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[. [INTRODUCCION

Durante los cincuenta afios en que se ha desarrollado la integracion euro-
pea puede comprobarse que el denorinado espacio judicial europeo o, con
mas propiedad en estos momentos, ¢l «espacio de libertad, seguridad y justi-
cian, ha sido una realizacién de la 4ltima década. Su antecedente inmediato
fue la caida del Muro de Berlin en 1989 y durante este periodo, al mismo
tiempo que se desmoronaba la Unién Soviética, surgia un mundo, en el que
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la revolucidn tecnologica, especialmente en el ambito de las comunicacio-
nes, lo habia transformado por completo resultando bien distinto del que ha-
bia vivido la tranquila y prospera Europa occidental después de la Segunda
Guerra Mundial.

En la Europa comunitaria la respuesta a los nuevos desafios evoluciond
vertiginosamente. El mercado comin del Tratado de Paris de 1951 y de los
dos Tratados de Roma de 1957 sélo contaba con una referencia genérica a
mecanismos de cooperacion judicial, encomendando su realizacién, aunque
en ¢l marco comunitario, a los tradicionales tratados internacionales. En
cambio, el mercado interior del Acta Unica de 1986, que supuso la consagra-
cion de la libre circulacién no sdlo de los trabajadores sino también de las
personas, asi como el nuevo estatuto de la ciudadania de 1a Union estableci-
do por el Tratado de Maastricht de 1992, requirieron inmediatas respuestas
que se tradujeron en la creacidon de un marco especifico de cooperacion in-
tergubermamental para los asuntos de justicia e interior (JAI). Muy poco des-
pués, en ¢l Tratado de Amsterdam de 1997, se cred el denominado espacio
de libertad, seguridad y justicia encomendando su realizacion especialmente
al sistema juridico e institucional del Tratado CE y dejando regulada resi-
dualmente la cooperacion policial y judicial en materia penal en el marco del
pilar intergubernamental del Tratado UE.

Este proceso de creacion del espacio de libertad, seguridad y justicia estd
abierto a futuros cambios constitucionales. El primero y més importante
consistira en conferir plenos efectos juridicos a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, proclamada solemnemente después del
Consejo Europeo de Niza en diciembre de 2000. En este sentido, tal como
propone, por ejemplo, el Parlamento Europeo y tal como evolucionan los
trabajos de la Convencidn constitucional de la Union Europea, es muy pro-
bable que el espacio de libertad, seguridad y justicia sea reexaminado en la
proxima Conferencia Intergubernamental de 2004. Por otra parte, los desa-
rrollos institucionales y juridicos del nuevo espacio de libertad, seguridad y
Justicia adquieren una dimensién importantisima a la vista de la proxima
ampliacion de la Union Europea que supondra, a partir de 2004, contar con
un ambito territorial de 25 paises unidos por un mismo proceso integrador
€uropeo.

La interdependencia de los tres elementos constitutivos de este nuevo
concepto, la libertad, la seguridad y la justicia, aconseja un estudio, siquiera
somero, de su evolucidn y de su marco juridico-institucional (1). Por esa ra-

(1) Enel Plan de Accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia, Texto adoptado por el Consejo de Justicia y asuntos de Interior de
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zOn, examinamos, en primer lugar, los hitos mas importantes en la construc-
cion del espacio de libertad, seguridad y justicia. A continuacion exponemos
los desarrollos actuales tanto en el marco del Tratado comunitario como en
el ambito de la cooperacion intergubernamental del Tratado UE. En fin, con-
cluimos nuestro estudio con una presentacidén de los desafios y de las pro-
puestas que, con vistas a la Conferencia Intergubermnamental de 2004, plan-
tea ¢l espacio europeo de libertad, seguridad y justicia.

Il. LA REALIZACION PROGRESIVA DE UN ESPACICO JUDICIAL EUROPEO

Hasta ¢l Tratado de Maastricht de 1992 no se pusieron en la Unién Euro-
pea las bases para la realizacion de un espacio judicial europeo; estas bases
fueron reforzadas particularmente en el Tratado de Amsterdam de 1997 con
la consagracion del espacio de libertad, seguridad y justicia. No obstante, en
las cuatro décadas anteriores las Comunidades Europeas habian preparado el
camino del cambio con medidas muy diversas que procuraban, con mas in-
tencidén que eficacia, crear un embrionario «espacio judicial europeo». Las
reformas en la Union Europea posteriores a 1997, en especial el Tratado de
Niza de 2001, apenas si han modificado el nuevo marco de integracién y
cooperacion intergubernamental denominado «espacio de libertad, seguri-
dad y justician».

Estas transformaciones han exigido una transferencia sucesiva de pode-
res soberanos a la Union Europea por parte de los Estados miembros. Asi lo

3 de diciembre de 1998, que fue respaldado por ¢l Consejo Europeo de Viena (DOCE
num. C 19, de 23 de enero de 1999, pag. 1) al referirse al concepto de «espacio de libertad, se-
guridad y justicia» considera: «En la practica, estas tres nociones estan estrechamente ligadas.
La libertad pierde gran parte de su valor si no puede gjercerse en un medio seguro y con el
respaldo total de un sistema de justicia en el que puedan conflar todos los ciudadanos y resi-
dentes de la Union, Estos tres conceptos inseparables tienen un denominador comin, las per-
sonas, y el pleno desarrollo de uno de ellos requiere el pleno desarrolle de los otros dos. La
actuacién de la Unidn debe seguir como pauta el mantenimiento de un cquilibrio correcto en-
tre las tres conceptos. Cabe destacar a este respecto que el Tratade constitutivo de las Comu-
nidades Europeas [letra a) del articulo 61, antiguo articule 731} efectiia una vinculacién direc-
ta entre las medidas por las que se establece la libre circulacidn de personas y las medidas es-
pecificas orientadas a combatir y prevenir la delincuencia [letra e) del articulo 31 del TUE],
creando asi un vinculo condicional entre ambos dmbitos» (apartado 5), No obstante, José
MARTIN v PEREZ DE NANCLARES: La inmigracion y el asilo en lu Union Europea. Hacia un
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia, Colex, Madrid, 2002, pags. 67-97, examina
separadamente los tres espacios de libertad (relativo a la libre eirculacion), de seguridad (rela-
cionado especialmente con la cooperacién policial y la proteccién de los intereses financie-
ros) v de justicia (en el que incluye la cooperacién judicial civil y penal).
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ha puesto de relieve, por ejemplo, el Consejo Constitucional francés al con-
siderar que las medidas comunitarias relativas a la entrada y a la circulacidn
de las personas del Tratado de Maastricht y las competencias contenidas en
el Tratado CE, tal como fue modificado por el Tratado de Amsterdam, refe-
ridas a los visados al asilo y a la libre circulacidén de las personas en tanto
que se sometian a las reglas comunitarias afectaban a las «condiciones esen-
ciales de ejercicio de la soberania nacional». En el caso de los referidos
Tratados, esto suponia el paso de la unanimidad a la mayoria cualificada del
Consejo o al procedimiento de codecisién con el Parlamento Europeo, lo
que implicaba una transferencia de competencias en ambitos en los que esta
en juego la soberania nacional. Por esa razdn el Consejo Constitucional fran-
cés exigio que antes de la ratificacion del Tratado de Maastricht y del Trata-
do de Amsterdam se modificase expresamente la Constitucidén francesa (2).

A diferencia de Francia y de otros paises comunitarios como Alemania,
Irlanda, Dinamarca, etc., en Espafia los cambios profundos que ha supuesto
la progresiva consagracion del espacio de libertad, seguridad y justicia no
han implicado reforma constitucional alguna, siendo suficiente, a pesar de
que tal solucion sea discutible al menos politicamente, seguir el procedi-
miento de transferencia de competencias del articulo 93 de la Constitucidn
espafiola (3).

AY El espacio judicial europeo en las Comunidades Europeas
hasta 1992: la cooperacion judicial internacional

Desde su firma en 1957 el Tratado CEE ya recogia disposiciones expresas
que permitieron realizar una cierta cooperacidn judicial. En efecto, el concep-
to de «espacio judicial europeo» surge a partir del antiguo articulo 220 del
Tratado CEE, que, sin mas cambios que la renumeracién, ain sigue en vi-
gor (4). La realizacién mas acabada de esta prevision constitucional comunita-

(2) Conseso CONSTITUCIONAL FRANCES, Decisién nim. 92/308 DC, de 9 de abril de 1992,
sabre el Tratado de Maastricht y Dectsién ndm. 97/394 DC, de 31 de diciembre de 1997, so-
bre el Tratado de Amsterdam,

(3} Frente a la posicion de los partidos politicos mayoritarios reacios a consultas popula-
res en cuestiones comunitarias europeas, los estudiosos han sido mas proclives a reclamar un
apoyo popular explicito, especialmente en el caso de los Tratados esenciales, como el de
Maastricht o el de Amsterdam; véase, por todos, la postura de PasLo PErez Tremps: «El Tra-
tado de Amsterdam vy la Constitucion espafiola», Ef Pais, de 5 de marzo de 1998, pag. 12.

(4) El actual articulo 293 (ex articulo 220) del Tratado CE dispone: «Los Estados miem-
bros entablardn, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar en favor de
sus nacionales: — la proteccién de las personas, asi como el disfrute y la tutela de los dere-
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ria fue el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, sobre la compe-
tencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil (5). El
espiritu y la finalidad de este tratado intemnacional fueron puestos de manifies-
1o por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la que se reconoce:

«el Convenio pretende facilitar, en la mayor medida posible, la libre circula-
cidn de resoluciones, estableciendo un procedimiento de exequatur simple y
ripido (véanse, entre otras, las sentencias de 2 de junio de 1994, Solo Klein-
motoren, C-414/92, Rec. pag. [-2237, apartado 20, y de 29 de abril de 1999,
Coursier, C-267/97, Rec. pag. 1-2543, apartado 25)» (6).

Pero también debe subrayarse que las [ibertades econémicas fundamenta-
les han tenido desde el primer momento unos ¢fectos extraordinarios en los
Derechos nacionales eliminando todo tipo de trabas, incluso aquellas que pa-
recian, a primera vista, tan alejadas de la integracién econdmica europea como
pueden ser las relativas al Derecho penal. En este sentido, son numerosisimos
los asuntos que por via prejudicial han llegado al Tnbunal de Justicia y que, en
interpretacién del Derecho comunitario, suponen, por ejemplo, la inaplicacion
de normas sancionadoras penales. Quizé uno de los casos mas conocidos sea
el del ciudadano britanico lan William Cowan que fue agredido violentamente
a la salida de una estaciéon de metro de Paris y que reclamaba la indemniza-
cion del perjuicio sufrido. En este caso, el Tribunal de Justicia, a requerimien-
to del Juez francés, considerd que el turista britanico, al ejercer la libre presta-
cion de servicios en el mercado interiot, en este caso como destinatario de ser-
vicios, no podia ser discriminado respecto de la concesibn de una
indemnizacion publica. Frente a las alegaciones del Gobierno francés de que
la referida indemnizacion deriva del Derecho procesal penal, un Ambito aleja-
do del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia preciso:

«si bien, en principio, la legislacion penal asi como las normas de procedi-
miento penal, entre las que se encuentra la disposicidén nacional objeto de dis-
cusion, es de la competencia de los Estados miembros, segun reiterada juris-

chos, en las condiciones reconocidas por cada Estado a sus propios nacionales; — la supre-
stdn de la doble imposicidén dentro de la Comunidad; — el reconocimiento reciproco de las
sociedades definidas en el parrafo segundo del articulo 48, el mantenimiento de la personali-
dad juridica en caso de traslado de su sede de un pais a otro, y la posibilidad de fusién de so-
ciedades sujetas a legistaciones nacionales diferentes; — la simplificacion de las formalida-
des a que estdan sometidos el reconocimiento y la ejecucion recipracos de las decisiones judi-
ciales y de los laudos arbitrales.»

(5) Véase el examen realizado en la obra dirigida por ALEGRiA BorrAS RobriGugz: Coo-
peracion juridica internacional en materia civil. El Convenio de Bruselas, Cuadernos de De-
recho Judicial 1V/2001, Consejo General del Poder Judicial, Madnd, 2002.

{6) TICE, sentencia de 28 de marzo de 2000, Krombach (C-7/1998, Rec. pag. 1-1935,
apartado 19).
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prudencia (véase, entre olras, la sentencia de 11 de noviembre de 1981, Casati,
203/30, Rec. 1981, pag. 2595), el Derecho comunitario impone limites a esta
competencia. Dichas disposiciones legislativas no pueden, en efecto, producir
una discriminacién respecto de personas a las que el Derecho comunitario atri-
buye el derecho a la igualdad de trato, ni restringir las libertades fundamenta-
les garantizadas por el Derecho comunitario» (7).

