se halle vineulado con varios
oidenamicaros estatales susceptibles de regularlo, dada la pre-
sencia de una o mds circunstancias de extranjerfa. En realidad,
solo tiene Tugar cuando son eonrradictoring las soluciones de esos
sistemas jurtdicos & vn mismao problema; de manera que los
stijetos paeden verse afecrados por la awribucién de obligaciones
y derechos distintos, de uno a owo ordenamicaro, Lo que exige
determinar cudles de ellos debe regular o supuesio, para elimi-
nar la conrradiceidn de solucioness, «Las Wormas sobre "Con-
Hictos de Leyes” en Mareria de Letra de Cambio...», Op. cit, p.
960.

70«Derecho Internacional Privado y Derecho Comunita-
riow, Op. ¢in, pp. 785-786,

71 Op. eir, pp. 402-403.

72LIRCLA DELGADO, M. L, Op. cie, p. 210.

TIGONZALEZ CAMPOS, 1D, «derecho Internacional
Privadom, vocablo de fa Enciclopedia furidica Bdvica, Op. eit., pp.
2371 y s,

T4 derir, p. 2.315; FERNANIDILZ, ROZAS, LC., «Bxrran-
jevos, vocablo de fa Fnciclopedia furidica Bdsica, Op. ik, 111,
pp- 3.030,

730RTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A., «La Extranjeria
No Comuniraria,.», Op. cit.

76V éase al respecio sipra la bibliogrfia citada en la nora
10, y ademds, sobre todos ellos, o solwe el «Grupo de TREVE
cn partcular, BODIARED CARRERA, A, «Cuestiones, ., Op.
cle, p 5B yoss; ORTTZ-ARCE DE LA FUENTL, AL, «La
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Extranjecfa Mo Comnonicaria...», Op. cit, p. 228; LAZARO, B,
£l Acierdn de Schengen..., Op. cit, pp. 10-13; NEEL, Op. cit, p.
664; «nforme de Ja Comisién de Courrol del Senado de Francia
encargada de examinar fa puesta en précica y el funcionamiento
del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14 de
junio de 198%», Op. eiz, pp. 182

TIFERNANDEZ ROZAS, 1.0, «Extranjeros, vocablo de
ta Enciclapedia furidica Basica, Op. cir., v. 11, pp. 3.031.

78Ta unificacidn de los dos Esrados alemanes contleve fa
incorporacién del terrirorio de la amigua RDA desvro det espa-
cio Schiengen, baciéndose constar en dos Declaraciones angjas al
Arta Fingd, unn comin y orra vnilaeral de I Republica Federal
de Alemania,

F9Arc. 138 del Convenio.

80Recoge fa postura de la Comisian y de Jos palses distin-
tos al Reine Unido respecto a la incerpreracidn del andeulo 84.
Véase supra ol epigrafe . An,

BTJIMENEZ DE PARGA, Op. cit. p. 158,

RFAGUIT AR NAVARRO, M., Derecho Mnrernacionsl Pri-
vado, Op. cit. val. I, . 1., pp. 13-15; CARRILLO SALCEDRQ,
I.A Deveche Incernacional Privade, Qp. cir., pp. 37-46;
FERNANDEZ ROZAS, JCoy SANCIHEZ LOREMZO, 5.
Ciurso de Devecho Tnternacional Privade, Op. civ., pp. 47 y s
GONZALEZ CAMPOS, 1.D., «Derccha Iniernacional Fri-
vidon, vocable de la Enciclopedia furidica Bisiea, v, T, Op. cir. |
ppe 2303 MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho Mrernacionat
Privado, . ;, novena edicidn revisada, Madnd, Adas, 1985, pp.
25y se; PEREZ VERA, I, Derecho Ieternavional Privade, Op,
cit, Itbro colective bajo su direccion, pp. 18-19y 31-32.

BIESPINAR VICENTE, J.-M., La Exganjeria en ol Sis-
ieina KEspasiol de Dereche Tnternacional Privado, Granada, Edicio-
nes TAT, 1987, pp, 17-37; FERNANDEZ ROZAS, 1.C.,
«lixrranjeron, vocablo de lo Enciclopedia furidica Bdsica, Op. cir.,
1L pp. 3,030

R4 Arciculo 1.

