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El objeto de este estudio es analizar las nuevas disposiciones del Tra-
tado de Niza sobre las cooperaciones reforzadas, como mecanismo de fle-
xibilidad en el marco del proceso de integracién comunitario. Para ello
resulta necesario, previamente, una referencia general a la incorporacién
de la flexibilidad en los Tratados constitutivos (I) y a las iniciativas for-
muladas durante la CIG de 2000 para la modificacién de las disposicio-
nes establecidas en el Tratado de Amsterdam en relacién con las coopera-
ciones reforzadas (II). El andlisis exegético de las disposiciones del Tratado
de Niza, con remisiones constantes a las vigentes disposiciones introduci-
das por el Tratado de Amsterdam y, consecuentemente, a los cambios que
se introducen, lo ordenaremos distinguiendo, en la misma estructura en que
se ha aprobado en Niza, entre los principios generales aplicables al esta-
blecimiento y desarrollo de las cooperaciones reforzadas (II1) y las coope-
raciones reforzadas especificas en el marco de cada uno de los tres pila-
res de la Unién (IV).

I. LA CONS/INSTITUCIONALIZACION DE LA FLEXIBILIDAD
EN LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

El proceso de integracidn comunitario se ha caracterizado tanto por su
caricter progresivo, con la realizacién de pequefios pasos en diferentes
etapas, como por su caridcter flexible, admitiendo estadios diferentes de
participacién de los Estados Miembros y coexistiendo con distintas fér-
mulas de cooperacién intergubernamental . Ello responde al propio méto-
do comunitario? y comporta que la flexibilidad acabe configurdndose como

! Sobre los precedentes y supuestos de flexibilidad pre-Amsterdam en el con-
texto comunitario, vid. en particular en la doctrina espafiola, F. MARINO MENENDEZ:
«Integracion flexible en la Unién Europea: el marco del Tratado de Amsterdam»,
en F. M. MARINO MENENDEZ: Accién exterior de la Unién Europea y Comunidad
Internacional, Universidad Carlos 1II de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid
1998, pp. 68-73; J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La flexibilidad en el Tratado
de Amsterdam: especial referencia a la nocién de cooperaci6én reforzada», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 1998, Vol. 3, pp. 205 y ss.; y A. BOIXAREU CA-
RRERA: «Los grandes principios inspiradores del Tratado de Amsterdam», en J. M.
FARAMINAN GILBERT: Reflexiones en torno al Tratado de Amsterdam y el futuro de
la Unién Europea, ed. Comares, Granada 2000, pp. 38-42.

2 Sobre el método de integracién y los principios rectores del proceso de inte-
gracién, vid. la panordmica que, desde la 6ptica funcionalista, presenta M. CAMPINS:
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consustancial al propio sistema’. Pese a sus dificultades, no cabe negar
que este método ha asegurado el progreso del proceso de integracién®. Se
trata de una flexibilidad que ha existido tanto dentro como fuera del mar-
co comunitario. Prevista ya desde 1957, incluso en los propios Tratados
constitutivos, aunque sélo en relacién con aspectos o cuestiones especifi-
cas, ha generado una cierta tensién dialéctica entre lo «unitario» y lo «di-
ferencial». Asf, la idea de la progresividad y, por tanto, de evolucién y de
ritmos diferenciados en el proceso de integracién subyace tanto en los
periodos transitorios abiertos en cada proceso de adhesién de nuevos Es-
tados miembros, como en la propia articulacién del instrumento comuni-
tario de las directivas o en las excepciones, transitorias y provisionales,
autorizadas en los propios Tratados constitutivos>,

Este planteamiento adquiere una acrecentada dimensién politica desde
que en los afios setenta y ochenta se empez6 a aceptar que algunos Esta-
dos miembros puedan y quieran avanzar mds que otros y que no se debia
impedir esa opcidén®. Asi serd como, con la adopcién en 1992 del Tratado
de la Unién Europea’ esta «constitucionalizacién» limitada, en los Tratados
constitutivos, a disposiciones sobre flexibilidad en relacién a aspectos es-
pecificos adquiere una mayor entidad que puede reflejarse, fundamental-

Proceso de integracion en la Union Europea, ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1996,
pp- 18 y ss.

* Vid. A. MANGAS MARTIN: «La cooperaci6én reforzada en el Tratado de Ams-
terdam», Comunidad Europea Aranzadi, Vol. XXV, n.° 10, octubre 1998, p. 27.

* Como indicaba el Parlamento Europeo en su resolucién de 25 de octubre de
2000, «el método comunitario reconoce, desde 1957, que un determinado grado de
diferenciacién en el ritmo y el alcance de la integracién europea puede ser util para
el avance de la construccién comunitaria, si se preservan los objetivos comunes y
la diferenciacién se concibe como un instrumento de caricter excepcional transitorio».

* Vid., por ejemplo, el amplio estudio de F. TUYTSCHAEVER: Differentiation in
European Union Law, Hart Publishing, Portland 1999, en particular pp. 125 y ss.
sobre la diferenciacién en derecho originario y en derecho derivado, y las reflexio-
nes de J. A. USHER: «Flexibility and Enhanced Cooperation», en T. HEUKELS; N.
BLOKKER; M. BRUS (eds.): The European Union after Amsterdam. A Legal Analysis,
Kluwer Law International 1998, p. 254.