No obstante, hasta el Acta Unica Europea de 1986, particularmente en su
nueva regulacion del «mercado interior» y la libre circulacién de personas,
es dificil reconocer una actuacién sistematica en materia de justicia y de
asuntos de interior. La Declaracién politica de los Gobiernos de los Estados
sobre la libre circulacion de personas, aneja al Acta Unica, supone el punto
de partida, aunque vago muy significativo, de lo que luego seria en el Trata-
do de Amsterdam el espacio de libertad, seguridad y justicia:

«Con objeto de promover la libre circulacion de personas, los Estados
miembros cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la Comunidad, en
particular en lo que respecta a la entrada, circulacién y residencia de los na-
cionales de terceros paises. Asimismo cooperaran en lo que se refiere a la lu-
cha contra el terrorismo, la criminatidad, la droga y el trafico de obras de arte
y de antigitedades» (8).

En fin, los desarrollos institucionales y normativos fueron hasta 1992
realmente limitados y se reducian a la reunién informal de los Ministros de
Interior, denominada «Grupo de Trevi», a una genérica cooperacion judicial,
al Grupo ad hoc de Inmigracion, al Grupo de Asistencia Mutua Aduanera o
a los Grupos de terrorismo y droga (9).

B} El Tratado de Maastricht y la cooperacion en los ambitos de justicia
v en asuntos de interior (JAI}

Al firmarse el Tratado de Maastricht, se constituyd la Unién Europea ba-
sada en tres pilares: el primer pilar integra a las Comunidades Europeas, el

(7) TICE, sentencia de 2 de febrero de 1989, Cowan/Trésor public (186/87, Rec.
pag. 195, apartado 19).

(8) Francisco J. MILLAN Mon: «Cooperacién en los dmbitos de justicia e interiom, en
Espadia y el Tratado de la Union Europea, Una aproximacion al Tratado elaborada por el
equipo negociador espafiol en las Conferencias Intergubernamentales sobre la Unidn Politi-
ca y la Union Economica y Monetaria, Colex, Madrid, 1993, pigs. 421-449.

(%) Vease, por ejemplo, ¢l estudio de DieGo J. Linan NoGuEeRras, contenido en el manual
coeditado con ARACELI ManGas Marrin: Instituciones y Derecho de la Unicn Europea, 3.°
edicidn, Tecnos, Madnd, 2002, pags. 685-707.
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segundo pilar se refiere a la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC)
y ¢l tercer pilar corresponde a la cooperacion en los ambitos de la justicia y
de los asuntos de interior (JAID). En el pilar comunitario se adoptan las tipicas
técnicas de integracion, con participacién de todas las instituciones comuni-
tarias y ¢l sistema de fuentes tradicional (reglamentos, directivas y decisio-
nes); en cambio, en los otros dos pilares las técnicas utilizadas son las pro-
pias de la cooperacion intergubernamental: limitacion de las instituciones
participantes (basicamente el Consejo, mientras que la Comisién y el Parla-
mento Europeo tienen una funcioén subsidiaria y €l Tribunal de Justicia no
interviene mas que limitadamente en el control jurisdiccional de los actos)
y sus fuentes normativas son fundamentalmente las acciones comunes, las
posiciones comunes y, en algunos casos, los acuerdos o convenios interna-
cionales.

El Tratado de Maastricht introduce como elemento fundamental de la
Union Europea la cooperacion en los ambitos de la justicia y en ios asuntos
de interior (JAI) y establece la doble via para su realizacién: de manera sus-
tancial los asuntos de Justicia y Asuntos de Interior seran desarrollados en el
marco del tercer pilar, o pilar de cooperacion intergubernamental, aunque al-
gunos dmbitos, relacionados con la libre circulacion de personas en el mer-
cado interior europeo se someten al régimen comunitario de integracion. En
el preambulo del Tratado UE se confiesa el «objetivo de facilitar la libre cir-
culacién de personas, garantizando al mismo tiempo la segunidad y la defen-
sa de sus pueblos, mediante la inclusion de disposiciones sobre justicia y
asuntos de interior en el presente Tratado», Por esa razoén, el articulo B del
Tratado UE se establece como objetivo de la Union Europea: «desarrollar
una cooperacion estrecha en el ambito de Ia justicia y de los asuntos de in-
teriors.

En el pilar JAI los Estados miembros deciden establecer, tal como dispo-
nia el articulo K.1 del Tratado UE, los siguientes ambitos de cooperacion in-
tergubernamental:

«l) La politica de asilo;

2) Las normas por las que se rigen el cruce de personas por las fronteras
exteriores de los Estados miembros y la practica de controles sobre esas per-
sonas;

3) La politica de inmigracién y la politica relativa a los nacionales de
terceros Estados acerca de:

a) las condiciones de acceso al territonio de los Estados miembros y de
circulacion por el mismo de los nacionales de terceros Estados;

b) las condiciones de estancia de los nacionales de los terceros Estados
en el territorio de los Estados miembros, incluidos el acceso al empleo v la
reagrupacion familiar;
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¢) la lucha contra la inmigracion, la estancia y el trabajo irregulares de
nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estados miembros;

4) La lucha contra la toxicomania en la medida en que dicha matena no
esté cubierta por los apartados 7 a 9 siguientes;

5) La lucha contra la defraudacion a escala internacional en la medida
en que dicha materia no esté cubierta por los apartados 7 a 9 siguientes;

6) La cooperacion judicial en materia civil,

T) La cooperacion judicial en materia penal;

8) La cooperacidon aduanera;

9) La cooperacidn policial para la prevencion y la lucha contra el terro-
rismo, el trafico ilicito de drogas y otras formas graves de delincuencia inter-
nacional, incluidos, si es necesario, determinados aspectos de la cooperacidén
aduanera en conexidn con la organizacion, a escala de la Unidn, de un sistema
de intercambios de informacion dentro de una Oficina Europea de Policia

(EUROPOL)»

Los demads articulos del Tratado UE relativos a la cooperacion JAI esta-
blecieron un complejo mecanismo institucional y juridico, distinte del adop-
tado en el ambito comunitario. No obstante, el articulo K.9 abria una «pasa-
relan para «comunitarizar» gran parte del tercer pilar, dejando fuera de esta
posible integracion en el marco comunitario Gnicamente la cooperacion judi-
cial en materia penal, la cooperacién aduanera vy la cooperacion policial.

Las dos notas mas relevantes de este tercer pilar JAI de la Unién Euro-
pea fueron el establecimiento de un sistema especifico de actos vy las restric-
ciones impuestas al control por el Tribunal de Justicia. Los nuevos actos de
Derecho derivado, inspirados en los comunitarios, recibieron nuevas deno-
minaciones (posiciones comunes, acciones comunes y convenios) y respecto
de los mismos se expresaron concretas limitaciones desde el punto de vista
de sus efectos juridicos. De modo similar, en cuanto a la competencia del
Tribunal de Justicia los dos pilares intergubernamentales quedaban, en la
practica, excluidos de las garantias judiciales. En el ambito JAI tnicamente
se preveia esta excepcion:

«[los] convenios podran disponer que el Tnbunal de Justicia serd competente
para interpretar las disposiciones de los mismos y dictar sentencia en los hiti-
gios relativos a su aplicacion, de conformidad cen las modalidades que pue-
dan haber establecido» (10).

En el marco del Tratado CE el nuevo articulo 100 C disponia ya como
materia propia de integracién comunitaria la determinacion por el Consejo
de los terceros paises cuyos nacionales deban estar provistos de un visado al
cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros. Sin embargo, en

(10) Articulo L en relacién con el articulo K.3.2).c) del Tratado de la Unién Europea.
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esta materia el sistema instituctonal era realmente complicado y estaba so-
metido a importantes excepciones desde el punto de vista del método comu-
nitarig habitual. No obstante, la finalidad de este articulo 100 C del Tratado
CE era servir de marco para las demas materias que, si bien se sujetaban en
ese momento al tercer pilar, en su momento podian encuadrarse en el primer
pilar de la Unidn, en el marco comunitario europeo.

En la practica, ¢l Tribunal de Justicia, sin traspasar los limites impuestos,
no dejé de conocer asuntos de delimitacion de competencias del pilar inter-
gubernamental y del pilar comunitario. En este sentido, el Tribunal comuni-
tario en una Sentencia de 12 de mayo de 1998 se expreso en estos términos:

«corresponde al Tribunal de Justicia velar por que los actos que, segun el Con-
sejo, estdn comprendidos en el ambito de aplicacién del apartado 2 del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea no invadan las competencias que las dis-
posiciones del Tratado CE atribuyen a la Comunidad.

De ello se deduce que el Tribunal de Justicia es competente para proceder
al examen del contenido del acto a la luz del articulo 100 C del Tratado CE
con el fin de comprobar si afecta a la competencia de la Comunidad en virtud
de dicha disposicién y para anularle si resultara que deberia haberse basado
en el articulo 100 C del Tratado CE» (11).

Los poco mas de cinco afios de vigencia de este sistema impidieron, en
realidad, su desarrollo efectivo, poniéndose de manifiesto la necesidad de
mejorar el disefio institucional y procedimental de la cooperacion en los 4m-
bitos de justicia y los asuntos de interior (12). De manera que fue la siguien-

{11y TICE, sentencia de 12 de mayo de 1998, Comision/Consejo (recurso de anulacion
contra la Accién Comiin de 4 de marze de 1996, adoptada por el Consejo sobre la base del ar-
ticulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre el régimen del trdnsito aeroportuario)
(C-170/1996, Rec. pag. 1-2763, apartados 16 y 17).

(12) La divisién de pareceres resulta patente en ¢l Informe presentado al Consejo Euro-
peo de Madrid, celebrado tos dias 15 y 16 de diciembre de 1995, por el Grupo de Reflexién
sobre 1a Conferencia Intergubernamental de 1996, presidido por CARLOS WESTENDORP {véase
en la recopilacién de RoGELIO PEREZ BUSTAMANTE ¥ Ana PaLacio: Los Consejo Europeos,
Ministerio de Administraciones Pablicas, Madrid, 1998, pags. 633-641): «Todos estamos de
acuerdo en que la Conferencia deberia fortalecer la capacidad de |a Unibn para proteger a sus
ciudadanos contra el terrorismo, el trafico de drogas, el blanqueo de dinero, la explotacion de
la inmigracion clandestina, y otras formas de delincuencia internacional organizada. Esta pro-
teccién europea de seguridad ciudadana no debe disminuir las garantias individuales. Para
muchos de nosotros, ello exige un mayor recurso a Instituciones, procedimientos y critertos
comunes. También corresponde a los Parlamentos nacionales ejercer un control politico de
los gestores de estas acciones. Muchos de nosotros pensames que, para actuar con mas efica-
cia, necesitamos situar bajo la plena competencia comunitaria los asuntos relacionados con
los ciudadanos de terceros paises, tales como la politica de inmigracion, asilo y visados, asi
como las reglas comunes para el control de la frontera exterior. Algunos querriamos también
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te reforma constitucional de Amsterdam la que «comunitarizé» practica-
mente todo el pilar intergubernamental y dejé tinicamente en el marco inter-
gubernamental de la Union Europea la cooperacion policial y judicial en
materia penal.

C) El Tratado de Amsterdam y el espacio de libertad, seguridad
y justicia en la Union Europea (1997)

El Tratado de Amsterdam introduce el nuevo concepto del espacio de li-
bertad, seguridad y justicia. Como ocurria con la cooperacion JA] el nuevo
espacio queda bien anclado en el Preambulo del Tratado UE en el que se
subraya ¢l siguiente propésito:

«facilitar la libre circulacion de personas, garantizande al mismo tiempo la se-
guridad y la proteccién de sus pueblos, mediante el establecimiento de un es-
pacio de libertad, seguridad y justicia, de conformidad con las disposiciones
del presente Tratado».

Asimismo, este objetivo se refleja en la nueva redaccion del articulo 2
del Tratado UE conforme al cual la Unidn tiene como objetivo:

«mantener y desarrollar la Unidn como un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia en el que esté garantizada la libre circulactén de personas conjuntamente
con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores, el asile,
la inmigraciéon y la prevencion y la lucha contra la delincuenciax.

Esto implica que ¢l espacio de libertad, seguridad y justicia se desarro-
llara tanto en el pilar comunitario como en el renovado pilar interguberna-
mental de cooperacion policial y judicial penal (13). En efecto, en el Trata-
do CE se incluye la mayor parte de lo que bajo la vigencia del Tratado de
Maastricht constituia el tercer pilar JAI, introduciendo un nuevo Titulo en
¢l Tratado CE, los nuevos articulos 731 a 73Q; mientras que quedaba como
ambito residual un tercer pilar limitado a la cooperacion policial y judicial
en materia penal, regulado en ¢l titulo VI del Tratado UE, en un amplio ar-
ticulo K.

extender la competencia comunitaria a la lucha contra la drogadiceién, el fraude a escala in-
ternacional y la cooperacion aduanera.»

