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I. INTRODUCCION: LA ADOPCION DEL ESPACIO
DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

El Tratado de Amsterdam incorporé al listado de objetivos de la
Unién previsto en el articulo 2 del TUE el de mantener y desarro-
llar la Unién como un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en
el que esté garantizada la libre circulacién de personas conjunta-
mente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras
exteriores, el asilo, la inmigracién y la prevencién y la lucha contra
la delincuencial.

1 Sobre el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia puede consultarse,
entre la abundante literatura existente, BOELES, P.: «Introduction: Freedom,
Security and Justice for all», en GuiLp, E./HARLOW, C. (eds.): Implementing Ams-
terdam Inmigration and Asylum rights in EC Law, ed. Hart Publishing, Oxford,
2001, pags. 1-12; BriBosIa, H.: «Liberté, sécurité et justice: I'imbroglio d’'un nou-
vel espace», Revue du Marché Unique Européen, 1/1998, pags. 27-54, especial-
mente, pags. 31-35; DEN BOER, M.: «An Area of Freedom, Security and Justice:
Bogged Down by Compromise», en O’KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): Legal Issues
of the Amsterdam Treaty, ed. Hart Publishing, Oxford, 1999, pags. 303-321;
LABAYLE, H.: «Un espace de liberté, de sécurité et de justice», Revue Trimestrie-
lle de Droit Européen, vol. 33, n.° 4, 1997, pags. 105-173; Labayle, H.: «La créa-
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Para lograrlo, la reforma de Amsterdam procedi6 a efectuar cam-
bios sustanciales en la estructura de los Tratados que ha mantenido
sin variacién el Tratado de Niza?. A este respecto, uno de los cam-
bios mas importantes fue el que motivé la comunitarizacién parcial
del pilar intergubernamental de la Cooperacién en Asuntos de Jus-
ticia e Interior3 implicando asi que una parte sustancial de lo que ori-
ginariamente componia el tercer pilar pasase a constituir el conte-
nido del nuevo titulo IV del TCE dedicado a visados, asilo,

inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas (arts. 61-69 del TCE)4.

tion d'un espace de liberté sécurité et justice dans le cadre de la Communauté
Européenne», en AA.VV.: Le Traité d'Amsterdam: réalités et perspectives, Ed. Pedo-
ne, Paris, 1998, pags. 49-73; LINAN NOGUERAS, D. J.: <El espacio de libertad, segu-
ridad y justicia», en MANGAS MARTIN, A./LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones y
Derecho de la Unién Europea, Ed. McGraw Hill, Madrid, 1999, pags. 377-391;
MARINO MENENDEZ, F.: «Una Unién al servicio del ciudadano (II): Un espacio de
libertad, de seguridad y de justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): El Tratado de
Amsterdam. Andlisis y comentarios, Ed. McGraw Hill, Madrid, 1998, pags. 255-
297; TwoMEY, P.: «Constructing a Secure Space: The Area of Freedom, Security
and Justice», en O’KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): Legal Issues of the Amsterdam
Treaty, Ed. Hart Publishing, Oxford, 1999, pags. 351-374; VALLE GALVEZ, A.: «La
refundacién de la libre circulacién de personas, Tercer Pilar y Schengen: el espa-
cio de libertad, seguridad y justicia», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
1998, pags. 41-78; VAN SIMAEYS, B./CARLIER, J. Y.: «Le nouvel espace de Liberté,
de Sécurité et de Justice», en LEJEUNE, Y. (ed.): Le Traité d’Amsterdam. Espoirs
et déceptions, Ed. Bruylant, Bruselas, 1998, pags. 227-285, especialmente, p4gs.
236-241. Mas recientemente MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: Asilo e inmigra-
cién en la Unién Europea, Ed. Colex, Madrid, 2002.

2 El Tratado de Niza fue firmado el 26 de febrero de 2000 (DO C 80 de 10
de marzo de 2000). En el momento de dar por concluido el presente trabajo, €l
Tratado todavia no habia entrado en vigor ya que quedaba pendiente el depé-
sito del instrumento de ratificacién de Irlanda una vez celebrado con éxito el
segundo referéndum.

3 Una interesante y completa descripcién de la situacién de la Coopera-
cién en Asuntos de Justicia e Interior previa al Tratado de Amsterdam puede
consultarse en PEERS, S.: EU Justice and Home Affairs Law, Ed. European Law
Series, 2000, especialmente, pags. 8-38.

4 Al respecto puede consultarse HAILBRONNER, K.: «The New Title on Free
Movement of Persons, Asylum and Immigration in the TEC», en DEN BOER, M.
(ed.): Schengen, Judicial Cooperation and Policy Coordination, Ed. Institut Euro-
péen d’Administration Publique, Maastricht, 1997, pags. 201-221; KUUPER, P. J.:
«Some Legal Problems associated with the communitarization of Policy on
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Esta operacién —denominada por algiin autor como «Amsterda-
mizacién»5— provocé que el ambito de la cooperacién interguber-
namental del tercer pilar menguara de forma significativa en favor
del método de integracién comunitario propio del primer pilar has-
ta quedar reducido tnica y exclusivamente a la Cooperacién Policial
y Judicial en Materia Penal (titulo VI del TUE)¢. Consecuentemente,
se puede afirmar que el citado Espacio de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia ha quedado configurado en torno a una vertiente de naturale-
za comunitaria (titulo IV TCE) y una vertiente de naturaleza inter-
gubernamental (titulo VI TUE).

Con todo, el hecho de que el conjunto de Estados miembros de
la Unién Europea adoptara un acuerdo en el seno de la Conferencia
Intergubernamental de 1996 que procediera a este conjunto de modi-
ficaciones ha exigido importantes concesiones a la flexibilidad’. Asi,
por ejemplo, el Tratado de Amsterdam se vio impregnado de una mul-

Visas, Asylum and Immigration under the Amsterdam Treaty and Incorporation
of the Schengen Acquis», Common Market Law Review, vol. 37, 2000, pags. 345-
366, especialmente, pag. 345; POLLET, K.: «The Amsterdam Treaty and Inmi-
gration and Asylum Policies: A Legal Analysis», Revue des Affaires Européennes,
vol. 1-2/2000, pags. 57-80; SiMPsoN, G.: «Asylum and Inmigration in the Euro-
pean Union after the Treaty of Amsterdam», European Public Law, vol. 5, 1999,
pags. 91-124.

5 Kunper, P. J.: loc. cit. («Some Legal Problems associated with the Com-
munitarization of Policy on Visas, Asylum and Immigration under...»), pag. 345.

6 Véase ApaM, R.: «<La cooperazione in materia di giustizia e affari interni
tra comunitarizzazione et metodo intergovernativo», Il Diritto dell’'Unione Euro-
pea 2-3/1998, pags. 481-509, especialmente, pags. 498-509; CARRERA HERNANDEZ,
J.: «La cooperacién policial y judicial en materia penal: componente del espa-
cio de libertad, de seguridad y de justicia», Boletin Europeo de la Universidad
de La Rioja, n.° 2, febrero, 1998, pags. 7-16; DEN BoOER, M.: «An Area of Free-
dom, Security and Justice: Bogged Down by Compromise», en O'KEEFFE,
D./TwoMEY, P. (eds.): Legal Issues of the Amsterdam Treaty, Ed. Hart Publishing,
Oxford, 1999, pags. 303-321, especialmente, pags. 315-319; LiroLA DELGADO, L.:
«El ciudadano europeo ante la cooperacién policial y judicial en materia penal»,
en OLESTI Ravo, A. (coord.): Las incertidumbres de la Unién Europea después del
Tratado de Amsterdam, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pags. 193-236.

7 Como ha acertado en sefialar DEN BOER la comunitarizacién parcial del
tercer pilar se ha hecho acompafiar «the many “ifs” and “buts”»; DEN BOER, M.:
«An Area of Freedom, Security and Justice: Bogged Down by Compromise», en
O’KEeEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): op. cit. (Legal Issues of the Amsterdam...), pag.
312.
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tiplicidad de Protocolos con importantes cldusulas de exclusién en
favor de un grupo de Estados miembros cuyas consecuencias para
la unidad del ordenamiento juridico comunitario constituyen, sin
duda, el peaje que la Unién ha debido pagar para aglutinar las «diver-
sas sensibilidades nacionales»8 ante el hecho de comunitarizar un
dmbito competencial intimamente unido al concepto de soberania
estatal®.

Aungque la flexibilidad no ha sido nunca un fenémeno extrafio al
proceder comunitario sino que mas bien puede afirmarse que forma
parte de su propia mecénical9, si supuso una novedad que el Trata-
do de Amsterdam extendiera este fenémeno al ambito de la juris-
diccién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE)!!. Tendencia que ha sido, ademas, mantenida y confirmada
por el Tratado de Niza.

8 Este concepto es utilizado por ROLDAN BARBERO, J.: «Las bases estatales
del Tratado de Amsterdam», en FARAMINAN GILBERT, J. M. (coord.): Reflexiones
en torno al Tratado de Amsterdam y el futuro de la Unién Europea, Ed. Comares,
Granada, 2000, pags. 49-68, especialmente, pag. 55. Otros autores se han refe-
rido a ello como el «precio de la comunitarizacién», asi, HAILBRONNER, K.: «<The
new Title on Free Movement of Persons, Asylum and Immigration in the TEC»,
en DO’KEEFFE, D./TWOMEY, M. (ed.): op. cit. (Schengen, Judicial Cooperation
and...), pAg. 203; MONAR, J.: «Justice and Home Affairs in the Treaty of Ams-
terdam: Reform at the Prince of Fragmentation», European Law Review, vol. 23,
1998, pags. 320-335, en pag. 334. ‘

9 Esta misma conclusién es asumida por ALVARGONZALEZ SAN MARTIN, F.:
«Hacia un nuevo escenario de Cooperacién en Asuntos de Justicia e Interior»,
en AA.VV.: El Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia, Ministerio del
Interior, Madrid, 2000, pags. 15-25, en pag. 18; HAILBRONNER, K.: «European
Immigration and Asylum Law under the Amsterdam Treaty», Commowm Market
Law Review, vol. 35, 1998, pags. 1047-1067, en pag. 1057; WEATHERILL, S.: «Fle-
xibility or Fragmentation: Trends in European Integration», en USHER, J. A,
(ed.): The States of the European Union. Structure, Enlargement and Economic
Union, Ed. Longman, Londres, 2000, pags. 1-20, especialmente, pag. 7.

10 Sobre el uso de los mecanismos de flexibilidad en el 4mbito comunita-
rio puede consultarse UREA CORRES, M.: La cooperacion reforzada en la Unidn
Europea: concepto, naturaleza y régimen juridico, Ed. Colex, Madrid, 2002, pags.
53-67.

11 ArBoRS LLORENS, A.: «Changes in the jurisdiction of the European Court
of Justice under the Treaty of Amsterdam», Common Market Law Review, vol.
35, 1998, pags. 1273-1294, especialmente, pag. 1273; Lyons, C.: «Flexibility and
the European Court of Justice», en DE Burca, G./ScortT, J. (eds.): Constitutio-
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En este contexto se enmarca, pues, el presente trabajo que pre-
tende abordar el estudio de la «fragmentacién» y la flexibilidad que
el sistema de recursos y la competencia del TJCE ha sufrido en el
ambito del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Para ello, una
vez planteado con caracter introductorio la estructura del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (I), se analizaran los instrumentos
juridicos establecidos al efecto para controlar la interpretacién y la
validez de la vertiente comunitaria del citado Espacio, especialmen-
te las peculiaridades de la cuestién prejudicial aplicable en el 4mbi-
to del nuevo titulo IV del TCE (II). A continuacién, centraremos nues-
tra atencién en las novedades previstas por el propio Tratado al
incluir mecanismos de control judicial en el ambito interguberna-
mental de] Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (III). Es el caso
de la previsién de un mecanismo prejudicial en el Ambito de la Coo-
peracién Policial y Judicial en Materia Penal (I11.1), asi como de los
nuevos recursos que el Tratado previé para el ambito del tercer pilar:
recurso de anulacién (II1.2) y procedimiento de arreglo de contro-
versias (III.3). También sera objeto de tratamiento la funcién juris-
diccional que el TICE esté llamado a desempeiiar en el marco de la
multitud de protocolos previstos igualmente por el Tratado de Ams-
terdam (IV). El trabajo finalizara con unas consideraciones finales
que incluirédn la valoracién de los cambios efectuados por el propio
Tratado de Amsterdam los cuales permaneceran con la entrada en
vigor del Tratado de Niza (V).