5 Vid. A. MANGAS MARTIN; D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho de
la Unidén Europea, 2 edicién, editorial McGraw-Hill, Madrid 1999, p. 26.

7 Sobre el «principio de integridad» en el TUE y su posible quebrantamiento
por la situacién especial de algunos Estados, como Dinamarca y el Reino Unido,
vid. A. OLESTI RAYO: Los principios del Tratado de la Unidn Europea, ed. Ariel,
Barcelona, 1998, pp. 9-34.
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mente, de un lado, en el Protocolo y el Acuerdo sobre politica social en-
tre once Estados miembros y, de otro lado, en las disposiciones del Titu-
lo VI sobre Politica Econémica y Monetaria, con las previsiones sobre la
Uniéon Econdmica y Monetaria y fos criterios y plazos para su consecu-
cién®.

Se trata, sin embargo, de orientaciones distintas. El acuerdo a once
sobre la politica social anejo al Protocolo sobre Politica social del Trata-
do de Maastricht, que prevé la adopciéon de medidas a once en el seno
del Consejo, sin la participacidén de los representantes del Reino Unido,
se configura como una construccién especialmente criticable® por lo que
tiene de constitucionalizacién de una «Europa a la carta». Por contra, la
UEM refleja mds bien una estrategia de «varias velocidades» configurdn-
dose como una programacién comunitaria que no excluye a nadie y que
establece unas condiciones de convergencia econdémica y unos calendarios
que permiten a los Estados que cumplan esta condiciones incorporarse al
proceso 0.

Esta renovada importancia de los mecanismos de flexibilidad se verd
acrecentada en los afios siguientes al TUE ante las perspectivas de una
futura ampliacién de la Unién Europea. De tal manera que en el centro
del debate politico europeo se sitia la dialéctica profundizacién versus
ampliacién, en la que la flexibilidad se presenta como el instrumento id6-
neo para conciliar la «profundizacién» en la integracién comunitaria con

8 Sobre los supuestos de flexibilidad pre-Amsterdam vid., ademds de los cita-
dos en la Nota 1 y entre otros, C. D. EHLERMANN: «Différenciation accrue ou unifor-
mité renforcée?», Revue du Marché Unigue Européen, 1995.3, pp. 196-205; J. A.
USHER: «Flexibility and Enhanced...», op. cit., pp. 255-259.

® De «réalisation exécrable» lo califica D. VIGNES: «Construction Européenne
et différenciation: la flexibilité», Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, Vol, II, ed.
Bruylant, Bruxelles 1997, p. 1751.

10 Asi, los paises que incialmente quedasen fuera de la moneda tnica podran
acceder a la misma y sumarse a la primera velocidad si cumplen los criterios de
convergencia establecidos y es el caso de Grecia que se ha incorporado en enero de
2001 (vid., por ejemplo, A. BOIXAREU CARRERA; J. M. CARPI BADIA: El Tratado
de Amsterdam. Génesis y andlisis sistemdtico de su contenido, ed. Bosch, Patronat
Catala pro Europa, Barcelona 2000, p. 286). Sin embargo, en la linea de las inquie-
tudes de A. OLESTI sobre la fragmentacién del principio de integridad del TUE (A.
OLESTI RAYO: Los principios..., op. cit., pp. 31 y ss.), la posicién del Reino Unido
y Dinamarca constituye «une mauvaise infiltration du phenomeéne d’Europe a la carte
dans une construction que est, 3 I’egard des treize autres Etats membres, de 1’Europe
a plusieurs vitesses» (D. VIGNES: «Construction Européenne...», op. cit., p. 1756).
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los problemas que generard la «ampliacién»''. Se daban, por tanto, sufi-
cientes precedentes como para que en la CIG de 1996, ante la perspectiva
de la ampliacién —que se convierte en el desencadenante iltimo—, se plan-
tease la «institucionalizacién» > de la flexibilidad bajo la denominacidn,
finalmente adoptada, de cooperacién reforzada. Con esta férmula se pone
punto final, al menos desde el punto de vista juridico constitutivo, a la
abundante confusién conceptual y a la utilizacién politolégica de una di-
versidad de conceptos y férmulas de flexibilidad (como, entre las mds
conocidas, las nociones de geometria variable, de circulos concéntricos,
de diferentes velocidades, de niicleo duro o de Europa a la carta) .

En esta tesitura, se hacia necesario un enfoque politico-juridico que
compatibilizara sin distorsiones la igualdad y la ausencia de dicrimina-
ciones, permitiendo asf el progreso de la integracién comunitaria frente a
los riesgos de la dilucién de la integracién. Como indican los profesores

"' Pese al coste de la complejidad juridico institucional que entrafia, puede con-
cebirse sin dificultad a la flexibilidad como el «inico medio» que permita compati-
bilizar las ampliaciones venideras con el deseo de una mayorfa de Estados de
seguir profundizando en el proceso de integracién (vid., por todos, A. BOIXAREU CA-
RRERA: «Los grandes principios inspiradores...», op. cit., p. 38).

