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I. LOS ANTECEDENTES DEL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA

El establecimiento del espacio de libertad, seguridad y justicia que €l articulo I-3
del Tratado Constitucional consagra como uno de los objetivos prioritarios de la
Unién, deriva de la antigua cooperacién europea en el 4mbito de los asuntos de justi-
cia e interior, que se inicid con el proceso de desmantelamiento de las fronteras inte-
riores entre los Estados miembros de la Unién Europea. En este sentido, los articu-
los 111-257 a 111-277 de la Constitucién Europea constituyen un nuevo avance en el
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esfuerzo de accién comiin institucionalizado por el articulo K del Tratado de Maas-
tricht de 1992 y al que se denoming tercer pilar de la Union: la cooperacién en mate-
ria de justicia e interior (CAJI).

Al igual que el segundo pilar —relativo a la politica exterior y de seguridad co-
mun- el tercer pilar se concibid bajo la forma de disposiciones especificas y sobre la
base de una cooperacion intergubernamental.

No obstante, esta institucionalizacion por parte del Tratado de Maastricht de la
cooperacion en materia de justicia e interior no supuso una regulacion ex novo, ya
que la aprobacién del Acta Unica Europea de 1986 constituy6 un impulso importan-
te en estos ambitos, del que se derivé la creacion de grupos de trabajo entre los que
pueden destacarse «el Grupo ad hoc inmigracién» (en el marco del Grupo de Trevi)
(1986) o el Grupo de Rodas (1988).

Pero el disefio institucional de la Cooperacién en los Ambitos de Justicia e Inte-
rior que llevé a cabo el Tratado de Maastricht se reveld pronto insuficiente, bastante
rigida e ineficaz por diversas razones:

a) Por la debilidad juridica de dos de sus principales instrumentos de actuacion
(las posiciones y acciones comunes). No obstante, debe resaltarse la relevancia de al-
gunas de esas acciones comunes, como Accién Comun de 29 de junio de 1998, por la
que se cred la Red Judicial Europea para la Cooperacion Penal', que constituye la
primera forma de organizacién entre los magistrados de los Estados miembros.

b) Por la lentitud de la via convencional (p.e. el Convenio EUROPOL, firmado
en julio de 1995, no entré en vigor hasta el 1 de octubre de 1998, y no se aplicé de
manera efectiva hasta el 1 de julio de 1999).

¢) Por la utilizacién creciente ~como consecuencia de lo anterior— de instrumen-
tos de actuacién distintos de los previstos en el Tratado, y en consecuencia, carentes
de efectos juridicos (Resoluciones, Recomendaciones...).

d) Por el limitado papel atribuido a las Instituciones mds genuinamente comuni-
tarias, esto es, a la Comisién, al Parlamento Europeo y al Tribunal de Justicia.

e) Y por la exigencia de unanimidad en las votaciones del Consejo, responsable
de la frecuente paralizacion del proceso de toma de decisiones?.

Estas insuficiencias y la rigidez del sistema en su aplicacion fueron duramente criti-
cadas por el Parlamente Europeo y la Comision. En este sentido, resulta ilustrador el
Dictamen de la Comisi6n para la Conferencia Intergubernamental 1996 en el que se invi-
taba a ésta a remediar las insuficiencias del Tratado de la Unién Europea en los &mbitos
de Justicia e Interior, «en particular su falta de eficacia y ausencia de control democratico
y judicial, dotandolo de objetivos claros y de instrumentos y métodos apropiados»>.

' Accién Comiin 98/428/JAl, de 29 de junio de 1998 (DOUE L 191, de 7 de julio de 1998).

2 BacicaLupo, M. y FUENTETAA, J.A.: «La Cooperacion policial y judicial en materia penal», en la obra
colectiva dirigida por E. LiNDE Politicas de la Unidén Europea, 3 edicién, Colex, Madrid 2006, p. 266.

3 Dictamen de la Comisién para la CIG 1996, de 28 de febrero de 1996 (Reforzar la Union y Pre-
parar la ampliacion) COM (96) 90 final, p.6.
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Pues bien, el Tratado de Amsterdam de 1997 trat6 de paliar las deficiencias del
sistema institucionalizado en Maastricht en 1992, incorporando un nuevo Titulo a la
Parte III del Tratado (Politicas de la Comunidad) referido a los aspectos concernien-
tes a la libre circulacion de personas en el interior de la Unidén Europea.

Este nuevo Titulo se concebia con el objetivo de «comunitarizar» todo lo relativo
a la libre circulacion de personas en el mercado interior; lo que significaba no sé6lo la
adopcidén de medidas directamente vinculadas a la libre circulacion (cruce de fronte-
ras interiores y exteriores de los ciudadanos de la Uni6n y de terceros Estados) sino
también la adopcion de medidas indirectamente ligadas al mismo objetivo, como el
establecimiento de un régimen comin de extranjerfa, de estancia y residencia y de
cooperacion judicial en materia civil y administrativa.

Asimismo, el Tratado de Amsterdam refundié —desvinculandolo progresivamen-
te de la PESC, aunque sin perder su naturaleza intergubernamental- el tercer pilar de
la Uni6én Europea, el cudl qued6 reducido a la «cooperacion policial y judicial en
materia penal».

En este sentido, y aunque las disposiciones relativas a la citada cooperaci6n pre-
sentan un contenido mds programdtico que efectivo, lo cierto es que Amsterdam in-
crementé modestamente las competencias del Parlamento Europeo* y las del Tribu-
nal de Justicia®, lo que supuso una cierta —aunque minima- reduccién del grado de
discrecionalidad con el que operaban el Consejo y la Comisién sobre este dmbito
material de competencia®.