II. EL CONTROL DE INTERPRETACION Y VALIDEZ
EN EL AMBITO DEL TITULO IV DEL TCE: ESPECIAL
REFERENCIA A LA CUESTION PREJUDICIAL

El Tratado de Amsterdam al regular la comunitarizacién parcial
del tercer pilar en el actual titulo IV del TCE no se limit6 a una mera
ampliacién de la esfera competencial del Tribunal de Luxemburgo a
un ambito hasta el momento excluido de cualquier tipo de control

nal change in the EU. From uniformity to flexibility?, Ed. Hart Publishing,
Oxford, 2000, pags. 95-112, en pags. 97-102; NoMbDEM, K.: «Flexibility: A Key Ele-
ment in Future European Integration?», en DEN BOER, M./GUGGENBUHL, A./VAN-
HOONACKER, S. (eds.): Coping with Flexibility and Legitimacy after Amsterdam, Ed.
Institut Européen d’Administration Publique, Maastricht, 1998, pags. 31-44, en
pég. 42.

70 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. monogrdfico, 23, 2003



EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA Y LA COMPETENCIA...

judicial. De hecho, el Tratado de Amsterdam incluyé dos importan-
tes novedades relacionadas con el control de interpretacién y de vali-
dez de las normas dictadas en el ambito de aplicacién comunitario
del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

Asi, en primer lugar, por lo que se refiere al control de interpreta-
cién, el Tratado establecié en el articulo 68.3 TCE un nuevo recurso
denominado en interés del Derecho Comunitario Europeo de clara
naturaleza consultiva aunque con efectos contenciosos!2. Se trata de
un recurso directo que podra ser planteado por el Consejo, la Comi-
si6n o los Estados miembros (no el Parlamento Europeo). A este res-
pecto, cualquiera de las instituciones citadas podran dirigirse ante
el TJICE para que se pronuncie sobre una cuestién de interpretacién
relativa al nuevo titulo IV del TCE o a los actos de las instituciones
comunitarias basados en el presente titulo. El citado recurso queda
limitado a cuestiones de interpretacién del titulo IV de caracter abs-
tracto en la medida en que no viene motivado por un conflicto pre-
vio que se debate en un litigio principal.

En segundo lugar, en relacién con el control de interpretacién y
validez, el Tratado adopté un régimen particularizado!3 de la cues-
tién prejudicial sometido a condiciones especiales!4 o poderes espe-

12 Asilo ha definido GIRERD, P.: «Larticle 68 CE: un renvoi préjudiciel d'in-
terprétation et d’application incertaines», Revue Trimestrielle de Droit Europé-
en, 1999, pags. 239-260, especialmente, pag. 247 («procédure consultive a effect
contentieux»).

13 Como adecuadamente sefiala VALLE GALVEZ, «no se instaura ex novo un
régimen de planteamiento de cuestiones prejudiciales diferente y especifico para
el nuevo Titulo III bis TCE, sino que el régimen 177 aplicable a todo el TCE es
también aplicable a este nuevo Titulo con dos limitaciones»; VALLE GALVEZ, A.:
loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de personas, Tercer Pilar y Schen-
gen: ...), pAg. 64. Por su parte, para GONZALEZ ALONSO se trata de un régimen gene-
ral sometido «a una serie de modulaciones recogidas en el articulo 68 del TCE»;
GONzALEZ ALONSO, L. N.: «La jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de
libertad, seguridad y justicia», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1/1998,
pags. 501-545, en pag. 514. Finalmente, MARTIN ARRIVAS y DEMBOUR VAN OVER-
BERGH, califican la cuestién prejudicial del articulo 68 del TCE como «especifica
o particular»; MARTIN ARRIVAS, J. J./DEMBOUR VAN OVERBERGH, P.: «La cuestién pre-
judicial a la luz del articulo 68 del Tratado de la Comunidad Europea», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, enero-junio, 2001, pags. 321-346, en pag. 326.

14 DasHwOOD, A.: «States in The European Union«, European Law Review,
vol. 23, 1998, pags. 201-216, especialmente, pag. 215.
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cificos!> a aplicar tinica y exclusivamente en el ambito recientemente
comunitarizado. Todo ello implica, ciertamente, una limitacién, una
restriccién o una reduccién del papel del TIJCE!¢ hasta el punto de
que no han faltado autores que comparando tales funciones con las
generales del TICE no han dudado en calificarlas como «miopes e
involucionistas»17.

Centrandonos en las novedades introducidas por el articulo 68 en
lo referente al planteamiento de cuestiones prejudiciales!® dos son
basicamente las cuestiones a destacar. En primer lugar, por lo que
se refiere a la legitimacién activa, tinica y exclusivamente aquéllos
6rganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean sus-
ceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno podran plan-
tear ante el TJCE una cuestién prejudicial. En segundo lugar, por lo
que se refiere al ambito material de la cuestién prejudicial, el articulo
68 del TCE excluye cualquier tipo de competencia del TICE sobre las
medidas adoptadas (art. 62.1 TCE) con el propésito de garantizar la
ausencia de controles sobre ciudadanos de la Unién o sobre nacio-
nales de terceros pafses en el cruce de fronteras interiores relativas
al mantenimiento del orden publico y a la salvaguardia de la segu-
ridad interior.

15 GRILLER, S./DrRoUTSAS, D. P./FALKNER, G./FORGO, K./NENTWICH, M.: The
Treaty of Amsterdam. Facts, Analysis, Prospects, Ed. Springer, Viena, Nueva York,
2000, pag. 237.

16 DeHoUSSE, F.: «Le Traité d’Amsterdam, reflet de la nouvelle Europe»,
Cahiers de Droit Européen, 1997, pags. 265-273, especialmente, pag. 267.

17 MARTIN ARRIVAS, J. J./DEMBOUR VAN OVERBERGH, P.: loc. cit. («La cuestién
prejudicial a la luz del articulo 68...»), pag. 327.

18 La jurisprudencia del propio TJCE ha venido estableciendo una serie
de limites, condiciones u orientaciones a los jueces nacionales respecto al plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales. Asi, siguiendo a Ruiz-JARABO COLOMER,
puede concluirse que el planteamiento de cualquier cuestién prejudicial exige
la existencia de un litigio real, la existencia de una relacién entre la cuestién y
el objeto del litigio principal, asf como la necesidad de que la resolucién de remi-
si6n sea motivada. El desarrollo de estos puntos puede consultarse en Ruiz-JAra-
BO COLOMER, D.: «La cooperacién entre el Tribunal de Justicia y los jueces nacio-
nales: limites del procedimiento prejudicial», en AA.VV.: Scritti in onore di
Giuseppe Federico Mancini, 1998, pags. 847-878.

También puede consultarse la nota informativa remitida por el TICE a los
6rganos jurisdiccionales nacionales legitimados para interponer cuestiones pre-
judiciales en la que el Alto Tribunal ofrece algunas orientaciones acerca de c6mo
plantear este tipo de reenvios (http://europa.eu.int/cj/es/txts/others/txt8.pdf).
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En cualquier caso, podemos concluir que salvo las modificacio-
nes ya citadas, «el articulo 68.1 TCE no altera ni la doble funcién que
cumple la cuestién prejudicial (interpretativa y en apreciacién de
validez), ni la tipologia de disposiciones y actos que pueden ser obje-
tivo de la misma»19. Por lo tanto, las competencias del TICE en el
ambito del titulo IV del TCE son, excepto las particularidades ya
comentadas, «idénticas a sus competencias en Derecho Comunita-
rio clasico»20.

Con todo, antes de analizar con mayor detalle las modificaciones
introducidas por el articulo 68 del TCE conviene precisar que la regu-
lacién es, no obstante, temporal?!. Efectivamente, segtin establece el
apartado segundo del articulo 67 del TCE, una vez transcurrido el
periodo transitorio de cinco afios otorgado por el Tratado de Ams-
terdam, sera el Consejo por unanimidad quien adoptara una decisién
con el propésito de «adoptar las disposiciones relativas a las com-
petencias del Tribunal de Justicia».

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL

Respecto a la legitimacién activa cabe sefialar que tan sélo los
6rganos jurisdiccionales nacionales de ultima instancia podran plan-

19 En este sentido GONZALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La jurisdiccién coriu-
nitaria en el nuevo espacio de Libertad, Seguridad y...»), pag. 517.

20 VaN SIMAEYS, B./CARLIER, J. Y.: «Le nouvel espace de Liberté, de Sécuri-
té et de Justice», en LEJEUNE, Y. (ed.): op. cit. (Le Traité d’Amsterdam...), pag. 274.

21 Asi lo han apreciado igualmente ALBORS LLORENS, A.: loc. cit. {«Chan-
ges in the jurisdiction of the European Court of Justice under the Treaty...»),
pag. 1288; FARAMINAN GILBERT, J. M.: «El Tribunal de Justicia en los Tratados
de Maastricht y de Amsterdam: una visién comparativa», en FARAMINAN GILBERT,
J. M. (coord.): Reflexiones en torno al Tratado de Amsterdam vy el futuro de la
Unién Europea, Ed. Comares, Granada, 2000, pags. 159-198, en pag. 179; Kap-
TEYN, P. J. G.: «The Court of Justice after Amsterdam: taking stock», en HEu-
KELS, T./BLOKKER, N./BRUS, M. (eds.): The European Union after Amsterdam. A
Legal Analysis, Ed. Kluwer, La Haya, 1998, pags. 139-151, en p4ag. 146; MaARINO
MENENDEZ, F.: «Una Unién al servicio del ciudadano (IT): Un espacio de liber-
tad, de seguridad y de justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): op. cit. (El Tratado
de Amsterdam...), pag. 274; VALLE GALVEZ, A.: «Las nuevas competencias del Tri-
bunal de Justicia de las CC.EE. tras el Tratado de Amsterdam», Noticias de la
Unién Europea, n.° 186, 2000, pags. 23-36, en pag. 30.
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tear una cuestion prejudicial de interpretacién o validez en el ambi-
to del titulo IV del TCE siempre que estimen «necesaria una decisién
al respecto para poder emitir su fallo». A diferencia, pues, de la regu-
lacién general prevista por el articulo 234 del TCE podemos apreciar
varias diferencias sustanciales que deben ser tomadas en cuenta. Asf{,
por un lado, sélo los 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones no
admiten recurso resultan autorizados a plantear reenvios prejudi-
ciales al TICE. Por otro lado, se plantean interesantes dudas acerca
del alcance obligatorio o meramente facultativo de la cuestién pre-
judicial en la medida en que el articulo 68 del TCE reserva el plan-
teamiento de este tipo de cuestiones prejudiciales a los 6rganos juris-
diccionales de ultima instancia tinicamente cuando estimen
necesaria una decisién al respecto para poder emitir su fallo.

1.1. Organos jurisdiccionales de tltima instancia

En efecto, aquéllos 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones son
todavia susceptibles de recurso no podrén utilizar la cuestién preju-
dicial en el supuesto de que se encuentren con una duda de inter-
pretacién?2, ya que sélo los érganos jurisdiccionales cuyas decisio-
nes no admiten recurso resultan autorizados a plantear reenvios
prejudiciales al TICE23. Es ma4s, ni siquiera podran recurrir a la cues-
tién prejudicial cuando se encuentren con una duda sobre la validez
del Derecho Comunitario Europeo que necesariamente tiene que
aplicar para resolver el asunto24.

22 Los efectos negativos de este supuesto, como sefiala GONZALEZ ALONSO,
pueden ser efectivamente compensados con la previsién por el propio articulo
68.3 TCE del recurso en interés de ley; GONZALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («<La
jurisdiccién comunitaria en el nuevo Espacio de Libertad, de Seguridad y...»),
pag. 521.

23 Acerca del concepto de «6rgano jurisdiccional» para el Derecho Comu-
nitario Europeo puede consultarse el reciente trabajo de MOITINHO DE ALMEIDA,
J. C.: «<La notion de juridiction d’'un Etat membre (article 177 du traité CE)»,
en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C./DUE, O./SCHINTGEN, R./ELSEN, Ch. (eds.): Mélanges
en hommage a Fernand Schockweiler, Ed. Baden-Baden, 1999, pags. 463-478.

