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I. LA COOPERACION JUDICIAL EN MATERIA PENAL
EN EL TRATADO DE NIZA. SIGNIFICADO
Y ALCANCE DEL NUEVO ARTICULO 31 TUE

A) EL DEFICIT RELATIVO A LA CREACION DE UN ESPACIO JUDICIAL
EUROPEO EN MATERIA PENAL

El articulo 2 del Tratado de la Unién Europea incluye expresamente
entre los objetivos de la Organizacién el «mantener y desarrollar la Unién
como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté garanti-
zada la libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecua-
das respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracién
y la prevencién y la lucha contra la delincuencia». Una de las piezas esen-
ciales en orden a la consecucion de este ideal europeo serd, sin duda, el
establecimiento paulatino de un espacio judicial comtn que se culminard
el dia en que, como afirma J-P Avel, pueda finalmente constatarse que las
formas mds graves de criminalidad transfronteriza son objeto de respues-
tas comunes en Europa y también cuando pueda afirmarse que las inevi-
tables diferencias de legislaciones y procedimientos no beneficien a los
potenciales delincuentes ni sean un obstdculo a la libre circulacién de los
ciudadanos europeos'.

Estamos, sin embargo, muy lejos de alcanzar el objetivo propuesto. Si
partimos de dos textos claves a la hora de valorar los progresos de Ia Unién
en la consecucién de un espacio de seguridad, libertad y justicia como son
el Plan de Acci6n del Consejo y de la Comisién de 3 de diciembre de
19982 y de las conclusiones del Consejo de Tampere, podemos observar
que muchas de las metas allf establecidas todavia no se han alcanzado o
ni siquiera han empezado a gestionarse. Asi, y en relacion a la facilitacién
de la extradicién entre los Estados miembros de la Unién resulta sorpren-

' Vid. AVEL, J-P.: «Le développement de la Coopération judiciaire européenne».
Revue du Marche commun et de I'Union Européenne, n.° 445, 2000, pp. 112-116.

? Nos referimos al importante documento titulado «Plan de accién del Consejo
y de la Comisién sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del tratado de
Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia».
El texto fue adoptado en el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior el 3 de di-
ciembre de 1998. D.O. C 19/1 de 23 de enero de 1999. En especial vid. las pro-
puestas contenidas en el pardgrafo 49.
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dente observar el escaso nimero de ratificaciones que han concitado los
tratados de 1995 y 1996, especialmente el relativo al procedimiento sim-
plificado de extradicién®. Ninguno de ellos ha entrado en vigor. Por otra
parte, el reconocimiento de resoluciones judiciales, piedra angular de la
cooperacién de acuerdo con el pardgrafo 33 de las Conclusiones de Tam-
pere, se encuentra en un estado larvario habiéndose elaborado tinicamente
un estudio preliminar por la Comisién y un compendio posterior de reco-
mendaciones a medio plazo®. Con todo, no pueden dejar de mencionarse
aquellos logros que permiten confiar en un progreso mas acelerado en la
consolidacién de un auténtico espacio europeo de justicia y en una eficaz
lucha contra la delincuencia a escala de la Unién. El Convenio Europeo
de asistencia judicial en materia penal con un contenido avanzado respec-
to de los meros acuerdos basados estrictamente en el derecho de peticion
entre autoridades judiciales juntamente con los instrumentos de coordina-
cién judicial, especialmente la Red Judicial europea, y de manera singu-
lar Eurojust con un elevado componente operativo, anuncian el inicio de
una nueva etapa diferente a la anterior al tratado de Amsterdam carac-
terizada por una interminable letania de proclamas retdricas en favor de
la unidad de accidn, pero con muy escasa transcendencia en el plano ope-
rativo>.

El avance fundamental que se avecina parte de la constatacién de que
la verdadera dificultad en la construcci6n del espacio de libertad, seguri-
dad y justicia se sitda no tanto en la divergencia de las reglas estatales de

3 El Convenio relativo a la extradicién entre los Estados miembros de la Unién
Europea, hecho en Dublin el 27 de septiembre de 1996 fue publicado en el D.C
313 de 23 de octubre de 1996. El Convenio relativo al procedimiento simplificado
de extradicién entre los Estados miembros de la Unién Europea de 10 de marzo de
1995 fue publicado en el D.O. C 78 de 30 de marzo de 1995. Cinco aiios después,
el tratado de 1995 ha sido ratificado por 10 Estados y el de 1996 por 7.

4 Vid. sobre esta cuestién los documentos COM(2000) 495 final de 26 de ju-
lio de 2000 sobre reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal
asi como el Programa de medidas destinado a poner en préctica el principio de re-
conocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal. D.O. C 12 de 15 de ene-
ro de 2001.

5 Vid. en este sentido respecto a la situacién general del tercer pilar al hilo de
los difusos objetivos y de la utilizacién de mecanismos que lejos de construir un au-
téntico espacio de libertad, seguridad y justicia han conseguido enfangar la necesaria
cooperacién en asuntos de justicia e interior a DEN BOER, M.: «An Area of Freedom,
Security and Justice: Bogged down by Compromise», en la obra Legal Issues of the
Amsterdam Treaty, Hart publishing, Oxford/Portland, 1999, pp. 303-321.
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derecho penal positivo cuanto en la diversidad de procedimientos penales
en el seno de la Unién, expresién de las especificidades propias de las
diferentes 16gicas de los sistemas juridicos nacionales. A partir de aqui,
las soluciones pueden variar tendiendo en dos posibles direcciones que
pudieran llegar a confluir: bien optando por la construccién de un siste-
ma judicial europeo, bien acelerando y mejorando el proceso de coopera-
cién internacional existenteS. Y ello, sin preconizar la denominada unidad
del derecho en el ambito penal, sino desde la aplicacién coordinada y co-
herente de los sistemas juridicos de los diferentes Estados miembros’.
La Conferencia Intergubernamental de 2000 encargada de Ia revision
del Tratado de Amsterdam conté con importantes aportaciones en las dos
direcciones sefialadas. Merece la pena, siquiera brevemente, hacer una re-
ferencia a la propuesta de la Comisién referida especialmente a uno de
los aspectos para los que fue concebido el Titulo VI: la lucha contra la
corrupcion y el fraude para proteger los intereses financieros de la Unién.
La propuesta tiene por objeto directo la modificacién del articulo 280 TCE
pretendiendo comunitarizar un instrumento como seria la Fiscalia Euro-
pea que afectarfa en su funcionamiento a los sistemas de administracién
nacional de justicia®. Desde la constatacion de las dificultades existentes
para la efectiva lucha contra este tipo de criminalidad organizada, la pro-
puesta de creacién de una Fiscalia Europea supone apuntar una opcién

¢ Vid en relacién a la identificacién en la préictica de las dificultades para lu-
char eficazmente contra la delincuencia transnacional, especialmente la lentitud y
la complejidad judicial a ZANOTO, J-P.: «Les systémes judiciaires confrontés a la
criminalité organisée». Revue du Marché commun et de I’'Union Européenne, n.° 438,
2000, pp. 335-336.

7 El rechazo a una posible unidad del derecho, especialmente en el dmbito pe-
nal, ha sido anunciada claramente al hilo precisamente del proceso previo al Con-
sejo de Niza. Es muy elocuente en este sentido lo afirmado por L. Fabius al sefalar
que unidad del derecho no significa derecho tdnico. Si en términos de eficacia de
accién es deseable una respuesta colectiva, ésta deberia canalizarse por los instru-
mentos juridicos que posee la Unién, «en caso contrario, cuando estas condiciones
no existen, debe mantenerse la competencia de los Estados de definir las reglas
aplicables conforme a la tradicién nacional». Cfr. FABIUS, L.: «Droits civils et pe-
naux: Oui au rapprochement, non 2 la fusion». Revue du Marché commun et de
I’Union Européenne, n.° 438 2000, p. 298.