85Articulo 3,

86Ariclo 2.2,

87Capinalo 1T del Thulo IH del Convenio de Aplicacion,
arrfculos 54-58.

S8JIMENEZ DE PARGA, P. Op. cit., pp. 143 y 157-
158,

89Articulo 1 del Convenia de Aplicacidn,

YOJIMENTEZ DE PARGA, P, Op, it pp. 143

GTTICE, senwencia de & de abril de 1976 (Jean Néel
Rayer, 48175), Ree. 1976-1, p. 497, ) 40.

92T]CE, sentencia de 3 de julio de 1980 {Regina contre
Stanfslavs Pieck, 157/79), Nec. 1980-6, p. 2.172.

931} CE, sentencia de [2 de dicieinbre de 1989 (Proceso
penat conta Lothar Messner, C265/88), Rec. 1989-11, p. 4.209,

94T ardenlo 3 de ka Propuesia de Cosvenio sobre el Paso
de las Fronteras Exceriares de los Bstados Miembros de las
Comunidades Turopeas se aparta de esta redaccién precendida-
mente armonizadora y lo repula de forma abierramente auwibu-
tiva, aludiendo solamente a la necesidad de eficacia de Ja vigitan-
cia.

93Alude a que las reservas fieron hechas por problemas
de adapracidn a las exigencias del Convenio, wy sin duda ram-
bién por las consideraciones mercantiles ¥ comerciales».
«Informe.,.m, Op. cir. p. 36.

94la lista, y las condiciones para la inclusidn de una per-
sona cn ella, se prevén en el articule 96 del Convenio de Aplica-
cion. Véanse infra loy datos susceptibles e incorporarse al §78
(Séstemia de Informacion Schengen), cn o epigrafe «IV, 1. 1n,

97 IMENEZ DE PARGA, Op. cit. p. 144 y LIROLA
DELGADO, Op. citop, 228,

981as previsiones del Tracado de la Unidn Buropez van
sin dudy mds alld, como s verd miés adelante, al abordar las refa-
ciones enire ¢ sistema de Schengen con el Tramdo de ka Unidn
Europea, pues enn dsee se plantea la creacién de una pollrica
comiin sobre inmigracion.

990 ediante fa pasarela del avdeulo K.3.2.¢) del TUE, v la
del K.9 que se coresponde con el articulo 100 C del Trarado de
la Comunidad Kuropea. Véase la nota 14,
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100SCHUTTE, 1.J.E. Op. ¢iz, p. 555,

101De hecha, aunque sin la cobercura jurfdica bilaveral o
mulilaters]l oporiuna, pricticas como la vigilancla transfronte-
riza v la persecucion en caliemie, que veremos a contnuacion, se
haiy veaido realizando enrre lus policias de los distinios paises
entopeos, con la mdxima discrecidn. Las relaciones entre las
policfas de Bspaia y Francia o de Bspaia v Porugal no constitu-
yen una excepcion, segin datos fdedignos de fa propia policia
espafiola,

102El eérmino unilizado en [rancés, tanto por o rexco ofli-
cinl -articulos 40.3.0, 41.2.4) y 41.2.b)- como por la auora, B,
NEEL {Op. eir. pp. 662 y ss.), vinterpetlers o «interpelfazions,
genera distimos problemas interpretativos. He optado por uina
traduccidn libre que erco se ajusia mejor a la figura que, de
acucrdo con una inferpretacidn sistemarica y dpica, se quiere
cxpresar en este caso segin ol conrexto. DE MIGUEL ZARA-
GOZA pone en evidencia que en Ia version espaialy ha side ra-
ducido de dos mancras diferentes, come «interrogats, cn cl
smbiro de la vigitancia, art. 40.3.1), por una lado, y como «inte-
rrogare A1.2.a), una vez, ¥ oLra COMO arRfEner, 41.2.b), en @
smbito de la persecucian (Op. edt., p. 75).