24 Esta misma paradoja ha sido puesta de manifiesto por ARNULL, A.:
«Taming the Beast? The Amsterdam Treaty of Amsterdam and the Court of Jus-
tice», en O'KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): Legal Issues of the Amsterdam Treaty,
Ed. Hart Publishing, Oxford, 1999, pags. 109-121, especialmente, pag. 117;
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Esta opcién?3 que pudiera parece a priori carente de toda légica,
ha sido argumentada atendiendo, en primer lugar, a la naturaleza de
los procedimientos nacionales sobre visados, asilo e inmigracién
cuya efectividad en tanto que procedimientos urgentes podria que-
dar practicamente destruida si se permite la suspensién del proceso
por todos los jueces nacionales mediante el reenvio de la cuestién al
TJICEZ2%, En segundo lugar, desde instancias comunitarias?’ y acadé-
micas28, se ha recurrido al colapso que el Tribunal de Luxemburgo

BANK, R.: «The Emergent EU Policy on Asylum and Refugees. The New Fra-
mework Set by the Treaty of Amsterdam: Landmark or Standstill?», Nordic Jour-
nal of International Law, vol 68, 1999, pags. 1-29, especialmente, pag. 25; CUR-
TI GIALDINO, C.: «Schengen et le troisi¢me pilier: le contrdle jurisdictionnel
organisé par le Traité d’Amsterdam», Revue du Marché Unique Européen, 2/1998,
pags. 89-124, especialmente, pag. 108; GoNzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La
jurisdiccién comunitaria en el nuevo Espacio de Libertad, de Seguridad y...»),
pag. 521; HAILBRONNER, K.: loc. cit. («European Immigration and Asylum Law
under the...»), pag. 1056.

25 Aunque fue ésta la opcién por la que se incliné el Tratado de Amster-
dam, debemos advertir que no fue la tinica que se discuti6 en la Conferencia
Intergubernamental de 1996. As{, por ejemplo, se planteé la posibilidad de intro-
ducir un mecanismo que filtrara los recursos prejudiciales; la posibilidad de
establecer los mecanismos adecuados para que las deliberaciones se produje-
ran de la forma mas rapida posible; o la posibilidad de crear una Sala especia-
lizada que resolviera tinicamente cuestiones prejudiciales. Aunque el Tratado
de Niza no ha implicado modificacién alguna en lo que respecta a la compe-
tencia del TICE en el Ambito que se esta analizando, el nuevo Tratado si que ha
provocado importantes modificaciones en el sistema jurisdiccional de la Unién.
Un estudio en profundidad de todas las modificaciones que ha sufrido el TICE
y €l TPI con el Tratado de Niza puede consultarse, entre otros, en LOpEZ Es-
CUDERO, M.: «Modificaciones del Tratado de Niza en el sistema jurisdiccio-
nal comunitario», Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja, n.° 7-8/2001,
pags. 27-40; Ruiz-JARABO COLOMER, D.: «El Tribunal de Justicia y el Tratado de
Niza», Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la competencia, n.° 212, 2001,
péags. 4-11.

26 En este sentido se han pronunciado HAILBRONNER, K.: loc. cit. («Euro-
pean Immigration and Asylum Law under the...»), pag. 1055; LABAYLE, H.: loc.
cit. («Un espace de liberté, de securité et de...»), pag. 155; VALLE GALVEZ, A.: loc.
cit. («Las nuevas competencias del Tribunal de Justicia...»), pag. 29.

27 Al respecto pueden consultarse los siguientes documentos CONF
2500/96, pag. 29; CONF/3823/97, de 19 de febrero de 1997; SN/2017/97 de 18
de marzo de 1997; CONF/3898/97 de 2 de mayo de 1997.

28 De esta opinién se han manifestado ALBORS-LLORENS,-A.: loc. cit. («Chan-
ges in the jurisdiction of the European Court of Justice under the Treaty of...»),
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pudiera llegar a sufrir al establecerse nuevos ambitos susceptibles de
reenvio?®. Sin embargo, en nuestra opinion, la regulacién juridica
prevista por el articulo 68 no se justifica en modo alguno con las
razones aportadas, al menos, como subraya Gonzélez Alonso, «no en
todo el 4ambito de la vertiente comunitaria del espacio de libertad,
seguridad y justicia»30.

Con todo, al margen de si la citada regulacién esta o no conve-
nientemente justificada, lo que resulta todavia mas preocupante es
que la misma puede estar en clara contradiccién con el acervo juris-
prudencial. Al esclarecimiento de ambas cuestiones dedicaremos los
siguientes epigrafes.

1.1.1. La insuficiencia de las razones alegadas

Como ya hemos indicado anteriormente, las razones alegadas
para justificar un régimen particular de la cuestién prejudicial en el
titulo IV del TCE son basicamente dos. La primera insiste en la pér-
dida de efectividad de los procedimientos nacionales que resuelven
asuntos relacionados con las materias objeto de estudio si se gene-
raliza el uso de los reenvios prejudiciales. La segunda razén advier-
te del riesgo de colapso del TICE.

Sin embargo, si bien admitimos el peso de la primera de las razo-
nes alegadas, resulta cuando menos discutible la veracidad de la
segunda. Efectivamente, si el Tratado de Amsterdam limita los legi-
timados para plantear cuestiones prejudiciales tnicamente a los
6rganos de dltima instancia ello podria provocar una reduccién del

pAag. 1288; ARNULL, A.: «Taming the Beast? The Amsterdam Treaty and the Court
of Justice», en O’KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): op. cit. (Legal Issues of the Ams-
terdam...), pag. 116; GIRERD, P.: loc. cit. («Larticle 68 CE: un renvoi préjudiciel
d’interprétation...»), pag. 242; PoLLET, K.: loc. cit. («The Amsterdam Treaty and
Inmigration and Asylum Policies:...»), pag. 67; VALLE GALVEZ, A.: loc. cit. («Las
nuevas competencias del Tribunal de Justicia...»), pag. 29.

29 Asf, por ejemplo, LABAYLE ha avanzado que sélo en materia de asilo la
cifra de nuevas cuestiones prejudiciales que puedan llegar a plantearse puede
ascender a 300.000; LABAYLE, H.: loc. cit. («Un espace de liberté, de sécurité et
de..,»), pég. 153.

30 GoNzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La jurisdiccién comunitaria en el nue-
vo Espacio de Libertad, de Seguridad y...»), pag. 523.
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nimero de reenvios llegados al TJCE. Sin embargo, esta medida tam-
bién tiene el efecto negativo de incrementar, como ya ha sido con-
venientemente advertido por la doctrina, el riesgo de interpretacio-
nes no uniformes del DCE en el 4mbito del titulo IV31. Ademas, como
consecuencia de ello, puede también reducir las posibilidades de que
el Tribunal consolide, en la linea manifestada por Monar, el acervo
comunitario en el drea recientemente comunitarizadas de los asun-
tos de justicia e interior32.

Para compensar las restricciones de la nueva cuestién prejudi-
cial33 y combatir el riesgo de aplicacién no uniforme del nuevo titu-
lo IV del TCE, el Tratado de Amsterdam creé un nuevo recurso deno-
minado recurso por interés de ley. Consecuentemente, podemos
afirmar que, si bien es verdad que la carga adicional de trabajo para
el TICE no llegara directamente de los 6rganos judiciales naciona-
les —dado que sélo podran plantear cuestiones prejudiciales en el
ambito del titulo IV los é6rganos de ultima instancia— aquélla si
podra llegar, sin embargo, a través de la Comisién, el Consejo o los
propios Estados miembros que son los nuevos legitimados activa-
mente para interponer el citado recurso en interés del DCE.

Todas estas observaciones nos hacen pensar, en la linea manifes-
tada por Gonzalez Alonso, que «mas alla de esta explicacién «politi-
camente correcta» y en un contexto como el del nuevo titulo IV del
TCE trufado de elementos intergubernamentales»34 resulta perfec-
tamente creible que en el 4nimo de los Estados miembros a la hora
de establecer la regulacién acordada para la cuestion prejudicial apli-

31 A este respecto véase por todos LOPEZ ESCUDERO, M.: «El TJCE y la apli-
cacién uniforme del Derecho Comunitario Europeo tras el Tratado de Amster-
dam», en OLESTI RaYO, A. (coord.): Las incertidumbres de la Unién Europea des-
pués del Tratado de Amsterdam, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pags. 13-40.

32 MONAR, J.: «Legitimacy of EU Action in Justice and Home Affairs: An
Assessment in the Light of the Reforms of the Treaty of Amsterdam», en DEN
BOER, M./GUGGENBUHL, A./VANHOONACKER, S. (eds.): op. cit. (Coping with Flexi-
bility and Legitimacy after...), pag. 209 («consolidate the acquis communautaire
in the newly communautarized areas of justice and home affairs»).

33 Asi lo indican expresamente MENDEZ DE VIGO y TSATSOS como autores
del informe presentado por el Parlamento Europeo sobre el Tratado de Ams-
terdam (en A 4. 347/97, pag. 55). ,

34 GoNzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La jurisdiccién comunitaria en el nue-
vo Espacio de Libertad, de Seguridad y...»), pag. 515.
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cable al citado titulo haya estado siempre presente «la intencién de
preservar un control lo més estrecho posible sobre el desarrollo futu-
ro de este animo normativo»33.

1.1.2. La regulacion actual y el acervo jurisprudencial

Al margen de todas estas cuestiones ya expuestas, si por algo
resulta especialmente criticable la regulacién adoptada por el Tra-
tado de Amsterdam en lo referente a la legitimacion de los 6rganos
jurisdiccionales para plantear la cuestién prejudicial es, sobre todo,
por el hecho de que pueda entrar en colisién con el acervo jurispru-
dencial comunitario.

En este sentido, podemos sugerir que la regulacién del articulo
68 del TCE en virtud de la cual se limita a los 6rganos jurisdiccio-
nales de altima instancia la capacidad para plantear cuestiones pre-
judiciales (sean estas de interpretacién o de validez) contradice la
jurisprudencia del TICE36. Asi, hasta ahora, el Alto Tribunal en el
conocido asunto Foto-Frost concluy6 que ante supuestos en los que
el juez cuestione la validez de una norma de Derecho Comunitario
Europeo que debe aplicar para resolver el asunto, éste esta obligado
a plantear la cuestién prejudicial cualquiera que sea el lugar que ocu-
pe en el orden jurisdiccional3’.

Efectivamente, si el tinico 6rgano judicial capacitado para deter-
minar la validez de una norma de Derecho Comunitario es el TICE,
resulta imprescindible que cualquier 6rgano jurisdiccional nacional
(sea de primera o tltima instancia) esté capacitado (sino obligado)38

35  Ibidem, pag. 515.

36 La conclusién a la que llega ARNULL tras constatar efectivamente la con-
tradiccién entre la jurisprudencia Foto-Frost y la regulacién del articulo 68 del
TUE es, curiosamente, advertir de la no aplicacién en este contexto de la cita-
da jurisprudencia; ARNULL, A.: «Taming the Beast? The Amsterdam Treaty and
the Court of Justice», en O’KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): op. cit. (Legal Issues of
the Amsterdam...), pag. 117,

37 Sentencia del TICE de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost (as. 314/85,
Rec., pag. 4225). Un analisis de la citada sentencia puede consultarse en Ruiz-
JARABO COLOMER, D.: El juez nacional como juez comunitario, Ed. Cuadernos de
Estudios Europeos, Civitas, Madrid, 1993, especialmente, pags. 114-125.

38 De hecho, como apunta Ruiz-JARABO COLOMER, cuando el juicio con el
que se encuentra el juez nacional {con independencia de su condicién de 6rga-
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para reenviar el asunto al Tribunal de Justicia siempre que se le pre-
senten dudas de validez sobre la normativa comunitaria que debe
aplicar al litigio. De lo contrario, la regulacién juridica podria gene-
rar problemas de discriminacién3®. Pero ademads, podria incluso
implicar una reduccién sensible de la proteccién efectiva de los dere-
chos individuales*0 en la medida en que, como apunté Curti Gialdi-
no, resulta practicamente imposible garantizar la uniformidad del
Derecho Comunitario Europeo ni «dans le cadre de différents Etats
membres de I'Union» ni tampoco «a l'intérieur d'un méme ordre juri-
dique national»4!.

Por todo lo comentado hasta ahora y teniendo presente que la regu-
lacién adoptada por el Tratado de Amsterdam es temporal, resulta mas
que razonable recomendar su modificacién*? una vez haya concluido
el plazo transitorio de cinco afios previsto por el propio Tratado. En
este sentido, la reforma debe plantearse como finalidad retornar al

no de primera o dltima instancia) es de invalidez de una norma de Derecho
Comunitario Europeo éste estara necesariamente obligado a plantear la cues-
tién prejudicial puesto que el TICE es el que posee la competencia exclusiva
para determinar el citado juicio de invalidez; Ruiz-JARABO COLOMER, D.: op. cit.
(El juez nacional como juez...), pag. 117.

