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I. INTRODUCCION

El desarrollo de la cooperacién en los dmbitos de la justicia y los asun-
tos de interior (JAI) se ha visto sistemdticamente entorpecido desde su apa-
ricién formal en el Tratado de Maastricht por una serie de disfunciones,
derivadas en buena medida del mimetismo con que fueron concebidos los
dos pilares de naturaleza intergubernamental que sustentan el edificio de

(*) Profesor Titular Interino de Derecho Internacional Piblico (Universidad de
Salamanca). Este trabajo forma parte de un proyecto de investigacién mds amplio
financiado por la CICYT (SEC. 98-0597).
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la Unién Europea (1). A este reflejo cabe atribuir, entre otras deficiencias,
la ausencia de un control jurisdiccional adecuado sobre un espacio en el
que, a diferencia de lo que ocurre en el campo de la politica exterior y
de seguridad, la cooperacion se expresa a través de una actividad esen-
cialmente normativa, que suele afectar, ademds, de modo directo a los
derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos (2).

Los riesgos que entrafia esta situacidn son bien conocidos, aunque de-
bido a la lentitud con que inicialmente avanzaron los trabajos en el seno
del Tercer Pilar no hayan tenido hasta el momento una repercusién signi-
ficativa en la prictica (3). En efecto, desde una perspectiva estrictamente
juridica, la exclusién de la competencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) de este dmbito compromete la uniformi-
dad en la interpretacién y aplicacién, no s6lo de las normas adoptadas en
el ejercicio de la cooperacién intergubernamental propiamente dicha, sino
del Derecho comunitario en general, con el que aquellas disposiciones
mantienen una intima relacién; impide, ademads, garantizar una proteccién

(1) Vid., al respecto, el andlisis de LABAYLE, H.: «La coopération européenne
en matiere de justice et d’affaires intérieures et la Conférence intergouvernamentale»,
RTD eur, vol. 33, n.° 1, 1997, pp. 9 ss; asf como, los comentarios de la Comisién
en su Informe sobre el funcionamiento del TUE, de mayo de 1995 (puntos 120 ss.).

(2) Aunque suele afirmarse que la ausencia de control jurisdiccional resulta mas
comprensible y, por lo tanto, tolerable en el dmbito de la politica exterior, no faltan
autores que mantienen una posicién contraria, apelando a las particularidades que
presenta la PESC en relacién con la politica exterior de cualquier Estado. (Vid., por
ejemplo en la doctrina espaifiola, ROBLES CARRILLO, M.: «La posicién del TICE en
el Tratado de la Unién Europea: alcance y consecuencias de los articulos C y L»,
RIE, vol. 21, n.° 3, 1994, p. 815).

(3) Donde si han podido percibirse de un modo mds palpable ha sido en el
dmbito del sistema Schengen, que comenzé a operar integramente entre siete Esta-
dos miembros de la Unién Europea con la entrada en vigor definitiva del Acuerdo
de Aplicacién de 1990, el 26 de marzo de 1995. Vid. en relacién con este aconteci-
miento y los primeros problemas experimentados en su desarrollo, entre otros tra-
bajos, ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: «La entrada en vigor de la libre circulacién de per-
sonas en siete de los quince paises de la Unién Europea», REDI, n.° 1, 1995,
pp. 325-332; CURTIN, D.; MEUERS, H.: «The Principle of Open Government in Schen-
gen and the European Union: Democratic Retrogression?», CMLRev., vol. 32, 1995,
pp. 391-442; DEKNOP, P.; RAES, I.: «Schengen, mars 1995: ébauche d’une libre
circulation en Europe», RMC, n.° 397, 1996, pp. 282-286; JIMENEZ DE PARGA MASE-
DA, P.. «Reflexiones sobre la puesta en aplicacién «en su totalidad», el 26 de mar-
zo de 1995, del Convenio de Aplicaciéon del Acuerdo de Schengen-de 19 de junio
de 1990», RIE, vol. 22, n.° 3, 1995, pp. 909-938.
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eficaz de los derechos de los particulares frente a la actuacién tanto de
las instituciones de la Unién como de las administraciones nacionales, y
dificulta, en definitiva, el arreglo jurisdiccional de las controversias que
puedan surgir entre los Estados miembros (4). Contemplada desde 1a 6p-
tica de los principios que animan el proceso de integracién, la ausencia
de la jurisdiccién comunitaria de un espacio politicamente tan sensible para
los ciudadanos ofrece una magnifica coartada para cuestionar la legitimi-
dad democritica del conjunto, al quedar en entredicho, al menos por lo
que se refiere a uno de sus pilares bdsicos, su concepcién como una Unidn
de Derecho (5).

No debe extrafiar, pues, que la reforma del titulo VI del TUE operada
por el Tratado de Amsterdam haya afectado significativamente a la posi-
cidn de la jurisdiccién comunitaria en lo que, no sin cierta ampulosidad,
habrd de denominarse a partir de ahora el espacio de libertad, seguridad
y justicia de la Unién Europea (6). Este nuevo concepto resulta de la trans-

(4) Para una exposicién més detallada de este conjunto de problemas, vid. el
Informe del Tribunal de Justicia sobre ciertos aspectos de la aplicacién del Tratado
de la Union Europea, Luxemburgo, mayo de 1995, punto n.® 4; y, sobre todo, los
trabajos de DRUCKE, L.: «Harmonization of Asylum Law and Judicial Control Under
the Third Pillar», y NEUWAHL, N.: «Judicial Control in Matters of Justice and Home
Affairs: What Role for the Court of Justice?», en BIEBER, R.; MONAR, J. (eds.): Justice
and Home Affairs in the European Union. The Development of the Third Pillar, Bru-
selas, 1995, pp. 167-187 y 301-320, respectivamente.

(5) Vid., a este respecto, los comentarios de MANGAS MARTIN, A.: «El Tra-
tado de la Unidn Europea: andlisis de su estructura general», Gaceta Juridica CE,
D-17, 1992, pp. 55-56; ROBLES, M., loc. cit., pp. 823-826.

(6) Conforme a la nueva redaccién del art. 2 del TUE (antiguo art. B), consti-
tuye un objetivo de la Unién su mantenimiento y desarrollo «como un espacio de
libertad, seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre circulacién de per-
sonas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras
exteriores, el asilo, la inmigracién y la prevencién y la lucha contra la delincuen-
cia». Para una primera valoracién del significado, alcance y contenido juridico de
esta transformacion, o de alguno de sus elementos concretos, pueden consultarse los
siguientes trabajos: BRIBOSIA, H.: «Liberté, sécurité et justice: 1’imbroglio d’un nouvel
espace», RMUE, n.° 1, 1998, pp. 27-54; CARRERA HERNANDEZ, F. J.: «La coopera-
ci6én policial y judicial en materia penal: componente del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja, n.° 2, 1998 (su-
plemento), pp. 7-16; LABAYLE, H.: «Un espace de liberté, de sécurité et de justice»,
RTD eur, vol. 33, n.° 4, 1997, pp. 105-173; MARING MENENDEZ, F.: «Una Unién al
servicio del ciudadano (I1): un espacio de libertad, de seguridad y de justicia», en
OREJA AGUIRRE, M. (dir.): El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, Ma-
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formacién en un espacio normativo pretendidamente homogéneo de la re-
gulacién del conjunto de consecuencias e implicaciones derivadas de la
realizacién de la libre circulacién de personas y la consiguiente supresién
de los controles fronterizos en el interior de la Comunidad, anteriormente
dispersa entre el pilar comunitario, la cooperacién JAI y ese dmbito, aje-
no, pero complementario de la estructura de la Unién, que constituye el
sistema Schengen. Como es obvio, la consumacion de una operacién de
esta envergadura ha sido fruto de un complejo compromiso politico, en
cuya vertiente institucional, entre otras variables, ha entrado en juego el
papel que debia desempeiiar la jurisdiccién comunitaria,

De este modo, el mantenimiento de una cierta 16gica intergubernamental
en el nuevo titulo IV del TCE (Visados, asilo, inmigracién y otras politi-
cas relacionadas con la libre circulacién de personas) (7), en el que con-
fluye la comunitarizacién de buena parte del antiguno Tercer Pilar y del
acervo Schengen, ha forzado por vez primera una regresién en el sistema
de garantias jurisdiccionales originalmente previsto por los redactores del
Tratado de Roma (8). Por contra, el evidente influjo comunitarista que se
percibe en el nuevo titulo VI del TUE (Cooperacion policial y judicial en
materia penal) (9) ha alcanzado también al Tribunal de Justicia, que con-
solida notablemente su presencia en este dmbito respecto de la situacién
imperante bajo la €gida del Tratado de Maastricht.

Asi pues, la adaptacidn de la competencia del TICE a la vertiente co-
munitaria del espacio de libertad, seguridad y justicia, por un lado, y la
creacién de un auténtico sistema jurisdiccional ad hoc para el nuevo Ter-
cer Pilar de la UE, por otro, constituyen los dos ejes en torno a los cua-

drid, 1998, vol. I, pp. 255-297; DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: «La cooperacién judi-
cial en el Titulo VI del Tratado de Amsterdam», Boletin de Informacion del Minis-
terio de Justicia, n.° 1807, 1997, pp. 2069-2083; MONAR, J.: «Justice and Home
Affairs in the Treaty of Amsterdam: Reform at the Price of Fragmentation», ELRev,
vol. 23, 1998, pp. 320-335; VALLE GALVEZ, A.: «La refundacidn de la libre circula-
cién de personas, Tercer Pilar y Schengen: el espacio europeo de libertad, seguri-
dad y justicia», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 3, 1998, pp. 41-78.

(7) Me refiero, evidentemente, al titulo IV de la Tercera Parte del Tratado CE
(Politicas de la Comuniad), integrado por los nuevos articulos 61 a 69 (antiguos
arts. 73 1 a 73 Q). :

(8) Bien es cierto que la comunitarizacién de buena parte del acervo Schengen,
hasta ahora ajeno a cualquier tipo de control jurisdiccional, provocard un efecto
contrario, y por lo tanto altamente positivo, en relacién con la abundante produc-
cién normativa existente en este dmbito.

(9) Articulos 29 a 42 del TUE (antiguos arts. K.1 a K.14).
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les girard el presente estudio. Convendrd, no obstante, comenzar evaluan-
do la experiencia resultante de la aplicacién del conflictivo modelo de
implicacién de la jurisdiccién comunitaria en el marco de la cooperacién
JAI previsto por el TUE, y dedicar una atencién particular al término del
trabajo al complejo laberinto de exenciones, excepciones y regimenes es-
peciales por el que habrd de acostumbrarse a transitar el Tribunal de Jus-
ticia a la hora de desarrollar su labor en este ambito.

I. LA JURISDICCION COMUNITARIA Y LA COOPERACION
EN MATERIA DE JUSTICIA Y ASUNTOS DE INTERIOR
EN EL TUE: HISTORIA DE UNA EXPERIENCIA FRUSTRANTE

Inaceptable para unos e inexcusable para otros, la introduccién de un
cierto grado de control jurisdiccional en el campo de la cooperacién inter-
gubernamental entre los Estados miembros de la UE en materia de justi-
cia y asuntos de interior se ha revelado como una fuente inagotable de
conflictos, que ha ralentizado notablemente su desarrollo. Desde el mo-
mento en que esta experiencia cooperativa superd el estadio de la mera
concertacién politica y comenzd a arrojar frutos normativos concretos (10),
la necesidad de garantizar una interpretacién y aplicacién uniformes de los
mismos obligé a planterase la delicada cuestién de la intervencién judi-
cial supranacional en un espacio tradicionalmente tan pr6ximo al nicleo
duro de la soberania de los Estados (11).

(10) Este momento puede situarse en el mes de junio 1990, cuando de modo
casi simultdneo fueron adoptados, por un lado, el Convenio de Dublin relativo a la
determinacién del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo pre-
sentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, fruto de los es-
fuerzos desplegados a este respecto en el dmbito de la Cooperacién Politica Euro-
pea, y, por otro, el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, con el que se
completaba y convertia en operative el sistema inicialmente disefiado en 1985. No
obstante, esta cuestién se habia planteado ya con anterioridad a propdsito, por ejem-
plo, de los primeros proyectos relativos a la proteccién juridica de los intereses fi-
nancieros de la Comunidad (vid., a este respecto, los interesantes comentarios de
TASCHNER, H. C.: «L’étendue de la protection des intéréts financiers de la Commu-
nauté: sanctions pénales et administratives. L’évolution possible du droit communau-
taire», en La protection juridigue des intéréts financiers de la Communauté, OPOCE,
Bruselas, 1990, pp. 214-215).

(11) La primera iniciativa articulada a este respecto partié de los Paises Bajos
en noviembre de 1991. Esta propuesta consistia en la celebracién de diversos pro-
tocolos asociados a cada uno de los acuerdos concluidos o que se preveia concluir
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A modo de compromiso insuficientemente madurado, en el Tratado de
la Unién Europea se opté por una solucién que, a la postre, habria de
evolucionar cual caballo de Troya en el seno del Tercer Pilar. Asi puede
describirse el efecto provocado por el juego de la cldusula que cierra la
redaccién del apartado segundo de su articulo K.3. Como tnica excepcién
a la exclusién genérica del ejercicio de la jurisdiccién comunitaria en los
dos espacios de naturaleza intergubernamental que integran la estructura
de la Unién (art. L), aquel precepto contempla la posibilidad de recono-
cer en los convenios celebrados en el dmbito de la cooperacién JAI la
competencia del TICE para interpretar sus disposiciones y para dictar sen-
tencia en los litigios relativos a su aplicacién. Es decir, la solucién con-
siste en trasladar al momento concreto de la negociacién de cada uno de
estos instrumentos normativos en el seno del Consejo, no sélo la decisién
de principio acerca de una eventual intervencién de la jurisdiccién comu-
nitaria en su desarrollo, sino también la determinacién de las pautas pre-
cisas conforme a las cuales ésta habrd de actuar. Y todo ello, en relacién
con materias particularmente sensibles, sobre las cuales el Consejo no
puede pronunciarse mis que por unanimidad, habiendo de ser sometidos
luego sus acuerdos a los procedimientos internos de ratificacién en los
Estados miembros.

Lejos de contribuir a la consecucién del objetivo antes resefiado, la
aplicacion de esta cldusula ha envenenado durante afios el ya de por si
dificil proceso de adopcién de los convenios (12), hasta el punto de colap-
sar en determinados momentos el avance global de la cooperacién JAI, sin
que en contrapartida haya podido obtenerse un patrén uniforme de con-
trol jurisdiccional. Tal es la heterogeneidad de soluciones ideadas, que

en un futuro préximo (Dublin, Schengen, Convenio sobre el paso de las fronteras
exteriores, entonces como ahora, en estadio de simple propuesta...), en los que se
determinarian las disposiciones de los mismos susceptibles de control jurisdiccio-
nal. La compatibilidad de este sistema con los tratados constitutivos de las CE re-
queriria previamente la conclusién por parte de sus doce Estados miembros de un
protocolo de base, en virtud del cual se aceptase la competencia del TICE para in-
terpretar las disposiciones pertinentes de los mencionados convenios, as{ como para
resolver las diferencias que, a propésito de su aplicacién, pudieran surgir entre los
Estados miembros. (Para un anédlisis de esta y otras propuestas avanzadas durante
los dltimos afios desde diversas instancias, vid. los trabajos antes mencionados de
DRUCKE, L., pp. 169 ss., y NEUWAHL, N., pp. 314 ss.).

