Presentacion a cargo del Profesor Diez de Velasco

Es una situacién un poco embarazosa presentar a la Profesora
Mangas por mi mismo. Llevamos muchos afios conuciéndonos’ puesto
que, aunque licenciada por la Universidad de Salamanca, llegd poste-
riormente a la Universidad de Madrid, a la llamada Camplutense en
donde hizo su doctorado y yo dirigi su fesis doctoral. De‘sde el princi-
pio, la Profesora Mangas se dedicé of Derecho Comunitaric, por eso la
tenemos aqui, no por ser discipula mia y amiga, como es loglco,.dg la
Profesora Escobar, sino precisamente por su condicion de especialista
en la materia. Su tesis doctoral fue un éxito, y, ademds, fue en cierto sen-
fido una novedad. Es la persona que quizés haya puesto mayor clari-
dad, en aquellos tiempos, sobre el fema del Comité de Represemonte:s
Permanentes. Siquié trabajando siempre, fue persona que co|aborfn
conmigo inicialmente en la Revista de Insfiluciones Europeas,.hoyllo Di-
rectora es ella. Primero fue Codirectoray ademés Direciora Ejecutiva de
esta revista que ya ha cumplido muchos afios. Naturalmente, antes de
iniciarse Jo democracia ya estébamos infentando hacer dlgo por Euro-
pa y publicarlo, se llamaba entonces Instituciones Europeas. Hoy [e han
cambiado el nombre parque en el momento de la creacién, la Unién Eu-
ropea, fo que hoy se llama Unién Europea era dlgo que sentub? muy
mal en Espafia por el régimen imperante. Bien, ella obtuvo la Ca%.edro
de la Universidad de Salamanca, la Cétedra de Derecho Internacional
Poblico y Relaciones Internacionales {como saben ustedes, desgraciada-
mente no se ha constituido el drea de Derecho Comunitario} en el afio
1986. Yo recuerdo su oposicién, que la hizo estupendamente, y, Flesdfa
entonces, estdt en la Universidad de Salamanca, estd en dicha Universi-

dad porque ha ido'y ha vuelio en el sentido siguiente. Cuando yo fui ju-
bilado anticipadamente en Madrid, en la Cétedra que yo ocupaba, la

Doctora Mangas concursé a ella con el perfil de Derecho Comunitario y -

la gané, pero la Doctora Mangos volvié a Salamanca, es decir, la Doc-
tora Mangas es Catedrética de o Universidad de Satamanca, pero fam-

hién fo ha sido de la Universidad Complutense. En Salamanca ha hecho -

mucho y también fuera de Salamanca. Se le concedié la Catedra Jean
Monnet de Derecho Comunitario en 1991 por las Comunidades Euro-
peas y es Directora del Cenfro de Documentacion Europea ‘de Sqla-
manca. En fin, ha tenido y tiene una representacién infernacional im-
porfantisima. Ulimamente ha publicado un libro, junto con el Catedré-
fico de Granada, que dard la proxima conferencia, el Sr. Lifién, que es
un libro realmente modélico: Instituciones y Derecho de la Unién Euro-
pea. No solamente es el mejor que hay en Espafia, con mucha diferen-
cia de los demés, sino que es un libro a nivel internacional estupendo.
Yo creo que se pueden decir muchas més cosas de ka Profesora Man-
gos. Es persona auténticamente dedicada a la Universidad, lo bc':’estcl-
do siempre, y, aunque légicamente ella tuvo que hacer la oposicion de
Derecho Infernacional Piblico y sabe Derecha Infernacional Publico, pe-
ro su gran especialidad es el Derecho Comunitario. Yo le agradezco mu-
cho que haya venido a estar enfre nosofros, a fratar de un fema que es
dificil, acivalmente y desgraciodamente seguramente puede serlo en el
futuro. Es la llamoda Europa de geometria variable, un desgraciado in-
vento para los que fuimos y somos europeistas, y creiamos que lo que
ibamos a conseguir era la Unién Politica de Europa. Yo agradezco mu-
cho que esté aqui la Doctora Mangoas.

Introduccion
L. La tradicional clarificacion de conceptos

El debate general sobre la flexibilidac no es nueve, Los
p_rbblemas que hay detrds de este debate tampoco, De for-
ma simple, alude simbdlicamente al hecho de que en una
singlaclura el buque mis lento no debe entorpecer al mis
ripido, y también que el mas veloz o potente debe permi-
ir y ayudar al mas lento a alcanzar ¢l puerto de destino. El
roceso de integracion europeo ha dispuesto de mecanis-
105 que permiten adecuar fa velocidad de la integracion a
as caracteristicas de cada Estado miembro (a sus problemas
ociales, econdmicos, juridicos, cufturales,...).

Es casi tradicional recordar que se utilizan términos o
Xpresiones que no siempre son intercambiables: flexibili-
dad, varias velocidades, caoperacion reforzada o integra-
«cion diferenciada, Europa a la carta, geometria variable, ni-
cleo dura,,.t,

Flexibilided ha existido siempre en el proceso europeo
de integracion: es consustancial al mismo. El principio de
progresividad es su formulacién juridica y se ha materiali-
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zado en mecanismos diversos como Jos periodos transito-
rios de cardcter general en la fundacién y en las nuevas ad-

I Véase el esclarecedor articulo de C-D, Ehlermann, “Increased Diffe-
renciation or Stronger Uniformity” en Condributtion to the European
Law 1995, The Trealy on European Union. Sugestions Jor revision,
TALC Asser Institute, la Faya, 14-16 de septienibre de 1995, version
francesa en Revue di Marché Unigue Européei, n® 3-1995. Entre la
abundante bibliografia que ha aparecido en los tres tltimos anos, vé-
anse fnferalia: .M. Areilza y A. Dastis, “Fiexibitidac y cooperaciones
reforzaclas, mnuevos métodos pard una Europa nueva?, en Revista de
Derecho Gonumitario Europeo, 1997-1, pp. 9-28; V. Constantinesco,
“Les clauses de-cooperations renforcés?, le protocole sur Papplication
des principes de subsidiarité et de Ja proporticnalité”, Revie Trim-
mestrielle de Droit Européen, 1997-4, pp. 751-767; F. Chaltiel, “Le T'rai-
te d’ Amsterdam et la coopération renforcée”, Revite di Marché Conr-
maun et de I Union Européenne, n® 418, mayo de 1998, PR 289-293;
D. Ehlermann, “Differenciation, flexibilité, coopération renforcée, Les
nouvelles dispositions du taité ' Amsterdam”, en Revue du Marché
Uniigite Krropéen, 1997-3, pp. 53-90; B Marino, “La integracion dife-
renciada. a cooperacion reforzada”, en M. Oreja Aguirre (dic), B/
Tretadao de Amsterdam; Andlisis y Comentarios, Madrid, 1998, PP
603-625; . Martin y Pérez de Nanclares, “La flexibilidad en el Trata-
do de Amsterdam; especial referencia a It nocion de cooperacion re-
forzada” en Revisia de Derecho Comunitaiio Europeo, 1998-1, pp.
205-232; 15, Ordéiiez Solis, “Diferencias de integracion y cooperacion
reforzada en la Union Eutoped®, en Fustituio de Bsiudios Paviamen-
tarios Buropeos, Estudios, julio de 1998, pp. 1-60.
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hesiones, o perfodos transitorios en relacién con normas
concretas. La técnica de las Directivas en si mismas es ex-
presion de fAexibilidad, incluyendo diversas opciones mate-
riales y variadas fechas de entrada en vigor segln pajses.
May flexibilidad en las excepciones a la construccion del
mercado interior (antiguo ait. 7 C del TCE, ast. 15 de la nue-

2 numeracion —en adelante, nn), en las excepciones a la
Hbre circulacion de mercancias (art, 36 TCE, art. 30 m2), en
materia de armonizacién de legislaciones (art. 100, art, 94
n1), en la armonizacion fiscal, en las medidas comerciales
de proteccion nacional (art. 115, art. 134 #217), en ki mayor
proteccion medioambiental (art. 130 °T, art. 176 n7)... La fle-
xibilidad o ritmos diferenciados inspira la Unién Econdmi-
¢a y Monetaria por etapas y una mayor integracion o inte-
gracion diferenciada se preve segiin se retnan los criterios
de convergencia para poder pasar a tercera fase (moneda
Gnica). Ademas, aquellos Bstados miembros que no puedan
optar por no reunir los requisitos tendrin otras oportunida-
des: flexibilidad para alcanzar los objetivos,

Esa flexibilidad en la integracion se extiende hasta per-
mitir a un grupo de Estados alcanzar una integracion mas
intensa, como lo muestra el art. 223 TCE al permitir las
uniones regionales como la union monetaria belgo-luxem-
burguesa o la unién econdmica entre los tres del Benelux.
También siguen ese modelo los articulos J.4.5 (art. 17.4 nm)
en materia de cooperacién defensiva y K7 (art. en materia
de cooperacion judicial y policiai). Otras [drmulas aparecen
en materias relativas a la ejecucion del programa-marco
plurianual en materia de investigacion, en el que participan
s6lo los Estados que aseguran su financiacion (art. 130 Ky
O, art, 168 v 172 nn),

La idea de una Europa a varias velocidacles ha sido la
expresion tradicional de la flexibilidad, aunque esos térmi-
nos se remontan solo a los afos setenta cuando en el In-
forme Tindemans sobre la UE se contempiaba la posibili-

dad de que partiendo de una misma concepcitn de con-
unto y con un programa de accion gestionado por las Ins-
tituciones “los Estados que estuvieran en condiciones de
progresar tienen el deber de ir por delante” mientras que
los Estados que tengan motivos que el Consejo reconociera
como wvdlidos para no avanzar no lo harian pero recibirfan
la ayuda de los mis rapidos para que estuvieran en condi-
ciones de unirse a los primeros?,

Iin los periodos transitotios o de suspension de algu-
nos derechos u obligaciones, o periodos en que un Estado
miembro se acoge a una excepcion, los demds Estados
miembros y la UE misma pueden y deben mostratle su so-
lidaridad con ayudas o mecanismos flexibles que permitan
al Estacdlo miembro recuperar fa distancia y ponerse a la ve-
locidad de los demds Estados miembros, La flexibilidad, o
integracion diferenciada en el tiempo, asi concebida, es -
zonable en la medida en que presupone objetivos comunes
4 todos los miembros y hacia esos objetivos algunos Fsta-
dos miembros se encaminarian ripida y vigorosamente.