3% Asi lo ha puesto de manifiesto GONZALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. (<La
jurisdiccién comunitaria en el nuevo Espacio de Libertad, de Seguridad y...»),
pags. 521-522.

40 Cfr. ARNULL, A.: «Taming the Beast? The Amsterdam Treaty and the Court
of Justice», en O’KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): op. cit. (Legal Issues of the Ams-
terdam...), pag. 116; BLUMANN, Cl.: «Aspects institutionnels», Revue Trimestrie-
lle de Droit Européen, octubre-diciembre, 1997, pags. 13-41, especialmente, pag.
38; CurTI GIALDINO, C.: loc. cit. («Schengen et le troisiéme pilier: le contréle juri-
dictionnel organisé par le Traité...»), pag. 108; GONZALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit.
(«La jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de Libertad, Seguridad y...»),
pag. 520.

41 CurTI GIALDINO, C.: loc. cit. («Schengen et le troisiéme pilier: le contré-
le jurisdictionnel organisé par le Traité...»), pag. 107.

42 En este mismo sentido se han pronunciado ALBORS LLORENS, A.: [oc. cit.
(«Changes in the jurisdiction of the European Court of Justice under the Tre-
aty...»), pag. 1289. M4s alla de mostrar su deseo de reforma pasado el periodo
transitorio de cinco afios, ROLDAN BARBERO, da por descontado que el TICE sera
sometido a una revisién una vez culminado el citado periodo; ROLDAN BARBE-
RO, J.: «La Unién Europea y los nacionales de terceros estados: la posible poli-
tica de inmigracién comunitaria», en OLESTI RAYO, A. (coord.): op. cit. (Las incer-
tidumbres de la Unién Europea después del Tratado de...), pag. 251.
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régimen general de la cuestién prejudicial o, en cualquier caso, como
ha ocurrido con la modulacién prevista por el propio parrafo 2 del arti-
culo 68 TCE, cefiirse «a aquellas materias que por su particular natu-
raleza continden exigiendo una derogacién de semejante calado al sis-
tema de garantias jurisdiccionales previsto por el Tratado»43.

1.2. Cuesti6n prejudicial ¢obligatoria o facultativa?

También se detectan importantes divergencias entre la regulacién
de la cuestién prejudicial y la regulacién prevista por el articulo 68
TCE en lo relativo a su naturaleza juridica obligatoria o facultativa.
Asi, la regulacién general de la cuestién prejudicial permite a los
érganos jurisdiccionales cuyas decisiones admiten recurso utilizar la
cuestién prejudicial «si estima necesaria una decisién al respecto
para poder emitir su fallo» y, sin embargo, «obliga» a los 6rganos
jurisdiccionales cuyas decisiones ya no admiten recursos a someter
la cuestién al TJCE. Por el contrario, la regulacién prevista para el
ambito del titulo IV del TCE se aleja de la literalidad del articulo 234
TCE vy, sin hacer mencién al caracter obligatorio o no del citado reen-
vio, determina que los 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones no
admitan posterior recurso podran acudir al TICE «si estima nece-
saria una decisién al respecto para poder emitir su fallo».

Esta diferencia de redaccién ha dividido a la doctrina entre aqué-
llos que defienden el caracter facultativo de la cuestién prejudicial44,
aquéllos otros que afirman su caracter obligatorio*’ y, un tercer gru-

43 GonzALEz ALONSO, L. N.: loc. cit. («La jurisdiccién comunitaria en el nue-
vo Espacio de Libertad, de Seguridad y...»), pag. 523.

44 En este sentido se pronuncian BLUMANN, CL.: loc. cit. («Aspects institu-
tionnels»), pag. 38; CHAVRIER, M.: «<La Cour de Justice apres le Traité d’Amster-
dam: palingénésie ou palinodies», Revue du Marché commun et de I'Union euro-
péenne, n.° 441, septiembre, 2000, pags. 542-550, especialmente, pag. 545;
FARAMINAN GILBERT, J. M.: «El Tribunal de Justicia en los Tratados de Maastricht
y de Amsterdam: una visién comparativa», en FARAMINAN GILBERT, J. M. (coord.):
op. cit. (Reflexiones en torno al Tratado de Amsterdam y...»), pag. 180; LABAYLE,
H.: loc. cit. («Un espace de liberté, de sécurité et de...»), pag. 155; LENAERTS,
K./DE SMITIER, E.: «Le Traité d’Amsterdam», Journal des Tribunaux, n.® 46, febre-
ro 1998, pags. 25-36, especialmente, pag. 30.

45 De esta opinién son, por otra parte, GIRERD, P.: loc. cit. («Larticle 68 CE:
un renvoi préjudiciel d'interprétation et...»), pag. 243; GONZALEZ ALONSO, L. N.:
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po, que se inclina por otorgar a la cuestién prejudicial un caracter
obligatorio atenuado*® o matizado*’.

Sin embargo, en nuestra opinién la discusién levantada en la doc-
trina es «irrelevante a los efectos de la aplicacién de la jurispruden-
cia del TICE sobre la obligatoriedad del reenvio prejudicial»*8, De
hecho, se puede afirmar que la redaccién del articulo 68 en lo que
respecta a esta cuestion es la exacta traduccién de la jurisprudencia
del TICE#. Asi, la citada redaccion se limita a precisar que existe
obligacién de reenvio prejudicial cuando el juez (de dltima instan-
cia) tenga una duda sobre la norma de Derecho Comunitario apli-
cable al caso pudiendo el juez abstenerse del citado reenvio siempre
que «la correcta aplicacién del Derecho Comunitario pueda impo-
nerse con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable
sobre la manera de resolver la cuestién planteada»30. Cuestién dis-
tinta es, no obstante, que los tribunales, especialmente los de tltima

loc. cit. («La jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de libertad...»), pag.
518; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: «La reforma institucional y la coopera-
cién reforzada en el Tratado de Amsterdam», Cursos de Derecho Internacional
de Vitoria-Gasteiz 1998, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pags. 91-144, especialmen-
te, pag. 124; ROLDAN BARBERO, J.: «La Unién Europea y los nacionales de ter-
ceros Estados: la posible politica de inmigracién comunitaria», en OLESTI RAYO,
A. (coord.): op. cit. (Las incertidumbres de la Unién Europea después del Trata-
do de...), pag. 252; VALLE GALVEZ, A.: loc. cit. («Las nuevas competencias del Tri-
bunal de Justicia de las CC.EE. tras...»), pag. 29, nota al pie n.° 25; VAN RAE-
PENBUSCH, S.: «Les résultats du Conseil européen d’Amsterdam (les 16 et 17 juin
1997) Présentation générale du Traité d'’Amsterdam», Actualité du Droit, 1/1998,
pags. 7-67, especialmente, pag. 38; WATHELET, M.: «La cour de justice: acteur et
objet des réformes du Traité d’Amsterdam», en LEJEUNE, Y. (ed.): Le Traité d'Ams-
terdam. Espoirs et déceptions, Ed. Bruylant, Bruselas, 1998, pags. 127-144, espe-
cialmente, pag. 136.

46 BriBosia, H.: «Liberté, securité et justice: I'imbroglio d'un nouvel espa-
ce», Revue du Marché Unique Européen, n.° 1, 1998, pags. 27-54, especialmen-
te, pag. 34.

47 STOFFEL VALOTTON, N.: «El Tribunal de Justicia», en OREJA AGUIRRE, M.
(dir.): op. cit. (El Tratado de Amsterdam...), pag. 520.

48 VALLE GAIVEZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de per-
sonas, tercer pilar y Schengen:...»), pag. 65, nota 94.

49 GIRERD, P.: loc. cit. («Larticle 68 CE: un renvoi préjudiciel d’'interpéta-
tion et...»), pag. 243.

50 TJCE sentencia de 6 de octubre de 1982, CILFIT (as. 283/81, Rec., pag.
3430), fto. 16.
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instancia, eviten en su proceder diario cualquier cuestién prejudicial
alegando para ello la doctrina del acto claro en unos términos no
admitidos por la citada jurisprudencia del TICE5!.

Efectivamente, tras el analisis desarrollado hasta el momento de
la regulacién vigente en materia de cuestién prejudicial para el ambi-
to comunitarizado por el Tratado de Amsterdam, s6lo puede con-
cluirse en el mismo sentido que ya lo ha hecho Valle Galvez52 o Albors
Llorens para quien el articulo 68 «seems a dangerous precedent, as
it has the effect of destroying the unity of the provisons of the EC
Treaty on Court’s jurisdiction»53,

2. AMBITO MATERIAL DE APLICACION

Otra de las modificaciones introducidas por el articulo 68 del TCE
implica una limitacién del ambito jurisdiccional del Tribunal de Jus-
ticia al excluirse de su control una parcela concreta del Derecho
Comunitario Europeo credndose una zona de impunidad o de inmu-
nidad en favor de los Estados4.

Asi, segin preceptia el articulo 68.2 del TUE «el Tribunal de
Justicia no tendra en ningin caso competencia alguna sobre las
decisiones adoptadas con arreglo al punto 1 del articulo 62 relati-
vas al mantenimiento del orden publico y a la salvaguardia de la
seguridad interior». Es decir, el Tribunal de Justicia no sera com-

51 El TICE admite, como ya hemos constatado anteriormente, que un Tri-
bunal se niegue a plantear una cuestién prejudicial siempre que «la correcta
aplicacién del Derecho Comunitario Europeo pueda imponerse con tal eviden-
cia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la manera de resolver la
cuesti6n planteada» para lo cual, afiade el Alto Tribunal, debe imponerse la mis-
ma evidencia «a los 6rganos jurisdiccionales nacionales de los otros Estados
miembros y al Tribunal de Justicia».

52 VALLE GALVEZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de per-
sonas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de Libertad...»), pag. 65.

53 ALBORS LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in the jurisdiction of the Euro-
pean Court of Justice under the Treaty...»), pAg. 1288.

54 BLUMANN, Cl.: loc. cit. («Aspects institutionnels»), piag. 38 («une zone
d'impunité ou d'immunité juridictionnele pour les Etats»). En el mismo senti-
do BERGER, N.: op. cit. (La Politique Européenne d'Asile et d’Immigration...), pag.
44. («une zone d'impunité ou d'immunité juridictionnele pour les Etats»).
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petente para controlar judicialmente la adopcién de aquellas deci-
siones adoptadas unilateralmente por los Estados miembros enca-
minadas a garantizar la ausencia de controles sobre las personas
(sean ciudadanos de la Unién o nacionales de terceros Estados) en
el cruce de las fronteras interiores siempre que estén justificadas
por razones de orden publico y salvaguardia de la seguridad inte-
rior.

Respecto a esta nueva regulacién también se plantean algunos
interrogantes. Por ejemplo, el Tratado no establece con claridad si la
limitacién o restriccién del control judicial sobre las medidas adop-
tadas en virtud del parrafo 1 del articulo 62 implican tnica y exclu-
sivamente una limitacién del reenvio prejudicial3 o, por el contra-
rio, afecta a cualquier tipo de control judicial (recurso de anulacién,
excepcion de ilegalidad) que el TICE pudiera desarrollar sobre las
mismas56.

Con independencia de si la restriccién es una u otra, para Wachs-
mann la limitacién del poder jurisdiccional del TICE es en si extre-
madamente criticable ya que al margen de cualquier otra observa-
cién se trata, en realidad, de una excepcién a la comunitarizacién
efectiva de la materia>?.

En definitiva, todo parece indicar que los Estados miembros han
aceptado comunitarizar esta parcela del método intergubernamen-
tal a condicién de extraer del control judicial comunitario ejercido
via cuestién prejudicial cierta parcela normativa intimamente empa-

55 Partidarios de esta opcién se han manifestado, entre otros, ARNULL, A.:
«Taming the Beast? The Treaty of Amsterdam and the Court of Justice», en
O’KEEFFE, D./TWOMEY, P. (eds.): op. cit. (Legal Issues of the Amsterdam...), pag.
116; BriBosIa, H.: loc. cit. («Liberté, sécurité et justice:... «), pag. 34; GIRERD, P.:
loc. cit. («Un renvoi préjudiciel d'interprétation et d’application...»), pags. 249-
250; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: loc. cit. («La reforma institucional y la
cooperacién reforzada en el Tratado de...»), pag. 124.