(13) Sobre la gestacion de este concepto y su alcance, véase el estudio monogrifico ela-
borado por funcionarios espaficles encargados de las relaciones con la Union Evrorea: Ef
Espacia Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia, Ministerio del Interior, Secretaria Gene-
ral Técnica, Madrid, 2000.
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A establecer el espacio de libertad, seguridad y justicia, el Tratado de
Amsterdam asume los logros obtenidos fundamentalmente en el marco co-
munitario y en el pilar intergubernamental desde la entrada en vigor del
Tratado de Maastricht (14). Los elementos con los que el Tratado de
Amsterdam configura el nuevo espacio europeo son sustancialmente tres:
en primer lugar, se «comunitariza» gran parte del tercer pilar interguberna-
mental JAL integrandolo en el Tratado CE, a través de un nuevo capitulo
titulado «Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la
libre circulacion de personas», Consecuentemente, en segundo lugar, se re-
configura el tercer pilar JAl quedando muy reducido y limitandolo a la
cooperacion policial y judicial en materia penal. Por ultimo, se incluye en
la Unién Europea, bien en el pilar comunitario bien en el tercer pilar, el
acervo de Schengen.

La «comunitarizacidon» del espacio de libertad, seguridad y justicia ha
sido considerada uno de los grandes éxitos del Tratado de Amsterdam, pero
también se reconoce que se ha debido pagar un alto precio al tener que acep-
tar, como contrapartida, una adaptacion de! método comunitario (15).

El tercer pilar lo constituyen aquelios ambitos que no se han «comunita-
rizado». No obstante, el pilar intergubernamental de cooperacién policial y
judicial penal también queda abierto bien a su integracion en el marco del
Tratado CE, para lo cual se establece una «pasarela comunitaria», bien a una
cooperacion reforzada con el fin de evitar frenos a una mayor integracion
por parte de determinados Estados miembros.

La integracion del acervo de Schengen en la Unidn Europea se hace di-
rectamente a través de una cooperaciéon reforzada consagrada constitucional-
mente. Esta integracidn plantea basicamente dos problemas: por una parte,
sera preciso determinar qué ambitos corresponderan al pilar comunitario y
cudles quedan sometidos tnicamente al pilar intergubernamental (16); por
otra parte, tanto en el pilar comunitario como en el marco de la cooperacion
policial y judicial penal sera preciso determinar los efectos que tienen las ex-

(14) Plan de Accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor maneru de aplicar las
disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, op. cit., pag. 1.

(15) Hewnwri Lasavie: «Le Traité d*Amsterdam: Un espace de liberté, de sécurité et de
justicen, Revue trimestrielle de Droit ewuropéen 33 (4) octubre-diciembre de 1997,
pigs. 813-881.

(16) Decisibn 1999/436/CE del Conseja, de 20 de mayo de 1999, por la que se determi-
na, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Tratado constitutive de 12 Comuni-
dad Europea y det Tratado de la Unién Europea, la base juridica de cada una de las disposi-
ciones o decisiones que constituyen el acervo de Schengen {DOCE nim. L 176, de 10 de julio
de 1999, pag. 17).
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cepciones reconocidas a [os tres paises que no participan plenamente: Reino
Unido, Irlanda y Dinamarca (17).

El principal impulso de la aplicacién de las reformas constitucionales in-
troducidas por el Tratado de Amsterdam, que entré en vigor el 1 de mayo de
1999, fue obra del Consejo Europeo de Tampere, celebrado en octubre de
1999 bajo la presidencia finlandesa. En Tampere la Union Europea estable-
cié el programa y los instrumentos para la aplicacion y el desarrollo del Tra-
tado de Amsterdam (18}.

La reforma constitucional posterior al Tratado de Amsterdam, adoptada
en Niza en diciembre de 2000, y que acaba de entrar en vigor el 1 de febrero
de 2003, apenas si tendra efecto alguno en el espacio de libertad, seguridad y
justicia. Las modificaciones son minimas y se limitan, por lo que se refiere,
a la cooperacion policial y judicial penal a tener en cuenta los desarrollos de
EUROIJUST. Asimismo, tanto en el pilar comunitario como en el tercer pilar
intergubernamental el Tratado de Niza mejorara la regulacion de los respec-
tivos procedimientos de cooperacién reforzada.

III. LOS DESARROLLOS DEL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA
EN EL MARCO DEL TRATADO CE

La mencién expresa por el Tratado CE del espacio de libertad, seguridad
y justicia no se recoge en los primeros articulos relativos a la mision o a las
medidas de la Comunidad Europea. Asi, el articulo 2 del Tratado CE no con-
tiene referencia alguna y, significativamente, su articulo 3 lo menciona elip-
ticamente refiriendo como accion de la Comunidad: las «medidas relativas a
la entrada y circulacion de personas, conforme a las disposiciones del Titulo
IV». Por tanto, es preciso llegar a esta parte del Tratado CE para comprobar
que, con minucioso detalle, en el articulo 61 se establecen las medidas co-
munitarias para establecer progresivamente un espacio de libertad, de segu-
ridad y de justicia.

Tal proceder, que resulta extrafio en las técnicas y en la propia naturaleza
del Tratado CE, revela las dificultades para acomodar esta nueva dimension
de la integracion europea al marco comunitario europec. No obstante, el

(17) Sobre los efectos de lz integracion flexible o a varias velocidades, véase mi estudio
Diferencias de integracion y cooperacion reforzada en la Union Europeua, Instituto de Estu-
dios Parlamentarios Europeos, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1998, en es-
pecial pags. 33-40.

(18) Consero Euroreo: Conclusiones de la Presidencia, Tampere, 15y 16 de octubre de
1995.
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punto de partida coincide, paraddjicamente, con la redaccion de los vigjos
Tratados comunitarios que engid como una de las libertades fundamentales
del mercado comun: la libre circulacion de trabajadores; aunque ahora la li-
bertad fundamental comunitaria se extienda a todas las personas.

La realizacion de este espacio de libertad ha side progresiva: tanto la
«comunitarizacion» por el Tratado de Amsterdam de gran parte del pilar JAI
como, ya en el marco del Tratado CE, su régimen transitorio de cinco afios a
partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, es decir, desde el 1
de mayo de 1999 hasta el 1 de mayo de 2004. Pero, ademds, la nueva regula-
cién comunitaria, incluso después de terminado el periodo transitorio, con-
tiene en numMeErosos casos excepciones a los procedimientos comunitarios
tradicionales y establece verdaderas reservas al Derecho comunitario.

Asi pues, es conveniente examinar los ambitos del espacio de libertad,
seguridad y justicia que se desarrollaran en el pilar comunitario, las particu-
laridades que establece el propio Tratado CE para la realizacion juridica e
institucional de este espacio, v, por ultimo, los desarrollos v logros comuni-
tarios mas importantes alcanzados.

A) Los ambitos «comunitarios» del espacio de libertad, seguridad
y justicia

El primer ambito comunitario para la realizacion del espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia se construye alrededor de la libre circulacion de
personas. De este modo, la aplicacién de las nuevas reformas constituciona-
les del Tratado CE, cuyo impulso provino del Consejo Europeo de Tampere,
se articula en virtud de las lineas maestras de lo que denomind «politica de
asilo y migracién comun de la Unidén Europear: la colaboracién con paises
de origen, un ststema europeo comin de asilo, el trato justo de los nacionales
de terceros paises y la gestion de los flujos migratorios (19). El segundo gran
ambito de integracién comunitaria es el «espacio europeo de justicia», al que
se refiere ¢l articulo 65 del Tratado CE como «cooperacion judicial civil».
En fin, el marco comunitario del espacio de libertad, seguridad y justicia se
completa en el articulo 66 del Tratado CE con una referencia expresa a la
cooperacion entre las Administraciones,

En torno al principio de libre circulacion de personas en la Unién Euro-
pea se construyen las demas politicas y normas relativas a la inmigracion, el
asilo, los refuglados y los visados para cruzar las fronteras exteriores. Casi

(19) Conseio Euroren: Conclusiones de la Presidencia, Tampere, 15 y 16 de octubre de
1999, apartados 10 a 27.
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con la misma intensidad con que los articulos preliminares del Tratado CE
parecen eludir la referencia al espacio de libertad, seguridad y justicia, el de-
sarrollo del propio Tratado comunitario muestra ¢l vinculo explicito entre la
realizacidn de este espacio y la libre circulacion de personas en la Union
Europea. De hecho, éste fue el germen que prendi6 en el Acta Unica Euro-
pea advirtiendo de la necesidad de una cooperacion en las mas variadas
cuestiones y que, posteriormente, fructifico con la adopcion en el Tratado de
Maastricht de un nuevo pilar intergubernamental. Esta primera regulacion,
contenida en el articulo 100 C del Tratado CE, es el primer ensayo para co-
munitarizar la cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de
interior.

Pues bien, a diferencia de la ubicacion del ya derogado articulo 100 C
del Tratado CE en el capitulo relativo a Ja «aproximacion de las legislacio-
nes», los nuevos articulos 61 a 69 del Tratado CE forman un titulo propie
que se coloca a continuaciéon del dedicado a la «Libre circulacion de perso-
nas, servicios y capitales» y cuya denominacion no deja tugar a dudas: «Vi-
sado, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circula-
cién de personas». Asi pues, la competencia comunitaria alrededor de la cual
se construye el espacio de libertad, seguridad y justicia se vincula a las me-
didas destinadas a garantizar la libre circulacion de personas en el mercado
interior y las medidas de acompafiamiento sobre los controles en las fronte-
ras exteriores, el asilo y la inmigracion. En el articulo 63 del Tratado CE, al
establecer el complejo sistema institucional, ofrece detalles de este nuevo
ambito comunitario al referirse concretamente a medidas para garantizar la
ausencia de controles sobre personas, comunitarias o de terceros paises, en
el cruce de fronteras interiores; medidas en gl cruce de fronteras exteriores y
medidas relativas a las condiciones de circulacidn de los nacionales de terce-
ros paises en la Union Europea (20).

(20) La comunitarizacion de estas materias tendrd como principal consecuencia que ya
no sea necesario que el Tribunal de Justicia deba delimitar el marce juridico, el pilar comuni-
tario o el pilar JAI, en relacién con el términe «cruzar las fronteras exteriores» como ocurmié
durantc la vigencia del régimen establecido en ¢l Tratado de Maastricht en la sentencia antes
citada Comisién/Consejo (recurso de anulacidn contra la Accién Comiin de 4 de marzo de
1996, adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
sobre el régimen del trinsito aeroportuario} (C-170/1996). En este caso, sin embargo, el Tri-
bunal de Justicia tuvo que comprobarlo: «interpretado a la luz de la letra &} del articuto 3 del
Tratado, el concepto “cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros™, que figura en
el apartado 1 del articulo 100 C, se refiere, en un aeropuerto, al paso de tales fronteras por un
pueste de control fronterizo, que permita al titular del visado entrar y circular en el mercado
interior [dado que en el caso concreto] el visado de transito aeroportuario afecta a la situacidn
del pasajero de un avion procedente de un pais tercero que hace escala en el aeropuerto del
Estado miembro en el que el avidn haya aterrizado para embarcar en el mismo avién o en otro
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El segundo dmbito comunitario del espacio de libertad, seguridad y justi-
cia esta constituido por la cooperacion judicial civil, que, conforme al pro-
grama decidido en Tampere, se articula en torno a un mejor acceso a la jus-
ticia en Europa, el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y una
mayor convergencia en Derecho civil (21). También el Consejo Europeo de
Tampere resumié el objetivo de este espacio judicial europeo:

«El gjercicio de la libertad requiere un auténtico espacio de justicia en el
que las personas puedan recurrir a los tribunales v a las autoridades de cual-
quier Estado miembro con la misma facilidad que a los del suyo propio. Debe
evitarse que los delincuentes encuentren la forma de aprovecharse de las dife-
rencias existentes entre los sistemas judiciales de los Estados miembros. Las
sentencias y resoluciones deben respetarse y ejecutarse en toda la Uniodn, sal-
vaguardando al mismo tiempo la seguridad juridica bésica de las personas y
de los agentes econdmicos. Hay que lograr que aumenten la compatibilidad y
la convergencia de los sistemnas judiciales de los Estados miembros» (22),

De manera complementaria, la cooperacion administrativa en todos los
ambitos del espacio de libertad, seguridad vy justicia contribuird a su mejor
realizacion. En este sentido, la propia Comision Europea ha adelantado algu-
nas propuestas:

wdebera ampliarse al reconocimiento de algunos procedimientos y documen-
tos administrativos que, mas alla de los procedimientos judiciales, constitu-
yen actuaimente una fuente de dificultades para los ciudadanos interesa-
dos» {23).