Ademas, el Tratado de Amsterdam prevé expresamente (art. 42 TUE) una «pasa-
rela de comunitarizacién», es decir, una cldusula en virtud de la cual existe 1a posibi-
lidad de que el Consejo, por unanimidad y a iniciativa de la Comisién o de un Esta-
do miembro y previa consulta al Parlamento Europeo, decida incluir 1a cooperacién

4El Consejo debe consultar al Parlamento antes de adoptar cualquier Decisién-marco, Decisién o
Convenio. En este sentido, el Consejo fija un plazo (no inferior a tres meses) en el que el Parlamento
debe emitir un dictamen. Si el Parlamento no lo hace en el plazo establecido, el Consejo puede actuar.
Ademds, tanto la Presidencia del Consejo como la Comision deben informar regularmente al Parla-
mento sobre los trabajos en curso en el dmbito del tercer pilar. Asimismo, el Parlamento Europeo pue-
de formular preguntas o recomendaciones al Consejo, y procederd cada afio a un debate sobre los pro-
gresos realizados en las materias que son objeto de la cooperacién judicial y policial en materia penal
(art. 39 TUE).

SEl Tratado de Amsterdam extiende, de forma limitada y condicionada, las competencias del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas al &mbito de la cooperacién judicial y policial en mate-
ra penal. Asf, el articulo 35 del TUE dispone que el TICE serd competente para pronunciarse, con ca-
racter prejudicial, sobre la validez e interpretacion de las decisiones marco y de las decisiones, sobre la
interpretacién de los convenios celebrados en este dmbito, y sobre la validez e interpretacién de sus
medidas de aplicacién. No obstante, dicha competencia prejudicial no es automdtica, sino que requiere
ser previamente aceptada ~mediante una declaracién- por el Estado miembro al que pertenezca el 6r-
gano jurisdiccional que pretenda plantear la cuestién prejudicial.

¢CARRILLO, M.: «El espacio de libertad, seguridad y justicia», en la obra colectiva dirigida por E.
ALBERTI, El Proyecto de nueva Constitucién Europea. Balance de los trabajos de la Convencion sobre
el futuro de Europa, Tirant 1o Blanch, Valencia 2004, p. 390-391.
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judicial y policial en materia penal en el Titulo IV del TCE. Se trata de un acto de
naturaleza mixta en el que participan las instituciones de la Unién y los Estados.
miembros, que deberdn adoptar tal decision de conformidad con sus respectivas nor-
mas constitucionales’.

Por iltimo, el Tratado de Amsterdam incorpora a la Unién Europea el sistema
Schengen.

En 1999, el Consejo Europeo de Tampere (15-16 de octubre)® impulsé de forma
notable el disefio actual del espacio de libertad, seguridad y justicia, adoptando un
primer programa de trabajo plurianual (2000-2004) cuya principal finalidad era fijar
nuevos objetivos especificos para hacer de la Unidn un espacio tnico de libertad, se-
guridad y justicia. Este programa tiene su continuacién en el llamado Programa de
La Haya: consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la Union Euro-
pea (2005-2010) aprobado por el Consejo Europeo en noviembre de 2604°.

El Programa de La Haya aborda todos los aspectos de las politicas relativas al
espacio de libertad, seguridad y justicia, incluida su dimension exterior, y en espe-
cial, los derechos fundamentales y la ciudadania europea, el asilo y la inmigracién,
la gestion de las fronteras, la integracién, la lucha contra el terrorismo y la delin-
cuencia organizada, la cooperacion judicial y policial en materia penal y en materia
civil. Este programa fue completado por una estrategia antidroga que el consejo Eu-
ropeo adopté en diciembre de 2004.

Los primeros pasos concretos del Programa de La Haya se dieron en la primave-
ra de 2005. En este sentido, el 10 de mayo del pasado aiio, la Comisién defini6é Diez
Prioridades especificas sobre las que considera que deberdn concretarse los esfuer-
zos en los préximos afios (COM (2005) 184) y que se refieren a la bisqueda de una
respuesta general al terrorismo, la elaboracién de una gestion integrada de las fronte-
ras exteriores, la puesta a punto de un concepto estratégico frente a la delincuencia
organizada y la necesidad de garantizar a todos un verdadero espacio europeo de
justicia. Estas prioridades se combinaron con una lista de medidas legislativas y no
legislativas que el Consejo aprobé en su sesién de 2 de junio.

Este Plan de Accion Conjunto de las dos instituciones fue muy favorablemente
acogido por el Consejo Europeo de junio de 2005. Asimismo, el 12 de octubre del
afo pasado, la Comisién propuso una estrategia relativa a la dimensién exterior del
espacio de libertad, seguridad y justicia, con el objetivo de promover el Estado de
Derecho, la estabilidad y seguridad fuera de las fronteras de la Unién (COM (2005)
491). El pasado 12 de diciembre, el Consejo adopté esta estrategia como una priori-
dad esencial de las relaciones exteriores de la Union, que deberia instaurar un enfo-
que coordinado y coherente en esta materia.

" Esta cldusula estaba ya prevista en el originario articulo K.9 del TUE, pero nunca fue utilizada.