103La FUROPOL, u Oficina Europea de Policia, se
prevé en ol artleulo K. 1.9 del Tratado de la Unitn Furopes,
como marco de win sisiema de intercambios de informacidn v
de la cooperacién policial entre los Fstudos miembros, Pesc a
que o Consgjo Europen de Edimburge, de 12 de diciembre de
1992, planted ol desco de escablecer ea un plazo breve ha Unidad
de Estpelacientes de Eurapol {«Conscjo Evropeo de Edim-
burgo. Conclusiones de la Presidencian, Parte A, 24) -que o la
precursora de la Europel propiamenie dicha- hasta [inales de
1994 no se procedié al nombramienta de su equipo dirigente
(Avencia «LEUROPE», hafesmacion Faternacionad, 9.12.1994, u»
3,429, p. 13). El Convenio constiturivo de la Europol ha sido
bloqueado por el ministro francés del Interior Charles Pasqua,
por s oposicidn a transvasar comperencias de policia, y maverias
del Tercer Pilar ded TUE en general, al Primer Iiilar de Dececho
comunitano, junio a orras divergencias con ¢l resto de Esrados,
que se refleren fundamentalmente al carderer de Entidad aueo-
NoFM 0 puramente wéonica y subordinada de la Europol respecro
de los Fstados miembros ¥ su controd por el Tribunal de Justicia
de las CCER {dgencia «EUROPER, Informacidn Fnternacional, n®
3428, 2,12.1994, p. 7 y o rexto de F. RICCARD! en la misma
revista, n°® 3.430, 5/6.12.1994, pp. | y 1bis). I Consejo Euro-
peo de Bssen, de 9-10 de diciembre de 1994, decidié ampliar en
rodo caso ¢l dmbite de aceidn de Furopol a la Jucha contra ef
terrorismo y solicitd que of Convenio FEuropol se aprolase en la
cumbre de Cannes en junio de 1995 (Agencia «UROPE,
Informacidn Tnternacionad, 0o ESPECIAL, 11.12.1994, p. 3.). B.
WELL ha subrayade que para su apanicién serfa necesaria la pre-
via exisrencia de un derecho penal europeo, y que en todo caso
«deberd ser un instrumento de la Furopar de fos Cindadarns y no
un i represivos INEFT., Op. cit, p. GOL).

104]IMENEZ DE PARGA, Op. cit. p. 149 y LIROLA
DELGADO, Op, cis. p. 248,

105Artculos 39.2 y 46 del Convenio de Aplicacidi.

106Ardeulos 39.4 y 39.5 de! Canvenio.

LO7MOMNTREUIL, J., «ka Coopération Policitre Furo-
péennes en Mé!’rmges Offerty & Greorges Levasseur, Op. cit., p. 72,
n. 72.

108Arfculos 7 v 47 del Convenio de Aplicacion.

109S¢ trata, como seitala DI MIGUEL ZARAGOZA (
Op. cit., p. 74), de los delicos recogidos cn el Convenio Europeo
de Fxeracicién, de 13 de sepriembre de 1957, concluido en el
dmbiro del Consejo de Eurapa.

110%swos delitos se contemplan en el articulo 40, 7 del
Convenio: asesinato, homicidio, violacidn, incendio provoeado,
Fabsilicacion de maneda, roba, extorsion, secuestio, wdfico de
personas, wifice de drogas, trafico de armas, destruccién con
explosivos, transporte iicio de residuas thxicos,...

F110p. cit p. 74.

1128CHUTTE, J.J.E., Op. cit., p. 556,

113LIROLA DELGADO, Op. it pp. 2449-250.

114V éase a nota 110,
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115008 Declaraciones Unilaterales del Reino de Fspaiia
anejas al Acea Final del Acnerdo de Adhesion de Espafia al Con-
venio de Aphicacién recogen ol contenido de dichos Acverdos,
Ver BOF de 5 de abril de 1994, p. 10,393,

1168, NEEL, Op. cir. p. 663

117Con la que, como schala J. MONTREUIL, o nso de
veseuario o indumentatia civik combinado con el usa de un vehi-
culo camuflada estarfa prohibido {Op. e p. 76, 0, 80),

118NEEL, B., Op. cit. p. 663.

