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I. INTRODUCCION

Los antecedentes mds remotos de la cuestién prejudicial regulada en
el articulo 68 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) se hallan en
la propia cuestién prejudicial clésica, tal y como venia determinada en el
articulo 177 del TCE (hoy articulo 234), que, a su vez, se¢ inspiraba tanto
en el contenido juridico del articulo 41 del Tratado de la Comunidad Eu-
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ropea del Carb6n y del Acero!, cuanto en una serie de normas de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros 2. En efecto, ab initio del
funcionamiento de la Comunidad Europea el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo fue utilizando esta via para hacer mucho mas uniforme el Derecho
comunitario en los Estados miembros, examinando la validez del Derecho
originario e interpretando tanto el Derecho originario cuanto el derivado
que las instituciones comunitarias fueron adoptando en materia de libre
circulacién de personas. Su competencia se extendié ipso facto a deter-
minados aspectos relacionados con los visados, una vez que entrd en Vvi-
gor el Tratado de Maastricht, aunque, en la praictica, los fallos comunita-
rios més conocidos no llegaran a resolver recursos prejudiciales®. Otras
reformas que consagré el Tratado de la Unién, en su primera etapa, afec-

! Articulo que se centra en el examen de la validez y se olvida de la interpre-
tacion, puesto que prescribe lo siguiente:

«Sélo el Tribunal serd competente para pronunciarse, con caricter preju-
dicial, sobre la validez de los acuerdos de la Comisién y del Consejo, en
caso de que se cuestione tal validez en un litigio ante un Tribunal nacional».

2 En esta linea, cabe recordar que MOITINHO DE ALMEIDA ha sostenido que

«la remisién prejudicial tiene su origen en la remisién prejudicial que exis-
ten en Alemania e Italia para la apreciacion de la constitucionalidad, vy,
por lo que se refiere a la interpretacién del Derecho comunitario, en el
sistema francés, segin el cual, cuando ante un dérgano jurisdiccional na-
cional se plantea una cuestién relativa a la interpretacién del Derecho In-
ternacional, dicho érgano debe consultar al Quai d’Orsay al respecto, que-
dando vinculado por la interpretacién que éste efectie».

(Cf., MOITINHO DE ALMEIDA, J.-C., «La remisién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas», in El Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas. El Tribunal de 1.° Instancia, Bilbao, Gobierno Vasco, 1991, pp. 229-
270, esp. p. 231).

3 La méas conocida es, sin duda, la sentencia de 10 de junio de 1997 (as. C-
392/95, Parlamento c. Consejo, rec. 1997) por la que anulaba el reglamento n.° 2317/
95 del Consejo con el que se determinaban los terceros paises cuyos nacionales
debian estar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros (D.O.C.E L 234 de 3 de octubre de 1995), porque en el procedimiento
que se siguid para su adopcién no se realizé una segunda consulta al Parlamento
Europeo. Por cierto, dicho reglamento seria sustituido por otro posterior, reglamen-
to n.° 574/1999, que presenta pricticamente sus mismos contenidos juridicos (Vid.,
andlisis comparativo entre ambos en MARTIN ARRIBAS, J. J., Los Estados Europeos
frente al desafio de los refugiados y el derecho de asilo, Madrid, Dykinson, 2000,
p. 227).
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taron al Tercer Pilar intergubernamental o de la Cooperacién en los Am-
bitos de la Justicia y de los Asuntos de Interior (CAJAI) que pricticamente
no reconocia competencias al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TICE) en las materias que regulaba, o para supervisar los ac-
tos que sobre ellas adoptara el Consejo de la Unién*. Excepcionalmente
y en paralelo a lo que habia sucedido con los denominados «convenios
complementarios» adoptados en base al entonces articulo 220 (hoy arti-
culo 293), aquellos convenios de la CAJAI que llegaban a incluir expre-
samente una cldusula otorgando competencias al TICE podian ser exa-
minados por éste desde el prisma prejudicial®, algo que otros convenios
consiguieron, al menos en el plano juridico tedrico, por la via de la cele-
bracién de protocolos ad hocS.

Por su parte, los antecedentes mds préximos, cronolégicamente hablan-
do, se sitdan, sin lugar a dudas, en los diversos vaivenes que se sucedie-
ron a lo largo de los trabajos preparatorios de la Conferencia Interguber-
namental de 1996 (CIG’96)7 y de las intensas negociaciones que, a la

4 Esencialmente sus competencias se limitaban al tercer pédrrafo de la letra c)
del apartado 2 del articulo K.3, que, reforzado por la letra b) del articulo L del
Tratado de Maastricht, sefialaba 1o siguiente:

«Tales convenios podrdn disponer que el Tribunal de Justicia serd com-
petente para interpretar las disposiciones de los mismos y dictar sentencia
en los litigios relativos a su aplicacién, de conformidad con las modalida-
des que puedan haber establecido». (D.O.C.E. C 224, de 31 de agosto de
1992, pp. 98 y 99).

5 Muchos de estos convenios se mencionan en la siguiente publicacién: JIMENO
BULNES, M., «La cooperacién judicial y policial en el d4mbito de la Unién Euro-
pea», Revista del Poder Judicial, tercera época, n.° 50, Segundo Trimestre 1998,
pp. 79-118.

¢ Pero como, acertadamente afirma GONZALEZ ALONSO, la operatividad practi-
ca del mecanismo prejudicial asi concebido dependia de una aceptacién estatal
expresa en la que debian «determinarse, ademds, las particularidades concretas con-
forme a las cuales podrd ejercerse en cada caso» (GONZALEZ ALONSO, L. N., «La
jurisdiccién comunitaria en el nuevo espacio de libertad, seguridad y de justicia»,
R.D.C.E., n.° 4, julio/diciembre de 1998, pp. 501-545, esp. p. 508), algo que, a la
postre, influirfa, sin duda, en el sistema prejudicial consagrado en el actual articu-
lo 35 del Tratado de la Unién Europea.

" Desde una perspectiva general, sobre los trabajos y frutos més representativos
de la misma puede consultarse en literatura juridica espafiola OREJA AGUIRRE, M.
(dir.) y FONSECA MORILLO, F.(coord.), El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comen-
tarios, vol. 1, Madrid, Mc Graw Hill, 1998. Desde una vertiente mds concreta, pue-
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postre, cuajarian en el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 19973
A este respecto, reputada doctrina® concreta en los comentarios efectua-
dos, en diciembre de 1996, por la Presidencia irlandesa, al proyecto al
articulo G, la necesidad de impedir cualquier bloqueo de la labor del TICE
mediante el incremento de trabajo que pudiera suponer los reenvios preju-
diciales en materia de asilo e inmigracién y, a su vez, no facilitar prolon-
gaciones excesivas en los procedimientos principales desarrollados sobre
las mismas materias por los 6rganos jurisdiccionales nacionales'®. Estas
ideas fueron reiterdndose en diversos documentos y a lo largo del tiempo
que duraron las negociaciones. Todo lo cual tuvo su trascendencia juridi-
ca en la redacci6n del articulo 68 del TCE, que, creado ex novo por las
modificaciones de Amsterdam, formalmente se enmarca dentro del nuevo
Titulo IV, articulos 61 a 69, que se ocupa de regular los visados, el asilo,
la inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas'!. Desde un prisma general, puede sostenerse que, con este gru-
po de disposiciones, se establecieron las bases para poder comunitarizar
progresivamente, a lo largo de cinco afios contados a partir del 1 de mayo

de seiialarse que la CIG’96 constituye un hito importante en la via abierta de las
necesarias adaptaciones que ha ido siguiendo y deberd seguir el TICE. En este sen-
tido, el profesor GUTIERREZ ESPADA ha sefialado que «ha sido en el marco de la
CIG de revisién de 1996, en el que se han formulado un mayor mimero de pro-
puestas de reforma» del TICE (Cf. GUTIERREZ ESpADA, C., «El Tratado de Amsterdam
(1997), una nueva oportunidad para facilitar el acceso de los ciudadanos al Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea», R.E.E., n.° 18, 1998, pp. 3-12, esp. p. 8).

¢ Vid., su publicacién en el D.O.C.E C 340 de 10 de noviembre de 1997.

 Vid., en este sentido, MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.-J., Institu-
ciones y Derecho de la Unién Europea, 2.* ed., Madrid, McGraw-Hill, 1999, p. 105;
GONZALEZ ALONSO, L. N, loc. cit., esp. p. 515.