2 En efecto, aunque la nocién no resulte nueva, es la primera institucionalizacién
de este concepto como principio bdsico en los Tratados (vid., entre otros, A.C.G.
STUBB: «Negotiating Flexible Integration in the Amsterdam Treaty», en K. NEUNREI-
THER; A. WIENNER: European Integration After Amsterdam. Institutional Dynamics
and Prospects for Democracy, Oxford University Press, Oxford 2000, p. 153).

13 Sobre esta «didspora conceptual» y su clarificacién, vid., en particular, J.
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «Reflexiones en torno a la cooperacién reforza-
da: la incdgnita del Tratado de Amsterdam», en A. OLESTI: Las incertidumbres de
la Union Europea después del Tratado de Amsterdam, ed. J. M. Bosch, Barcelona
2000, en especial pp. 82-90; C.D. EHLERMANN: «Différenciation accrue ou uniformité
renforcée?», op. cit., 1995.3, pp. 191-194; F. MARINO MENENDEZ: «La integracién
diferenciada. La cooperacién reforzada», en M. OREJA AGUIRRE (dir.): El Tratado
de Amsterdam de la Union Europea. Andlisis y comentarios, McGraw Hill, Madrid
1998, en especial pp. 603-606; F. TUYTSCHAEVER: Differentiation in European...,
op. cit., pp. 136 y ss; F. CHALTIEL: «Pour une clarification du débat sur I'Europe a
plusieurs vitesses», Revue du Marché Commun et de 1I’Union Européenne, nim. 384
(1995), pp. 5-10; D. VIGNES: «Construction Européenne...», op. cit., en especial
pp- 1743-1749; C.D. EHLERMANN: «Différenciation, flexibilité, coopération renforcée:
les nouvelles dispositions du Traité d’ Amsterdam», Revue du Marché Unique Euro-
péen, 1997.3, pp. 56-58: y Ph. MANIN: «Le probleme de la géométrie variable», en
Ph. MANIN (dir.): La révision du Traité sur I’'Union Européenne. Perspectives et
réalités, ed. A. Pedone, Paris 1996, pp. 27-40.
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Mangas y Lifian, finalmente se adopté un planteamiento de «opciones a
la carta para avanzar», despojindolo de perspectivas negativas y excluyentes
ya que se trata de avanzar y no desmarcarse de los objetivos comunes 4.

Asi es como, en 1997, en el Tratado de Amsterdam, ademds de seguirse
preveyendo algunas férmulas especificas de flexibilidad, con contenido
predeterminado o abierto '*, se procede, directamente en el derecho origi-
nario, a la «institucionalizacién» de la flexibilidad mediante las nuevas
disposiciones sobre una cooperacién reforzada'®. En este sentido, lo que
fundamentalmente se adopta en Amsterdam son unas clausulas de habili-
tacién generales, es decir, una previsién general y expresa autorizando la
activacién de mecanismos de flexibilidad para el futuro en dmbitos de
actuacién no predeterminados. En definitiva, se institucionaliza el «prin-
cipio» de la cooperacién reforzada'”. El contenido esencial de este nuevo
principio en el sistema comunitario puede concretarse en permitir que los
Estados miembros que lo deseen puedan avanzar mds rdpidamente que el
conjunto en la consecucién de los objetivos de los Tratados, sin excluir
por ello la futura incorporacién del resto de Estados. Se trata, por tanto,
mas bien de una perspectiva de distintas velocidades, con ritmos variables
para la consecucién de los objetivos comunes '®.

4" A. MANGAS MARTIN; D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho..., op.
cit., p. 26.

5 Vid., sobre las otras férmulas de flexibilidad especificas del Tratado de Ams-
terdam, en especial, J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La flexiblidad en el Tra-
tado de Amsterdam...», op. cit., pp. 226-229; J. A. USHER: «Flexibility and Enhan-
ced...», op. cit.,, pp. 260-263; A. BOIXAREU CARRERA: «Los grandes principios
inspiradores...», op. cit., pp. 42-43; F. MARINO MENENDEZ: «Integracién flexible en
la Unién Europea...», op. cit., pp. 78 y ss.; y H. KORTENBERG: «Closer cooperation
in the Treaty of Amsterdam», Common Market Law Review, 1998.4, pp. 836-843.

16 Sobre el proceso de negociacién de estas disposiciones a lo largo de la CIG
iniciada en 1996, vid. A. C. G. STUBB: «Negotiating Flexible Integration...», op. cit.,
pp. 157-170, asi como J. M. de AREILZA CARVAJAL; A. DASTIS QUECEDO: «Flexibi-
lidad y cooperaciones reforzadas: jnuevos métodos para una Europa nueva?», Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, Vol. 1, pp. 9-28; F. MARINO MENEN-
DEZ: «La integracién diferenciada...», op. cit., pp. 609-617;, y F. TUYTSCHAEVER:
Differentiation in European Union..., op. cit., pp. 49-52.

7 Con MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES de auténtico «principio» podemos cali-
ficarlo (J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La reforma institucional y la coopera-
cion reforzada en el Tratado de Amsterdam», Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria Gasteiz 1998, Universidad del Pais Vasco, ed. Tecnos, Madrid 1999, p. 96).