(12) LABAYLE, H.: «Un espace de liberté, de sécurité et de justice», loc. cit.,
p. 873; LEPOIVRE, M.: «Le domaine de la justice et des affaires intérieures dans la
perspective de la Conférence intergouvernementale de 1996», CDE, 1995, p. 337.
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practicamente cada uno de ellos presenta alguna singularidad que lo dife-
rencia del resto. Y lo méis preocupante es que, ni siquiera la definicién
del nuevo modelo de participacién del TJCE en el espacio de libertad,
seguridad y justicia previsto por el Tratado de Amsterdam ha conseguido
pacificar definitivamente las disputas entre los Estados miembros a este
respecto (13).

A decir verdad, tan sélo un proyecto de convenio, que lleva mds de
un lustro durmiendo el suefio de los justos en la antesala del Consejo y
que ya nunca saldrd adelante como tal, refleja fielmente el espiritu que
parecié animar la redaccion del articulo K.3.2 ¢): facilitar el reconocimien-
to, mediante una previsién explicita en el texto del propio instrumento
convencional, de la competencia obligatoria del Tribunal de Justicia para
interpretar con caricter prejudicial sus disposiciones, asi como para resolver
las controversias relativas a su aplicacién que pudieran surgir entre los
Estados miembros, o entre éstos y la Comisién (14).

Dejando a un lado aquellos convenios que no atribuyen competencia
alguna al TICE (15), la préctica del Consejo ha seguido otros derroteros
bien distintos a los marcados por aquella propuesta inicial de la Comi-
sién. En efecto, la necesidad de desbloquear la adopcion de un buen nd-

(13) A la espera de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, al menos
uno de los convenios celebrados tras la conclusién de la Conferencia Interguber-
namental de 1996 se distancia tanto del sentido de la reforma como del modelo de
control jurisdiccional existente con anterioridad en el dmbito de la cooperacién ju-
dicial en materia civil. Se trata del Convenio sobre la competencia, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial, celebrado median-
te Acto del Consejo de 28 de mayo de 1998, y al que me referiré a continuacion.

(14) Art. 29 de la Propuesta de Decisién por la que se aprueba el Convenio
sobre el paso de las fronteras exteriores de los Estados miembros, presentada por la
Comisién el 10 de diciembre de 1993 (DOCE n.° C 11 de 15.1.1994, p. 6), y que
adapta al nuevo régimen juridico instaurado con la entrada en vigor del TUE el sen-
tido de otra propuesta que ya existia con anterioridad. Observése que, por lo que se
refiere a la competencia prejudicial del TICE, esta disposicién remite directamente
a las condiciones establecidas por los apartados 2 y 3 del art. 177 del TCE.

(15) Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradicién, sobre ex-
tradicién de personas que consienten en ésta, de 10 de marzo de 1995 (DOCE n.° C
78 de 30.3.1995, p. 1); y, Convenio relativo a la extradicion entre los Estados miem-
bros de la Unién Europea, de 27 de septiembre de 1996 (DOCE n.° C 313 de
23.10.1996, p. 11). No obstante, en una Declaracién aneja a este dltimo, el Consejo
manifiesta que «estudiard, un afio después de la entrada en vigor del presente Con-
venio, la posibilidad de conceder una competencia al TICE».
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mero de convenios negociados hasta mediados de 1995 (16) forzé el aban-
dono de la aspiracién a establecer un sistema homogéneo basado en la
jurisdiccién obligatoria del Tribunal, abriendo paso a toda una panoplia
de soluciones disefiadas a la medida de cada instrumento convencional.
De este modo pudieron celebrarse, el 26 de julio de 1995, tres conve-
nios en los que Unicamente se contempla un mecanismo de arreglo de
controversias, que ni siquiera presenta rasgos uniformes (17). No obstan-
te, el auténtico escollo que aiin habria de retrasar en mas de un afio el
inicio de los respectivos procedimientos de ratificacién, vino dado por la
competencia del TJCE para interpretar con cardcter prejudicial sus dispo-
siciones. A fin de evitar que las reticencias de uno solo, o de un grupo
muy reducido de Estados miembros, pudieran impedir el acceso a la ju-
risdiccién comunitaria a través de esta via procesal, se optd por una solu-
cién muy poco satisfactoria, consistente en la celebracién de protocolos
independientes vinculados a cada uno de los convenios (18). Lo cierto es
que la virtualidad de estos instrumentos se agota en el reconocimiento de
una capacidad abstracta del TICE para el ejercicio de la funcion prejudicial,
puesto que su operatividad prictica en relacién con los érganos jurisdic-
cionales de cada uno de los Estados miembros dependerd de una acepta-
cién expresa, realizada mediante la pertinente declaracién individual, en

(16) En su Informe sobre el funcionamiento del TUE (pto. 121), la Comisién
constataba con frustracién que los nueve convenios entonces en discusién se halla-
ban bloqueados por el problema de la atribucién de competencia al TJCE.

(17) Art. 40 del Convenio por el que se crea una Oficina Europea de Policia
(Europol); art. 27 del Convenio relativo a la utilizacién de la tecnologia de la infor-
macién a efectos aduaneros; y art. 8 del Convenio relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, todos ellos establecidos mediante
Actos del Consejo de 26 de julio de 1995 (DOCE n.° C 316 de 27.11.1995). Entre
otras diferencias, destaca la especificidad del procedimiento previsto por el primero
de estos preceptos, que, como consecuencia de la actitud recalcitrante del Reino
Unido en relacién con la competencia del TICE, permite recurrir a métodos inter-
nacionales de arreglo de controversias ajenos a la jurisdiccién comunitaria. No obs-
tante, en una Declaracién aneja al Convenio Europol, todos los Estados miembros a
excepcién del Reino Unido convienen en que, llegado el caso, someterdn sistema-
ticamente sus litigios al TICE.

(18) Protocolo relativo a la interpretacién, con carécter prejudicial, por el TICE
del Convenio Europol, de 23 de julio de 1996 (DOCE n.° C 299 de 9.10.1996, p.
1); y, Protocolos relativos a la interpretacién, con caricter prejudicial, de los Con-
venios relativos a la utilizacién de la tecnologia de la informacién a efectos adua-
neros y a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,
de 29 de noviembre de 1996 (DOCE n.° C 151 de 20.5.1997).
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la que deben determinarse, ademds, las particularidades concretas confor-
me a las cuales podré ejercerse en cada caso (19).

Con arreglo a una modalidad distinta, ya experimentada en relacién con
algunos de los convenios adoptados sobre la base del antiguo articulo 220
del TCE, esta férmula de los protocolos también ha sido empleada poste-
riormente y con dispar fortuna en el campo de la cooperacién judicial en
materia civil (20). Asi ha ocurrido en el caso de dos instrumentos norma-

(19) En efecto, en el art. 1 de cada Protocolo se reconoce la competencia del
Tribunal de Justicia para pronunciarse con cardcter prejudicial sobre la interpreta-
cién de las disposiciones del Convenio correspondiente. No obstante, en el art. 2 se
perfila el régimen conforme al cual habrd de ejercerse esta competencia de acuerdo
con un sistema de doble optatividad. Cualquier Estado miembro podrd, mediante una
declaracién efectuada en el momento de la firma del Protocolo o con posterioridad
a la misma, aceptar la jurisdiccién prejudicial del TICE. En esta declaracién habra
de precisar, ademds, si la facultad de plantear cuestiones prejudiciales quedard cir-
cunscrita a sus organos jurisdiccionales cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso o, si por el contrario, asistird a cualquiera de sus jueces y tribuna-
les. Como en ambos casos no se trata més que de una facultad, un nimero variable
de Estados miembros se reserva, en una Declaracién aneja a cada Protocolo, el de-
recho de disponer en sus legislaciones internas la obligatoriedad del planteamiento
de la cuestion prejudicial para sus Grganos jurisdiccionales de iltima instancia, a
imagen y semejanza del régimen previsto por el art. 177 del TCE.

Conviene mencionar, en relaciéon con el Convenio sobre proteccién de intereses
financieros, la existencia de otros dos Protocolos que desarrollan su contenido y cuyas
disposiciones también pueden ser objeto, conforme al régimen comentado, de inter-
pretacién prejudicial por parte del TICE. El primero de ellos se refiere a la lucha
contra los actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios comunita-
rios 0 nacionales y que causen o puedan causar perjuicio a los intereses financieros
de las Comunidades (DOCE n.° C 313 de 23.10.1996, p. 1); el segundo, a la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, la confiscacién, el blanqueo de capitales y
la cooperacién entre los Estados miembros y la Comisién para proteger los intere-
ses financieros de las Comunidades y los datos personales correspondientes (DOCE
n.° C 221 de 19.7.1997, p. 11). Ambos instrumentos (arts. 8 y 13, respectivamente)
recogen el procedimiento de arreglo jurisdiccional de controversias previsto por el
propio Convenio; ademds, y habida cuenta de la especificidad de la materia que
regula, el Protocolo concluido en dltimo término contempla (arts. 14 y 15) dos vias
de acceso directo al Tribunal a través de las cuales los particulares, personas fisicas
y juridicas, pueden exigir la responsabilidad extracontractual de la Comunidad o
cuestionar la legalidad de determinadas decisiones adoptadas por la Comisién, con
arreglo al sistema general de recursos del Tratado CE.

(20) Me refiero al Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, sobre
la competencia judicial y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil; y al Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a
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tivos que, pese a compartir esa fuente de inspiracién comiin, tampoco ofre-
cen una solucién plenamente homogénea a la hora de articular sus siste-
mas de control jurisdiccional y, en particular, el mecanismo de la cues-
tién prejudicial (21). Ello resulta especialmente sintomdtico en un dmbito
en el que existe un acervo consolidado a este respecto.

las obligaciones contractuales. En relacién con ambos Convenios fueron concluidos
posteriormente sendos Protocolos (1971 y 1988), en virtud de los cuales se atribuye
al TJCE la competencia para interpretar sus disposiciones; (una versién consolidada
de todos estos instrumentos se encuentra en DOCE n.° C 27 de 26.1.1998).

El sistema de atribucién de competencia a la jurisdiccién comunitaria previsto
por estos instrumentos, en el que se inspiran los Convenios de 1997 y 1998, se dis-
tancia abiertamente del modelo analizado con anterioridad. En primer lugar, la rati-
ficacién de los Protocolos supone automaticamente reconocimiento de la competen-
cia del TICE, sin que medie una declaracién de aceptacion especifica. Junto al
procedimiento habitual del recurso prejudicial, también contemplan una segunda via
para obtener la interpretacién de la jurisdiccién comunitaria; se trata de una espe-
cie de recurso en interés del Derecho o para la unificacién de la doctrina jurispru-
dencial, que pueden interponer los Fiscales Generales de los Tribunales de casacién
de los Estados miembros u otras autoridades designadas a tal efecto, cuando las
resoluciones dictadas por los érganos jurisdiccionales de ese Estado estén en con-
tradiccién con la interpretacién dada, bien por el propio TICE, bien por los érganos
supremos o de apelacién de otro Estado miembro. Por iltimo, estos Protocolos de-
signan nominalmente aquellos érganos jurisdiccionales supremos de cada uno de los
Estados miembros que estardn obligados a plantear la cuestién prejudicial, cada vez
que estimen necesaria una decisién interpretativa del TICE para dictar sentencia; el
resto de 6rganos jurisdiccionales a los que se refieren, esencialmente aquellos que
se pronuncian en apelacidn, tan sélo estardn facultados para hacerlo. Como es bien
sabido, el Tribunal de Justicia ha producido una abundante jurisprudencia al ampa-
ro de este sistema de atribucién de competencia en relacién con el Convenio de Bru-
selas de 1968.

(21) Se trata, por un lado, del Convenio relativo a la notificacién o traslado en
los Estados miembros de la UE de documentos judiciales y extrajudiciales en mate-
ria civil o mercantil, y al Protocolo relativo a su interpretacién por el TICE, ambos
de 26 de mayo de 1997 (DOCE n.° C 261 de 27.8.1997); y, por otro, del Convenio
sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia matrimonial, y de su Protocolo de interpretacién, de 28 de mayo de 1998
(DOCE n.° 221 de 16.7.1998). Mientras en el primero de estos dos Protocolos el ré-
gimen de la cuestién prejudicial aparece perfectamente tasado conforme al modelo
tradicional en este campo, el segundo ofrece a los Estados miembros la facultad de
limitar el planteamiento de cuestiones prejudiciales a sus mas altos érganos jurisdic-
cionales. Conviene llamar la atencién sobre el hecho de que las materias reguladas
por estos Convenios asi como por el de Bruselas de 1968, pasardn, una vez entre en
vigor €l Tratado de Amsterdam, al 4mbito del nuevo titulo IV del TCE, que como
veremos estd sometido a un sistema de control jurisdiccional mds avanzado.
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Finalmente, un dltimo grupo de instrumentos convencionales celebra-
dos con arreglo a las previsiones del articulo K.3 del TUE en las postri-
merias o una vez concluida la Conferencia Intergubernamental de 1996
abandona la técnica del protocolo adicional, para alinearse, dentro de los
Iimites impuestos por aquella disposicién, con el modelo de intervencién
de la jurisdiccién comunitaria que establece el nuevo articulo 35 del TUE
(antiguo art. K.7) (22). Ello supone un evidente progreso desde el punto
de vista de la coherencia y racionalidad del sistema, puesto que las mate-
rias reguladas por estos convenios corresponden esencialmente a dmbitos
que, tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, permaneceran en
la vertiente intergubernamental del espacio de libertad, seguridad y justi-
cia. En todo caso, conviene no olvidar que la competencia prejudicial del
TICE resultante de los mismos dependerd, en relacién con los 6rganos
jurisdiccionales de cada uno de los Estados miembros, de la existencia y
del contenido de la pertinente declaracién de aceptacién que podrd variar
de un instrumento a otro (23); aunque, eso si, se elimina el requisito su-
plementario de la ratificacién por separado del protocolo en el que, en
supuestos anteriores, aparecia regulado el ejercicio de aquella funcién ju-
risdiccional.

En definitiva, y contemplado a la luz de los objetivos que aconsejaron
su inclusién en el articulo K.3.2 ¢) del TUE, el balance que arroja este
somero repaso de la prictica desarrollada por el Consejo al amparo de la

(22) Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén
implicados funcionarios de las CE o de los Estados miembros de la UE, de 26 de
mayo de 1997 (DOCE n.° C 195 de 25.6.1997, p. 1); Convenio relativo a la asisten-
cia mutua y la cooperacién entre las administraciones aduaneras, de 18 de diciem-
bre de 1997 (DOCE n.° C 24 de 23.1.1998, p. 1); y, Convenio sobre las decisiones
de privacién del derecho de conducir, de 17 de junio de 1998 (DOCE n.° C 216 de
10.7.1998, p. 1). Evidentemente, con arreglo a la previsién del art. K.3.2 ¢), estos
convenios tan sélo contemplan la competencia prejudicial del TICE para interpretar
sus propias disposiciones; recuérdese, en este sentido, que el nuevo art. 35 TUE
también alude a la interpretacién y apreciacién de la validez de las medidas de apli-
cacién de los mismos. Por lo que se refiere al procedimiento de arreglo de contro- -
versias entre los Estados miembros y la Comisién, la redaccién de las disposiciones
pertinentes tampoco es absolutamente uniforme en los tres convenios (arts. 12.2, 26.2
y 14, respectivamente).