La asuncion de las anteriores competencias por la Comunidad Europea
también tiene una proyeccidn exterior que habilita a las instituciones comu-
nitarias a actuar en el ambito internacional, lo que, en definitiva, podra tener
unos efectos que ya empiezan a ser notados (24),

distinto con destino a otro pais tercero, Por lo tanto, la imposicién de dicho visado, en virtud
del articulo 1 del acto del Cansejo, implica que su titular permanece en la zona internacional
de ese aeropuerto sin autorizacion para circular por el territorio del Estado miembro de que se
tratcw; en consecuencia, el acto del Consejo, basado correctamente en el Tratado de la Unién
Europea, no era una medida que debicse ser regulada de conformidad con el articulo 100 C
del Tratado CE (apartados 19 a 33).

(21) Conskin Euroreo: Conclusiones de fa Presidencia, Tampere, apartados 29 a 39.

(22) Conselo Eurcpreo: Conclusiones de la Presidencia, Tampere, apartado 5.

(23) Comsion Eurcrea: Actualizacion semestral del marcador para supervisar el pro-
greso en la creacion de un Espacio de «iibertad, seguridad y justiciay en la Union Europea
(1 Semestre 2001), COM (2001) 628 final, de 30 de octubre de 2001, pag. il.

{24) Avecria BorrAs RoDRriGLEZ: «La proyeccidén externa de la comunitarizacién del
Derecho intemacional privado: los datos del probleman, La Ley, nam. 5611, de 13 de sep-
tiembre de 2002, pag. 1.
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B) E! marco institucional «comunitario» del espacio de libertad,
seguridad y justicia

En el marco del Tratado CE la aplicacion del espacio de libertad, seguri-
dad y justicia corresponde, desde luego, a las instituciones comunitarias. No
obstante, y debido a los sucesivos cambios constitucionales y a las reticen-
cias de algunos socios comunitarios, se han establecido excepciones tempo-
rales y particularidades respecto de la intervencidn de las instituciones, por
ejemplo, el procedimiento de adopcidn de decisiones y el control del Tribu-
nal de Justicia, que aumentan considerablemente la complejidad institucio-
nal comunitaria (25).

En primer lugar, por lo que se refiere al procedimiento de adopcion de
decisiones la comunitarizacion del espacio de libertad, seguridad y justicia
ha exigido, como contrapartida, un periodo transitorio de cinco afios desde la
entrada en vigor de las reformas del Tratado de Amsterdam, es decir, hasta el
1 de mayo de 2004. Las peculiaridades mas sobresalientes de este régimen
transitorio consisten sustancialmente, tal como determina el articulo 67.1 del
Tratado CE, en que la iniciativa legislativa la comparten la Comisién vy los
Estados miembros, y la decision corresponda al Consejo, que debe decidir
por unanimidad.

Una vez concluido el periodo transitorio de cinco afios, el marco comu-
nitario del espacio de libertad, seguridad y justicia también contara con nor-
mas especificas referidas al procedimiento de adopcidon de decisiones y a la
limitacion de [a jurisdiccion del Tribunal de Justicia, En efecto, a partir del 1
de mayo de 2004, el derecho de iniciativa correspondera a la Comision, aun-
que los Estados miembros podran plantear peticiones a la Comision para que
presente propuestas. Asimismo, el Consejo debe delimitar por unanimidad
los &mbitos en los que proceda aplicar el procedimiento de codecision por el
Parlamento Europeo y por el Consejo.

(25) Es muy significative que ahora, tanto en el Consejo como ¢n la Comision, ¢l trata-
miento de log ambitos de justicia y asuntos de interior (JA[) sea privilegiado: asi, por ejemplo,
la reduccitn a nueve de las formaciones del Consejo supone la consagracion del «Consejo de
Justicia y Asuntos de [nterior», en el que se incluye la proteccion civil (véase el Anexo | del
nuevo Reglamento intermo del Consejo, aprobado por 1a Decision 2002/682/CE, Euratom, de
22 de julic de 2002; DOCE nim. L 230, de 28 de agosto de 2002, pag. 7). En la Comision Eu-
ropea puede considerarse que la cartera de Justicia y Asuntos de Interior ha mejorado notable-
mente en consideracion y peso politico; véase, por ejemplo, la opinidn del actual comisario
portugués encargado de los ambitos de justicia y asuntos de interior en la Comision Europes,
ANTONIO VITORING: Revie du marché commun et de 'Union européenne, num. 438, mayo de
2002, pags. 285-290.
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No obstante, se han establecido excepciones respecto a los anteriores
procedimientos de decisidn en relacion con las medidas sobre visados que
tienen un regimen mas flexible tanto durante el periodo transitorio como en
el periodo definitivo. Asi, en primer lugar, las normas relativas a la lista de
terceros paises cuyos nacionales deben contar con visado y las normas sobre
un modelo uniforme de visado no estan sujetas a periodo transitorio alguno y
desde el primer momento el Consejo decidird, por mayoria cualificada, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo. Asimis-
mo, después del periodo quinquenal las normas comunitarias que se adopten
sobre procedimientos y condiciones para la expedicion de visados vy sobre
normas para un visado uniforme quedan sometidas automaticamente at pro-
cedimiento de codecisién del Consejo y el Parlamento Europeo.

El Tratado de Niza ha afiadide una particularidad en el procedimiento
haciéndolo més flexible, de manera que sin necesidad de que concluya el pe-
riodo transitorio el Consejo y el Parlamento pueden utilizar el procedimiento
de codecision en materia de cooperacion judicial civil, salvo en Derecho de
familia, y en materia de normas de ejecucion del régimen de asilo y de apli-
cacidn de normas minimas sobre proteccion temporal a los refugiados y a las
personas desplazadas (26).

Por lo que se refiere al control atribuido al Tribunal de Justicia el espacio
de libertad, seguridad y justicia presenta varias particularidades sobre la
cuestion prejudicial que se regulan en el articulo 68 del Tratado CE, limitan-
dola a algunos jueces nacionales y a determninadas materias, pero amplidndo-
la en favor del Consejo, la Comisién o un Estado miembro (27).

La cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia se limita a los «orga-
nos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ul-
terior recurso judicial de Derecho interno». Asimismo, en ¢l marco comuni-
tario del espacio de libertad, seguridad y justicia se veda la interpretacion del
Tribunal de Justicia respecto de las medidas o decisiones del articulo 62.1
que sc refieran al mantenimiento del orden publico y a la salvaguardia de la
seguridad interior. En cambio, en relacion con la regulacion constitucional y

(26) La Declaracién nam. 5 de la Conferencia intergubernamental, que concluyé con el
Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001, adelanta algunos dmbitos en los que se adoptara el
procedimiento de codecisién {libre circulacion de los nacionales no comunitarios en la Unidn
Europea por un periodo no superior a tres meses, la inmigracion y residencia ilegales, inclui-
da la repatriacion de residentes ilegales) y manifiesta: «el Consejo se esforzard, ademds, en
lograr que el procedimiento previsto en el articulo 251 sea aplicable, a partir del | de mayo de
2004 o tan pronto como sea posible después de esta fecha, a los demas dmbitos cubiertos por
el Titulo TV o a algunos de ellos».

(27) Asi se recoge en el nuevo articulo 109 bis del Reglamento de procedimiento del
Tribunal de Justicia.
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de Derecho derivado del espacio de libertad, segundad y justicia se amplia
el procedimiento prejudicial permitiendo que el Consejo, la Comision o un
Estado miembro soliciten al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre una
cuestion de interpretacion.

Por ultimo, el régimen comunitario del espacio de libertad, seguridad y
justicia no se aplica en su plenitud en toda la Unidén Europea dado que se han
reconocido determinadas «excepciones nacionales» consagradas por el ar-
ticulo 69 del Tratado CE respecto del Reino Unido e Irlanda, asi como de
Dinamarca, y derivadas del régimen particular sobre libre circulacion de
personas (28).

C) Los resultados del espacio de libertad, seguridad y justicia
en el pilar comunitario hasta 2002

Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo de
1999 (29), los efectos de la comunitarizacion del espacio de libertad, seguri-
dad y justicia han sido practicamente inmediatos y tienen una gran importan-
cia tanto cualitativa como cuantitativa (30). A titulo meramente ilustrativo
repasaremos los logros mads significativos en materia de libre circulacion de

(28) No obstante, las excepciones no son absolutas sino que cada uno de estos paisgs
participa en determinados ambitos o regulaciones especificas; véase, por ejemplo, el caso de
Irlanda tal como resulta de la Decisién del Consejo, de 28 de febrero de 2002, sobre la solici-
tud de Irlanda de participar en algunas de las disposiciones del acervo de Schengen (DOCE
num. L 64, de 7 de marzo de 2002, pag. 20); de esia Decision debe destacarse la precision ex-
plicita del Consejo conforme a la cual: «cualquier participacién parcial de Irlanda en ¢l acer-
vo de Schengen debera respetar la coherencia de los ambitos que constituyen el conjunto det
acervoy. En el caso de Dinamarca, ademas de su status derivado del Protocelo sobre su posi-
cién en materia de Justicia y Asuntos de Interior, adoptado en Amsterdam, deben tenerse en
cuenta sus relaciones privilegiadas con los Estados escandinavos; téngase en cuenta la Deci-
sidn del Consejo, de 1 de diciembre de 2000, relativa a la puesta en aplicacion del acervo de
Schengen en Dinamarca, Finlandia y Suecia, asi como en Islandia y Noruega ({DOCE num. L
309, de 9 de diciembre de 2000, pag. 24).

(29) Para la regulacion adoptada con anterioridad véase, por ejemplo, la recopilacién
de F. Jests CarrEra HERNANDEZ y NIcOLAS Navarro Batista: El Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia en la Unién Europea. Textos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1999.
En este ambito fue muy significativo el alcance del Convenio de Dublin, relativo a la de-
terminacién del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en
los Estados miembros de las Comunidades Europeas, firmado el 15 de junio de 1950, pero
que no entrd en vigor hasta el 1 de septiembre de 1997 (BOE nim. 183, de 1 de agosto de
1897).

(30) AnceLes Guritrrez Zarza: «Fuentes comunitarias del Derecho procesal espadol»,
La Ley, num. 5501, de 13 de marzo de 2002, pag. 1.
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personas, politicas de inmigracion y visado, refugiados y el espacio judicial
europeo, propiamente dicho.

La realizacion de la libre circulacion de personas y las politicas de mi-
gracion ha sido progresiva (31) y en estos momentos abarca los mas diver-
s0s ambitos: determinacion de paises que requieren visado (32), el sistema
«Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares (33), la ayuda
a la entrada, a Ia circulacién y a la estancia irregulares (34), etc. (35). Y en
€stos momentos estan tramitandose propuestas especialmente relevantes
como la referida a los procedimientos para la concesion de la condicion de
refugiado (36), los procedimientos de asilo (37), el retorno de los residentes
ilegales (38), etc.

(31)  Cowmsiton ELrorea, Comunicacion relativa a un método abierto de coordinacion de
la politica comunitaria en materia de inmigracion, COM (2001) 387 final, de 11 de julio de
2001.

(32) Reglamento (CE) nGm. 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que
se establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacitn de
visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estin
exentos de esa obligacion (DOCE nim. L 81, de 21 de marzo de 2001, pag. 1).

(33) Reglamento (CE) nim. 2725/2000 del Consejo, de 11 de diciembre de 2000, relativo a
la creacion del sistema «Eurodacy para la comparacion de las impresiones dactilares para la apli-
cacidn efectiva del Convenio de Dublin (DOCE mim. E 316, de 15 de diciembre de 2000, pag. 1),

(34} Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir
la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares (DOCE num. L 328, de 5 de
diciembre de 2002, pig. 17); que fue completada por la Decisidn marco del Consejo
2002/946/1Al, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la repre-
sion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares (fhidem, pag. 1).

(35) Véase, por todos, el examen detallado de Jose MarTiv ¥ PEREZ OF NANCLARES: La
inmigracion y el asilo en la Unién Europea, op. cit., pigs. 139-268.

(36) Propuesta mod:ficada de Directiva del Consejo sobre normas minimas para los pro-
cedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de
refugindo (DOCE nim. C 291 E, de 26 de noviembre de 2002, pig. 143).

(37) Comision EUroPEAa, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen
rormas minimas para la acogida de los sohicitantes de asilo en los Estados miembros, COM
(2001) 181 final, de 3 de abril de 2001 (DOCE nim. 213 E, de 31 de julio de 2001, pig. 286),
y que acaba de ser aprobada como Directiva 2003/9/CE de 27 de enero de 2003 (DOCE
num. L 31, de 6 de febrero de 2003, pag. 18}, y Propuesta de Reglamento del Censejo que es-
tablece los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del exa-
men de una selicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de
un tercer pais [Dublin 11] [COM(2001) 447 final, de 26 de julio de 2001, DOCE nim. C 304
E, de 30 de octubre de 2001, pag. 192].