'® Como indican a A. BOIXAREU CARRERA; J. M. CARPI BADIA: El Tratado de
Amsterdam..., op. cit., pp. 284-285, la flexibilidad o cooperacién reforzada «no im-
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Sin embargo, hemos de convenir en que el resultado que, presumible-
mente, se pueda alcanzar con las cooperaciones reforzadas serd un resul-
tado, al mismo tiempo, de geometria variable y de diferentes velocidades
que, ademds, puede acabar consagrando un nticleo duro, segiin cual sea la
practica futura del mecanismo . En efecto, aunque las cooperaciones re-
forzadas puedan ejercer una fuerza atractiva sobre los otros Estados miem-
bros, estard por ver si esta vis atractiva serd suficientemente intensa como
para que el enfoque de diferentes velocidades no derive, sobre la base de
su caricter facultativo, en uno de geometria variable, de nicleo duro o,
mas alld, en una Europa a la carta.

Esta situacién expectante se ha mantenido porque si bien una de las
novedades mds significativas del Tratado de Amsterdam fue la institucio-
nalizacién de las cooperaciones reforzadas?, que se convirtié en la prin-
cipal cuestién institucional?!, lo cierto es que, desde la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam, todavia no se ha activado ninguna??. Es ver-
dad que, establecido el principio, serd también necesario organizar las ins-

plica una exclusién indefinida, sino la constitucién de una primera y una segunda
velocidad entre los Estados miembros para alcanzar los objetivos de una determina-
da politica». Conlleva, en suma, la no participaciéon sélo temporal en el grupo de
vanguardia de una serie de Estados que quedan inicialmente rezagados pero que
pueden incorporarse posteriormente a la primera velocidad.

19 Asi, para CHALTIEL, con las disposiciones al respecto del Tratado de Ams-
terdam se consagran, al mismo tiempo, las dos nociones de geometria variable y de
nicleo duro (F. CHALTIEL: «Le Traité d’Amsterdam et la coopération renforcée»,
Revue du Marché Commun et de I’Union européenne, nim. 418 (1998), p. 291). Aun-
que el Informe de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Parlamento Euro-
peo sobre las cooperaciones reforzadas (A5-0288/2000, p. 10) considerase que la
finalidad fijada en Amsterdam para las cooperaciones reforzadas exclufa estos dos
caminos posibles (tanto el de Europa a la carta y geometria variable como el de
nicleo duro).

# Como indica CONSTANTINESCO retomando a DEHOUSSE, se traté de una «ve-
ritable révolution copernicienne dans 1’histoire de la integration européenne» (V.
CONSTANTINESCO: «Les clauses de ‘coopération renforcée’. Le protocole sur 1’appli-
cation des principes de subsidiarité et de proportionnalité», Revue Trimestrielle de
Droit Européen, 1997.4, p. 752).

2l Asi lo subraya A. BOIXAREU CARRERA: «Los grandes principios inspirado-
res...», op. cit., p. 37.

22 Y GAJA apuntaba ya, muy atinadamente, los factores por los que este meca-
nismo general «is not likely to have a great impact» (G. GAJA: «How flexible is
flexibility under the Amsterdam Treaty?», Common Market Law Review, 1998.4,
p. 869).
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tituciones y abordar los problemas técnicos y juridicos que ello plantee .
Es esto lo que se abordé en el Tratado de Amsterdam mediante una re-
glamentacién general (articulos 43 a 45 del TUE) y dos reglamentaciones
especificas preveyendo la posibilidad de cooperaciones reforzadas tanto para
el primer pilar (articulo 11 del TCE) como para el tercer pilar (articulo 40
del TUE) .

Se trata de un conjunto de disposiciones, aprobadas prdcticamente en
los dltimos momentos de la negociacion?, que consagran el principio de
la flexibilidad, de tal manera que una profundizacién diferenciada en los
objetivos de la integracién comunitaria es algo que los Estados «podrdn»
hacer, pero que se prevé que hagan, en su caso, en el seno de la Unién.
La dindmica comunitaria, como hemos dicho, es una dindmica progresiva
que tiene en cuenta, equilibradamente, la voluntad politica y la capacidad
para avanzar de los distintos Estados miembros, por lo que si no se dan
las condiciones o no se alcanzan las mayorias requeridas, la Unién en su
conjunto no profundizard su proceso de integracién. Y si algunos Estados
miembros quieren seguir avanzando hacia los objetivos comunes para arras-
trar luegos a los otros Estados miembros, lo podrin hacer en el marco y
con las condiciones de las disposiciones a las que nos estamos refiriendo .

B Y, en parte, la complejidad puede responder, como algunos han querido ver,
en el hecho de que la institucionalizacién del mecanismo de las cooperaciones re-
forzadas constituye una excusa ante la ausencia de reformas institucionales en el Tra-
tado de Amsterdam (vid., entre otros, H. KORTENBERG: «Closer Cooperation in the
Treaty...», op. cit., p. 854).