(23) Conforme al régimen previsto por el nuevo art. 35 TUE, la declaracién
de aceptacién de la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia realizada por
un Estado miembro es tnica y universal para el conjunto de actos adoptados en el
marco del titulo VI del TUE susceptibles de este tipo de control jurisdiccional.
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cldusula de atribucién de competencia al TJCE resulta desalentador. Ya de
por si limitado a un dnico instrumento normativo de la cooperacién JAl y
al ejercicio de una funcién esencialmente interpretativa, este incipiente
control jurisdiccional no s6lo no ha llegado a materializarse hasta la fe-
cha en ningin supuesto concreto, sino que su mera articulacién tedrica ha
distorsionado sobremanera el proceso de negociacién y retrasado notable-
mente la celebraciéon de buena parte de los convenios.

Tal vez la tnica virtud de esta compleja marafia de disposiciones y
protocolos haya sido la de forzar, en el marco de la ineludible reforma
del Tercer Pilar, una reflexi6n bastante méds sosegada acerca del papel que
debe desempeiiar la jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de liber-
tad, seguridad y justicia. En cualquier caso, es mds que probable que la
herencia de estos afios de aplicacion del titulo VI TUE se convierta en
una pesada carga para el futuro. No en vano, es ahora cuando aquellos
instrumentos comienzan a ser operativos (24) y, pese a la loable intencién
manifestada por la Comisién a este respecto (25), su sustitucién o adap-
tacion a las profundas modificaciones introducidas por el Tratado de Ams-
terdam parece inverosimil mientras el requisito de la unanimidad conti-
nie entorpeciendo la adopcién de decisiones en este dmbito.

Pero, antes de pasar al andlisis del significado y alcance de esta refor-
ma, conviene recordar también que el Tribunal de Justicia ha tenido oca-
sién de ejercer un cierto control jurisdiccional sobre aspectos puntuales o
tangenciales de la cooperacién JAI, como consecuencia, por un lado, de
la exigua competencia atribuida a la Comunidad por el antiguo articulo
100 C del Tratado CE en materia de visados y, por otro, de la unicidad
del marco institucional del que estd provista la Unién Europea.

En la primera de estas dos facetas, la labor fiscalizadora llevada a cabo
por el TICE no se ha cefiido simplemente al control de la actividad nor-
mativa desarrollada por el Consejo sobre la base de aquel precepto (26),

(24) Asi, por ejemplo, el Convenio Europol, firmado el 26 de julio de 1995 y
pionero en el reconocimiento de una cierta competencia al TICE, no ha entrado en
vigor hasta el 1 de octubre de 1998.

(25) Vid., en este sentido, el documento hecho piblico por la Comisién el 15 de
julio de 1998, Vers un espace de liberté, de sécurité et de justice (MEMO/98/55).

(26) Como ocurrié en su sentencia de 10 de junio de 1997, Parlamento Euro-
peo c. Consejo (C-392/95; Rec. 1997, p. 1-3233), mediante la que el TICE anulé,
por falta de reconsulta al PE, uno de los pocos actos adoptados por el Consejo so-
bre la base del art. 100 C del TCE: el Reglamento 2317/95 de 25 de septiembre de
1995, por el que se determinan los pafses terceros cuyos nacionales deben estar
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sino que ha alcanzado también, al menos en un supuesto concreto, a la
esfera de los actos adoptados directamente al amparo del titulo VI del TUE.
En efecto, de la lectura conjunta de sus articulos L y M se colige sin di-
ficultad, que corresponde al Tribunal de Justicia velar por que las actua-
ciones del Consejo en el marco del Tercer Pilar no invadan las competen-
cias que las disposiciones del Tratado CE atribuyen a la Comunidad (27).
Y esto es, precisamente, lo que la Comisién le reprochd en un recurso
interpuesto en virtud del articulo 173 TCE, mediante el que solicitaba la
anulacién de la Accién Comiin de 4 de marzo de 1996, relativa al régi-
men de transito aeroportuario (28). Aunque finalmente haya desestimado
las pretensiones de la Comisién en cuanto a la presunta infraccién del
articulo 100 C del TCE cometida por el Consejo, el TICE no dudé en
examinar la legalidad de aquella medida en relacién con el dmbito de
aplicacién de este precepto comunitario (29).

En idéntico sentido, tampoco ha esquivado el juez de Luxemburgo, en
este caso a través del Tribunal de Primera Instancia, las consecuencias que
para el ejercicio de su funcién derivan de la existencia de un régimen ju-
ridico unitario que disciplina la actividad de las instituciones de la Unidn,
con independencia del 4mbito concreto en el que actien. De este modo,
el Consejo no ha podido eludir, ampardndose en el articulo L del TUE, el
control de la legalidad de una decisién mediante la que denegaba a una
organizacién de periodistas suecos el acceso a determinados documentos
relativos al establecimiento de la Oficina Europea de Policia, por el sim-
ple hecho de que estos hubieran sido producidos en el marco de la co-
operacion JAI (30). Esta circunstancia resulta irrelevante a efectos de la
fiscalizacion de este tipo de conductas por parte de la jurisdiccién comu-

provistos de un visado para cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros.
La produccidén normativa en este dmbito ha sido tan escasa, entre otras razones, por-
que nunca ha llegado a utilizarse la pasarela prevista por el art. K.9 del TUE.

(27) Segin el art. M del TUE, cuya observancia estd sometida, a tenor de lo
previsto en el art. L, al coatrol jurisdiccional del TICE, ninguna disposicién del
Tratado de la Unién Europea, que no modifique directamente el texto de los Trata-
dos constitutivos de las Comunidades Europeas, podra afectar al contenido de estos
instrumentos ni al de los Tratados y actos subsiguientes que los hayan modificado
o completado.

(28) DOCE n.° L 63 de 13.3.1996, p. 8.

(29) TICE, s. de 12 de mayo de 1998, Comision c. Consejo, C-170/96.

(30) TPIL s. de 17 de junio de 1998, Tidningen Journalisten c. Consejo, T-174/
95 (vid., sobre todo, los FJ. n.° 70-87).
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nitaria, que, llegado el caso, habrad de valorar incluso si la difusién de esos
u otros documentos compromete la proteccién de la seguridad piiblica en
este ambito (31).

II. LA MODULACION DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA EN LA VERTIENTE COMUNITARIA
DEL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

Sin duda alguna, la incorporacién al pilar comunitario de la UE de la
regulacién de buena parte de los aspectos complementarios o de las me-
didas de acompaiiamiento indispensables para la plena realizacién de la
libre circulacién de personas constituye uno de los avances mds significa-
tivos propiciados por el Tratado de Amsterdam. Esta mejora se ha cobra-
do, no obstante, un precio nada desdefiable tanto en términos institucionales
como en lo que atafie al procedimiento decisorio, que gravard el funcio-
namiento del nuevo titulo IV del TCE al menos durante un periodo de cinco
afios, si bien no estd demasiado claro que semejante hipoteca vaya a des-
aparecer transcurrido ese plazo inicial (32).

Por lo que se refiere al Tribunal de Justicia, el régimen general de sus
competencias queda sometido en este 4mbito a una serie de modulaciones
recogidas en el articulo 68 TCE (antiguo art. 73 P). La primera y funda-
mental afecta al mecanismo de la cuestién prejudicial, al que sélo tendran
acceso en relacion con estas materias los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso en el De-
recho interno. En contrapartida, y a fin de amortiguar los riesgos que esta

(31) En el sentido del art. 4 de la Decisién 93/731 del Consejo, de 20 de di-
ciembre de 1993, relativa al acceso del piiblico a los documentos del Consejo (DOCE
n.° L 340 de 31.12.1993).

(32) Segiin el art. 67 TCE (antiguo art. 73 O), «[d]urante un periodo transito-
rio de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el Con-
sejo decidird (en este d4mbito) por unanimidad, a propuesta de la Comisién o a ini-
ciativa de un Estado miembro y previa consulta al Parlamento Europeo». Transcurrido
este plazo inicial, tan s6lo mejora automdticamente la posicién de la Comisién, que
pasa a ostentar el monopolio de la propuesta normativa, aunque estard obligada a
estudiar las peticiones que los Estados miembros le dirijan a este respecto. En cam-
bio, cualquier alteracién del procedimiento decisorio o de la situacién del PE y del
TICE dependerd de una decisidon especifica que el Consejo habrd de adoptar por
unanimidad. ‘
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limitacién entrafia, la funcién del TICE como garante de la uniformidad
en la interpretacién del ordenamiento comunitario se ve reforzada con la
apertura de una nueva via procesal, que faculta al Consejo, a la Comisién
y a los Estados miembros para recabar su pronunciamiento sobre el sen-
tido de las disposiciones del titulo IV o de los actos adoptados en su
desarrollo, cada vez que lo consideren oportuno y al margen de un proce-
dimiento nacional concreto. Por dltimo, aquel precepto también excluye
genéricamente de la competencia del Alto Organo jurisdiccional cualquier
tipo de apreciacién sobre todas aquellas medidas relativas a la elimina-
cion de los controles sobre las personas en el cruce de las fronteras inte-
riores, que hayan sido adoptadas con vistas al mantenimiento del orden
piblico o a la salvaguardia de la seguridad en el territorio de los Estados
miembros.

Si nos atenemos a la argumentacidn oficial, y no carente de fundamento,
que la respalda (33), esta modulacion de la competencia del TJCE en la
vertiente comunitaria del espacio de libertad, seguridad y justicia consti-
tuye la mejor de las posibles soluciones para conciliar dos intereses con-
trapuestos: por un lado, la necesidad de garantizar una evolucién unifor-
me de este sector del ordenamiento comunitario a través de la interpretacién
judicial de sus disposiciones; y, por otro, la conveniencia de evitar, tanto
el colapso del propio Tribunal como consecuencia de una previsible ava-
lancha de recursos prejudiciales en materia de asilo e inmigracién, como
una prolongacidn excesiva y a todas luces contraproducente de la dura-
cién de este tipo de procedimientos ante las jurisdicciones nacionales.

Ahora bien, mis alla de esta explicacién «politicamente correcta», y
en un contexto como el del nuevo titulo IV del TCE trufado de elementos
intergubernamentales, no parece creible que haya sido ajena al 4nimo de
los Estados miembros la intencién de preservar un control lo mds estre-

(33) Esta argumentacién aparecia recogida ya en los comentarios al proyecto
de articulo G del documento presentado por la Presidencia irlandesa el 5 de diciembre
de 1996 (CONF 2500/96, p. 29) y, desde entonces, fue reiterada insistentemente
durante las negociaciones (vid. p. ej. los documentos CONF 3823/97, de 19 de fe-
brero de 1997; SN 2017/97, de 18 de marzo de 1997, CONF 3898/97, de 2 de mayo
de 1997). Aunque con ciertas reticencias iniciales, la- Comisién fue asumiendo pro-
gresivamente este punto de vista. Lo cual no le impidid, sin embargo, mostrarse muy
cautelosa en relacién con cualquier modulacién de la competencia prejudicial del
TICE, y exigir datos concretos acerca la previsible avalancha de recursos en este
dmbito. No parece que estas peticiones fueran satisfechas por los Estados miembros
a lo largo de la Conferencia Intergubernamental.
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cho posible sobre el desarrollo futuro de este dmbito normativo, protegién-
dose frente a los sobresaltos que con frecuencia les propicia ese escruti-
nio especialmente atento de su actividad que llevan a cabo los particula-
res a través del mecanismo de la cuestion prejudicial. Si bien es cierto
que el articulo 68 TCE, en contra de las posiciones defendidas por buena
parte de las delegaciones nacionales aun en las postrimerias de la CIG,
no afecta al resto de las vias de acceso al TICE que ofrece el sistema ju-
risdiccional comunitario, ni por lo tanto recorta el régimen general de re-
cursos directos del que disponen los particulares, no lo es menos que la
eficacia de estos tltimos resulta sumamente limitada en un campo en el
que lo habitual sera que los ciudadanos contesten la legalidad de actos de
sus administraciones nacionales ante los jueces internos (34).

Analicemos, en cualquier caso, con mayor detenimiento las dos alte-
raciones fundamentales sufridas por la competencia del Tribunal de Justi-
cia en este ambito. La tercera serd objeto de estudio junto a otras de si-
milar naturaleza al término del trabajo.

1. LA LIMITACION DE LA COMPETENCIA PREJUDICIAL DEL TJCE

Con una redaccién deliberadamente confusa (35), el articulo 68.1 TCE
perfila «las circunstancias y condiciones» conforme a las cuales habrd de
operar en el marco del titulo IV el mecanismo de cooperacién entre los
6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia de las CE
previsto por el articulo 234 (antiguo art. 177). No instaura, pues, aquel
precepto una nueva via de acceso a la jurisdiccién comunitaria, sino que
adapta a la especificidad de las materias reguladas en este ambito el sis-
tema del recurso prejudicial, cuyo régimen general resultard, en todo lo
demads, plenamente aplicable al mismo. Convendrd, por tanto, abordar su
examen determinando en primer lugar el alcance de esa limitacién, para
valorar, a continuacién, su significado y efectos sobre la proteccién juri-

(34) En la reunién de representantes nacionales celebrada en Bruselas, los dias
5 y 6 de mayo de 1997, nueve Estados miembros (Francia, Alemania, Espaiia, Gre-
cia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal y Suecia) se mostraron firmemente parti-
darios de suprimir cualquier posibilidad de acceso directo de los particulares al TICE
en este ambito, ademds de modular su competencia prejudicial. Tan sélo Bélgica y
Austria abogaron por el mantenimiento del régimen general de prerrogativas de la
jurisdiccién comunitaria (Task-force CIG 96, Secretaria General de la Comisién,
documento PG/AB/DM/bw (D)97,de 12 de mayo de 1997).
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dica de los derechos que el ordenamiento comunitario confiere a los par-
ticulares en este campo.

En apariencia, la desviacién afecta «iinicamente» a la facultad de diri-
girse al TICE por la via del procedimiento prejudicial que el articulo 234
TCE reconoce a todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros cuyas decisiones son susceptibles de ulterior recurso en el Derecho
interno. Anulada esta prerrogativa, el articulo 68.1 no altera ni la doble
funcién que cumple la cuestién prejudicial (interpretativa y en apreciacién
de validez), ni la tipologia de disposiciones y actos que pueden ser obje-
to de la misma (36). A propdésito de cualquiera de estos u otros aspectos,
como por ejemplo la nocién de 6rgano jurisdiccional, habra que estar a la
s6lida construccién jurisprudencial elaborada por el Tribunal en este dm-
bito (37).

Sin embargo, la ambigua redaccién de aquel precepto impide determi-
nar con exactitud a través de su sola lectura el régimen concreto al que

(35) El apartado primero del nuevo art. 68 TCE estd redactado en los siguien-
tes términos: «El articulo 234 serd de aplicacién al presente titulo en las siguientes
circunstancias y condiciones: cuando una cuestién sobre la interpretacién del pre-
sente titulo o sobre la validez o la interpretacién de actos de las instituciones co-
munitarias basados en el presente titulo se plantee en un asunto pendiente ante un
drgano jurisdiccional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso ju-
dicial de Derecho interno, dicho 6rgano jurisdiccional pedird al Tribunal de Justicia
que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisién al respecto para
poder emitir su fallo».

(36) Asi, por ejemplo, conforme a una reiterada jurisprudencia del TJCE, los
acuerdos internacionales concluidos por la Comunidad, incluso los denominados
acuerdos mixtos, se consideran actos de las instituciones a efectos de su interpreta-
cién por via prejudicial.

