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«...EI Tribunal de Justicia ya dijo, después de Maastricht, que como sélo
tenia competencia sobre el Primer Pilar, seguiria llamdndose Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas...»

(D. Ruiz-Jarabo Colomer, 1998)

1. DEL ART. «<L» DEL TUE AL NUEVO ART. 46

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo (en adelante TJCE) ha sido tra-
dicionalmente considerado como la mis «asentada» o inmovilista institu-
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cién de la Comunidad Europea, dadas las minimas reformas experimenta-
das desde su constitucién en 1952.

Ante esta realidad inmovilista, es ficil comprender las enormes expecta-
tivas levantadas por la Conferencia Intergubernamental de 1996, que pare-
ce abrir la puerta a importantes reformas del Sistema Jurisdiccional y en
consecuencia del TJCE, a la vez que hace comprensible la enorme prolife-
racién de trabajos y reflexiones que sobre el tema se han formulado en los
Gltimos tiempos

En este contexto, y en contra de lo ocurrido con el Tratado de Maastricht,
en donde se opté por no reformar el SlStCma Jurisdiccional, limitdndose a in-
troducir algunas modificaciones puntuales 2 parecfa llegado el momento opor-
tuno de impulsar al TJCE y ampliar su capacidad de actuacién.

Sin embargo, ni la organizacién de los tribunales, esto es, cuestiones tan
importantes como la composicién o numero de jueces, su nombramiento y
mandato, han sido nuevamente definidos 3, ni han prosperado las sugeren-
cias relatlvas a la denominada «arqultectura judicial», tendentes a dar res-
puesta al creciente problema del progresivo aumento de litigios que hace
peligrar seriamente el eficaz funcionamiento del TJCE *,

Tampoco han sido admitidas otras propuestas dirigidas a agilizar el
procedimiento prejudicial, a permitir un acceso menos restringido de los
particulares a la jurisdiccién comunitaria, o a crear un nuevo motivo de
anulacién, para hacer efectivo el principio de subsidiariedad >

De lo que si puede hablarse, tras'el Tratado de Amsterdam de 2 de oc-
tubre de 1997 6, es de una importante extensién de competencias del TJCE,

I Puede verse al respecto, entre otros: W. ALEXANDER, «La recevabilité des renvois préjudiciels

dans la perspective de la réforme institutionelle de 1996», C.D.E., ntm. 5-6, 1995; ].L. DA CRUZ VILAGA,
«La nouvelle architecture judiciaire européenne et la conférence intergouvernamentale», C.D.E., niim. 1-
2, 1996; P. DUFFY, «Quelles réformes pour les recours en annulation?», C.D.E., ndm. 5-6, 1995; ].M. Fa-
RAMINAN GILBERT, «Evolucién y ampliacién de competencias del Tribunal de Primera Instancia y la
Conferencia Intergubernamental de 1996», Gaceta Juridica de la CE, D-26, 1996; F. GREVISSE, «La Cour
de Justice et la révision de 1996», Revtie diu Marché Commun et de I'Unién Européenne, nim. 384, 1995; J.P.
JACQUE y J. WEILER, «Sur la Voie de L'Union Européenne, une nouvelle architecture judiciaire», Revie
trimestrielle Droit Européenne, 1990; ].MISHO, «{Un nuevo papel para el TJCE?», Gaceta Juridica de la
CE, D-14, 1991.

2 Lamodificacién del ex art. 165.3 TCE, que permite atribuir a las salas cualquier asunto; la nueva

redaccién del ex art. 171 TCE para asegurar el cumplimiento de las sentencias; el reconocimiento de legi-
timidad activa del PE y la virtual ampliacién de competencias del TP, con la Gnica excepcién de la cues-
tién prejudicial (ex art. 168a TCE).

3 Ante una UE ampliada a 20 o mds pafses, écusl deberia ser el niim. de jueces?, édebe mantener-

se el criterio de la participacién nacional, de modo que estén representados todos los sistemas juridicos,
limitar su ndimero a fin de no conducir a una «asamblea deliberante», o considerar, a efectos de participa-
cién nacional, también a los abogados generales?

4 Se han formulado soluciones de diversa naturaleza que han tenido distinto grado de aceptacién por

parte de la doctrina, entre ellas: la redistribucién de competencias entre el TICE/TPI, la creacién de érganos
especializados, de tribunales regionales y el nombramiento de abogados generales en el seno del TPL
3 Vid. Informe Tindemans sobre las instituciones curopeas Exropa: wsted elige, Ed. Mundi-Prensa
1996.
Cuya entrada en vigor se prevé para el préximo | de mayo, conforme a lo dispuesto en el aparta-
do 2 de su art. 14, al haberse depositado el 30 de marzo de 1999 el Gltimo instrumento de ratificacién, co-
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directamente relacionada con la creacién del «espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia» nuevo objetivo de la Unién Europea 7 que conlleva:

¢ Lacomunitarizacién de materias hasta entonces contenidas en el
Tercer Pilar, y que pasan a constituir un nuevo capitulo IV del
T.C.E. rubricado «visados, asilo, inmigracién y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacién de personas».

o Laredefinicion del Tercer Pilar, limitado a la cooperacién policial y
judicial en materia penal, objeto de una nueva tipologia de actos,
privativos del mismo.

e Laintegracion del Acervo Schengen en el dmbito de la UE.

El desarrollo competencial también estd vinculado a la introduccién de
un titulo en el TUE dedicado a la Cooperacmn Reforzada 8 y con el empeiio
de algunos Estados miembros 7 de corregir el absurdo de la exclusién del
control jurisdiccional sobre el apartado 2° del art. F del TUE, que proclama
el respeto de los Derechos fundamentales.

En efecto, el régimen competencial previsto en el art. L. del TUE, des-
cartaba la ]Ul’lSdlCClOIl del TJCE, en el marco de los derechos fundamen-
tales ! respecto del 2° Pilar o PESC, y en relacién con el Tercer Pilar,
con la salvedad de determinados convenios celebrados al amparo del art.
K3 del TUE !!, las consecuencias de dicha exclusién son evidentes. Fun-
damentalmentc, la ausencia de un adecuado control judicial sobre espa-
cios que suelen afectar de un modo directo a los derechos y libertades de los
ciudadanos.

Aunque esta situacién resulte mis comprensible en lo relativo a la
PESC al tratarse de acciones puramente politicas 12 ¢5 inadmisible respecto

rrespondiente a Francia. Espaiia lo hizo mediante L..O. 9/1998, de 16 de diciembre, de acuerdo con lo pre-
visto en el art. 93 CE.

Para una visién general del Tratado de Amsterdam: E! Tratado de Amsterdam: Andlisis y comen-
tarios, Dir. H. OReJA, Mc. Graw Hill, Madrid 1998; Espaia y la Negociacién del Tratado de Amsterdam, Po-
litica Exterior, Madrid 1998; F.]. FONSECA MORILLO, Balance sobre el Tratado de Amsterdam», Ewropa
Junta, ntm. 62, julio 1997; ].V. Louts, «Le traité d’Amsterdam, une ocasién perdue?», RM.U.E. ntim. 2,
1997; A. MANGAS MARTIN, «El Tratado de Amsterdam: Aspectos del Pilar comunitario», G.J. 1998, D-29;
«La Reforma Institucional en el Tratado de Amsterdam», R.D.C.E., 1998-1; M. PETITE, «The Treaty of
Amsterdam», Harward Jean Monnet Working Paper 2/98; D. SIDJANSKI, E! futuro federalista de Ewropa,
Ariel, Barcelona 1998.

8 Titulo VII, arts. 43-45, en la nueva versién consolidada.

¥ Alemania, Italia y Austria fundamentalmente. (Fiche thématique-Droits fundamentaux).

10 Al tratarse de una materia prevista en el tit. I del TUE, (arts. A-F), excluido del control jurisdic-

cional.