2* Con la estructura de disposiciones especificas para estos dos dmbitos (que en
Niza se extenderdn también al segundo pilar) se consagra también una cierta «geo-
metria variable», con procedimientos y condiciones distintas en el seno mismo de
la cooperacién reforzada (vid. F. CHALTIEL: «Le Traité d’Amsterdam...», op. cit.,
p. 291).

2 En Amsterdam, la CIG aprobé las reglas sobre cooperaciones reforzadas en
su dltima sesién negociadora, pasando «casi de puntillas sobre este importante asunto,
por la acumulacién de materias y la sensacién de bloqueo ante la falta de una re-
forma institucional» (J. M. AREILZA CARVAJAL; A. DASTIS QUECEDO: «Cooperacio-
nes reforzadas en el Tratado de Amsterdam: ;misién cumplida?», Gaceta Juridica
de la CE y de la Competencia, Serie D-29, p. 111).

* Con todo ello, no quedan necesariamente excluidos, aunque ha de entenderse
que seran mas complejos y dificiles de poner en marcha, mecanismos de coopera-
cién mds estrecha o de flexibilidad para alcanzar los objetivos de la Unién y de la
Comunidad «fuera del marco» del sistema de la cooperacién reforzada. Como indi-
ca H. WALLACE, el objetivo estratégico de la Comisién durante la CIG 1996/1997
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Tal como quedaron definidas en Amsterdam se trata de unas condicio-
nes que se revelan excesivamente rigidas? para activar una cooperacion
reforzada que, ademds, puede quedar bloqueada por un veto en iltima
instancia de cualquier Estado miembro. En esencia, en el Tratado de Niza
se ha pretendido flexibilizar el mecanismo y eliminar este derecho de veto
ya que, con las condiciones en que habia quedado con el Tratado de Ams-
terdam, era dificil su puesta en prictica®®. Y mientras que la incorpora-
cién de las cooperaciones reforzadas fue una de las novedades més desta-
cadas del Tratado de Amsterdam, los temas centrales del debate politico
en la CIG de 2000 han eclipsado casi completamente las modificaciones
introducidas a este mecanismo. También es verdad que, por lo que se re-
fiere a la regulacién de las cooperaciones reforzadas, habrd que convenir
en que la convocatoria de la CIG resultaba demasiado inmediata ya que
el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam
(1 de mayo de 1999) era excesivamente corto como para verificar la vali-
dez y utilidad de un sistema de flexibilizacién futuro, abierto y expresa-
mente previsto por los propios Tratados.

Ello conlleva que, actualmente, como indicaba Martin y Pérez de Nan-
clares, aunque refiriéndose al principio de cooperacién reforzada establecido
en el Tratado de Amsterdam, las repercusiones futuras y calado prictico
de todo este mecanismo «resulta adn dificil de vislumbrar» . La percep-

fue el de reducir la cooperacién fuera de los Tratados, aunque ello fuera al coste de
aceptar la participacién parcial a corto o medio plazo de sélo algunos Estados miem-
bros (vid. H. WALLACE: «Flexibility: A Tool of Integration or a restraint on Desinte-
gration?», en K. NEUNREITHER; A. WIENER: European Integration After Amsterdam...,
op. cit., p. 188). Respecto al debate sobre si siguen cabiendo o no acciones de co-
operacion flexible fuera de los Tratados vid. V. CONSTANTINESCO: «Les clauses de
‘coopération renforcée’...», op. cit., p. 755; C.D. EHLERMANN: «Différenciation, flexi-
bilité,...», op. cit., p. 66; G. GaJA: «How flexible is flexibility...», op. cit., pp. 869-
870; J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La flexibilidad en el Tratado de Amster-
dam...», op. cit., p. 230; y A. MANGAS MARTIN: «La cooperacién reforzada en el...»,
op. cit., p. 37.

27 Cabe entender que son condiciones muy estrictas precisamente para impedir
la formacién de una «Europa a la carta» (vid., en este sentido, J. ROLDAN BARBE-
RO: «Las bases estatales del Tratado de Amsterdam», en J. M. FARAMINAN GILBERT:
Reflexiones en torno al Tratado de Amsterdam..., op. cit., p. 64).

% Como se decia en un Memordndum del Benelux en el marco de la CIG, el
aligeramiento de las condiciones para las cooperaciones reforzadas deberia resultar
en una mayor garantia de la integracién europea ante la mayor diversidad de una
Unién ampliada (CONFER 4787/00).

2 J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La reforma institucional y la coopera-
cién reforzada...», op. cit., p. 96.
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cién es que, después de la adopcién del Tratado de Niza, sigue siendo
imprevisible el alcance y las repercusiones que podrin tener en el futuro
las cooperaciones reforzadas. Su virtualidad en orden a facilitar el avance
en el progreso de integracién comunitaria sin fragmentaciones ni exclu-
siones no puede presumirse y deberd probarse en la prictica.