& Vid. la Contribucién complementaria de la Comisién a la Conferencia Intergu-
bernamental sobre las reformas institucionales. La proteccién penal de los intereses
financieros de la Comunidad: el Fiscal Europeo. Doc. COM(2000) 608 final de 29
de septiembre de 2000.
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fuertemente integradora que quizds todavia sea inasumible por los Esta-
dos miembros. En nuestra perspectiva de estudio merece destacarse de la
contribucién de la Comisién el fundamento de la propuesta que incide en
dos aspectos que limitan la eficacia de una accién comunitaria contra este
tipo de delincuencia: el fraccionamiento del espacio penal europeo as{ como
el cardcter pesado ¢ inadecuado de los métodos clisicos de cooperacién
judicial entre Estados miembros®. Aun cuando la Comisién reconoce que
la existencia de convenios adoptados en el seno del tercer pilar como el
relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas de 26 de julio de 1995 y de sus protocolos adicionales constitu-
yen un acervo importante «puesto que convierten los comportamientos de
fraude, malversacién de fondos y corrupcién en infracciones sujetas a san-
ciones penales en cada Estado miembro», su no entrada en vigor, la in-
certidumbre acerca de la transposicion que cada Estado hard de la obliga-
cién convencional y el hecho de que la accién piblica siga ejerciéndose a
nivel nacional, motiva a juicio de la Comisién la institucionalizacién co-
munitaria de «un 6rgano judicial que tendria por funcién el ejercicio de
la accién piblica ante los Estados miembros y que podria ejercer en el
territorio comunitario un control penal continuo sobre las actividades de
investigacién, y por ello hacer respetar el Derecho y proteger las finanzas
comunitarias» '°.

Este intento de inicio de un sistema judicial europeo que no prosperd
en el seno de la CIG puede constituir un serio indicio del camino que
deberia recorrer la Organizacién en aras de alcanzar un auténtico espacio
de libertad, seguridad y justicia. Sin embargo, éste es un paso que la Unién
no estd dispuesta a dar en el actual estadio de la construccién europea.
Amsterdam aposté por la aproximacién y la coordinacién de los sistemas
juridicos nacionales y no por la armonizacién. De hecho, los instrumen-
tos juridicos de los que se doté al tercer pilar y la técnica normativa para
su adopcién demuestran que aunque se dan pasos hacia la regulacién cohe-

® Tbid. pardgrafo 1, segiin su tenor, «las carencias del dispositivo actual radican
esencialmente en el fraccionamiento del espacio penal europeo, debido a que las
autoridades policiales y judiciales nacionales sélo tienen competencia para actuar
en su propio territorio. Los métodos cldsicos de ayuda judicial mutua y la coopera-
cién entre las policias siguen siendo pesados y a menudo inadecuados para una efi-
caz lucha contra los fraudes transnacionales. La experiencia muestra las dificulta-
des para conseguir que las investigaciones administrativas in situ desemboquen en
diligencias judiciales penales».

% Ibid. pardgrafo 2.2.
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sionada en materia de lucha contra la criminalidad a escala de la Unidn,
especialmente contra la delincuencia organizada mediante normas institu-
cionales obligatorias aunque sin efecto directo, lo cierto es que las di-
ferencias que existen en la prictica del derecho, lugar de ejercicio por
excelencia de la soberania estatal, obligan a optar por un mecanismo cen-
tralizado de fomento de la cooperacién y de mejora de la coordinacién
entre autoridades policiales y judiciales desde una defensa de la eficacia
de las normas convencionales o institucionales vigentes.

El Tratado de Niza ha dado un paso esencial en esta dimensién ope-
rativa de la cooperacién judicial al incorporar en los articulos 29 y 3l la
institucién llamada a jugar un papel central en una futura estructura uni-
taria de seguridad y justicia'',

B) EL ESTABLECIMIENTO CONVENCIONAL DEL MECANISMO EUROPEO
DE COODINACION JUDICIAL OPERATIVO EUROJUST

Los articulos 29, 30 y 31 del Tratado de Amsterdam definen los obje-
tivos y enuncian las vias mds adecuadas en orden a conseguir un espacio
de seguridad y justicia. Tanto la cooperacién como el intercambio de in-
formacién asi como el establecimiento de organismos de coordinacién se
constituyen en elementos esenciales para luchar eficazmente a escala co-
munitaria contra la delincuencia. En el dmbito policial, la prevencién y la
actuacion en contra de la criminalidad organizada se lleva a cabo a través
de la Oficina Europea de Policia, institucién creada a través de un trata-
do internacional basado en el articulo K.3 del Tratado de la Unién que
ha encontrado un importante respaldo normativo en el articulo 30 del Tra-
tado de Amsterdam '%.

' Para tener una idea cabal del conjunto de iniciativas en curso en el seno de
la Uni6n o simplemente de meras previsiones pero con objetivos claros a corto y
medio plazo, Vid. la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Eu-
ropeo titulada «Actualizacién semestral del marcador para supervisar el progreso en
la creacién de un espacio de ‘libertad, seguridad y Justicia’ en la Unién Europea (II
semestre de 2000). Doc. COM(2000) 782 final de 30 de noviembre de 2000, espe-
cialmente pp. 14-17 y 20-31.

12 Europol ha visto igualmente reforzado su dmbito de competencias mediante
normas tan notables como la Decisién de 3 de diciembre de 1998 por la se enco-
mienda a Europol (en aplicacién de lo previsto en el articulo 2-2 de su tratado cons-
titutivo) la Jucha contra los delitos cometidos o que puedan cometerse en el marco
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Pero ademds de la cooperacién policial la consecucién de un espacio
de seguridad y justicia penal pasa necesariamente por establecer el alter
ego judicial de Europol tal y como lo sefialaron los Estados miembros
reunidos en el Consejo de Tampere al prever el nacimiento de Eurojust:
«Para reforzar la lucha contra la delincuencia organizada grave, el Con-
sejo Europeo ha acordado crear una unidad (EUROJUST) integrada por
fiscales, magistrados o agentes de policfa de competencia equivalente,
cedidos temporalmente por cada Estado miembro, con arreglo a su orde-
namiento juridico. La misién de EUROJUST consistird en facilitar la ade-
cuada coordinacién de las fiscalias nacionales y en apoyar las investiga-
ciones penales en los casos de delincuencia organizada, en particular
basdndose de andlisis de Europol, asi como en cooperar estrechamente con
la red judicial europea con objeto, en particular, de simplificar la ejecu-
cién de las comisiones rogatorias. El Consejo Europeo pide al Consejo que
adopte los instrumentos juridicos antes de que finalice 2001» '*. Semejan-
te iniciativa no surge en el vacio, sino que viene propiciada por una suma
de actuaciones previas que es preciso considerar para valorar en sus jus-
tos términos la importancia real del paso dado en Niza.

1. Los precedentes: de la Red Judicial Europea a la Unidad
Provisional de Cooperacién Judicial

Tras 1a entrada en vigor del Tratado de la Unién, la cooperacion judi-
cial en materia penal quedaba situada en una zona gris y nebulosa, en la
cuneta de la integracién econémica. Se caracterizaba por una indefinicién
de objetivos y una ausencia de mecanismos institucionales que vertebraran
unitariamente un espacio comdn de seguridad y justicia reclamado por la
ciudadania europea y que deberfa constituir el corolario l6gico de la su-

de actividades terroristas que atenten contra la vida, la integridad fisica, la libertad
o los bienes de las personas. D.O., C 026 de 30 de enero de 1999; la Decisi6n del
Consejo de 29 de abril de 1999 por la que se amplia el mandato de Europol a la
lucha contra la falsificacién de moneda y de medios de pago DO C 149 de 28 de
mayo de 1999, o la Decisién del Consejo de 27 de marzo de 2000 por la que se
autoriza al Director de Europol a entablar negociaciones sobre acuerdos con terce-
ros Estados y organismos no relacionados con la Unidn Europea. D.O. C 106 de 13
de marzo de 2000.

3 Cfr. Consejo Europeo-Tampere. Conclusiones de la Presidencia. Doc SI (1999)
800, pardgrafo 46.
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presion definitiva de las fronteras interiores en el territorio de la Unidn ‘4,
En efecto, ha constituido éste un dmbito reservado estrictamente a la ac-
tuacién estatal, de suerte que la Unién ha carecido de instrumentos juri-
dicos que establecieran lineas homogéneas de actuacién. Las escasas ini-
ciativas, especialmente en materia de extradicién, pivotaban sobre normas
de derecho internacional y la coordinacién politica, cuando se pretendia,
quedaba al albur de eventuales acciones comunes de escasisimo conteni-
do material y que no implicaban compromisos juridicos para los Estados
miembros.