8 Véase VALLE GARAGORRI, R.: La cumbre europea extraordinaria de Tampere, Ministerio del In-
terior, Madrid, 2000.

9DOUE C n° 53, de 3 de marzo de 2005.
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Por otra parte, quiero resaltar también que el Consejo Europeo de Tampere re-
forzo el papel de EUROPOL (Oficina Europea de Policia) creada, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo K.1.9 del Tratado de Maastricht, por un Acto del Consejo de
26 de julio de 1995 relativo al establecimiento del Convenio por el que se crea una
Oficina Europea de Policia (Convenio EUROPOL®) y que iniciard sus actividades el
1 de julio de 1999''. Asimismo, el Consejo Europeo acordé la necesidad de estable-
cer una escuela europea de policia para la formacién de funcionarios policiales de
rango superior, que serfa creada por Decisién del Consejo de 22 de diciembre de
2000 (CEPOL)" y cuya funcién primordial es reforzar la cooperacion entre las es-
cuelas nacionales de policia con el fin de estimular un enfoque comin de los proble-
mas mds importantes en la lucha contra la delincuencia, su prevencién y el manteni-
miento del orden.

Por su parte, el Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001 introdujo una tinica no-
vedad destacable en el 4mbito de la cooperacion intergubernamental en materia pe-
nal: la denominada Unidad Europea de Cooperacion Judicial (EUROJUST). Creada:
en 2002'%, y compuesta en la actualidad por 25 miembros —uno por Estado miem-
bro— nombrados entre jueces y fiscales de acreditada experiencia, EUROJUST tiene
como funcién primordial la de contribuir a una mayor coordinacién de las autorida-
des nacionales competentes en los Estados miembros para la investigacién y perse-
cucién de los delitos transfronterizos graves. Con sede permanente en La Haya, EU-
ROJUST trabaja estrechamente con EUROPOL (Oficina Europea de Policia) con
OLAF (Oficina Europea de Lucha contra el Fraude)'* y con la Red Judicial Europea.
A ella volveremos mds adelante, no sin antes sefialar que EUROJUST estd directa-
mente relacionada con la Orden de Detencion Europea (la llamada EUROORDEN).

La orden de detencion europea, creada a partir de 1a Decisién Marco de 13 de ju-
nio de 2002'3, y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 2004, deriva de la
aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales en
materia penal, y estd concebida para reemplazar los larguisimos procedimientos de

19 La dltima modificacién del Convenio EUROPOL se llevé a cabo mediante el Protocolo del Con-
sejo de 27 de noviembre de 2003 (DOUE C 2, de 6 de enero de 2004).

' ' Véase GonzALEZ RopRriGugz, H.: «La Cooperacién policial en la Unién Europea», en la obra co-
lectiva Comentarios a la Constitucién Europea, Vol Ill, Tirant LoBlanch, Valencia 2004, p. 1221 y ss.

12 Modificada por Decisién del Consejo 2005/681/JAI, de 20 de septiembre de 2005 (DOUE L
256, de 1 de octubre de 2005).

13 Creada por Decisién 2002/187/JAl, del Consejo, de 28 de febrero de 2002 (DOUE L 063, de 22
de noviembre de 2002) y modificada por la Decisién 2003/659/JAl, del Consejo, de 18 de junio de
2003 (DOUE L 245 de 29 de septiembre de 2003).

14 Creada por Decision 1999/352/CE de la Comision, de 28 de abril de 1999 (DOUE L 136, de 31
de mayo de 1999).

15 Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de deten-

cién europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros (DOCE L, 190, de 18 de
julio de 2002).
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extradicion entre los Estados miembros. La orden puede ser emitida para cualquier
persona acusada de un delito cuya pena minima sea superior a un afio de prision, o si
la persona ya ha sido condenada, al menos, a cuatro meses.

II. EL FUNCIONAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES
Y DE LOS ORGANOS DE LA UNION EN EL ESPACIO DE LIBERTAD,
SEGURIDAD Y JUSTICIA

Como es sabido, el Tratado Constitucional suprime, al menos formalmente, la
estructura en pilares, y en consecuencia, el tercer pilar de la Union. En este sentido,
al espacio de libertad, seguridad y justicia se dedica el Capitulo IV del Titulo III
(Politicas y Acciones Internas) de la Parte III de 1a Constitucidn que lleva por nibri-
ca «De las Politicas y el Funcionamiento de la Unién».

Esto implica que la Cooperacién policial y judicial en materia penal queda sub-
sumida en el ambito de las Politicas europeas.

Por otra parte, el articulo 1-14.2 del Tratado Constitucional dispone que las ma-
terias referidas al espacio de libertad, seguridad y justicia se enmarcan en el ambito
de competencias compartidas'® entre la Unién Europea y los Estados miembros,
aunque quizds seria mds correcto hablar de competencias concurrentes, en la medida
en que la Unién Europea y los Estados miembros ejercen idénticas competencias
funcionales sobre los mismos 4mbitos materiales'”.

En cuanto a los principios y valores en los que se basa el espacio de libertad, se-
guridad y justicia, el articulo I1I-257 de la Constitucién Europea reformula los arti-
culo 61 del ICE y 29 del TUE, introduciendo una mayor sistemdtica e incluyendo
los objetivos de tal espacio. Asf, el Tratado Constitucional dispone que el espacio de
libertad, seguridad y justicia se basa —como no podia ser de otra forma— en el respe-
to de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicas
de los Estados miembros.