10 «La duracién media de un proceso prejudicial (que, no se olvide, se afiade a
la duracién del proceso de origen ante un tribunal nacional) era de algo mis de 6
meses en 1975 y 17 y medio en 1988, en 1999 ha sido de 21 meses. Se trata de un
plazo que hay que acortar, pues la eficacia del procedimiento prejudicial depende
de su duracién. Si la duracién del procedimiento es excesiva, podria disuadir a los
6rganos jurisdiccionales nacionales de plantear cuestiones prejudiciales». Extracto
del documento del Presidente del TICE, Sr. RODRIGUEZ IGLESIAS, de abril de 2000,
sobre «el Tribunal de Justicia y la reforma institucional de la Unién Europea» que
puede obtenerse via internet tras visitar la direccién http://curia.eu.int.

' Un buen ejemplo de materia que forma parte de «esas otras politicas relacio-
nadas con la libre circulacién de personas» lo ofrece la cooperacién judicial en
materia civil.
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de 19992, el conjunto de materias que regulan, con la finalidad de esta-
blecer un verdadero espacio europeo de libertad, de seguridad y de justi-
cia'®. Por otra parte, desde una perspectiva mucho maés especifica, puede
constatarse la consagracién por el Tratado de Amsterdam, en favor del
TICE, de lo que, no exento de cierto optimismo, ha sido calificado por
VALLE, como una de sus «espectaculares nuevas competencias» 4. Con buen

12 Fecha en la cual el Tratado de Amsterdam entré en vigor, lo que, en suma,
supone que para el 30 de abril de 2004 el procedimiento ya iniciado debe haber
sido terminado —esperemos que con éxito—.

'* Espacio sobre el que progresivamente va elabordndose una nutrida literatura
especializada. A titulo indicativo: FENNELLY, N., «The Area of «Freedom, Security
and Justice» and the European Court of Justice. A personal View», L.C.L.Q., vol.
49, enero de 2000, pp. 1-14; LINAN NOGUERAS, D.-I., «El espacio de libertad, se-
guridad y justicia», cap. 25 de Instituciones y Derecho de la Unidn Europea, A.
MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, op. cit.,, pp. 377-391; BRIBOsIA, H.,
«Liberté, sécurité et justice: I’imbroglio d’un nouvel espace», RM.U.E., n.° 1, 1998,
pp. 27-54; CARRERA HERNANDEZ, F.-J., «La cooperacién policial y judicial en ma-
teria penal: componente del espacio de libertad, seguridad y justicia», Boletin Eu-
ropeo de la Universidad de la Rioja, n.° 2, 1998 (suplemento), pp. 7-16; GONZALEZ
ALONSO, L. N, loc. cit.; MARINO MENENDEZ, F., «Una unién al servicio del ciuda-
dano: (I) Un espacio de libertad, de seguridad y de justicia», en El Tratado de
Amsterdam de la Unidn Europea. Andlisis y comentarios, op. cit., pp. 268-277; VALLE
GALVEZ, A., «La refundacién de la libre circulacién de personas, Tercer Pilar y
Schengen: el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n.° 3, 1998, pp. 41-78; LABAYLE, H., «Un espace de liberté,
de sécurité et de justice», R.T.D.eur., vol. 33, n.° 4, 1997, pp. 105-173.

4 Cf. VALLE GALVEZ, A., «La refundacién...», loc. cit.,, esp. p. 63. En un tono
més pesimista y, a su vez, mas critico, P. GIRERD, defiende que la comunitarizacion
del Titulo IV fue posible gracias a un desmantelamiento de las competencias del TICE
en materia prejudicial (GIRERD, P, «L’article 68 CE: un renvoi préjudiciel d’inter-
prétation et d’application incertaines», R.T.D.eur., n.° 2, 35, abril-junio 1999, pp. 239-
260, esp. p. 240). Mds ecléptico, GUTIERREZ ESPADA, seiiala en lo que respecta al
alcance y a las consecuencias de esta extensién de competencias, que «con ello ga-
namos los ciudadanos, destinatarios de las normas juridicas comunitarias a la pos-
tre», pero que en el otro lado de la moneda, aparece «una consecuencia menos posi-
tiva», cual es el hecho de que «el volumen del trabajo del TJ puede incrementarse
peligrosamente» (GUTIERREZ ESPADA, C., loc. cit., esp. p. 11). M4s realista, FARAMINAN
ha subrayado que el desarrollo de las competencias del TICE «marchan por la via de
la coherencia y la cautela —no exenta por momentos de una extrema lentitud—» (DE
FARAMINAN GILBERT, J.-M., «El Tribunal de Justicia en los Tratados de Maastricht y
de Amsterdam: una via comparativa», en Reflexiones en torno al Tratado de Amsterdam
y el futuro de la Unidn Europea, J. M. DE FARAMINAN GILBERT (Coordinador), Gra-
nada, Comares, 2000, pp. 159-198, esp. p. 174).
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criterio, BIAVATI ha resumido en tres las modalidades en las que se ha
concretado la ampliacién de las competencias del Tribunal de Luxembur-
go tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. Una de ellas con-
siste en haberle atribuido competencia para conocer nuevas materias en el
marco de la tipologia de las acciones ya existentes. Otra, radica en haber
introducido nuevas formas de accién directa (como sucede al haber am-
pliado la legitimacién activa a nuevos sujetos). Y otra, en la esfera de la
prejudicialidad comunitaria, atribuyendo el conocimiento de nuevas mate-
rias *. En efecto, el TJCE puede entrar a conocer cuestiones prejudiciales,
no sélo desde el prisma cldsico o general que prescribe el articulo 234
del TCE, sino también del particular punto de vista que parece establecer
el articulo 68 del TCE, y desde la especial perspectiva que marca el arti-
culo 35 de la Cooperacién Policial y Judicial en materia Penal (CPJP).
De ahi que pueda sostenerse que, en la actual redaccién que ofrecen, hoy
por hoy, los tratados constitutivos de la Comunidad Europea y de la Unién
Europea, tres parecen ser los mecanismos prejudiciales que en ellos se
consagran: el que podria denominarse «cuestién prejudicial general o ge-
nérica» que es la tradicional disposicién mencionada en primer lugar y que
es de general aplicacién al TCE; el del articulo 68 que podria calificarse
como «cuestién prejudicial especifica o particular», dadas las condiciones
particulares que se establecen para que pueda aplicarse a la materia con-
creta del Titulo IV del TCE la cuestién general's, as{ como otro tipo de

15 Vid., BIAVATI, P, «Prime note sulla giurisdizione comunitaria dopo el trattato
di Amsterdam», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, afio LII, n.° 3,
septiembre de 1998, pp. 805-829, esp. p. 808.

' En contra de la consagracién de una nueva cuestién prejudicial estdn los ar-
gumentos de GONZALEZ ALONSO, para quien lo inico que hace el articulo 68 es
«adaptar a la especificidad de las materias reguladas en este ambito el recurso preju-
dicial, cuyo régimen general resultard, en todo lo demds, plenamente aplicable al
mismo (GONZALEZ ALONSO, L. N., loc. cit., esp. p. 516). En un primer momento
VALLE, en una linea similar, subraya que «no instaura ex novo un régimen de plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales diferente y especifico», pero, después, reco-
noce que «la gran innovacién es la introduccién de un nuevo recurso, una suerte de
recurso “en interés de ley”» (VALLE GALVEZ, A., «Las nuevas competencias del
Tribunal de Justicia de las CC.EE. tras el Tratado de Amsterdam», Noticias de la
Unidn Europea, n.° 186, julio de 2000, pp. 23-36, esp. p. 29). Por su parte, MARUGAN
SAENZ, afirma que «se estipula una cuestién especifica para este titulo» (MARUGAN
SAENZ, A., «Hacia un Tribunal de Justicia de la Unién Europea?: la extensién de
competencias del Tribunal de Luxemburgo en el Tratado de Amsterdam», Cuader-
nos de Derecho Piiblico, n.° 6, encro-abril de 1999, pp. 185-204, esp. p. 190).
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particularidades que son objeto de andlisis en este trabajo; y el iltimo
articulo citado podria aplicarse el calificativo de «cuestién prejudicial es-
pecial», por la especial significacién que tiene esta materia en el Tercer
Pilar del Tratado de la Unidn Europea (TUE).