En este contexto se sitda la primera iniciativa seria orientada hacia la
adopcién de medidas estructurales y no exclusivamente coyunturales en el
ambito de la cooperacién judicial penal en el seno de la Unién. La ac-
cién comun de 29 de junio de 1998 adoptada por el Consejo sobre la base
del articulo K.3 del TUE relativa a la creacién de una Red Judicial Euro-
pea afirmaba muy significativamente que «la mejora efectiva de la coope-
racién judicial entre los Estados miembros requiere la adopcién a nivel
de la Unién Europea de medidas estructurales destinadas a permitir la ins-
tauracidon de contactos directos apropiados entre las autoridades judiciales
y las demds autoridades responsables de la cooperacion judicial y de la
accién judicial contra las formas mds graves de criminalidad en el seno
de los Estados miembros» '°. En realidad la Red consiste en la creacién
por los Estados partes que decidan sumarse a la iniciativa, de una suma
de «puntos de contacto judiciales» designados por cada pais, sin que en
ningln caso llegue a constituir el conjunto de tales puntos un drgano es-
table. Cada parte definird el contacto nacional para, a partir de aqui, lle-
var a cabo labores de informacién y de coordinacién con las contrapartes
designadas por los demds Estados. Concretando la naturaleza y las fun-
ciones de la Red Judicial, cabe sefialarse que tal y como pone de relieve
el articulo 4 de la accién comiin, sus miembros serdn «intermediarios ac-
tivos» entre las autoridades judiciales de los diferentes Estados con el tnico
encargo explicito de transmitir informaciones juridicas y practicas a los

4 Vid. en una valoracién de conjunto de los objetivos, técnicas y resultados de
la CAJAI en sus diferentes etapas de construccidn, especialmente en materia de co-
operacién en la lucha contra la criminalidad desde la perspectiva de los ciudadanos
a LIROLA DELGADO, I.: «El ciudadano europeo ante la cooperacién policial y judi-
cial en materia penal», en la obra Las incertidumbres de la Unién Europea después
del tratado de Amsterdam, Bosch, Barcelona 2000, pp. 193-236.

15 Cfr. el predmbulo de la accién comin de 29 de junio de 1998 (98/428/JAI).
D.O. L 191 de 7 de julio de 1998, pp. 4-7.

124



ANALISIS DE LAS REFORMAS EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

demds puntos de contacto o a las autoridades judiciales locales de otros
Estados miembros para, de esta manera, iniciar una cooperacién inexis-
tente o mejorar la que habia.

En buena medida, el establecimiento de una Red Judicial Europea in-
tenta generalizar una prictica bilateral preexistente relativa a la designa-
cién de magistrados de enlace destacados por un Estado ante las autori-
dades judiciales de otro Estado miembro; prictica que habia recibido un
reconocimiento formal en una accién comun de 22 de abril de 1996 adop-
tada por el Consejo en virtud del articulo K.3 del Tratado. El articulo 2
de ésta accién otorga a los magistrados de enlace funciones de intercam-
bio de informacidn. El establecimiento mismo de los magistrados, asi como
la determinacién precisa de sus funciones variard en razén de los acuer-
dos que previamente celebren entre si los Estados miembros interesados '¢.

Puede afirmarse a la luz de estas referencias la naturaleza estrictamente
voluntarista y de bajo perfil material de las iniciativas en el d4mbito de la
cooperacién judicial en materia penal de cardcter general, al menos hasta
la entrada en vigor del tratado de Amsterdam. Ciértamente, la refundacion
del tercer pilar, definiendo un nuevo objetivo global de la Unién asi como
reagrupando y estructurando bajo el paraguas de la Unién Europea obje-
tivos propios y diferenciados de los de los Estados en lo relativo al anun-
ciado espacio de libertad, seguridad y Justicia, ha propiciado un evidente
salto cualitativo en lo tocante a la cooperacién judicial en materia penal 7.
Y ello desde una doble perspectiva: por una parte, en cuanto a la insti-
tucionalizacién de la cooperacién sobre la base de los articulos 29 y 31
del TUE y el establecimiento de técnicas normativas especificas del ter-
cer pilar en virtud del articulo 34 que, junto a la técnica convencional

'8 Vid. la acci6n comin para el establecimiento de un marco de intercambio de
magistrados de enlace que permita mejorar la cooperacién judicial entre los Esta-
dos miembros en el D.O. L 105 de 27 de abril de 1996, pp. 1-2.

17 Vid. un interesante estudio acerca del significado y alcance del Tratado de
Amsterdam en la reestructuraciéon de la CAJAI en VALLE, A.: «La refundacién de
la libre circulacién de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de li-
bertad, seguridad y justicia». Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1998-3,
pp. 41-78. Igualmente en una valoracién de conjunto pueden consultarse los traba-
jos de MARGUE, T-L.: «La coopération européenne en matiere de lutte contre la
criminalité organisée dans le contexte du traité d’Amsterdam». Revue du Marché
Unique européen, 1997-3; 1d.: «La coopération en matiere de prévention et de lutte
contre le crime dans le cadre du nouveau trisieéme pilier». Revue du Droit de I’Union
Européenne, 2000-4, pp. 729-747.
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cldsica, prevé instrumentos juridicamente vinculantes para los Estados, pero
con perfiles propios en atencién a la naturaleza intergubernamental del pilar
en el que actian ', Por otra parte, respecto al contenido mismo de la co-
operacién judicial que adquiere finalmente una dimensién operativa im-
prescindible si se quiere establecer realmente un espacio de seguridad y
justicia en el conjunto de la Organizacién. En esta linea se inscribe el
precedente inmediato de Eurojust que no es otro que la denominada Uni-
dad Provisional de Cooperacién Judicial creada mediante una Decisién
adoptada en virtud del articulo 34-2-c) del Tratado. La exposicion de mo-
tivos de la norma explica a la perfeccion el afdn de los Estados que pa-
trocinan la iniciativa y del propio Consejo que la adopta'®. Asi, en el pa-
ragrafo (1) se sefiala que «La mejora efectiva de la cooperacién judicial
entre los Estados miembros requiere sin mas tardanza, la adopcidn, a es-
cala de la Unién Europea, de medidas estructurales destinadas a facilitar
la coordinacién de las investigaciones y actuaciones judiciales relativas a
la delincuencia grave, en particular cuando se trate de delincuencia orga-
nizada en el territorio de varios Estados miembros y, en particular, la crea-
cién de una unidad provisional de cooperacion judicial».

Hasta tanto no se produzca la creacién formal de Eurojust la Unidad
se basard en las infraestructuras del Consejo. Su misién alcanza a la co-
ordinacién operativa en las investigaciones y actuaciones judiciales relati-
vas a la delincuencia grave, en particular cuando se trate de delincuencia
organizada siempre que el caso afecte a dos o mds Estados miembros.
Incluso se llega a prever la organizacién desde la Unidad de misiones a
un Estado miembro cuyas autoridades realicen una investigacién o actua-
ciones judiciales especificas?. El siguiente paso en este proceso evoluti-

18 Vid, un estudio en profundidad de las caracteristicas propias de las decisio-
nes y decisiones marco adoptadas en el seno der tercer pilar a BLOKKER, N.: «De-
cisions of international organizations: the case of the European Unién» Netherlands
Yearbook of International Law, 1999, pp. 3-44. Especialmente sobre las decisiones
en el marco del tercer pilar, pp. 30 y ss.

' La paternidad dltima de la Decisién de 14 de diciembre de 2000 corresponde
a la Repiiblica Federal de Alemania, Portugal, Francia, Bélgica y Suecia. Vid su texto
en el D.O. 324/2 de 21 de diciembre de 2000.

2 No es ésta una posibilidad extravagante ni ajena a la intencién de los Esta-
dos que ya la previeron en el articulo 32 del Tratado de Amsterdam al establecer
que «El Consejo establecerd las condiciones y los limites con arreglo a los cuales
las autoridades competentes referidas a los articulos 30 y 31 podrdn actuar en el
territorio de otro Estado miembro en colaboracién con las autoridades de dicho Es-
tado y de acuerdo con las mismas».

126



ANALISIS DE LAS REFORMAS EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

vo serd, finalmente, la vertebracién definitiva de un nuevo 6rgano de la
Unién que recibira un reconocimiento excepcional en el articulado del tra-
tado de la Unidn.

2. La inclusion de Eurojust en el Tratado de Niza

Las ambiciones de Tampere se dirigen, inicialmente, hacia el estable-
cimiento de una red judicial que podria ir constituyéndose paulatinamen-
te en un organismo con mayores capacidades en la medida en que los
Estados le atribuyan funciones operativas. El resultado final del proceso
iniciado con Eurojust, como apunta Elsen, podria ser la gestacién de una
fiscalia europea?.

En cumplimiento del mandato del Consejo Europeo, la Conferencia
intergubernamental preparatoria del Tratado de Niza, acordé la inclusién
de Eurojust en el Tratado enmendado resultante a iniciativa de Francia®.
La razén de esta inclusién habria que situarla en la necesidad de encon-
trar un equilibrio y una coherencia en la base juridica entre la coopera-
cién judicial y la policial claramente sesgada en Amsterdam hacia la se-
gunda. En palabras de la delegacién francesa en el seno de la Conferencia
«de esta forma, el espacio judicial europeo, sobre el que todos estin de
acuerdo al reconocer que es hoy en dia uno de los principales cimientos
de la construccién europea, apareceria claramente mencionado en el Tra-
tado en sus tres dimensiones: libertad, seguridad y justicia, de la que Euro-
just es un elemento central» .