Sin embargo, la nocion de Burops “a la carte” escon-
de unos contenidos muy distintos y cuando menos poco or-
todoxos. Si en la Furopa de varias velocidades el problema
reside en algo objetivo, la capacidead, en la Europa a la car-
ta la opcion es algo subjetivo, su fundamento estd en la vo-
luniad- un Estado no quiere estar vinculado por determi-

2 Aungque en los medios de comunicacion y entre la opinién pablica,
el sistema de varias velocidades ticne connotacienes negativas (que
enmascarin cierto complejo de infericridad), sin embargo, es un sis-
tema muy respetuoso con las dificultades de cada puehlo v con la
integracion misma: por un lado, se avanza segin fimos Propios, cle-
pendiendn de su capacidad; por otro, no se discuten ni se ponen
en peligios los objetivos o metas, que deberdn ser alcanzados por
texlos, si bien el riomo puede variar de un Estado a otro; pero al fi-
nal del trayecto, las obligaciones y dercchos serdn los mismos, -
dependientemente de la velocidad de asuncion de los compromi-
sos. Fs la logica de la integracion.
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dos objetivos. En un sistema de varias velocidades sdlo
scoge ¢l como y el cudndo, pero no se discute el qué.
Tampoco esta nocion de “Turopa a la carta” es nueva,
el Tratado de Maastricht ¢l que introdujo una diferen-
ficion en los compromisos y objetivos a voluntad de los
skaclos: en materia monetaria (fercera etapa) y social para
J:Reino Unido y en materia monetaria v defensa para Di-
amarca. Ambos paises obtuvieron una derogacion. Tn la
o‘r_mulaci(’)n de Maastricht, a esos Estados miembros se les
ermite escoger “a la carta” sus compromisos rechazancdo
lgunos de ellos. Claro que si esto se permilio, como sefia-
-].V. Louis, “es porque la participacion futura de dichos
istaclos al objetive comin (Unidn monetaria, politica social,
litica de seguridad, segin el caso) no parece que ofrez-
"ca_ dudas”, Estas situaciones solo deberian ser toleradas,
flade este autor, si se trata de simaciones temporaless,
Bajo la expresion de una Europa de geometria varia-
se puede estar haciendo referencia a dos nociones dis-
ntas: genéricamente, como aparece en el tinlo de esta
conferencia propuesto por sus organizadores, se refiere a la
existencia de diferentes perfiles o intensidades de compro-
miso de los Estados miembros en ¢l seno de la UE; si se uti-
liza de forma estricta, hace referencia a la cooperacion en
eterminadas actividades concretas; se trata de acciones cs-
peciticas que por su concrecion ne vienen necesariamente
predeterminadas como objetivos comunes y se gestionan
uere del marco de los Tratados'. Esto altimo es lo impor-
tante, pues a veces hay cooperaciones intensificadas que
estdn refacionadas con la profundizacion y aceleracion de
objetivos de los Tratados (Acuerdos de Schengen).

. Sin embargo, la idea de un niicleo ditro® no es una for
ma concreta sino més bien conclusiva de una actitud o vo-
tuntad y de una capacidad. Pertenecerian al ntcleo duro Es-
Fa(l(}s que desean avanzar juntos, que tienen objetivos co-
munes, que quieren ir muy lejos v que para ello estdn dis-
puestos a reforzar sus vinculos de derechos y obligaciones

aungue haya Estados miembros que no deseen alcanzar esas
metas tan profundas de integracion y no haya la mayoria o
unanimidad de Estados requerida por los Tratados (su via ju-
ridica seria la cooperacién reforzada) y estan dispuestos a in-
tegrarse parcialmente mas alld de lo exigido por los Tratados
(geometrfa variable) cooperando en aspectos parcialess.

3 Jeun Victor Louis, "Algunas reflexiones sobre la reforma de 19967, en
Revista de instituciones Europeas, 1995-1, p. 32

4 Un ejemplo de geometria vaciable son los articulos 130 K v 130 L (art.,

168 y 169 1); a partit de un programa marce plurianual en 1+, po-
drd haber programas complementarios en los que solo participen va-
rios Estados. Bl mismo programa marco plurianual podri ser ejecu-
taclo mediante acuerdos parciales entre los Bstados miembros intere-
sados en esos programas parciales. Son ejemplo de geometria varia-
ble, al margen de toda prevision en Jos Tratdos, entre otros, ki coo-
peracion espacial en el programa Arigne, el proyecto empresarial pu-
blico del avién comercial Airbus (entre empresas pablicas de Ale-
maniy, Francia, Espafa y R.UD o el del Eurocorps agrapando un Es-
tado Mayor conjunto entre Alemania, Bélgica v Francia y o una Bri-
gada franco-alemana,
También son geometiia variable, aunque algo discutible, los Acuer-
dos de Schengen, pues se trata de un objetivo muy ligado 2 los Tra-
tados, Los Acuerdos de Schengen son en parte una muestra de coo-
peracion intensificada al niargen del sistenta institucional y furidico
comuitliario pero para alcanzar un objetivo de los Tratados (libre
circulacion de personas sin trabas) que un grupe de Estados miem-
bros quisieron lograr entre ellos ante la negativa de otros Istados
micimbros de alcanzar esos objetivos,

5 La idea del nicleo integrador aparece ean el Documento del partico
demécerata-cristiano alemian CDU-CSL en los prolegamenos del de-
bate e Amsterdan (Agence Lurope, Doc. N¢ 1895}’6, de 7 de sep-
tiembre de 1994),

6 En buenz medida es una idea conclusiva v aglutinante de una for-
ma bastante homogénea de entender (4 integracién que agrupa a los
que 1o discuten unos objetivos comunes muy profundos y que tie-
nen voluntad y capacidac; no excluirian a los Estados que tengan
voluntad y que se esfuerzan por tener esa capacidad (Estados en
una segunda velocidad) para lograr la integracion profunda pactaela
en los Tratados pero se incorporarian cuando retnan las condicio-
nes necesarias {como en la moeneda dnica).
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In la reforma emprendida en Amsterdam, la nstitucio-

nalizacién de la flexibilidad roma fa denominacitn de coo-
peracion reforzada en el sentido de “opciones a la carta pa-
ra avanzar’ y no para desmarcarse de los objetivos con es-
atutos derogatorios; es verdad que en su presentacion se le
despoja de la perspectiva negativa de la tradicional “Euro-
pa a la carta”, al enfatizar sobre los Estados miembros que
desean integrarse mas y que escogen avanzar.

2. jPor qué una cooperacion reforzada regulade en el
Trataco?

La cooperacion reforzada ha sido un tema estrella de
la CIG'967, a pesar de que no figuraba entre los temas obli-
gados por ¢l Tratado de Maastricht®. Se veia venir: la UE tie-
ne ahora misme ya muchos socios con percepciones bas-
tante distantes de la integracion. Incluso entre quienes com-
parten el sistema en general hay opiniones enfrentacas en
temas institucionales (extensién de fa mayoiia cualificada,
ponderacién de voto, cooperacion judicial 'y policial...).
Comparto la idea de Elizabeth Guigou —expresada en el se-
no de la CIG'96— acerca de que todo el debate sobre la fle-
xibilidad en la Conferencia anticipaba el fracaso sobre la re-
forma del sistema decisorio v el fracaso de la profundiza-
cion en la integracion en su conjunto,

Y, ademis, la UE debera hacer frente a una ampliacion
que a medio plazo doblard el ntimero de sus Istados miem-
bros. La cooperacion reforzada se inscribe, pues, en la vieja
dialéctica ampliacién-profundizacion. Pero si hasta ahora,
salvo en la cuarta adhesion, toda ampliacidn se ha visto
acompanada de profundizacion, la macro-ampliacion al Cen-
tro v Tiste de Buropa presagia que la profundizacion para to-
dos es casi inviable y hay Estados (en especial, Alemania)
que no estin dispuestos a sacrificar ninguno de los dos ob-
jetivos v el equilibrio entre ampliacion y profundizacion se
puede lograr al menos para si mismos. Pero cabe pregun-

tarse —como lo hace [.V. Louis— si *habria que pensirselo dog
veces antes de resolver el problema de la dimensidén Futura:
de la UE, mediante la concesion a determinadas calegorias’
de Estados del derecho a no participar en la consecucion de-
objetivos que se encuentran en el corazon mismo del vincu-

o de la integracion™.

7 ¥4 antes de comenzar ta CIG'96 el debate sobre la flexibilidad atraia '

las discusiones de la reforma, como lo muestra el temprano docu-
mento citado del pattide alemdn de la CDU/CSU de 1994, o el del
Gohierno espafol “Bases para una reflexion” (Documento elaborado
por la Sceretaria de Estaclo para las Comunidades Europeas, 2 de mar-
20 de 1995, Ministerio de Asuntos Exteriores, Macid, 1995) o los tra-
bajos del Grupo de Reflexién presidido por Westendorp CInforme fi-
netl, publicado en GF de lu CE, Bol. 108, nov.-dic. 1995, pp. 63-92),

El Dictamen cle la Comision sobre la CIG reconocia que “la UE no ha
de estar condenada a avanzar al ritmo de sus miembros mas lentos”
(punto 45), Fl Informe de la Presidencia iftandesa sobre los trabujos
de la CIG (denominado Dublin 11, de diciembre de 1996) afirma que

es una de las cuestiones méis importantes de la Conferencia y que ten-

drid una importancia cxtrema en ¢l porvenir cle Ja UE (Contf, 2500/96).
En la CIG aparece esta cuestion con Rucrza a partir de fa casta con-
junta de fos Ministros de Asuntos exteriores frances y alemdin de 17
de ocrubre de 1996 (CONF/3955/96) a la que adjuntan un docu-
mento comin franco-alemdn titulado “Cooperaciéon reforzaca en vis-
tas a proseguir la profundizacién de la construccion curopea”. Pre-
viamente, cn diciembre de 1995, el Presidente de la Repablica fran-
cesa y el Cancifler alemdn habjan dirigido una carta en esc sentido
al Presicdente del Consejo de la UL (Felipe Gonzdlez),

También lu delegacién portuguesa presentd en noviembre de 1996
un proyecto de cldusula general de Ia cooperacion reforzada, del
que merece destacar el papel del PE en el desencadenamiento de la
cooperacion v la posibilidad de hacer cooperacion reforzada en dm-
bitos no ateibuidos a la competencia comunitaria (CONF/3999/96).
Una descripeién algo mds detallada de las distintas fases de discu-
sion en la CIG’96 puede consultarse en B Mariiio Menéndez: foc.cit,,
pp- 610-617.

8 Una seleccion de la toma de posicion de grandes personatidacles,
Instituciones, Estados miembros v el Movimiento curopeo puede
verse on Fiche thematique sur Uintegration differenciée (n® 4), de 30
de encro de 1996, elaborada por la Secretauia General del PE.

9 I.V. Louis, op. cit., p. 32.
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La UE de 15, 20 6 27 Estados miembros sc¢ debate y se
patird en una fuerte tension entre la unicidad de los ob-
ivos o fines (limos y la pluralidad de los intereses, amn-
jones y situaciones heterogéneas.