Il Conforme al apdo. C) del art. K3, en dichos convenios podr4 admitirse la competencia del

TJCE, para interpretar sus disposiciones y dictar sentencia en los litigios relativos a su aplicacién.

12 Pero no para todos los autores, asf, p.j. «..No se trata de postiar el control del TJCE sobre la po-

litica exterior en su conjunto... pero tampoco hay que olvidar que el desarrollo de esta politica pueda comportar
una vulneracién de los derechos de los particulares sin que se hayan previsio los cauces necesarios para el control
y eventual sancién de las infracciones». D. LINAN NOGUERAS, La Politica Exterior y de Seguridad comiin de
la UE en la perspectiva de la Reforma de 1996, M® Asuntos Exteriores, 1995, pig. 98.
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del Tercer Pilar, donde tal ausencia compromete una interpretacién unifor-
me y una proteccién eficaz de los derechos B,

Asf llegamos al nuevo art. 46 del TUE, que viene a paliar en parte este
déficit competencial al atribuirle jurisdiccién en materia de derechos funda-
mentales y en el Tercer Pilar, ademds de la propia del pilar comunitario y la
relativa a la cooperacién reforzada.

Por tanto, después de Amsterdam sélo permanece al margen de todo
control judicial la Politica Exterior y de Seguridad Comiin, y el titulo I del
TUE (salvo el apdo. 2° art. 6).

Ahora bien, la letra del art. 46 TUE no puede inducirnos a error. En
cada dmbito descrito veremos como el TJCE tiene atribuidas competencias
diferentes y «matizadas» en relacién con las ejercidas tradicionalmente a ni-
vel comunitario de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados fundacionales.

De ahi, que para poder apreciar el alcance de esta disposicién convenga
analizar detenidamente cada uno de sus apartados, siguiendo la estructura
prevista en el mismo.

2. EL APARTADO A) DEL ART. 46 TUE: PILAR COMUNITARIO

«Disposiciones por las que se modifica el Tratado constitutivo de la Co-
munidad Economica Europea con el fin de constiturr la Comunidad Euro-
pea, el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero, y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica»,

Como consecuencia de la renumeraci6n efectuada por el Tratado de Ams-
terdam !* los articulos del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(en adelante, TCE) consagrados al TJCE han pasado a ser los arts. 220 a
245, en lugar de 164 a 188 TCE.

De ellos, Gnicamente el art. 230 (ex art. 173) que regula el recurso de
anulacién ha sido modificado para otorgar legitimacién activa al Tribunal
de Cuentas, en las mismas condiciones que el Parlamento y el BCE, es de-
cir, con el fin de salvaguardar sus prerrogativas. Se admite asf la demanda
del TC, el cual reclamaba dicha capacidad procesal limitada con ocasién de
la CIGY96, ya que el TUE habia incurrido en una omisién injustificada, so-
bre todo teniendo en cuenta que lo habfa elevado a la categoria de institu-
cién.

B Lainclusién de ambos pilares ha sido sostenida por las instituciones y defendida por numerosos

Estados miembros, entre ellos Espaiia, si bien con reservas de otros, como Reino Unido y Finlandia. P.E,,
Task-Force on the Intergubernamental Conference, Estrasburgo, 12 de mayo de 1997.

" Versuart. 12,
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Lo que llama la atencién es que no haya prosperado la peticién légica
del PE de pasar a serconsiderado recurrente privilegiado, al igual que el res-
to de las Instituciones, dado su papel de colegislador (ampliado incluso en
Amsterdam) y teniendo en cuenta que el propio T]JCE no apreciaba impe-
dimento al respecto.

Por otra parte, hay que tener presente que los cometidos del TJCE en
este pilar varian en relacién con lo previsto en el TUE, al haberse introdu-
cido un nuevo Titulo IV en el TCE e integrarse el acervo de Schengen.

En cuanto al T'TULO IV TCE, «Visados, Asilo, Inmigracién y otras Po-
liticas relacionadas con la libre circulacién de personas» (arts. 61-69), y a pesar
de ser una matena que pasa a integrarse en el TCE y que, por tanto, se «co-
munitariza» ', al llevarse de una forma progresiva en el plazo de cinco
afios, se cstablece una regulacién especifica en el art. 68 TCE con respecto
al Tribunal, si bien podri dejar de tener sentido en el momento en que, con-
forme a lo dispuesto en el apdo. 2° del art. 67 de dicho Titulo y transcurrido
el perfodo de 5 afios, el Consejo «adapte las disposiciones relativas a las com-
petencias del TJCE».

Durante ese perfodo inicial de cinco aiios, el Consejo decidird por una-
nimidad a propuesta de la Comisién o a iniciativa de un Estado miembro, y
previa consulta al PE. Quiebra asf el principio de iniciativa legislativa de la
Comisién 16 y se sustituye por la iniciativa comin, a la vez que se asienta el
paso progresivo de la unanimidad a la mayoria cualificada. Transcurrido
este plazo, la Comisién ostenta nuevamente el monopolio de propuesta
legislativa, pero recae en el Consejo, previa consulta al PE, la determina-
cién de los dmbitos que quedan afectados por el procedimiento de codeci-
sién 7

Veamos como se trata de una «comunitarizacién» incompleta, que sélo
podra darse, si asi lo decide el Consejo, transcurrido ese periodo inicial de cin-
o aflos

Por otro lado, dada la posicién especifica que mantienen paises como
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, el propio art. 69 TCE se encarga de re-
cordar que las disposiciones de este Titulo, incluido lo relativo al TJCE, es-
tarin supeditadas a lo dispuesto en los Protocolos 4, 5y 3, por este orden,
que posteriormente €Xaminaremos.

1> Es decir, pasa a regirse por la regla o método comunitario: iniciativa de la Comisién, mayoria

cualificada del Consejo, codecisién del PE y jurisdiccién plena del Tribunal.
16 Monopolio de la Comisién en el 4mbito comunitario.

17 Apt. 2° art. 67 TCE. «E! consejo, por unanimidad y previa consulta al PE, adoptard una decision
con vistas a que todos o parte de los dmbitos cubiertos por el presente thiulo se rijan por el procedimiento previsto
enelart. 251... »

" No podemos olvidarnos del carcter sumamente sensible de estas dreas para los Estados miem-

bros. La propia Espafia se muestra reticente acerca de ese paso de la unanimidad a la mayoria cualificada,
mientras Francia proclama la conveniencia de adoptar las precauciones necesariAs, Dinamarca y Reino
Unido abogan por su carfcter intergubernamental. Fiche Thématique-Communautarisation du I éme
Pilier. 29/01/97.
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El régimen juridico del art. 68 TCE

Consta de tres apartados. En el primero se estipula una cuestion prejudi-
cial especifica para este titulo y en el tercero se instaura un recurso especial en
interés de ley, mientas que en el segundo se excluye la competencia del Tribu-
nal en materia de orden piblico y seguridad interior, tal y como dispone el
art. 64.1 TCE del mismo titulo, al afirmar la competencia de los Estados
miembros en esta materia 1%,

Nos topamos asi con una de las cuestiones mds conflictivas del titulo IV la
relativa a la interpretacién de la denommada «Clausula de salvaguardia» 2

De este modo, hay autores 2! para quienes, en efecto, el Tnbunal «no
tiene competencia alguna», lo que 1mp1de cualquler apreciacién al respecto,
incluso, como seitala LABAYLE, ni 51qu1era serfa aplicable la jurisprudencia
relativa a la nocién de Orden Piblico 22

La existencia de esta cldusula reﬂe]a la preocupacion francesa, rdpida-
mente secundada por otros Estados miembros, de impedir que la posibili-
dad de restablecer los controles en las fronteras interiores, pudiera implicar
el control del TJCE. Es decir, pretendia volver a hacer uso de la posibilidad
que le concedié en su momento el Tratado de Schengen (1995), con una
previsién similar, al permitirle mantener sus controles durante meses, a pe-
sar de haber entrado en vigor la libre circulacién 23

Por ello, hay autores como BLUMANN y MONAR, para quienes esta
cldusula simplemente impide el planteamiento de un Recurso de Incumpli-
miento 24 mientras que para VAN SIMAEYS y CARLIER quedaria excluido
cualquier tipo de recurso jurisdiccional, lo que a su modo de ver resulta-
ria aceptable si se considerara como una etapa previa a la comunitariza-
cién

19" Elar. 64.1 sefiala: «E! presente titulo se entenderd sin perjuicio del jercicio de las responsabilidades

que incumben a los Estados miembyos en materia de mantenimiento del orden piiblico y salvaguardia de la se-

guridad interfor». Previsi6n idéntica a la adoptada por el art. 33 TUE, en el 3er Pilar.