Los articulo 29 y 31 TUE integran a Eurojust en el corazén de la co-
operacién judicial en materia penal atribuyéndole diversas funciones:

21 Vid. ELSEN, Ch.: «I’esprit et les ambitions de Tampere. Une &re nouvelle pour
la coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures?», Revue du
Marche commun et de I’Union européenne, n.° 433, 1999, pp. 659-663.

22 La Declaracio6n relativa al apartado 2 del articulo 31 del TUE que deberé cons-
tar en el acta final de la Conferencia recuerda la relacién del este nuevo articulo
con el consenso resultante del Consejo de Tampere a la vez que inserta Eurojust en
una vertebracién mds amplia de la cooperacién judicial en materia penal de Ia que
es exponente y precedente la Red Judical Europea.

2 Cfr.la propuesta de la delegacion francesa de 13 de noviembre de 2000 diri-
gida al Presidente del Grupo de Representantes Permanentes de los Estados miem-
bros en la CIG en el Doc CONFER 4806/1/00 Rev 1.
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— En primer lugar, constituye al nuevo 6rgano en una pieza de la
cooperacién entre autoridades nacionales (articulo 29) que podra
llegar a ser un vehiculo a disposicion de los Estados para canali-
zar y acelerar las iniciativas «en relacién a las causas y la ejecu-
cidén de resoluciones» [articulo 31-1-a)].

— En segundo término, el apartado 2 del articulo 31 atribuye al Con-
sejo la obligacién de fomentar la cooperacién a través de Eurojust
en tres campos principales:

«a) capacitando a Eurojust para que contribuya a una ade-
cuada coordinacién de las autoridades nacionales de los Estados
miembros competentes en la persecucién del delito;

b) impulsando la colaboracién de Eurojust en las investiga-
ciones relativas a asuntos de delincuencia transfronteriza grave,
especialmente en casos de delincuencia organizada, teniendo en
cuenta en particular los andlisis de Europol;

¢) favoreciendo una estrecha cooperacién de Eurojust con la
Red Judicial Europea con objeto, en particular, de facilitar la eje-
cucién de las comisiones rogatorias y de las solicitudes de extra-
dicién».

Siendo éste el tenor literal del tratado de Niza, conviene poner de re-
lieve los aspectos esenciales de la institucién sobre los que ya existe un
consenso bdsico a partir de diferentes propuestas nacionales?. A la luz
de la comunicacién de la Comisién sobre la creacién de Eurojust de 22
de noviembre de 20007, asi como de las previsiones que ya se apuntan
en instrumentos de cooperacién tan importantes como el reciente conve-
nio de asistencia judicial en materia penal de 29 de mayo de 2000, pode-
mos inducir la estructura competencial y funcional de Eurojust.

2 Vid, entre otras, las propuestas encaminadas a establecer una decisién del
Consejo reguladora tanto del ambito de competencia material como de las funcio-
nes de Eurojust de Alemania D.O. C 206 de 19 de julio de 2000 o de Portugal, Fran-
cia, Suecia y Bélgica D.O. C 243 de 24 de agosto de 2000.

% Vid, la Comunicacién de la Comisién sobre la creacién de Eurojust en el Doc
COM(2000) 746 final que constituye un documento de sintesis de las diferentes pro-
puestas nacionales sobre cuyas bases deberia construirse la regulacién futura.
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3. Competencia y Funciones. Examen de propuestas

En cuanto a la competencia material, la Comisién considera que «dado
el mandato horizontal de Tampere, no parece apropiado ni necesario rese-
fiar en el acto fundacional todas las formas de delincuencia que Eurojust
debe tratar. De lo contrario, la inclusién de cualquier nuevo delito reque-
riria una nueva decisién del Consejo». En todo caso, el dmbito competen-
cial debe abarcar la misma tipologia de delitos de los que puede conocer
la actuacién de Europol con especial atencién a la delincuencia transfron-
teriza organizada. Y ello en la medida en que el propio articulo 31-2 vin-
cula las investigaciones penales en las que participe Eurojust con los ana-
lisis previos que haya podido realizar Europol.

Las funciones de este 6rgano serdn de dos clases: en primer lugar, una
labor bdsica de asesoramiento y coordinacién entre las diversas autorida-
des nacionales que tendria una pluralidad de manifestaciones como, por
ejemplo, la mejor aplicacién en la prictica de instrumentos internaciona-
les de cooperacién?, asi como, y a partir de las informaciénes suminis-
tradas por los registros nacionales de antecedentes penales y actuaciones
judiciales, una mediaci6n activa entre las autoridades nacionales de ins-
truccién en cuanto pueda constatarse una interrelacién entre casos de im-
posible apreciacién desde las autoridades nacionales?’. En segundo térmi-
no debe constatarse que la pretensién de los Estados miembros y de la
Comisién alcanza a dotar a Eurojust de una importante responsabilidad
operativa, lo que se materializaria en una habilitacién para participar en
las investigaciones penales en curso mediante la eventual iniciativa y di-
reccion de investigaciones asi como en la creacién de equipos conjuntos
de investigacién. En este orden de ideas, debe resefiarse que el Convenio

% Funcién que se deberd ejercer sin que se lleguen a realizar interpretaciones
uniformes de los tratados, funcién que corresponde exclusivamente al T.J.C.E. en
virtud del articulo 35 TUE.

7 En este sentido, la propuesta de la Comisién sobre la creacién de Eurojust
sefiala en lo relativo a la transmisién de informacién desde los Estados que «Eurojust
solamente podrd contribuir de forma efectiva a la coordinacién de las actuaciones
judiciales si estd suficientemente informada. Debe, por lo tanto, poder dirigir a las
autoridades nacionales de instruccién solicitudes de informacion vinculantes, posi-
blemente a través de la Red Judicial Europea. Eurojust deberia tener acceso a los
registros nacionales de antecedentes penales y actuaciones judiciales». Cfr. Doc COM
(2000) 746 final, pardgrafo 3-2°.
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relativo a la asistencia judicial en materia penal de 29 de mayo de 2000
ya incorpora una importante previsién en este sentido en su articulo 132,
Aun cuando la estructura inicial de este instrumento convencional se orien-
te, logicamente, hacia la vertebracién de un sistema de investigaciones
conjuntas de cardcter estrictamente interestatal con fines y periodos limi-
tados, el pardgrafo 12 de la disposicién abre las investigaciones conjuntas
a la participacién de personas que no sean representantes de las autorida-
des nacionales. «Estas personas podrin ser, por ejemplo, funcionarios de
organismos creados de conformidad con el Tratado de la Unién Europea».
El informe explicativo consiguiente precisa la referencia contenida en el
articulo 13 al afirmarse que «la idea que guié a los redactores del Conve-
nio fue que un equipo conjunto pueda recibir asistencia y conocimientos
técnicos adicionales de personas competentes de otros Estados u organi-
zaciones internacionales ...Podria tratarse de un 6rgano como Europol o
de un dérgano que se cree ulteriormente como Eurojust, en la medida en
que en el futuro sus agentes estén facultados para participar en equipos
de esta indole»*.

Pero la propuesta de la Comisién va mds alld de la participacién de
Eurojust, en tanto que érgano colectivo, en investigaciones conjuntas con
las autoridades policiales y judiciales nacionales. De hecho, se concibe
como un 6rgano operativo mds amplio pudiendo intervenir en el conteni-
do y en la tramitacién de las comisiones rogatorias asi como en la reali-
zacién de diligencias probatorias o de proteccién de testigos.

Por otra parte, el que se haya dotado a Eurojust de una amplia base
convencial en el Tratado de Niza, le sitia en una inmejorable situacién
también para jugar un importante papel en un aspecto esencial de la con-
secucion del anhelado espacio europeo comiin de justicia: el reconocimiento
mutuo de resoluciones firmes en materia penal. Una de las cuestiones téc-
nicamente mas complejas que podrdn plantearse en este dmbito seria la
de la prevencién de conflictos de jurisdiccion entre Estados miembros (ar-

2 La Convencitn, primera que se llega a celebrar tras la entrada en vigor del
tratado de Amsterdam, se fundamenta en los articulos 31-a) y 34-d) de este tratado.
No deja de ser curioso, desde la perspectiva del Derecho de los Tratados, el capara-
z6n formal con que se intenta revestir la norma de derecho internacional. As{, me-
diante un «acto» el consejo se «celebra» el Convenio exclusivamente entre aquellos
interesados impulsores de la propuesta suméndose a la misma, por otra parte, Islan-
dia y Noruega. Vid. su texto en el DO C 197 de 12 de julio de 2000.