= En mi opinién el problema grave es que desde las ne-
aciaciones de Maastricht el debate de la flexibilidact se ha
econvertido en un método para superar divergencias sobre
ohjetivos mismos.

In efecto, el reconocimiento de que el Reino Unide (y
1ds tarde Dinamarca) no compartiran el objetivo y las re-
glas de la moneda Gnica, y de que ademas el Reino Unido
fampoco se sumaba, entonces, a una mayor proteccion so-
¢ial expresaba un claro disenso sobre los objetivos. En el
ratado de Amsterdam no es que se permita exclusiones en

dos o tres supuestos, sino que s prevé v se regula en abs-
tracto fa posibilidad de quedar fuera en objetivos que ya es-
tan pactados en los Tratados.

IL. La cooperacion reforzada en el Tratado de Amster-
dam: examen del pilar comunitario

a opcion por la flexibilidad con una cldusufa de ca-
ricter general (en el nuevo art. K15, art. 43 n51) y dos dis-
posiciones especificas (art. 5 A del TCE v K.12 del TUE, art.
11 y 40 nn respectivamente) otorgan carta de naturaleza a
la cara mas amable de Ta denominada Europa a la Carta; se-
: 4 un desmarque para avanzar, pero ya no serd para ambi-
tos predeterminados y bajo una situacién de excepcionali-
dad, como sucede con la Unién Monetatia en el Tratado de

“Ia Unién Furopea (y Ia politica social).

En ¢f Tratado de Amsterdam se prevé v se regula fa op-

cion de la cooperacion intensificada entre un grupo inde-

terminado de Estados miembros que desee avanzar, El Tra-

tado de Amsterdam se decanta por ef término “cooperacién
reforzada”, Para no introducir confusién vy dado que el con-

cepto de cooperacion es muy distinto del de integracion, se
debid incluir este Gltimo; si no se queria introducir el tér-
mino “diferenciada” por sus connotaciones negativas, bien
pudao hablarse de integracion intensificacla. Fl término coo-
peracion reforzada, de un lado, es bastante ambiguo y hu-
biera sido mas acertado hablar de integracién intensificada
o reforzadz, pero en algunos Estados parece producirse
cierta aversion hacia el concepto clasico y prefieren el tér-
mino mds ligero y menos comprometido de “cooperacion”.

Por otro lado, expresa, frente a la expresién mas so-
cioldgica de “Turopa a la Carta”, un contenido amable o po-
sitivo, pero no se olvide que lo que significa también es que
otro grupo de Estados miembros no quieren alcanzar obje-
tovos comunes, no desean mds integracion en determinadas
materias, no estin dispuestos a aprobar ni a aplicar deter-
minackas normas comunes...

Respecto de la Furopa a la Carta anterior, es verdad
que en Amstercdam hay una verdadera novacion: la prefun-
dizacion no es para todos ni es condicion de la ampliacién,
$ino que la profundizacion se limitard a grupos de Estados
ante la realidad de que la ampliacién hace inviable la una-
nimidad y, ko que es mis grave, el consenso.

Ciertamente, serd una Europa a la Carta “domesticada”
en el interior del Tratado y en el marco del sistema instite-
cional Gnico, a diferencia de las opciones asilvestradas al
margen del sistema institucional, incluido el control uirisdic-
cional {Schengen). Desde esta dptica, solo aparentemente
parece preferible el sistema domesticado frente al sistema de
cooperacion reforzada extramuros que, en mi opinion, ha
sido ¢l sistema de Schengen. Pere no es una buena noticia
para la integracion institucionalizar o normalizar una moda-
lidad que debio ser residual. En efecto, lo que hasta ahora
ha sido una Europa a la Carta excepcional o accidental, aho-
ra puede ser un eje importante de relaciones entre los Esta-
dos miembros. -
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IIL Los principios generales de la cooperacion reforzada

El Tratado de Amsterdam establece un marco juridico
general en el TUE (nuevo titulo VI bis, art. K.15-K.17, art.
43-45 nmm) y, por otro, unas disposiciones especificas para
los dos 4mbitos en los que se permite la cooperacion re-
forzada (Tratado CE v el pilar intergubernamental de la co-
operacion judicial y policial). Toda cooperacion reforzada
deberd respetar unos principios generales y, también, el ré-
gimen especifico.

Los principios generales que debe cumplir toda coope-
racion reforzada son:

ay Fmpilscrr los objetivos: formalmente la cooperacion ge-
forzada debe probar su valor ariadido para lograr una mayor
integracion, pero hablur de émpedsar los objetivos cs un eu-
femismo; ese Impulso debe proteger v servir a los intereses
de la UE. Es una condicion en la medida en que las finalida-
des de la cooperacion deben situarse en el marco de la UE y
debe servir para alcanzarlos antes y desamollarlos en todas
sus potencialidades. Pero en el debate de la cooperacion late
la falta de la mayoria necesaria para alcanzar los objetivos [fi-
jados. El verdadero problema al que da solucion es alcanzar
los objetivos y no tante su profundizacion.

b) Respeto e los principios de los Tratados, al marco ins-
titucional 'y procedimental y respeto al acervo o principio de
no interferencia: la cooperacion debe respetar los principios
contenidos en los Tratados!® v no inroducitt modificaciones
en el Derecho originario; nunca puede ser una alternativa a
la revision de los Tratados, El acervo también es el existente
en materia de derecho derivado y otras normas de Terecho
Comunitaric; los actos de las Instituciones y los acuerdos in-
ternacionales de las CCEE y sus Estados miembros no pue-
den ser alteracios mediante la cooperacion reforzada.

Cabe preguntarse hasta que punto podrd mantenerse el
acervo comunitario y como podrid desarrollarse, tal como exi-

ge el ast, B Gut. 2 n) del TUE: jno tendrd incidencia una in-
tegracion diferenciada en las politicas de acompanamicnto’
—por ejemplo, politica social o la politica de inmigracion- en
la libre circulacion de personas?tt.

Los Estados miembros que se propongan establecer
entre si una cooperacién reforzada o harin en el marco.
institucional comunitario, que se pone ast al servicio de es-

ta peculiar geometiia variable. Esta opcidn no fue del todo

pacifica y se llegd a barajar la opcidn de introducir algunas
variaciones en cuante a la composicion de las Instituciones
en funcién de la participacion. Segin Ehlermann, el uso de
las instituciones comunes maximiza los beneficios y mi-

nimiza los peligros de la diferenciacién. implica respeto al

principio de la unidad institucional. Este principio es el que
inclina al art, K.16 (art. 44 r2) por la financiacion comuni-
taria de los gastos administrativos, mientras que los gastos
operacionales serdn asumidos por los Istados participantes.

) Titimo recurso: se recurrird al circulo de la coopera-
cion reforzada cuando los objetives no puedan lograsse me-
diante la aplicacion de las previsiones de los Tratados. For-
malmente la cooperacién reforzada no debe ser un fin en
si mismo, sino tan solo un medio, un instrumento pagsd al-
anzar objetivos que no se podrian alcanzar de otra mane-
ra; serd una ditina ratio.

10 Constantinesco precisa que el respeto a los principios del sistema
comunitario excluye a los principios de uniclad y vaiformidad que
la logica de la cooperacion reforzada contradice por naturaleza (foc
clt, p. 50).

11 Arcilza y Dastis temen “que el desarrollo del acervo comumitario
‘general’ se vea, si no paralizado, al menos condicionado en su cle-
sarrollo por las normas que pongan en marcha los participantes en
una cooperacion reforzada, de manera que serd mas dificil avanzar
en un scntido distinte 2l preconizado por el grupo de cabeza” y po-
nen como ejemplo lo ccurrido con los Acuerdos de Schengen
(loc.cit, p. 2.

12 Op. cit, p. 20
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En definitiva, cuando no haya el consenso o mayorias
ecesarias, los objetivas previstos, en dltima instarcie, po-
rin ser alcanzados por el grupo que no logrd la mayoria re-

uerida, Supone el reconocimiento de una seria divergencia
un fracaso; ahora bien no hay un modo preciso y objetiva
‘para constatar cuando estamos ante un agotamiento de los
edios para lograr la mayoria o el consenso necesario.
Pero se deberia haber precisado la nocion de last resort:
cuando la propuesta normativa “ordinaria” de la Comision,
fras ser puesta a votacion, no ha sido adoptada en la primera
o en la segunda lectura por el Consejo o transcurre un de-
erminado plazo sin ser aprobada. ;Quién considerard que
se ha agolado la via normal de decisién comunitaria? ;Quién
apreciard el bloqueo provisional o definitive?
Una interpretacion togica de esta exigencia permite en-
tender que la cooperacién reforzada solo se puede iniciar an-
fe un fracaso de una propuesta de la Comision (al menos en
el pilar comunitaric). Sin embatgo, no deja de ser sorpren-
dente que las administraciones nacionales mds europeistas
ya estdn trabajando para identificar las materias concretas en
las que estarfan dispuestos ¢ no a realizar cooperaciones re-
forzadas. Esto puede prejuzgar o condicionar el derecho de
propuesta de la Comisidn,
) Mayoria de Estacdos o wmbral minimo: la coopera-
cion reforzada requiere wma masa critica minima, s decir,
un amplio ndmero de Estados a fin de que sea viable y ge-
‘nere una dindmica expansiva a su alrededor. Se entiende
- que siendo Quince Estados, una cooperacion reforzada se
puede llevar a cabo, pues, con ocho Estados'?, Se evita gru-
‘pos demasiados selectivos y minoritarios y se tiende a la
-vinculacion de un gran pumero de Estados que sin embar-
- go no han logrado sacar adetante el objetivo en la votacidn
“del objetivo al requerir unanimidad (15 Estados) o una ma-
‘voria cualificada (10 Estados); entonces la compensaicion
‘para el amplio pero insuficiente nimero de Fstados es al-

cunzar los objetivos por si solos cuando al menos se ret-
nen ocho Estados.

) Status de los Estados miembros no participantes: No
afeciacion de los derechos, obligaciones e infereses. s una
copsecuencia de las dos primeras condiciones expuestas
(respeto al marco institucional y al acervo comunitario); las
relaciones entre los Estados iniembros, participantes v no
participantes, se siguen rigiendo por los Tratados y actos
normativos comunitarios. La cooperacion reforzada no de-
be alterar sus derechos y obligaciones. En compensacion a
la no intetferencia en el régimen juridico de la cooperaciéon
y con fundamento en el principio de la buena fe, los no
participantes asumen otra obligacion, distinta, pero impor-
tante: la de no frustrar el objeto y fin de la cooperacion re-
forzada en el sentido de no impedir la aplicacion de los ac-
tos aprobados por el grupo cooperante.