Lo cierto es que, a primera vista y como ya ha sido dicho en otra
parte ", los cometidos que el articulo 68 del TCE permite desempeiiar al
Tribunal de Justicia de Luxemburgo parecen, en relacién con los del tra-
dicional articulo 234 (ex 177), miopes ¢ involucionistas, fruto de una re-
daccién conseguida tras no pocos experimentos de ingenieria juridica co-
munitaria, utilizada, aqui, para lograr un compromiso de trdmite que no
guarda coherencia ni con la importante labor que esta institucién viene
desempeiiando en favor de la integracién europea'®, ni con las actuales
responsabilidades que tiene encomendadas en el TCE, desde hace aproxi-
madamente cuatro décadas. Y ello porque, entre otras cosas, lo que de facto
consigue es aminorar su capacidad para resolver los hipotéticos reenvios
prejudiciales que deberfan plantedrsele de acuerdo con los tradicionales
enunciados del articulado del TCE para que interprete o se pronuncie acerca
de la validez de la normativa que se regula en el Titulo IV del Tratado o
que se adopte en base a ella. No obstante lo anterior, siempre puede que-
dar cierta satisfaccién al comprobar que va mucho mds alld de la incipiente
practica obtenida con la CAJAI y, por supuesto, supera, desde el prisma
juridico-integracional, al nuevo régimen prejudicial instaurado en el arti-
culo 35 del Tercer Pilar del TUE referente a la CPIP ',

Sea como fuere, la realidad de las cosas ofrece actualmente un articu-
lo 68 del TCE con una redaccién, nada confusa, que parece claramente
condicionada por las peculiaridades propias de la materia a la que se aplica,
por presentar actualmente una proyeccidén comunitaria que descansa, al

17 Cf. MARTIN ARRIBAS, J. 1., op. cit., p. 151.

% Asi 1o reconoce el Presidente del TICE, Sr. RODRIGUEZ IGLESIAS, en un do-
cumento de abril de 2000 sobre «el Tribunal de Justicia y la reforma institucional
de la Union Europea», que puede obtenerse via internet tras visitar la direccién http:/
/curia.eu.int.

1 Sobre el mismo, vid., inter alia, GONZALEZ ALONSO, L. N, loc. cit., esp.
pp. 527 y ss. donde analiza «un sistema jurisdiccional ad hoc para la vertiente
intergubernamental del espacio de libertad, seguridad y justicia»; VALLE GALVEZ,
A., «Las nuevas competencias...», loc. cit., esp. pp. 30 y ss. donde comenta «TICE
y Tercer Pilar de la Uni6én: nuevo régimen prejudicial y de control de legalidad, sis-
tema de arreglo de diferencias».
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mismo tiempo, en raices intergubernamentales, estableciendo el siguiente
concreto tenor literal:

«1. El articulo 234 serd de aplicacién al presente titulo en
las siguientes circunstancias y condiciones: cuando una cuestién
sobre la interpretacién del presente titulo o sobre la validez o la
interpretacién de actos de las instituciones comunitarias basados
en el presente titulo se plantee en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean suscep-
tibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rga-
no jurisdiccional pedird al Tribunal de Justicia que se pronuncie
sobre la misma, si estima necesaria una decisién al respecto para
poder emitir su fallo.

2. El Tribunal de Justicia no tendrd en ningin caso compe-
tencia alguna sobre las medidas o decisiones adoptadas con arre-
glo al punto 1 del articulo 62 relativas al mantenimiento del or-
den piiblico y a la salvaguardia de la seguridad interior.

3. El Consejo, la Comisién o un Estado miembro podré pe-
dir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre una cuestién
de interpretacién del presente titulo. El fallo emitido por el Tri-
bunal de Justicia en respuesta a tal peticién no se aplicara a sen-
tencias de érganos jurisdiccionales de los Estados miembros que
tengan fuerza de cosa juzgada».

De una lectura atenta de los contenidos juridicos de estos tres parra-
fos, pueden extraerse algunas reflexiones que, de una u otra manera,
parecen abogar por un nuevo disefio prejudicial, hecho —insisto— a la me-
dida de las disposiciones que se pretende aplicar y en el que pueden vis-
lumbrarse un conjunto de particularidades materiales (II), subjetivas (III),
formales (IV), completadas, a su vez, por otro tipo de consideraciones que
merecen ciertos comentarios finales (V).

II. SUS PARTICULARIDADES MATERIALES

Desde una perspectiva material, la cuestién prejudicial del articulo 68
coincide con el régimen general comunitario y con el especial interguberna-
mental institucionalizado en que presentan una misma naturaleza juridica.
Por contra, el hecho de ocupar una situacién diversa dentro de la estruc-
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tura formal del TUE, y, sobre todo, la diferente regulacién juridica de sus
respectivas disposiciones parecen ofrecer sustancialmente notables diver-
gencias. Llama también la atencidn la significacién de las salvaguardas o
excepciones introducidas al campo material de aplicacion.

En el primer sentido apuntado, la prejudicialidad constituye una caracte-
ristica intrinseca comin al sistema general o genérico, al especifico y al
especial, lo cual se traduce en el hecho de converger grosso modo en una
misma naturaleza juridica. De ahi que pueda sostenerse que, en términos
generales, se trate de procedimientos incidentales, contingentes y acceso-
rios respecto del principal que se desarrollan dentro de los trdmites pro-
cesales propios del drgano jurisdiccional nacional?, que forman parte de
la mejor cooperacién interjurisdiccional para asegurar, en ultimo término,
la aplicacion uniforme del Derecho comunitario a los 6rdenes internos?,
en la cual la formulacién de cuestiones ante el Tribunal de Luxemburgo
queda alejada del estricto rigor formalista?, y que supone una via adicio-

* En sintonfa parece muy expresivo el pdrrafo primero del articulo 68 del TCE,
al exigir que

«se plantee en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional».

2! En este sentido puede afirmarse, en la linea marcada por J. BouLoulS y R.
M. CHEVALIER, que el procedimiento prejudicial se convierte asi en el instrumento
mds importante de la integracién juridica europea. BOULOUIS, J., y CHEVALIER, R.M,,
Grands arréts de la Cour de Justice des Communautés Européennes, Tom. 1, Paris,
Dalloz, 1984, p. 110. Al propio tiempo, se trata de una cooperacién situada en el
plano de la horizontalidad y no de la verticalidad, puesto que no existe ningin tipo
de jerarqufa en favor del 6rgano jurisdiccional comunitario y en detrimento de los
6rganos jurisdiccionales nacionales, puesto que sus relaciones se basan en princi-
pios tales como el de confianza mutua o el del reparto de funciones o competen-
cias. Precisamente, si, como ya se ha dicho, el Tribunal de Luxemburgo es quien
garantiza el respeto de la legalidad vigente desde el doble plano de la interpreta-
cién y del examen del Derecho comunitario, los tribunales estatales son los que
deciden aplicar dicha interpretacién o examen de validez al caso concreto que se
les haya planteado.

22 No s6lo porque ni el TCE, ni el reglamento del procedimiento no prevén un
formulario que deban tener en cuenta los drganos jurisdiccionales nacionales a la
hora de plantear los diversos interrogantes que crean pertinentes incluir dentro de
la cuestién prejudicial, sino también porque el TICE ha apostado, en la prictica,
por la simplicidad, por la eficacia y como viene subrayando en su diversa jurispru-
dencia desde los afios sesenta:

«Pertenece al Tribunal de Justicia esclarecer inmediatamente la men-
cionada cuestién sin obligarle a un formalismo puramente dilatorio in-
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nal para controlar la legalidad de los actos institucionales, completando
asi la proteccién jurisdiccional de los particulares?. Otra cosa bien dis-
tinta es la graduacién actual de dicha proteccién, puesto que, desde la
actual teoria juridica, no parece ser idéntica en las tres cuestiones prejudi-
ciales: por un lado, la de mayor proteccién es la genérica, por otro la de
menor es la especial intergubernamental y entre ambas ocupa su espacio
protector la especifica objeto de este estudio.

Cabe reconocer, en cambio, que las grandes diferencias materiales que
los separan afectan de lleno al alcance sustancial de sus respectivas apli-
caciones positivas. Y ello porque los condicionantes y las limitaciones que
se prescriben en el articulo 68 del TCE si que influyen en el objeto del
procedimiento prejudicial, puesto que, como se preceptia en su primer
pdrrafo, afecta a la interpretacién del Titulo en el que se ve insertado o a
la validez o la interpretacién de actos que las instituciones adopten ba-
sdndose en ese Titulo. Esto significa que la doble vertiente de la validez
y de la interpretacién que persigue la cuestién prejudicial tradicional se
ve aqui aminorada, sufre por tanto ciertos recortes o modificaciones a la
baja; si bien es cierto que también, en este punto, se aleja felizmente de
la apreciacion de la validez y de la interpretacién normativas que procla-
ma el articulo 35 del TUE.

compatible con la propia naturaleza de los mecanismos instituidos por
el articulo 177; pues, si tal rigor formalista fuera concebible en los procedi-
mientos contenciosos diligenciados entre las partes respecto a las que sus
reciprocos derechos deben obedecer a reglas estrictas, no formaria parte
por ello del cuadro tan particular de la cooperacién instaurada por el arti-
culo 177». (Sen. TICE de 1 de diciembre de 1965, as. 16/65, Firma Schwar-
ze, rec. 1965, pp. 1081 y ss.)