Ademds, la Uni6n garantizard la ausencia de controles de las personas en las
fronteras interiores y desarrollard una politica comiin de asilo, inmigracién y control
de las fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros
y sea equitativa respecto de los nacionales de terceros paises. Pero como ha sefialado
M. CARRILLO, la concrecién de este tratamiento equitativo nos remite necesariamente
a la legislacién de extranjeria de cada uno de los Estados miembros, con lo que sur-
gen serias dudas de la efectividad de la mencionada equidad'®.

'® Véase LINDE, E.: El sistema de competencias de la Unién Europea en el Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, Colex, Madrid, 2006.

17 CarrILLO, M.: cit., pp. 409-410.
'8 CARRILLO, M.: ob. cit., p. 411,
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El Tratado Constitucional dispone también en el precepto citado que la Unidn se
esforzard por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas de preven-
cion de la delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha en contra de ellos, y
medidas de coordinacién y cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y
otras autoridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia penal y, es necesario, mediante la aproximacién
de las legislaciones penales.

Y por dltimo, la Unidn facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales
en materia civil.

Esta disposicién del Tratado Constitucional (art. 111-257) constituye sin duda
uno de los dmbitos en los que el desarrollo de una verdadera accion en comiin de la
Unién resulta mds importante para los ciudadanos.

Por otra parte, el Tratado Constitucional asume gran parte de las ambiciosas
conclusiones del Grupo X (Grupo «Libertad, Seguridad y Justicia) de la Convencion
Europea para el Futuro de Europa". En particular, podemos mencionar dos de ellas:
que las disposiciones deben inscribirse en un marco juridico e institucional Gnico, y
que es preciso separar las medidas legislativas y las operativas.

En tal sentido, el articulo I1I-257 del Tratado dispone que el espacio de libertad,
seguridad y justicia se constituye:

1. Mediante la adopcion de leyes y leyes marco europeas destinadas, en caso
necesario, a aproximar las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros en los dmbitos contemplados en la Parte I11.

2. Fomentando la confianza mutua entre las autoridades competentes de los Es-
tados miembros, basada en particular en el reconocimiento mutuo de las resolucio-
nes judiciales y extrajudiciales.

3. Y mediante la cooperacién operativa de las autoridades competentes de los
Estados miembros, incluidos los servicios de policia, de aduanas y otros servicios
especializados en la prevencion y deteccién de infracciones penales.

Pues bien, a continuacién sefialaremos los cambios mds significativos que se han
operado en el espacio de libertad, seguridad y justicia desde un punto de vista insti-
tucional, partiendo siempre del principio de unidad institucional consagrado en el
articulo 1-19.1 del Tratado Constitucional, sin olvidar el principio del equilibrio ins-
titucional, lo que significa que cada institucién actuard dentro de los limites de las
atribuciones que le confiere la Constitucién, con arreglo a los procedimientos y con-
diciones establecidos en la misma, y que las instituciones deberdn mantener entre si
una cooperacién leal (art. I-19.2).

En primer lugar, se institucionaliza la préactica de que el Consejo Europeo defina
las orientaciones estratégicas de la programacién legislativa y operativa en el espacio
de libertad, seguridad y justicia (art. I1I-258).

1"CONYV 426/02, 2 de diciembre de 2002.
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1. La reforma de los instrumentos juridicos

El articulo 1-42 del Tratado Constitucional recoge una serie de disposiciones
particulares relativas alespacio de libertad, seguridad y justicia, que nos permiten
afirmar que se ha producido un notable incremento del grado de normatividad en la
configuracién y regulacién de aquél. En este sentido, la «comunitarizacion» del es-
pacio de libertad, seguridad y justicia por parte del Tratado Constitucional excluye
los actos de derecho comiin, en tanto en cuanto la practica desde el Tratado de
Amsterdam ha mostrado que el cardcter genérico y abstracto sigue siendo la carac-
teristica predominante en los actos que, por unanimidad, puede adoptar el Consejo
de conformidad con lo dispuesto en el vigente articulo 34.2 del Tratado de la Unién
Europea.

Asi, por ejemplo, los convenios se caracterizan por una eficacia ciertamente li-
mitada o nula, ya que su entrada en vigor se difiere ilimitadamente en el tiempo o no
entran en vigor a falta de las ratificaciones necesarias por parte de los Estados miem-
bros; y las decisiones y las decisiones-marco adolecen de falta de concrecién por la
ausencia de efectos directos.

Pues bien, aunque se mantienen ciertos procedimientos especificos, la Constitu-
cién Europea, en las materias que afectan al espacio de libertad, seguridad y justicia,
hace de la aplicacién del método comunitario la regla general, de tal manera que la
iniciativa parte de la Comisién, y el Consejo adopta la decision por mayoria cualifi-
cada a través del procedimiento de codecision con el Parlamento Europeo.

No obstante, sigue manteniéndose el voto por unanimidad para aquellas materias
que afectan de forma relevante a las particularidades esenciales de cada Estado
miembro o de sus ordenamientos juridicos, y en iltima instancia, al orden publico
nacional:

— Establecimiento de normas minimas de Derecho penal material (art. IT11-271).

— Adopci6n de determinados instrumentos de cooperacién policial en materia
penal (art. 111-275.3 y art. I1I-277).

— Cooperacion judicial en materia de Derecho de Familia con repercusién trans-
fronteriza (art. 111-269.3).

— Y la creacién de una Fiscalia europea (art. 111-274.1).

Y precisamente porque se trata de materias muy sensibles para los Estados miem-
bros, el Tratado Constitucional permite a éstos compartir la iniciativa legislativa con
la Comisi6n en el ambito de 1a cooperacién judicial y policial en materia penal (el art.
111-264 exige una cuarta parte de los Estados miembros).