56 En este sentido ApAMS, R.: loc. cit. («La cooperazione in materia di gius-
tizia e affari interni tra comunitarizzazione...»), pag. 502; Curti GIALDINO, C.:
loc. cit. («Schengen et le troisiéme pilier:...»), pag. 110; LoPEZ ESCUDERO, M.: «El
TICE y la aplicacién uniforme del Derecho Comunitario Europeo tras el Tra-
tado de Amsterdam», en OLESTI RAYO, A. (coord.): op. cit. (Las incertidumbres
de la Unién Europea después del Tratado...), pag. 26.

57 WacHSMANN, P.: loc. cit. («Les droits de...»), pag. 182 («une exception a
la communautarisation effective de la matiére»).
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rentada con conceptos todavia muy unidos a la soberania que que-
daran bajo control estatal8.

A modo de conclusién podemos destacar que el articulo 68 supo-
ne «una regresién dentro del control judicial del TICE»>9 al haberse
procedido, en cierta medida, «a un desmantelamiento de las com-
petencias del Tribunal en materia prejudicial»0. De hecho, tanto la
previsién de una regulacién particularizada de la cuestién prejudi-
cial para los Ambitos recientemente comunitarizados (art. 68.1 TCE),
como la exclusién de todo control judicial sobre parte del citado
ambito (art. 68.2 TCE) pueden generar no sé6lo una quiebra de la uni-
formidad en la aplicacién del Derecho Comunitario Europeo®l, sino,
lo que resulta todavia més preocupante, la creacién de «pequeiios rei-
nos de Taifas» ausentes de cualquier tipo de control judicial comu-
nitario que dificilmente resulta compatible con la afirmacién repe-
tidamente vertida por los Estados miembros y, especialmente, por el

58 Lo que ha llevado a un sector de la doctrina a denunciar respecto del
proceso de comunitarizacién «ciertas ofensas infligidas a la ortodoxia comu-
nitaria»; ROLDAN BARBERO, J.: «La Unién Europea y los nacionales de terceros
Estados: la posible politica de inmigracién comunitaria», en OLESTI Rayo, A.
(coord.): op. cit. (Las incertidumbres de la Unién Europea después del Tratado
de...), pag. 248.

59 En este sentido LABAYLE, H.: loc. cit. («Un espace de liberté, de sécurité
et de...»), pdg. 154; ROLDAN BARBERO, J.: «La Unién Europea y los nacionales de
terceros Estados: la posible politica de inmigracién comunitaria», en OLESTI
RaYo, A. (coord.): op. cit. (Las incertidumbres de la Union Europea después del
Tratado de...), pag. 252; SIMPSON, G.: loc. cit. («Asylum and Immigration in the
European Union after the Treaty of...»), pag. 110.

60 GIRERD, P.: loc. cit. («Larticle 68 CE: un renvoi préjudiciel d’interpéta-
tion et...»), pag. 240 («un démantelement des compétences de la CJCE en matié-
re préjudicielle»).

61 1.6pez EscUDERO, M.: «El TICE y la aplicacién uniforme del Derecho
Comunitario Europeo tras el Tratado de Amsterdam», en OLESTI Ravo, A.
(coord.): op. cit. (Las incertidumbres de la Unién Europea después del Tratado...),
pags. 13-40. En similar sentido se han pronunciado Apam, R.: loc. cit. («La coo-
perazione in materia di giustizia e affari interni tra comunitarizzazione e...»),
pag. 499; ALBORS LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in the jurisdiction of the Euro-
pean Court of Justice under the Treaty...»), pag. 1288; ARNULL, A.: «Taming the
Beast? The Treaty of Amsterdam and the Court of Justice», en O’KEEFFE, D./Two-
MEY, P. (eds.): op. cit. (Legal Issues of the Amsterdam...), pag. 116; CURTI GIALDI-
NoO, C.: loc. cit. («Schengen et le troisiéme pilier:...»), pag. 107; GIRERD, P.: loc.
cit. («Un renvoi préjudiciel d'interprétation et d’application...»), pag. 243.
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propio TICE, de que «the Community is governed by the rule of
law»62.

III. LA COMPETENCIA DEL TJCE EN EL AMBITO
DE LA COOPERACION POLICIAL Y JUDICIAL
EN MATERIA PENAL

Hasta el Tratado de Amsterdam el control jurisdiccional del TYCE
se proyectaba, practicamente en exclusiva, sobre el pilar comunita-
rio permaneciendo al margen tanto el pilar de la Politica Exterior y
de Seguridad Comun como el de la entonces denominada Coopera-
cién en Asuntos de Justicia e Interior3. Sin embargo, el Tratado de
Amsterdam permitié, por primera vez, cierta extensién de la juris-
diccién del TICE sobre el ambito del tercer pilar el cual ha queda-
do reducido, tras su comunitarizacién parcial, a las disposiciones
relativas a una Cooperacién Policial y Judicial en Materia Penal
(CPIMP).

Aun cuando fueron muchos los modelos que se discutieron a lo
largo de la Conferencia Intergubernamental de 199694, el Tratado de

62 SimpsoN, G.: loc. cit. («Asylum and Immigration in the European Union
after the Treaty of...»), pag. 110. En similar sentido se ha pronunciado HaIL-
BRONNER, para quien resulta un «dangerous provision in the system of a Com-
munity which is considered to be governed by the rule of law»; HAILBRONNER,
K.: «The new Title on Free Movement of Persons, Asylum and Immigration in
the TEC», en DEN BOER, M. (ed.): op. cit. (Schengen, Judicial Cooperation and...),
pag. 210.

63 El TICE solamente podia intervenir siempre que en virtud del entonces
articulo K.3.2 TUE los convenios celebrados por el Consejo otorgaran compe-
tencia al TJICE para interpretar el contenido de los citados convenios asi como
resolver los conflictos surgidos en la aplicacién de los mismos. Un estudio sobre
el control judicial que el TICE podia efectuar con anterioridad a la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam puede consultarse en NEUWAHL, N.: «Judicial
control in Matters of Justice and Home Affairs: What Role for the Court of Jus-
tice», en BIEBER, R./MONAR, J. (eds.): Justice and Home Affairs in the European
Union. The Development of the Third Pillar, Ed. College of Europe, European
Interuniversity Press, Bruselas, 1995, pags. 301-320.

64 Un analisis de estas opciones ha sido desarrollado brevemente por STOF-
FEL VALOTTON, N.: «El Tribunal de Justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): op. cit.
(El Tratado de Amsterdam...), pags. 509-510.
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Amsterdam adopté tres instrumentos o procedimientos en virtud de
los cuales se permitiria cierto control por parte del TICE sobre este
ambito concreto del TUE. Se trata de un mecanismo de reenvio
prejudicial (IIL.1), de un peculiar recurso de anulacién (I11.2), asi
como de un mecanismo de arreglo de controversias (III.3). Todos
ellos se mantienen en su integridad tras el Tratado de Niza y cons-
tituyeron, en su momento, la gran novedad del tercer pilaré> ade-
mis de un avance —que algunos tildan de sustancial®® y otros de
progreso remarcable®’— respecto de la situacién en el Tratado de
Maastricht.

Sin pretender restar valor a este importante avance en relacién
con la competencia del TICE sobre la CPJMP, no conviene ignorar
que el citado control jurisdiccional es un control «sui generis»®8,
«atn embrionario y con profundas limitaciones»%?, enormemente fle-

65  ApaM, R.: loc. cit. («La cooperazione in materia di giustizia e affari inter-
ni tra comunitarizzazione e metodo...»), pag. 489. En similar sentido, BRIBOSIA,
H.: loc. cit. («Différenciation et avant-gardes au sein de I'Union Européenne...»),
pag. 87.

66 ELSEN, Ch.: «Schengen, Maastricht, Amsterdam: Etapes de la coopé-
ration policiére et judiciaire européenne», en RobRriGUEZ IGLEsiAs, G. C./
Dug, O./ScHINTGEN, R./ELSEN, Ch. (eds.): Mélanges en hommage & Fernand
Schockweiler, Editorial Baden-Baden, 1999, pags. 109-129, especialmente,
pag. 126.

67 VAN SIMAEYS, B./CARLIER, J. Y.: «Le nouvel espace de Liberté, de Sécuri-
té et de Justice», en LEJEUNE, Y. (ed.): op. cit. (Le Traité d’ Amsterdam...), pag. 277.
Defendiendo esta misma idea CARRERA HERNANDEZ, F. J.: loc. cit. («La coopera-
cién policial y judicial en materia penal:...»), pAg. 14; GRILLER, S./DROUTSAS,
P./FALKNER, G./FORGO, K./NENTWICH, M.: op. cit. (The Treaty of Amsterdam...), pag.
491; MaRINO MENENEZ, F.: «<La Unién al servicio del ciudadano: (II) Un espacio
de libertad, de seguridad y de justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): op. cit. (El
Tratado de Amsterdam...), pAg. 277; VAN SIMAEYS, B./CARLIER, J. Y.: «Nouvel espa-
ce de Liberté, de Sécurité et de Justice», en LEJEUNE, Y. (ed.): op. cit. (Le Traité
d'Amsterdam...), pag. 277; WATHELET, M.: «La Cour de Justice: acteur et objet
des réformes du Traité d’Amsterdam», en LEJEUNE, Y. (ed.): op. cit. (Le Traité
d’Amsterdam...), pag. 141].

68  Asi ha sido calificado por L6PEZ EscUDERO, M.: «El TJCE y la aplicacién
uniforme del Derecho Comunitario Europeo tras el Tratado de Amsterdam», en
OLESTI RaY0, A. (coord.): Las incertidumbres de la Unién Europea después del Tra-
tado de...), pag. 29.

69  MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: loc. cit. («La reforma institucional y
la cooperacién reforzada en el Tratado...»), pag. 125.
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xible?0 o diferenciado’! y «de naturaleza esencialmente interguber-
namental»72. En suma, un control jurisdiccional irregular y discon-
tinuo cuyas consecuencias juridicas seran objeto de tratamiento a lo
largo del presente epigrafe?3.

1. UNA CUESTION PREJUDICIAL «A LA CARTA»

En virtud del nuevo régimen prejudicial establecido por el ar-
ticulo 35 del TUE el TJICE se limitara a conocer prejudicialmente

70 GRILLER, S./DROUTSAS, P./FALKNER, G./FORGO, K./NENTWICH, M. (eds.): op.
cit. (The Treaty of Amsterdam...), pag. 492. Especialmente grafico y clarificador
resulta consultar en esta obra la tabla 6.6 de las paginas 494-495 que recoge
todas las posibles combinaciones que ofrece el Tratado de Amsterdam en lo que
respecta a las competencias del TICE en el ambito del tercer pilar.

71 De hecho, no han faltado autores que han calificado a la jurisdiccién
del TICE en el ambito de la Cooperacién Policial y Judicial en Materia Penal
como una jurisdiccién a «geometria variable». Al respecto constiltese, entre
otros, ALBORS LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in the Jurisdiction of the Euro-
pean Court of Justice under the Treaty of...»), pag. 1291; BriBosia, H.: loc. cit.
(«Liberté, sécurité et justice:...»), pag. 37; VAN SIMAEYS, B./CARLIER, J. Y.: «<Le
nouvel espace de Liberté, de Sécurité et de Justice», en LEJEUNE, Y. (ed.): op.
cit. (Le Traité d’Amsterdam...), pag. 280] o, incluso, una jurisdiccién a «varias
velocidades» [CURTIN, D.: «<More Bits and Pieces after Amsterdam Treaty», Con-
ference of the Society of Public Teachers of Law, 17.09.1997. Referencia toma-
da de DEARDS, E.: «The Treaty of Amsterdam: A Sheep in...»), pag. 75, nota al
pie 12].

72 GONZzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La jurisdiccién comunitaria en el
nuevo espacio de Libertad, Seguridad y...»), pag. 528. De una manera menos
radical se ha pronunciado GIRERD para quien la nueva competencia del TICE
combina elementos comunitarios con elementos intergubernamentales;
GIRERD, P.: loc. cit. («Un renvoi préjudiciel d'interprétation et d’application...»),
pég. 256.