II. EL PLANTEAMIENTO DE LAS COOPERACIONES
REFORZADAS EN EL MARCO DE LA CONFERENCIA
INTERGUBERNAMENTAL DE 2000

Es sabido que la convocatoria de la CIG 2000 tenia por objeto princi-
pal resolver las cuestiones institucionales no resueltas en Amsterdam y que
necesitaban esclarecerse antes de la ampliacién. A tenor del «Protocolo
sobre las instituciones en la perspectiva de la ampliacién de la Unién
Europea» y de las declaraciones conexas, ¢l cometido de la CIG debia
abarcar como temas principales la magnitud y composicién de la Comi-
sién Europea; la ponderacidon de votos en el Consejo; y la cuestién de la
posible extensién del sistema de votaciéon por mayoria cualificada en el
Consejo. Cuestiones todas ellas que se configuraban como previas antes
de proceder a futuras ampliaciones. Sin embargo, ya en el Consejo Euro-
peo de Colonia se preveyd que podrian tratarse otras modificaciones ne-
cesarias en los Tratados, en tanto en cuanto resultasen pertinentes «en
relacién con la citada temdtica y a efectos de la puesta en prictica del
Tratado de Amsterdam» *°. El mismo planteamiento se formulé nuevamente
en el Consejo Europeo de Helsinki®' que decidié convocar la Conferencia
Intergubernamental para principios de febrero de 2000, con la previsidn
de concluir sus trabajos en diciembre de 2000.

En definitiva, por tanto, en la agenda inicial de la CIG no estaba pre-
vista la posibilidad de modificar el sistema de cooperaciones reforzadas
recién establecido en el Tratado de Amsterdam. Sin embargo, en su pre-
ceptivo dictamen??, la Comisién formulé recomendaciones sobre la con-
veniencia de introducir modificaciones en relacién con las cooperaciones

3 Vid. las conclusiones del Consejo Europeo de Colonia, 3 y 4 de junio de 1999,
Bol. UE, 6-1999, p. 14, punto 1.21.

3 Vid. las conclusiones del Consejo Europeo de Helsinki, 10 y 11 de diciem-
bre de 1999, Bol. UE, 12-1999, p. 9, punto 1.4.

2 COM (2000) 34 de 26 de enero de 2000.
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reforzadas. Concretamente, la Comisién proponia, de un lado, €l estable-
cimiento en un tercio de los Estados del umbral minimo de Estados miem-
bros necesarios para la activacién de una cooperacién reforzada; de otro
lado, proponia suprimir la posibilidad de que un Estado que se opusiera a
la decisién de una mayoria cualificada de autorizar una cooperacién re-
forzada pudiese pedir una decisién undmine del Consejo Europeo, lo que,
en la préctica, constituye un veto en ultima instancia; y, en tercer lugar,
la Comisién proponia extender los dmbitos de la cooperacién reforzada a
la politica exterior y de seguridad comdn.

Iniciada la CIG, las deliberaciones en un marco tanto informal como
formal ** pusieron de manifiesto dos tendencias principales en relacién con
las cooperaciones reforzadas: la de los que consideraban que deberia man-
tenerse el sistema actual* y la de los que consideraban que deberia con-
ferirse mayor flexibilidad y facilitar la puesta en marcha del mecanismo
establecido en Amsterdam *,

Por su parte, el Parlamento Europeo, en su resolucién de 13 de abril
de 2000 pidié que la cooperacién reforzada se convirtiera en «una fuerza
de atraccidén para conseguir que progrese la Unidn» y se refirié en sus
propuestas a planteamientos similares a los de la Comisién (un tercio como
umbral minimo, extensién a la PESC y eliminacién del derecho de veto),
intentando, de otra parte, reforzar su papel por la via de establecer la exi-
gencia del previo dictamen conforme del Parlamento para autorizar la ins-
tauracién de una cooperacién reforzada.

Estos debates, asi como la posicién de la Comisién y del Parlamento
Europeo, llevaron finalmente a la Presidencia portuguesa® a proponer for-
malmente que se afiadiese esta cuestién al orden del dia de la Conferen-
cia, considerando que el tema de las cooperaciones reforzadas habia pa-

3 En la Quinta reunién Ministerial (Luxemburgo, 13 de junio de 2000) se ma-
nifesté fuerte apoyo a favor del examen mds profundo de la cuestién relativa a las
cooperaciones reforzadas (Bol. UE, 6-2000, p. 44, punto 1.1.2).

3 Como, por ejemplo, Finlandia (CONFER 4723/00), Grecia (CONFER 4719/
00) o el Reino Unido (ICG: Reform for Enlargement. The British Approach to the
European Union Intergovernmental Conference 2000, febrero 2000, p. 25).

% Como, por ejemplo, los paises del Benelux (Memorindum de Benelux,
CONFER 4721/00) al iniciarse la CIG y, separadamente, Bélgica en una fase més
avanzada, a finales de agosto de 2000 (CONFER 4765/00).

% Habilitada por el Consejo Europeo de Helsinki a proponer la inclusién de otras
cuestiones en el orden del dia de la Conferencia (Conclusiones del Consejo Euro-
peo de Helsinki, Bol. UE 12-1999, p. 9, punto [.4).
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sado a formar parte del debate sobre la reforma institucional®. De esta
manera, en el Consejo Europeo de Santa Marfa de Feira se decidi6 que
«las disposiciones relativas al refuerzo de la cooperacién introducidas en
el Tratado de Amsterdam deberdn formar parte de los trabajos futuros de
la Conferencia, al mismo tiempo que se respete la necesidad de coheren-
cia y solidaridad en una Unién ampliada» *. En otras palabras, a una CIG
ya en curso se incorporan nuevos temas en su agenda con la reiterada
perspectiva de mantener el equilibrio profundizacién versus ampliacién; es
decir, situando claramente la futura ampliacién en el nidcleo justificador
de la institucionalizacién de la posibilidad de cooperaciones reforzadas en
el derecho originario.