Es el principio reciproco de no interferencia: los Esta-
dos miembros participantes respetardn el acervo v los Esta-

13 Bl Tratado de Maastricht, por sus propias caracteristicas de Tratado,
regulaba los dos mecanismos de la “Buropa a la Carta” por unani-
midad al tratarse de dos dmbitos bien concretos, la UEM y lu poli-
tica social. Akora bien, su tratamiento juridico fue diferente, lo que
ya es sintomdtico.

En electo, la politica monetaria se prevé como una politica exclu-
sival comunitaria a partir de la 3* fase; por ello, el régimen comiin
estd cn el Tratado mismo (I'CE), v las dos excepciones britdnica y
danesa (alge difercntes una de la ofm) estin en protocolos,

En materia de politica social, hay un minimo comin en el TCE v
un régimen de-integracion diferenciada obligatoria para todos me-
nos para un Estado en un Protocolo.

En amhos casos se regulaban dos dmbitos en cl seno de una Con-
ferencia de reforma que exigia la unanimidad en sus acuerdos en
su calidad de “poder constituyente”; pero ahora en Amsterdam no
sc prevé la integracion diferenciada caso por caso sino mecanisimos
generales, No es integracion material diferenciada regulada direc-
tamente en el derecho originario, sino una prevision general y pre-
vistones especificas para dos pilares (cuya prevision requiere ob-
viamente la unanimidad).
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dos miembros no participantes se abstendrdn de acciones
que puedan afectar a esa actividad (art. X.15.2, art. 43 nn).

P Cardcter abierio de la cooperacion: no puede haber
vetos previos [rente a un Estado miembro que desee unirse
al circulo de cooperacion. La condicién general es que acep-
te Ia norma de base que cred la relacion intensificada y las
normas que hayan aprobado de desarrollo del circulo de s-
aclos mis integrados. En definitiva, todo Estado miembro que
tenga voluntad debe ser admitido en los circulos de coope-
racion intensa. Asi, el aspecto rechazable de la teoria del nt-
cleo duro (voluntad vy capacidad) se descarta.

@) Autorizacion por el Consejo y cumplimiento de crite-
rios adicionales especificos. El desencadenamiento de una co-
operacién reforzada debe cumplir ciertos tramites institucio-
nales, entre otros, la aprobacion por el Consejo. Y debe, ade-
mds, respetar las exigencias y limites propios de los dos pila-
res donde es posible (TCE y cooperacién judicial y policial).

h) Obligaciones generales de participantes: es evidente
que fos socios de una cooperacién diferenciada tienen que
comprometerse a aplicar los actos y decisiones adoptadas
en el seno de la cooperacién a la que voluntariamente se
han sumado {art. K.15.2, art. 43 nn).

Ciertamente son muchas las condiciones establecidas pa-
ra domesticar todo intento de profundizacion, aunque se
pueden echar en falta algunas otras garantias nada desdefa-
bles, como haber requerido que los Estados cooperantes ase-
guren la coherencia interna y externa de la accion de la UL,

IV. La cooperacion reforzada en el pilar comunitario.
Condiciones especificas

Conviene precisar que la integracion diferenciada en el
pilar comunitatio solo se admite en el marco del Tratado de
la Comunidad Europea; por tanto, ni en la CECA y en el Eu-
ratom se permite este sistema,

Desde una optica ortodoxa de la integracion y del
compromiso con los objetives comunes pactados es muy
criticable que se admita la cooperacion reforzada en el p
lar comunitaric!d, Sin duda, Ia sede aceptable de la coope:
racion reforzada deberfan haber sido los pilares interguber
namentales, pues no iiene mucho sentido en el pilar co
munitario cuyos fines y medios deberfan ser comunes sin fi
suras e indisponibles a voluntad de los Estados miembros
Hasta ahora la participacién en las Comunidades Europeas
nunca fue “la suma de acciones especificas, separables unas
de otras”™.

Pero la heterogeneidad actual y la venidera tienen que
ser compensada con un marco juridico transaccional que
permita lograr e impulsar los objetivos de los Tratados por
los que tienen capacidad y voluntad para alcanzarlos.

Cuando se preparaba la CIG'96 en 1995 y principios de -
1996, habia pocos Istados que defendieran la cooperacion -

reforzada en el pilar comunitario. Ya he sefialado que Fran-

cia, Alemania, Bélgica y quizds Austria estaban a favor de su
regulacion. Espafia estuvo muy reticente en una confortabie -

mayoria de Estaclos contrarios a la regulacion de este sistema.
Sin duda influfa en Espafa el hecho de que hasta bien en-
trado 1997 no tenia despejada la incognita de si podria su-
marse al “grupo del Euro” y no le interesaba verse condicio-
nada por las opciones de los Estados que avanzasen en la in-
tegracién diferenciada. En la medida en que la tesis franco-

14 A lo sumo, % integracion dilerenciada solo tienc sentido en zi’mbi—
tos en los que se exige la unanimidad o en todo caso se debid ha-
ber limitado al modelo del art. 100 A. 4, art. 94 nn (este precepto
no ha sido un petigro para el acervo comunitario); deberfan haber
sido lemporates, exigir que causen minimos problemas o disturbios
al Funcionamiento del mercado coman, deberian haber tenido ep
cuenta ef principio de proporcionalidad y que estrvieran bajo con-
trol de la Comisién y conteol judicial.

15 JV. Louis, op. cil, p. 32.

EUROPA DE GEOMETRIA VARIABLE: LA INTEGRACION DIFERENCIADA 115

mana se impuso en la CIG'96, entonces Bspafia junto con
os Estados reticentes se esforzaron por levantar limites v
ar que en el pilar comunitario se pudiera afectar al mer-
ido interior a través de las politicas de acompanzmiento.

“La cooperacion reforzada se regula en el art. 5 A TCE
it. 11 7). Toda cooperacion reforzada en la Comunidad
Europea requiere, ademds de reunir [os requisitos genera-
cs anteriormente referidos (los del art, K.15, art, 43 nm), de-
be acumular los especificamente acordados en €l art. 5 A.

1. Requisttos especificos para el pilar comnitario

L) Ambite de aplicacion: no puede afectar a meaterias
de competencia exclusiva de In CE: es verdad gue los Ita-
ados no sefalan con claridad las materias de competencia
xclusiva, pero hay una abundante jurisprudencia que ha
la icado en parte este problema y con un valor conveni-
lo se acepta que, entre otras, la politica agricola y pesque-
a comun, la politica comercial, la unién aduanera y el mer-
cado interior', la moneda, son materias que, en los aspec-
‘tos previstos por el TCE, son competencia exclusiva y no
podrin ser cbjeto de cooperacion reforzada,

De los dmbitos excluidos sobresale €l monetario; a par-
tir de 1999 las decisiones monetarias que corresponden al
Consejo, en relacion con los Estados que-pasen el examen
de 1998 (u otros posteriores cada dos anos), podrian tener
dificultades en caso de disenso y en materia monetaria no
se puede dilatar la toma de decisiones; pero hay que reco-

© nocer también que en el niceo monetario tampoco se pue-
- den permitir obligaciones o derechos diferenciados.

En definitiva, no hay ni lista positival” ni negativa®® (co-

' mo lo demandaron seis delegaciones ~Alemania, Bélgica,
" Francia, Luxemburgo, Austria y Paises Bajos—). Una lista ne-

gativa era peligrosa pues puede conducir 4 una interpreta-
cidn a contrario de caricter positivo v alcance extensivot?,

Frente a la opcion de las Hstas, la CIG96 se inclind con
buen sentido por adoptar los principios o criterios de com-
patibilidad generales y especificos.

1) No puede afectar a politicas, acciones o programas
comunitarios: esta condicion es excesivamente genérica. Es
cofrecto tomar prevenciones, pero con ese grado de gene-
ralidad resultard facil a los Estados que no deseen la crea-
cion de un grupe diferenciado encontrar objeciones.

16 El mercado interior y fas politicas v regias Intimamente vinculacks
no pueden abrirse a la diferenciacidn (PAC, transportes, politica co-
mercial, competencia y cohesion), Bs un acervo minimo y efectivo.

17 En una fase de la CIG {septiembre de 1996) se legd a redactar el

lexto de la clausula especilica del TCE con una lista positiva que
comprendia los siguicntes dmbitos: educacién, formacion profesio-
nat, juventud, cultura, sahwl piiblica, turismo, energia, protecciéon ci-
vil, redes transeuropeas, industria, investigacion y desarrollo tec-
nologico, cooperacion al desarrolio y lucha contra la exclusién so-
clal (CONF/3914/96). La mayoria son dmbitos de votacion por ma-
yoria cualificada,
El Reino Unido estzba a favor de una lista positiva pero limitada a
los d@mbitas cubiertos por ks mayoria cualificada. Asi, padria eviear
la aplicacion de normus que puedan adoptarse por esa mayoria y
que no le interesen; en las que se exige k. unanimidad le basta vo-
fr en contra, y para evitar cooperaciones reforzadas en dmbitos de
unanimidad era partidario de incluir estas decisiones en una lista
negativa. Maquiavelo no era britinico, pero... Siete delegaciones se
opusieron finalmente a la lista positiva: los que no querfan ni lista
positiva ni negativa mis Suecia e Italia.

18 Eran partidarios de lista negativa ocho Estados: Italia, Irlanda, Bs-
pana, Reino Unido, Dinamarca, Portugal y Grecia, Incfuso ¢l Reino
Unide defendié incorporar a la lista negativa todos los ambitos en
ios que se decidiera la unanimicad.

19 Por ello se abandoné la peligrosa férmula del proyecto (CONF/
3835/ 97 Annex; EN p. 7) en la que se mencionaban una serie de
ambitos excluidos. Significaba que todos los demds campos que-
darfany abiertos a la flexibilidad? Si se hubiera mencionado una lis-
t, la formula aceptable debia clarificar que lu lista negativa no se-
ria exhaustiva, sino ejemplificative mediante una férmula asi; “que
no alecte a dmbitos como la libre circulacién de mercancias...”.
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©) No puede afectar a los derechos de los ciudadomf)s cl?e
la UE ¢l art. 11 es, de nuevo, impreciso al decir en tlemn—
nos genéricos que la cooperacion reforzada “nlo se refiera a
la ciudadania de ta Unién” y que no discrimine enfre na-
cionales de los Estados miembros. Realmente, esta condi-
cion esti subsumida por la general de respeto a los Trata-
dos, al derecho derivado y al conjunto del acervo. .

&) No debe sobrepasar la atribucion de compelencidas: s
una condicién innecesaria por estar implicita en la de res-
peto a los Tratados; el marco de competencias de fa Comu-
nidad Europea estid fijado por el TCE. Significa que la coo-
peracion reforzada no puede ser un instrumento paraﬁhﬂcer
hahilitaciones de nuevas competencia en favor de la Comu-
pidad. Tampoco se podrian alterar el régimen de V()la(':iolnes;
si el Tratado prevé para determinada materja la unanimidad
el circulo de cooperacion en modo alguno puede establecer
que entre ellos se votard mediante mayoria cualificada. '

&) No debe afectar al comercio entre los Estddos mien-
bros. Aunque las disposiciones de la cooperacic’n? reforzada
respeten el TCE y las normas del mercado int§1‘1or, -del?en,
ademds, evitar tener por efecto no discriminar ni restringr el
comercio entre los Estacdos micmbros, ast como no falsear
la libre competencia entre ellos.