73 Precisamente este caracter discontinuo de la competencia del TICE ha
provocado que autores como SALAZAR recurran a una imagen enormemente gra-
fica para su descripcién («coperta di Arlecchino»); SALAZAR, L.: «Il controverso
ruolo della Corte di giustizia nel «terzo pilastro»: prime applicazioni dell’arti-
colo K.3 del trattato sull’'Unione europea», en AA.VV.: op. cit. (Studi in onore di
Giuseppe Federico Mancini...), pag. 926. Posteriormente, el término en francés
«manteau d’Arlequin» ha sido utilizado por CURTI GIALDINO, C.: loc. cit. («Schen-
gen et le troisieme pilier:...»), pags. 98-99.
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sobre la validez o la interpretacién de las decisiones marco y de las
decisiones, asi como sobre la interpretacién de los convenios adop-
tados en el ambito del presente titulo o sobre la validez e interpre-
tacion de sus medidas de aplicacién siempre que los Estados miem-
bros hayan admitido previamente la competencia del Tribunal. Se
trata, en definitiva, de un ejemplo de «jurisdiccién voluntaria»’4 (no
automatica)’> que particulariza nuevamente el régimen general de
la cuestién prejudicial hasta convertirlo mas bien en un régimen pre-

74 Asi ha sido calificada por Apams, R.: loc. cit. («La cooperazione in
materia di giustizia e affari interni tra comunitarizzazione e...»), pag. 490;
ALBORS LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in the Jurisdiction of the European
Court of Justice under the Treaty of...»), pag. 1281; BriBosia, H.: loc. cit.
(«Liberté, sécurité et justice:...»), pag. 36 y pag. 37; CARRERA HERNANDEZ, F. J.:
loc. cit. («La cooperacién policial y judicial en materia penal: componente del
espacio de libertad,...»), pag. 14; CHAVRIER, M.: loc. cit. («<La Cour de Justice
apres le Traité d’Amsterdam:...»), pAg. 547; CURTI GIALDINO, C.: [oc. cit. («Schen-
gen et le troisieme pilier:...»), pag. 112; DE ZwaaN, J./VROUENRAETS, M.: «The
future of the third pillar: an evaluation of the Treaty of Amsterdam», en Hru-
KELS, T./BLOKKER, N./BRUS, M. (eds.): loc. cit. (The European Union after Ams-
terdam...), pag. 212; DEN BOER, M.: «An Area of Freedom, Security and Justi-
ce: Bogged Down by Compromise», en O’KeErrE, D./TWOMEY, P. (eds.): op. cit.
(Legal Issues of the Amsterdam...), pag. 317; FARAMINAN GILBERT, J. M.: «El Tri-
bunal de Justicia en los Tratados de Maastricht y de Amsterdam: una visién
comparativa», en FARAMINAN GILBERT, J. M. (coord.): op. cit. (Reflexiones en tor-
no al Tratado de Amsterdam y...»), pag. 175; GIRERD, P.: loc. cit. («Larticle 68
CE: un renvoi préjudiciel d'interprétation et d’application...»), pag. 256; GRI-
LLER, S./DrouTtsas, D. P./FALKNER, G./FOrRGO, K./NENTWICH, M. (eds.): op. cit.
(The Treaty of Amsterdam...), pag. 264 y pag. 491; KapTEYN, P. J. G.: «The Court
of Justice after Amsterdam: taking stock», en HEUKELS, T./BLOKKER, N./BRUS,
M. (eds.): op. cit. (The European Union after Amsterdam...), pag. 146; LABAY-
LE, H.: loc. cit. («Un espace de liberté, de sécurité et de...»), pag. 875; STOFFEL
VALOTTON, N.: «El Tribunal de Justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): op. cit.
(El Tratado de Amsterdam...), pag. 515; TEZcAN, E.: loc. cit. («La coopération
dans les domaines de la Justice et des Affaires intérieures dans le cadre de...»),
pag. 675; VALLE GALVEZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de
personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de Libertad, Seguridad
y...»), pag. 69.

75 MONAR, J.: «Legitimacy of EU Action in Justice and Home Affairs: An
Assessment in the Light of the Reforms of the Treaty of Amsterdam», en DEN
BOER, M./GUGGENBUHL, A./VANHOONACKER, S. (eds.): op. cit. (Coping with Flexi-
bility and Legitimacy after...), pag. 210.
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judicial ad hoc® o especial’’. Con todo, debemos precisar que esta
novedad lejos de incorporar al Tratado un modelo original se inspi-
ra en modelos similares que ya fueron experimentados en convenios
firmados dentro del &mbito del tercer pilar’8 al amparo del antiguo
articulo K.3 del TUE?,

1.1. Jurisdiccién voluntaria con efecto obligatorio

Como ya hemos adelantado, el Tratado de Amsterdam previé
una competencia del TJICE de naturaleza voluntaria en virtud de
la cual los Estados miembros aceptarian previamente la com-
petencia del Tribunal. Asi, los Estados miembros de la Unién
han optado bien en el momento de la firma del propio Tratado de
Amsterdam?80, bien en un momento posterior®! por incorporar o

76 Asf lo ha definido GoNzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La jurisdiccién
comunitaria en el nuevo espacio de Libertad, Securidad y...»), pag. 527.

77 MARTIN ARRIVAS, J. J./DEMBOUR VAN OVERBERGH, P.: [loc. cit. («La cuestién
prejudicial a la luz del articulo 68...»), pag. 327.

78 Un estudio de todos los convenios de esta naturaleza que han sido cele-
brados hasta la fecha puede consultarse en L6PEZ EscUDERO, M.: «<El TICE y la
aplicacién uniforme del Derecho Comunitario Europeo», en OLESTI Ravo, A.
(coord.): op. cit. (Las incertidumbres de la Unién Europea después del Tratado
de...), pags. 18-20. El texto de cada uno de los citados convenios ha sido reco-
pilado por CARRERA HERNANDEZ, F. J./NavARRO BATISTA, N.: El Espacio de Liber-
tad, Seguridad vy Justicia en la Unién Europea. Textos fundamentales, Ed. Tecnos,
Madrid, 1999.

79 Al respecto puede consultarse la siguiente bibliografia de referencia:
CoNDINANZI M.: «La (fantomatica) competenza della Corte di giustizia delle
Comunitd europee nelle Convenzioni concluse dagli Stati membri ai sensi
dell’art. K.3, lett. ¢) del Trattato sull’'Unione, Il Diritto dell’Unione Europea, 1996,
pags. 579-582; SALAZAR, L.: «Il controverso ruolo della Corte di giustizia nel «ter-
zo pilastro»: prime applicazione dell'art. K3 del Trattato sull’'Unione europeas,
en AA.VV.: Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, vol. II, Milan, 1998,
pags. 905-932.

80 Asf lo hicieron Bélgica, Alemania, Grecia, Luxemburgo, Austria (DO C
340, de 10.11.1997, pag. 308).

81  En el momento de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam Bél-
gica, Alemania, Grecia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Portugal, Fin-
landia y Suecia ya habian presentado su declaracién. Espafia introdujo la cita-
da declaracién en la Ley Orgéanica 9/1998 de 16 de diciembre por la que se
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no%2 una declaracién en virtud de la cual reconocen la competencia
del TJCE. Ademas, en el supuesto de que los Estados hayan decidi-
do incorporar la citada declaracién, el Tratado permite optar entre
autorizar a cualquier 6rgano jurisdiccional nacional para interponer
una cuestién prejudicial (art. 35.3 b) TUE)33 o, por el contrario, limi-
tarlo unicamente a aquéllos 6rganos jurisdiccionales cuyas resolu-
ciones no admiten posterior recurso (art. 35.3. a) TUE)84.

Es mas, de conformidad con la Declaracién 10 adoptada por la
Conferencia Intergubernamental de 1996, los Estados miembros que
reconozcan la competencia del TICE pueden reservarse el derecho
de establecer en su legislacién disposiciones con el fin obligar a un
6rgano judicial sobre cuya decisién no quepa ulterior recurso a inter-
poner una cuestiéon prejudicial ante el TICE siempre que se plantee
una duda sobre la validez o la interpretacién de las decisiones mar-
co o de las decisiones. Asi, a la propia circunstancia de que la juris-
diccién del TICE para conocer de reenvios prejudiciales en el ambi-
to de la CPJMP pueda ser reconocida por unos Estados miembros y
no por otros, hay que afiadir la asimetria suplementaria de la juris-
diccién del Tribunal motivada por el hecho de que los Estados miem-
bros que reconozcan la competencia del TICE para conocer de reen-
vios prejudiciales puedan a su vez optar entre reconocer a sus
jurisdicciones nacionales la facultad para utilizar el mecanismo de
la cuestién prejudicial o, por el contrario, estimar el caracter obli-
gatorio del citado reenvio85.

En definitiva, parece sensato afirmar que la cuestién prejudicial
prevista por el articulo 35 del TUE es un mero boceto?¢ que cada uno

autoriza la ratificacién del Tratado de Amsterdam (BOE num. 301, 17.12.1999,
pags. 42266-42267). Francia incorporé la declaracién mediante Decreto n.°
2000-668 de 10 de julio.

82 Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

83 Asf han procedido todos los Estados miembros que han aceptado la
competencia del TICE salvo Espaiia.

84 Fsta es la opcién elegida por Espaiia.

85 Del conjunto de Estados miembros que ya han aceptado la competen-
cia del TICE, Bélgica, Alemania, Espafia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y
Austria se han reservado el derecho a establecer el caracter obligatorio de la
cuestién prejudicial.

86 En palabras del propio presidente del TICE, Sr. Rodriguez Iglesias, «el
modelo del sistema prejudical, tal como estid concebido desde el Tratado de
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de los Estados adapta posteriormente a la medida de sus necesida-
des dando lugar a una verdadera cuestién prejudicial «a la carte»87
cuyos costes respecto a la uniformidad del Derecho Comunitario
Europeo88 podran ser evaluados en los préximos afios.

Con todo, es importante subrayar que, al margen de la naturale-
za voluntaria de la presente cuestién prejudicial, las sentencias inter-
pretativas que llegue a pronunciar el TICE tienen efecto obligatorio
para todos los Estados miembros?? incluidos aquéllos que no hayan
asumido la jurisdiccién del mismo?. Ello puede desprenderse cla-
ramente de la propia regulacién del Tratado (art. 35.4 TUE) que per-
mite a todo Estado miembro —haya o no admitido la jurisdiccién

Roma es un modelo mucho mejor que esta imitacién del Tratado de Amster-
dam, en la que faltan dos aspectos fundamentales, como la plena uniformidad
y la obligatoriedad del sistema que es optativo para los Estados miembros»,
palabras tomadas de LINDE PANIAGUA, E. et. al.: Principios de Derecho de la Unién
Europea, Ed. Colex, Madrid, 2000, pag. 262, nota al pie 52.

87 Todas las opciones que permite el articulo 35 del TUE han sido expues-
tas grificamente a modo de tabla en GRILLER, S./DrRoOUTSAS, D. P./FALKNER,
G./FOorGO, K./NENTWICH, M. (eds.): op. cit. (The Treaty of Amsterdam...), pag. 262,
tabla 3.7., explicacién en pags. 263-264.

88  ALBORS LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in the Jurisdiction of the Euro-
pean Court of Justice under the Treaty of...»), pAg. 1281; GRILLER, S./DROUTSAS,
D. P/FALKNER, G./FORGO, K./NENTWICH, M. (eds.): op. cit. (The Treaty of Amster-
dam...), pag. 264 y pag. 266; MONAR, J.: loc. cit. («Justice and Home Affairs int
he Treaty of Amsterdam:...»), pag. 332; TWOMEY, P.: «Constructing a Secure Spa-
ce: The Area of Freedom, Security and Justice», en O'’KEEFFE, D./TWOMEY, P.
(eds.): op. cit. (Legal Issues of the Amsterdam...], pags. 351-374, especialmente,
pag. 372; VALLE GALVEz, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de
personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de Libertad, de Seguri-
dad y...»), pag. 69; WALKER, N.: loc. cit. («Justice and Home Affairs»), pag. 238.

89  Acerca del efecto obligatorio de la cuestion prejudicial en general pue-
de consultarse CIENFUEGOS MATEO, M.: Las sentencias del TICE en los Estados
miembros, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, especialmente, pags. 85-176.

90 En este mismo sentido concluyen GoNzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. (<La
. jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de Libertad, Seguridad y...»), pag.
532; LABAYLE, H.: loc. cit. («<Un espace de liberté, de sécurité et de...»), pag. 875;
L6pEZ ESCUDERO, M.: «El TICE y la aplicacién uniforme del Derecho Comuni-
tario tras el Tratado de Amsterdam», en OLESTI RaYo, A. (coord.): op. cit. (Las
incertidumbres de la Unién Europea después del Tratado de...), pag. 32; VALLE GAL-
VEZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de personas, tercer pilar
y Schengen: el espacio europeo de Libertad...»), pag. 69.
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del TJICE mediante la correspondiente declaracién— la presentacién
de «memorias u observaciones por escrito» en las cuestiones preju-
diciales presentadas ante el Tribunal.