# Cfr. el pasaje en el texto aprobado por el Consejo el 30 de noviembre de 2000
en el DO C 379 de 29 de diciembre de 2000.
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ticulo 31-1-d) TUE) que se produciria en el caso de inexistencia de una
prelacién de los criterios de jurisdiccion y de que varios Estados fueran
competentes respecto de un mismo asunto, lo que a la postre podria pro-
ducir una negativa a reconocer decisiones firmes adoptadas por otro Esta-
do con el que se compartiria jurisdiccién. Entre los trabajos preparatorios
encaminados a alcanzar unas bases minimas que permitan el reconocimiento
mutuo y prevengan conflictos de jurisdiccién emerge nuevamente la insti-
tucién de Eurojust como 6rgano de coordinacién. Asi se deduce de lo afir-
mado por la Comisién en su comunicacién al Consejo y al Parlamento
cuando sefiala que «Una manera de resolver los conflictos de jurisdiccién
entre Estados miembros y los consiguientes procesamientos mdltiples po-
dria ser establecer criterios de prelacién de competencias y encargar a un
organismo existente o de nueva creacién decidir si un Estado miembro es
competente caso por caso con arreglo a dichos criterios. Esta tarea podria
ser encargada a Eurojust, el Tribunal de Justicia v otro érgano»... «sélo
cuando las normas no sean claras en relacién con un caso especifico o
cuando los Estados miembros, por cualguier causa insistieran en su com-
petencia podria ser necesario remitir el asunto a un organismo europeo para
que se pronunciara sobre las cuestiones de jurisdiccién. Esta tarea podria
encomendarse al Tribunal de Justicia o a Eurojust» *,

Conviene subrayar, por dltimo que con el fin de reforzar el papel pre-
ponderante del nuevo 6rgano de cooperacién y coordinacion judicial en
el estructura del espacio de libertad, seguridad y Justicia, y a propuesta
de Portugal, Francia, Suecia y Bélgica, se ha incluido por parte de la Comi-
sién una capacidad de presentar dictdmenes comunes y recomendaciones
formales a las autoridades nacionales que, sin poseer fuerza obligatoria,
si exigirfan al menos una justificacidn en un plazo razonable por parte de
los Estados en el caso de negativa a proceder al cumplimiento, incluyen-
do la eventual negativa a iniciar una investigacién una vez que Eurojust
haya transmitido la informacién necesaria.

3 Cfr. el texto de la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo. Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal en Doc.
COM(2000) 495 final de 26 de julio de 2000. En la misma linea véase el reciente
programa de medidas destinado a poner en préctica el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones en materia penal. D.O. C 12 de 1S de enero de 2001, en
especial la medida n.° Il
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4. Estructura y organizacion

La Declaracion relativa al apartado 2 del articulo 31 del TUE incluida
en el Acta Final de la Conferencia recuerda la estructura organizativa ba-
sica que ya se preveia en Tampere a partir de la designacién por cada Es-
tado miembro de fiscales y jueces (o funcionarios de policfa con compe-
tencia equivalente). A partir de esta idea inicial, y equiparando Eurojust
con el sistema organizativo de Europol, parece razonable pensar en un
organismo a nivel europeo con personalidad juridica, lo que le garantiza-
ria un amplio grado de independencia y autonomia. De otra manera, «las
soluciones alternativas, como una simple mesa redonda, 0 un organismo
del Consejo o de la Comisién no cumplirfan los requisitos préicticos ni
garantizarian suficientemente un grado minimo de independencia a Eurojust
ni conferirian seguridad juridica a los actos de Eurojust dirigidos a desti-
natarios exteriores» 3!

En este contexto colectivo, cada Estado miembro debe delegar un
magistrado, fiscal o policia y definir con precisién sus poderes individua-
les conforme al derecho penal nacional, aunque con un minimo comiin de
competencias que permita a Eurojust una actuacién conjunta, bajo la fér-
mula de un Comité de Direccidn, en lo que respecta: a la asesorfa en te-
mas de derecho internacional y de instrumentos del tercer pilar; a la co-
ordinacién de la instruccién transfronteriza cuando estén involucrados varios
Estados o no se sepa qué Estados estdn involucrados (especialmente en
trafico de estupefacientes) y a la emisién de cualquier recomendacién for-
mal como puede ser el inicio de una investigacién.

A tenor del documento de sintesis de la Comisién, es preciso distin-
guir en cada caso la naturaleza de las actuaciones que se lleven a cabo
desde Eurojust como 6rgano colectivo respecto de aquellas otras realiza-
das en virtud de la autoridad nacional de un delegado concreto. Y ello en

3t Ibid, pardgrafo 4.1. Respecto de la férmula mas adecuada para atribuir la ne-
cesaria personalidad juridica a la nueva institucién, se sefiala en el documento que
«la base juridica apropiada para la creaci6n de tal personalidad juridica seria una
decisién del Consejo con arreglo a la letra ¢) del apartado 2 del articulo 34 del
Tratado de la Unién Europea. Sin embargo, habria que tener en cuenta que tal deci-
sién no surtiria efecto directo. Por lo tanto es posible que los Estados miembros
tuvieran gue tomar ciertas medidas de adaptacién de su derecho nacional para apli-
car lo dispuesto en la decisién».
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la medida en que un delegado nacional puede haber sido habilitado, por
ejemplo, para expedir comisiones rogatorias, suministrar informacién con
el fin de agilizar una comisién rogatoria o précticar diligencias de prueba
en su territorio nacional en tanto que miembro nacional de Eurojust.

Debe seifialarse, en fin, que Eurojust no hard desaparecer a otras ini-
ciativas en marcha como la Red Judicial Europea ni absorberd necesaria-
mente en su estructura a los puntos de contacto nacionales en la Red.
Respecto de Europol, Eurojust no ejercerd por el momento ningtn tipo de
control de legalidad sobre sus actos, actuando coordinadamente en lo re-
ferente al suministro de informacién.

II. LA COOPERACION REFORZADA EN EL ESPACIO
DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

A) INTRODUCCION

Como es bien sabido, el Tratado de Amsterdam introduce en el seno
de la Union Europea la posibilidad de avanzar en la senda de una inte-
gracion mds rapida y mds profunda entre aquellos Estados con capacidad
y voluntad de actuar coordinadamente. La juridificacién en el marco con-
vencional de la Uni6én de las iniciativas de integracién diferenciada fue
un primer e importante paso en orden a contener y regular un proceso que,
de todas formas, estaba siendo anunciado como inevitable dentro o fuera
del marco normativo e institucional de la Unién .

El Titulo VII del TUE adopta, en este sentido, una suma de cautelas
en orden a limitar la tan temida Europa a la Carta, reconduciendo las pro-
puestas de cooperacién reforzada a un marco dotado de numerosas condi-
ciones generales horizontales sumamente rigidas aplicables a cualquier
iniciativa. Ademds, las limitaciones de cardcter procedimental previstas
especificamente para los supuestos de cooperacién en el primer y tercer
pilar convirtieron a los articulos 40 TUE y 11 TCE en disposiciones retd-
ricas de muy dificil materializacién.

32 Vid, en relacién a la cooperacién reforzada en Amsterdam insistiendo en la
juridificacién como factor novedoso de una cooperacién que, por otra parte, ya con-
taba con numerosas iniciativas al margen de los tratados, a MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, J.: «La reforma Institucional y la cooperacién reforzada en el Tratado
de Amsterdam». Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, Madrid 1998,
pp. 133 y ss.
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El tratado de Niza, a partir del impulso de Alemania, Italia, Bélgica y
Espaiia, ha apostado por un reforzamiento de los procesos de cooperacién
reforzada. No es ajena a esta seric de propuestas la conviccién de que «en
una Unién que puede llegar a tener 28 miembros, serd indispensable que
los Estados miembros que deseen progresar por la senda de la integracion
puedan hacerlo respetando plenamente el marco institucional comin y la
normativa vigente. Debe permitirse que estos Estados miembros formen
una vanguardia abierta y funcional que sirva a los intereses del proceso
de integracién y no oponga obstaculo alguno a la participacién futura de
otros Estados miembros» **. Agotado el modelo de integracién econémica
y sin metas politicas claras, parece razonable pensar que en una Europa
ampliada quepan impulsos que permitan avanzar en diferentes direcciones
en funcién de intereses de grupos homogéneos de Estados. En este senti-
do, no han faltado advertencias sobre el riesgo de fragmentacién de la
Unién con la consiguiente imposicién de puntos de vista de los unos so-
bre los otros en lugar de alcanzar un espacio comin de progreso de la
organizacién*, Sin embargo, pretender mantener modelos futuros de uni-
formidad en lo politico en una Europa ampliada mds heterogénea supone
apostar por el bloqueo de la Unién. La l6gica del Tratado de Niza apunta
en una direccién realista y posibilista al flexibilizar el sistema pergefiado
en Amsterdam tal y como se demuestra en la apertura de la cooperacién
reforzada al segundo pilar, ademds de modificar las condiciones y el proce-
dimiento de tal cooperacién en lo referente al denominado espacio de liber-
tad, seguridad y justicia. Y ello sin excluir a las instituciones de la Unién
que, como veremos a continuacién, pasan a ocupar un lugar mucho mds
relevante en la gestién del proceso de cooperacidn.