X Elar. 682 dispone: «E! Tribunal de Justicia no tendrd en ningtin caso competencia alguna sobre

las medidas o decisiones adoptadas con arreglo al punio 1° del art. 62 relativas al mantenimiento del orden pii-
blico y a la salvaguardia de la seguridad interiors. El art. 62.1 se refiere a las medidas que garantizan la au-
sencia de controles en las fronteras intracomunitarias.

2 Asf lo interpretan, A. DAsTIS «Un espacio de Libertad, Seguridad y Justicia» en Espadia y las
transformaciones de la Unién Europea, (Papeles de la Fundacién nitm. 45); P. WACHSMANN, «Les droits
de ’homme», R.T.D.E. nim. 4, oct.-dec. 1997; ]. ELORZA y F. ALVARGONZALEZ, «La libre circulacién de
personas», en Espafia y la negociacién del Tratado de Amsterdam, Politica Exterior, Madrid 1998.

22 H. LaBAYLE, «Un espace de liberté, de securité et de justice», R.T.D.E. nim. 4, oct.-dec. 97.

B yid. al respecto el interesante trabajo de L.N. GONZALEZ ALONSO, «La Jurisdiccién comunita-
ria en el nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia», R.D.C. ndm. 4, Jul.-Dic. 1998, pig. 538.

2% 1 HONAR, «Justice and home affairs in the treaty of Amsterdam: Reform at the price of fragmen-
tation», E.L. Rew,, vol. 23, nim. 4, 98., C. BLUHANN, «Aspects institutionels», R.T.D.E., nim. 4, oct.-
dec. 97.

35 B.VAN SIMAEYS y J. CARLIER, «Nouvel Espace de Liberté, de Sécurite et de Justice», en Le Traité

d'Amsterdam, Bruylant, Bruxelles, 1998.
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Finalmente, hay un Gltimo grupo de autores, para quienes serd el TJCE
el que se pronuncie sobre la apreciacién de su propia competencia en cada
caso concreto <.

En definitiva se trata de una cuestién compleja que el Tribunal de Lu-
xemburgo se encargard de aclarar.

Por otro lado, conviene tener presente que el régimen juridico previsto
por el art. 68 para el Titulo IV TCE, no afecta al régimen general o al resto
de vias de acceso al TJCE que siguen plenamente vigentes “’.

En cuanto a la Cuestién Prejudicial, en el marco de este titulo deberd
atenerse a una serie de limites:

e La peticién prejudicial deberi referirse a la interpretacién del titu-
lo, 0 a la interpretacién y validez de los actos adoptados por las ins-
tituciones referentes al mismo 25,

e Sélo podri plantearse por un Tribunal que conozca en Gnica o Gl-
tima instancia y lo estime pertinente para emitir su fallo.

Se impide asi el planteamiento de la cuestién prejudicial a los tribuna-
les cuyas decisiones pueden recurrirse en una instancia superior, en contra
de lo dispuesto en el art. 234.2 TCE, lo que sin duda debe interpretarse
como un modo de restringir el acceso al TJCE, y como una regresién en el
sistema de garantfas judiciales, que puede llegar a impedir la uniformidad
del Derecho comunitario y provocar una clara discriminacién entre los ciu-
dadanos.

Las razones que parecen motivar un quebranto tan grave de la «piedra
angular» del Derecho comunitario, en términos del TJCE, las encontramos
basicamente tanto en la necesidad de evitar una «previsible» avalancha de
peticiones como en la de preservar un control miés estrecho de los Estados
miembros sobre la materia 2°.

% GonzALEZ ALONSO, op. cit.; A. VALLE, «La Refundacién de la libre circulacién de personas, ter-

cer pilar y Schengen: El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia», GJ 1998, D-29, si bien, para este
autor, cabria una exclusién competencial s6lo respecto de las medidas de origen Schengen, en los dem4s
supuestos serfa el TICE el que determinase el alcance de la restriccién; A. ALBORS LLORENS, «Changes in
the jurisdiction of the European Court of Justice under the treaty of Amsterdam», Common Market, Law
Review 35, 1273-1294,98.

¥ No ocurrirs lo mismo respecto del 3er Pilar, ya que las competencias del TJCE se circunscribi-

rén a lo dispuesto exclusivamente por el art. 35 TUE.

% Se recoge ¢l modelo previsto en el art. 234 TUE (ex art. 177) que distingue entre Derecho ori-

ginario y derivado. Conviene tener en cuenta que salvo los limites referidos se mantiene intactos la regu-
lacién de la cuestién prejudicial: funciones de interpretacién y validez, nocién de érgano jurisdiccional...

¥ Evitar una prolongacién excesiva de este tipo de procedimiento ante las jurisdicciones naciona-
les, unido al ya de por si dilatado proceso prejudicial (24 meses) ante Luxemburgo, ha sido otra de las ra-
zones invocadas. Sobre todas las cuestiones relativas al sistema jurisdiccional tras Amsterdam, pueden
verse los interesantes anilisis de: A. ALBORS LLORENS, A. VALLE y GONZALEZ ALONSO, ya citados; C. Gu-
TIERREZ ESPADA, «El tratado de Amsterdam (1997), una nueva oportunidad para facilitar el acceso de los
ciudadanos al TJCE, REE, ndm. 18, 1998, pags. 3-12; R. SILVA DE LAPUERTA, «La ampliacién en el Tra-
tado de Amsterdam de las competencias del Tribunal de Justicia», en Espasia y la negociacién del Tratado
de Amisterdam, Politica Exterior, Madrid 1998; N. STOFFEL «El Tribunal de Justicia» en E! Tratado de
Amsterdam, Mc. Graw Hill, 1998; M. WATHELET, «La cour, acteur et objet des réformes du traité», Le
Traité d'Amsterdam, Bruylant, Bruxelles 1998.
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Otro aspecto muy controvertido es determinar el caricter obligatorio
(como en la regulacién prevista en el apdo. 3° del art. 234 TCE) o facultati-
vo de tal planteamiento (lo que conforme al apdo. 2° del art. 234 TCE, sélo
serd viable frente a tribunales cuyas decisiones son recurrlblcs)

De una primera lectura del apdo. 1° del art. 68 39 parece deducirse que
no existe una obligacién, ya que no se manifiesta con la misma rotundidad
que el art. 234.3 «...dicho drgano estard obligado» y asi lo ha entendido gran
parte de la doctrina 3

Sin embargo, si analizamos detenidamente su redaccién y la contrasta-
mos con la de los apdos. 2° y 3° art. 234, como propone A. VALLE 32 vere-
mos que se trata de una diferencia irrelevante (frente a «estard obligado» se
emplea «pedird»), sobre todo si tomamos en consideracién la reiterada linea
jurisprudencial acerca de la obligatoriedad del planteamiento 33

En mi opinién, con el empleo de esta nueva férmula se estd matizando
la contundente obligacién para dar cabida a la extensa jurisprudencia del
TJCE, relativa a las «excepciones» que los tribunales, cuyas decisiones no
son susceptibles de ulterior recurso, pueden invocar para eludir la cuestién
prejudicial:

o Lafalta de pertinencia ya que «la respuesta a la misma no puede te-
ner ninguna influencia en la solucidn del litigio» 34

¢ Laidentidad material de la cuestién con otra resuelta en un litigio
anterior

e LaT"del «Acto claro» o «inexistencia objetiva de duda razonable»
dada la evidencia erga omenes de la respuesta al problema en lltlglo

En definitiva, se «<matiza la obligacién» pero no se exime de la misma. Nue-
vamente habra que esperar al pronunciamiento del TJCE sobre la materia.