3 Particulares que muchas veces y por diversos motivos (como, por ejemplo, el
respeto de los plazos) pueden ver restringido su derecho a plantear el recurso de
anulacién para defender sus derechos y pueden entonces servirse de esta via prejudi-
cial (Vid. en el mismo sentido, MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.-J,,
op. cit.,, p. 245). Y aunque a primera vista pudiera parecer que con la nueva redac-
cién de Amsterdam los particulares podrian tener una menor proteccién de sus de-
rechos y libertades, es mds cierto que, lo que pierden un una direccién parece com-
pensarse por lo que ganan en otra en la que subyace el espiritu y objeto de la CIG’96.
Buenos exponentes son, a este respecto, la propia comunitarizacién de las materias
propias del Titulo IV cuarto y el protocolo n.° 6 sobre el derecho de asilo de los
nacionales de los Estados miembros de la Unién (Vid., en el mismo sentido, GIRERD,
P, loc. cit., esp. pp. 241 y ss). '
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Otra cuestién bien distinta radica en las patentes relaciones que plan-
tean sustancialmente las disposiciones del Titulo IV con otro tipo de nor-
mas referentes a la libre circulacién de personas y que, desde el prisma
tedrico, podrian plantear la existencia de una zona de penumbra en el cam-
po de la posible actuacién del TICE?. En la prictica, su solucién deberd
efectuarse de acuerdo con criterios netamente objetivos en los que la base
juridica adoptada en las normas objeto de planteamiento en el reenvio
prejudicial, junto con el criterio del emplazamiento de las cldusulas origi-
narias en la estructura de los tratados han de tener el mayor peso especi-
fico para que el TICE utilice uno u otro sistema prejudicial para interpre-
tar o valorar la validez que se le demande.

1. SOBRE LA VALIDEZ DE LAS NORMAS

En lo que concierne a la validez, el TICE tinicamente puede entrar a
examinar aquellos actos institucionales que hayan sido adoptados en base
al Titulo IV. Y aunque, de este modo, supere el campo material de apli-
cacién del recurso especial del articulo 35 del TUE?, significa que, por
sentido comiin, s6lamente son recurribles en validez actos en cuya adop-
cién tomen parte las denominadas instituciones?, esto es, el Consejo de
la Unién, la Comisién Europea, el Parlamento Europeo, el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Cuentas?, pero no el Banco Central Europeo como

2 En concreto, se tratarfa de las disposiciones de Derecho originario y deriva-
do del TCE referentes a la libre circulacién de personas, a los convenios de Dublin
y de Schengen asi como de la normativa adoptada en su marco, o a las denomina-
das cooperaciones reforzadas.

2% Se trata de las actos institucionales mucho mds concretos, aunque con una
naturaleza todavia no muy bien delimitada: «decisiones marco», «decisiones» y «me-
didas de aplicacién».

% Y ello en sintonia con una reiterada jurisprudencia elaborada en base al ex
articulo 177. Sirva como botén de muestra la sentencia de 6 de octubre de 1970,
as. 9/70, Frans Grad, rec. 1970.

27 En concordancia con los enunciados del articulo 7 del Tratado de ia Comu-
nidad Europea, que es, en este sentido, muy explicito, dado que encomienda la rea-
lizacién de las funciones asignadas a la Comunidad a las siguientes instituciones que
han de actuar dentro de los limites de las competencias atribuidas por el Tratado:
El Parlamento Europeo, el Consejo, la Comisién, el Tribunal de Justicia y el Tribu-
nal de Cuentas.
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sucede en la cuestién prejudicial tradicional?®. De ahi que, en su conse-
cuencia, pueda reconocerse una menor proteccién de los derechos de los
particulares en la cuestién del articulo 68 en relacién con la cuestién ge-
nérica del 234, médxime si se argumenta, con ISAAC, que «el reenvio
prejudicial de apreciacion de validez se presenta como un sustituto o com-
plemento del recurso de anulacién y de la excepcién de ilegalidad y des-
empefia un papel esencial en el sistema comunitario de las vias de dere-
cho que protege a los particulares» 2.

Por otro lado, también puede sostenerse que, con la redaccién del parrafo
primero del articulo 68 del TCE, parecen quedar excluidas normas de la Unién
que fueron adoptadas en la década de los noventa en base a disposiciones de
la CAJAI, aunque afecten de lleno-a las politicas que actualmente se preten-
de comunitarizar progresivamente . Otro tanto cabe afirmar de los actos adop-
tados por el comité del articulo 18 del convenio de Dublin®' y del conocido
«acervo Schengen» 2, a no ser que, en este Gltimo caso, las instituciones uti-

28 En base a la letra b) del articulo 234.

»® Cf., ISSAAC, G., Manual de Derecho comunitario general, 5.* ed. actualizada
segin el Tratado de Amsterdam, Barcelona, Ariel Derecho, 2000, p. 410.

% Para profundizar en su andlisis puede leerse: MARTIN ARRIBAS, I.-1., op. cit.,
esp. pp. 192 y ss.

3 De 15 de junio de 1990 reguia la determinacién del Estado responsable del
examen de las solicitudes presentadas en los Estados miembros de las Comunidades
Europeas. Vid., su publicacién en el D.O.C.E. C 254 de 19 de agosto de 1997. Por
otra parte, en sintonia con el D.O.C.E L 242 de 4 de septiembre de 1997 y el D.O.C.E
C 268 de 4 de septiembre de 1997 entr6 en vigor el 1 de septiembre de 1997, de
conformidad con el apartado 3 de su articulo 22. Por lo que respecta el Derecho
espafiol, hay que decir que fue ratificado mediante instrumento de 27 de marzo de
1995 y aparece publicado en el B.O.E. n.° 183 de 1 de agosto de 1997, rectifica-
ciones en B.O.E. n.° 235 de 1 de octubre de 1997. Por iltimo, dos buenos expo-
nentes de los actos que ha adoptado el mencionado Comité son: la decisién n.° 1/7,
de 9 de septiembre de 1997, del comité creado por el articulo 18 del convenio de
Dublin de 15 de junio de 1990 relativa a determinadas disposiciones de aplicacién
del convenio (D.O.C.E L 281 de 14 de octubre de 1997), y la decisién n.° 1/98, de
30 de junio de 1998, del comité creado por el articulo 18 del convenio de Dublin
de 15 de junio de 1990 sobre disposiciones de aplicacién del convenio (D.O.C.E L
196 de 14 de julio de 1998).

2 En el anexo al protocolo por el que se integra el acervo Schengen en el mar-
co de la Unién Europea se enuncian en cuatro pdrrafos los instrumentos que con-
forman este acervo: los dos acuerdos de Schengen respectivamente de 14 de junio
de 1985 y de 19 de junio de 1990, los protocolos y acuerdos de adhesién de Italia,
Espafia, Portugal, Grecia, Austria, Dinamarca, Finlandia y Suecia junto con sus ac-
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licen como fundamento juridico los articulos 61 y siguientes del TCE, pues-
to que, en correcta interpretacion literal del protocolo por el que se integra el
acervo Schengen en el marco de la Unién Europea,

«El Consejo adoptard, por unanimidad de los miembros a que
se refiere el articulo 1, cualquier medida que resulte necesaria para
la ejecucién del presente apartado. El Consejo determinara, por
unanimidad y conforme a las disposiciones pertinentes de los tra-
tados, la base juridica de cada una de las disposiciones o deci-
siones que constituyan el acervo Schengen.

Con respecto a dichas disposiciones y decisiones y de acuer-
do con la mencionada determinacion, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ejercerd las competencias que otorgan
las disposiciones aplicables pertinentes de los tratados» 33,

2. SOBRE LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS

Si el reenvio prejudicial especial del articulo 35 del TUE permite que
el TICE pueda interpretar decisiones marco, decisiones, convenios cele-
brados al amparo de la CPJP, junto con sus medidas de aplicacidn, el ar-
ticulo 68 del TCE capacita al TICE para que se pronuncie desde el pris-
ma de la interpretacién sobre los articulos 61 a 69 del TCE y sobre los
actos que adopten las instituciones comunitarias fundamentdndolos en al-
guna de esas disposiciones. Lo cual supone, cuanto menos, tres consecuen-
cias que conviene resaltar a continuacién. Una de ellas es que las limita-
ciones que presenta el articulo 68 del TCE desde el plano del Derecho
originario se centran en el articulado del Titulo IV, lo cual viene a supo-
ner una notable particularidad puesto que, como regla general, es aplica-
ble a todo el TCE el contenido normativo que prescribe la letra a) del ar-
ticulo 234. Otra radica en el hecho de que lo afirmado mds arriba sobre
el examen de la validez de los actos institucionales tiene aqui también su
traduccién, puesto que hace referencia a cualquier acto en cuya adopcidn
participen las instituciones. La tercera consiste en que no tiene ningin tipo

tas finales y declaraciones, asi como las decisiones adoptadas por el Comité ejecu-
tivo del convenio de aplicacién de 1990 u otras instancias a las que éste haya atri-
buido competencias.