1190ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A, Op. ¢, p.
229,

120DE MIGUEL ZARAGQOZA, [., Op. cit. p. 74,

121Aniculo 73 del Convenio.

1228¢ trata de un concepio no definido de manera wni-
forme en el Convenio de Aplicacidn. Pero ¢l Convenio de Viena
de 1988 sobre trifico di drogas sf fo define, limirando su objeco,
y por ello su dmbite de aplicacida macerial, a fas remesas de dro-
gas y a las persanas que las bansportan. La doctring que ha ana-
fizado la. figura del Convenio bace referencia, en ocasiones, an
solo & uno de los aspecros que contemnpla, bicn a los objetos
materiales de las remesas (LIROLA DELGADO, }IMENBZ D
PAIRGA) bien 4 las wpersonas sospechosass a las que se consiente
ol wénsito (DE MIGUEL ZARAGOZA). Ninguno de los dos
Convenios extiende el dmbiro de aplicacion material de In Hgura
al producte ¥ los bienes finro del udfico de drogas, respecco al
que, on ol plane de Ja renlidad de a Incha incernacional contra. el
narcotrdlico, ¢l jucz italiana Gz, FALUONE resaltaba la impe-
riosa necesidad de aplicar este tipo de medidas de cooperacidn
incerestaral 4 las operaciones complejas de inversion Hnanciera
lnternacional que ocultan ¢l blanguee de dinero procedente del
rifico de drogas (FALCONE, G,y PADOVANL, M, MAFEA,
Barcelona, Friciones B, 1992, pp. 170-173). Eo todo caso, el
preblema de esta laguna normativa en la cooperacidn contra el
trifico de estupefacientes, visible en el Convenio de Aplicacion
del Acuerdo de Schengen, asf como e medio de cobmarls, se
abordara mds adelante al detenernos en las normas que el mismo
contiene referidas a la lucha convea ol wifico de diogas,

1230E MIGURL ZARAGOZA, )., Op, eie, p. 76,

1240p. et p. 77,

125 Avtdeslo 263 bis. 1.~ Bl Juex de insiruccion com-
petente v ¢l Ministerio Fiscal, asi comeo los Jefes de Jas Unida-
des Orgdnieas de Policta Judicial de dmbito provincial y sos
mandos suyperiores, podrein autorizar In dreulacién o entrega
de vipitada de drogas toxicas, estupefacientes o susiancias psi-
cotrdpicas asi como de otras sustancias prohibidas. Para adop-
tar estas medidas se endrd ca coents su vecesidad a Jos fines
dela investigacién en relacion con Ja imporiancia del delito y
con las posibilidades de vigilancia,

2.~ Se entendertd por circolacién o entrega vigilada
fa técnica consistente en permiir que remesas ilfcitas o sospe-
chosas de drogas ¥ susrancias 2 que s refiere el pirrafo ante-
rior o suswancias por lag que se hayan susiitnido las anserior-
mente mencionadas, cireulen por tertitorio espaiiot o salgan o
entren de é sin interferencia obstativa de la Autoridad o sus
agentes y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o ideneifi-
car a las personas involucradas en la comisién de algén delito
relativo a dichas drogas o susiancias o de prestar awxilio a
autoridades extranjeras con csos wuismos fines.

3.~ Bl recarso a la entrepp vigilada se haid caso por
caso ¥, en el plano internacional, se adecuard a los dispuesio en
{os tratados internaciouales.

Los funcionarios de la Policia Judicial dardn cueuza
inmedizta 4 la Fiscalfa Especial para la prevencién y represién
del wrafico flegal de drogas v, si existiere procedimiento judicial
abicrio, al Juex de instrucrién competente.

126Art8.1: «Las leyes penales, las de policia ¥ las de segu-
riddad priblica oblipan a wodos los que se hallen en rerrirorio cspa-
ficls.