A la vista de esas acotaciones de materias que queda-
rian al margen de la cooperacion reforzada del T'zltaclo ca-
be preguntarse, a tilo de ejemplo, qué 11‘1.2111:61‘133 {)uecllen
servir para experimentar una mayor infegracion los zll111131F?s
susceptibles de coopesacion reforzada son Ia .2/11’1“11011‘1.122}.(:‘101']
fiscal y presupuestaria, el turismo, la proteceion civil, libre
circulacién de capitales respecto a terceros Estados, la coo-
peracion al desarrollo, sanidad, educacion, cultura, 2lgunos
aspectos de [+ T), ete., donde no hay efec[o’slsobre lla com-
petencia, Aunque se sefiala también la politica so-ﬂal y el
medio ambiente no parece que, POr SUs repercusiones €n
los costes de produccidn, pudieran concitar una mayor pro-
fundizacion.

2. Flexibilidad, mayoria cualificada y unanimidedd

Entre los requisitos expuestos no aparece que ia CO().—
peracion intensificada se limite a ambitos en los que se exi-
ja la unanimidad como se debati en algin momento (:‘l"‘l’l’d
CIG'96%. Lo que significa que puede haber una cooperacion
intensificada en ambitos que solo precisan la mayorsia cuali-
ficada, por lo que cuando no se logra llegar a un acuerdo
por esa mayorfa entonces la mayoria perdedora (p}cx:o no
cualificada) puede decidir seguir adelante con el régimen
propuesto pero solo le seria aplicable a eflos.

Prever mecanismos de fexibilidad en dmbitos de ma-
yoria cualificada es cuando menos sorprendente y ’en bue-
na medida una desnaturalizacién del sistema. Podria hacer
inatil los sistemas de votacion y el mecanismo de fexibili-
dad podria ser una alternativa a la mayoria cualif’icada y
puede disuadir de negociar hasta alcanzar la mayoria cu.xah—
ficada, pues la mayoria simple puede lograr 1o que quiere
sin condicionar a los que sc oponen.

El sistema cle mayoria cualificada implica que la mino-
tfa acepte fa voluntad mayoritaria y s€ someta a las mismas
normas. Exige, al menos, al 70 por cien de los V‘OIOS pon-
derados (dos tercios de Estados miembros) un esfuerzo pa-
ra encontrar un ambito igualitario y compartido de dere-
chos y obligaciones. Una decision adoptada por mayoria
cualificada expresa una voluntacl unitaria aplicable # todos,
como sefialara el Comisario Marcelino Oreja. La norma se
aplica a todos al representar la voluntad general, ‘

Fl mecanismo de la flegibitidad abierto a los Ambitos
de mayoria transforma el procedimiento en otro distinto: el

20 Intervencion del Comisario Marcelino Creja ante €l Grupo de(Rz—
presentantes Personales, Luxemburgoe, 30 de septiembre de 1994
! 1eidy A - E - 16 S -
Posicion de la Comision, “Documentos”, Agence Europe, 29 de er
ro de 1997.
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sistema de contracting out o método de la disidencia. La
“voluntad del 6rgano se impone solo para aquellos que vo-
‘taron a favor, propio de organismos de cooperacion,

V. Procedimiento para iniciar una cooperacion refor-
zada en el pilar comunitario

Ya he sefalado que el desencadenamiento de la Aexi-
bilidad o 1masa critica estd en manos de una mayoria de Fs-
tados, en la actual CE de Quince, en 8 Estados.

1. Kol de o Comision

Cuando una mayoria de Estados se propone intensificar
fa integracion en un dmbito en el que ¢l Consejo ha fracasa-
do, presenta su solicitud a la Comisién. De este modo, su de-
recho de propuesta se ve respetado al tiempo que indlirecta-
menie realiza el examen de las condiciones generales reque-
ridas por el art. K.15 (art. 43 nn) del TUE vy las especificas
por et TCE.

Aunque en algiin momento se propuso que la Comi-
sion misma tuviera iniciativa para desencadenar la integra-
cion diferenciada, con buen sentide se descarto.

La Comision se pronuncia mediante una propuesta?! (e
autorizacion) que remitird al Consejo para que éste adopte
fa decision?; la Comision debe examinar a peticion de los
Estadlos solicitantes pero puede presentar una propuesta o
no presentarla, rechazindola tacitamente sin estar sometida
a plazos,

En efecto, seglin el art. 5A.2 (art, 11.2 #m), la Comision
no estd obligada a presentar una propuesta de autorizacion;
si la emite, puede aceptar la iniciativa total o parcialmente. Si
no fa emite es que ticitamente lu desautoriza e impicde lle-
varla a cabo; entonces, comunicard « tos Estados afectados
los motivos por los que no emite la propuesta. El procedi-

miento es tan absurdo e iregular que parece darse a enten-
der que la Comision no tiene la opeion de rechazarla expre-
samente; le basta con no emitir la propuesta, pero cuando no
emite propuesta debe informar de las razones por las que no
*no sabe / no contesta”

- Estima que se ha confiado en la Comisién, una vez
mds, un poder discrecional excesivo. La actuacion de la Co-
mision se debiod limitar a un dictamen exclusivamente sobre
la compatibilidad de la cooperacion intensificada con el
Tratado (con el acervo comiin, con las condiciones genera-
les y especificas... ). Obsérvese que ante su negativa, ni tan
siquiera el Consejo por unanimidad puede autorizar una co-
operacion reforzada, lo que en mi opinién pone en tela de

21 Si la Comisién no presenta propuest: significa que no estima per-
tinente u oportuno una integracion diferenciada. Un problema que
s¢ suscita en caso de abstencion de la Comision es si cabiia algan
recurso por parte alguno de los Estados micmbros que ven recha-
zacla su iniciativa de cooperacitn, Esto no es [icil; al situar el art,
5. A la mencionada propuesta en el derecho de iniciativa normati-
va de la Comision, cuyo alcance es muy amplio segin los Tratados,
ni los Estacdos miembros ni las restantes Instituciones pueden pre-
determinar ni ¢l momento ni el contenido de su derecho cuasi-ex-
clusive de propucsta. Ahora bien, los Tratados permiten el recurso
en carencia si la inhibicién de la Tnstitucion requerida fuera con-
traria a los Tratados porque estuviera obligada 1 actuar. Pero en es-
ta materia la Comision no estd abligada a hacer una propuesta.

22 Hay que anotar Ja deficiente sistematizacion del apartade 2 del art,
5 AZ en el que se regula ¢l procedimiento, pues en su tercer pa-
rrafo regulz la injciativa de los Tstaclos miembros v la solicitud ante
la Comision y la presentacion de la propuesta por ésta; sin embar-
g0, en el primer pirrafo se regula la concesion de Ia autorizacién,

23 En los borradores iniciales, la intervencion de fa Comision e pro-
porcionada y respetaba ¢l equilibrio de poderes de fos Tratados. Se
le fijaba ua plazo para emitic su dictamen y debia emitirlo expre-

samente; si cra desfavorable, se entendia también rechazado por el
Consejo salvo decision en contratio adoptada por mayoria cualifi-
cada en un plazo determinado (CONF/3914/96), En posteriores da-
cumentos se incluye ditectamente la necesidad de una decision del
Consejo sabre 1 propuesta de la Comisién (CONF/3835/97 annex).
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juicio el principio del equilibrio de poderes?. En mi opi-
nién es inadmisible que la Comision tenga un detecho de
veto y decida sin apelacién posible al ser un poder discre-
cional. Ni tan siquicra cabe el control judicial de la absten-
cién ni del rechazo explicito.

La Comisién deberd reflexionar bien antes de negarse
a emitir una autorizacion y también en caso de ser negati-
va su propuesta de autorizacién deberdn ser muy solidos
los fundamentos que motiven su rechazo. La Comision, en
mi opinién, debe limitarse a examinar si se rednen las con-
diciones exigiclas por la cliusula general del TUE y del TCE
para desencadenar y llevar a cabo una cooperacion refor-
zada a la que se puedan sumar los demds Estados miem-
bros. Si se reGnen las condiciones no puede negarse a pre-
sentar una propuesta. i no se rednen deberia motivar su
respuesta por escrito, aunque ef art. 11 no se lo exija,

La Comisién debe tener en cuenta que si su motivacion
no es evidente o se niega a motivay, y si los Estados miem-
bros estan muy decididos a avanzar en algin dmbito a pe-
sar de su rechazo, pueden escoger una via extramuros de
los Tratados (via convencional internacional).

2. Rul del Consejo

El Consejo, a propuesta de la Comision, puede conce-
der por mayoria cualificada, previa consulta al PE, la auto-
rizacién para que un grupo de Estados miembros apruchen
enire ellos normas de integracion mis intensas. La votacion
se produce participando todos los miembros del Consejo,

$in embargo, se prevé (arl. 5 A2 del TCE, art. 11.2 nn)
que si un Estado miembro, que tiene Ja intencién de vorar
en contra, se opone, por motivos Importantes y explicitos
de politica nacional, a que se inicie una cooperacién refor-
zada, entonces no se procede a la votacion; y el Consejo
podri solicitar, mediante votacion por mavyoria cualificada,

que el Consejo en su composicion de Jefes de Estado o de
Gohierno, decida por unanimidad?,

Aunque en algln momenio se discutié entre los criterios a tener en

cuenta por la Comisién el de la oportunidad, la oposicion de varias -

delegaciones, entre otras Francia, a quc la Comisién se pronunciara
sobre criterios politicos y se timitara a los de conformidad con ei Tra-
tado, eliminé dicho criterio pleno de la discrecionalidad que tanto
gusta a la Comision, Pero, dado que la Comisicén puede no emitir dice-
famen y fan solo informar sobre la ausencia de dictamen, permilee de
hecho a la Comisién rechazar una cooperacion sin que puedan ser
controlados judicialmente los criterios juridicos o no juridicos que le
lan animado a tomar la decision desfavorable.

24 Espafia defendio que ¢l dictamen negativo de la Comision debia ce-
prar el procedimiento; obviamente, podsia ser impugnado ante el TJ-
CE por fos medios y motivos previstos en los Tratados (procedi-
micnto de pulidad). Austria y Dinamarca defendieron la posibilidad
de que el Consejo pudiera superar ¢l veto de la Comision median-
te una votacion por unanimidad. EL borador que sc discutia a prin-
ciptos de 1997 todavia incluia la necesidad de un dictamen 0 pro-
puesta expresa y melivadd por parte de ta Comision y la votacion
del Consejo decidiendo e forma definitiva (CONF/3835/97 annex).