3 De conformidad con lo preceptuado en su articulo 2.
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de virtualidad practica la letra c) del articulo 234, porque alude expresa-
mente a la interpretacién de los estatutos de los organismos creados por
un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean y en la dis-
posicion objeto de estudio se guarda el mds absoluto silencio. Con ello
queda zanjada de forma radical cualquier posibilidad que pudiera plantearse
para controlar por esta via los estatutos que rigen la vida de organismos
tales como, por ejemplo, el CIREFI o el CIRIA que desempeifian impor-
tantes cometidos en estas materias .

3. SOBRE SUS EXCEPCIONES

Si en las lineas precedentes ha sido analizado el dmbito material de
aplicacién desde una perspectiva positiva, el TICE, desde un punto de vista
negativo, carece expresamente de competencia prejudicial para fallar asun-
tos relacionados con medidas o decisiones que, encaminadas a garantizar
la ausencia de controles sobre las personas en el cruce de las fronteras
interiores, ya sean ciudadanos de la Uni6n o ya nacionales de terceros
Estados, afecten al mantenimiento del orden piiblico y a la salvaguardia
de la seguridad interior. Asi se contempla en el parrafo segundo del ar-
ticulo 68 del TCE que, como ha sido indicado por algunos, ha introduci-
do «una cldusula de salvaguardia» referente al ejercicio de responsabili-
dades estatales *, puesto que, en resumidas cuentas, los Estados miembros
han seguido reservdndose *¢, con ella, las responsabilidades que habian pro-

3 El Centro de Informacién, Reflexién e Intercambio en materia de Asilo
(CIRIA) fue creado gracias a la decisién del Consejo de Ministros en su reunién de
Lisboa los dias 11 y 12 de junio de 1992 y el Centro de Informaci6én, Reflexién e
Intercambio en materia de Cruce de Fronteras Exteriores y de Inmigracién fue creado
oficialmente mediante las conclusiones del Consejo de la Uni6én Europea de 30 de
noviembre de 1994 (CIREFI). Para profundizar sobre ellos, vid. comentarios en
MARTIN ARRIBAS, J.-J., op. cit., esp. pp. 155 y ss.

3 Cf. VALLE GALVEZ, A., «Las nuevas competencias...», loc. cit., esp. p. 32.
MARUGAN SAENZ, A., loc. cit., esp. p. 190.

% Segiin la exposicién que efectia GONZALEZ ALONSO tomando en cuenta co-
mentarios de doctrina francéfona, el honor de esta reserva se debe al Gobierno francés
que supo convencer a otros Gobiernos estatales, haciéndolos ver que, de otro modo,
el utilizar la posibilidad que permite el articulo 2 del convenio de Schengen II consis-
tente en restablecer los controles en las fronteras interiores podia ser contestada por
esta via ante el TICE (GONZALEZ ALONSO, L. N., loc. cit., esp. p. 538, not. n.° 99).

334



LA CUESTION PREJUDICIAL A LA LUZ DEL ART{CULO 68 DEL TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA

tegido con los enunciados normativos del Tratado de Maastricht®” y ahora
con otras disposiciones del Tratado de Amsterdam 3, del que es muy ilus-
trativo el del articulo 64.1 del TCE por afectar a todo el titulo IV, ;De-
nota, por tanto, un cierto grado de desconfianza estatal ante la posible labor
jurisprudencial de una institucién como el TICE que es, sin duda, de las
més independientes e integracionistas de toda la Unién**?

La inclusién de estas exclusiones en el articulo 68 del TCE parece
obedecer més a razones de intergubernamentalidad que de otro tipo, como

3 El anterior articulo 100 C, que regulaba la posible determinacién de terceros
paises cuyos nacionales debian estar provistos de un visado al cruzar las fronteras
exteriores de los Estados miembros, afirmaba literalmente lo que sigue:

«5. El presente articulo no afectard al ejercicio de las responsabili-
dades que competen a los Estados miembros para el mantenimiento del or-
den piblico y la salvaguardia de la seguridad interior».

Por su parte, el articulo K.2.2 de la CAJAI sefialaba que

«El presente Titulo se entenderd sin perjuicio del ejercicio de las res-
ponsabilidades que incumben a los Estados miembros en materia de man-
tenimiento del orden piblico y salvaguardia de la seguridad interior».

3 El protocolo por el que se integra el acervo Schengen en el marco de la Unién
Europea va més alld al aludir al mantenimiento de la ley en su articulo 2:

«En todo caso, el Tribunal de Justicia no tendrd competencia alguna
sobre las medidas o decisiones relativas al mantenimiento de la ley y el
orden piblico asi como a la salvaguarda de la seguridad interior».

Por su parte, el articulo 35.5 del TUE niega que el TICE tenga competencia para

«controlar la validez o la proporcionalidad de operaciones efectuadas por
la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miem-
bro, ni sobre el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los Es-
tados miembros respecto del mantenimiento del orden piblico y la salva-
guardia de la seguridad interior»;
extendiendo, por tanto, de manera significativa y reiterando, en parte, lo preceptuado
previamente en el articulo 33 de la CPJP, donde se seiiala que :

«El presente Titulo se entenderd sin perjuicio del ejercicio de las res-
ponsabilidades que incumben a los Estados miembros en materia de man-
tenimiento del orden piblico y salvaguardia de la seguridad interior».

¥ «El presente Titulo se entendera sin perjuicio del ejercicio de las responsabi-
lidades que incumben a los Estados miembros en materia de mantenimiento del or-
den piiblico y salvaguardia de la seguridad interior».

4 Tal y como se desprende el informe que present$ el TICE en la CIG’96 (vid,
Ficha temdtica sobre el Tribunal de Justicia elaborada por la Task-Force «Conference
Intergouvernementale» del Parlamento Europeo).
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bien pudieran ser las de oportunidad politica o de coyuntura econémica,
puesto que, por un lado, no contempla una de las «tres gracias» que, como
barreras infranqueables, suelen conformar el nicleo duro del dominio re-
servado a la soberania estatal en materias tales como la libre circulacién
de personas y de servicios prescrita en el TCE*, la salud publica, que ya
ha sido acotada normativa*’ y jurisprudencialmente desde los afios sesen-
ta®’, Por otro lado, el paralelismo de su redaccién con la del articulo 2
del protocolo por el que se integra el acervo Schengen en el marco de la
Unién Europea y con la de la segunda parte del articulo 35.5 del TUE
parecen avalar esta argumentacién*. Y por iltimo, que duda cabe que tam-
bién apunta en la misma direccién la Declaracién n.° 19 sobre el aparta-
do 1 del articulo 64 del TCE que permite a los Estados miembros tener
en cuenta consideraciones de politica exterior al actuar en estas materias 4%,

Por contra, la referencia al articulo 62.1 del TCE, que, a su vez, alu-
de al articulo 14 del TCE demuestra la profunda relacién existente entre
las materias reguladas en el Titulo IV con las pertenecientes a todas las
politicas que inciden en el mercado interior, con especial significado de
la libre circulacién, y, por tanto, la incidencia aqui de la caracteristica de
la integracion por la via de la comunitarizacién. Por otro lado, se estable-
cen limites al ejercicio de las responsabilidades estatales al quedar circuns-
crito a garantizar la ausencia de controles sobre las personas, ciudadanos
de la Unién o nacionales de terceros, en el cruce de las fronteras interio-
res. La total y definitiva desaparicién de las mismas podria venir dada,
en un futuro, por la elaboracién de nociones como la de «orden piiblico

4 Buenos exponentes son, a este respecto, los articulos 39.3, 46.1 y 55 del TCE.

4 La directiva 64/221 de 25 de febrero de 1964 (D.O.C.E. L 56 de 4 de abril de
1964) ya establecia un listado de enfermedades en base a las cuales un Gobierno estatal
podia rechazar la entrada de un extranjero a su territorio. Bien es verdad que no ha
sido muy utilizada o al menos no tanto como el pretexto del orden publico.

“3 En base a esos pretextos los Estados miembros pueden adoptar medidas con
las que se quiebra excepcionalmente el derecho de los ciudadanos nacionales o de
los extranjeros a la libre circulacién. Y, aunque ciertamente se trata de nociones
cambiantes y variables de un Estado a otro de la Comunidad Europea, su aplica-
cién no puede ser discrecional, sino que, segin el TJCE, tunicamente puede tener
lugar cuando exista una amenaza real y suficientemente grave como para afectar a
uno de los intereses fundamentales.(Vid. en este sentido, la sen. TICE de 28 de oc-
tubre de 1975, as. 36/75, Rutili, rec. 1975, p. 1219).

“ Vid., supra notas.