(38) Comision Eurorea: Comunicacion relativa a una politica comun de inmigracion
ilegal, COM (2001} 672 final, de 15 de noviembre de 2001; v Comunicacion relativa a una
politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales, COM (2002) 564 final, de 14 de
octubre de 2002,
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También es especialmente relevante la cooperacion administrativa, lo
que justifica la adopcidn del nuevo programa comunitario ARGO (39). El
alcance del programa ARGO se pone de manifiesto, por ejemplo, al expresar
como uno de sus objetivos el de «promover la aplicacion uniforme del Dere-
cho comunitario para armonizar las decisiones tomadas por los servicios na-
cionales de los Estados miembros, evitando asi disfunciones que puedan
perjudicar el establecimiento progresivo de un espacio de libertad, seguridad
y justician. El nuevo programa, que cubre el periodo comprendido entre
2002 y 2006 y que sera gestionado por la Comision Europea, destina a la co-
financiacion de proyectos 25 millones de euros. De manera complementaria
y una vez comunitarizado parte del acervo de Schengen, se ha adoptado un
nuevo sistema de cooperacién administrativa, el SIS II (40).

Por lo que se refiere propiamente al espacio judicial europeo los logros de
los dltimos afios suponen una superacion cuantitativa y cualitativa del acervo
consolidado a partir de las viejas normas del Tratado CE e incluso del pilar in-
tergubernamental JAI (41). En poco tiempo, una vez en vigor el Tratado de
Amsterdam, se adoptaron normas basicas en materia de cooperacion judicial,
de reconocimiento de resoluciones judiciales y de armonizacion legislativa en
el ambito del Derecho privado, civil y mercantil fundamentalmente (42).

El soporte institucional de la cooperacién judicial lo constituye la Red
Judicial Europea en materia civil y mercantil (43) que, asimismo, esta apo-

{39} Decision 2002/463/CE del Consejo, de 13 de junio de 2002, por la que se adopta un
programa de accién relativo a la cooperacién administrativa en los dmbitos de las fronteras
exteriores, visados, asilo ¢ inmigracion (programa arco) (DOCE num. L 161, de 19 de junio
de 2002, pag. 11).

(40) Reglamento {CE) 2424/2001 del Consejo, de 6 de diciembre de 2001, sobre el desa-
rrollo del Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS II) (DOCE
num. L 328, de 13 de diciembre de 2001, pag. 4).

(41) Sobre 1a situacion anterior, véanse, por ejemplo, los estudios de Mauricio MuriLLo
¥ GARCIA-ATANCE: «La cooperacién juridica internacional» y de AGUSTIN AZPARREN LUCAS:
«Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 sobre competencia judicial y ejecucidn
de resoluciones en materia civil y mercantil desde la perspectiva del juez espaiiol», en Cues-
tiones practicas de Derecho internacional publico y cooperacion juridica internacional,
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 11, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994,
phgs. 357-449 y pigs. 451-497, respectivamente; asi como el trabajo de ANDRES SALCEDO
VELASCO: «Mecanismos procesales de cooperacion judicialy, en Politica comun de Justicia e
Interior en Europa, Cuadernos de Derecho Judicial, num. 23, Consejo General del Poder Ju-
dicial, Madrid, 1995, pags. 139-256.

(42) ALEGRIa BorrAs RoDriGUEZ (dir.): «Cooperacidn juridica internacional en materia
civil. El Convenio de Bruselas», Cuadernos de Derecho Judicial, IV/2001, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2002,

(43) Decision 2001/470/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, por la que se crea una
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yada por la accion de la Comision Europea (44). Asimismo se ha establecido
un sistema de notificacion de documentos judiciales y extrajudiciales, pri-
mero a través de un Convenio de 1997 (45), y ahora en virtud del Reglamen-
to 1348/2000 (46).

En el ambito de la cooperacién judicial se ha adoptado un programa co-
munitario cuyo objetivo €s, en la practica, que la Comisién fomente y cofinan-
cie «acciones especificas como estudios, investigaciones, seminarios, con-
ferencias, reuniones de expertos, publicaciones, manuales, bases de datos y/o
sitios de Internet, asi como las medidas para difundir los resultados de los pro-
yectos cofinanciados conforme al marco general comunitario de activida-
des (47). El programa, adoptado para un periodo de cinco afios, de 2002 a
2006, pretende continuar las acciones realizadas hasta el momento a través del
Programa GROTIUS-civil ¥ de la accion Robert Schuman. En el preambulo
del Reglamento que establece este programa el Consejo explica:

«UIn marco general comunitario de actividades con el fin de mejorar la
comprension mutua de los sistemas juridices y judiciales de los Estados
miembros contribuird a disminuir los obsticulos para la cooperacién judicial
en materia civil, y, por consiguiente, al correcto funcionamiento del mercado
interior (48).

El otro ambito especialmente relevante es el del reconocimiento de resolu-
ciones judiciales de Derecho privado (49). Ya poco antes de concluir el
periodo para la realizacién del mercado comun se adopto el Convenio de Bru-

Red Judicial Europea en materia civil y mercantil (DOCE niim. L 174, de 27 de junio de
2001, pag. 25).

(44} Decision 2001/781/CE de la Comisidn, de 25 de septiembre de 2001, por la que se
aprueba un manual de organismos receptores y un léxico de los documentos transmisibles o
notificables (DOCE nim. L 298, de |5 de noviembre de 2001, pag. 1).

(45} Convenio relativo a la notificacidn o traslado en los Estados miembros de la Unidn
Europea de documentos judiciales y extrajudiciales en materia ¢ivil o mercantil, adoptado por
el Acto del Consejo de 26 de mayo de 1997 (DQCE niim. C 261, de 27 de agosto de 1997,
pag. 1), que no llegd a entrar en vigor.

(46) Reglamento (CE) 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la no-
tificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en
materia civil o mercantil (DOCE nim. L 160, de 30 de junic de 2000, pag. 17).

(47) Reglamento (CE) 743/2002 del Consejo, de 25 de abril de 2002, por el que se esta-
blece un marco general comunitario de actividades con 21 fin de facilitar 1a cooperacion judi-
cial en materia civil {DOCE num. L 115, de 1 de mayo de 2002, pag. 1). En este programa
participan también Irlanda y el Reino Unido, pero ho Dinamarca. Véase la convocatoria de
propuestas para 2003 en el DOCE nam. C 301, de 5 de diciembre de 2002, pag. 10.

(48) Considerando 12 del Reglamento (CE) 743/2002, antes citado.

(49) CLARA MAPELLI MARCHENA: «La libre circulacion de resoluciones judiciales en la
Unidn European, Actualidad Administrativa, nm, 29, 15 al 21 de julic de 2002, pag. 1.
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selas de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil. No obstante, la comunitarizacion
plena de este ambito del reconocimiento de resoluciones judiciales permitid
que ¢l marco legislativo comunitario se¢ apoyase en los tradicionales ins-
trumentos normativos de Derecho derivado y se sustituyese ¢l tradicional con-
venio internacional. En estos momentos el marco juridico del reconocimiento
de resoluciones judiciales lo constituye €l Reglamento 44/2001 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la gjecucion de resoluciones judiciales en
materia civil (50), que se completa en ¢l ambito de la familia (matrimonio ¢
hijos) con la regulacién del Reglamento 1347/2000 (51) y en lo que se refiere
a los procedimientos de insolvencia con el Reglamento 1346/2000 (52). Asi-
mismo, se ha adoptado el Reglamento 1206/2001 relativo a la obtencion de
pruebas en materia civil o mercantil (53).

Las propuestas de los Estados miembros y de la Comision Europea que
en estos momentos estan pendientes de adopcidn en relacion con el espacio
de libertad, seguridad y justicia se refieren a los mas variados aspectos: la
Propuesta de Directiva sobre la asistencia juridica gratuita y los aspectos fi-
nancieros relativos a tos procedimientos, la Propuesta de Reglamento para la
creacion de un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados y otras
propuestas sobre normas procesales comunes para demandas civiles y mer-

(50) Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia, €l reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til (DOCE nim. L 12, de 16 de enero de 2001, pag. 1). Este Reglamenio sustituye, desde su
entrada en vigor €l | de marzo de 2002, al Convenio de Bruselas, de 27 de scpticmbre de
1968, pero no se aplica a Dinamarca cuyas relaciones seguiran rigiéndose por el referido
Convenio de Bruselas.

(51) Reglamento 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la compe-
tencia, ¢l reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimenial y
de responsabilidad parental sobre los hijos comunes (DOCE nim. 160, de 30 de junio de
2000, pag. 19); el Reglamento sustituye al Convenio de 28 de mayo de 1998 sobre la misma
materia (DOCE niim. C 221, de 16 de julio de 1998, pag. 1). Véase, al respecto, el estudio de
Josk AnToNIo SEAS QuinTaNa: «Reglamento (CE) nim. 1347/2000, del Consejo, de 29 de
maye de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento v la ejecucién en materia matri-
monial y responsabilidad parental sobre los hijos comunes», en Coaperacion juridica inter-
nacional en materia civil. El Convenio de Bruselas, Cuadernos de Derecho Judiciaf,
V72001, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pags. 89-135.

(52) Reglamento 1346/2000 del Conscjo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos
de insolvencia (DOCE nim. L 160, de 30 de junio de 2000, pag. 1); este Reglamento no se
aplica en Dinamarca.

(53} Reglamento (CE) 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la coo-
peracitn entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el dmbito de la obten-
cion de pruebas en materia civil o mercantil (DOCE nim, L 174, de 27 de junio de 2001,
pag. 1).
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cantiles de menor cuantia, demandas sin oposicion v demandas de alimen-
tos, ete. (54).

En fin, numerosas realizaciones y propuestas relacionadas con el acceso
a la justicia y a la cooperacidn judicial tienen su origen en otras politicas co-
munitarias, especialmente la de proteccion de los consumidores, o que ha
permitido que en sectores amplios del Derecho privado se haya renovado el
Derecho comunitario y ya se pueda hablar no solo de la armonizacién, sino
también de la unificacion del ius commune europeo (55). Es precisamente en
fa proteccion del consumidor donde las instituciones comunitarias se han re-
ferido a la resolucidn alternativa de conflictos (56) y han puesto en marcha
una Red extrajudicial de consumidores (EEJ-net) (57).

IV. LA COOPERACION POLICIAL Y JUDICIAL PENAL EN EL MARCO DEL TRATADO
DE LA UNION EUROPEA

A la realizacion del espacio de libertad, seguridad y justicia se consagra
especificamente ¢l tercer pilar de intergubernamental de cooperacién poli-
cial y judicial en materia penal. Los nuevos articulos 29 a 42 del Tratado
UE, tal como fueron redactados en Amsterdam, configuran un reducido pero
importante marco de cooperacidn intergubernamental policial vy judicial en
materia penal dentro de la Union Europea. El objetivo de este tercer pilar de
la Unién Europea gira basicamente en torno a la seguridad y consiste, como
sefiala el articulo 29 del Tratado UE, en:

«ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio de
libertad, seguridad y justicia elaborando una accion comun entre los Estados

(54) Comision Eurorea: Actualizacion semestral del marcador para supervisar el pro-
greso en la creacion de un espacio de «libertad, seguridad y justician en la Unién Europea,
COM (2002) 261 final, Bruselas, 30 de mayo de 2002.

(55) Véanse, por ejemplo, las reflexiones de ANTON! VAQUER ALOY: «La vocacion euro-
pea del Derecho civil. Reflexiones sobre la oportunidad de un Codigo civil europeon», La Ley,
nim. 5535, de 2 de mayo de 2002, pag. 1.

(56) Comision Eurorea: Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucion de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, COM (2002) 196 final, de 19 de abril de
2002.

(57) Resolucion del Consejo, de 25 de mayo de 2000, relativa a una red comunitaria de
organos nacionales de resolucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo (DOCE
nam. C 155 de 6 de junio de 2000, pag. 1) v la Recomendacion de {a Comisién, de 4 de abril
de 2001, relativa a los principios aplicables a los érganos extrajudiciales de resolucion con-
sensual de litigios en materia de consumo (DOCE nim. L 109, de 19 de abril de 2001,
pag. 56).
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miembros en los ambitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal
y mediante la prevencién y la lucha contra el racismo y la xenofobian.

Ademas de los desarrollos del espacio de libertad, seguridad y justicia en
el marco comunitario, es preciso examinar en ¢l pilar intergubernamental de
la Unidn Europea los ambitos que deben ser desarrollados, las caracteristicas
mas sobresalientes de su marco juridico e institucional y los logros alcanza-
dos. En este caso la regulacion anterior y posterior a la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam se caracteriza por la continuidad, dado que las altera-
ciones constitucionales han sido mas bien de forma, aunque los desarrollos
hayan sido vertiginosos.