Introducido, por tanto, el tema a mitad de la CIG, la estrategia nego-
ciadora se centré inicialmente en aclarar el concepto de cooperaciones
reforzadas e identificar las distinas formas que pueden adoptar, as{ como
los medios para hacerlas mas operativas antes de proceder a la elabora-
cién de textos detallados®. Ha de reconocerse que se avanzé rdpidamente
y ya el 30 de agosto de 2000, la Presidencia presenté un documento con
propuestas detalladas en materia de cooperaciones reforzadas *°. Posterior-
mente, diversos Conclaves ministeriales dedicados fundamentalmente a este
tema*! permitieron avanzar en los trabajos y obtener las orientaciones que
deberfan guiar la labor en este dmbito. De tal manera gue, después del
Documento de sintesis de la posicién de Alemania e Italia al respecto®?,
la Presidencia presenté un texto completo sobre las cooperaciones refor-
zadas el 18 de octubre de 2000% que seria revisado posteriormente en dos
ocasiones antes de la Cumbre de Niza.

Las cuestiones que se revelaron mds conflictivas y que quedaban pen-

37 Vid. el Informe de la Presidencia al Consejo Europeo de Feira (CONFER 4750/
00), pp. 51 y ss.

3 Vid. las conclusiones del Consejo Europeo de Santa Maria de Feira, 19-20
de junio 2000, Bol. UE 3-2000, p. 8, punto 1.4.3.

¥ Como consideraba la Presidencia en su Nota de 5 de julio de 2000 (CONFER
4755/00).

4 CONFER 4766/00.

“1 En Bruselas el 24 de julio de 2000 (Bol. UE 7/8-2000, p. 7, punto 1.1.4) y
en Luxemburgo el 8 de octubre de 2000 (Bol. UE 10-2000, p. 9, punto 1.1.2).

4 CONFER 4783/00.

43 CONFER 4786/00.

4 El 9 de noviembre de 2000 (CONFER 4798/00) y el 17 de noviembre de 2000
(CONFER 4803/00).
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dientes adn después de la segunda revisién del texto se referfan fundamen-
talmente a las cooperaciones reforzadas en el pilar de la politica exterior
y de seguridad comin: relativas al papel de la Comisidn; respecto al um-
bral minimo de Estados miembros participantes*; y en relaciéon con las
cooperaciones reforzadas en el dmbito especifico de la seguridad y la de-
fensa. Como veremos mds adelante, precisamente este dltimo aspecto, que
constituye una nueva drea sometida, ademds, a rdpidos cambios, fue final-
mente excluido de las cooperaciones reforzadas en la negociaciones de la
CIG.

Paralelamente, el Parlamento Europeo aprobd, el 25 de octubre de 2000,
una resolucién sobre las cooperaciones reforzadas en la que estimaba que
debia incluirse la politica exterior y de seguridad comin y la politica de
defensa en su ambito de aplicacién; que debia asegurarse el poder de ini-
ciativa de la Comisidn y la plena participacién del Parlamento, sustituyendo
la consulta por el dictamen conforme; que el nimero minimo de Estados
participantes debia establecerse en un tercio; que debia suprimirse la po-
sibilidad de veto; que no deberian tener lugar cooperaciones reforzadas en
dmbitos donde los Tratados prevén la toma de decisiones por mayorfa cua-
lificada; y que el procedimiento para activar la cooperacidn reforzada de-
beria ser €l mismo en todos los pilares *S. Algunas de estas propuestas serfan
finalmente recogidas en las nuevas disposiciones, incluso el nicleo fuerte
de propuestas del Parlamento Europeo por lo que se refiere al papel de
esta institucion ya que, como veremos, la autorizacién de ciertas coopera-
ciones reforzadas en el dmbito del pilar comunitario requerird a partir de
Niza su dictamen conforme.

En definitiva, cabe seiialar que una vez considerada la cuestién de las
cooperaciones reforzadas en la agenda de la CIG, la negociacién fue ri-
pida y no tuvo apenas notoriedad ante los importantes problemas que arras-

45 Téngase en cuenta que atendiendo a las especiales caracteristicas de este pi-
lar, desde el primer borrador completo propuesto por la Presidencia (CONFER 4786/
00) se barajaba la posibilidad de que en este pilar el umbral minimo se situase en
tres o cuatro Estados miembros. En la versién revisada se proponia un procedimiento
especifico de autorizacién para el caso de que la propuesta de cooperacién reforza-
da partiera de entre tres y siete Estados miembros (CONFER 4803/00).

4 El proyecto de resolucién fue aprobado por la Comisién de Asuntos Consti-
tucionales el 12 de octubre de 2000 sobre la base de un Informe del que fué po-
nente José Maria Gil Robles-Gil Delgado (Documento A5-0288/2000 al que ya nos
hemos referido).
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tré, hasta mds alld del dltimo minuto, la negociacién de la reforma insti-
tucional y la reponderacién de votos en el Consejo.