(37) En relacién con este ingente acervo jurisprudencial, pueden consultarse,
entre otros muchos, los siguientes trabajos: BOULOUIS, J.; DARMON, M.: Contentieux
communautaire, Paris, 1997, pp. 13-64; JIMENO BULNES, M.: La cuestién prejudicial
del articulo 177 TCE, Barcelona, 1996; NEVILLE BROWN, L.; KENNEDY, T.: The Court
of Justice of the European Communities, 4.* ed., Londres, 1994, pp. 193-216; PESCA-
TORE, P.: «Las cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado CEE», en RODRI-
GUEZ IGLESIAS, G. C.; LINAN NOGUERAS, D. J. (dirs.): El Derecho comunitario eu-
ropeo y su aplicacion judicial, Madrid, 1993, pp. 527-571; Ru1Z-JARABO COLOMER,
D.: El juez nacional como juez comunitario, Madrid, 1993; SILVA DE LAPUERTA, R.:
El procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 2.* ed.,
Madrid, 1993, pp. 219-264; WAELBROECK, M.: «Article 177», en Louis, J. V; VAN-
DERSANDEN, G.; WAELBROECK, D.; WAELBROECK, M.: La Cour de Justice. Les actes
des institutions, Commentaire Megret. Le droit de la CEE, vol. 10, 2.* ed., Bruse-
las, 1993, pp. 197-278.
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quedan sometidos los 6rganos jurisdiccionales de tdltima instancia en re-
lacién con el planteamiento de la cuestién prejudicial. Si bien la termino-
logia que emplea reproduce en parte la del articulo 234, elude pronunciarse
expresamente sobre el caricter obligatorio de tal conducta (38). Este si-
lencio, sin duda intencionado (39), parece sugerir, a juicio de algunos (40),
que también en este punto el articulo 68.1 TCE se distancia de la confi-
guracién genérica del procedimiento prejudicial, desvirtuando ya por com-
pleto su sentido como instrumento garante de la interpretacién y aplica-
cién uniformes del Derecho comunitario.

Aunque en ultimo término habrd de ser el propio Tribunal de Justicia
el que se pronuncie el respecto, no creo que pueda acogerse esta inter-
pretacioén (41), abiertamente contraria a la finalidad que persigue el siste-
ma prejudicial. Una derogacién de semejante calado al régimen general
del articulo 234, que, recordémoslo, es de aplicacién en todo lo que el
articulo 68 no excluye expresamente, no puede presumirse tan a la ligera
por el simple hecho de que la redaccién de este precepto resulte confusa.
Si algo esta claro, es que cuando los redactores tanto del Tratado de Roma
como del de Amsterdam han pretendido establecer un régimen facultativo
para el planteamiento de las cuestiones prejudiciales, lo han hecho de modo
manifiesto, sin dejar lugar a dudas (42).

(38) En efecto, el art. 68.1 reproduce la frase final del pdrrafo segundo del
art. 234 («... si estima necesaria una decisién al respecto para poder emitir su fa-
llo»), pero desecha las expresiones clave utilizadas por este precepto («podrid pe-
dir» y «estard obligado a someter»), para decantarse por una mas ambigua: «pedird».

(39) No cabe pensar otra cosa si atendemos a algunas de las propuestas avan-
zadas a propésito de la redaccién de este precepto en los momentos finales de la
Conferencia Intergubernamental. Asf, por ejemplo, la que aparece recogida en el
Anexo II del documento SN/550/97 (C 51), de 14 de mayo de 1997; y, sobre todo,
la que defendié la Comisién en la reunién de los representantes nacionales celebra-
da en Houthem, los dias 16 y 17 de mayo de 1997, en la que se remitia de modo
expreso al régimen del parrafo tercero del entonces todavia art. 177 TCE.

(40) Vid., por ejemplo, las opiniones a este respecto de BRIBOSIA, H.: «Liber-
té, securité et justice...», loc. cit., p. 34; LABAYLE, H.: «Un espace de liberté, de
sécurité et de justice», loc. cit., p. 863; STOFFEL VALLOTTON, N.: «El Tribunal de
Justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): El Tratado de Amsterdam..., op. cit., pp. 519-
520. En este mismo sentido se pronuncié también el Parlamento Europeo inmedia-
tamente después de terminada la Conferencia Intergubernamental (Nota de la Task
Force sobre la CIG, de 15 de julio de 1997; JF/bo/Amsterdam. TUE, p. 6).

(41) En este sentido se ha manifestado también VALLE GALVEZ, A.: «La refun-
dacién...», loc. cit., p. 65.

(42) Asi ocurrié en su momento con los parrafos 2 y 3 del art. 177 TCEE, v,
as{ ha ocurrido también con el apartado 3 del nuevo art. 35 del TUE por lo que se

518



LA JURISDICCION COMUNITARIA EN EL NUEVO ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

Por otro lado, la prictica del Consejo en el dmbito de la cooperacién
JAI posterior al cierre de la Conferencia Intergubernamental de 1996 tam-
bién milita en favor de esta interpretacién. En efecto, la inclusién en el
entramado particularmente conflictivo de uno de los Protocolos celebra-
dos sobre la base del antiguo articulo K.3 TUE de una disposicién redac-
tada en términos muy similares a los del articulo 68.1 no significa, tal y
como reconoce el propio Consejo en el pertinente Informe explicativo, que
se exima a los 6rganos jurisdiccionales supremos de la obligacién de plan-
tear la cuestién prejudicial (43). Todo ello no obsta, en cualquier caso,
para que, a la hora de la verdad y amparandose en una concepcién suma-
mente amplia de la doctrina del acto claro (44), estas jurisdicciones na-

refiere al sistema prejudicial ad hoc establecido por el Tratado de Amsterdam para
el dmbito de la cooperacién policial y judicial en materia penal. En la letra a) de
este precepto se habla expresamente, como veremos, de la simple facultad de diri-
girse al TICE que asiste a los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros cuyas
decisiones no son susceptibles de ulterior recurso en el Derecho interno.

(43) Me refiero al art. 4.1 del Protocolo relativo a la interpretacién del Con-
venio sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial, de 28 de mayo de 1998. Segiin este precepto, ¢l alto
6rgano jurisdiccional nacional ante el que plantee una cuestién de esta naturaleza
«...solicitard al Tribunal de Justicia que se pronuncie...». El empleo de esta termi-
nologia en el contexto de un Protocolo que, como vimos en el epigrafe anterior, se
distancia del régimen general en materia de cooperacién judicial civil, resulta parti-
cularmente sintomdtico. Mdxime cuando la disposicién concordante del Protocolo
relativo a otro Convenio plenamente equiparable a éste por su contenido (notifica-
cién o traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mer-
cantil), habla de que estos 6rganos jurisdiccionales «deberdn» pedir al Tribunal que
se pronuncie (art. 3.1). En todo caso, el Informe explicativo del Consejo, adoptado
junto con el Convenio y el Protocolo el 28 de mayo de 1998, no deja la mds mini-
ma duda en cuanto a la obligatoriedad de planteamiento de la cuestién prejudicial
por parte de las jurisdicciones nacionales de iltima instancia (punto 8 del Informe;
DOCE n.° C 221 de 16.7.1998, p. 67).

(44) Esta doctrina fue acogida en términos bastante restrictivos por el TICE
en su sentencia de 6 de octubre de 1982, Cilfir, 283/81 (Rec. 1982, p. 3415). No
obstante, las jurisdicciones nacionales de dltima instancia no suelen ser demasiado
rigurosas a la hora de invocarla; en relacién con la préctica espaiiola, vid. p. ej. LINAN
NOGUERAS, D. J.: «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espafia», en
MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. I.. Instituciones y Derecho de la Unién
Europea, Madrid, 1996, pp. 537-538; RUIZ-JARABO COLOMER, D.: El juez nacional...,
op. cit., pp. 83 ss.; CIENFUEGOS MATEO, M.: Las sentencias prejudiciales del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas en los Estados miembros, Barcelona,
1998, pp. 465-482; a propésito de la prictica en otros Estados miembros, vid. ade-
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cionales continien en lo sucesivo mostrindose tan reticentes como hasta
ahora, o mds si cabe en este 4mbito, a dirigirse al TJCE cada vez que la
correcta aplicacion de las normas comunitarias asi lo requeriria.

Pero, al margen de este primer aspecto controvertido, lo realmente
preocupante es que esta modulacién de la competencia del Tribunal supo-
ne una regresion en el sistema de garantias jurisdiccionales previsto por
el Tratado CE (45), cuyas consecuencias no han sido suficientemente so-
pesadas. Puede que ia incorporacién a la disciplina comunitaria de algu-
nas de las materias cubiertas por el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia (asilo, refugio, visados) exigiese una adaptacién del procedimiento
prejudicial, instrumento de escasa utilidad en el marco de procesos nacio-
nales cuya eficacia depende mds que en cualquier otro caso de la celeridad
con que se sustancien, y que en su configuraciéon general probablemente
habria provocado una avalancha de recursos dificilmente asumible por el
TICE (46). Puede también, aunque esto ya es mds discutible, que el res-
to de soluciones barajadas durante la CIG no ofreciesen las mismas ga-
rantias a este respecto o que su articulacién practica resultase bastante mas
compleja (47). Ahora bien, ni lo uno ni lo otro justifica que una medida
restrictiva de esta naturaleza se extienda al conjunto de facetas que con-
forman un espacio normativo tan sensible desde el punto de vista de la

mds del ultimo trabajo mencionado, HAGUENAU, C.: L’application effective du droit
communautaire en droit interne, Bruselas, 1995, pp. 139 ss.

(45) Asi lo califican, por ejemplo, DEHOUSSE, F.: «Le traité d’ Amsterdam, reflet
de la nouvelle Europe», CDE, n.° 3-4, 1997, p. 267; LABAYLE, H.: «Un espace de
liberté...», loc. cit., p. 862.

(46) De modo sin duda exagerado, se ha llegado a avanzar incluso la cifra de
300.000 recursos prejudiciales, que podrian iHegar al TICE sélo en materia de asilo
(LABAYLE, H.: «Un espace de liberté...», loc. cit., p. 861).

(47) Entre ellas se barajaron las siguientes: autorizar al TICE para que pudie-
ra «filtrar» los recursos prejudiciales, permitiendo al Presidente o a una Sala pro-
nunciarse sobre su admisibilidad; facultarle para deliberar del modo mds rédpido
posible en estos casos, bien mediante la remisién de este tipo de asuntos a una Sala
cada vez que el propio Tribunal lo considerase oportuno, bien recurriendo a un pro-
cedimiento sumario, como el previsto para la adopcién de medidas cautelares; arti-
cular un nuevo cauce procesal para que pudiera pronunciarse en caso de divergen-
cia entre diversas decisiones de érganos jurisdiccionales nacionales sobre un punto
concreto; e, incluso, adjudicar todo este contencioso a una Sala especializada. Evi-
dentemente, algunas de estas soluciones no habrian podido adoptarse sin abrir si-
multdneamente el debate general acerca del futuro del sistema jurisdiccional comu-
nitario, en el que los Estados miembros han preferido no entrar durante la CIG 96.
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proteccién de los derechos que el ordenamiento comunitario reconoce a
los particulares, sean o no nacionales de alguno de los Estados miembros.

Piénsese, por ejemplo, en las normas que, de acuerdo con lo previsto
en el nuevo articulo 63 TCE (antiguo art. 73 K), habrdn de regular el es-
tatuto de aquellas personas (mds de diez millones en la actualidad) (48),
nacionales de terceros paises, que residen legalmente en la Unién Euro-
pea; incluidas cuestiones tan espinosas como la reagrupacidén familiar, u
otras no menos relevantes, como la definicién de las condiciones con arre-
glo a las cuales pueden desplazar su residencia del territorio de uno de
los Estados miembros al de otro. Los derechos de estos ciudadanos no
gozardn de las mismas garantias que los del resto, sobre todo cuando su
plena proteccién dependa del sentido que haya de darse a la disposicion
comunitaria de referencia. Si las dudas surgen simplemente en torno a su
interpretacion, la nueva via abierta por el apartado 3 del articulo 68 TCE
podria contribuir a paliar en parte esta carencia. Pero, ¢y cuando el juez
nacional tenga razones fundadas para cuestionar la validez de la norma,
que por mor de la primacia del Derecho comunitario se ve forzado a apli-
car? Conforme a la jurisprudencia del propio TICE (49), en estos casos
estd obligado, cualquiera que sea el lugar que ocupe en el orden jurisdic-
cional, a plantear la cuestién prejudicial, ya que no es competente para
declarar por si mismo la invalidez de los actos de las instituciones. En el
contexto que nos ocupa esto no serd factible hasta alcanzar una jurisdic-
cién cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso, con el con-
siguiente perjuicio que ello pueda ocasionar.

Junto a este efecto claramente discriminatorio (50), la limitacién del
acceso al Tribunal de Justicia también supone en determinados dmbitos un
retroceso respecto del régimen de garantias ya vigente en la actualidad.

(48) Segin datos de la Comision (Vers un espace de liberté, de sécurité et de
justice, MEMO/98/55, de 15 de julio de 1998, p. 6); vid., igualmente a este respec-
to, VILA COSTA, B.: «El extranjero no comunitario: actualidad y evolucién en mate-
ria de politica comin de inmigracién. jHacia un posible estatuto coherente?», Anuario
CIDOB, 1996, pp. 161-170.

(49) TICE, s. de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, 314/85 (Rec. 1987,
p. 4199).

(50) Que no se da, por ejemplo, en el caso del nuevo art. 255 TCE (antiguo
art. 191 A), en virtud del cual, «[t]Jodo ciudadano de la Unién, as{ como toda per-
sona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro,
tendrd derecho a acceder a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y
de la Comisién, con arreglo a los principios y las condiciones que se establecerdn...».
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Sin ir més lejos, en este mismo campo de la regulacién de los derechos
de ciertos colectivos de ciudadanos extranjeros residentes en la Comuni-
dad. En no pocos casos, la normativa aplicable a este tipo de situaciones
aparece recogida en las disposiciones de los acuerdos de asociacién con-
cluidos con terceros paises, o en las decisiones de los correspondientes
Consejos de asociacidén. Tanto unas como otras pueden ser invocadas di-
rectamente ante los érganos jurisdiccionales internos de los Estados miem-
bros, que no sufren restriccién alguna para dirigirse al TICE por la via
del procedimiento prejudicial cada vez que lo consideran oportuno para
la resolucién de un litigio concreto (51). Salvando las distancias, algo
parecido ocurre en la esfera de la cooperacién judicial en materia civil, si
bien en este 4mbito el acceso a la jurisdiccién comunitaria, regulado, como
vimos, de forma especifica en cada uno de los convenios, no es ni auto-
mdtico ni ilimitado (52).

En fin, tampoco debe pasar desapercibida la delicada situacidén a la que
se aboca al juez comunitario con esta modulacién de su competencia preju-
dicial en un espacio tan intimamente vinculado a la consecucién de una
de las libertades fundamentales del mercado interior. Aunque desde un
punto de vista formal la linea de demarcacién entre ambos campos nor-
mativos pueda establecerse nitidamente, la compleja realidad subyacente
sin duda hard llegar ante el TICE cuestiones relativas a litigios internos,
cuya resolucién requiera un pronunciamiento conjunto sobre aspectos cu-
biertos tanto por las disposiciones que regulan la libre circulacién de per-
sonas como por el nuevo titulo IV del TCE. ;Dejard, en estos casos, el
Tribunal de Luxemburgo de suministrar al 6rgano jurisdiccional remitente
todos los elementos interpretativos necesarios para una correcta aprecia-
ci6én de la situacién juridica de que se trate, por el simple hecho de que
las decisiones de este dltimo sean susceptibles de ulterior recurso en el
Derecho interno? (53)

(51) Para un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia del TICE a este respecto,
vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J.: La posicion del Derecho Internacional en el Ordena-
miento comunitario, Madrid, 1998, pp. 48 ss.