Para paliar el menoscabo que la uniformidad del Derecho comunitario
pueda sufrir en este 4mbito se ofrece como solucién un nuevo Recurso en In-
terés de ley 7, cuestion de interpretacion, en los términos del precepto.

30 «...dicho érgano jurisdiccional pedirs al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma,

si estima necesaria una decisién al respecto para poder emitir su fallo».
31 N. STOFFEL VALLOTON, op. cit.; H. KABAYLE, op. cit.; R. SILVA DE LAPUERTA, op. cit., entre
otros.
32

33

Loc. cit., pig. 65.

GONZALEZ ALONSO, op. cit., pig. 518, destaca ademds la existencia de un Informe Explicativo
del Consejo relativo a un Protocolo celebrado sobre la base del art. K3, adoptado en mayo 98, (DOCE,
nim. C221, de 16.7.1998, pdg.67), en el que no se deja ninguna duda acerca de la obligatoriedad del plan-
tearmniento, a pesar de haberse empleado la f6rmula «olicitard al Tribunal de Justicia que se pronuncie..».

3 Ver A. VALLEJO LOBETE, «La Actualidad de la T* del Acto Claro», G J., 23 de dic. 1995, pég. 81-
118.

35 Excepcién adoptada a partir de la S. Da Costa, de 27 de marzo de 1963 y expresamente formu-

lada en el art. 104.3 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal.

36 yers. Cilfit de 6 de octubre de 1982,

% Cuyo precedente més inmediato lo encontramos en los Protocolos (1971 y 1988) relativos al

convenio de Bruselas de 27 de sept. de 1968 (DOCE ndm. C27 de 26.1.98).
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Sin embargo, no puede considerarse como una cuestién prejudicial
pues no presenta la naturaleza de un incidente que tiene lugar en un litigio
principal ante el tribunal nacional que la suscita, sino que puede ser solici-
tada por el Consejo, la Comisién o un Estado miembro. Pero tampoco pue-
de estimarse como la peticién de un dictamen, aunque siga la férmula
empleada en el ex art. 228.6 (art. 300 nueva numeracién), pues no se trata
de analizar la compatibilidad de un acuerdo con las disposiciones del TCE,
y ademis se resuelve mediante un fallo o resolucién y no por medio de un
dictamen o informe. )

Estamos ante una nueva modalidad de planteamiento ante el TJCE,
que sélo podia versar sobre la interpretacién de este titulo o de los actos de-
rivados del mismo adogtados por las instituciones, y ser formulado por éstas
(Consejo o Comisién) 8o por un Estado 39 culminando con un fallo cuyos
efectos s6lo serdn «prospectivos», es decir, a partir de la sentencia, dado que
la propia norma se encarga de precisar la falta de los mismos frente a las
sentencias de los tribunales de los Estados que hayan pasado a ser res judi-
cata. Una diferencia mis respecto de la cuestién prejudicial, ya que las sen-
tencias interpretativas producen efectos ex tunc, esto es, se retrotraen al
momento de la entrada en vigor de la norma objeto de interpreracién, aun-
que viene a ser una caracteristica singular de los recursos de esta naturaleza,
cuya finalidad es crear doctrina legal sin alterar situaciones juridicas 40

El régimen juridico del art. 69 TCE

Conforme a este precepto, lo dispuesto en el tit. IV queda sometido a lo
acordado en los Protocolos, niims. 4, 5y 3 por este orden, que pasamos a
considerar. :

En virtud del Protocolo niim. 4, se impide que cualquier resolucién del
Tribunal interpretativa de las disposiciones adoptadas en virtud del nuevo
Titulo, vinculen o se apliquen en Reino Unido e Irlanda, salvo que los mis-
mos acepten participar en la adopcién de una medida determinada, en cuyo
caso deberdn admitir la jurisdiccién del TJCE (conforme al art. 6 del Proto-
colo).

En el caso danés (Protocolo nim. 5), también se excluye la aplicacién y
vinculacién del Titulo IV y las posibles decisiones del Tribunal de Luxem-
burgo al respecto (salvo en lo relativo a un modelo uniforme de visado, art.

38
39

Nétese que se excluye al Parlamento Europeo.
Por primera vez las Administraciones Piiblicas tendrén acceso directo al TJCE.

®  Puede considerarse acertada la terminologfa empleada por el T.A. «cuestién de interpretacién»,
ya que si lo comparamos con el recurso de casacién en interés de ley, reguladoen el art. 100 de laL.J.C.A
29/98, veremos que éste exige la impugnacién de resoluciones, que ademds de «erréneas» sean «grave-
mente dafiosas para el interés generals, y estipula un plazo de 3 meses para ello. Sin embargo, el apdo. 3°
del art. 68 no s6lo no prevé plazo, sino que ademss lo regula con un carécter més consultivo y discrecional.
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4°), mientras Dinamarca persista en hacer uso de este Protocolo (art. 7). Se
ha considerado como un sefiuelo interno para subrayar ante su critico elec-
torado el «hecho diferencial danés».

Finalmente, el Protocolo nim. 3, que excluye la aplicacién del art. 14
TCE y de cualquier otra disposicién o medida adoptada en relacién con la
libre circulacién de personas en Reino Unido e Irlanda, descarta igualmente
la competencia del Tribunal en esta materia respecto de dichos Estados, es
decir, tienen derecho a ejercer en sus territorios los controles que estimen
pertinentes. Derecho que los demés Estados miembros podrin ejercer fren-
te a estos Estados en régimen de estricta reciprocidad, conforme al art. 3 del
Protocolo, tras la propuesta presentada por Espaiia.

En definitiva, aunque en principio parezca légico que frente a disposi-
ciones que no vinculan a determinados Estados miembros carezca el Tribu-
nal de competencia, dos preguntas resultan indispensables: {Tiene sentido
que un Tribunal «interprete» para unos Estados miembros sf y para otros
no?, dqué ocurre con la unidad de la garantia jurisdiccional? Diferentes es-
tindares de proteccién judicial se aplicardn a los nacionales de los diferentes
Estados en 4reas tan sensibles como las del tit. IV.

En virtud del Protocolo por el que se integra el Acervo Schengen, el Con-
sejo deberd acordar la base juridica de las disposiciones que constituyen el
acervo que pueden quedar determinadas en el titulo IV del TCE o en el Ti-
tulo VI del TUE, ejerciendo el TJCE su competencia con arreglo a lo esti-
pulado en los Tratados, lo que indudablemente implica distinta capacidad
de actuacién.

Ahora bien, en tanto no se lleve a cabo esta labor se apreciardn como ac-
tos basados en el Titulo VI del TUE, por lo que cabe entender la sumisién
de los mismos al régimen juridico previsto en los articulos K.7 y K.12 (arts.
35 y 40 nueva numeracién), como ocurre con el resto de los actos del Titulo
VI

Por dltimo, resaltar que se descarta toda competencia del TJCE sobre
medidas o decisiones relativas al mantenimiento de la ley y el orden piblico,
asi como la salvaguarda de la seguridad interior, en clara conexién con los
arts. 33 TUE y 64 TCE, que otorgan esa responsabilidad a los Estados
miembros. Lo contrario implicarfa una inaceptable injerencia en la sobera-
nfa nacional 41,

3. EL APARTADO B) DEL ART. 46 TUE: NUEVO TERCER PILAR

Se ha quedado reducido a la Cooperacién policial y judicial en materia
penal, con un objetivo bisico, la lucha contra:

1" En el caso de Dinamarca, se crea una relacién de Derecho internacional, ya que se le reconoce

el derecho a aceptar caso por caso cada decisién del Consejo, relativa a Schengen.
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El racismo y la xenofobia.