25 En diversos momentos de la negociacion se diseutio hasta qué pun-
to los Estados no participantes debian votar sehre la cooperacion y
por qué mayoria, Pero pronto se estimd que habia que diferenciar
entre el inicio de la cooperacidn, en el que todos los miemibros del
Comnsejor debian votar y los actos aprobadaos en el seno de la coo-
peracion en fa que solo los participantes debian votar, aunque en
las deliberaciones puedan participar todos los Estados miembros.
Un problema distinto y més interesante es la hipotética situacidn en
la que se apruebe autorizar una cooperacion reforzada con unas
determinadas condiciones propuestas por la Comision y que algu-
no de los cooperantes no esté de acuerde con dichas condiciones
y vote en contra de la autorizacion. Puede serun caso extremo pe-
to no impensable, Durante la Conferencia se planted y diversos bo-
rraclores o propuestas preveian por ello que en fa votacion del

Consejo se precisaba el voto favorable, cn todo caso, de los Esta-
dos solicitantes (propuesta italiana, CONF/3801/97; borrador del
proyecto CONE/3835/97 annex).

26 Este sarprendente régimen se introdujo muy tardiamente cn los tra-
hajos de la CIG'96; cuando se redactaron las cliusulas generales y
fas especificas no se contemplaba (SN/343/97, C44, de 14 de mayo
de 1997).

‘A EUROPA DE GEOMETRIA VARIABLE: LA

INTEGRACION DIFERENCIADA

He

La formnula del veto fue ideada por el Reino Unido. 1o
que no constituye ninguna sorpresa. Y recuerda exlrao;"di—
nariamente a los denontinados “Acuerdos de Luxemburgo”
qqe de este modo han encontrado un hueco en el Dercchc;
originario®,
En efecto, el Tratado CE admite un verdadero derecho de
veto individual de cualquier Estado miembro, de modo que
puede .impeclir una cooperacion reforzada®. Esta prevision es
ambién muy criticable pues permite al Estado o Estados
miembros que se oponen a avanzar segin los objetivos de lo:;
[Tratados que los demis puedan logrardos mediante este me-
“canismo i.nstitucional alternativo (la otra opcidn es la coope-
racion relorzada extramuros del Tratado, ti po Schengen),
Obsérvese cuantas facilidades se le dan  los Fstados que
se en(’:uentran en la minorfa opuesta a la cooperacion ¥ que
zfdemas nao quieren que se pueda aprobar por mayoria cuali-
ficada; tan s6lo deben motivar su oposicion en razones de po-
litica nacional, lo que les garantiza un amplioc margen de apre-
ciucion. Es decir, cuando se ohserva que una cooperacion
puede ser autorizada, el Estado que se opone y que estarfa
entre la minoria puede impedir la votacién misma de autori-
zzlc_i(’)n. Asi, basta un Estado para decidir si impide a una ma-
yotia de Estados (ocho) que previsiblemente cuentan con el
apoyo de al menos dos Estados mds (la mayoria cualificada)
Inconcebible en términos democriticos, |
Lo absurdo de este sistema es que para SUperar ese ve-
to hay que hacer dos votaciones: una, en el Consejor ordi-
nario en la que se vota, por mayoria cualificada, si se per-
mite llevar el asunto en apelacion ante el Conse)jo reunido
en su formacion de Jefes de Estado o de Gobierno y, otra
\ff.)tﬂcién por unanimidad, en ese Consejo en su com’posb
cion mas elevada. Fs verdad que el Tstacdo que paralice la
.czoc)peracién reforzada deberd calibrar bien el interés muy
mportante que le preocupa antes de apelar al Consejo en
su mds alta composicion de Jefes de Bstado o de Gobierno,

‘ Este derecho de veto, con posterior votacion mayori-
tfll'lzl en el Consejo ordinario para llevar el asunto ante el
(..C?I:lSCjO compuesto por los Jefes de Estado, resulta muy
criticable,

lin fin, el mecanismo de la cooperacion reforzada pue-

de ser desactivado por cualquier Estado miembro que no
d?see que lt integracion avance. Tl PE se lega a plantear
“si el margen de maniobta que.queda para una-cooperzldén
mis estrecha justifica el establecimiento de la compleja re-
glamentacion institucional necesaria para ello™®, Precisa-
mente, la ventaja que podia tener la clausula general es que
evitaria los bloqueos, en los dambiios en que sea posible la
cooperacion reforzada, al permitit avanzar la integracion a
pesar de fa oposicion de uno o varios Estados miembros (ya
s€ exiju vnanimidad o mayoria cualificada),

La activacion de la cooperacién reforzada no deberia
l?aber dependido mas que de fos Estados que decidan uti-
117_,’211'1:1 Yy respeten las condiciones de la prevision general
mis la especifica del pilar correspondiente®; asi, ya hubie—)
ra sido una carrera de obsticulos, El avance de ]a mayoriz
no puede quedar en manos de aquellos Estados miembros
Ique s€ oponen a la mayor integracién®: no sélo la minoria
impediria la formacion de la voluntad comin a todos, sino

,27 En este sentiddo V. Constantinesco, foc, cit, p. 54

28 ‘H ‘PE cn su Resolucion de aprobacién del 'l'mtac-!o de Amslerda
‘pide a los Fstados miembros que utilicen solo en casos e;\:trt-n;(m'
la posibilidac de impedir una toma de decisiones” irl\f;)c;lzlclo 1"12(??
nes de politica nacional (punto 17; Resolucion de 19 de novie rI e

) de 1997, DOCE r® C 371 de 8.12.1997, pp. 99-104) e

29 Informe cle 1. Méndez de Vigo y . Tsutsos, dc 5 cie noviembre d

1997, punto 227 (Doc. A4-0347/97). o e

30 Vurios Estados miembros estimaban que “una vez que se hay
cumplido objetivamente detcrminadas C()nclicioncs; bésicas ‘1331-1
se hayan salvaguardado los interescs presentes y fu[urc;s c‘le 13,)-; IFUsC
lf.l(](').‘:i no participantes, no deberfa impedirse seguir zld(‘:l'mte ’1 I“' :
Estados miembros que lo desecn” (CONF/2500/06) e



120

CATeEpra CANTABRIA 98

que impediria utilizar la via subsidiaria a los que el Tratado
permite integrarse diferenciadamente.

La minoria (léase, uno o dos Estados) tendrfa toda suer-
te de facilidades para una doble toma de rebenes (en senti-
do figurado): impedir la realizacion unitaria de objetivos de
los Tratados e impedir la realizacion de dichos objetivos a
tos Estados que desean, iz extremis separadamente, alcan-
zarlos de conformidad con los Tratados. El resultado facti-
co seria un stetus privilegiado de facultades para los Esta-
dos miembros que no desean avanzar en ¢l cumplimiento
de los Tratados. No deberfa haberse admitido la necesidad
de acuerdo de fodos los Estados miembros en el momento
en que se desea avanzar para superar unl veto. Es una con-
tradiccion en sus propios erminos.

Erente a la concesion de facilidades que da el Tratado
a los Estados para ejercer de francotiradores, €l Tratado tu-
vo que haber circunscrito fos medios de combate a los es-
trictamente juridicos: si algin Estado miembro estima que
la autorizacion del Consejo de fa integracion diferenciada
viola el Tratado tiene, con cardcter general, a su disposicion
un derecho de recurso ante et TJCE (art, 173, accién de nu-
lidad contra el acto del Consejo).

3. Rol de otrus Mstituciones; la justiciabilidad del pro-
cedimiento

Tinalmente, hay que constatar el débil papel que juega
el Parlamento Buropeo en el inicio de la cooperacion refor-
zada: se limita a dar un dictamen simple a peticién del Con-
sejo. Bsto significa que si la Comision no emite dictamen o
en el supuesto de que lo emitiera de forma desfavorable el
P no podriia formalmente opinar en el procedimiento. Si la
propuesta de antorizacion es favorable entonces podri dar su
opinién formal, si bien no serd vinculante su posicion. Natu-
ralmente que es criticable este desprecio a la Tnstitucion de-

mocritica; de la propuesta de la delegacion portuguesa se de-
duce que proponia que el dictamen del PE fuera vinculante,

Del rol de la Comision en esta fase se deduce facil-
mente que su oposicion al inicio de una cooperacion re-
forzada no puede ser objeto de recurso ante el Tribunal de
Justicia al tratarse de un acto discrecional. Pero si hace una
propuesta al Consejo y éste la aprueba, el acto de autoriza-
cion del Consejo serd recurrible ante el TJCE? Este drgano
judicial puede verse llamado a examinar si se reanen los re-
quisitos para injciar una cooperacion. JPero qué requisitos?

Ta diferenciacion de justiciabilidad que marca el art. L
(att. 46 7212) del TUE incluye el control del capitulo VIT del
TUE en el que se inserta la cldusula general; por tanto, po-
dra verificar si la decision de autorizacién del Consejo, a
propuesta de la Comision, respeta todas las exigencias ge-
nerales del art. 43 del TUE y las exigencias especificas del
art. 11 TCE. Por tanto, el TJCE tendrd la dltima palabra y po-
drd anular la decision def Consejo autorizando la coopera-
cidn en cuestion,

También el TJCE tendrd competencia para juzgar si se
le somete un recurso contra la decisidn del Consejo en su

31 En el Protocolo solre transicion a la tercera fase de la UEM se es-
tablece que tadas fos Estackos miembros deberdn respetar la cleci-
sion de pasar a la tercera fase y la minorfa no Impedird cse paso.

32 Algunos autores sugirieron que hubiera sido conveniente anadir al-
guna salvaguardia mds consistente en la posibilidad de gue todo
Estaclo niembro pudiera pedir un dictamen previo al 'fribunal de
Justicia sobre la conformidad de la cooperacion reforzada con los
Tratacdos (.M. Areflza y A, Dastis, loc. ¢it,, p. 26). La idea me pare-
ce huena siempre que esa opeidn también permitiera a los Estados
propenentes verificar la compatibilidad de su propuesta y tograra
sugerar el veto o ausencia de dictamen de 1z Comision. Pero final-
mente no se incluyd la opcidn del dictamen del TICE, dejando en
manos de la Comision un poder negativo zbsoluto sin control ju-
dicial; pero sila cooperacion es aceptada por el Consejo cualquicr
Estado podiia impugnarla ante el TICE o utilizar el veto potitico,
No hay igualdad de armas...
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ormacion de Jefes de Estado o de Gobierno denegando la
atorizacion porque afecta a motivos importantes y explici-
tos de politica nacional de un Estado. Sin duda esto es un
aspecto muy positivo de la constitucionalizacion del “com-
sromiso de Luxemburgo”: el Estado deberd justificar esos
motivos ante el resto de Estados miembros v 1a opinién pii-
Dlica v, llegado el caso, someter la razén de Estado al con-
trol judicial y aceptar su contraste con los intercses superio-
res de la integracion. Lo que sucede es que la posibilidad de
que algin Estado recurra ante el TJCE es muy improbable.