B) NUEVAS CONDICIONES GENERALES PARA LA COOPERACION
REFORZADA. LA REFORMA DEL TiTULO VII DEL TUE

Los articulos 43 y 44 del tratado de Amsterdam establecen un marco
general en el que deberdn inscribirse las iniciativas de cooperacién refor-

3 Cfr. C.I.G. 2000; Cooperacién reforzada, Documento de sintesis de la posi-
cién de Alemania e Italia. CONFER 4783/00 de 4 de octubre de 2000.

* Vid en este sentido, por ejemplo, a DASTIS, A.: «De la Unién Europea a la
Europa de las Naciones: flexibilidad y cooperacién reforzada en el Tratado de Amster-
dam». Reflexiones en torno al tratado de Amsterdam y el futuro de la Unidn Euro-
pea. Comares, Granada 2000, pp. 201-225.
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zada iniciadas en el marco institucional inico previsto en los tratados. Las
habilitaciones especificas para entablar relaciones de cooperacién en los
articulos 40 TUE y 11 TCE deben cumplir las previsiones y postulados
genéricos del titulo VIL

La regulacién transversal asi establecida pretende, ante todo, marcar
el necesario equilibrio entre la necesidad de reconocer la posibilidad de
avanzar en dmbitos que podrian quedar fuera de la disciplina convencio-
nal y el imprescindible control de tales iniciativas evitando que se desbo-
quen y sean utilizadas como instrumento de regresién y no de progreso
en la integracién®. En el tratado de Amsterdam —articulo 43— los Esta-
dos optaron por primar cautelarmente el control sobre las iniciativas de
cooperacion reforzada tejiendo una serie de condiciones entre las que cabe
destacar las siguientes: respeto del marco institucional tdnico y de los prin-
cipios contenidos en los Tratados y en el acervo comunitario; utilizacién
de la cooperacién reforzada como tltimo recurso cuando no se hayan po-
dido alcanzar los objetivos de los tratados por medio de los procedimien-
tos establecidos en los mismos; establecimiento de un minimo de Estados
implicados en la propuesta de cooperacién que constituyan una mayoria
de Estados miembros y, en fin, respeto de los derechos, competencias y
obligaciones de los demds Estados miembros as{ como una apertura del
sistema de cooperacion a ulteriores adhesiones.

En el Tratado de Niza se ha optado por una flexibilizacién de las con-
diciones comunes a cualquier cooperacién. De acuerdo con S. Rodrigues,
en el nuevo tratado se han reagrupado los requisitos comunes en torno a
los mismos principios bisicos preexistentes como son el respeto al marco
institucional de la Unién, apertura a todos los Estados miembros en con-
diciones transparentes y no discriminatorias, absoluto respeto al acervo de
lIa Unién y respeto de los derechos de los Estados no participantes *.

% Vid. EHLERMAN, C. D.: «Différenciation, Flexibilité, coopération renforcée:
les nouvelles dispositions du traité d’Amsterdam». Revue du Marche Unique Euro-
péenne, 1997-3, pp. 53-90. La nota de la Presidencia de 30 de agosto de 2000 des-
taca una serie de orientaciones en este sentido: ante todo, la necesidad de concebir
las cooperaciones reforzadas como un factor de integracién y no de segregacion
alertando sobre el posible riesgo que pueden entrafiar para la coherencia de las ac-
tuaciones de la Unidn. Consiguientemente, se insiste en descartar en la préctica el
recurso a las cooperaciones reforzadas en determinados dmbitos. Cfr. el Doc CONFER
4766/00 de 30 de agosto de 2000.

% Vid. RODRIGUES, S.: «Le traité de Nice et les coopérations renforcées au sein
de I’'Union Européenne», Revue du Marche Commun et de I'Union Européenne,
n.° 444, 2001, pp. 11-16
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Desde la perspectiva de la flexibilizacién sefialada las novedades que
aporta el nuevo tratado son las siguientes: en primer lugar, la reconside-
racién del nimero minimo de Estados parte en la cooperacién reforzada
pasando de exigirse la mayoria de Estados miembros a considerarse que
ocho Estados pueden llevar adelante la propuesta de cooperacién; y ello
con independencia del nimero de Estados que puedan adherirse a la or-
ganizacién. Consiguientemente, se adopta para el futuro el quérum actual-
mente vigente ¥,

En segundo término, la cldusula B denominada de dltimo recurso man-
tiene una discutida exigencia prevista en el articulo 43-1-c) del TUE a tenor
de la cual s6lo cabrd una cooperacion reforzada cuando ésta sea la tnica
via para alcanzar los objetivos de los tratados. Ciertamente, semejante pre-
visién suscité no pocas incertidumbres y criticas. Por una parte mantiene
el caricter excepcional de la cooperacién reforzada que, en todo caso, se
podré desencadenar una vez que se ha desechado una actuacién a quince.
Por otra, la clausula plantea un importante nimero de dudas tanto respec-
to de los criterios utilizables para determinar cuando la iniciativa de co-
operacién reforzada constituye realmente el dltimo recurso como en lo
relativo al plazo necesario para que el Consejo adopte la decisién de au-
torizar la iniciativa®. La nueva cldusula B del tratado de Niza afirma que
«s6lo podrén iniciarse las cooperaciones reforzadas como dltimo recurso
en caso de que haya quedado sentado en el seno del Consejo que los ob-
jetivos que se les hayan asignado no pueden alcanzarse en un plazo razo-
nable limitdndose a las disposiciones pertinentes de los Tratados». A la
luz de la nueva redaccién cabe pensar que la referencia al plazo razona-
ble podrd contribuir a satisfacer mas facilmente el test de necesidad pre-
vio a la autorizacién de la cooperacién.

Conviene subrayar, en fin, que junto a las disposiciones institucionales

37 Apartado g) de la cldusula A. Establecer un umbral concreto fue una iniciati-
va italo-alemana en previsién de una futura ampliacién. Si se mantuviera el requisi-
to de la mayoria, una propuesta de cooperacién reforzada podria llegar a exigir, en
una hipotética Unién de 28 Estados, un nimero manifiestamente desproporcionado
de Estados miembros. Vid, el origen de la iniciativa en el Doc. CONFER 4783/00
de 4 de octubre de 2000. Alternativamente al umbral numérico fijo, fue igualmente
propuesto el criterio de un tercio del total de Estados. Vid en este sentido la Nota
de la Presidencia dirigida al c6nclave Ministerial de la CIG de 5 de octubre de 2000.
Doc CONFER 4780/00.

% Vid en relacién a las criticas a la cldusula de dltimo recurso a RODRIGUES,
S.: «Le traité de Nize...», op. cit. p. 14.
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y financieras de las nuevas cldusulas D y E que incorporan las disposi-
ciones del articulo 44 del Tratado de Amsterdam en cuanto a la adopcién
de actos y decisiones necesarias para la realizacién de la propuesta de
cooperacién, la cldusula F denominada de «coherencia de las politicas de
la Unién», introduce un nuevo factor de correccién de las propuestas de
cooperacién dejando en manos del Consejo y de la Comisién la mision
de controlar ésta coherencia, especialmente en el dmbito de las acciones
de cooperacién reforzada en el segundo pilar.

C) CONDICIONES ESPECIFICAS Y PROCEDIMIENTO DE LA COOPERACION
REFORZADA EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA TRAS LA REFORMA DE NIZA

El articulo 40 del Tratado de Amsterdam introduce una habilitacién en
relacién a las iniciativas de cooperacién reforzada en el tercer pilar. Esta
disposicién cumple un doble papel. Por una parte, integra el tratado de
Schengen en el marco institucional de la Unién de acuerdo con lo precep-
tuado en el Protocolo anejo al tratado de Amsterdam, lo que, segin T. L.
Margue insuflard una nueva vitalidad a la lucha contra el crimen organi-
zado*. Por otra parte, y al margen de este objetivo, el tratado de Amster-
dam supuso una arriesgada apuesta por abrir el pilar intergubernamental
a la flexibilidad aun sabiendo que sobre €] actdan fuerzas centrifugas, pero
también centripetas destructoras. La cooperacién reforzada en este contexto
evitaria el inmobilismo y el bloqueo de los procesos de cooperacidén en
un pilar en el que la unanimidad es la regla bdsica. Ciertamente, como
subraya el H. Labayle, no dejan de plantearse serias dudas en torno a la
virtud de la férmula de cooperacién reforzada en orden a la efectiva con-
secucién de un espacio de libertad, seguridad y justicia comin. Y ello en
la medida en que una geometria variable en este espacio podria acarrear
una ruptura en la igualdad de los ciudadanos de la Unién dependiendo de
la pertenencia o no de los Estados a las propuestas de cooperacidn refor-
zada*. Con todo, introducir el sistema de cooperaciones reforzadas qui-

¥ Vid. MARGUE, T. L.: «La coopération européenne en matiere de lutte contre
la criminalité organisée dans le contexte du traité d’ Amsterdam». Revue du Marche
Unique Européen, 1997-3, p. 738.