La delincuencia y el terrorismo.
La trata de seres humanos.

Los delitos contra la infancia.
El trifico de drogas y armas.
La corrupcién y el fraude *2.

Para poder alcanzar ese objetivo, el art. 34 TUE establece una nueva
tipologia de actos o instrumentos juridicos privativos de este ambito,
adoptados por el Consejo mediante unanimidad a iniciativa de cualquier
Estado miembro o de la Comisién *3, y previa consulta al PE. (art. 39.1
TUE) .

Estamos hablando de actos vinculantes y controlables por el TJCE (en
las condiciones previstas en el art. 35 TUE) cuya naturaleza no coincide
plenamente con los del art. 249 TCE (ex art. 189) aunque se inspire en
ellos; a los que expresamente se niega su «efecto directo» "~ y cuya publica-
cién habri de efectuarse en el DOCE *6,

En cuanto al TJCE, se estipula un régimen juridico especifico para este
dmbito, en el extenso art. 35 TUE (consta de 7 apartados), sin que podamos
considerar aplicables las competencias que tradicionalmente tiene atribui-
das en virtud de los Tratados fundacionales +/.

Una de las cuestiones mis espinosas de la CIG 96 fue la de disefiar la
competencia judicial en esta drea, aunque préicticamente todos los Estados
miembros eran partidarios de su extensién —con la tinica excepcién del
Reino Unido a favor de su exclusién—, no existia consenso sobre los medios
adecuados para ello.

Asi nos encontramos con documentos tan dispares, como el de la dele-
gacion belga *® en el que se prevé una cuestién prejudicial andloga a la del

°

“2 " Para una exposicién detallada de este tema pueden verse, entre otros: E. TEZCAN, «La coopé-

ration dans les domaines de la justice et des affaires intérieures dans le cadre de I'Union Européenne et le
Traité d’Amsterdam», CDH, nim. 5-6, 1998; K. HAILBRONNER, «European inmigration and asylum law
under the Amsterdam treaty», C.H.L.R., 35, 1047-1067, 1998; H. LABAYLE «La coopération européenne
en matiére de justice et d’affaires intérieures et la conference intergouvernementales, R.T.D.E, 33 janu-
mars 1997; F.]. CARRERA HERNANDEZ, «La cooperacién policial y judicial, de seguridad y de justicia»,
B.E.U.R, nim. 2, febrero 98; F. REINARES y O. JIMENEZ, «Europeizacién de la actividad policial y lucha
contra el terrorismo transnacionalizadon, en Aspecios politicos y soctales de la Integracién europea, 1. Llama-
zares y F. Reinars, Eds., Tirant lo Blanch, Valencia 1999; F. MARINO MENENDEZ, «Una unién al servicio
del ciudadano (II): un espacio de libertad, seguridad y justicia» en El Tratado d Amsterdam, op. cit.

' Esimportante destacar que se introduce el p° de iniciativa legislativa de la Comisién en un pilar

intergubernamental, aunque, como es légico, no se respeta su monopolio.

% Quedan suprimidas las acciones comunes, pero se mantienen las posiciones comunes sélo para

«definir la actitud de la UE sobre un asunto concreto».

% Es un modo de preservar su carfcter intergubernamental, o de negar su invocacién a los parti-

culares frente a cualquier autoridad pdblica. Véase al respecto a F.J. CArRRERA HERNANDEZ, op. cit., pig.
13.

% De acuerdo con la Declaracién del Acto Final sobre el apdo. 2 art. 34 TUE.

47 Al contrario de lo que ocurria con el tit. TV TCE.

% CONF/39B6/96.
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art. 234 TCE, y un recurso de anulacién a favor de los particulares en las
mismas condiciones que las previstas en el art. 230 TUE *%; 0 la nota de la
presidencia holandesa, proponiendo un modelo de cuestién prejudicial opza-
tivo, limitado a ciertos 6rganos jurisdiccionales, y del que quedan excluidos
dmbitos reservados a la soberania nacional °”; o, por tltimo, la postura de
Espaiia y otras delegaciones que se limitan a desear un papel mais prepon-
derante para el Tribunal, pero sin detallarlo oL

Es, no obstante, un conflicto antiguo que tiene su origen en la posibili-
dad que el art. K3 TUE reconocia para otorgar competencia al TJCE res-
pecto de los convenios celebrados al amparo del titulo VI de]l TUE.

En un principio, Francia y Gran Bretaiia se opusieron a tal posibilidad
porque «contaminaba» el caricter intergubernamental.

Pero, finalmente, se lleg6 a un acuerdo con relacién al convenio Europo
y todos los Estados miembros firmaron un protocolo relativo a la interpreta-
cién prejudicial del Tribunal, en julio de 1996 53 De este modo, la férmula
o mecanismo empleado por este Convenio y otros posteriores seri la que
prevalezca en Amsterdam >,

" Por otro lado, aunque las razones de esta singular regulacién sean emi-
nentemente politicas 5, tampoco podemos olvidarnos de cierta corriente
doctrinal inmersa en el propio Tribunal de Luxemburgo, como se refleja en
las pautas restrictivas en materia de admisibilidad, de la jurisprudencia mis
reciente del TJCE °, e incluso en el principio de «autolimitacién» de los tri-
bunales nacionales a la hora de plantear la cuestién prejudicial, invocado
por el Abogado general Jacobs, en el asunto Wiener, de julio de 1997 *7 ex-
hortando a los tribunales que conocen en dltima instancia a plantear la
cuestién prejudicial cuando sea verdaderamente oportuna para conseguir los
objetivos del art. 234 TCE, es decir, cuando exista una cuestién general y
una verdadera necesidad de interpretacién uniforme 58,

152

*  Sin embargo, los particulares no llegarsn a tener acceso en el Tercer Pilar, ni siquiera en las

condiciones tan restringidas del art. 230 TCE, «afectacién directa e individual».
50

51
52

CONF/3898/97; Propuestas que guardan similitud con el resultado final.
Vid. Fiche thématique: JAI: Processus Decisionnel.
Firmado el 26 de julio de 1995, que no entra en vigor hasta el.1 de octubre de 1998.

53 DOCE, ntm. C299, de 9 de octubre de 1996.

> Vid. 1a interesante exposicién de J. D. JAMER TORRENS, «La proteccién de los particulares en el

dmbito del Convenio Eurapeo Europol», G.J. Boletin-140.

%5 Los Estados no son partidarios de ceder soberania en este terreno y existe ademds una clara opo-

sicién al «activismo judicial», sobre todo por parte de ciertos Estados como Reino Unido.

56 Para una anélisis a este respecto, id. D. O'KEEFFE «Is the spirit of article 177 under attack?
Preliminary references and admissibility», E.L. REV., Dec. 1998; C. VARNARD y E. SHARPSTON, «The
changing face of article 177 references», C.H.L.R. 34, 1997.