Cuestién menos clara, a la vista del tenor literal del articulo 35
del TUE, es si este mismo derecho se extiende también a la Comi-
sién. A este respecto, la mayor parte de la doctrina se pronuncia en
favor de una interpretacién por analogia del articulo 20 del Estatu-
to del TJCE que permita reconocer el derecho de la Comisién a inter-
venir mediante la presentacién de sus observaciones por escrito?l.

1.2. Ambito material de aplicacién

En virtud de lo establecido en el parrafo primero del articulo 35
del TUE, el TICE sera competente para conocer de cuestiones pre-
judiciales de validez e interpretacién de decisiones y de decisiones
marco, de cuestiones prejudiciales de interpretacién de convenios
celebrados en el ambito del tercer pilar, asi como de cuestiones pre-
judiciales de validez e interpretacién de las medidas de ejecucién de
tales convenios. El Tratado tampoco ofrece una respuesta clara acer-
ca de la competencia del TICE sobre las medidas de aplicacién de
los citados convenios.

Como puede concluirse de lo preceptuado por el TUE en el 4mbi-
to del tercer pilar queda excluida de la competencia del Tribunal cual-
quier tipo de interpretacién que éste pudiera realizar sobre las dis-
posiciones mismas del Tratado, asi como todo tipo de reenvios
prejudiciales (de interpretacién o validez) contra decisiones con efec-
to directo®2. Por consiguiente, como ha sefialado Martinez Lage, el
TJCE sélo podra pronunciarse prejudicialmente en el supuesto en
que una norma de Derecho Comunitario entre en colisién con una
norma de Derecho nacional®3. En ausencia de norma de Derecho

91 CHAVRIER, M.: loc. cit. («La Cour de Justice aprés le Traité d’Amster-
dam:...»), pag. 547; CURTI GIALDINO, C.: loc. cit. («Schengen et le troisiéme
pilier:...»), pag. 113; L6PEz ESCUDERO, M.: «El TICE y la aplicacién uniforme del
Derecho Comunitario Europeo tras el Tratado de Amsterdam», en OLESTI RAYO,
A. (coord.): op. cit. (Las incertidumbres de la Unién Europea después del Trata-
do...), pag. 32. ,

92 DEARDS, E.: loc. cit. («The Treaty of Amsterdam: A Sheep in...»), pag. 79.

93 MARTINEZ LAGE, S.: loc. cit. («El Tratado de Amsterdam.:...»), pag. 2.
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nacional el érgano jurisdiccional nacional no podra someter sus
dudas de interpretacién o validez a control prejudicial alguno por
parte del TJCE.

Con todo, conviene destacar que la limitacién mdas importante
respecto al ambito de aplicacién de la cuestién prejudicial regulada
en el ambito de la CPJMP puede ser, probablemente, el estableci-
miento por el propio apartado 5 del articulo 35 del TUE de una espe-
cie de clausula de salvaguardia en favor de los llamados «actos de
gobierno»?4. En virtud de la citada clausula queda excluida la com-
petencia del TICE para efectuar cualquier tipo de control judicial
sobre la validez o la proporcionalidad de aquellas operaciones efec-
tuadas por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de
un Estado miembro, asi como sobre el ejercicio de las responsabili-
dades que incumben a los Estados miembros respecto al manteni-
miento del orden publico y la salvaguardia de la seguridad interior.
Se trata, en definitiva, de pequerios islotes de soberania que los Esta-
dos miembros se han negado a abandonar durante el proceso de
comunitarizacién del tercer pilar.

Si bien la cuestién prejudicial prevista por el Tratado para el
ambito del tercer pilar refleja por si sola hasta qué punto la flexibi-
lidad se ha ido impregnando —por no decir aduefiando— del siste-
ma jurisdiccional de la Unién, el Tratado también previé otra serie
de modificaciones en las vias de acceso al Tribunal que seran deta-
lladas a continuacién. Asi, junto a las modificaciones efectuadas
sobre el recurso de anulacién (art. 35.6 TUE) hasta convertirlo, en
palabras de Faramifidn Gilbert, en un «recurso de anulacién selec-
tivo»?3, cabe destacar la previsién de un mecanismo de arreglo paci-
fico de controversias surgidas entre Estados miembros, o entre Esta-
dos miembros y la Comisién (art. 35.7 TUE).

94 CHAVRIER, M.: loc. cit. («La Cour de Justice aprés le Traité d’Amster-
dam:...»), pag. 548. En el mismo sentido se han pronunciado BERGER, N.: op.
cit. (La Politique Européenne d'Asile et d'Immigration...), pag. 44.

95 FARAMINAN GILBERT, J. M.: «El Tribunal de Justicia en los Tratados
de Maastricht y de Amsterdam: una visién comparativa», en FARAMINAN GIL-
BERT, J. M. (coord.): op. cit. (Reflexiones en torno al Tratado de Amsterdam y...»),
pag. 178.
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2. RECURSO DE ANULACION: JURISDICCION AUTOMATICA
Y OBLIGATORIA

Las particularidades que presenta el recurso de anulacién previsto
por el apartado 6 del articulo 35 del TUE para el ambito del tercer
pilar se refieren por un lado a los actos susceptibles de impugnacién
y por otro a los legitimados activamente para recurrir.

Asi, en virtud de lo establecido por el apartado 6 del articulo 35
del TUE, el TJICE es competente, con caracter automatico y obliga-
torio?, para controlar la legalidad de las decisiones marco o de las
decisiones adoptadas en el &mbito del tercer pilar. Queda al margen,
consecuentemente, las posiciones comunes, los convenios, asi como
las medidas de aplicacion de convenios y de decisiones®?.

Para ello, los Estados miembros o la Comisién podran interpo-
ner el presente recurso en el plazo de dos meses alegando para ello
cualquiera de los motivos previstos a este fin en la regulacién gene-
ral, a saber, incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién
del presente Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su eje-
cucién, o desviacién de poder.

Por su parte, el Tratado de Amsterdam no otorgé legitimacién
activa, a diferencia de la reglamentacién establecida con caracter
general para el recurso de anulacién en el articulo 230 TCE?8, ni al
Consejo, ni al Parlamento Europeo ni tampoco a las personas fisi-
cas o juridicas. A nuestro juicio, parece razonable que ni Consejo de
la Unién, ni las personas fisicas y juridicas estén legitimados acti-
vamente para interponer el presente recurso. El primero por mono-

%6 ALBORS-LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in jurisdiction of the European
Court of Justice under the Treaty of...»), pag. 1282; GONzZALEZ ALONSO, L. N.: loc.
cit. («La jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de libertad, seguridad
y...»), pag. 533.

97 VALLE GALVEZ, A.: loc. cit. («Las nuevas competencias del Tribunal de Jus-
ticia...»), pag. 31.

98 En general sobre el recurso de anulacién puede consultarse MANGAS
MARTIN, A./LINAN NOGUERAS, D. J.: op. cit. (Instituciones y Derecho de la...),
pags. 236-241. Mas concretamente en relacién con el alcance de la legitima-
cién activa de las personas fisicas y juridicas puede consultarse la evolucién
que a este respecto puede implicar la sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia de 3 de mayo de 2002, Jégo-Quéré/Comision (no publicada atin en Reco-
placién).
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polizar el poder de decisién y las segundas porque de nada sirve
reconocerles la capacidad para recurrir una normativa (decisiones
y decisiones marco) que no tiene efecto directo®®. Menos razona-
ble es, sin embargo, la exclusién del Parlamento Europeo como ins-
titucién con capacidad para interponer el recurso de anulacién en
cuanto que debe ser consultado obligatoriamente antes de adoptar
cualquier medida mencionada en las letras b), ¢) y d) del apartado
2 del articulo 34100, A este respecto, un sector de la doctrinal®! con-
cluye que si llegado el caso el Consejo adoptara una decisién sin
proceder previamente a solicitar dictamen del Parlamento Europeo,
no deberia extrafiarnos que en el supuesto de que el Parlamento
Europeo acudiera al TICE mediante la via (en principio vedada) del
articulo 35.6 TUE, el TICE recupera los argumentos utilizados en
su célebre sentencia Chernobyll02 para admitir la legitimacién de
la citada institucién aun cuando ésta no aparezca reconocida en los
Tratados.

99 MONAR, J.: «Legitimacy of EU Action in Justice and Home Affairs: An
Assessment in the Light of the Reforms of the Treaty of Amsterdam», en DEN
BoER, M./GUGGENBUHL, A./VANHOONACKER, S. (eds.): op. cit. (Coping with Flexi-
bility and Legitimacy after...), pag. 211. Sin embargo, tampoco han faltado auto-
res que han manifestado sus criticas ante la ausencia de legitimacién activa a
las personas fisicas y juridicas. Al respecto véase CARRERA HERNANDEZ, F. J.: loc.
cit. («La cooperacién policial y judicial en materia penal: componente del espa-
cio de libertad,...»), pdg. 15; STOFFEL VALOTTON, N.: «El Tribunal de Justicia», en
OREJA AGUIRRE, M. (dir.): op. cit. (El Tratado de Amsterdam...), pag. 516.

100 BruMmANN, C.: loc. cit. («Aspects institutionnels»), pag. 747; CARRERA
HERNANDEZ, F.J.: loc. cit. («La cooperacién policial y Jud1c1al en materia penal:
componente del espacio de libertad,...»), pag. 15.

101 A1BORS-LLORENS, A.: loc. cit. («Changes in jurisdiction of the Europe-
an Court of Justice under the Treaty of...»), pag. 1282, nota al pie 53; CARRERA
HERNANDEZ, F. J.: loc. cit. («La cooperacién policial y judicial en materia penal:
componente del espacio de libertad,...»), pag. 15; Curti GiaLbiNo, C.: loc. cit.
(«Schengen et le troisieme pilier:...»), pag. 114; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES,
J.: loc. cit. («La reforma institucional y la cooperacién reforzada en el Trata-
do...»), pag. 126; PEERS, S.: op. cit. (EU Justice and Home...), pag. 47. Mas excép-
tico respecto a esta opcién se muestra CHAVRIER, M.: loc. cit. («La Cour de Jus-
tice apres le Traité d’Amsterdam:....»), pag. 547; «une ocuvre de longue haleine»
parece ser la conclusién de LABAYLE, H.: loc. cit. («Un espace de liberté, de sécu-
rité et de...»), pag. 875.

102 Sentencia del TICE de 22 de mayo de 1990, Chernobyl (C-70/98, Rec.,
pag. 1-2041).
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3. MECANISMO DE ARREGLO DE CONTROVERSIAS

El procedimiento de arreglo de controversias previsto por el apar-
tado 7 del articulo 35 del TUE contiene dos variantes en funcién de
si la controversia ha surgido entre Estados o entre Estados y la Comi-
si6n. En ambos casos, no sélo es diferente la naturaleza de la inter-
vencién del TICE, sino también el ambito material de aplicacién de
la competencia del citado Tribunal.

En primer lugar, si la controversia ha surgido entre Estados, la
jurisdiccién del TICE para conocer del citado procedimiento es obli-
gatoria pero subsidiaria. Efectivamente, la intervencién del TICE esta
condicionada o supeditada al agotamiento previo de una fase pre-
contenciosa de solucién politica o diplomatica de la controversia en
el seno del Consejo por un periodo de tiempo de seis meses de dura-
cién. Sélo en la medida en que dicho acuerdo no sea logrado podra
actuar el TJICE con el fin de resolver las controversias surgidas por
la interpretacién o aplicacién de cualquiera de los actos adoptados
de conformidad con el apartado 2 del articulo 34103,

En segundo lugar, si la controversia ha surgido entre los Estados
miembros y la Comisién, la jurisdiccién del TICE para conocer del
citado procedimiento es también obligatoria pero en este supuesto y
a diferencia del anterior, la intervencién del Tribunal de Justicia no
esta subordinada a un fracaso previo de la resolucién del conflicto
en via diplomatica. Asimismo, respecto del ambito material de apli-
cacién del citado procedimiento de resolucién de controversias, el
Tribunal podra conocer directamente de los conflictos que pudieran
llegar a surgir entre los Estados miembros y la Comisién relativos a
la aplicacién de los convenios celebrados al amparo de la letra d) del
apartado 2 del articulo 34. Consecuentemente, también a diferencia
del arreglo de controversias surgidas entre Estados que aplica el
admbito material a cualquiera de los actos adoptados de conformidad
con el apartado 2 del articulo 34 del TUE, el TUE limita en esta oca-
sién la competencia del TICE a aquellos conflictos que pudieran sur-

103 Sobre el mecanismo del arreglo pacifico de controversias en el Ambi-
to del Derecho Internacional puede consultarse, in externso, RIQUELME CORTADO,
R. M.: «El arreglo pacifico de controversias internacionales, con especial refe-
rencia a la Politica convencional espafiola», en Cursos de Derecho Internacional
de Vitoria-Gasteiz 1998, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pags. 215-313.
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gir entre los Estados miembros y la Comisién relativos a la aplica-
cién, unica y exclusivamente, de los convenios celebrados al ampa-
ro del articulo 34 del TUE.