(52) Vid. supra las consideraciones a este respecto en nota n.° 20.

(53) EI precedente del asunto Grau Gomis (s. de 7 de abril de 1995, C-167/
94; Rec. 1995, p. 1-1023), en el que el TICE se declar6 «manifiestamente incompe-
tente» para interpretar el articulo B del TUE en el marco del procedimiento preju-
dicial, no me parece relevante a este respecto, puesto que el conjunto de las cues-
tiones planteadas en aquel caso por el juez nacional carecia de fundamento y todas
ellas fueron consideradas inadmisibles.
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Cabe concluir pues, a la luz de estas breves reflexiones, que la restric-
cién genérica del acceso al TICE por la via del procedimiento prejudicial
no estd, ni mucho menos, justificada en todo el dmbito de la vertiente
comunitaria del espacio de libertad, seguridad y justicia. Con independencia
de los avances que se produzcan en la bisqueda de otras soluciones alter-
nativas (54), que podrian en el futuro hacer innecesaria esta limitacién,
su alcance, una vez transcurrido el periodo transitorio de cinco afios, de-
berfa ceilirse estrictamente a aquellas materias que por su particular natu-
raleza continden exigiendo una derogacién de semejante calado al siste-
ma de garantias jurisdiccionales previsto por el Tratado (55).

2. EL NUEVO RECURSO EN INTERES DEL DERECHO COMUNITARIO

Bajo esta denominacion o, simplemente, la de recurso en interés de la
ley (56), puede designarse esta nueva via procesal creada de modo espe-
cifico por el articulo 68.3 TCE para operar en la vertiente comunitaria del
espacio de libertad, seguridad y justicia. De conformidad con la misma,
el Consejo, la Comisién o un Estado miembro podra pedir al Tribunal de
Justicia que se pronuncie sobsre una cuestion de interpretacién relativa a
cualquiera de las disposiciones que conforman el titulo IV del TCE o a

(54) La conveniencia de esta iniciativa ha sido aceptada por los Estados miem-
bros en una Declaracién, aneja al acta del Consejo, adoptada en el momento del
establecimiento del Convenio sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia matrimonial (DOCE n.° C 221 de
16.7.1998, p. 18). En este ambito concreto de la cooperacién judicial se plantean
problemas similares a los que han motivado la limitacién en el art. 683 TCE del ac-
ceso al TICE a través del procedimiento prejudicial. En efecto, una prolongacién
excesiva de los procesos judiciales relativos al divorcio, la separacién matrimonial
o la responsabilidad parental respecto de los hijos repercute de un modo muy ad-
verso sobre la proteccion de los intereses de las personas inmersas en los mismos.
Por ello, el Consejo reconoce en la mencionada Declaracidén su intencién de reali-
zar un estudio, en colaboracién con el Tribunal de Justicia, acerca de «las posibles
maneras de reducir la duracién de dichos procedimientos».

(55) Sin ir mds lejos, la modulacién de la competencia del Tribunal que opera
el apartado 2 del propio art. 68 TCE afecta linicamente a un tipo de medidas o de-
cisiones muy concretas: aquéllas encaminadas a garantizar la ausencia de controles
sobre las personas en el cruce de las fronteras interiores.

(56) Denominacién que emplea, por ejemplo, el articulo 1.718 de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil.
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los actos adoptados por las instituciones comunitarias para su desarrollo.
El sentido de la sentencia o fallo (57) emitido a su amparo no afectaré
en modo alguno a aquellas decisiones de dérganos jurisdiccionales nacio-
nales que tengan fuerza de cosa juzgada.

Se trata, como ya adelantibamos al inicio del presente epigrafe, de la
solucién de compromiso ideada con la intencién de paliar el eventual me-
noscabo que la uniformidad en la interpretacién del Derecho comunitario
pudiera sufrir en este dmbito como consecuencia de la limitacién de la
competencia prejudicial del TICE. La conveniencia de articular un proce-
dimiento de estas caracteristicas, escasamente oneroso para la jurisdiccién
comunitaria y, principalmente, para los propios Estados miembros, ya ha-
bia sido puesta de manifiesto con anterioridad a los trabajos de la Confe-
rencia Intergubernamental (58). Y tal fue el predicamento del que goz¢
en los momentos finales de la misma, que estuvo incluso a punto de des-
plazar por completo al mecanismo prejudicial de este nuevo espacio nor-
mativo (59).

Su precedente inmediato se encuentra en el Protocolo relativo a la in-
terpretacién del Convenio de Bruselas de 1968, en el que se han inspira-
do después los convenios concluidos sobre la base del articulo K.3 del TUE
en materia de cooperacién judicial civil (60). No obstante, se constatan
en este nuevo procedimiento diferencias sustanciales respecto de aquel

(57) Como ha senalado A. VALLE GALVEZ (loc. cit., p. 67), aunque la redac-
cién en castellano de este precepto se refiere al pronunciamiento del TICE como
«fallo», en las versiones francesa e inglesa se habla, respectivamente, de «arrét» y
«ruling».

(58) Vid., por ejemplo, HAILBRONNER, K.: «Migration Law and Policy within
the Third Pillar of the Union Treaty», en MONAR, J.; BIEBER, R. (eds.): Justice and
Home Affairs...,op. cit., pp. 105-106.

(59) Asi lo propuso la Presidencia neerlandesa en su Non paper de mediados
de mayo de 1997, en el que se decantaba por un recurso en interés de la ley abier-
to no sélo a la Comisién y a los Estados miembros, sino también a las jurisdiccio-
nes nacionales de ultima instancia.

(60) Vid. supra la referencia a los mismos en notas n.” 20 y 21. Recuérdese
que en el marco de estos instrumentos convencionales, al igual que ocurre en los
ordenamientos juridicos internos, la interposicion del recurso incumbe fundamental-
mente a los Fiscales Generales de los Tribunales de casacién de los Estados miem-
bros, cuando consideren que las resoluciones dictadas por los 6rganos jurisdiccio-
nales de ese Estado estuvieren en contradiccidn con la interpretacién dada bien por
el Tribunal de Justicia, bien por una resolucién de uno de los érganos jurisdiccio-
nales de otro Estado miembro.
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modelo, que le otorgan potencialidades distintas en el marco del sistema
general de control jurisdiccional previsto por el Tratado, y permiten aven-
turarle un mayor éxito en la prictica (61). Me refiero, por un lado, al
reconocimiento de legitimacién activa para interponer este recurso al Con-
sejo, a la Comisién y a los Estados miembros; y, por otro, a su desvincu-
lacién de cualquier proceso interno en cuya resolucién el juez nacional
hubiera podido incurrir en contradiccion con la linea interpretativa segui-
da por el TICE. Ambas circunstancias terminan de borrar por completo
todo rastro del origen iltimo de este tipo de procedimientos, asociado a
la aparicién del mecanismo de la casacién en los ordenamientos juridicos
nacionales (62), y le confieren una naturaleza radicalmente distinta.

Asi, por lo que se refiere en primer término a la legitimacidn activa,
corresponde a los demandantes privilegiados cldsicos y coincide con la
prevista por el apartado 6 del articulo 300 (antiguo art. 228) para la acti-
vacién del supuesto tradicional de competencia consultiva reconocida al
Tribunal (63). Ello abre un interesante abanico de posibilidades para la
utilizacién de este recurso, fundamentalmente, por parte de la Comisién y
de los Estados miembros.

En lo que atafie a la primera, le ofrece una nueva via para ejercer,
aunque sea de modo indirecto, su funcién de control de la observancia del
Derecho comunitario en relacién con una faceta particularmente escurri-
diza de la actividad estatal: la labor desarrollada por jueces y tribuna-
les (64). En efecto, a través de este procedimiento la Comisién podrd re-

(61) En efecto, mientras el TICE se ha pronunciado un centenar de veces apro-
ximadamente sobre la interpretacion de diversos aspectos del Convenio de Bruselas
por la via de la cuestién prejudicial, ain no ha tenido ocasién de hacerlo a través
del recurso previsto por el art. 4 del Protocolo de 1971 (Vid., a este respecto, los
comentarios de DARMON, M.: «La mission de la Cour et le systéme de la Convention
de Bruxelles», en CICE: Compétence judiciaire et exécution des jugements en Europe,
Londres-Bruselas, 1993, pp. 3-11 (especialmente, pp. 5-6).

(62) A este respecto, vid. p. ej., entre la doctrina espafiola, CREMADES, B. A.:
El recurso en interés de la ley, Sevilla, 1969.

(63) Queda, pues, excluido el Parlamento Europeo, al que deberia reconocérsele,
no obstante, capacidad para participar en el desarrollo del procedimiento mediante
la presentacién de alegaciones u observaciones escritas, como ya ocurre en el caso
de las solicitudes de dictamen consultivo. Convendria, evidentemente, introducir una
mencién expresa a este nuevo recurso en el Capitulo noveno del Titulo tercero
(arts. 103-104) del Reglamento de Procedimiento del TICE.

(64) Aunque tedricamente cabria la posibilidad de interponer un recurso por
incumplimiento contra un Estado miembro por actuaciones contrarias al Derecho co-
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cabar el pronunciamiento del TJCE acerca de la interpretacién de cual-
quier norma aplicable en el dmbito del titulo IV, cada vez que considere
que un 6rgano jurisdiccional nacional no ha apreciado correctamente el sen-
tido de la misma. No se trata, obviamente, de un mecanismo de control
directo de las decisiones de los jueces nacionales, que, conforme a la pre-
visto en el propio articulo 68.3 TCE, estan protegidas por la fuerza de la
cosa juzgada; pero, en virtud de su caricter obligatorio, la sentencia emi-
tida por el Tribunal a instancias de la Comisién impondrd en lo sucesivo
una determinada linea interpretativa a todos los drganos jurisdiccionales
de los Estados miembros.

Contemplada desde la dptica de las administraciones nacionales, la
aparicién de este nuevo recurso también presenta una virtud incuestiona-
ble. En un dmbito material en el que las autoridades administrativas de
los Estados miembros habrdn de asumir una responsabilidad particularmente
significativa en la aplicacién de las normas comunitarias, se pone a su
disposicién un cauce procedimental para que puedan acceder directamen-
te a la interpretacién de las mismas por parte del TICE. No estd de mads
recordar, a este respecto, que las obligaciones derivadas de la primacia y
la eficacia directa del Derecho comunitario incumben por igual a todas las
autoridades de los Estados miembros, administrativas y judiciales (65), si
bien tan sélo estas dltimas gozan, en el marco del sistema general de re-
cursos previsto por el Tratado, de la facultad de plantear cuestiones pre-
judiciales.

En fin, el hecho de que Ia activacién de esta via procesal no aparezca
vinculada al sentido de un pronunciamiento nacional concreto, como ocu-
rre en el caso del modelo de recurso previsto por los convenios sobre
cooperacién judicial civil, refuerza el caricter consultivo de la jurisdic-
cién que el Tribunal estd llamado a ejercer a su amparo, y la aleja, al
menos en principio, de las pautas restrictivas que en materia de admi-
sibilidad el propio 6rgano jurisdiccional ha ido desarrollando en el 4mbi-
to prejudicial (66). Ello no quiere decir, sin embargo, que las peticiones

munitario imputables a alguno de sus 6rganos jurisdiccionales, es bien sabido que
esta hipétesis resulta impracticable habida cuenta de la independencia del poder ju-
dicial en los ordenamientos constitucionales de todos los Estados miembros.

(65) Vid. por ejemplo, a propésito del efecto obligatorio de las directivas, el
pronunciamiento del TICE en el asunto Fratelli Costanzo (s. de 22 de junio de 1989,
103/88; Rec. 1989, p. 1871).

(66) Para un reciente y certero andlisis de las mismas, vid. RUiz-JARABO COLO-
MER, D.; LOPEZ ESCUDERO, M.: «La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la
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puedan formularse en términos excesivamente abstractos. Tanto la efica-
cia del procedimiento como la redaccién misma del articulo 68.3, pare-
cen exigir el planteamiento de cuestiones concretas acerca de la interpre-
tacién de una disposicién del Tratado o de alguno de los actos adoptados
por las instituciones. No en vano, también en este campo la finalidad pri-
mordial de los pronunciamientos del TJCE consiste en facilitar la labor
de todas aquellas autoridades encargadas de garantizar una aplicacién uni-
forme del Derecho comunitario.

IV. UN SISTEMA JURISDICCIONAL AD HOC PARA
LA VERTIENTE INTERGUBERNAMENTAL
DEL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

La reforma operada por el Tratado de Amsterdam en el denominado
Tercer Pilar de la Unién ha consistido fundamentalmente, y al margen de
la sustancial reduccién de la esfera de materias cubiertas por el mismo,
en la racionalizacién de los mecanismos de la cooperacién interguber-
namental existentes con anterioridad (67). Esta operacién ha alcanzado
también al Tribunal de Justicia, que ve reforzada su posicién en este dm-
bito, no tanto como consecuencia de una voluntad deliberada de mejorarla
por parte de los Estados miembros, sino mds bien como simple corolario
de la constatacion de las deficiencias del modelo precedente. Ello explica,
entre otras cosas, que el alumbramiento de estos nuevos mecanismos ju-
risdiccionales haya resultado bastante menos traumdtico que el de las modu-
laciones introducidas en la vertiente comunitaria del espacio de libertad,
seguridad y justicia.

Sea como fuere, el afianzamiento de la competencia del TICE en el
titulo V1 del TUE que comporta esta reforma supone un avance significa-
tivo, al menos, en tres planos distintos:

— se articulan, por primera vez y con cardcter general, procedimien-
tos de control jurisdiccional obligatorio en un dmbito de coopera-
cién intergubernamental, aunque, eso si, con arreglo a modalida-

admisibilidad de las cuestiones prejudiciales», Revista del Poder Judicial, n.° 47,
1997, pp. 83-113; BARNARD, C.; SHARPSTON, E.: «The Changing Face of Article 177
References», CMLRev, vol. 34, 1997, pp. 1113-1171.

(67) Vid., al respecto, los trabajos mencionados supra en nota n.° 6.
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des especificas, ampliamente inspiradas en la experiencia de los
convenios anteriores;

— se termina con la fragmentacién de aquella competencia en funcién
de las materias reguladas por cada uno de estos intrumentos con-
vencionales, pudiendo subsistir ahora tan sélo diferencias de un
Estado miembro a otro en cuanto a la configuracién del régimen
prejudicial;

— vy, por idltimo, en virtud de su incorporacién al Tercer Pilar, los
aspectos no comunitarizados del acervo Schengen quedan también
sometidos a la jurisdiccién del TICE (68).

El indudable alcance de estas mejoras no puede ocultar, sin embargo,
la naturaleza esencialmente intergubernamental de este nuevo sistema ju-
risdiccional adaptado a las particularidades de la cooperacién policial y
judicial penal. De hecho, su finalidad primordial consiste en garantizar del
modo menos oneroso posible una interpretacién uniforme de los actos
normativos que emanen de las instituciones en este dmbito, asi como fa-
cilitar la resolucién de las controversias que su aplicacién pudiera susci-
tar entre los Estados miembros. Ello excluye, obviamente, el acceso di-
recto de los particulares a la jurisdiccién comunitaria y deja en manos de
los propios Estados miembros la determinacidn del régimen de acceso
indirecto a través del cauce de la cuestién prejudicial. Al margen de otras
consideraciones, esta limitacién provoca una merma evidente en la pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales frente a la actuacion
de las instituciones, que el nuevo articulo 46 del TUE (antiguo art. L)
encomienda al Tribunal de Justicia conforme a las modalidades procedi-
mentales aplicables en cada uno de los tratados constitutivos (69).