VI. La gestion de la cooperacion reforzada
1. Los poderes de las Instituciones
De la cliusula general del TUE y de la especifica del

TCE se deriva que serdn de aplicacion el resto de reglas ins-
titucionales del Tratado: se respeta pues el derecho de ini-

cclativa de la Comision en la gestion de Ja cooperacion, la
- participacion del PE se ajustard a los actos para los que la
- CE es competente, se solicitarin en su caso los dictdimenes

del Comité Econdmico y Social y del Comité de las Regio-
nes. Los actos adoptados seguirdn la division estabfecida
por el antigno art. 189 (art. 249 nn TCE). Ta Comision ve-
lard por el cumplimiento de los actos adoptadus por el cir-
culo de cooperacion, ejercerd en su caso poderes de ejecu-
cion, podrd demandar 4 tos Estados miembros infractores y
el Tribunal de Justicia serd competente para juzgar las in-
fracciones o la conformidad con los Tratados, los jueces na-
cioriles podrin plantear cuestiones prejudiciales, etc.

Una vez autorizada la cooperacion intensificada, la Co-
mision tendrd un papel fundamental: ejercerd la iniciativa
normativa preparando las propuestas normativas correspon-
dientes, de conformidad con las normas generales det Tra-
tado y las especificas del pilar alecrado.

En efecto, los poderes de tas Instituciones y los proce-
dimientos a los que deben ajustarse permanecen inaltera-
dos (art, K.15 det TUE y 5 A4 del TCE). Los poderes de
control jurisdiccional del Tribunal de Justicia o los de ca-
rdcter consultive del Comité de fas Regiones o del CES no
resultan afectados, asi como la participacién mayor o me-
nor del Parlamento Europeo dependera de la materia regu-
lada por la cooperacion intensificada.

Naturalmente, se prevén ciertas adaptaciones en el de-
recho de voto pero solo en relacién con la Institucion en la
que estin representados las Estados miembros: el Consegfo.
No podran votar las normas de desarrollo de la cooperacién
los Estados no participantes, por lo que se adaptard la nue-
va mayoria cualificada. La norma de autorizacion adaptara
en cada caso fa votacion por mayoria cualificada a la tipo-
logia de Estados miembros participantes.

Durante los debates de la CIG96 se manejo la idea, que
no salio adelante, de que deberian participar solo los Comi-
sarios™ y parlamentarios afectados por el circulo restringido
de Ia cooperacién ! En efecto, el borrador de cliusulas gene-

33_Cicrtﬂmente, si se estima por algunos como los Estados medios y
chueﬁus, en maieria e composicion de la Comision, que la legi-
timidad exige la presencia de un nacional de cada Estado miem-
bro, por la misma razdn no deberfa participar los Comisarios de los
Estados mienbros no participantes. En esa logica de la representa-
cidon de Estados y de pueblos que se atribuye a la Comisién, sciia
ilegitimo que nacionales de Estados no afectados hagan propues-
tas normativas afectanclo a derechos y obligaciones de otros Esta-
clos y particulares, sin arriesgar nada para los Estados y pueblos de
los que forman parte. Hs una injerencia ilegitima.

Sobre las dudas iniciales, vid. Boletin UE, 1996-6, p. 58.

Tanibién el Proyecto de Tratado sobre la Unidn Europes elaborado
por el PE en 1983 excluia a los comisarios v padamentarios de los
Hstados miembros no participantes en la integracion diferenciada
{urt. 46.3), En el documento elaborado por ta Presidencia #aliana el
17 de junio de 1996 se preguntaba si los parlamentarios nacionales
de Estados micmbros no participantes en una cooperacion reforza-
du conservarian ntegramente sus funciones (CONI/3863/96 Rev.1).

=
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rales v especificas que se discutia en 1996 y hasta bien entra-
do 1997 tenia en cuenta con razém que hay que distinguir en-
tre el PE como 6rgano deliberante en el que todos los parla-
mentarios pueden participar y el PE legislador: por ello, pre-
veia que “sélo los miembros del Parlamento Europeo elegidos
en los Estados miembros participantes en la accidn de coo-
peracion votardn las propuestas de ta Comision (ue requieran
Ia aplicacion del procedimiento previsto en el att. 189 B,

El proyecto del parlamentario Hermann de una Cons-
fitucion europea exclufa a los Comisarios de Estados no
afectados.

Ahora hien, en buena l6gica comunitariz, auntgue muy
Sformel, tanto la Comisidon como el PE representan intereses
generales, no nacionales. Pero la cooperacion reforzada del
Tratado de Amsterdam rompe la logica comunitaria ni tiene
la ortodoxia de la flexibilidad anterior {la que prevén los
Tratados), incluida la ortodoxia de la integracion diferencia-
cla en la moneda anica. El problema de la no participacion
en el PE de los eurodiputados de los Estados no compro-
melidos se podifa haber justificado pues el PE representa a
los pueblos, y los pueblos de los Estados no comprometi-
dos no deben decidir para los demds. Segan Ehlermann no
deberian participar en el voto pero si podrian participar en
los debates®,

Finalmente, se decidid plena participacién de los euro-
diputados y comisarios de los Estados no participantes (co-
mo en la UEM y politica social); pero si la opinién ptiblica
de los Estados mias integrados conociera este dato, proba-
blemente les resultara inaceptable que quicnes nada arries-
gan decidan por ellos. Extrafia democracia la de la UE.

2. Olras consecuencias
A, Los riesgos

El heche de los poderes de las Instituciones no se ve-
an alterados en el seno de cada circulo de cooperacion ha-

ce aparecer un riesgo: la jurisprudencia del TJCE en los am.
bitos de la cooperacion posiblemente acabard incidiendg
en su posicion en el régimen no intensificado de los Esta-

dos no cooperantes. La tamificacion de su jurisprudencia y,

por tanto, la pérdida de su uniformidad parece comprome,
tida si logra que sean compartimentos estancos; Pero si no:

puede impedir la formacion de vasos comunicantes, el re-.

celo de unos v otros Estados sc dejard sentir.” Algunos au-
tores plantean el temor de una contradiccién entre las nor-

mas aprobadas por el grupo diferenciado y las del acervo

comin proponiendo, para no menoscabar el acervo exis-

tente que haya “un reconocimiento expreso de que el De- -
recho particular de las cooperaciones reforzadas cederd, en -

caso de conflicto, ante el Derecho general de la Unidn”,
Otro riesgo que genera la integracion diferenciada mis-

ma es su diversificacion. En efecto, como consecuencia de -

la opcién unilateral de cada Estado podriamos encentrarnos

en un mismo sector (fiscalidad, por ejemplo) con circulos -
de cooperacion en los que no coincidan los mismos Esta- -

dos, Esta situacidn comportaria, ademds, dificultades de
gestion institucional. Los Estados que desean que haya una
union cada vez mds estrecha mediante ta cooperacion re-
forzada deberin hacer un esfuerzo por ir hacia adelante
unidos todos los Estades juntos que se comprometen con

la integracion profunda. Debe evitarse que la cooperacion .

reforzada se diversilique en materias y Tistados y asegurar
asi su coherencia, evitando la fragmentacion de los espacios
juridicos y permitiendo la generacién de un cierto acervo
comtin de la propia cooperacion reforzaca, En definitiva,
creo que la cooperacion reforzada debe ser global por ma-
terias v debe evilar una suerte de pick and choose.

35 CONF/3014/96 v CONF/ 3835/97 ANNEX.
36 En “Increased Dilferenciation or ...", foc. cit,, p. 24.
37 .M. Arcilza y A. Dastis, foc. ¢it, p. 25.
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.En cuaiquier caso, parece evidente que la cooperacién
orzada no ayuda a la transparencia y que los ciudadanos
os operadores economicos pueden verse confundicdos en
4cion con los derechos y obligaciones que les sean apli-
les. No saldrad favorecida la seguridad juridica ni Ia trans-
arencia del sistema de integracién.

. Otro aspecto nada irrelevante es el de las consecuen-
s financieras de una cooperacion reforzada; por un lado,
prevé de forma coherente que los gastos administrativos
r la utilizacion de las Instituciones se sulraga con cargo
| presupuesto ordinario de las Comunidades europeas, Pe-
los costos operacionales serin por cuenta de los Estados
articipantes, salvo que el Conscjo decida otra cosa por
unanimicdad.

Cabe plantear también si una vexz creada una coopera-
i6n los Estuados no participantes podrian controlar las nor-
mas sustantivas que se adopten en el seno de la coopera-
cion misma si estiman que no se aticnen a los criterios ge-
nerales v especiales. Por un lado, mientras se debaten las
propuestas normativas todos los Estados no participantes
pueden hacer llegar sus preocupaciones y participar en las
deliberaciones. Una vez aprobadas conservan plenamente
sus derechos de Estados miembros y puede utilizar los re-

cursos apropiados ante el TJCE. Y si no logran controdar la

‘gestion de la cooperacion reforzada les queda la alternati-

va bien conocida y eficaz de entrar en la cooperacién re-

orzada para contrelarla o bloquearla desde dentro, de la

smisma forma que se han conducido varios Estados miem-

bros con su ingreso en las Comunidades europeas.

4 integracion diferenciada traslada también otros ries-

gos e incertidumbres a la dimension externa: los Estacdos

miembros podrdn plantear que su cooperacién diferencia-

da se articule en un tratado internacional con terceros y lo

harin en nombre de la Comunidad Europea, de acuerdo

con la jurisprudencia AETR, y pondrdn a prueba la unidacd

de la accidn exterior y eventualmente la responsabilidad in-
ternacional de la CE. Por ejemplo, suna cooperacion refos-
zada en materia de ayuda al desarrollo no tendria repercu-
siones para la accidén exterior?

B. Los inferrogantes

La apertura del grupo de Estados con mayor integra-
¢ion es una de las condiciones para autorizar la coopera-
cion reforzada. Los Estados que deseen puede sumarse al
grupo mds acelerado expresando su acatamiento a la deci-
sion de base que constituyd el grupo v las decisiones que
fueron aprobando de desarrollo de su particular régimen ju-
ridico. Hay que reconocer que Ja experiencia de algunas in-
tegraciones dilerenciadas tanto en el marco institucional y
juridico de ios Tratados (el Protocolo Social) como extra-
muros del sistema (los acuerdos de Schengen) han tenido
un efecto de contagio positivo. Por ello, algin autor no des-
carta que pueda constituir “un muro contra los riesgos de
dilucion subsiguientes a la ampliacién™.