4 Y recuérdese, al hilo de esta dltima afirmacién, que la PESC sigue siendo
una politica netamente intergubernamental.
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europeo», «salud publica europea» o «seguridad europea» en sustitucién
de las actuales y particulares nociones estatales y en paralelo a la crea-
cién y desarrollo de otras nociones y espacios europeos*, por lo que, en
consecuencia, aunque el TICE no pueda interferir cuando los Estados ac-
tien de conformidad con lo prescrito sobre sus responsabilidades, no es-
tard demds que ayude en la maduracién de tales conceptos. GIRERD, fun-
damentando sus argumentos en un andlisis de la expresion literal utilizada,
sugiere, incluso, la posibilidad de que estas restricciones bien pueden ser
controladas por el TICE utilizando otros mecanismos diversos al preju-
dicial, tales como el recurso de omisién, el recurso de anulacién o el de
incumplimiento *’.

HI. SUS PARTICULARIDADES SUBJETIVAS: SUS SUJETOS
Y ACTORES INTERVINIENTES

En buena légica juridica, y de acuerdo con la tradicional cuestién preju-
dicial, mediante este tipo de mecanismos debe establecerse una coopera-
cién entre el TICE y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros —que tienen que decidir en el procedimiento principal un asunto
pendiente— que tenga como resultado destacable el conseguir una deci-
sién que asegure la interpretacion y la aplicacién uniformes del Derecho.
En esto parecen coincidir todos los mecanismos prejudiciales existentes
hoy por hoy en el TUE. Lo que varia, sin embargo, en la particular cues-
tién prejudicial del articulo 68 del TCE es, por un lado, tanto la tipologia
del érgano jurisdiccional competente, cuanto el margen de que dispone para
apreciar y decidir plantear la cuestién prejudicial; y, por otro, la capacita-
cién de algunas instituciones y de los Estados miembros para pedir una
interpretacién en interés del Derecho comunitario *8.

4 Tales como, por ejemplo, el judicial o el policial.

47 Vid. GIRERD, P, loc. cit., esp. p. 249, not. n.° 48.

‘8 En lo que respecta al articulo 35 del TUE cabe sefialar que tan solo los 6r-
ganos jurisdiccionales que determinen los Estados que, a su vez, hayan aceptado esta
competencia prejudicial pueden plantear la cuestién ante el TJCE, con independen-
cia de que sean o no tribunales de ultima instancia. Vid., inter alia, VALLE GALVEZ,
A., «Las nuevas competencias...», loc, cit., esp. pp. 30-31.
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1. EL ORGANO JURISDICCIONAL NACIONAL Y SU DECISION

En efecto, a diferencia de lo que constituye regla general en el recur-
so prejudicial tradicional, donde el 6rgano jurisdiccional que decide en
ultima instancia estd obligado a trasladar al TICE las cuestiones que crea
pertinentes para, una vez contestadas, fallar el asunto del que entienda,
en tanto que cualquier otro érgano solamente estd facultado para realizar
los mismos tramites*®, aqui, en lo que concierne a las materias del Titulo
IV, tan sélo es competente aquel 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno. Esto
supone la plasmacién de una cooperacién prejudicial menos perfecta e
intensa que la clasica y que, en este sentido, puede ofrecer algunos in-
convenientes si se la compara con ella®. Uno de ellos radica en las dife-
rentes interpretaciones que pueden llevar a cabo no sélo los tribunales
estatales en relaciéon con los de otros Estados, sino, incluso, en relacién
con los de un mismo Estado®'. Otro riesgo importante viene dado de la
mano de las consecuencias negativas que puede tener para la proteccién
de los derechos y libertades de los particulares, ya sean ciudadanos euro-
peos o nacionales de terceros 2

Ademads, dicho 6rgano jurisdiccional pedird al Tribunal de Justicia que
se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisién al respecto
para poder emitir su fallo. Esta redaccién de la cuestién prejudicial parti-
cular del articulo 68 del TCE parece menos contundente que la del ar-

4 La diferencia entre la potestad y la obligacién dependientes del hecho de que
las decisiones de un tribunal interno sean o no susceptibles de ser recurridas judi-
cialmente de conformidad con el Derecho interno se determina en los dos dltimos
parrafos del articulo 234, que, en base al argumento expuesto, carecen aqui de apli-
cacién.

0 Su justificacién de «carédcter politico-organizativo» se ha fundamentado esen-
cialmente en la enorme carga de trabajo a la que tiene que hacer frente el Tribunal
de Luxemburgo, mdxime en resolver cuestiones prejudiciales, y en el importante
nimero de asuntos pendientes por resolver ante los érganos jurisdiccionales nacio-
nales sobre asilo e inmigracién. A mayor abundamiento en este argumento, partien-
do de las propuestas planteadas en la CIG’96, vid. GIRERD, P, loc. cit., esp. p. 242
y not. n.° 15.

51 Vid., en este sentido la fundamentacién de GIRERD, P., loc. cit., esp. p. 253.

52 Algunos de los argumentos de peso esgrimidos en esta direccién se hallan en
MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.-J., loc. cit.,, p. 105; GIRERD, P., loc.
cit., esp. p. 246; GONZALEZ ALONSO, L. N, loc. cit., esp. pp. 502-503.
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ticulo 234 del TCE puesto que utiliza la expresion «pedird» en vez de la
clasica «estard obligado a someter la cuestién». Y aunque, en una inter-
pretacion literal, pueda reconocerse que se impone al tribunal nacional una
obligacién de hacer y no de resultado merced al mandato que implica el
«pedird», lo cierto es que el grado de autonomia del que se dota a la ins-
tancia judicial nacional viene a ser muy amplio, habida cuenta de la discre-
cionalidad que le permite apreciar la necesidad o no de contar con la res-
puesta prejudicial del TICE para la elaboracién de su fallo; con lo que a
fin de cuentas el deber de plantear la cuestién prejudicial se queda redu-
cido a una especie de obligacién débil o debilitada. De ahi que, en de-
finitiva, pueda sefialarse, con la profesora STOFFEL, que aunque los Grga-
nos jurisdiccionales «tengan en principio la obligacién de plantear dicho
reenvio, ésta aparece de forma mds matizada al supeditar expresamente a
la apreciacién del juez la necesidad de consulta prejudicial» .

Por otra parte, parece conveniente reconocer, que, en dltima instancia,
el enunciado de la cuestion particular del articulo 68 del TCE no hace otra
cosa que recoger la préctica jurisprudencial que el TICE ha venido reali-
zando al respecto, que muestra el importante grado de autonomia de que
dispone cualquier 6rgano jurisdiccional nacional a la hora de decidir so-
bre la necesidad de plantear o no una cuestién prejudicial ante el TICE y
que la doctrina ha concretado en la teoria del acto claro y en la tesis del

33 En sentido contrario se ha pronunciado algiin sector doctrinal defendiendo que
tan solo se impone, al tribunal nacional que decide en dltima instancia, una simple
facultad para plantear la cuestién prejudicial ante el TICE: WACHSMANN, P, «Les
droits de I’homme», R.T.D.eur,, 1997, pp. 883 y ss, esp. p. 890; LABAYLE, H., «La
libre circulation de personnes dans I'Union européenne, de Schengen & Amsterdam»,
A.J.D.A., n.° 20, diciembre de 1997, pp. 923 y ss., esp. p. 935; LABAYLE, H., «Un
espace de liberté, de sécurité et de justice», R.T.D.eur, vol. 33, n.° 4, 1997, pp. 105-
173. Por contra, han argumentado en favor de la existencia de una obligacién de
recurrit VALLE GALVEZ, A., «Las nuevas competencias del Tribunal de Justicia de
las CC.EE. tras el Tratado de Amsterdam», Noticias de la Unién Europea, n.° 186,
julio de 2000, pp. 23-36, esp. p. 29, not. n.° 25; GIRERD, P, loc. cit., esp. p. 343;
CURTI GIALDINO, C., «Schengen et le troiséme pilier: le contrdle juridictionnel orga-
nisé par le traité d’Amsterdam», RM.U.E., n.° 2, 1998, pp. 89 y ss, esp. p. 106;
BRIBOSIA, H., «Liberté, sécurité et justice: I'imbroglio d’un nouvel espace», RM.U.E.,
n° 1, 1998, pp. 22 y ss, esp. p. 34.

54 Cf., STOFFEL VALLOTTON, N., «Tribunal de Justicia», in El Tratado de Amster-
dam. Andlisis y comentarios, vol. 1, dirigido por MARCELINO OREJA AGUIRRE y coor-
dinado por FRANCISCO FONSECA MORILLO, Madrid, Mc Graw Hill, 1998, pp. 503-
522, esp. p. 521.
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acto aclarado. De acuerdo con el profesor GUTIERREZ ESPADA, en base a
la primera, de la que es un buen exponente la conocida sentencia
C.LL.FILT. %, «si el sentido del acto institucional es claro y la validez es
evidente», el 6rgano jurisdiccional no tiene la obligacion de plantear la
cuestién prejudicial. Segiin la segunda, tampoco estd obligado a plantear-
la cuando «es materialmente idéntica a una cuestién que haya sido objeto
de una decisién a titulo prejudicial en un caso andlogo»*%.