A) Los dmbitos de la cooperacion intergubernamental policial
v judicial penal

Los ambitos de la cooperacion se describen en el articulo 29 del Tratado
UE: «la prevencion y la lucha contra la delincuencia, organizada o no, en
particular el terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los ni-
fios, el trafico ilicito de drogas y de armas, Ia corrupcién y el fraude» (58).
Aunque sorprendentemente, el articulo 61.d) del Tratado CE se refiere a la
cooperacion policial y judicial en materia penal como medidas «destinadas a
garantizar un alto grado de seguridad mediante la prevencion y la lucha con-
tra la delincuencia dentro de la Unién, de conformidad con lo dispuesto en el
Tratado de la Unién Europear. Pues bien, es propiamente en el pilar intergu-
bernamental de la Union Europea donde, de manera muy detallada y separa-
damente, se establece el alcance de la cooperacion policial v de la coopera-
cion judicial penal.

Asi, tomando como referencia institucional a EUROPOL, el articulo 30
del Tratado UE establece los ambitos de la cooperacion policial:

«a) La cooperacion operativa entre las autoridades competentes, inclui-
dos los servicios de policia, de aduanas y otros servicios especializados de los
Estados miembros con funciones coercitivas, en relacion con la prevencion,
localizacion e investigacion de hechos delictivos;

(58) En el Plan de Acciin del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de apli-
car las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un Fspacio de Li-
bertad, Seguridad y Justicia, op. cit.. se explica: «Lo que el Tratado de Amsterdam ofrece es
un marco institucional que permite a los Estados miembros llevar a cabo acciones conjuntas
en los dmbitos indisociables de la cooperacion policial y de la cooperacion judicial en asuntos
penales, y ello no sélo para dar una mayor seguridad a sus ciudadanos sino también para de-
fender los intereses de la Unidn, incluidos sus intereses financieros» (apartado 11).
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b} La recogida, almacenamiento, tratamiento, analisis ¢ intercambio de
informacion pertinente, en particular mediante EUROPOL, incluida la corres-
pondiente a informes sobre operaciones financieras sospechosas que obre en
poder de servicios con funciones coercitivas, con sujecion a las disposiciones
correspondientes en materia de proteccién de datos personales;

¢) La cooperacién ¢ iniciativas conjuntas en la informacion, el inter-
cambio de funciconarios de enlace, las comisiones de servicio, el uso de equi-
pos vy la investigacion cientifica policial;

d} Laevaluacién comun de técnicas especiales de investigacion relacio-
nadas con la deteccidn de formas graves de delincuencia organizada.»

La Oficina Europea de Policia (EUROPOL) habia sido creada por un
convenio internacional en el que participan todos los Estados de la Unién
Europea (59). EUROPOL se desarrolla en el marco de la cooperacidn inter-
gubernamental de la Unién Europea y tiene como objetivo:

«mejorar [...] por medio de las actividades que se enumeran en el presente
Convenio, la eficacia de los servicios competentes de los Estados miembros y
la cooperacion entre los mismos con vistas a la prevencion y lucha contra el te-
rrorismo, el trafico ilicito de estupefacientes y otras formas graves de delin-
cuencia internacional, en la medida en que existan indicios concretos de una
estructura delictiva organizada y que dos 0 mas Estados miembros se vean
afectados por las formas de delincuencia antes mencionadas, de tal modo que,
debido al alcance, gravedad y consecuencias de los actos delictivos, se requie-
ra una actuacién comun de los Estados miembros» (60).

Del mismo modo, en el Tratado UE se describen los ambitos de la coo-
peracion judicial penal que, organizativamente, giran en torno a EUROJUST
tal como se ha encargado de precisar el Tratado de Niza (61). Desde el punto

(59) Convenio basado en el articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea por el que sc
crea una oficina europea de policia (Convenio EUROPOL), hecho en Bruselas el 26 de julio
de 1995 y que entré en vigor el 1 de octubre de 1998 (BOE niim. 232, de 28 de septiembre de
1998}).

(60) Articulo 2.1 del Convenio de EUROPOL. Los cambios introducidos en ¢l Tratado
de Amsterdam han impulsado al Parlamento Europeo a considerar «necesario integrar Euro-
pol en el marco institucional de la Unién, llevando a buen puerto la revision de su fundamen-
ta juridico, de tal manera que se asegure una mayor eficacia y se garantice el control por parte
del Parlamento Europeo y del Tribunal de Justicia» (apartado 22 de la Resolucidon P5_TA
{2002) 0048, sobre los avances registrados en 200! en la creacién del Espacio de libertad, se-
guridad y justicia previsto en el cuarto guién del articulo 2 del TUE (DOCE niim. C 284 E, de
21 de noviembre de 2002, pag. 292).

(61) En particular, destaca la reforma por €] Tratado de Niza del articulo 31.2 del Trata-
do UE en el que se inscrtan estas previsiones: «El Consejo fomentara la cooperacién median-
te EUROQJUST: a) capacitando a EUROJUST para que contribuya a una adecuada coordina-
cién entre las autoridades nacionales de los Estados miembros encargadas de la persecucién
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de vista normativo se centra en la regulacion de la extradicion y en la armo-
nizacion de normas procesales y penales, tal como indica el articulo 31.1 del
Tratado UE:

«a) La facilitacién y aceleracidn de la cooperacion entre los Ministerios
y las autoridades judiciales o equivalentes competentes de los Estados miem-
bros, también, cuando asi convenga, mediante EUROJUST (62), en relacion
con las causas y la gjecucidén de resoluciones;

b) La facilitacidn de la extradicion entre Estados miembros;

¢) La consecucién de la compatibilidad de las normas aplicables en los
Estados miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion;

d) La prevencion de conflictos de junisdiccién entre los Estados miem-
bros;

e) La adopcion progresiva de medidas que establezcan normas minimas
relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los dmbi-
tos de la delincuencia organizada, el terronismo vy el trafico ilicito de drogas.»

B) El marco institucional «intergubernamentaly de la cooperacion
policial y judicial en materia penal

El marco institucional para la realizacion de la cooperacion policial y ju-
dicial en materia penal es tipicamente «intergubernamental» lo que se refleja
en el procedimiento de adopcién de decisiones, en la naturaleza de los actos
de Derecho derivado, en la intervencién limitada del Tribunal de Justicia y
en el establecimiento del mecanismo de la cooperacion reforzada dentro del
pilar intergubernamental o en €] procedimiento para comunitarizar su conte-
nido.

La diferencia mas sobresaliente de la reforma del Tratado de Amsterdam
respecto de la regulacién del Tratado de Maastricht radica precisamente en
que se ha procurado una implicacién mas efectiva de las instituciones comu-
nitarias, especialmente de la Comision y del Parlamento Europeo, haciendo
desaparecer en gran medida las limitaciones impuestas al control del Tribu-
nal de Justicia.

El procedimiento de toma de decisiones descansa obviamente en el Con-
sejo cuyos actos pueden revestir la forma de posiciones comunes para defi-

del delito; &) impulsando la colaboracién de EURQIUST en las investigaciones relativas a

asuntos de delincuencia transfronteriza grave, especialmente en casos de delincuencia organi-

zada, teniendo en cuenta en particular los anélisis de EURCPOL, ¢} favoreciendo una estre-

cha cooperacién de EUROJUST con la Red Judicial Europea con objeto, en particular, de fa-

cilitar la ejecucién de las comisiones rogatorias y de las solicitudes de extradicidn.»
(62) Inciso introducido por el Tratado de Niza,
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nir ¢l enfoque de la Unidn, decisiones marco para aproximar disposiciones
legales y reglamentarias nacionales, decisiones que serdn obligatorias pero
sin efecto directo, y la celebracién de convenios cuya adopcién corresponde-
ra a los Estados miembros.

La participacién de la Comision y del Parlamento Europeo, a pesar de las
mejoras introducidas por el Tratado de Amsterdam, sigue muy condiciona-
da. De hecho, el Consejo cuenta con un Comité de Coordinacion que contri-
buye a la preparacion de sus trabajos. No obstante, ia Comision Europea
«estard asociada plenamente a los trabajos». El Parlamento Europeo debe
ser consultado previamente a la adopcion por el Consejo de decisiones mar-
co o decisiones y a la celebracion de convenios. Asimismo, el Consejo que-
da sometido al control del Parlamento Europeo, mediante preguntas, reco-
mendaciones o informes anuales.

Aunque ahora la intervencion del Tribunal de Justicia resulte limitada, ya
no lo esta en los términos que en la practica fijo el Tratado de Maastricht. En
efecto, en su regulacion es patente la desconfianza de la eventual interven-
cién del Tribunal de Justicia pero se facilita en gran medida el control juris-
diccional. En primer lugar, la competencia del Tribunal de Justicia para co-
nocer por via prejudicial se supedita a la aceptacion expresa de los Estados
miembros facultando a todos los organos junisdiccionales o sdlo a aquellos
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno (63). Asimismo, €l Tribunal de Justicia es competente para controlar
la legalidad de las decisiones marco y de las decisiones aunque se establez-
can algunas particularidades en cuanto a la legitimacion activa, atribuida
Unicamente a los Estados y a la Comision. Por dltimo, la competencia del
Tribunal de Justicia es plena respecto de la interpretacion y aplicacion del
Derecho derivado si el litigio no es resuelto por el Consejo previamente en el
plazo de seis meses (64). También extiende el Tribunal comunitario su com-

(63) Espafia ha optado, tal como establece la Disposicion Adicional Unica de la Ley or-
génica 9/1998, de 16 de diciembre, por la que se autoriza la ratificacién del Tratado de
Amsterdam (BOE nim, 301, de 17 de diciembre), por aceptar la competencia del Tribunal de
Justicia en via prejudicial respecto de los tribunales cuyas decisiones no sean susceptibles de
recurso interno. Los Estados que hasta ese momento no habian aceptado la competencia del
Tribunal de Justicia eran Dinamarca, Francia, Gran Bretaiia, [rlanda, Italia y Suecia. En la re-
ferida Ley orgénica se afiade: «El Reino de Espafia se reserva ¢l derecho de establecer en su
legislacién nacional disposiciones con el fin de que, cuando se plantee una cuestion relativa a
la validez o a la interpretacidn de uno de los actos mencionados en el apartado 1 del articu-
lo K.7 en un asunto pendiente ante un organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no
scan susceptibles de ulterior recurse judicial de Derecho intemo, dicho organo jurisdiccional
esté obligado a remitir ¢l asunto al Tribunal de Justicia.»

(64) Asi se desarrolla en el articulo 109 rer del Reglamento de procedimiento del Tribu-
nal de Justicia.
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petencia a los litigios entre los Estados y la Comision sobre los convenios
que celebre el Consejo.

En cambio, ¢l Tribunal de Justicia no tiene competencia para controlar la
validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policta u otros
servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro ni respecto del
mantenimiento de! orden piblico y la salvaguardia de la seguridad interior.

Para ¢l desarrollo del pilar intergubernamental de cooperacién policial y
judicial en materia penal el Tratado UE prevé dos vias de progreso: la prime-
ra via permite que varios Estados miembros establezcan una cooperacion re-
forzada; y la otra via conduce a la comunitarizacién de ambitos especificos
del tercer pilar intergubernamental.

La cooperacion reforzada resulta especialmente apropiada en €l ambito de
la cooperacion policial y judicial penal. De hecho, parte de su contenido pro-
cede de la integracion del acervo de Schengen que, en realidad, constituye una
cooperacion reforzada consagrada por los Tratados constitutivos. En efecto, el
Protocolo correspondiente, anejo al Tratado CE y al Tratado UE, dispone pre-
cisamente que todos los Estados comunitarios, con la excepcion de Reino
Unido e Irlanda y en cierta medida Dinamarca, «quedan autorizados a estable-
cer entre si una cooperacion reforzada en el ambito de aplicacion de dichos
acuerdos y disposiciones relacionadas, recogidos en el anexo del presente Pro-
tocolo y denominados en io sucesivo “acervo de Schengen”».

El procedimiento para adoptar la cooperacion reforzada se regula especi-
ficamente para el tercer pilar. No obstante, el Tratado de Niza ha modificado
este régimen sustituyéndolo por otro mucho mas especifico para realizar el
espacio de libertad, seguridad y justicta, mas flexible y sometido en todo
caso al control por el Tribunal de Justicia (65).

La via de la comunitarizacion de determinados dambitos de la coopera-
cion policial y judicial en materia penal esta regulada de un modo bien sen-
cillo en ¢l articulo 42 del Tratado UE. Esta via o pasarela hacia el Tratado
CE se abre en virtud de una decisidn undnime del Consejo, a iniciativa de la
Comision o de un Estado miembro y previa consulta del Parlamento Euro-
peo, debiendo, en su caso, ser ratificado «por parte de los Estados miembros
de conformidad con sus respectivas normas constitucionales».