12701 MIGUEL ZARAGOZA se refiere expresamente a
las modificaciones del Libro 1T de ta Ley de Enjuiciamicnte Cri-
minal, ttulos primero, sepundo, ferecro ¥ cuarta; a las compe-
wencias de 1a Audiencia Nacional, ardeulo 65.3° de la LOPE v
respeeto ab Ministerio Fiscal, se refiere a la comradiceién posible




con by Constitucion, en st articulo 124.2, que consagra el prin-
cipio de legalidad, salvo una interpreeacién del principio consi-
derando «nuevas exigencias de los sistemas juridicos y... las ense-
finnzas del derecho comparadors. Op. ¢z, p. 77. o pgan medida,
como se ha dicho, dlo se ha resuelio mediante la reforma de |a
Ley de Enjuiciamiento Criminal reseAada.

128Ardcule 49.

129SCHUTTE, J.1L.E., Op. cit., pp. 556-557. A propdsito
de esta remisicn a los Convenios del Consejo de Eutopa, J.DE
MIGUEL ZARAGOZA ha seiialado que «E} sistema jurfdico
del Consejo consrituye rambién no sdlo a fuente incelectnal
sino formal del sistema de Schengen, en el que junro a cierras
especiafidades {el 575, la "persecucidn en caliente™), hay un reen-
vio a cierros Convenios del Consejo de Europa, con ciertas
modificaciones y ciera incidencia sobre las reservas de los dife-
rentes Estadoss (DK MIGUEL ZARAGOZA, J. «El Espacio
Judicial Comunitarion, en £ Derecho Comunitario Europeo y su
Aplicacidn fudicial, volumen colectivo dirigide por G.C.
RODRIGUEZ JGLESIAS y D.J. LINAN NOGUERAS,
Madrid, Ce Gral. del Poder Judicial/Universidad de
Granada/Civiras, 1993, p. 1.030).

130SCHUTIE 1.LE. Op. cit. p. 557.

131 Esta norma modifica la reserva de Tspada al Conve-
nio Ruropeo de 1959 en csra materia. Véase DE MIGUEL
ZARAGOYZA, «La Cooperacidn Judicial..n Op, cie. p. 78.

132Tales convenios son o Convenio de la Cooperacidn
Patiiiea Turopea sabre el principio «non bis in idems, el Conve-
nio Turopeo de extradicidn, y su Protocolo Adicional, y los
Convenios 70 y 73 ded Consejo de Eucopa sobre ol valor incer-
nacional de fas sencencias penales.

133A diferencia de lo que sucede en el Convenio Europeo
de Fxtradicién, en el que se incorpord el supuesto por medio del
Proctacolo Adicional de 1975, Véase DI MIGUEL ZARA-
GOZA, «la Cooperacidn Judicial..» Op. ¢z, pp. 78-79.

134DE MIGUEL ZARAGOZA, )., «l.a Cooperacién
Judicial..n Op. eie, p. 79.

135DE MIGUEL ZARAGOZA, ., «La Cooperacidn
Judicial..w Gp. cir, p. 78,

136Aniculos 59 a 66 del Convenio de Aplicacion.

137El tnico Estado ne miembro del Convenio de 1957
es Délpica. Francia, por su parre, hace renvncia en ef marco del
Convenio de Aplicacién de lns reservas formuladas al Convenio
Buropeo de Exoadicién {an. 61 del Convenio de Aplicacion).

138DDE MIGUEL ZARAGOZA, ]., «La Uooperacion
Judicial..», Op. cir, p. 80; JIMENEZ 12E PARGA, Op. cie, p.
136.