(68) Articulo 2 del Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en
el marco de la Unién Europea, anejo al TUE y al TCE. Una descripcién exhaustiva
del conjunto de instrumentos juridicos y normas que compofien este acervo aparece
recogida como Anexo a este Protocolo.

(69) En efecto, pese a las propuestas avanzadas en este sentido, la Conferen-
cia Intergubernamental descarté finalmente la posibilidad de incluir en el Tratado
una via especifica de acceso al Tribunal para salvaguardar los derechos fundamen-
tales, tal y como se contemplan en el apartado segundo del nuevo articulo 6 TUE
(antiguo art. F). Asi pues, el sometimiento de esta disposicién a la competencia del
TICE en virtud del articulo 46 (antiguo art. L) no supondrd una mejora sustantiva
de la situacidn de los particulares a este respecto en el marco del Tercer Pilar, puesto
que el nuevo titulo VI del TUE no les reconoce ninguna posibilidad de recurso di-
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En fin, tres son las vias de recurso previstas por el articulo 35 TUE
(antiguo art. K.7) para operar en el marco del Tercer Pilar. Junto a ellas,
y también en este dmbito, una clausula de excepcidn sustrae genéricamente
ciertas medidas de la competencia del TICE (70). A esta Gltima me refe-
riré mds adelante; veamos ahora cémo funcionan las primeras.

1. UN PROCEDIMIENTO PREJUDICIAL ESPECIFICO

Aunque se distancia abiertamente del modelo comunitario, el régimen
prejudicial especifico que establece el nuevo articulo 35 TUE no es en
absoluto original. Reproduce bdsicamente los términos en los que quedé
configurada la competencia del TICE en los protocolos relativos a la in-
terpretacién de los primeros convenios concluidos en el marco de la co-
operacién JAIL, y en particular del Convenio Europol. Comporta, no obs-
tante, una mejora muy significativa respecto de estos dltimos, al fijar con
cardcter general las condiciones conforme a las cuales va a operar el re-
curso prejudicial en este 4mbito, y evitar asi la reapertura de este conflic-
tivo debate en el momento de la adopcién de cada instrumento normativo
concreto, tal y como venfa ocurriendo en la prictica anterior.

En todo caso, el sistema no consigue desprenderse de su caracteristica
fundamental: 1a amplisima libertad de que gozan los Estados miembros para
determinar las modalidades precisas con arreglo a las cuales estin dis-
puestos a aceptar el planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte
de sus Organos jurisdiccionales internos. Ciertamente, desaparece esa
manifestacion de voluntad previa que consistia en la ratificacién del per-
tinente protocclo de interpretacidn, que después permitia reconocer de
modo especifico la competencia del TICE; pero ello no parece haber sido
motivo de controversia, ni siquiera para los Estados miembros mds recal-

recto ante la jurisdiccién comunitaria. (A propésito del tratamiento dispensado a esta
cuestién durante la CIG 96 y la solucién retenida por el Tratado de Amsterdam, vid.
PEREZ GONZALEZ, M.: «La consolidacién en la Unidén de los principios de demo-
cracia y respeto de los derechos y libertades fundamentales», en OREJA AGUIRRE,
M. (dir.): El Tratado de Amsterdam..., op. cit., pp. 150-167).

(70) Segiin el apartado 5 de aquel precepto, «[e]l Tribunal de Justicia no serd com-
petente para controlar la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la
policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro, ni sobre el
ejercicio de las responsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto al
mantenimiento del orden piblico y la salvaguardia de la seguridad interior».
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citrantes (71). Lo realmente importante es que la competencia prejudicial
del Tribunal de Justicia en este espacio de cooperacion intergubernamental
continda dependiendo de un acto de aceptacién individual y explicita por
parte de los Estados miembros (72). Aquellos que consideren oportuno
realizarlo, bien de modo simultdneo a la firma del Tratado de Amsterdam
0 en cualquier momento posterior, habrin de precisar si restrigen o no el
acceso a esta via procesal a los érganos jurisdiccionales internos cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso (73). Sea cual sea la
opcién por la que se decanten, dispondrin ademds de la facultad de esta-
blecer en su legislacién nacional la obligatoriedad del planteamiento de
la cuestién prejudicial para estos ltimos cada vez que les surjan dudas
acerca de la validez o interpretacién de alguno de los actos mencionados
en el apartado 1 del articulo 35 (74).

Un sinfin de puertas abiertas para que todos los Estados miembros

(71) De hecho, y aunque pueda parecer sorprendente, el primer Estado miem-
bro que ratificé tanto el Convenio Europol como el Protocolo relativo a su interpre-
tacion fue el Reino Unido, el 10 de diciembre de 1996 (vid. al respecto, la Comu-
nicacién aparecida en el DOCE n.* C 76 de 11.3.1997, p. 4).

(72) Conforme al régimen juridico previsto en los apartados 2 y 3 del art. 35.

(73) Ambas posibilidades aparecen recogidas, respectivamente, en las letras a)
y b) del apartado 3. El modelo utilizado para realizar esta declaracién, tal y como
se acordé en la reunion del COREPER de 10 de septiembre de 1997, es el mismo
empleado en el marco del Convenio Europol (DOCE n.° C 299 de 9.10.1996, p. 14).
En el momento de la firma del Tratado de Amsterdam, cinco Estados miembros
(Bélgica, Alemania, Grecia, Luxemburgo y Austria) emitieron la declaracién segiin
la modalidad prevista por la letra b); es decir, la que permite el acceso al TICE a
todos los érganos jurisdiccionales internos. El Gobierno de los Paises Bajos, por su
parte, manifesté también su intencién de reconocer la competencia prejudicial del
Tribunal, si bien confesaba no tener todavia claro el alcance de su futura declara-
cién (DOCE n.° C 340 de 10.11.1997, p. 308). Por lo que se refiere a Espafia, el
Ministerio de Justicia se ha mostrado partidario de atribuir a todos los 6rganos ju-
risdiccionales la capacidad de recurrir al TICE a través del procedimiento prejudicial,
«porque si no, en caso de sentencias dictadas en apelacién por las Audiencias Pro-
vinciales, contra sentencias de los Jueces de lo Penal, que no tienen acceso a la
casacién, no se prodria disponer de la interpretacién comunitaria» (DE MIGUEL ZARA-
GOZA, J.: «La cooperacién judicial...», loc. cit., p. 2077).

(74) Esta facultad aparece contemplada en la Declaracién n.° 10 aneja al Acta
Final de la CIG’96, como también ocurria en la mayor parte de los protocolos rela-
tivos a la interpretacién de los convenios adoptados al amparo del antiguo art. K.3
TUE. En el momento de la firma del Tratado de Amsterdam, cuatro Estados miem-
bros (Bélgica, Alemania, Luxemburgo y Austria) manifestaron su intencién de ha-
cer uso de la misma.
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puedan encontrar acomodo en el nuevo sistema (75), sin cuestionar la
autoridad del Tribunal de Justicia como mdaxima instancia jurisdiccional
no sélo en la esfera comunitaria sino en todo el 4mbito de la Unién. Es
cierto que el resultado no puede considerarse plenamente satisfactorio en
la medida en que suscita serias dudas acerca de la igualdad real de los
ciudadanos ante la justicia comunitaria (76); pero, por el momento, el
objetivo que se persigue en este espacio de cooperacién intergubernamental
consiste simplemente en garantizar una interpretacion uniforme de instru-
mentos normativos que suelen ser el fruto de compromisos extremadamente
complejos y sensibles, y para ello si es apto el sistema (77). Cualquiera
que sea el origen de una cuestion prejudicial concreta, la interpretacién
que emane del TJCE se impondra con idéntica fuerza en todos los Esta-
dos miembros, hayan aceptado o no el acceso de sus drganos jurisdiccio-
nales internos a esta via procesal (78). Para evitarlo, no les quedaria mas
remedio que automarginarse del régimen juridico del titulo VI en su con-
junto, y no sélo de un aspecto concreto de su engranaje jurisdiccional (79).

No terminan aqui, en todo caso, las peculiaridades del modelo preju-
dicial previsto por el articulo 35 TUE. Su apartado primero restringe el
circulo de disposiciones susceptibles de apreciacién por la jurisdiccién
comunitaria a los actos normativos propios del Tercer Pilar. En efecto, ésta

(75) Ello supone que, por el momento, el nimero de declaraciones de acepta-
cién de la competencia del TICE sea sensiblemente inferior que en la mayor parte
de los convenios celebrados sobre la base del art. K.3 TUE y que contemplaban este
mismo sistema prejudicial. No en vano, ahora la competencia del TJCE se acepta
por anticipado y en relacién con todos los intrumentos normativos a que pueda dar
lugar la cooperacién en materia policial y judicial penal.

(76) LABAYLE, H.: «Un espace de liberté...», loc. cit., p. 875.

(77) Buena prueba de que los Estados miembros desean preservar el cardcter
intergubernamental del sistema es la exclusidn explicita de la eficacia directa de los
nuevos intrumentos normativos que se introducen en el Tercer Pilar (decisiones marco
y decisiones), pese a su enorme similitud con algunos de los actos comunitarios ti-
picos (art. 34 TUE; antiguo art. K.6).

(78) En este sentido se pronuncia también VALLE GALVEZ, A.: «La refunda-
cién...», loc. cit., p. 69.

(79) Como ocurre en la vertiente comunitaria del espacio de libertad, seguri-
dad y justicia con el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca. En virtud de los regimenes
especificos previstos por sus respectivos protocolos (vid. infra el apartado V de este
trabajo), las resoluciones del Tribunal de Justicia sélo les obligardn cuando volun-
tariamente decidan incorporarse al desarrollo normativo del titulo IV del TCE, bien
participando en la adopcién de una medida concreta, bien aceptdndola a posteriori,
cuando ésta ya se encuentra en vigor.
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sélo serd competente para pronunciarse sobre la interpretacién de los con-
venios y sobre la validez e interpretacién de las decisiones marco, de las
decisiones y de las medidas adoptadas en aplicacién tanto de estas wlti-
mas como de aquéllos. Aunque esta circunstancia priva al Tribunal de la
posibilidad de desentrafiar directamente las potencialidades que pudieran
albergar las disposiciones del Tratado en este 4mbito mediante una inter-
pretacién dindmica o evolutiva de las mismas por via prejudicial, even-
tualidad frente a la que parecen haber entendido protegerse los Estados
miembros, resulta paradéjico comprobar cémo el articulo 46 del TUE (an-
tiguo art. L) no las excluye genéricamente de su competencia (80).

Por otro lado, cualquier Estado miembro, haya realizado o no una de-
claracién con arreglo al apartado 2 del articulo 35, estara facultado para
presentar alegaciones u observaciones escritas ante el Tribunal en el trans-
curso de estos procedimientos prejudiciales. Esta prerrogativa, que no hace
sino corroborar el cardcter obligatorio general de las sentencias interpre-
tativas resultantes de los mismos, ya aparecia contemplada en los proto-
colos relativos a la interpretacion de los convenios celebrados sobre la base
del antiguo articulo K.3 (81). En estos dltimos, sin embargo, junto a ella
se incluia una remisién explicita al Estatuto del TJCE, con lo que, entre
otras cosas, se dejaba a salvo la capacidad genérica de la Comisién para
participar en este tipo de procesos (82). La omisién de esta referencia en
el articulo 35 provocd un cierto desasosiego en el seno de esta institu-
cién, que llegd a proponer incluso la pertinente modificacién del texto
salido del Consejo Europeo de Amsterdam (83). Aunque esta demanda fue
finalmente desatendida, nada parece indicar que, llegado el momento, la

(80) En efecto, tal y como recuerda A. VALLE GALVEZ (loc. cit., p. 68), el
art. 46 TUE declara aplicables las normas que en los tratados constitutivos regulan
el ejercicio de las competencias del TICE, a las «disposiciones del titulo VI, en las
condiciones establecidas en el articulo 35». Esta aparente contradiccién podria obe-
decer simplemente al hecho de que los apartados 1, 2 y 3 del art. 40, en los que se
prevé el régimen concreto conforme al cual operard la cooperacién reforzada en el
dmbito del Tercer Pilar, si estin sometidos a la competencia plena del Tribunal en
el sentido del TCE. No debe descartarse, sin embargo, que, al amparo de la redac-
cién de aquel precepto y en el marco de un procedimiento distinto al prejudicial, el
juez comunitario pueda interpretar las disposiciones del titulo VI.

(81) Vid,, por ejemplo, el art. 3.2 del Protocolo relativo a la interpretacién del
Convenio Europol.

(82) Conforme al régimen general previsto por el art. 20 del Estatuto del TICE.

(83) Vid., en este sentido, la Nota de la Presidencia de 27 de junio de 1997
(SN/615/97 (C 116).
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Comision pueda verse privada de ejercer en este dmbito el derecho que le
reconoce el articulo 20 del Estatuto del TJCE (84).

Mejor hubiera sido, en todo caso, desactivar de antemano la eventual
conflictividad que esta u otras cuestiones similares puedan plantear en
el futuro, remitiendo de modo explicito tanto al Estatuto como al Regla-
mento de Procedimiento del Tribunal (85). Conviene no olvidar que nos
movemos en un terreno extremadamente sensible para los Estados miem-
bros, en el que cualquier vacio juridico, por nimio que parezca, podria ser
utilizado para entorpecer el ejercicio de una funcién jurisdiccional, que,
pese a la especificidad que le impone su entorno intergubernamental, de-
beria conservar en toda la medida de lo posible las sefias de identidad co-
munitarias.

2. LOS NUEVOS PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION OBLIGATORIA

Junto al régimen prejudicial descrito, de cardcter esencialmente facul-
tativo, el articulo 35 del TUE también contempla dos vias de acceso di-
recto al TICE, cuya activacién no depende de ningin tipo de manifesta-
cién de voluntad previa por parte de los Estados miembros. Con ellas se
articula por primera vez un sistema de intervencién jurisdiccional auto-
mdtica y obligatoria en uno de los pilares de cooperacién interguberna-
mental, que afectard al control de la legalidad de determinados actos adop-
tados por las instituciones en su seno, asi como a la resolucién de las
controverisas que su interpretacién o aplicacién pudieran suscitar entre los
Estados miembros, o entre estos y la Comisién.

Por lo que se refiere al contencioso de la legalidad, el modelo de re-
curso previsto por el apartado 6 del articulo 35 reproduce los motivos de

(84) Asi parecen considerarlo los Servicios Juridicos tanto de la Comisién como
del Consejo (Task-force CIG’96 de la Secretaria General de la Comisién, nota de
30 de junio de 1997 (MP/ mnb (D) 97).

(85) Como hacen no sélo los protocolos relativos a la interpretacién de los pri-
meros convenios JAI (p. ej. el art. 3 del Protocolo Europol), sino también los con-
venios concluidos tras la finalizacién de la Conferencia Intergubernamental y que,
en buena medida, recogen el régimen de atribucién de competencia al TICE previs-
to por el nuevo art. 35 del TUE. (Vid. supra nota n.° 22, y en particular los arts.
26.6 del Convenio relativo a la asistencia mutua y la cooperacién entre las adminis-
traciones aduaneras, y 14.4 del Convenio sobre las decisiones de privacién del de-
recho de conducir).
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nulidad del articulo 230 TCE (antiguo art. 173), pero limita notablemente
tanto el elenco de actos susceptibles de escrutino por parte del Tribunal,
como la legitimacién activa para instarlo, que tan s6lo incumbe a los Es-
tados miembros y a la Comisién (86). Si bien esta tltima restriccién re-
sulta, en términos generales, comprensible a la luz de la filosofia que ins-
pira el titulo VI del TUE (87), el alcance de la primera plantea mayores
problemas. En efecto, admitido el control de la legalidad de las decisio-
nes marco y de las decisiones, no veo por qué razén deban quedar al
margen del mismo sus medidas de aplicacién y las de los convenios, de

(86) «El Tribunal de Justicia serd competente para controlar la legalidad de las
decisiones marco y de las decisiones en relacidén con los recursos interpuestos por
un Estado miembro o la Comisién por incompetencia, vicios sustanciales de forma,
violacién del presente Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucion,
o desviacidn de poder. Los recursos previstos en el presente apartado deberin inter-
ponerse en el plazo de dos meses a partir de la publicacién de la medida».