Asimismo, junto a las leyes europeas y las leyes-marco europeas, la Constitu-
cién contempla otros dos instrumentos juridicos no legislativos: los reglamentos eu-
ropeos y las decisiones.

Se podria decir, pues, que el Tratado Constitucional «opera una simplificacién
de los procedimientos existentes, procurando estructurar un sistema con una articu-
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lacién coherente, por 1o que se trata de aportar una mayor racionalidad y claridad en
la ordenaci6n de los procedimientos existentes»?°.

2. El refuerzo de las medidas operativas

El Grupo X de la Convencién (Libertad, Seguridad y Justicia) consider6 que la
cooperacion operativa en el ambito que nos ocupa carecia de eficacia, transparencia
y control.

Para tratar de corregir estas deficiencias, el Grupo de Trabajo recomendaba las
siguientes medidas:

A) La redefinicion de las funciones del Comité de Coordinacion del articulo 36
del TUE, compuesto por altos funcionarios de los Estados miembros, en el sentido
de que su objetivo real en el futuro sea la coordinacidn de la colaboracién operativa,
y deje de participar en la labor legislativa del Consejo. En esta linea, el Tratado
Constitucional ha previsto, en su articulo 111-261, la creacién de un Comité Perma-
nente en el seno del Consejo con el objeto de garantizar dentro de la Unién el fo-
mento y la intensificacion de la cooperacidn operativa en materia de seguridad inte-
rior. Dicho Comité, sin perjuicio de lo establecido para el COREPER, propiciara la
coordinacion de la actuacion de las autoridades competentes de los Estados miem-
bros, pudiendo participar en sus trabajos los representantes de los 6rganos y organis-
mos de la Unidn afectados. De esos trabajos se deberd mantener informados al Par-
lamento Europeo y a los Parlamentos nacionales.

B) La creacion de una base juridica que permita instaurar progresivamente un
sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores de la Union Europea.

En este sentido, el articulo 11I-265.2 d) del Tratado Constitucional dispone que
la ley europea o la ley marco europea establecerd las medidas relativas para el esta-
blecimiento progresivo de un sistema integrado de gestion de las fronteras exterio-
res. En 1iltima instancia, dicho sistema llevaria a la creacién de un Cuerpo Europeo
de Policia de Fronteras Exteriores.

C) El refuerzo de la cooperacion policial a través de EUROPOL. Como es sabi-
do, EUROPOL es una organizacién de naturaleza intergubernamental destinada a fa-
cilitar la cooperacién policial europea en la lucha contra la criminalidad internacio-
nal y, en particular, contra el crimen organizado. Sin embargo, EUROPOL no es
propiamente un cuerpo de policia europea, puesto que no dispone de poderes coerci-
tivos. En este sentido, las reticencias de los Estados miembros a superponer a sus au-
toridades nacionales un 6rgano policial de caricter supranacional recorta considera-
blemente el papel de EUROPOL, que en la actualidad se limita a facilitar el inter-
cambio de informacidn entre las autoridades nacionales competentes.

2 Diaz BarrADO, C. y Oumos Giuppony, B.: «El marco jqridico constitucional del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia», en 1a obra colectiva dirigida por ALvarez ConpEg, E. y GARRIDO MaAvoL, V.
Comentarios a la Constitucién Europea, Vol. H1, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, p. 1046.



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

El Tratado Constitucional no altera sustancialmente la situacién, salvo en lo que
respecta al control de sus actividades por el Parlamento Europeo, a lo cual nos refe-
riremos mas adelante (art. HI-276).

C) La creacion de una base juridica mds amplia que la prevista por el Tratado
de Niza que permita desarrollar las funciones y competencias de EUROJUST

El Tratado Constitucional, en su articulo III-273, permite que sea una ley euro-
pea la que determine la estructura, el funcionamiento, el ambito de actuacién y las
competencias de la Unidad Europea de Cooperacion Judicial.

D) La creacion de una Fiscalia Europea.

El Tratado Constitucional autoriza al Consejo, por unanimidad y previa aproba-
cién del Parlamento Europeo, a crear —mediante una ley europea— una Fiscalia Euro-
pea, a partir de EUROJUST, con el objetivo de combatir las infracciones que perju-
diquen a los intereses financieros de la Uni6n (art. 11I-274)%'. En tal sentido, la Fis-
calfa Europea, en su caso en colaboraciéon con EUROPOL, serd competente para
descubrir a los autores y complices de infracciones que perjudiquen a los intereses
financieros de la Uni6n, y para incoar un procedimiento penal y solicitar la apertura
de juicio contra ellos.

3. La insuficiente extension de los mecanismos de control

A) Los Parlamentos Nacionales y el Parlamento Europeo

Si tenemos en cuenta que las materias referidas al espacio de libertad, seguridad
y justicia se enmarcan en el dmbito de las competencias compartidas entre la Unién
Europea y los Estados miembros, resulta comprensible el celo extremo que observa-
mos por el respeto del principio de subsidiariedad, lo que explicaria, a su vez, la am-
plia participacién de los Parlamentos nacionales en este dmbito.

Asi, el articulo HI-259 del Tratado Constitucional dispone que en relacién con
las propuestas e iniciativas legislativas presentadas en el marco de las secciones 4 y
5 del Capitulo IV (cooperacién judicial y policial en materia penal) los Parlamentos
nacionales velardn por que se respete el principio de subsidiariedad, de conformidad
con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad.