Aungque el presente mecanismo de arreglo de controversias pudie-
ra parecer a primera vista un recurso de incumplimiento ad hoc para
el ambito del tercer pilar'%4, sin embargo, un estudio en profundi-
dad de la finalidad que lo inspira (garantizar cierta uniformidad en
la interpretacién y aplicacion de «las practicas divergentes que pu-
dieran surgir entre Estados»)105, asi como de su &mbito material de
aplicacién (del que permanecen excluidas las decisiones marco), e
incluso de las instituciones legitimadas activamente (ausencia de la
Comisién)!06 parece excluir cualquier respuesta positiva en el cita-
do sentido!%7.

IV. EL TJCE ANTE EL FENOMENO
DE LA PROTOCOLIZACION!108

El Tratado de Amsterdam no sélo modulé la capacidad de inter-
vencién del TJCE por lo que respecta a las limitaciones que su com-

104 Para CARRERA HERNANDEZ se trata de «una especie de recurso por
incumplimiento del Derecho derivado CPJ»; CARRERA HERNANDEZ, F. J.: loc. cit.
(«La cooperacién policial y judicial en materia penal: componente del espacio
de libertad...»), pag. 15.

105 VarLLE GALVEZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de
personas, tercer pilar y Schengen:...»), pag. 70.

106 Cuestién que como sefiala CARRERA HERNANDEZ lo aproxima a la cate-
goria de arreglo pacifico de controversias propio de los métodos internaciona-
les si bien, afiade el autor, su naturaleza es algo menos intergubernamental si
se tiene presente que se trata de una jurisdiccién obligatoria; CARRERA HER-
NANDEZ, F. J..: loc. cit. («La cooperacién policial y judicial en materia penal:
componente del espacio de libertad,...»), pag. 15.

107 En este sentido LIROLA DELGADO, 1.: «El ciudadano europeo ante la coo-
peracién policial y judicial en materia penal», en OLESTI RAYO, A. (coord.): op.
cit. (Las incertidumbres de la Unién Europea después del Tratado de...), pag. 229;
LoOPez EscUupero, M.: «<El TICE y la aplicacién uniforme del Derecho Comuni-
tario tras el Tratado de Amsterdam», en OLESTI RaAYo, A. (coord.): op. cit. (Las
incertidumbres de la Unién Europeo después del Tratado de...), pag. 34.

108 E] término, asumido ya por la mayor parte de la doctrina, fue utili-
zado originariamente por DEN BOER, M.: «Step by step progress: an update
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petencia ha sufrido en el ambito del titulo IV del TCE (supra II), o
por la extensién de la misma en el ambito del titulo VI del TUE (supra
III). De hecho, la competencia del TICE presenta sus mayores asi-
metrias en el laberinto de excepciones!% que trajo consigo la multi-
plicacién en Amsterdam de Protocolos incorporados a los Trata-
dos!10, Todos ellos han sido calificados por la doctrina como
férmulas de «ingenieria juridica»!!! que han contribuido a conver-
tir en «imperfecto» el proceso de comunitarizacién!12.

Asi, la competencia que el Tratado reconoce al TJCE para conocer
de todo lo relativo al titulo IV del TCE resulta inaplicable en virtud de
lo establecido en sendos Protocolos tanto al Reino Unido e Irlanda (art.
2), como a Dinamarca (art. 2). Sin embargo, esta conclusién general
también presenta matizaciones de notable importancia.

on the free movement of persons and internal security», 2/1997, EIPASCOPE,
péag. 8.

109 I a expresién ha sido tomada de GoNzALEZ ALoNsO, L. N.: loc. cit. («La
jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de libertad, seguridad y...»), pag.
537.

110 Ia utilizacién del mecanismo de los Protocolos no es en si misma una
novedad del Tratado. Sin embargo, la novedad que ha supuesto la previsién por
parte del Tratado de Amsterdam de esta serie de Protocolos respecto de los que
en su dia también previé el Tratado radica, como ha puesto de manifiesto ToTH,
en que salvo la excepcién del Protocolo relativo a la UEM, las excepciones o
derogaciones que incluy6 el Tratado de Maastricht no «affected a fundamental
Community or Union objective»; TOTH, A. G.: «The legal effects of the Protocols
relating to the United Kingdom, Ireland and Denmark», en HEUKELS, T./BLOK-
KER, N./BRrus, M. (eds.): The European Union after Amsterdam. A Legal Analysis,
Ed. Kluwer, La Haya, 1998, pags. 227-252, especialmente, pag. 247.

Sobre este fenémeno puede consultarse HEDEMANN-ROBINSON, M.: «The area
of Freedom, Security and Justice with regard to the UK, Ireland and Denmark:
The «opt-in opt-out».under the Treaty of Amsterdam», en O’KEEFFE, D./TWOMEY,
P. (eds.): Legal Issues of the Amsterdam Treaty, Ed. Hart Publishing, Oxford, 1999,
pags. 289-302; ToTH, A.G.: «The legal effects of the Protocols relating to the Uni-
ted Kingdom, Ireland and Denmark», en HEUKELS, T./BLOKKER, N./BRuUS, M.
(eds.): The European Union after Amsterdam. A Legal Analysis, Ed. Kluwer, La
Haya, 1998, pags. 227-252.

111 MaRINO MENENDEZ, F.: «Una Unién al servicio del ciudadano: (II) Un
espacio de libertad, de seguridad y de justicia», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.): op.
cit. (El Tratado de Amsterdam....), pag. 296.

112 BERGER, N.: op. cit. (La Politique Européenne d'Asile et d'Immigration...),
pag. 59.
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En primer lugar, por lo que respecta al Reino Unido e Irlanda, si
estos Estados optaran por tomar parte en la adopcién y aplicacién
de una medida relativa al titulo IV (art. 3.1) o, una vez adoptada la
citada medida, optaran por quedar vinculados por ella (art. 4), per-
maneceran sometidos al control judicial que el TICE desarrolle en
el ambito de sus competencias sobre las citadas medidas adoptadas
en el marco del titulo IV del TCE.

En segundo lugar, por lo que respecta a Dinamarca, su situacién
juridica difiere de la del Reino Unido e Irlanda por su doble condi-
cién de Estado Schengen y Estado no vinculado al titulo IV del TCE
en virtud de un Protocolo de exclusién. De hecho, Dinamarca que-
dara vinculada al resto de Estados Schengen y respecto de las dis-
posiciones del acervo Schengen que tras su ventilacién se acomoden
juridicamente en el titulo IV del TCE por una obligacién de Derecho
Internacional Pablico, no de Derecho Comunitario Europeo. Conse-
cuentemente, surge la duda juridica de determinar en qué medida
Dinamarca quedara vinculada por el control judicial que el TICE
pudiera efectuar, llegado el caso, sobre las citadas materias. Igual-
mente, surge también la duda de en qué medida Dinamarca podria
aceptar la competencia del TJCE respecto de aquella parte del acer-
vo Schengen que quede vinculado juridicamente al titulo VI del TUE,
asi como de las decisiones de desarrollo que el Consejo desarrolle con
base en el citado tercer pilar. De hecho, podria darse la aparente para-
doja de que Dinamarca asumiera el control judicial del TJCE sobre
aquellas disposiciones del acervo Schengen aceptadas bajo el titulo
VI del TUE, mientras que quedaria al margen de todo tipo de inter-
vencién desarrollada por el Tribunal en el marco de las disposicio-
nes Schengen cuya base juridica ha quedado establecida en el titulo
IV del TCE!13,

Por su parte, el TJCE en virtud de lo establecido en el Protocolo
por el que se integra el acervo Schengen en el dmbito de la Unién Euro-
pea quedara privado de competencia —en la linea adoptada por el
propio art. 68.2 TCE y 35.5 del TUE— para controlar las medidas o
decisiones relativas al mantenimiento de la ley y el orden publico,

13 En similar sentido se ha pronunciado HEDEMANN-ROBINSON, M.: «Fre-
edom, Security and Justice with Regard to the UK, Ireland and Denmark: The
«Opt-in Opt-out» under the Treaty of Amsterdam», en O’KEEFFE, D./TWOMEY, P.
(eds.): op. cit. (Legal Issues of the Amsterdam...), pag. 300.
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asi como a la salvaguarda de la seguridad interior (art. 2.1, parrafo
3.°). A pesar de que el Protocolo no establece si tal limitacién afecta
no sélo al actual acervo Schengen sino también al desarrollo que del
mismo se haga, la doctrina ya se ha adelantado a afirmar la conve-
niencia de restringir el ambito de aplicacién de la citada clausula a
aquellas disposiciones que posean, en palabras de VALLE GALVEZ,
el «pecado original Schengen»114, Las decisiones que desarrollen el
acervo Schengen y que sean adoptadas una vez incorporado el mis-
mo a la Unién Europea (titulo IV TCE o titulo VI TUE) quedaran
sometidas a la regulacién establecida por el articulo 68 del TCE o,
en su caso, a la establecida en el articulo 35 del TUE!15,

V. CONSIDERACIONES FINALES

Este es el nuevo y complejo escenario que el Tratado de Amster-
dam disefié (y el de Tratado de Niza ha mantenido en su integridad)
en relacién con la competencia del TJICE sobre la vertiente comuni-
taria e intergubernamental que configura el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia.

Antes de nada resulta justo, en nuestra opinién, subrayar lo que
de positivo tiene en si mismo el hecho de que el TICE pueda con-
trolar judicialmente aspectos hasta ahora ajenos a su ambito de
actuacion. Con todo, esta primera reflexién no debe empaiiar las cri-
ticas que la nueva competencia del TJCE merece tanto en la vertiente
comunitaria del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, como,
especialmente, en la intergubernamental.

Asi, en relacién con la competencia del TICE en el ambito re-
cientemente comunitarizado del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia cualquier conclusién debe partir del peligroso precedente
que ha supuesto la previsiéon de una reglamentacién particularizada
de la cuestién prejudicial, para, a continuacién, subrayar el caracter
eminentemente temporal de la regulacién establecida por el articu-

114 VaLLE GALVEZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de
personas, tercer pilar y Schengen:...»), pag. 64.

115 Asf se han pronunciado GonzALEZ ALONSO, L. N.: loc. cit. («La juris-
diccién comunitaria en el nuevo espacio de libertad, de seguridad y...»), pag.
540; VALLE GALVEzZ, A.: loc. cit. («La refundacién de la libre circulacién de per-
sonas, tercer pilar y Schengen:...»), pag. 64.
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lo 68 del TCE y la conveniencia, por lo tanto, de reflexionar sobre el
sentido y alcance de la reforma que en su caso pueda abordarse una
vez transcurrido el periodo transitorio de cinco afios previsto origi-
nariamente por el propio Tratado de Amsterdam.

Por su parte, respecto a la conclusiéon que puede ofrecerse en tor-
no a la ampliacién de la competencia del TICE sobre la CPJMP, ésta
debe ser positiva en la medida en que se trata de someter a control
judicial un pilar hasta ahora ajeno al mismo, si bien no debe igual-
mente obviarse que tal competencia ha sido, como precisa Roldan
Barbero, desnaturalizada por el «ctimulo de excepciones, derogacio-
nes y regimenes especiales»!19,

Para concluir, nos gustaria manifestar expresamente nuestras
dudas en torno a los beneficios que, en el futuro mas cercano, trae-
r4 consigo la tendencia a impregnar de flexibilidad la competencia
del Alto Tribunal comunitario, asi como su compatibilidad con el
principio de uniformidad como principio sobre el que, a nuestro jui-
cio, debe necesariamente asentarse el ejercicio del poder jurisdic-
cional del TICE.

116  ROLDAN BARBERO, J.: «La reforma del poder judicial en la Comunidad
European», Revista de Derecho Comunitario Europeo, enero-junio, 2001, pags. 77-
116, especialmente, pag. 91.
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