4 Vid. una valoracién de los peligros y potencialidades de la cooperacién re-
forzada en LABAYLE, H.: «Un espace de liberté, de sécurité et de justice». Revue
trimestrielle de droit européenne, 1997-4, pp. 876-881.
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z4s fuera el tnico sistema de evitar que el titulo VI TUE, una vez comuni-
tarizada la regulacién de visados, asilo e inmigracién, se convirtiera en
papel mojado, optando los Estados por soluciones externas a la estructura
institucional. Pues bien, si el articulo 40 del Tratado de Amsterdam intro-
ducia la cooperacién reforzada en el titulo VI con unos contornos limita-
dos y un procedimiento que giraba en torno al Consejo, el Tratado de Niza
apuesta claramente por el reconocimiento de un mayor papel de la Comi-
sién en la fase de iniciativa de la propuesta a la par que elimina trabas
en el mecanismo de adopcién y en la participacién de terceros Estados
miembros, ajenos en su origen a la iniciativa de cooperacién reforzada.

1. Iniciativa de la propuesta

Frente a lo establecido en el parrafo primero del articulo 40 que atri-
buia al Consejo la autorizacion solicitada por los Estados interesados por
mayoria cualificada previo dictamen de la Comisién y del Parlamento, la
nueva cldusula O del tratado de Niza atribuye a la Comisién el papel de
organo canalizador de la propuesta estatal. De acuerdo con un criterio de
oportunidad, la Comisién posee la facultad de presentar la iniciativa al
Consejo. En el supuesto de que no se estime oportuna la presentacién de
la solicitud de autorizacién se comunicard a los Estados miembros intere-
sados el motivo del rechazo, pudiendo entonces presentar éstos al Conse-
jo la iniciativa de que se trate. La propuesta deberd tener su origen en, al
menos, 8 Estados en coherencia con lo dispuesto en el parrafo segundo
de la misma cldusula.

2. Procedimiento de adopcion de la propuesta

Una vez la iniciativa en manos del Consejo, Ia concesién de la auto-
rizacion se realizard por mayoria cualificada a iniciativa de la Comisién o
de, al menos, ocho Estados miembros y previa consulta al Parlamento
Europeo. El parrafo 2 de la Cldusula O incorpora expresamente el siste-
ma de ponderacién de votos en el seno del Consejo de acuerdo con lo
establecido en el articulo 205-2 del TCE. El resultado de la propuesta
deberd adquirir cualquiera de las formas juridicas previstas en el articu-
fo 34. Si ya de por si una iniciativa de cooperacién reforzada elimina el
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requisito de la unanimidad del Consejo para adoptar posiciones comunes,
decisiones-marco o decisiones 0 proponer la celebracion de tratados entre
los Estados miembros, el Tratado de Niza suprime el de facto derecho de
veto (cldusula de salvaguardia) incluido en el articulo 40-2 del Tratado de
Amsterdam. En efecto, como es sabido, de acuerdo con esta disposicion
y en el caso de que un Estado miembro del Consejo se oponga a la con-
cesion, por mayoria cualificada, de la autorizacidén solicitada por motivos
«importantes y explicitos de politica nacional», no se procederd a la vo-
tacién. El Consejo, por mayoria cualificada, podrd pedir que el asunto se
remita al Consejo Europeo para que decida al respecto por unanimidad.
Constituye esta disposicién, como subraya Constantinesco, la introduccién
oficial de los acuerdos de Luxemburgo en el derecho comunitario origi-
nario que, junto a la suma de las condiciones de fondo, provoca una gran
desconfianza hacia la posibilidad de articular una propuesta de coopera-
ciéon*'. Este «furioso recuerdo» de los compromisos de enero de 1966 de
grado indeterminado y contenido impreciso“?, ha sido afortunadamenete
suavizado en la redaccién propuesta del Tratado de Niza. En efecto, el
dltimo pérrafo del paragrafo segundo del articulo 40 del nuevo texto afir-
ma que «cualquier miembro del Consejo podrad solicitar que el asunto se
remita al Consejo Europeo. Una vez tratado dicho asunto, el Consejo po-
dréd decidir de conformidad con lo dispuesto en el parrafo anterior». Des-
aparece, por tanto, la referencia a las importantes razones de politica na-
cional a la par que se elimina igualmente la exigencia de la unanimidad
en el seno del Consejo Europeo. Ello supone un importante avance res-
pecto de la regulacién de Amsterdam en la medida en que con la nueva
férmula la oposicién férrea de uno o varios Estados miembros reticentes
a la propuesta de cooperacién reforzada no serd un impedimento insalva-
ble para su autorizacién final en el seno del Consejo por mayoria cualifi-
cada. Con todo, el texto deja algunas incégnitas por resolver pues, por
ejemplo, no se sefiala el momento de ejercer este derecho de evocacién
afirmado genéricamente. Por otra parte, la opcién por el Consejo Europeo
como sede en la que dirimir la controversia entre partidarios y contrarios
a la iniciativa de cooperacién plantea la duda respecto del papel de la
presidencia de la Comisién en su defensa del interés comunitario.

4 Vid. CONSTANTINESCO, V.: «Les clauses de ‘cooperation renforcée’. Le protoco-
Ie sur I’application des principes de subsidiarieté et de proportionalité». Revue trimes-
trielle de Droit européenne, 1997-4, pp. 751-767.

42 Criticas formuladas por LABAYLE, H.: «Un espace de liberté...», op. cit., p. 880.
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3. Participacion de otros Estados miembros

La cldusula P segiin la nomenclatura de Niza prevé el procedimiento
de incorporacién de nuevos Estados miembros a una propuesta de coope-
racién reforzada ya existente. El sistema no ha sufrido serias variaciones
respecto al vigente articulo 40-3. Asi, el inicio del procedimiento corres-
ponde en todo caso al Estado miembro interesado que notificara su inten-
cién al Consejo y a la Comisién. Esta, en el plazo de tres meses desde la
notificacién, deberd dictaminar acerca de la incorporacién solicitada in-
cluyendo, en su caso, las oportunas recomendaciones relativas «a las dis-
posiciones particulares que pueda considerar necesarias para que el Esta-
do miembro interesado participe en la cooperacion de que se trate». Como
no podia ser de otra manera en este pilar intergubernamental y a diferen-
cia de lo preceptuado en relaciéon al primer pilar, serd el Consejo el que
en ¢l plazo de cuatro meses desde la notificacién se pronuncie sobre la
solicitud. La decisién final se adoptard sin votacién, estableciéndose una
presuncién en favor de la incorporacién solicitada salvo que, por mayoria
cualificada y en el mismo plazo, se acuerde dejar en suspenso la peticién
indicando los motivos y sefialando un plazo para volverla a estudiar. La
cldusula C de cardcter general refuerza la apertura de las propuestas de
cooperacién reforzada con la unica condicién del respeto de la decisién
final ya existente y las decisiones tomadas en ese marco. Con tal fin, «la
Comisién y los Estados miembros que participen en una cooperacién re-
forzada procurardn fomentar la participacién del mayor nimero posible de
Estados miembros».