7 A.C.338/95.

8 Parece interesante también destacar que, en la actualidad, se considera un objetivo prioritario el

estudio, de forma conjunta con el TJCE, de todos los medios posibles para abreviar la duracién de los pro-
cedimientos, y en particular de las cuestiones prejudiciales, ante el previsible aumento de litigios que con-
llevar4 la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. Asf se ha decidido en el Gltimo Consejo de
Ministros de Interior celebrado en diciembre de 1998.
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Entrando ya en el anélisis del art. 35 TUE, destacar que es un extenso
precepto que consta de siete apartados. En los cuatro primeros alude al pro-
nunciamiento prejudicial; en el apartado 5 expresamente se recoge el 4mbi-
to excluido de la potestad juridica del TJCE; el apartado 6 hace referencia al
control de legalidad; y, finalmente, el apartado 7 recoge los nuevos procedi-
mientos de jurisdiccién obligatoria, relativos al litigio entre Estados miem-
bros o entre éstos y la Comisién. Hagamos un anilisis singularizado de los
aspectos indicados.

1. Sobre la Cuestion Prejudicial, se establece un principio general de su-
jecibn, si bien sometida a la «condicién suspensiva» de la aceptacién expresa
por cada Estado miembro de someterse a la misma «en el momento de fir-
mar el Tratado de Amsterdam o en cualquier momento posterior», determi-
nindose una eventual aplicacién singular en funcién de si se ha prestado o
no el consentimiento 7.

No radica, aqui, la Gnica.diferencia con la regulacién del art. 234, ya
que, en esa declaracién previa, los Estados miembros «deberdn especificar»
s1 la cuestién prejudicial la pueden plantear todos sus érganos jurisdiccio-
nales o sélo los que decidan en tltima instancia. Es decir, al Estado miem-
bro le incumbe decidir si restringe el acceso al TJCE, impidiéndoselo a los
tribunales cuyas decisiones son susceptibles de ulterior recurso judicial 60,

A este respecto, resulta interesante precisar que no cabe ninguna duda
en cuanto a la interpretacién que debe darse a «6rgano no susceptible de ul-
terior recurso», como érgano que conoce en tltima instancia y no como 6r-
gano superior, ya que si se hubiese deseado esta Gltima interpretacién se
hubiera previsto expresamente como en el Protocolo de julio del 98, relativo
a la interpretacién por el TJCE del «Convenio sobre la competencia, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en asuntos matrimo-
niales» (DOCE, C221/20, de 16.7.98), que distingue entre los més altos
6rganos jurisdiccionales y los que deciden en apelacién, e incluso enumera,
en su art. 3, qué Grganos jurisdiccionales nacionales tienen dicha considera-
cién. En nuestro caso, sélo el Tribunal Supremo.

Por otra parte, sea cual sea la modalidad escogida, el 6rgano judicial sélo
estard facultado 6!, salvo que el Estado miembro se acoja a lo dispuesto en la

% Austria propuso afiadir al Acta final una declaracién formal relativa al art. 35, pero no prosper6.

En el momento de la firma del Tratado de Amsterdam, octubre de 1997, cinco Estados miembros rea- li-
zaron la declaracién: Bélgica, Alemania, Grecia, Luxemburgo y Austria. (DOCE, C340, 10.11.97). Espaiia
la formul6 en la L.O. 9/1998, de 16 de diciembre, por la que se autoriza la ratificacién. En la fecha de en-
trada en vigor, otros cinco Estados habfan realizado la declaracién: Holanda, Suecia, Finlandia, Portugal
e Italia (DOCE, C. 120/24, 1.5.99). No han formulado, por lo tanto, la misma, Reino Unido, Dinamarca,
Irlanda y Francia.

@ Unicamente Espasia ha optado por la modalidad a) del apdo. 3 art. 35, restringiendo el plantea-

miento de la cuestién prejudicial. Sin embargo, en convenios posteriores al Europol, también Portugal,
Irlanda y Francia optaron por ese modelo. En conclusién, conforme a nuestro Derecho interno, queda-
rfan incluidos en la opcién escogida los Tribunales superiores de Justicia de las CCAA, la Audiencia Na-
cional y el Tribunal Supremo.

6 Aquf no se plantea ninguna duda doctrinal al respecto.
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declaracién nam. 10 aneja al Acta final, en cuyo caso los Estados podran re-
servarse el derecho de obligarles %,

Nada dice este precepto sobre las consecuencias que las resoluciones del
TJCE tendrian para aquellos Estados que, sin haber prestado el consenti-
miento, hubieran firmado el convenio controvertido o adaptado conjuntamen-
te los actos de que se trate. {Estarfan eximidos de interpretar el Acto de acuerdo
con lo manifestado por el TJCE? {Cabe admitir que los Estados miembros se
mantengan al margen de lo dispuesto por la decisién del TJCE? Parece eviden-
te que la uniformidad del Derecho de la Unién Europea exige que las senten-
cias interpretativas del TJCEI tengan fuerza obligatoria para todos los Estados
miembros, aunque no hayan aceptado la competencia del Tribunal, ya que sino
quedarfan «automarginados» del Tercer Pilar, y porque ademds asi lo corro-
bora lo dispuesto en el apartado 4° del art. 35 TUE.

En efecto, dicho apartado supone otra innovaci6n respecto del art. 234
TCE, ya que formula expresamente la facultad del Estado para presentar
«memorias y observaciones» ante el TJCE, «hubiere realizado o no una de-
claracién con arreglo al apartado 2°.

Asume esta norma la posibilidad de intervencién de cualquier Estado
interesado prevista en el art. 20 63 del Estatuto del TJCE, que en definitiva
implica un intento de influir en la opinién del Tribunal. Ademds, dado que
el art. 20 establece para ello un plazo de dos meses desde su notificacién, al
no determinarse nada podemos entender aplicable el mismo plazo.

Ahora bien, la complejidad de la cuestién prejudicial no termina aqui.
Pasemos a valorar las materias ojezo de la misma segitn lo dispuesto en sus
apartados 1 y 5.

El TJCE podra pronunciarse:

e Sobre la validez e interpretacién de las decisiones marco y de las de-

cisiones. .

®  Sobre la interpretacién de convenios 64,

e Sobre la validez e interpretacién de las medidas de aplicacién de di-
chos convenios.

Sin embargo, no podré pronunciarse o revisar:

% La declaracién es la siguiente:

«La conferencia toma nota de que, al formular una declaracién con arreglo al apartado 2 del art. 35 TUE,
los Estados miembros pueden reservarse el derecho de establecer en su legislacién nacional disposiciones con el
Jfin de que, cuando se plantee una cuestion relativa a la validez o0 a la interpretacién de uno de los actos mencio-
nados en el apdo. 1 del art. 35 en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional, nacional cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho rgano jurisdiccional esié obligado a
remitir el asunto al Tribunal de Justicia». Esta ha sido la opcién escogida por: Espafia, Bélgica, Luxembur-
go, Holanda, Alemania, Austria e ltalia.

63  Este precepto permite la intervencién en el procedimiento prejudicial a las partes litigantes, Es-
tados miembros e instituciones. Por ello, la Comisién estaba recelosa al no figurar expresamente en el
apartado 4° del art. 35 TUE, al igual que en el art. 20. Sin embargo, la doctrina considera plena/aplicable
este precepto a la cuestién prejudicial especifica del 3er. Pilar.

6 Se impide una peticién prejudicial que examine su validez, lo que resulta afin con la naturaleza

de estos actos.
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Las posiciones COMUNES.
Las operaciones llevadas a cabo por la policia o por las fuerzas de
Seguridad de un Estado, segin lo acordado en la «Declaracién so-
bre el art. 30 del TUE» (ntdm. 7 de la CIG, aneja al Acta final), con-
forme a la cual el control judicial de las mismas (incluidas las
actividades de Europol) corresponderi a las autoridades nacionales
con arreglo a sus normas internas.

¢ Ni la actuacién de los Estados miembros en relacién al manteni-
miento del orden piblico y seguridad interior (podria atentar con-
tra el principio de soberania nacional) *°.