(87) Tal y como ha sido concebido el régimen juridico de esta vertiente intergu-
bernamental del espacio de libertad, seguridad y justicia, no resulta extrafio que se
haya negado el acceso al recurso de nulidad tanto a los particulares como al resto
de instituciones. Por lo que se refiere a los primeros, no parece que puedan ser
destinatarios directos de ninguno de los actos juridicos que integran la nueva tipologia
del art. 34 TUE (antiguo art. K.6). Ademds, los Estados miembros se han encarga-
do de subrayar el cardcter estrictamente internacional de las obligaciones que asu-
men en este dmbito, mediante la exclusién explicita de una eventual eficacia direc-
ta de los instrumentos normativos de inspiracion comunitaria (decisiones marco y
decisiones).

En cuanto al resto de demandantes privilegiados, la referencia al Consejo fue
eliminada con buen criterio de la redaccién de los proyectos de art. K.7 en los ulti-
mos meses de la Conferencia Intergubernamental (compérense p. €j., en este senti-
do, los documentos SN/2017/97, de 18 de marzo de 1997, en el que todavia figura-
ba, y SN/550/97, de 27 de mayo); su monopolio absoluto de la capacidad de decision
en este dmbito hace imposible imaginar un supuesto en el que pudiera estar intere-
sado en contestar la legalidad de una medida adoptada por otra institucién. Por el
contrario, la ausencia del Parlamento Europeo es susceptible de critica, con todas
las cautelas derivadas del entorno intergubernamental en el que nos movemos, puesto
que el art. 39 (antiguo art. K.11) establece su consulta obligatoria por parte del
Consejo antes de adoptar cualquiera de las medidas contempladas en las letras b),
c) y d) del apartado 2 del art. 34. Cabria, en todo caso, la posibilidad de que, ba-
sdndose en €l precedente de la sentencia del TICE de 12 de mayo de 1998 (comen-
tada supra en el apartado II de este trabajo), el PE contestase la legalidad de un
acto normativo adoptado en el marco del titulo VI, alegando la inobservancia de las
prerrogativas que le son propias en la vertiente comunitaria del espacio de libertad,
seguridad y justicia.
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naturaleza igualmente obligatoria (88). Maxime cuando de modo paralelo
se reconoce la competencia del Tribunal para apreciar su validez en el
marco del procedimiento prejudicial.

Por su parte, el apartado 7 del articulo 35 traslada al dmbito de la
cooperacién en materia policial y judicial penal el principio comunitario
basico del arreglo jurisdiccional obligatorio de las diferencias entre los
Estados miembros. Lo hace, no obstante, siguiendo en lo fundamental el
modelo establecido por los primeros convenios JAI (89), de tal suerte que
en realidad articula dos procedimientos distintos, en los que la esencia
intergubernamental del sistema resulta particularmente perceptible (90).

Asi es, en primer lugar, porque pervive una fase precontenciosa previa
al sometimiento de cualquier litigio entre Estados miembros al Tribunal de
Justicia, en el transcurso de la cual, el Consejo dispone de seis meses para
evitar que la controversia haya de dilucidarse finalmente por via jurisdic-
cional. Podrian surgir problemas, a este respecto, en el caso de que los
Estados miembros consensuasen una resolucion de la misma que entrase en
contradiccién con la interpretaciéon de una norma dada por el TIJCE con
arreglo al régimen prejudicial. Aunque pareceria 1dgico pensar que esta
iltima prevalece, en funcién del caricter obligatorio de sus sentencias, lo

(88) También queda excluido el control de la legalidad de los convenios, que,
si bien aparecen caracterizados en el art. 34 como una tercera categoria de instru-
mentos normativos junto a las decisiones marco y decisiones, han de ser sometidos
a los procedimientos constitucionales de ratificacién en cada uno de los Estados
miembros. Pese a todo, en su Informe sobre la aplicacion del TUE (punto n.° 62),
la Comisién ya criticaba la imposibilidad de verificar por parte del Tribunal la vali-
dez de estos instrumentos, «bien en relacién al Tratado o en relacién a los princi-
pios generales del derecho o incluso a las normas superiores contenidas fundamen-
talmente en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales y el Convenio de Ginebra relativo al estatuto de los
refugiados...». ’

(89) A excepcién, claro estd, de la previsién contenida en el art. 40 del Con-
venio Europol, que, como vimos, faculta a los Estados miembros para elegir el pro-
cedimiento de arreglo de controversias que consideren mds oportuno.

(90) Conforme a este precepto, «[e]l Tribunal de Justicia serd competente para
pronunciarse sobre cualquier litigio entre Estados miembros relativo a la interpreta-
cién o aplicacién de actos adoptados de conformidad con el apartado 2 del articulo
34, siempre que dicho litigio no pueda ser resuelto por el Consejo en el plazo de
seis meses a partir de su remisién al Consejo por uno de sus miembros. El Tribunal
serd también competente para pronunciarse sobre cualquier litigio entre los Estados
miembros y la Comisién relativo a la interpretacién o la aplicacién de convenios
celebrados con arreglo a la letra d) del apartado 2 del articulo 34».
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cierto es que el sistema jurisdiccional previsto por el articulo 35 TUE fuerza
en la prictica la convivencia de dos instancias investidas de la autoridad
para interpretar el Derecho institucional en este 4mbito (91).

Por otro lado, la intervencién de la Comisién se circunscribe a la va-
riante del procedimiento que presenta un menor alcance (92). En efecto,
el Tribunal s6lo serd competente para pronunciarse sobre los conflictos que
la enfrenten a uno o varios Estados miembros a propdsito de la interpre-
tacién o aplicacién de los convenios. En relacién con el resto de actos
normativos, y en especial con las decisiones marco, que deberfan conver-
tirse en el instrumento privilegiado para la accién legislativa en este cam-
po, el escrutinio al que habitualmente se ve sometida la actividad de los
Estados miembros por parte de la Comisién no podrd traducirse en con-
trol jurisdiccional (93). No cabe, pues, asimilar en modo alguno Ia fun-
cién que este nuevo recurso estd llamado a desempefiar en la vertiente
intergubernamental del espacio de libertad, seguridad y justicia, con la que
corresponde al procedimiento por incumplimiento en el seno del disposi-
tivo jurisdiccional comunitario.

Muy lejos de esas pretensiones, y pese a su particular configuracion,

(91) Al igual que ocurria en el marco del régimen prejudicial, las disposicio-
nes que integran el titulo VI del TUE tampoco pueden ser objeto de interpretacién
por parte del TICE a través de este cauce procedimental. En todo caso, la situacién
descrita adquiere perfiles particularmente escabrosos a la luz de las propuestas avan-
zadas por alguno de los Estados miembros, y afortunadamente rechazadas durante
la Conferencia Intergubernamental, para resolver los supuestos en los que, en el
dmbito comunitario, la interpretacién de un acto normativo por parte del TICE no
coincida con la politica legislativa que el Consejo entendié seguir al adoptar dicha
norma (Vid., en este sentido, el Memordndum britdnico sobre el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, de julio de 1996, y, sobre todo, sus puntos 26-
31 y el Anexo G; CONF/3883/96 de 25 de julio de 1996).

(92) Y estuvo a punto de ser inexistente, ya que no aparecia recogida en el
Proyecto consolidado de 30 de mayo de 1997 (SN/600/97). Ello habria supuesto,
desde luego, un serio retroceso respecto del régimen previsto por los primeros con-
venios JAL Su inclusién obedecié a la insistencia de la propia Comisién en los
momentos finales de la Conferencia Intergubernamental.

(93) Lo cual, unido a la ausencia de eficacia directa de las decisiones marco
(art. 34.2 b), hard realmente dificil, por no decir imposible, cualquier tipo de con-
trol jurisdiccional sobre el grado de cumplimiento por parte de los Estados miem-
bros de la obligacién de trasladar su contenido a sus ordenamientos juridicos inter-
nos. Recuérdese que, a imagen de la directiva comunitaria, este instrumento obliga
a las autoridades nacionales en cuanto al resultado que deba conseguirse, pero les
deja la eleccién de la forma y de los medios.
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la finalidad de esta ultima via de acceso al Tribunal de Justicia también
responde a esa preocupacion genérica por garantizar la interpretacién y
aplicacién uniformes de un incipiente sistema de normas juridicas (94),
que se debate entre el imperativo de la eficacia y los lastres que le impo-
ne su naturaleza esencialmente intergubernamental.

V. LA COMPETENCIA DEL TICE EN EL LABERINTO
DE EXCEPCIONES, DEROGACIONES
Y REGIMENES ESPECIALES DEL ESPACIO
DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

La determinacién del auténtico lugar reservado al Tribunal de Justicia
en el complejo entramado juridico del espacio de libertad, seguridad y
justicia no puede realizarse simplemente a la luz de las modulaciones o
alteraciones de su competencia analizadas en los epigrafes precedentes.
Junto a ellas, el ejercicio de la funcién jurisdiccional se verd condiciona-
do en este ambito por otra serie de circunstancias especificas, de diversa
naturaleza, pero que en general obedecen a las exigencias individuales
impuestas durante las negociaciones por algunos Estados miembros para
aceptar el compomiso final resultante de las mismas. No es mi intencidn,
desde luego, abordar su estudio en profundidad, puesto que ello requeri-
ria un desarrollo previo de conjunto (95) que excede, con mucho, las pre-
tensiones de este trabajo. Si considero necesario, no obstante, comentar
brevemente su alcance y repercusiones sobre la competencia del TICE.

Se trata, en primer término, de las cldusulas que, de un modo explici-
to, excluyen el control jurisdiccional de determinadas esferas de actuacién
comunitaria o nacional. No es que los Estados miembros se reserven, en
virtud de estos preceptos, el ejercicio de ciertas prerrogativas en relacion
con materias particularmente sensibles, como la proteccién del orden pu-
blico o de la seguridad interior (96), sino que sustraen directa y comple-

(94) VALLE GALVEZ, A.: «La refundacidn...», loc. cit., p. 70.

(95) Esta visién de conjunto puede encontrarse, por ejemplo, en LABAYLE, H.:
«Un espace de liberté...», loc. cit.; MARINO MENENDEZ, F.: «Una Unién al servicio
del ciudadano...», loc. cit.; VALLE GALVEZ, A.: «La refundacién...», loc. cit.

(96) Al modo de disposiciones comunitarias bien conocidas, como por ejem-
plo el antiguo art. 48.3 en el 4mbito de la libre circulacién de trabajadores, que siem-
pre han sido objeto de una interpretacién restrictiva por parte del TICE. Este tipo
de cldusulas también aparecen contempladas en ambas vertientes del espacio de li-
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tamente las medidas afectadas a cualquier tipo de apreciacién por parte
del Tribunal de Justicia. Disposiciones de esta naturaleza aparecen con-
templadas tanto en ambas vertientes del espacio de libertad, seguridad y
justicia, como en el Protocolo que incorpora el acervo Schengen a las
mismas (97).

La de menor alcance restrictivo es, sin duda, la que descarta de forma
contundente el escrutinio del TJCE sobre las medidas del titulo IV TCE
encaminadas a garantizar la ausencia de controles sobre las personas en
el cruce de las fronteras interiores, siempre y cuando esté en juego el
mantenimiento del orden pdblico o la salvaguardia de la seguridad inte-
rior (98). Con ella se pretende evitar que el restablecimiento temporal de
este tipo de controles en circunstancias excepcionales por un Estado miem-
bro pudiera ser contestado de un modo u otro ante la jurisdiccién comu-
nitaria (99).

Mayor amplitud reviste la cldusula que excluye genéricamente de la
competencia del Tribunal en el Tercer Pilar, la capacidad para «controlar
la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia u

bertad, seguridad y justicia (arts. 64.1 TCE y 33 TUE). Su interpretacién obviamente
no podrd ser idéntica, habida cuenta del distinto entorno juridico, comunitario o
intergubernamental, en el que han de operar; la jurisprudencia del TICE acerca de
estas nociones (orden publico, seguridad interior...) deberia ser, no obstante, plena-
mente aplicable al menos en relacién con el primero de aquelios preceptos.

(97) Se trata de los arts. 68.2 del TCE, 35.5 del TUE y 2.1, parrafo tercero,
del Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el marco de la Unién
Europea, anejo al TUE y al TCE.

(98) Conforme al apartado 2 del art. 68 TCE, «[e]l Tribunal de Justicia no
tendrd en ningiin caso competencia alguna sobre las medidas o decisiones adopta-
das con arreglo al punto 1 del articulo 62 relativas al mantenimiento del orden pi-
blico y a la salvaguardia de la seguridad interior».

(99) La exigencia de esta cldusula de excepcién partié de Francia, a la que
después se unieron otros Estados miembros. El objetivo de todos ellos consistia en
impedir que la posibilidad de restablecer los controles en las fronteras interiores
prevista por el art. 2 del Convenio de aplicaciéon Schengen pudiera quedar sometida
al control del TICE. Recuérdese que, en julio de 1995, inmediatamente después de
que este ultimo instrumento comenzase a ser operativo, Francia invocd aquel
precepto y mantuvo los controles en sus fronteras, sobre todo con el Benelux, du-
rante meses (vid., al respecto, los comentarios de DEKNOP, P.; RAES, 1.: «Schengen,
mars 95...», loc. cit. (nota n.° 3), p. 286; MONTAUT, l.: «La communautarisation
du second et du troisieme piliers du traité de I’Union européenne, dans la perspecti-
ve de la réforme institutionneile de la CIG de 1996», RMC, n.° 408, mayo 1997,
pp- 344-345.
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otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro» (100),
asi como para pronunciarse «sobre el ejercicio de las responsabilidades que
incumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del orden
publico y la salvaguardia de la seguridad interior». A diferencia de la
anterior, en este caso queda incluso vedada al juez comunitario la posibi-
lidad de interpretar el tenor literal de este precepto y, por lo tanto, de rea-
lizar cualquier tipo de apreciacidn sobre su propia competencia (101). Lo
cual, unido al contexto general en que estd llamado a operar y a la acti-
tud oscurantista mostrada hasta la fecha por los Estados miembros en este
ambito, no puede sino suscitar una preocupacién razonable acerca de sus
consecuencias pricticas (102).

Por su parte, el articulo 2.1 del Protocolo Schengen también aparece
redactado en términos extremadamente genéricos, pero distintos a los de
las cldusulas precedentes (103). El origen de tanta cauntela debe buscarse,
ademds de en la tradicional ausencia del mis minimo control sobre la
actividad de los Estados miembros en esta esfera normativa, en el hecho
de que el acervo Schengen habrd de ser «repartido» a través de una com-
plejisima operacién juridica entre las dos vertientes del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia; en caso de que la denominada «decisién de ven-
tilacién» no pudiera ser adoptada a tiempo (104), su contenido pasaria a
regirse integra e interinamente por el régimen previsto en el titulo VI del

(100) En la Declaracién n.° 7 adoptada por la Conferencia y aneja al Acta fi-
nal de la misma se especifica lo siguiente: «La accién en el dmbito de la coopera-
cién policial en virtud del articulo 30 del Tratado de la Unién Europea, incluidas
las actividades de Europol, estard sujeta a un control judicial adecuado por parte de
las autoridades nacionales competentes con arreglo a las normas aplicables en cada
Estado miembro».