2. OTROS INTERVINIENTES EN FAVOR DEL DERECHO COMUNITARIO

Una particularidad de gran calado la constituye el segundo parrafo del
articulo 68 del TCE, puesto que abre una nueva via procesal que permite
intervenir, desde el plano de la legitimacién activa, a otros actores no ju-
risdiccionales, tales como el Consejo, la Comisién o un Estado miembro.

Todos ellos pueden pedir al Tribunal de Luxemburgo que se pronun-
cie en interpretacién sobre las disposiciones del tratado o sobre los actos
institucionales que se adopten basindose en ellas. De este modo se quie-
bra la esencia del tradicional recurso prejudicial de la Comunidad Euro-
pea que se plantea de juez a juez, para introducir nuevos criterios que
refuerzan la cara intergubernamental de la cuestién prejudicial particular
del Titulo IV, abriendo sus puertas a otros actores que pueden defender
asi con mds fuerza sus intereses politico-econémicos; defensa que antes
se circunscribia a otros recursos como el de incumplimiento, el de anula-
cién o el de inactividad u omisién. La intergubernamentalidad asi desta-
cada se agudiza mucho mds por el hecho de que sean iinicamente los tra-
dicionales ejecutivos comunitarios, junto con las Administraciones estatales
quienes tienen competencia reconocida para plantear esta cuestién y no
otras instituciones como podria ser el Parlamento Europeo o el Tribunal
de Cuentas?™.

55 Sentencia de 6 de octubre de 1982, as. 283/81, C.I.L.F.1.T, rec. 1982, p. 3415.

% De forma muy pedagdgica el profesor GUTIERREZ ESPADA analiza ambas teo-
rias. Cf. GUTIERREZ ESPADA, C., loc. cit., esp. p. 6-7.

57 La sorpresa que causa el hecho de que el Parlamento Europeo no pueda ac-
tuar aqui en tanto que recurrente privilegiado ha sido subrayada por MARUGAN SAENZ
en base al papel de colegislador que desarrolla y porque el TICE no ha puesto nin-
gln tipo de reparo. (MARUGAN SAENZ, A., loc. cit,, esp. p. 189).
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Desde un prisma sustancial también parece reforzarse en este enunciado
analizado la caracteristica ya apuntada de la intergubernamentalidad, ha-
bida cuenta de que no se trata de que el TICE efectie una interpretacién
incidental que servird, a la postre, para resolver el litigio principal que se
estd sustanciando ante un 6rgano jurisdiccional nacional, sino que mds
correctamente sobrepasa la esencia del mecanismo prejudicial para equi-
pararse a un recurso interno en interés de ley® y salvaguardar el princi-
pio de seguridad juridica®. En esta linea, puede resaltarse que este parra-
fo constituye la gran aportacién sui generis a la aplicacién de la cuestién
prejudicial a las materias del Titulo IV del TCE; aportacién que no es del
todo original en su totalidad, dado que, al parecer de los profesores MAN-
GAS y LINAN, se ve influida por un conjunto de elementos que, combina-
dos, forman parte de diversos procedimientos .

Todo lo anterior pone de manifiesto que también aqui se ha corrido el
riesgo de devaluar la verdadera naturaleza protectora de los particulares
que generalmente acompafia a la cuestion prejudicial para revalorizar, al
propio tiempo, la influencia politica de los Estados miembros®. Lo cual
puede llegar a justificar, en cierto modo, las dos cautelas que delimitan la
redaccién objeto de andlisis. Por un lado, la cuestién prejudicial que pue-
den plantear estos actores se reduce a la interpretacién, excluyéndose, por

8 Cf. DE FARAMINAN GILBERT, J.-M., «El Tribunal...», loc. cit., esp. p. 182.
JIMENO BULNES, M., «La cooperacién judicial y policial en el 4mbito de la Unién
Europea», Revista del Poder Judicial, tercera época, n.° 50, Segundo Trimestre 1998,
pp. 79-118, esp. p. 112. DE MIGUEL ZARAGOZA, J., «La cooperacién judicial en el
Titulo VI del Tratado de Amsterdam», Boletin de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia, n.° 1807, de 15 de octubre de 1997, pp. 2069 y ss., esp. p. 2076.

% Cf., STOFFEL VALLOTTON, N., «Tribunal de Justicia», in El Tratado de Amster-
dam. Andlisis y comentarios, vol. 1, dirigido por MARCELINO OREJA AGUIRRE y co-
ordinado por FRANCISCO FONSECA MORILLO, Madrid, Mc Graw Hill, 1998, pp. 503-
522, esp. p. 521.

® En concreto, sostienen los catedrticos de Salamanca y de Granada que aqui
se combinan «elementos del procedimiento consultivo en materia de tratados inter-
nacionales (legitimacién activa del Consejo, Comisién y Estados miembros), del
procedimiento prejudicial tradicional (efectos de las sentencias de interpretacién) y
del recurso en interés de ley del protocolo de 1971 sobre la interpretacién del con-
venio de Bruselas de 1968 (ausencia de incidencia de la decisién sobre las senten-
cias que han adquirido fuerza de cosa juzgada)». (Cf. MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D.-1., op. cit., p. 105).

8! En sentido parecido se ha pronunciado BIAVATI. BIAVARTI, P., «Prima note sulla
giurisdizione comunitaria dopo il trattato di Amsterdam», Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, n.° 2, septiembre de 1998, pp. 805-829, esp. p. 815.
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tanto, el examen de la validez. Por otro, y ya desde una perspectiva mas
procedimental, las respuestas del TICE no van a tener efectos ex ante con
respecto a las sentencias de las instancias internas que tengan valor de cosa
juzgada, pero, a contrario sensu lo van a tener ex post para futuras sen-
tencias que vayan a adoptar los érganos jurisdiccionales nacionales .

IV. LAS PARTICULARIDADES PROCEDIMENTALES

No son muchas las particularidades que desde un prisma formal intro-
duce, en los tratados constitutivos, la cuestién prejudicial especifica del
articulo 68 del TCE. De ahi que haya de tenerse en cuenta lo estipulado
en las disposiciones del reglamento del procedimiento y del estatuto del
propio TICE en aras a facilitar la remisién de las preguntas del érgano
jurisdiccional nacional al Tribunal de Luxemburgo®, a ir cumplimentan-
do los diversos tramites de la fase escrita, tales como las notificaciones,
asi como los posibles informes y observaciones, y superar la fase oral del
procedimiento, con el consiguiente fallo jurisdiccional que va a acarrear
bien efectos para la resolucidn del juicio de nivel estatal o bien efectos
en interés del propio Derecho comunitario.

Y si en 1998 el profesor GUTIERREZ ESPADA proponia que «debia agi-
lizarse y reducirse en el tiempo el procedimiento de la cuestién pre-
judicial» %, tras la dltima modificacién del reglamento del procedi-

€2 En resumidas cuentas, puede afirmarse que este contenido juridico deja un
sabor agriduice, puesto que, por un lado, y desde el lado amargo puede ofrecer una
nueva via jurisdiccional para que las Administraciones estatales defiendan sus parti-
culares intereses, y, por otro, y desde el lado dulce, puede permitir, con el transcur-
so del tiempo, que los Estados se impliquen en una colaboracién mds estrecha con
el TICE en aras a asegurar una mayor armonizacién de sus Derechos internos. ;Cual
de las dos predominard en un futuro?

6 Para tener una idea muy practica sobre el planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales por los tribunales nacionales parece oportuno recordar que el propio TICE ha
elaborado una «Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales
por los érganos jurisdiccionales nacionales» (que puede obtenerse via internet en la
direccién http://curia.eu.int) que presentan «la naturaleza y la finalidad puramente
informativas», que carecen de «valor normativo e incluso interpretativo de las dis-
posiciones que regulan el procedimiento prejudicial», pero que «pueden resultar itiles
para evitar al Tribunal de Justicia una serie de dificultades con las que, a veces, se
ha encontrado».