2. Elapartado 6 del art. 35 prevé un recurso directo de legalidad, que
sélo tiene en comiin con el recurso de anulacién del art. 173 TCE los
cuatro motivos o causas en que puede fundarse —incompetencia, vicios
sustanciales de forma, violacién del presente Tratado o de cualquier
norma relativa a su ejecucién, o desviacién de poder, asf como el pla-
zo de dos meses para su interposicién, a partir de «la publicacién de
la medida» %

Sin embargo, la legitimacién activa dnicamente la podrdn ostentar los
Estados miembros y la Comisién 8, siendo sélo factible frente a las «deci-
siones marco» y «decisiones», ni siquiera se plantea la posibilidad de un ac-
ceso restringido a los particulares como el previsto en el art. 173 TCE, lo
que no resulta justificable. .

No obstante, la existencia.(aunque restringida) de un «recurso directo
de legalidad» constituye un acierto, sobre todo si tenemos en cuenta que se
formula frente a disposiciones adoptadas en el Tercer Pilar, de naturaleza
obligatoria, que no deben quedar excluidas de un control jurisdiccional.

3. ElApartado 7 del art. 35: Resolucién de litigios, prevé un procedi-
miento especial para resolver litigios entre Estados miembros o bien entre
éstos y la Comisién.

En el primer supuesto, serdn controversias que pueda suscitar «la inter-
pretacién o aplicacién de los actos adoptados de conformidad con el apartado
2 del art. 34», es decir, posiciones comunes, decisiones marco y decisiones, pu-

% A diferencia del tft. IV, la doctrina es undnime ala hora de considerar la exclusién total de com-
petencias del TJCE, sin posibilidad de pronunciamiento alguno.

% Verla Declaracién niim. 9 relativa al apartado 2 del art. 34 del TUE.

7 Parece l6gica la falta de legitimacién activa del Consejo, al ser esta institucién quien por unani-

midad adopta los actos que se pretenden impugnar. No ocurre lo mismo respecto al PE, que frente a estos
actos ni siquiera podré «salvaguardar sus prerrogativas», tal y como se estipula en el art. 173 TCE (nuevo
art. 230).

Sin embargo, dado que el PE tiene competencias consultivas, en virtud del art. 39 TUE, podrfa su-
ceder que el TJCE acabase reconociendo su legitimacién para «nuevamente» salvaguardar sus prerrogativas
salvo que e} Tribunal entendiese que el acto era adoptado no por el Consejo, sino por los Estados miembros
de una forma colectiva como ocurrié en la STJCE de 30 de Junio de 1993, asuntos C-181/91 y C248/91 Paria-
mento contra Consejo y Comisién, Rec. 1993. Por otra parte, resulta significativa la negativa del acceso a los par-
ticulares, aunque esté en consonancia con el carfcter estrictamente internacional de este 4mbito.
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diendo someterse inicamente al TJCE, cuando el Consejo no haya 8podido
resolverlos previamente en un plazo de 6 meses desde su remisién .

Guarda asi cierta similitud esta disposicién con el art. 170 TCE (art.
227, nueva numeracién), relativo al Recurso de Incumplimiento, al estable-
cer una fase previa a la judicial para la solucién del conflicto, si bien ésta se
sustancia ante la Comisién y no frente al Consejo ®, al ser en este caso
quien adopta el acto conflictivo.

No ocurre lo mismo si el litigio enfrenta a un Estado y a la Comisién,
en relacién con «la interpretacién o aplicacién de convenios celebrados con
arreglo a la letra d) del apartado 2 del art. 34», segundo supuesto de este pre-
cepto, pues nada se indica en el mismo, circunstancia que nos lleva a apre-
ciar que éste se someterd directamente ante el Tribunal de Justicia sin.
necesidad de pronunciamiento previo del Consejo 7.

Conviene destacar que se estd atribuyendo genéricamente la competen-
cia al Tribunal en esta materia, mientras que en la regulacién actual (letra
c), apdo. 2, art. K.3 TUE) se prevé la necesidad de determinar caso por caso
la posible competencia.

En conclusién, aunque debamos dar la bienvenida a la presencia de institu-
ciones como el PE. y la Comisién, y felicitarnos por la existencia de cierto control
judicial, restringido, resulta preocupante la extremna flexibilidad del sistema adop-
tado que nos induce a considerar que estamos ante una «Jurisdicci6n a la carta»,
que da lugar a distintos grados de cooperacién entre los tribunales nacionales y
el TJCE, y a diferentes grados de proteccién juridica de los nacionales de los Es-
tados miembros, que por tanto ponen en entredicho la uniformidad del sistema.

4. ARTICULO 46 C): LA COOPERACION REFORZADA

Ya en el Informe Tindemans de 1975 se constataba la imposibilidad de
que todos los Estados miembros avanzasen al mismo ritmo, lo que podia
demorar sine die la construccién europea 1,

% Siguiendose asf la propuesta de la delegacién belga de resolucién amistosa.

4 . .
6 No obstante, su antecedente mds directo lo encontramos en el art. 182 TCE que faculta al Tri-
bunal de Justicia para pronunciarse sobre cualquier controversia entre Estados, si bien «sometida en vir-
tud de un compromiso».

™ La propuesta belga literalmente prescribia: «que no haya podido resolverse de manera negociadax.

7! Para una informacién més exhaustiva, #id.V. CONSTANTINESCO, «Les clauses de "coopération

renforcée”. Le protocole sur I'application des principes de subsidiarité et de proportionnalités, RTD enr
33, oct.-dec.-1997; D. EHLERMANN, «Differentiation, Flexibility, closer co-operation: The New Provisions
of the Amsterdam Treaty», E.L.J,, vol. 4, néim. 3, sep. 1998, H. KORTENBERG, «Closer cooperation in the
treaty of Amsterdam», C.M.L.R,, 35, 1998; J.M. MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, «La flexibilidad en el Tra-
tado de Amsterdam: Especial referencia a la nocién de Cooperacién Reforzadas, RDCE, vol. 3, Enero-Junio
1998; E. PHILIPPART y G. EDWARDS, «The provisions on closer co-operation in the Treaty of Amsterdam: The
politics of flexibility in the European Unions», J.C.M.S, vol. 37, nim. 1, marzo 1999; J. M. DE AREILZA CARVA-
JAL'y A. Dast1s QUECEDO, «Cooperaciones reforzadas en el Tratado de Amsterdam: {Misién cumplida?, G.J.,
D-29, 1998; ].M. DE AREILZA CARVAJAL y A. DASTIS QUECEDO, «Flexibilidad y cooperaciones reforzadas:
{nuevos métodos para una Europa nueva?, R.D.C.E,, vol. ], enero-junio 1997.
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Pero su regulacién no llega hasta Amsterdam, previéndose como una solu-
cién de dltimo recurso, y como una facultad, en ningln caso una obligacién.
Ademis, para asegurar que la Cooperacién Reforzada refuerce y no de-

bilite a la UE se dispone que:

® Los Estados deben contar con sus socios, para alcanzarla.

¢ Tendrin la obligacién de aceptar a cualquier Estado que decida in-
corporarse.

e Seexige el respeto a una serie de principios considerados esenciales,

recogidos en el art. 11 TCE.

La Cooperacién Reforzada podri llevarse a cabo en el marco del TCE,
conforme a lo dispuesto en el art. 11, y en el 4mbito del 3er. Pilar, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 40 TUE.

En ambos casos, para que pueda producirse tendri que ser admitida
previamente por el Consejo, el cual decidird por mayoria cualificada, salvo
que un Estado miembro invoque un interés nacional por impedirla, en
cuyo caso la decisién requerird unanimidad.

No obstante, el procedimiento previsto para adoptarla es diferente en
uno y otro pilar ajustindose precisamente a la existencia o no de caricter in-
tergubernamental.