(101) Recuérdese que, conforme al sistema jurisdiccional previsto por el art. 35
TUE, la competencia interpretativa del TICE aparece limitada a determinados actos
normativos adoptados en desarrollo del titulo IV, y no alcanza a las disposiciones
mismas del Tratado.

(102) Vid., al respecto, los comentarios de MARINO MENENDEZ, F.: «Una Unién
al servicio del ciudadano...», loc. cit., pp. 284-285.

(103) En su parrafo tercero, después de afirmar que las disposiciones o deci-
siones que constituyen el acervo Schengen quedardn sometidas al control jurisdic-
cional establecido por los Tratados en funcién de la base juridica que se le atribuya
en los mismos, sefiala: «En todo caso, el Tribunal de Justicia no tendrd competen-
cia alguna sobre las medidas o decisiones relativas al mantenimiento de la ley y el
orden piblico asi como a la salvaguarda de la seguridad interior».

(104) La Comisién ya ha manifestado sus temores a este respecto (Vers un espace
de liberté, securité et justice, Bruxelles, 15 de julio de 1998; MEMO 98/55, p. 3).
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TUE (105). Este cimulo de circunstancias provoca un aparente solapa-
miento entre las tres cldusulas de excepcién, del que sin duda se verdn
tentados a sacar partido los Estados miembros para limitar al mdximo la
intervencién del Tribunal en este campo. Lo méds razonable seria, no obs-
tante, considerar, como ha propuesto A. VALLE GALVEZ, que el dmbito de
aplicacién de la restriccién contenida en el articulo 2.1 del Protocolo se
circunscribe unicamente a las medidas o decisiones que guarden la marca
del «pecado original Schengen» (106). Las adoptadas con posterioridad a
la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, en el contexto ya de los
nuevos circulos de cooperacién reforzada, habran de atenerse a las previ-
siones especificas de las respectivas disposiciones de los Tratados
(arts. 68.2 TCE y 35.5 TUE).

Al margen de todas ellas, y de la enésima singularidad que el articulo
40 TUE afiade a la competencia del TICE, esta vez a propdsito de la ac-
tivacién del mecanismo de la cooperacién reforzada en el seno del Tercer
Pilar (107), conviene recordar que la (no)participacién de tres Estados
miembros en el espacio de libertad, seguridad y justicia, y en particular
en el titulo IV del TCE, estd sometida a regimenes especiales e indivi-
dualizados, que también repercuten sobre el ejercicio de la labor jurisdic-
cional en este ambito.

Asi es, en primer lugar, por lo que se refiere al Reino Unido e Irlanda
que, en principio, permanecerdn ajenos al desarrollo del titulo IV TCE y
no estardn vinculados ni por sus disposiciones, ni por las medidas adop-
tadas en virtud de las mismas, ni por las resoluciones del Tribunal de Jus-
ticia que las interpreten (108). No obstante, en cualquier momento estos
dos Estados miembros podrdn manifestar su voluntad de, o bien partici-
par en la adopcién y posterior aplicacién de una medida propuesta, o bien
aceptar simplemente un acto normativo que ya se encuentra en vigor (109).
Tanto si deciden subirse al tren en el punto de partida, como si optan por

(105) Parrafos segundo y cuarto del art. 2.1 del Protocolo Schengen.

(106) VALLE GALVEzZ, A, loc. cit., p. 64.

(107) Conforme al apartado 4 de este precepto, los mecanismos jurisdicciona-
les previstos por el art. 35 serdn aplicables a las experiencias de cooperacién refor-
zada que se inicien en el seno del titulo VI del TUE. Sin embargo, las normas que
rigen el procedimiento para autorizarla quedan sometidas a la competencia del TJCE
con arreglo al régimen general del Tratado CE.

(108) Arts. 1 y 2 del Protocolo sobre la posicién del Reino Unido y de Irlan-
da, anejo al TUE y al TCE.

(109) Ibidem, arts. 3 y 4.
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abordarlo en marcha, no se incorporan mis que a uno de sus vagones, en
relacién con el cual, sin embargo, operard plenamente el sistema jurisdic-
cional previsto por el articulo 68 TCE (110). ;Es esto realmente posible?
(Podrd fragmentarse en la practica el acervo interpretativo del Tribunal
sobre una materia determinada para hacer frente a este tipo de situacio-
nes, en las que un Estado miembro se halla individualmente vinculado por
una medida aislada?

Maids compleja si cabe resulta la situacién de Dinamarca, como conse-
cuencia de su condicién de Estado Schengen con anterioridad a la entra-
da en vigor del Tratado de Amsterdam (111). En efecto, aun beneficidn-
dose de un régimen muy similar al del Reino Unido e Irlanda en relacién
con el titulo IV del TCE (112), este Estado miembro no puede desenten-
derse de las obligaciones asumidas en aquel foro, ni siquiera cuando és-
tas cambien de naturaleza para pasar a fundarse juridicamente en disposi-
ciones comunitarias concretas. Pervivirdn, pues, aunque como «obligaciones
de Derecho internacional» entre Dinamarca y los restantes Estados miem-
bros; esta misma consideracién se otorgard a las decisiones en virtud de
las cuales se desarrolle el acervo Schengen en el marco del pilar comuni-
tario, que Dinamarca considere oportuno incorporar a su legilacién nacio-
nal (113). Tanto en uno como en otro caso, ;hasta qué punto habrin de
sentirse concernidas las autoridades danesas por la interpretacién de estas
normas que emane del Tribunal de Justicia?

En fin, si con cardcter general la comprensién del ordenamiento juri-
dico de la Unién Europea suele plantear problemas al ciudadano medio,
en este dmbito hasta su mdximo conocedor y artifice habrd de esforzarse
para no errar el tiro en su actuacion. Y es que, como certeramente ha se-
fialado J. V. Louis, las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas
al espacio de libertad, seguridad y justicia constituyen la mds grosera vio-
lacién del objetivo de simplificacién que le fue asignado a la Conferencia
Intergubernamental (114).

(110) Ibidem, art. 6.

(111) El Protocolo y el Acuerdo de adhesién de Dinamarca al Acuerdo de 1985
y al Convenio de aplicacién de 1990 fueron firmados, junto con los de Finlandia y
Suecia, en Luxemburgo el 19 de diciembre de 1996.

(112) Regulado con caricter general en el Protocolo sobre la posicién de Di-
namarca, anejo al TUE y al TCE.

(113) Art. 3 del Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el
marco de la Unién Europea; y art. 5 del Protocolo sobre la posicién de Dinamarca.

(114) Louis, J.V.: «Le traité d’Amsterdam. Une occasion perdue?», RMUE,
n.* 2, 1997, p. 10.
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VI. CONCLUSIONES

La plena incorporacién de la jurisdiccién comunitaria al desarrollo del
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia constituye una faceta fun-
damental del importante esfuerzo de racionalizacién llevado a cabo por el
Tratado de Amsterdam en este dmbito normativo, hasta ahora extremada-
mente disperso y heterogéneo. Su articulacién concreta se ha visto condi-
cionada, no obstante, por la misma atonfa y falta de ambicién politica que
ha lastrado el conjunto de la reforma (115). En efecto, la preocupacién
por avanzar en la senda de la progresiva legitimacién de la Union a los
ojos de sus ciudadanos, objetivo con el que teéricamente arrancaron las
negociaciones en este campo (116), ha cedido a la hora de la verdad en
el d4nimo de los Estados miembros frente a la simple inercia que les im-
ponia la obligacién ineludible de superar, con el minimo coste posible, el
fracaso cosechado con el Tratado de Maastricht.

El resultado es un sistema jurisdiccional disefiado a la medida de un
espacio en el que en términos generales, incluida su vertiente comunita-
ria, contintian predominando los elementos intergubernamentales. Ello se
traduce en una notable limitacién de los mecanismos procesales que per-
miten reivindicar a los particulares esa funcidén dinamizadora del proceso
juridico de la integracién que desempeiian en el dmbito estrictamente co-
murnitario, y redunda en beneficio de los Estados miembros, que, al me-
nos en un principio, conservarin un control mucho mds férreo sobre el
desarrollo normativo de esta nueva experiencia constitucional. Especialmen-
te preocupante resulta, en este contexto, la modulacién indiscriminada que
sufre la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia en el titulo IV
del TCE. No sélo por las distorsiones que pueda provocar en este campo

(115) En este sentido, F. DEHOUSSE ha escrito certeramente que «... le traité
d’Amsterdam se distingue de ses prédécesseurs par 1’absence d’un nouveau projet
politique. Il n’a pas défini un objectif spécifique, commme le marché unique ou la
monnaie unique naguére. Les Etats membres préférent ne plus discuter des finalités
de I’Union» («Le traité d’Amsterdam, reflet de la nouvelle Europe», CDE, n.* 3-4,
1997, p. 266).

(116) Vid., a este respecto, el Informe del Grupo de Reflexidn, transmitido al
Presidente del Consejo Europeo el 5 de diciembre de 1995, y en el que la reforma
del titulo VI del TUE ya aparecia contemplada en el capitulo dedicado al «Ciuda-
dano y la Uni6n» (puntos 45 ss.).
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concreto, sino sobre todo por su valor de precedente de cara a una futura
reforma en profundidad del sistema jurisdiccional comunitario (117).

Con todo, el Tratado de Amsterdam comporta un avance sustantivo
respecto de la situacion anterior, puesto que se dota al TICE de los me-
dios necesarios para garantizar una interpretacién y aplicacién uniformes
de esta importante parcela del ordenamiento juridico de la Unién. Cierta-
mente, esta garantia goza de menor intensidad en el 4mbito de la coope-
racién policial y judicial penal, al no afectar mas que a determinados ac-
tos de Derecho institucional. Pero, no debe olvidarse que ésta es la primera
ocasién en la que se extiende a un espacio de estas caracteristicas el prin-
cipio del control jurisdiccional obligatorio, quedando de este modo apun-
talada la unicidad del marco institucional de la UE, que no es, desde lue-
go, incompatible en ninguna de sus facetas con una significativa diversidad
funcional (118).

Resta comprobar hasta qué punto se resentird la operatividad practica
de este nuevo sistema jurisdiccional como consecuencia de la doble hipo-
teca que condiciona su futuro. Por un lado, serd realmente dificil desem-
barazarse a corto plazo de los regimenes especificos y fragmentarios que
fue preciso articular para facilitar la presencia del Tribunal de Justicia
en los sucesivos convenios concluidos al amparo del antiguo articulo K.3
del TUE, y que ahora comienzan a entrar en vigor (119). Por otro, la
extrema complejidad del propio entramado juridico del espacio de li-
bertad, seguridad y justicia suscita serias dudas acerca de la viabilidad
del proyecto en su conjunto. Porque, si bien es cierto que «la comple-
jidad es el precio que la Unién ha de pagar para salvaguardar su diversi-

(117) En relacién con este tema, y con los problemas especificos que afectan
al sistema prejudicial, vid. p. ej. los trabajos de KOVAR, R.: «’avenir de ’article 177
du traité CE»; USHER, J. A.: «Les renvois a titre préjudiciel», en VANDERSANDEN,
G. (dir.): La réforme du systéme juridictionnel communautaire, Bruxelles, 1994,
pp. 35-57 y 59-66, respectivamente.

(118) Cabria hablar, pues, una vez entre en vigor el Tratado de Amsterdam,
de Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (STOFFEL VALLOTTON, N., loc. cit.,
p- 522; VALLE GALVEZ, A., loc. cit, p. 63; nota n.° 89). A propésito de las nociones
de «unidad orgédnica y dualidad funcional» en el marco institucional creado por el
TUE, vid. las reflexiones de ROBLES CARRILLO, M.: «La posicién del TICE en el
Tratado de la Unién Europea...», loc. cit., pp. 809 ss.

(119) Recuérdese que, de todos los instrumentos adoptados sobre la base de
aquel precepto, tan sélo el Convenio Europol ha entrado en vigor, el 1 de octubre
de 1998.
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dad» (120), en este caso la bisqueda del consenso ha forzado a los Esta-
dos miembros a engendar una criatura juridica de cuya monstruosidad ni
siquiera ellos son plenamente conscientes.

ABSTRACT

The full incorporation of community jurisdiction in the development of a new
space of freedom, security and justice constitutes a fundamental facet of the impor-
tant effort of rationalization made by the Treaty of Amsterdam in this normative area,
which until now has been extremely dispersed and heterogeneous. The concrete ar-
ticulation of this operation has been conditioned, however, by the same lethargy and
lack of political ambition which has encumbered the reform as a wholie. The resuit
is a jurisdictional system designed to fit a space in which, in general terms, includ-
ing the community aspect, intergovernmental elements still predominate. This results
in a considerable limitation of the procedural mechanisms which allow private par-
ties to claim the dynamizing function of the legal process of integration that they
carry out in the strictly community sphere; it also benefits Member States, which at
least at first will maintain a much firmer control over the normative development of
this new constitutional experience.

In spite of everything, the Treaty of Amsterdam signifies substantial progress
with respect to the previous situation, since the Court of Justice of the European
Communities is endowed with the means necessary for guaranteeing a uniform in-
terpretation and application of this important sector of the legal system of the Un-
ion. This guarantee is certainly less intense in the sphere of police cooperation and
criminal justice, since it only affects certain acts of institutional law; however, it
should not be forgotten that this is the first occasion on which the principle of com-
pulsory jurisdictional control has been extended to a space of these characteristics,
and thus the oneness of the institutional framework of the EU is sustained.

RESUME

La pleine incorporation de la juridiction communautaire au développement du
nouvel espace de liberté, sécurité et justice est un trait fondamental de I’important
effort de rationalisation mené par le Traité d’Amsterdam dans ce domaine normatif,
jusqu’a maintenant extrémement épars et hétérogéne. Son articulation réelle a été
cependant conditionnée par la méme atonie et manque d’ambition politique qui a
lesté 1'ensemble de la réforme. Le résultat en est un systéme juridictionnel créé a
la mesure d’un espace —son versant communautaire y compris— ol prédominent
encore, en termes généraux, les éléments intergouvernementaux. Ceci s’est traduit

(120) Informe del Grupo de Reflexion para la Conferencia Intergubernamental
de 1996 (Primera parte: Una estrategia para Europa; apartado primero: Los desafios).
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en une notable limitation des mécanismes de procédure permettant aux particuliers
de revendiquer cette fonction dynamisante du processus juridique qu’ils développent
dans le domaine strictement communautaire; cela bénéficie aussi les Etats Membres
qui, tout au moins en principe, conserveraient un contrdle beaucoup plus fort sur le
développement normatif de cette nouvelle expérience constitutionnelle. Malgré tout,
le Traité d’Amsterdam représente une claire amélioration par rapport & la situation
préalable; en effet, il proportionne a la CJCE les moyens nécessaires A garantir une
interprétation et une application uniformes de cet important domaine de 1'ordre ju-
ridique de I’Union. Certainement, cette garantie est moins forte dans le domaine de
la coopération policiére et judiciaire pénale car elle ne concerne que certains actes
de Droit institutionnel; il ne faut pas oublier cependant que pour la premicre fois,
le principe de contrdle juridictionnel obligatoire s’est répandu a un espace de ces
caractéristiques, ’unicité du cadre institutionnel de I’UE étant ainsi consolidée.
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