Este Protocolo supone un claro fortalecimiento de los Parlamentos nacionales a
través de la incorporacién del denominado «early warning system» o «sistema de
alerta rapida», consistente en un mecanismo de control politico previo en virtud del

2 Véase LomBarpo, L.: «L’istituzione del Procuratore europeo: problemi e prospettive», en Cassa-
Zione Penale, n° 2 de 2003, p.690 y ss. Y asimismo, por su interés véase la Resolucién del Parlamento
Europeo de 18 de febrero de 2003, sobre el Libro Verde de la Comisién concerniente a la proteccidn
penal de los intereses financieros de 1a Unién y la creacion de una Fiscalfa Europea.

44



EL FUNCIONAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

cual todo Parlamento nacional o toda Cadmara de uno de estos Parlamentos podr4, en
un plazo de seis semanas a partir de la fecha de transmisién de un proyecto de acto
legislativo europeo®?, dirigir a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comisién un dictamen motivado que exponga las razones por las que se con-
sidera que el proyecto no se ajusta al principio de subsidiariedad. Incumbir4 a cada
Parlamento nacional o a cada Cidmara de un Parlamento nacional consultar, cuando
proceda, a los Parlamentos regionales que posean competencias legislativas (art. 6
del Protocolo 2 del TC). )

Esta dltima prevision resulta realmente innovadora aunque se remita al derecho
interno de cada Estado miembro la facultad de establecer cuando procede la consulta
por parte del Parlamento nacional a los Parlamentos regionales, lo que significa que
dicha regulacién puede ser mas 0 menos restrictiva, o incluso, no tener lugar. Pero,
como ha indicado E. LINDE, «en todo caso se estd sefialando una via de participacién
de los Parlamentos regionales que parece razonable sea utilizada por los Estados
descentralizados europeos»?,

Cada Parlamento nacional dispondra de dos votos, repartidos en funcién del sis-
tema parlamentario nacional. Y en los sistemas parlamentarios bicamerales, cada
una de las Camaras dispondra de un voto. Pues bien, cuando los dictimenes motiva-
dos que se hayan emitido representen al menos un tercio del total de votos atribuidos
a los Parlamentos nacionales (con 25 Estados, serdn 17 votos) el proyecto de acto le-
gislativo debera volverse a estudiar. No obstante, este umbral sera una cuarta parte
(13 votos ) cuando se trate de un proyecto de acto legislativo europeo presentado so-
bre la base del articulo 111-264 de la Constitucién, relativo al espacio de libertad,
seguridad y justicia (art. 7 del Protocolo 2 del TC).

Una vez reexaminado el proyecto de dmbito legislativo europeo, la institucién en
la que haya tenido su origen o el grupo de Estados miembros de los que haya partido
la propuesta, decidira de forma motivada mantener el proyecto, modificarlo o retirarlo.

Asi pues, este deber de reexamen implica tinicamente una interrupcién del pro-
ceso decisorio ~aumentando su complejidad y su duracién- puesto que, aunque los
votos negativos de los Parlamentos nacionales superaran con creces los umbrales
impuestos por el Protocolo, las proponentes del acto legislativo podran mantener el
proyecto mediante una decisién motivadaZ®.

Y a este problema se le une otro, mas grave si cabe: los Parlamentos nacionales
seguramente no se limitardn «a enjuiciar las propuestas con arreglo al principio de

22 A los efectos del Protocolo citado, se entenderd por «proyecto de acto legislativo europeo» las pro-
puestas de la Comisién, las iniciativas de un grupo de Estados miembros, las iniciativas del Parlamento
Europeo, las peticiones del Tribunal de Justicia, las recomendaciones del Banco Central Europeo y las pe-
ticiones del Banco Europeo de Inversiones, destinadas a la adopcién de un acto legislativo europeo.

2V LiNpE, E.: «Los Parlamentos nacionales y regionales y su implicacién en la toma de decisiones de
la Unién Europea», en Revista de Derecho de la Unién Europea n° 6, primer semestre de 2004, p. 177.

2 La posibilidad de introducir un sistema de veto para aquellos proyectos que superaran el umbral
de los dos tercios fue rechazada (CONV 630/03).
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subsidiariedad, sino que tomando como pretexto el examen de este principio, entra-
rén en el fondo de aquéllas»?, con lo que se producira sin duda alguna una interfe-
rencia excesiva de los Parlamentos nacionales en el proceso de toma de decisiones,
desplazando claramente al Parlamento Europeo. '

La introduccién de este mecanismo de «alerta rdpida» en el Protocolo 2, anejo al
Tratado Constitucional, fue solicitada por el Grupo I de la Convencién (Subsidiarie-
dad)*, que consigui6 rechazar asf la creacién de un nuevo 6rgano ad hoc?, lo que
hubiera supuesto incrementar la complejidad del procedimiento legislativo, por no
hablar del aumento del peso burocratico.

Ademas, el Protocolo 2, anejo al Tratado Constitucional, otorga competencia al
Tribunal de Justicia para pronunciarse sabre los recursos por violacién del principio
de subsidiariedad, por parte de un acto legislativo europeo, interpuestos con arreglo
a los procedimientos establecidos en el articulo I11-365 de la Constitucién por un Es-
tado miembro, o transmitidos por éste de conformidad con su ordenamiento juridico
en nombre de su Parlamento nacional o de una Camara del mismo (art. 8).