(65) Articulos 40, 40A y 40B del Tratado UE tal como quedan redactados por el Tratado
de Niza.
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C) Los resultados de la cooperacion intergubernamental policial
y judicial en materia penal

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, los resultados
obtenidos en el tercer pilar no han sido tan espectaculares como los deriva-
dos de la comunitarizacion (66) y los producidos por la integracion en este
pilar intergubernamental de la parte correspondiente del acervo de Schen-
gen (67). No obstante, a raiz de los atentados del 11 de septiembre de 2001
los efectos se han notado particularmente (68).

Por una parte, el Consejo ha decidido agrupar los anteriores programas
GROTIUS Ii-Penal, STOP II, OISIN II, HIPPOKRATES y FALCONE, adop-
tados en el dmbito de la cooperacion policial y judicial penal, en tomo al nue-
vo programa marco AGIS. La gestién del nuevo programa, que se desarrollara
durante cinco (2003-2007}), se encomienda a la Comision Europea previéndo-
s¢ una financiacion durante los cinco afios de 65 millones de euros (69).

Por otra parte, desde ¢l punto de vista institucional debe tenerse en cuen-
ta que hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam los desarrollos
eran modestos reduciéndose, en la practica, a la Red Judicial Europea (70).
Sin embargo, en estos momentos el fundamento organizativo de cooperacion
judicial penal gira en torno a EURQJUST, creado como 6rgano de la Unién
Europea en febrero de 2002 (71).

(66) Sobre el acervo adoptado anteriormente, remitimos también a la recopilacién ya ci-
tada de F. Jesus Carrera HERNANDEZ y NICOLAS Navarro BaTista: £l Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia en la Unién Eurgpea.

{67) Victor Moreno CaTENA: «El espacio judicial y penal en el marco del Convenio de
Schengen. Las medidas de investigacion de delitosw, en Politica comun de Justicia e Interior
en Europa, Cuadernos de Derecho Judicial, nom. 23, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1995, pigs. 41-64.

(68) Véase un amplio y reciente resumen elaborado por Myriam SEGUra Ronrigo: «La
cooperacidn policial y judicial penal en el ambito de la Unidn Europear, Boletin de Informa-
cidn del Ministerio de Justicia, nim. 1926, afio LVI, | de octubre de 2002, pags. 2965-2991.

(69) Decision 2002/630/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2002, por la que se establece
un programa marco sobre cooperacién policial ¥ judicial en materia penal (AGIS) (DOCE
nim. L 203, de | de agosto de 2002, pag. 5).

(70) Accidn comiin 98/428/JAl, de 29 de junio de 1998, adoptada por el Consejo sobre
la base del articulo K.J del Tratado de [a Unidn Europea, por la que se crea una red judicial
europea (DOCE nim. L 191, de 7 de julio de 1998, pag. 4) y la Accién comiin 98/427/JAI del
Consejo, de 29 de junio de 1998, sobre buenas practicas de asistencia judicial en materia pe-
nal (DOCE num, L 191, de 7 de julio de 1998, pag. 1).

{71) Decision del Conscjo, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea EUROJUST
para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia (DOCE nim. L 63, de 6 de
marzo de 2002, pag. 1); el Reglamento interno de EURQIUST fue adoptado por su Colegio,
érgano compuesto por todos los miembros nacionales, y posteriormente fue aprobado por el
Consejo €l 13 de junio de 2002 (DOCE num. € 286, de 22 de noviembre de 2002, pag. 1).
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EURQIJUST estd compuesto por un miembro nacional destacado por
cada Estado miembro, conforme a su sistema juridico, con la condicion de
fiscal, juez o funcionario de policia con competencias equivalentes. Las fun-
ciones de EUROJUST consisten en coordinar la informacién mutua de las
autoridades nacionales en las investigaciones y actuaciones judiciales que se
lleven a cabo.

A la hora de adoptar los distintos mecanismos institucionales se ha procura-
do su coordinacion, particularmente entre EUROPOL, EUROJUST, la Red Ju-
dicial Europea y la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (72).
Asi, por ejemplo, las competencias de EUROJUST se hacen coincidir, en la
practica, con el ambito de intervencién de EUROPOL,; la secretaria de la Red
Judicial Europea se sitia en la secretaria de EUROJUST, etcétera.

En el ambito normativo, los cambios empiezan a ser visibles. En este
sentido, es muy significativo el resuitado del empefio de la Presidencia es-
paiola durante el primer semestre de 2002 durante la que se adopto, por
ejemplo, el régimen relativo a la orden europea de detencién (73) y el mar-
co de la lucha contra el terrorismo (74) y contra la trata de seres huma-
nos (75).

En algunos casos, son las propias Comunidades Europeas las que han
requerido la cooperacién policial y judicial penal en ambitos como la falsi-
ficacién del euro (76) o la proteccion penal de sus intereses financie-

{(72) Véase, por gjemplo, el articulo 26.1 de la Decisidn por la que se crea EUROJUST
conforme al cual: «EUROQJUST establecera y mantendrd una cooperacidn estrecha con
EUROPOL siempre que sea necesaria para ¢l desempeiio de las funciones de EUROJUST y
para lograr sus objetivos, teniendo en cuenta la necesidad de evitar duplicaciones initiles.
Los aspectos esenciales de la cooperacion se determinaran en un acuerdo que deberd apro-
bar el Consejo, previa consulta a la Autoridad Comun de Centrol por lo que respecta a las
disposiciones relativas a la proteccion de datos»; del mismo modo el articulo 26.2 dispone:
«EURQJUST mantendri relaciones privilegiadas con la Red Judicial Europea, basadas en
la concertacion y la complementariedad, en particular entre el miembro nacienal, los puntos
de contacto de un mismo Estado miembro y, cuando exista, el corresponsal nacional. Para
garantizar una cooperacidn eficaz, se adoptaran las medidas que se enumeran a continua-
cion.y

(73) Decision marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la or-
den de detencion europea y a los procedimientos de entrepa entre Estados miembros (DOCE
num. L 190, de 18 de julio de 2002, pag. 1).

(74) Decision marco 2002/475/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra €l terrorismo (DOCE nGm. L 164, de 22 de junio de 2002, pig. 3).

{75) Decisién marco 2002/629/JAl de! Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lu-
cha contra la trata de seres humanos (DOCE nam. L 203, de | de agosto de 2002, pég. 1).

{76) Reglamento (CE) nim. 1339/2001 del Consejo, de 28 de junio de 2001, que amplia
los efectos del Reglamento (CE)} niim. 1338/2001 por el que se definen las medidas necesa-
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ros {77). Aunque en ¢l marco del Tratado CE se ha establecido la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (78), la Cormsion Europea ha
propuesto modificar el articulo 280 del Tratado CE y establecer la figura
de un Fiscal europeo para la proteccion penal de los intereses financieros
comunitarios (79). Esta iniciativa estd intimamente relacionada con el pro-
yecto CORPUS 1URIS, estudio académico presentado en 1997 relativo a la pro-
teccién penal de los intereses financieros de la Comunidad (80).

V. LA REFORMA DEL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

La caracteristica mas sobresaliente de la realizacion del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia es su gradualidad. Incluso en estos momentos se tra-
ta de un proceso que dista mucho de haber concluido. Por una parte, la evo-
lucién ha sido paulatina y parece que la actual division entre el pilar intergu-
bernamental y el tercer el pilar comunitario deberia ir difuminindose. Por
otra parte, dentro del propio ambito comunitario, la excepcionalidad y las
particularidades del régimen relativo a la realizacion del espacio de libertad,
seguridad y justicia deben ser revisadas y eliminadas. Sin embargo, son im-
portantes los desafios y numerosas las propuestas que permitiran a la Unién
Europea desarrollar un espacio de libertad, seguridad y justicia.

rias para la proteccién del euro contra la falsificacion a los Estados miembros que no han
adoptado el euro como moneda anica (DOCE nim. L 181, de 4 de julio de 2001, p.11).

(77 El Convenio relativo 2 la proteccién de los intereses financieros de las Comunida-
des Europeas fue firmado el 26 de julioc de 1995 fDOCE nim. C 316, de 27 de noviembre de
1995, pag. 48) y acaba de entrar en vigor ef 17 de octubre de 2002. No obstante, se prevé su
sustitucién por la futura Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre proteccidn pe-
nal de los intereses financieros de la Comunidad, tal como ha propuesto la Comision Europea
en sus Comunicaciones de 23 de mayo de 2001, COM (2001) 272 final, y de 16 de octubre de
2002, COM (2002) 577 final.

(78) Reglamento {CE) nim. 1073/1999 del Parlamento Europeo y del Conseja, de 25 de
mayo de 1999, relativo a las investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha con-
tra el Fraude (OrLar) (DOCE nim. L 136, de 31 de mayo de 1999, pag. 1).

(79)  Comision Eunorea: Libro verde sobre la proteccion penal de los intereses financie-
ros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo, COM (2001) 715, de 11 de diciembre
de 2001.

(80) La primera versién del Corpus iuris que establece disposiciones penales para la
proteccion de los intereses financieros de la Unidn Europea fue publicada por MIREILLE
DELMAS-MARTY en la editorial Economica, Paris, 1997; en 1999 fue adaptada en Florencia
esta version del Corpus juris y ha sido publicada por M. DELMAS-MARTY y J. A E. VERVAELE
{eds.): The implementation of the Corpus Juris in the Member States, Penal provisions for the
protection of European Finances, Intersentia, Utrecht, 2000 (http.//www. law.uu.nl/wiar-
da/corpus/index1.htm).
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A) La ampliacién de la Union Europea como desafio

El espacio de libertad, seguridad vy justicia es una respuesta de [a Umdn
Europea al nuevo escenario europeo surgido a partir de la caida del Muro de
Berlin. La proxima ampliacion de la Union Europea a antiguos paises situa-
dos bajo la drbita soviética confirmara la desaparicion de una época y repre-
sentard nuevos y dificiles desafios en materia de circulacion de personas, de
cooperacion judicial y policial. El Tratado de Niza procurd la adaptacién
institucional y procedimental de la Union Europea a una nueva dimension.
Sin embargo, siguen pendientes cuestiones que deben ser abordadas por la
proxima Conferencia Intergubernamental de 2004,

La Union Europea de 25 Estados miembros debera recurrir, sin lugar a
dudas, con mayor frecuencia a los procedimientos de cooperacion reforzada
tanto en el ambito comunitario como en ¢l pilar intergubernamental. La ex-
periencia de las cooperaciones reforzadas emprendidas hasta el momento en
la realizacidn del espacio europeo de los 15 ofrece unas perspectivas bastan-
te satisfactorias. De hecho, el avance de la integracion europea en estos am-
bitos casi siempre ha contado con ¢l socio mas renuente, ¢l Reino Unido, y,
desde luego, con Irlanda. No obstante, resulta mas preocupante el caso de
Dinamarca que se ha desvinculado en gran parte de los nuevos mecanismos
de cooperacidn judicial civil y penal, tanto en los procedimientos institucio-
nales y de programas, como en los nuevos instrumentos normativos.

Ahora bien, el gran reto de la ampliacién estriba en la capacidad de los
nuevos socios de contar no solo con economias que puedan responder a la
competencia del mercado Gnico 0 a la adopcidn de las politicas de la Unign
Econdmica y Monetaria, sino también deben disponer de estructuras judicia-
les y policiales modernas y eficaces. Es muy dificil predecir si l1a labor reali-
zada antes de la adhesion con el fin fortalecer las nuevas estructuras admi-
nistrativas y judiciales, el denominado proceso de «institution building» de
los futuros socios comunitarios, les permitird afrontar el reto con un cierto
grado de éxito (81).

(81) Comision Eurorea: Hacia una Union Europea ampliada, Documento de estrategia
e Informe de la Comision Europea sobre los progresos de cada uno de los paises candidatos
en la via de la adhesién, COM (2002) 700 final, de 9 de octubre de 2002,
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B) La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
como referencia

Aunque para algunos resulte exasperante ¢l lento proceso de gestacion y
construccion del espacio de libertad, seguridad vy justicia, este enfoque gra-
dualista es muy propio de la integracion europea y hasta el momento ha dado
sus frutos,

Quizé la nota mas sobresaliente de los progresos realizados en el Tratado
de Amsterdam haya sido la extensién, en una amplia medida, del control ju-
risdiccional del Tribunal de Justicia: practicamente total en el ambito comu-
nitario y no tan limitado como cabia esperar en la cooperacidn policial y ju-
dicial penal. La ausencia de control jurisdiccional en ambitos especialmente
sensibles de lo que hoy constituye el espacio de libertad, seguridad y judicial
es preocupante (82), a pesar de que, frente a una exclusién amplisima en el
marco del Tratado de Maastricht, a partir d¢ Amsterdam el control judicial
es la regla y su ausencia la excepcion.