¢ Cf. GUTIERREZ ESPADA, C., loc. cit., esp. p. 11.
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miento® ;hasta qué punto se ha cumplido con estos objetivos?, ;hasta
donde han llegado las adaptaciones procesales necesarias para hacer fac-
tible la aplicacién en la prictica de la cuestién prejudicial particular del
articulo 68 del TCE? En una escueta respuesta puede sefialarse que se ha
cumplido en parte con los objetivos marcados y las adaptaciones proce-
dimentales podrian haber tenido una mayor entidad. Y es que, en una pri-
mera lectura, aunque ciertamente los tres grandes objetivos® de la modi-
ficacién son muy loables, su concreta plasmacién a las disposiciones
normativas parece quedarse corta en relacién con el procedimiento en ge-
neral, con la cuestién prejudicial en particular y con las peticiones de in-
terpretacién previstas en el articulo 68.3 del TCE, méxime si se toma como
punto de referencia diversos documentos elaborados en el seno del TICE®.
En efecto, por un lado, se consagra en el plano normativo las tesis del
acto claro y del acto aclarado que permiten al TICE resolver mediante auto
motivado «remitiéndose, en su caso, a la sentencia anterior o a la juris-
prudencia aplicable» ¢; por otro, atin admitiéndose la existencia de una fase
oral en el procedimiento que se resuelvan las cuestiones prejudiciales, se
permite que el TICE soslaye dicha fase a condicién de que ningiin intere-
sado se oponga mediante su correspondiente solicitud motivada®; por otro,
se permite al Presidente del TICE decidir que una cuestién prejudicial se
tramita mediante un procedimiento acelerado en casos de urgencia extraor-
dinaria™. Por iltimo, y en lo que concierne a las peticiones a efectuar en
base al articulo 68.3 TCE, se prescribe la necesidad de notificarlas a los
sujetos que no las han presentado pero que tienen reconocida competen-
cia en el precepto mencionado, la actuacién del Presidente del TICE en
lo que hace al establecimiento de plazos para que contesten y a la desig-

% Publicada en el D.O.C.E. L 122 de 24 de mayo de 2000.

% En concreto, mejorar el desarrollo de los procedimientos, prever un procedi-
miento acelerado para las cuestiones prejudiciales que presenten una urgencia parti-
cular, adaptar las disposiciones del reglamento de procedimiento a las modificacio-
nes introducidas por el Tratado de Amsterdam en los Tratados constitutivos.

7 Tales como entre otros, «El futuro del sistema jurisdiccional de la Unién
Europea. Documento de reflexién», «Contribucién del Tribunal de Justicia y del
Tribunal de Primera Instancia a la Conferencia Intergubernamental» asf como otros
mencionados en notas precedentes y que pueden consultarse en la siguiente direc-
cién: http://curia.eu.int.

% Segiin el texto del articulo 104.3 del reglamento ya modificado.

% De acuerdo con el pirrafo 4 del articulo 104 de la norma ya mencionada.

" De acuerdo con el articulo 104 bis.
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nacion del Juez Ponente, la inexistencia de la fase oral salvo que la soli-
citen los actores intervinientes, y la necesidad de que el TJCE pronuncie
una sentencia, una vez que el Abogado General hubiere presentado sus
conclusiones”'. Tal sentencia no va a afectar a aquellos fallos de los 61-
ganos jurisdiccionales estatales que tengan el valor de cosa juzgada, lo que,
en otros términos, implica la irretroactividad de sus efectos con respecto
a decisiones adoptadas por los tribunales que ya hayan resuelto en iltima
instancia; y, por otro lado, que, como bien indica FARAMINAN, «se inten-
ta salvaguardar el contenido de la res judicata, dentro del principio de
seguridad juridica, que debe informar al ordenamiento interno de los Es-
tados miembros» 7.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

A primera vista, parece que las actuales competencias prejudiciales que
han sido reconocidas al TICE, gracias al articulo 68 del TCE, evidencian,
si no una cierta desarmonia, al menos algunos desafinos en paralelo a los
resultados de Amsterdam ya calificados como la symphonie inachevée des
institutions ™,

Con un sabor agridulce, adecentado por los ingredientes de lo que pudo
ser y no fue, de lo deseable que vendra, pero que tardard en llegar, y de
lo conseguido que no es poco y que ahi estd, la realidad de las cosas nos
ofrece un panorama en el que la redaccién de la cuestién prejudicial del
articulo 68 del TCE responde a las expectativas generales que levanta el
Titulo IV del TCE: al acabar el plazo de cinco afios ™ que, tras la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam, tardard de conseguirse la todavia hoy
incipiente comunitarizacién de las materias referentes a los visados, al asilo,
a la inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas el Consejo adoptard una decisién para «adaptar las disposicio-
nes relativas a las comptencias del TICE» ™, Es por ello que puede afir-
marse que la cuestién prejudicial particular asi{ analizada se ve marcada
por la nota caracteristica de la tedrica temporalidad.

" Asi se regula en el articulo 109 bis del reglamento del procedimiento.

2 Cf. DE FARAMINAN GILBERT, J.-M., «El Tribunal de...», loc. cit., esp. p. 183.
* DEHOUSSE, F., «Editorial», C.D.E., n.° 3-4, 1997, pp. 265-273, esp. p. 271.
™ Plazo que se reitera en los articulos 61, 62 y 63 del TCE.

5 Asi se desprende del articulo 67.2 del TCE.
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También aparece condicionada por un cierto grado de hibridez, habida
cuenta de que, en sentido figurado, puede representarse como una mone-
da que posee dos caras: la integracionista-comunitaria y la cooperacionista-
intergubernamental; pues en la redaccién de su contenido juridico combi-
na elementos propios del orden juridico comunitario con otros de cardcter
intergubernamental institucionalizado, lo que, en palabras de GIRED, re-
fleja su cardcter inacabado’®. Lo que denota serias connotaciones con su
mencionada temporalidad, por un lado, y, por otro, con la evidente com-
plejidad que ofrece su inusitada estructura. En efecto, reordenada su re-
daccién en relacién con la cuestién prejudicial cldsica afectando sobre todo
al examen de la validez y a la interpretacién de las normas y, en el fon-
do, no tanto al 6rgano jurisdiccional nacional y a su decision, introduce
la tutela de los cldsicos ejecutivos comunitarios y de la de los ejecutivos
estatales que, a su vez, ven reforzada su posicién con las salvaguardas que
ya disponian en el Tercer Pilar.

En el articulo 68 del TCE se ven proyectados no soélo las contra-
dicciones técnicas que jalonan la evolucién europea, sino también los
intereses contrapuestos de los diversos actores que participan en el pro-
ceso de integracién europea, puesto que su virtualidad prictica queda
limitada por la posicién «a la carta» en que han quedado el Reino Unido,
Irlanda y Dinamarca con respecto a la aplicacién de las disposiciones
del Titulo IV del TCE, por lo preceptuado en los protocolos 4, 5y 6, lo
que, en resumidas cuentas, denota la existencia de una indeseada hetero-
geneidad.

Las anteriores caracteristicas avalan —atin mds si se quiere— la exis-
tencia de una cuestion prejudicial sui generis con entidad propia, de la
que serd muy interesante observar la futura practica que, desde sus fallos
jurisprudenciales, pueda efectuar el Tribunal de Luxemburgo. Ello va a
darnos una buena muestra de si las variaciones que introduce este articu-
lo 68 con respecto al 234 han merecido la pena, si son operativas y hasta
qué punto la novedad del parrafo tercero incide positivamente en interés
del Derecho comunitario. Por otra parte, va a mostrarnos hasta donde puede
llegar a ser un mecanismo para armonizar la incipiente politica comunita-
ria de asilo, visados e inmigracién o si permite una cierta dejacién de
responsabilidades por parte del TICE en contraste con las importantes ta-

76 Quien se muestra firmemente critico con esta situacién, llegando a la conclu-
si6n de que, a largo plazo, es preferible que no haya comunitarizacién a que la que
haya sea una mimima comunitarizacién (GIRERD, P., loc. cit., esp. pp. 256-257).
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reas desempeifladas hasta ahora en el dmbito de la libre circulacién de
personas. Y es que, de una pluralidad de documentos elaborados en el seno
del propio TICE y de diversos trabajos doctrinales”, se llega a la conclu-
sién de que el «experimento» que supone este mecanismo prejudicial va
a influir, a la postre, en el disefio de una nueva arquitectura judicial euro-
pea en el sentido en que se interroga D. WAELBROECK 7®, que dé respues-
ta a las reformas que se barajan y que, entre otras cosas, deberia incluir
al Parlamento Europeo y al Tribunal de Cuentas entre las instancias facul-
tadas para pedir la interpretacién en interés del Derecho comunitario, de
acuerdo con el articulo 68.3 del TCE; la aplicacién del sistema de cuestores
del TICE a la cuestién prejudicial particular; una mayor modernizacién y
simplificacién del procedimiento dotdndole de mayor agilidad; y una par-
ticipacién mas acorde del Tribunal de Primera Instancia.

" Sirva como un buen botén de muestra: DE FARAMINAN GILBERT, J.-M., «El
Tribunal de...», loc. cit., esp. pp. 189 y ss.

" WAELBROECK, D., «Vers una architecture judicial europeénne. (Editorial)»,
C.D.E., n.° 1-2, 2000, pp. 3-7.
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