En este sentido, hay que sefialar que la Conferencia Intergubernamental no si-
guié la propuesta del Grupo I de la Convencion (Subsidiariedad) en virtud de la cual
los Parlamentos nacionales que hubieren emitido un informe motivado sobre un pro-
yecto de acto legislativo europeo pudieran posteriormente interponer directamente
ante el Tribunal de Justicia un recurso de anulacién por violacion del principio de
subsidiariedad?.

Pues bien, las dudas surgen cuando de la lectura del articulo II1-365 del Tratado
Constitucional y del articulo 8 del Protocolo 2 no se desprende con claridad que el
Estado miembro —al tnico que se otorga legitimacién procesal directa— cuyo Parla-
mento nacional le requiere para recurrir ante el Tribunal de Justicia, tenga la obliga-
cion de transmitir el recurso en su nombre. En este sentido, existe una evidente lagu-
na al respecto, por lo que algunos autores han sugerido que dicha obligacion deberia
recogerse formalmente tanto en el Derecho Comunitario como en el Derecho inter-

2% Digz-HOCHLEITNER, J.: «El sistema competencial de la Unién Europea en el Proyecto de Consti-
tucién elaborado por la Convencién Europea», en la obra citada E/ Proyecto de nueva Constitucion Eu-
ropea..., p. 254. El autor comenta que esta cuestion se suscit6 durante los debates del proyecto del Pro-
tocolo 2 en el seno del Select Committee de la Cdmara de los Lores para la Unién Europea, segin se
indicaba en un Informe del citado Comité remitido a la Convencion (CONYV 625/03, p.29).

2 CONYV 286/02.

27 Algunos miembros del Grupo I habfan solicitado durante los debates fa crcacién de un dérgano
nuevo que se encargara de vigilar el respeto del principio de subsidiariedad en las propuestas de actos
legislativos europeos, como, por ejemplo, un defensor de la subsidiariedad, un Comité Parlamentario
Mixto integrado por miembros de los Parlamentos nacionales y del Parlamento Europeo o una segunda
cdmara integrada por representantes de los Parlamentos nacionales (CONV 210/02). En especial, esta
Gltima propuesta fue duramente criticada por otros miembros de la Convencién como A. Drusr y A.
Lamassoure en su informe «Cuestiones relativas a las competencias y a la subsidiariedad y a la conru-
SION que se deriva de las mismas», CONY 178/02.

% Conclusiones del Grupo I (CONY 286/02).
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no: por ejemplo, a través de los Reglamentos parlamentarios de los Parlamentos na-
cionales, o mediante la Ley del Gobierno o la ley que regula Comisién Mixta para la
Unidn Europea, o la propia normativa interna del Tribunal de Justicia®.

Por otra parte, el articulo [-42.2 permite a los Parlamentos nacionales participar
también en los mecanismos de evaluacién que seguirdn los Estados miembros, en co-
laboracidn can la Comisidén, de la aplicacion, por las autoridades de los Estados
miembros, de las politicas de la Unién referidas al espacio de libertad, seguridad y
justicia, con el objeto, en particular, de favorecer la plena aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo. Del contenido y los resultados de esta evaluacién se informa-
rd a los Parlamentos nacionales y al Parlamento Europeo (art. 111-260). De esta forma,
el papel del Parlamento Europeo queda decisivamente asociado al de los Parlamentos
nacionales, principales guardianes del respeto del principio de subsidiariedad.

Asimismo, el Tratado establece también que los Parlamentos nacionales partici-
pardn, junto al Parlamento Europeo, en el control politico de las actividades de EU-
ROPOL (art. 11I-276).

En sucesivas Resoluciones, el Parlamento Europeo ha reclamado un mayor con-
trol politico de EUROPOL*; aunque el Tratado Constitucional supone una sensible
mejora de la situacién del Parlamento Europeo ya que somete el presupuesto de EU-
ROPOL al control presupuestario del Parlamento; lo convierte en colegislador en
esta materia; y consagra al Parlamento como 6rgano de vigilancia politica al que se
asocian los Parlamentos nacionales.

Asimismo, los Parlamentos nacionales y el Parlamento Europeo participan en !a
evaluacion de las actividades de EUROJUST (art. 111-273.1).

En fin, este notable incremento de poder de los Parlamentos nacionales a costa
del Parlamento Europeo parece tener una clave politica innegable (por cierto, nada
europeista) para algunos autores para los que «<hoy por hoy, la fuente de legitimidad
de las instituciones europeas estd mds en los Estados que en el Parlamento europeo
(...) por lo que es conveniente que los Parlamentos (nacionales) se pronuncien sobre
la actuacidn de las instituciones europeas, y sobre la posicién de sus Ejecutivos en la
conformacién de las politicas»'.

Como acertadamente ha sefialado E. LINDE, el incremento de funciones de los
Parlamentos nacionales en el funcionamiento de la Unidn «es una muestra mas del
viraje intergubernamental al que asistimos. Se trata de eludir el reforzamiento del

2 ALvarez Conpk, E. y Lopez DE Los Mozos, A.: «Los Parlamentos nacionales y la Unién Europea:
el mecanismo de alerta temprana», en Revista de Derecho Politico n° 65, Vol. 11, p. 178,

% Informes NASSAUER de 1996 y 1999; Informe DEPREZ de 2002; Informe VON BOETTICHER de
2002 y 2003; ¢ Informe Turco de 2003.