Ahora bien, en este ambito el verdadero déficit, particularmente tan sen-
sible a los derechos de los ciudadanos y vinculado a la libertad, la seguridad
y la justicia, consistia en la ausencia de un catalogo de derechos fundamen-
tales. En el clasico marco de la realizacién del mercado comin, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia sobre la formulacién de los derechos funda-
mentales, inspirdndose en ¢l Convenio Europeo de Derechos Humanos y en
las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, cubrid esta laguna.
Sin embargo, 1a adopcion de una ciudadania de la Unién y el desbordamien-
to del ambito meramente econdémico de la integracion europea por la Union
exigia una Carta de los Derechos Fundamentales.

La nueva dimension del espacio de libertad, seguridad y justicia fue con-
firmada en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, adop-
tada en diciembre de 2000 (83). En su predmbulo, la Carta de Derechos Fun-
damentales confirma esta perspectiva:

(82) Viraine Guiraunon: «European [ntegration and Migration Policy: Vertical Po-
licy-making as Venue Shopping», Journal of Common Market Studies, vol. 38, nam, 2, junio
de 2000, pags. 251-271, considera que la internacionalizacidn de las politicas de control mi-
gratorio, y en particular la experiencia de la Union Europea, obedece a que los responsables
politicos tienen mds libertad de accién que en el ambito nacional debido a la ausencia de con-
troles judiciales.

(83} No es casual que en el Consejo Europeo de Tampere, en octubre de 1999, y antes de
establecer el futuro programa de trabajo de la Unién Europea, se manifestara en este sentido:
«en estrecha relacion con el cspacio de libertad, seguridad y justicia, el Consejo Europeo ha
acordado la composicion, método de trabajo y disposiciones précticas (se adjunta como Ane-
xo) del 6rgano competente para la elaboracién del proyecio de Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unidn European.
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«Al instituir la ciudadania de la Unién y crear un espacio de libertad, se-
guridad y justicia [la Unidon Europea] sitha a la persona en el centro de su ac-
tuacions (84).

Y esto explica que el catalogo de derechos y libertades fundamentales
desborde el marco propiamente vinculade a los desarrollos, fundamental-
mente economicos, del Derecho comunitario, para referirse, por ejemplo, en
uno de los capitulos de la Carta a la «Justicias. En este capitulo de la Carta
se incluye el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, la
presuncion de inocencia y derechos de la defensa y el derecho a no ser acu-
sado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito (85). Una vez
mas el efecto «spill overn o de desbordamiento de la integracién europea ha
permitido superar la primera etapa econdmica del mercado comin y de la li-
bre circulacion de los trabajadores o incluso de la moneda unica, y se estan
poniendo las bases del espacio de libertad, seguridad y justicia del ciudada-
no de la Unibn.

Esta perspectiva también debe tener en cuenta la proyeccion exterior del
espacio de libertad, seguridad y justicia, en especial en ambitos cercanos y
cuya cooperacion internacional ha sido modesta pero ejemplar como la desa-
rrollada en el Consejo de Europa (86). Precisamente en un ambito particular
del Consejo de Europa los desarrollos son especialmente significativos y por
¢l momento constituyen un punto inexcusable de referencia para la aplica-
cién del espacio de libertad, seguridad y justicia de la Union Europea: el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y su Tribunal Europeo. El Tribu-
nal de Justicia en aquellos ambitos que resulten sometidos a su control y, en
los demas casos, los Jueces nacionales deben mantener un dialogo y un aten-
to seguimiento de los desarrollos y garantias de los derechos fundamentales
por ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En estos momentos ya no es
posible garantizar los derechos fundamentales en la Union Europea sin tener
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (87) o los criterios del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (88).

(84) Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea {DOCE nam. C 364, de
18 de diciembre de 2000, pag. 1)

(B5) Articulos 47, 48 y 49, respectivamente, de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unidn.

(86) Juanpe MiGueL ZaracGoza: «El espacio juridico-penal del Consejo de Europan, en
Politica comun de Justicia e Interior en Europa, Cuadernos de Derecho Judicial, nam. 23,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags. 13-40.

(87) Por esa razdn es muy llamativa la excepcidn que insisten en establecer tanto los ar-
ticulos 64 y 68.2, en relacion con gl articulo 62.1, del Tratado CE como, paralclamente, los ar-
ticulos 33 y 35.5 del Tratado UE respecto de la garantia judicial comunitaria del orden piblico
y la salvaguardia de la seguridad interior. Tal menosprecio a los controles judiciales debe desa-

(Nota 88 en pag. sig)
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C) La Conferencia intergubernamental y las propuestas para 2004

De las instituciones comunitarias ha sido el Parlamento Europeo el que
primero y con mds claridad ha establecido los objetivos que deberian conse-
guirse en la proxima Conferencia Intergubernamental de 2004 en lo que se
refiere al espacio de libertad, seguridad y justicia. Asi, el Parlamento Euro-
peo, en su Resolucion de 29 de noviembre de 2001, propone de una manera
clara y detallada:

«la transformacion de la Unidn en un verdadero Espacio de Libertad, Segun-
dad y Justicia, mediante, en particular:

— la fusidn, en €l marco comunitario, de la cooperacién judicial y poli-
cial en materia penal con la cooperacion judicial en materia civil, las medi-
das relacionadas con la circulacidn de las personas y las otras medidas ten-
dentes a la proteccidn de los derechos fundamentales y de ciudadania en la
Unidn;

— ¢l reconocimiento de la plena jurisdiccidon del Tribunal de Justicia so-
bre todas las medidas relacionadas con 1z realizacion de tal Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia;

— la integracion de EURQIUST y de EUROPOL en el marco institugio-
nal de la Unidn,

— la creaci6n de un ministeno piblico europeo que responda ante el Tri-
bunal de Justicia» (89).

Aunque los trabajos de la Convencion Europea no estin todavia suficien-
temente avanzados, del esqueleto de Constitucién puede deducirse que se
mantendrd la distincién actual dentro del espacio de libertad, seguridad y
justicia, entre integracion comunitaria y cooperacion intergubernamen-
tal (90). No obstante, las recientes propuestas, franco-alemana, espafiola y

parecer de los Tratados constitutivos y ha de abrirse la posibilidad de que entre el Tribunal co-
munitario, €] Tribunal europeo vy los Tribunales nacionales puedan desarrollar nuevos concep-
tos jurisprudenciales en un dmbito especialmente sensible a la «soberania nacional», pero tam-
bién esencial a los derechos fundamentales de los ciudadanos. Véase, por ejemplo respecto del
concepto de «orden publico eurapeon, 1a sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo de
2000, Krombach (C-7/1998, Rec. pag. 1-1935, especialmente apartados 19 a 27).

(88) Jost Ricarno pE Prapa SoLaesa: «Derechos humanos y la politica de justicia e in-
teriom, en Politica comun de Justicia e Interior en Europa, Cuadernos de Derecho Judicial.
num. 23, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags. 93-138,

(89) ParLAMENTO EUROPEO: Resolucibn A5-368/2001, de 29 de noviembre de 2001, so-
bre el proceso constitucional y el futuro de la Unién (DOCE atim. C 153 E, de 27 de junio de
2002, pag. 310).

(90) Asi resulta del Anteproyecto de Tratado Constitucional, elaborado por el Presidium
de la Convencion Europea, Bruselas, 28 de octubre de 2002, CONV 369/02; en el articulo 13
se hace referencia a la «politica de policia y justicia en el 4mbito penaly, mientras que dentro
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del Presidente Romano Proot, a la Convencion pretenden fortalecer el apa-
rato institucional del espacio europeo con una fiscalia europea, una policia
de fronteras y EUROPOL, como base de la futura policia europea, asi como
una aproximacion de las legislaciones penales en materia de narcotrafico,
abuso sexual de menores, trafico de seres humanos, proteccion de la infancia
y derecho medioambiental (91).

En principio parece necesario que la Convencidén constitucional dé el
paso y que, siguiendo la estrategia de la progresividad de la construccién eu-
ropea, ¢l espacio de libertad, seguridad y justicia se desarrolle arménicamen-
te en el Tratado CE. La preeminencia del método comunitario es evidente y
los riesgos de descoordinacién en una Union Europea ampliada son mas que
patentes para el caso de mantener la «esquizofremia», tan poco saludable, en-
tre la cooperacion intergubernamental y la logica comunitaria.

Asimismo, en €l marco del Tratado CE seria preciso terminar con los re-
gimenes transitorios y las complejas particularidades que ha introducido el
Tratado de Amsterdam. Superadas las primeras reticencias de algunos Esta-
dos a dejar en manos comunitarias la realizacion de espacio de libertad, se-
guridad y justicia, seria conveniente simplificar el marco constitucio-
nal (92). Probablemente el nuevo método de negociacion a través de la Con-
vencion constitucional pueda favorecer la ansiada y necesaria simplificacion
de los instrumentos comunitarios (93).

del mercado interior se incluye el capitulo «Visados, asilo, inmigracién y otras politicas rela-
cionadas con la circulacién de personas». Asimismo, en el articulo 31 desarrollaria 1a «politi-
ca de policia y de justicia en el ambito penal», que se corresponde con lo que se denomina
«Seguridad interior».

(91) La propuesta franco-alemana fue defendida por los ministros de Asuntos Exteriores
francés y aleman el 27 de noviembre de 2002 y la propuesta espafiola fue presentada el mis-
mo dia por los ministros de Justicia, de Asuntos Extenores y de Interior (£7 Pais, 28 de no-
viembre de 2002, pig. 8). La propuesta de Probi fue presentada como Documento de trabajo
el 4 de diciembre de 2002 sin el respaldo undnime de la Comisién Europea y prevé en su ar-
ticulo 9.2: «La Unién ofrece a toda persona que esté en su territorio un espacio de libertad,
justicia y seguridad» y dispone en su articulo 11: «La Unidn constituird un drea de libertad,
seguridad v justicia con €l fin de asegurar un alto grado de seguridad, de prevencién vy lucha
contra el crimen, de cooperacién judicial y de reconocimiento y gjecucidn de decisiones judi-
ciales y extrajudicialesn (E! Pais, 5 de diciembre de 2002, pag. 2, y http://europa.eu.ini/futu-
rum/index_es.hitm).

(92) Asilo propone la Comisién Europea en su Comunicacion sobre la arquitectura ins-
titucional para la Union Europea: Paz, Libertad, Solidaridad, COM (2002) 728 final, de 4 de
diciembre de 2002, especialmente pag. 10, en que se refiere a la cooperacién administrativa
en materia policial una vez abandonada la estructura de la Unién por pilares.

(93) Ya la echaba de menos Henr: LaBayLE: «Le Traité d’ Amsterdam; Un espace de li-
berté, de sécurité et de justicen, op. cit, pag. 881, al concluir su estudio sobre el Tratado de
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En cambio, no debe existir temor alguno a emplear generosamente los
procedimientos de cooperacion reforzada o flexible. En este caso parecen
haberse conjurado los problemas de 1a «Europa a la carta» y las experiencias
pasadas en el ambito de la politica social comunitaria respecto del Reino
Unido o actuales respecto del euro (Reino Unido, Dinamarca y Suecia) y del
acervo de Schengen (Reino Unido, Irlanda y Dinamarca). En estos ambitos
no se ha impedido el avance armonioso de practicamente toda la Unidn Eu-
ropea, permitiendo a los mas reticentes incorporarse, en su caso, postenor-
mente, 0 participar esporadicamente.

En todos los progresos de la integracion europea es preciso no perder de
vista al ciudadano y particularmente es necesario establecer mecanismos
adecuados y eficaces de proteccion de sus derechos. En este sentido, debe
asegurarse la intervencién plena del Tribunal de Justicia en todos los ambi-
tos. El método comunitario ha dado resultados excelentes al confiar a todas
las autoridades nacionales, incluidos los Jueces, la aplicacion del Derecho
comunitario. De hecho, los Jueces nacionales en'cooperacidn con el Tribu-
nal de Justicia son, desde luego, los mas indicados para asegurar el desarro-
llo de un verdadero espacio de libertad, seguridad vy justicia.

Por lo demas, esta propuesta es congruente con una aplicacion efectiva
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea y con una in-
corporacién expresa al Derecho comunitario del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Solo asi, favoreciendo y exigiendo la cooperacién entre los
Jueces nacionales, el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, podra construirse un espacio de libertad, seguridad y justicia para
el ciudadano de la Union. Ahora bien, tampoco debe olvidarse que el espa-
cio de libertad, seguridad y justicia en la Union Europea no puede ser otra
cosa que una etapa, importante desde luego, en la realizacion de este, hoy
por hoy, convulso pero inexcusable ambito juridico global de libertad, de se-
guridad y de justicia (94).

Amsterdam, atribuyéndolo, en gran parte, al método «diplomatico» de negociacion de la
Conferencia Intergubernamental de 1996.

(94) Véanse, en este sentido, las reflexiones de SaBinoe Cassese: «Lo spazie giuridico
globale», Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2/2002, pags. 323-339.
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