139F] principio se acoge en el Convenio de Exrradicion
del Conscjo de Furopa, citado en ¢ apartado anterior, cuyo arti-
culo 6.1 a} estiputa que los Estados miembros readrdn la facul-
tad de rechazar la exeradicidn de sus nacionales, Respecro a las
normativas nacionales, en concreto, 12 «Ley Fundamentals ale-
mana prohibe expresamente este supuesto de exuadicion en el
artculo 16.2, sin contemplar excepciones (Véase JESCHECK,
FLH., «L'Aplication des Dispositions Matérielles de la Conven-
tion Luropdenne d'Excradition par Jes Tribunaux Allemandss;
en Mélanges Offerts & Georges Levassenr., Op. vit,p. 337), La ley
franicesa contiene, como criterio general, idéndico obsticulo a la
extradicion de los nacionales, aunque estd en discusion su carde-
ter prejudicial o la posibilidad de examen por los rribunales
{Véase CARTIER, M.-E,, «1.Aplication de la Convention Euro-
péenne d’Extradition par Ja Cour de Cassations, en Mélanges
Offersr & Genrges Levassenr., Op. cii. p.323). En cualquicr caso,
en ef Ordenamiento francés es de configuracidn legal y no cons-
tirucional, lo que permirte excepelones legales; a diferencia de lo
que sucede en el Ordenamicnco imliano, donde cs fa Consritu-
ctén la que consience excepeiones al principio general de no
extradicion de nacionales establecidas en Convenios incernacio-
nales (JESCHECK, H.H., Op. iz, p. 337}, En cuanto al Dere-
cho espaiiol, el principlo de ne exradicién de los nacionales se
esrablece en el aparmdo primero del artdeulo tercero de ta Ley
4{85, de 21 de marzo, de exuwadicion pasiva (BOF de 26 de
marzo), donde, iras su enunciado pgeneral («No se concederd la
extradicitn de espaiioless), sc prevé la valoracién judicial de las
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normas de atribucida de fa nacionalidad cspafiola en atencidn a
evitar el usa fraudulento de las mismas con objero de imposibili-
tar la extradicisn.

140 0p. cfe, p. 666,

141 0p. cit., p. 18.

H42LIROLA DELGADQ, Op. cit. p. 255.

1435CHUTTE, LLE., Op. cir, p. 558,

144NEEL, B., Op. cit. p, 667.

145«Informe...n, Op. civ., pp. 177-178,

146Ver nota 122.

147DOCE, 28 de junio de 1991, Ha sido objeto de
tansposicién al Ordenamicnto espafal por medio de la Ley
1941993, de 28 de diciembre (FOL, 29.12,1993), sobre Deter-
minadas Medidas de I'revencidn del Blangueo de Capirales, que
en su asticulo 16,3 prevé la colaboracidn al efecio con aworida-
des de omos Estados, segrin dispongan Tos Convenios y 'Irarados
Internacionales de los que Espana sea parte junro al orra Fsrado,
o e acuerdo con el principio de reciprocidad.

148Kl Constderando Cuario de la citada Directiva
1/308/CEE del Conscjo de 10 de junio de 1991 sobre Preven-
cién de la Ulizacién del Sistema Financiera para el Blanqueo
de Capitales hace referencia expresa a esee Convenio, Su toxro
en ingles y francés puede hallarse, editado per of Consejo de
Europs, en Enropean Treaty Sevies/Série des Traités Envopéens no
141, Edrtion decemberidécesnbre, 1990.

149En nuesero pais, se ha presentado en fa aciual legisla-
rura una Praposicién de ley, orgdnica sobre entregas vigiladas de
dinero {(BOCA, 2 enero 1999), por el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso, que plantea la modificacién de la Ley
de Lajuiciamiento Criminal, ampliando el dmbico de aplicacisn
macerial del artfcula 263 bis a las eneregas de dinere. Uy ejem-
plo pricrice de este tipo de medidas de cooperacién
judicial/policial sobre operaciones financieras de dinero pro-
ducto del narcorrdfico se puede hallar en Ia revista Policia,
«"Operacidn Dinero™: Jaque al Narcorralico Intermacionals, ne
100, dicicmbre de 1994, pp. 9-13.

13USCHUTTE, {.j.E., Gp. cie, pp. 558-559.

151 DOCE niim. 1. 256, de 13 de septicinbre de 1991, p.
51.

152SCHUTTE, 1.JE., Op. cit., p, 559.

153Artleulo 92.1.

ISAMONTRRUIL, J., Op. cie, p.79; JIMENEZ DE
PARGA, P., Op. cit., p. 154

P55LIROLA DELGADOQ, Op, vit. p. 251,

156Ardculos 92.2 ¥ 106.7 del Convenio de Aplicacidn.