" ARANDA, E.: «El fortalecimiento de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea: la incorpo-
racién del early warnig system», en Teoria v Realidad Constitucional n° 15, primer semestre de 2005,
p- 291. En la misma linea, véase RiDEAU, J.: «El papel de los Parlamentos nacionales en la arquitectura
europea», en la obra colectiva La encrucijada constitucional de la Union Europea, Civitas, Madrid
2002, p. 335.
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Parlamento Europeo incrementando ligeramente el papel de los Parlamentos nacio-
nales, creando la ficcién de que estariamos asistiendo a un proceso de legitimacién
democratica de la Unién»*2.

En este sentido, las conclusiones de los Grupos 1 (Subsidiariedad) y IV (Parla-
mentos Nacionales) de la Convencién coinciden curiosamente con la posicion del
Tribunal Constitucional Federal aleman, el cual, en su Sentencia de 12 de octubre de
1993 sobre la constitucionalidad del Tratado de la Unién Europea, mantiene que son
los ciudadanos, a través de sus Parlamentos nacionales, quienes legitiman a la Unién
Europea™®.

B) El Tribunal de Justicia de la Union Europea

Por dltimo, y por lo que se refiere al Tribunal de Justicia de la Union Europea,
el Tratado Constitucional introduce probablemente una de «las reformas juridico-
constitucionales de mayor calado»** al replantear su funcién en el espacio de liber-
tad, seguridad y justicia, y extender su competencia segiin el sistema general de re-
cursos. En este sentido, se pronunciard de conformidad con la Parte Il de la Consti-
tucién (De las Politicas de la Unién):

a) Sobre los recursos interpuestos por un Estado miembro, por una institucién o
por personas fisicas o juridicas.

b) Con carécter prejudicial, a peticion de los drganos jurisdiccionales naciona-
les, sobre la interpretacion del Derecho de la Unién o sobre la validez de los actos
adoptados por las instituciones.

¢) En los demads casos previstas por la Constitucidn. A titulo indicativo, nos pa-
rece importante remarcar —al afectar claramente a las garantias juridicas de los dere-
chos y libertades— que el art. 111-369, parr. 4 dispone que «cuando se plantee una
cuestién (prejudicial) en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional
cuyas resoluciones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho in-
terno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal».

No obstante, el articulo 11I-377 de la Constitucion Europea reproduce el actual
articulo 35.5 del Tratado de la Unién Europea al mantener que en el dmbito de la co-
operacion judicial y policial en materia penal, el Tribunal de Justicia de la Uni6én
«no serd competente para comprobar la validez o proporcionalidad de operaciones

2 LINDE, E.: Ob. cit., p.168. En esa misma linea, véase GIL IBANEZ, A.J.: «Los Parlamentos nacio-
nales y la Unién Europea: jprimer o cuarto poder?, en la obra colectiva El Gobierno de Europa: Dise-
fio institucional de la Unién Europea, Dykinson, Madrid 2003, p. 195 y ss.

¥ Véase BaciGaLupo, M.: «La constitucionalidad del Tratado de la Uni6n Europea en Alemania: la
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemédn de 12 de octubre de 1993», en Gaceta Juridica
de la Comunidad Europea, Serie D, n° 21, 1994, p. 7 y ss.

¥ ManGas, A. y LINAN, D.: Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Tecnos, 5* Edic., Ma-
drid 2005, p. 744.
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efectuadas por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado
miembro, ni para pronunciarse sobre el ejercicio de las responsabilidades que in-
cumben a los Estados miembros respecto del mantenimiento del orden publico y de
la salvaguardia de la seguridad interior».

Sin embargo, el Tratado Constitucional suprime otra importante limitacién de la
competencia del Tribunal de Justicia, consagrada en el articulo 68.2 del TCE, sobre
las medidas relativas a la eliminacion de los controles sobre las personas en el cruce
de las fronteras interiores adoptadas para mantener el orden piblico y salvaguardar
la seguridad interior de los Estados miembros.

IIL. CONCLUSION

En definitiva, las disposiciones del Tratado Constitucional relativas al espacio de
libertad, seguridad y justicia no son sino el reflejo de los sucesivos avances que se
han producido en estos dmbitos, es decir, no suponen «una ruptura y se inscriben
dentro de la continuidad constitucional ya que la mayor parte de su contenido estd
en vigor a través de los complejos Tratados actuales»™s,

Esta continuidad de la linea iniciada por el Tratado de Amsterdam en la que se
inscribe la Constitucion Europea tiene una consecuencia clara: el mantenimiento de
la complejidad juridica que implica la coexistencia de diferentes materias a las que
se aplican procedimientos distintos.

Asf pues, el andlisis del espacio de libertad, seguridad y justicia debe llevarse a
cabo teniendo en cuenta que nos encontramos ante una etapa mas del desarrollo nor-
mativo en esta materia. Y aunque es cierto que la regulacién que hace el Tratado
Constitucional supone «un avance, tanto por lo que se refiere a su contenido como a
su naturaleza, que prueba la existencia de un paulatino proceso de identificacién y
clarificacién de las caracteristicas que definen el grado de cooperacién de los Esta-
dos miembros en las materias que se insertan en dicho espacio», no es menos cierto
que «nos seguimos hallando en presencia de un dmbito en el que se advierte una ex-
traordinaria complejidad y, también, elementos de incertidumbre»*.

¥ MaNGAs, A. y LINAN, D.: ob. cit., 4* Edic., Madrid 2004, p. 738.
% Diaz BarraDO, C. y OrMos Giupponi, B.: ob. cit., pp. 1035y 1037.
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