El Tratado regula el procedimiento; el Estado interesaclo
notifica su peticién al Consejo v a fa Comisién. Esta Gltima
elabora un dictamen v finalmente decidira sobre la incorpo-
acion y las condiciones concretas de la misma, Parece iogi-
co que ese dictamen se refiere a aptitudes del Estado candi-
dato en relacion con las obligaciones que va a adquirir. De
nuevo, parece demasiado importante por discrecional el po-
der dejado en manos de la Comision sin que se pueda recu-
i 2 una instancia politica, como seria si en Gltimo @rmino
estuviera en manos de Consejo o del Parlamento.

Algunos autores plantean la existencia de una de-
ficiencia en la regulacién al no prever la obligacion de los
Estados acogidos a una mayor cooperacion de establecer
un mecanisme de ayuda y asistencia en su seno para faci-

38 F. Chalticl, foc. cit, p. 293.
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fitar Ja futura incorporacion a aquellos Estados que deseen
sumarse al grupo®; también, aunque el TUE regula de for-
ma genérica con base en el respeto mutuo las relaciones
entre los Estados in v los Estados out, la verdad es que no
siempre impedirfa las tensiones entre uNos y GLIos.

Un aspecto importante a reflexionar y regular es el del
stefus de los nuevos Estados miembros en caso de adhesién,
Hasta ahora la Europa a la carta, dado su cardcter residual
en materias v Bstades miembros, no habia incidido en las
nuevas adhesiones: los nuevos Estados miembros estaban
obligados por el acervo comtn y se sumaban automética-
mente a las normas comunes y no a las excepcionales.

Pero claro, la integracién diferenciada nstinicionalizada
ab initio, como un derecho individual de primera apcidn, es
muy diferente a la prevista en Maastricht: los nuevos Estados
miembros tendrian fos mismos derechos para optar por su
menii de obligaciones y derechos. En definitiva, las normas
fruto de lus cooperaciones reforzadas al no ser acervo comin
no chligan a los nuevos Estados miembros y éstos, una vez
en el seno comunitario, podrin optar en cada caso y seguir
el procedimiento de inclusion establecido en ¢l att. 11.3 TCE,

VII. ;Cabe una cooperacion intensificada al margen
del tratado?

No ¢s unz cuestion tedrica plantearse si cabifa una coo-
peracidn reforzada en dmbitos de la Comunicad Europea al
margen del régimen establecido en los Tratados. La carrera
de cbsticulos que hay que pasar hasta lograr una norma
sustantiva de mayor integracion es disuasoria, Y si se fraca-
sa en el estadio de la Comision o del Consejo, squé nornia
impide a los Estados que desean avanzar hacerlo mediante
acuerdos ad boc?

V. Constantinesco estima que en el marco de s orga-
nizaciones internacionales los Estados podtian cooperar en
ambitos distintos de competencia de la organizacién, pero

cduda que esa cooperacion pueda hacerse en dmbitos de 1 . La cooperacion informel serfa una opcidén tante cuan-
competencia de la organizacion debido tanto al principig
de especialidad como al principio de lealtad. En el concre:
to caso comunitario —afirma— el principio de lealtad impide
esa posibilidad al margen de Ja cooperacion reforzada ofer
tada por el Tratado de Amstercdam®. :

Los Tratados domestican la cooperacion reforzada pe

10, en mi opinidn, no establecen que ia cooperacitn refc

fracase la cooperacion reforzada en los ambitos permi-
s por el Tratado consecuencia de las dificultades proce-
nﬁentales como para llevar a cabo una cooperacion inten-
en 4mbitos de competencias exclusivas (que la clausula
pecifica excluye en el marco institucional).

© Desde luego, si la institucionalizaciéon de la coopera-

reforzada ha puesto fin a la fexibilidad tradicional
zada tenga que hacerse dentro det sistema institucional y ju<:

ridico comunitaricr. La cliusula general del art. 43 ofiece el
sistema institucional a los Bstados que se propongan esta
blecer una cooperacion reforzada: podrdn hacer uso de la
instituciones, procedimientos y mecanismos de los Trata _
dos. §i escogen esa opcidn deberdn respetar unas exigen
cias. Pero no debe hacerse una interpretacion a contrario:
en el sentido de que una cooperacion al margen de los me
canismos institucionales no esté obligada a respetar el acer:
vo, ¢ los principios comunitarios. :

No parece que deba considerarse ilegak a prioriuna coo
peracion reforzada en un dmbito de competencia exclusiva
si la Comunidad Europea no ha ejercido plenamente su’
competencia o no la ha ejercido en modo algunott, Y sien |
materia monetaria no se logra la mayoria exigida en una:
materia que exige decisiones inaplazablest ;O se requiere.

M. Reflexiones finales sobre la cooperacion reforzada

Es verdad que en el pasado, en especial el Protocolo
ocial, en parte el opling in reconocido al Reine Unido en
ateria monetaria y los Acuerdos de Schengen, ofrecen en
uena medida un balance esperanzador de lo que puede
derivarse de una integracion flexible que se acomoda a la
alidad. Ta “vanguardia” de Estados miembros que deci-
eron avanzar ha ejercido de polo de irresistible atracciéon
una mayor cooperacion en el desarrollo de politicas com- para los. hﬂadf’)s dque opt:fro‘.n, p o-r HO C(,)mpro’me[erse.
_ L Pero ahora la cooperacion reforzada esta pensada pa-
plementarias con la monetaria? _
Una ventaja de la cooperacién informal o no sometida
a las reglas de la cooperacion reforzada es que los Estacdos
miembros que no participan inicialmente pueden negociar

ra confrolar el potencial integrador v si sale adelante tiene
mas posibilidades mis destructoras en lo material y en lo
emporal. Ya no se circunscribe a [a reforma de los Trata-
las condiciones de su inclusion. los, sino a su aplicacién misma.

Todo el intenso debate y régimen de la cooperacion re-
orzada evidencia que algunas ampliaciones pasadas, como
39 ]. Martin y Pérez de Nanclares, op.cit., p. 230. s previsible las que estan por venir, han sido un gran error
40 Loc. cit, p. 755; ]. Martin y Pérex de Nanclares, loc. cit., pp. 220-221.

41 Bn este sentido ¢l Informe paramentario citado de I. Méncdlez de
Vigo, p. 64.

‘politico y no han estado guiadas por la buena fe ni el de-
sco de una mayor integracion, sino para desde el interior

desvertebrar un proceso unitario: impedir su avance Y rom-
per su unidad,

Hablar de marco institucional Gnico es ya una falacia.
Bs una referencia vacia de contenido y alude solo a que se
utilizarin y adaptarin mecinicamente sus reglas de vota-
cion y sus infraestructuras administrativas y materiates.

¢Camo explicar a los actores socio-econémicos, céHmO
explicar y justificar ante la ciudadanfa la integracion dife-
renciada?

El sistema de integracion basado en la paridad de la
atribucion de competencias se desvertebrd en Maastricht; v
ahora [a unidad del sistema se quiebra al adquiric una di-
mension en el primer pilar y por su cardcter de prevision
permanente. Aungque el Tratado de Amsterdam establece
que es para impulsar objetivos 1o cierto es que se rompe la
unidad de objetivos del pifar comunitario. El acervo comu-
nitario se hace difuso® y podrian prevalecer las situaciones
pasticulares sobre las generales o comunes.

La situacion juridica de cada Estado miembro serd ati-
pica, de modo que los estatutos juridicos de los Estados
miembros y de sus pueblos serdn diferentes entre si (es de-
cir, derechos y obligaciones variables, de contornos irregn-
lares, a discrecion). Se pueden desmantelar los Tratados y
el réegimen multilateral se puede multiplicar en diversos cfr-
culos de cooperacion. Hasta ahora habia una tipicidad en

42 Por otra parte, la voluntad auténoma de los Bstados miembros en
und revision tiene ciertos [imites en los propios Tratados, ¥l TJCE
ha declaracdo que Jos Estados miembros no son duefios absolutos
de los Tratados {Dictamen 1/ 91 sohee el EEE) ¥ que hay un ngcleo
duro fuera de su voluntacl. Hsta idea correspondiente al nicleo du-
O NO €5 una pura interpretacion jurisprudencizl sin base conven-
cional: el Tratado de la Unidn Buropea hace varias invocaciones a
la abligacion de no desmantelar el acervo comunitario y obliga a
preservario (art. B y M)
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los estatutos de los Estados miembros, salvo en UEM v po-
litica social. Y si la integracion es divisible, la divisibilidad
del sistemna institucional es imparable. Cuando se rompe la
paridad, se rompe para todos®.

Claro que por otra parte, las cxigencias sustantivas y
las dificultades formales pueden hacer muy dificil o impao-
sible el recurso a este sistema; en buena medida estd pen-
sado para que no pueda funcionar y disuadir a los Estacos
que deseen parcelar la integracion y evitar que unos cuan-
tos establezean el modelo de los demds. Por ello, cabe
plantearse si la integracion diferenciada, no habrd que ha-
cerla, cuando sea imperioso lograr objetivos de los Trata-
dos, como se ha hecho con anterioridad al Tratado de Ams-
terdam. Claro que también hay que reconocer que choca
que sea tan dificil hacer de manera formal en el seno co-
munitario aquello que se puede hacer informalmente extra-
muros de los Tratados.

Tratar la cuestion de la cooperacion reforzada puede
llevar al europefsta a un discurso contradictorio. Por un Ja-
do, el rechazo 4 lo que supone Ja Europa a fa Carta y os re-
gimenes diferenciados frente 4 la unicdad de derechos y obli-

gaciones y a la paridad de la atribucion de competencias,
Por otro, 1a necesidad de seguir avanzando en la integracion

a pesar de las actitudes obstruccionistas, Por ello, junto a la
critica por la institucionalizacion de un sistema que pesmite .

a algunos Bstados no alcanzar los objetivos de los Tratados,
hay que criticar también que el sistema establecido para per-
mitir avanzar a los que lo desean quede en manos del po-
der discrecional Gy arbitrario?) de la Comisiim o de la vo-
luntad de los Estados miembros que no deseen alcanzar los
objetivas de la integracion. Bstas dos criticas, aparentemente
contradictorias, son los ejes de esta exposicion.

En definitiva, una conclusion no exenta de ironia es que
las Facilidades dadas a la Comision v a los Estados miembros
para vetar las cooperaciones reforzadas permiten creer que la
Comunidad Europea no serd reducida a un nacleo duro y
que el grueso del sistema no serd cooperacion vatiable...

43 El Informe citado de los parlamentarios I Méndez de Vigo y D,
Tsatsos sobre el Tratado de Amsterdam advierte que “toda desvia-
¢ion duradera del principio de igualdad para todos ¢s un riesgo pa-
- el proceso de integracion” (punto 226, Doc. A4-0347/97).
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