157DE MIGUEL ZARAGOZA, )., «la Cooperacién
Judicial..», Op. cir. pp, 81.

158NERL, B, . cir, p. 064; J. COSTA-LASCOUX
hace referencia a las crfricas verdidas al respecto por 2l Parla-
mento neerlandés en su texro «De Schengen 3 Maaserichi:
Liberrés el Contréles dans |'Ewrope des Cicoyenss, en Mélanger
Offerss & Georges Lavassenr, Op. cir, p. 130

159NEEL, B., Op. ciz., p. 664,

160 DOCEC 323, de 27.12.1989.

161El instrumente de rarificacién por Ispafia de esce
Convenio cs de 27 de enero de 1984 {(B.O.E., 15 de noviembre
de 1985). Exisie ademis, no obstante, en ¢l dmbito comnnira-
rio, una propuesta de Dircctiva del Consejo relaiiva a la Protec-
cidn de las Personas en lo Referente al Traramienca de Daros
Personales, COM(90) 314, de 29 de septiembre de 19%0.

162La ley espanola por Iz que nuescro pafs cumple ese
requisito es la Ley Orgdnica 5/1992 de 29 de octubre de Regula-
cion del Tratamiento Autormatizado de los Daros de Cardcrer
Personal (B.Q.T, no262, de 31 de ocwabre de 19923,

ta3Articulo 126.2 del Convenio de Aplicacidn, Ver
LIROLA DELGADO, Op. cir. p. 252, n, 187.

164 Artculo 114 del Convenio de Aplicacidn,

165Artfculo 103 del Convenio de Aplicacion.

to6Artcuto 115 del Convenio de Aplicacién.

167Anticolo 101.2 del Convenia de Aplicacidn,

16BArcfculo 1025 del Convenio de Aplicacién.

1695e les conoce ambién camo normas de conflicto que
toman en considerccion el contenide de las normas de derecho
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mazerial aplicables o gue designan la «ley mds favorables. Véase
sobre ¢l concepro de flexibilidad, los punros de conexién fexi-
bles o abicrtos, tas normas de conflicto con finalidad raavertal y
Iz wilizacidn del criterto de «la ley mds favorables; BATIFFQL,
Fi. v VAGARDY, P., Traié de Droir Daernasional Privd, v 1,
octava edicidn, Paris, Librairie Génerale de Drolt et de Jurispru-
dence, 1993, pp. 451-452; FERNANDEZ ROZAS, J.C. v
SANCHEZ LORENZO, 5. Curso de Devecho Tniernacional Pri-
vado, Op. cit, pp. 402-404 y 45% OVERBECK, AE. YON,
«Les Queestions Génerales du Droic International Privé 3 la
Lwmitre des Codificatinns et Proyess Réceins, B des C, 1982~
L, w176, pp. 86-87; POCUAR, F., «La Proteciion de la Parde
Faible en Droir Incernational Privés, R des €1, T984-Y, . 188,
pp. 362 ¥ s5., vy 404 y sx; WUGAUX, T, Devecho Tnternacional
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Privadn. Parte Geaeral, traduccidn y adapiacidn al Derecho
Fspafiol de A BORRAS TODRIGUTEZ, Madeid, Civitas, 1985,
VIRGOS SORIAND, M., Derecho Intermacional Privado, libro
colectivo bajo la direccion de E. PEREZ VERA, Op. cit, p. 79,

I70LIROLA DELGADQ, Op. cie. p. 252,

171 Ardcnlo 112 del Convenio de Aplicacidn,

172Artdculo 110 del Convenio de Aplicacion,

173Arefcnio 111 del Convenio de Aplicacidn,

T7AMASSO GARROTE, M.F., «La Accidn Polirico-
Mormartiva de la Comunidad Evropea cn Materia Inmigraoria;
Los Aspecros de Comunitarizacién y de Polfiica Incerguberna-
mencals en Revisty Jrridice de Caseifia-La Mancha, ve 20, abril-
1994, p. 246,

V753Anrkulo 127 del Convenio de Aplicacidn.,