Asi, en el pilar comunitario, la Comisién elabora una propuesta y el PE
un dictamen no vinculante; mientras que en el tercer Pilar s6lo se requiere
un dictamen no vinculante de la Comisién y el PE serd informado 2,

En cuanto a la competencia del TJCE, resulta evidente el pleno someti-
miento a la jurisdiccién del Tribunal de la Cooperacién Reforzada que se
lleve a cabo en el pilar comunitario. En cambio, si la Cooperacién Reforza-
da tiene lugar en el 4mbito del art. 40 TUE, las atribuciones serdn muy li-
mitadas, ya que dicho precepto Gnicamente las admite en relacién con lo
establecido en sus apartados 1, 2 y 3, relativos al proceso de adopcién de la
Cooperacién Reforzada, su autorizacién e ingreso de nuevos participantes.

Ahora bien, respecto al mismo, el TJCE gozari de idénticas competen-
cias a las que tiene atribuidas en el pilar comunitario, pues asf lo dispone el
art. 40, en su apartado 4° iz fine, y por lo tanto no estard sometido al régi-
men especifico del art. 35 TUE en esta materia.

5. EL APARTADO D) DEL ART. 46: LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El respeto a los Derechos fundamentales 73 ha adquirido una relevan-
cia especial en el Tratado de Amsterdam como se aprecia en:

2 En cualquier caso ya es un avance la presencia de estas instituciones en un pilar interguberna-
mental.

3 Aspectos desarrollados ms pormenorizadamente en P, WACHSMANN, «Les droits de 'hommes,
RTD eur 33(4), oct.-dic. 1997; S. SANZ CABALLERO, «Los derechos fundamentales en el Tratado de Ams-
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¢ La facultad del Consejo de sancionar a los Estados miembros que
los contravengan, prevista en el art. 7 TUE.

e Lacldusula de no-discriminacidn por motivos de sexo, de origen ra-
cial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cién sexual, del art. 13TCE.

e Lanueva redaccién dada al art. 46 TUE, en virtud del cual el TJCE
puede controlar el respeto de los derechos fundamentales en el 4m-
bito de la Unién.

No obstante, esta (iltima afirmaci6én es mis aparente que real, ya que la
competencia del TJCE queda limitada.

Asi, vemos c6mo dicho control sélo podri ejercerlo frente a la actuacion
de las instituciones, lo que no supone ningiin avance significativo ya que el
Tribunal de Luxemburgo lo venia ejerciendo con anterioridad, tal y como se
encarga de recordar en su Informe relativo a la CIG 96: «..en virtud de sus
actuales competencias, ya controla el respeto de los derechos fundamentales
por los poderes legislativos y ejecutivos de las comunidades, asi como por los
Estados miembros cuando actiian en el 4mbito de la aplicacién del Derecho
comunitario... El control de respeto de los derechos fundamentales even-
tualmente reconocidos en el Tratado no constituiria una nueva funcién
para el Tribunal de Justicia» (apdo. 20).

Se deniega, de este modo, el control respecto de la actuacién de los Es-
tados miembros, que, como hemos visto, ya venia ejerciendo en el campo
comunitario, y que sin lugar a dudas hubiera abierto una puerta al recurso
directo de los particulares.

Tampoco se extiende su facultad de control a la PESC, y con respecto al
Tercer Pilar, inicamente podri ejercerlo de acuerdo con la competencia que
le atribuye el art. 35 TUE.

Vemos, asi, cémo queda matizada esa facultad genérica de control sobre
la UE, aunque debamos felicitarnos, por avanzar, aunque sea pasito a pasi-
to, en la proteccién jurisdiccional.

6. VALORACION FINAL

¢Qué ha ocurrido en Amsterdam?

En cuanto a la organizacién del TJCE, nada se resuelve, hasta el punto
de no haber siquiera una declaracién final postergando su reforma, como
respecto de la Comisién.

terdam: una reforma timida pero positiva de los Tratados constitutivos», suplemento BEUR, ndm. 4, dic.
1998; C.F. MoLINA DEL Pozo, «Ciudadania europea y derechos fundamentales en la Uni6én Europea: de
los Tratados fundacionales al Tratado de Amsterdam», RUE, vol. 1, 1999; A. G. CHUECA SANCHO, Los
derechos fundamentales en la Unién Europea, Bosch; M. Pi LLORENS, Los derechos fundamentales en el orde-
namiento comunitario, Ariel Derecho. V
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Tampoco contiene ninguna previsién, ni mencién sobre la denominada
arquitectura judicial, lo que en cierto modo constituye un éxito, ya que, al me-
nos, no se han creado érganos regionales, distribuido competencias prejudicia-
les al TPI, ni estipulado un procedimiento de recurso de apelacién interno.

En cambio, si se han producido novedades en el 4mbito competencial.

Asi, se establecen garantias juridicas en el nuevo Tercer Pilar —restrin-
gido a la cooperacién en materia policial y judicial penal— especificas para
el mismo, al igual que los novedosos actos estipulados. De este modo, la
cuestién prejudicial de interpretacién y validez presenta unas caracteristicas
propias, que difieren de las previstas en el art. 177 TCE (falta de uniformi-
dad y obligatoriedad opcional, entre otras), al igual que la revisién de lega-
lidad o la resolucién de litigios sobre los convenios adoptados, se apartan de
la normativa tradicional comunitaria.

Ademis, se otorga al TJCE el control del respeto de los derechos funda-
mentales respecto de la actuacién de las Instituciones, aunque ello no suponga
una nueva funcién, como ya vimos, y respecto al Tercer Pilar —lo que si es una
novedad— pero siguen sin control los actos de los Estados y la PESC.

Por otro lado, se crea un nuevo Titulo comunitario, desglosado de la
anterior CJAI, relativo a la libre circulacién de personas, asilo e inmigra-
cién, para el que se establece un perfodo transitorio de cinco aiios, asi como
un régimen especifico para Reino Unido, Irlanda y Dinamarca. Ambas cir-
cunstancias conducen, a su vez, inexorablemente, a un régimen juridico pe-
culiar regulado en el art. 68, y que se aparta nuevamente de las previsiones
del Tratado constitutivo de Roma. A ello se aiiade la facultad de los Estados
antes mencionados, para aceptar o denegar la competencia al TICE en este
4mbito, lo que sin duda se traduce eri el quebranto de la garantia juridica 'y
de la aplicacién uniforme del Derecho comunitario.

Por tltimo, la integracién del espacio Schengen supondri para el TJCE
el ejercicio de sus competencias propias conforme a los Tratados, o bien, las
propuestas en el nuevo Titulo VI, pero en ningiin caso podra hablarse de
una falta de control judicial.

Destacar finalmente que el Tratado de Amsterdam no extiende el con-
trol del Tribunal a la PESC, ni introduce cambios en los ex arts. 177 y 173
—salvo la capacidad procesal limitada del TC— para mejorar su eficacia
y proteccién. Tampoco se hace eco de aspiraciones regresivas o involu-
ciones, incluso de Estados tan integracionistas como Alemania 7*, que-
dando a salvo el efecto retroactivo de sus sentencias y jurisprudencia mais
reciente e innovadora, sobre la responsabilidad por dafios del Estado infrac-
tor.

7 J. WEILER (op. cit., p4g. 163) recuerda el ataque violento del Canciller Kohl al Tribunal, yaen

octubre de 1992: «Si nos referimos al Tribunal de Justicia... no sélo ejerce sus competencias en materias
jurfdicas, sino que va mucho mis lejos... se deberfa discutir esto con el fin de adoptar las medidas ne-
cesarias»,
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En Amsterdam, el Tribunal de Luxemburgo sigue siendo el Tribunal de
las Comunidades Europeas 7.

5 Noeséstala opinién de algunos autores (N. STOFFEL VALLOTON, loc. cit., pdg. 552; A. VALLE
GALVEZ, loc. cit., pdg. 63), para quienes ya puede hablarse de un Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea).

204



DOCUMENTOS