Conviene recordar en relacién al procedimiento de participacién que,
de acuerdo con el dltimo inciso de la denominada cldusula P, el funciona-
miento de! Consejo se regird por un mecanismo institucional especifico
previsto en la cldusula D a tenor del cual «si bien todos los miembros
del Consejo podréan participar en las deliberaciones, s6lo aquellos que re-
presenten a los Estados miembros participantes en dicha cooperacién
reforzada tomardn parte en la adopcién de decisiones. Se entenderd por
mayorfa cualificada la misma proporcién de los votos ponderados y la
misma proporcién del nimero de los miembros del Consejo de que se trate
que las establecidas en el apartado 2 del articulo 205 del Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea.»
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III. LOS ACUERDOS INTERNACIONALES CON TERCEROS
ESTADOS Y ORGANIZACIONES EN EL AMBITO JAIL
REFERENCIAS AL ARTICULO 24 EN EL TRATADO DE NIZA

Los articulos 38 y 24 TUE determinan la posible celebracién de Con-
venios con terceros Estados u Organizaciones Internacionales con el fin
de «llevar a la prdctica» los titulos V y VI del Tratado®. Para ello se es-
tablece un mecanismo especifico de participacion de la Presidencia del
Consejo en la negociacién del correspondiente tratado y en la manifesta-
cién del consentimiento en obligarse también por el Consejo. El Consejo
Europeo de Tampere asi como la Estrategia de la Unién Europea para el
comienzo del nuevo milenio en materia de prevencién y control de la de-
lincuencia organizada®, hicieron referencia entre sus conclusiones de mane-
ra singular a la necesidad de activar el mecanismo convencional con otros
sujetos juridico-internacionales como una de las posibilidades que ofrece
el Tratado de Amsterdam para prevenir y controlar eficazmente la delin-
cuencia organizada, con especial referencia a los Estados limitrofes de la
Unién y a la OSCE, OCDE, Consejo de Europa y Naciones Unidas.

Pues bien, el articulo 24 del vigente TUE determina la aplicacién al
titulo VI de la técnica convencional prevista bdsicamente para la PESC.
Desde el punto de vista de las novedades que aporta el Tratado de Niza
en esta cuestién, merece destacarse ante todo la supresién de la unanimi-
dad tanto en la autorizacién otorgada por el Consejo a la Presidencia para
entablar negociaciones como en lo relativo a la celebracién misma del
acuerdo por parte del Consejo. En el dmbito de JAI esta regla ha sido sus-
tituida en el pardgrafo 4 del articulo 24 por un régimen en el que la ma-
yoria requerida para la celebracién del acuerdo dependerd del contenido
material del mismo. Asi se sefiala que «Cuando el acuerdo se refiera a una
cuestién en la que se requiera mayoria cualificada para la adopcién de
decisiones o medidas internas, el Consejo decidird por mayoria cualifica-

4 Conviene recordar que de acuerdo con la Declaracién n.° 4 sobre los articu-
fos 28 y 34 del TUE adoptada en la Conferencia Intergubernamental de 1996 «Las
disposiciones de los articulos 24 y 38 del Tratado de la Unién Europea y cualquier
acto resultante de las mismas no llevarin implicito ningin traspaso de competen-
cias de los Estados miembros a la Unién Europea».

4 Vid. este importante documento en el que se sintetizan las dificultades y se
formulan recomendaciones a corto y medio plazo estableciendo prioridades en el D.O.
C 124 de 3 de mayo de 2000.
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da de conformidad con el apartado 3 del articulo 34». La nueva regula-
cién concordard, por tanto, con lo dispuesto en el articulo 300-2° del TCE
que mantiene la mayoria cualificada como regla general en la celebracién
de tratados, salvo exigencia en contrario derivada expresamente del pro-
pio articulado del Tratado.

Por otra parte, se mantiene la posible excepcidn respecto a la obliga-
toriedad del acuerdo celebrado en esta sede respecto de aquellos Estados
que aleguen la necesidad de encauzar el compromiso de la Unién a través
de sus propios procedimientos constitucionales, cuestién lgica si se piensa
que la Unidén no estd ejerciendo sus propias competencias materiales al
celebrar el tratado. El impulso colectivo en el orden internacional a tra-
vés de esta via se verd sumamente aminorado pues so pretexto del cum-
plimiento de las formalidades internas de por si largas y pesadas los Es-
tados reticentes demorardn sin limite o incluso excluirdn definitivamente
su presencia en el tratado. Eso si, de manera bienintencionada se afirma
la posible aplicacion provisional del Tratado cuando el Consejo asi lo
decida respecto de los demas Estados.

Por dltimo debe repararse en la adicién de un pardgrafo 6 al nuevo
articulo 24 que pretende afirmar la naturaleza juridica obligatoria de los
tratados celebrados en los dambitos de PESC y JAI en los siguientes tér-
minos «Los acuerdos celebrados con arreglo a las condiciones estableci-
das en el presente articulo serdn vinculantes para las instituciones de la
Unién». Redactado el epigrafe en términos similares al articulo 300-7° del
TCE, cuenta sin embargo con una notable diferencia que no es otra que
la omisién de la obligatoriedad para los Estados miembros prevista en el
tratado comunitario y ausente en relacién a los tratados de la Unién ex
articulos 24 y 38.

A la luz del nuevo texto comentado, resulta sorprendente que en el pilar
intergubernamental relativo a los asuntos de justicia € interior se pretenda
agilizar la cooperaci6n internacional mediante la eliminacién de condiciones
rigidas para la celebracién de tratados con terceros Estados y Organiza-
ciones, cuando la prictica demuestra un elevado grado de demora en la
ratificacién de tratados ya existentes entre los Estados miembros, esenciales
en la prevencién y el control de la delincuencia organizada, hasta el pun-
to de incluirse en la estrategia de la Uni6én Europea para la prevencién de
la delincuencia organizada una recomendacién de méxima prioridad en or-
den a comprometer realmente a los Estados miembros a ratificar en «pla-
zos razonables». Seria, pues, conveniente, en la linea de la estrategia ci-
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tada, poder llegar a establecer en €l seno del Consejo una férmula de com-
promiso en orden a fijar plazos y condiciones para alcanzar rdpidamente
un grado de ratificacién suficiente que permita la entrada en vigor de los
tratados considerados esenciales para la consecucién real de un espacio
de libertad, seguridad y justicia®,

IV. CONCLUSION

El Tratado de Niza ha dado un pequefio paso, pero sumamente elo-
cuente, en cuanto a la voluntad de la Unién por consolidar el anunciado
espacio de libertad, seguridad y justicia. La refundacién del tercer pilar
en Amsterdam supuso, qué duda cabe, una revolucién al determinar nuevos
objetivos y comenzar la institucionalizacién de un dmbito de actuacién
reservado estrictamente a la voluntad exclusiva de los Estados miembros.
Sin embargo no faltaron, l6gicamente, lagunas y carencias especialmente
en lo tocante a la cooperacién judicial en materia penal, espacio critico
de confluencia de los diferentes sistemas juridicos nacionales.

Con el fin de continuar hacia la consecucién del objetivo definido en
el articulo 2 del Tratado, especialmente en cuanto la prevencién y lucha
contra la criminalidad organizada transnacional, amén de la voluntad po-
litica nitidamente expresada en los articulo 29 y ss del Tratado, se revela
como ineludible la puesta en marcha de instituciones y procedimientos que
reforzando la cooperacién entre Estados pueda alcanzar en el futuro un
espacio comiin de justicia. En esta linea se inscribe Eurojust, cuyo reco-
nocimiento en el derecho originario juntamente con Europol, le convierte
en el instrumento llamado a facilitar en el terreno de los hechos lo que
los Estados puedan llegar a acordar en el seno del Consejo en materias
tan sensibles como la extradicidn, la asistencia judicial en materia penal
o el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia penal. De
manera singular Eurojust se erige, por su propia composicién, en un ins-
trumento operativo cuyas funciones deberan abarcar un amplio espectro de

% Segin la recomendacién n.° 27 de la citada estrategia: «En caso de que al-
gln convenio no haya sido ratificado para la fecha prevista, deberdn informar por
escrito al Consejo sobre los motivos de dicho retraso cada seis meses hasta que se
haya ratificado el convenio. Si un Estado miembro no ha ratificado el convenio en
un plazo razonable por un motivo determinado, el Consejo evaluard la situacién con
vistas a resolverla».
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actuaciones desde la mera transmisién de informacién a las autoridades
judiciales de los Estados miembros hasta funciones de investigacién e inicio
de procedimientos penales.

Pero el impulso dado en Niza respecto a la progresién en el espacio
comun de libertad, seguridad y justicia no queda aqui. Frente al inmobilis-
mo de algunos Estados que por omisién pueden llegar a bloquear la adop-
cién de medidas uniformes de cooperacién policial y judicial, especialmente
en el escenario de una Unidn ampliada, se opta por flexibilizar acertada-
mente el sistema de cooperaciones reforzadas en el seno del tercer pilar.

La cooperacidn exterior con terceros Estados y Organizaciones recibe,
como no podia ser de otra manera, un sustancial respaldo al suprimirse
requisitos paralizantes relativos a las mayorfas exigidas para su efectiva
materializacién. La Unién no puede constituirse en un espacio aislado de
libertad, seguridad y justicia al margen de su entorno mas inmediato, ni
permanecer ajena a los acuerdos globales, singularmente en las Naciones
Unidas.

144