II. LOS PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES
AL ESTABLECIMIENTO Y DESARROLLO DE LAS COOPERACIONES
REFORZADAS EN EL TRATADO DE NIZA

La nueva redaccién que el Tratado de Niza da a las disposiciones del
Titulo VII del TUE, mantiene y refuerza el disefio del establecimiento, de
un lado, de unas disposiciones de cardcter general y, de otro lado, de unas
disposiciones especificas para cada uno de los pilares de la Unién*’. Ade-
mas, los nuevos articulos 43, 43 A, 43 B, 44, 44 A y 45 del TUE se con-
figuran més claramente como las normas generales en la medida que las
disposiciones especificas para cada pilar son fundamentalmente de cardc-
ter procedimental. Las disposiciones generales incorporan cldusulas sobre
las condiciones o requisitos para activar una cooperacion reforzada asf
como cldusulas sobre las consecuencias institucionales y financieras de una
cooperacion reforzada. En la medida en que estas consecuencias afectan
también a los actos y decisiones para desarrollar una cooperacién refor-
zada y al papel del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
abordaremos en apartados separados esta diversidad de cuestiones.

1. LAS CONDICIONES O REQUISITOS PARA ACTIVAR UNA COQOPERACION
REFORZADA

El Tratado de Niza modifica el texto del articulo 43 del TUE, en su
redaccién adoptada en el Tratado de Amsterdam, fijando las condiciones
generales para establecer una cooperacién reforzada. El nuevo articulo 43
recoge, fundamentalmente, las mismas que se prevén en el actualmente
vigente articulo 43, ademds de algunas de las condiciones adicionales que

“7 De hecho, esta parte del articulado sobre las cooperaciones reforzadas figu-
raba en el Texto provisional aprobado por la Conferencia Intergubernamental (Do-
cumento SN 533/1/00 REV 1 de 22 de diciembre de 2000) bajo un apartado titula-
do «Principios Generales» conteniendo las cldusulas A a F, convertidas finalmente
en los articulos 43, 43 A, 43 B, 44, 44 A y 45 que sustituirdn el texto de los ac-
tualmente vigentes articulos 43, 44 y 45 del TUE.
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prevé el actual articulo 11 del TCE en relacién con la cooperacion refor-
zada especifica en el marco de la Comunidad Europea. Con ello, como
veremos mds adelante, se consigue una cierta armonizacion, es decir, una
formulaciéon de condiciones y principios juridico-politicos validos para
cualquier cooperacion reforzada en cualquiera de los tres pilares de la
Unién. Y, al mismo tiempo, en la nueva redaccién de las disposiciones
pertinentes del TCE ya no se prevén condiciones para el establecimiento
de una cooperacion reforzada en este pilar y s6lo se prevén disposiciones
sobre el procedimiento para activar una cooperacion reforzada y para per-
mitir la participacién de un Estado miembro en una cooperacién ya acti-
vada. Esta opcidn, que podria significar una mejora técnica si se hubieran
evitado determinadas redundancias, tiene sobre todo el componente de
ofrecer una dimensién horizontal mds amplia a la regulacién de las co-
operaciones reforzadas, reduciendo practicamente las disposiciones verti-
cales a los aspectos procedimentales.

Se trata, en conjunto, de diez condiciones generales y de otras dispo-
siciones conexas que constituyen, en parte, una refundicién de los actua-
les requisitos distribuidos entre el TUE y el TCE, por lo que resultan
obligadas las referencias conjuntas a la Unién Europea y a la Comunidad
Europea. Dentro de estas condiciones podemos establecer, a mi juicio, una
distincién entre, de un lado, las que se refieren a los objetivos o finalida-
des de la propia cooperacién reforzada; de otro lado®, las relativas al res-
peto de las competencias de la Unién Europea y de la Comunidad Euro-
pea; y, por ultimo, las relativas al respeto de los derechos y prerrogativas
de los Estados Miembros. En cualquier caso, estas condiciones deben en-
tenderse en su integridad como exigencias que pretenden reducir los ries-
gos de ruptura y fragmentacién inherentes a toda forma de diferenciacién
flexible.

A) Condiciones relativas al objeto o finalidad de la cooperacion
reforzada

El principio juridico-politico contenido en la cooperacion reforzada
consiste basicamente, como ya hemos visto, en un mecanismo que permi-
ta avanzar en la consecucién de los objetivos del proceso de integracidn

8 Siguiendo, en parte, el planteamiento de F. CHALTIEL: «Le Traité d’Ams-
terdam...», op. cit., p. 291.
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comunitario a un grupo de Estados miembros dentro del marco comunita-
rio sin que, en ningdn caso, se pueda configurar como un retroceso. Es
sobre esta premisa que el nuevo articulo 43 del TUE establece que los
Estados miembros que lo deseen podrdn activar una cooperacién reforza-
da haciendo uso de las instituciones, procedimientos y mecanismos de los
Tratados, pero ello serd posible «siempre» que dicha cooperacién «a) pre-
tenda impulsar los objetivos de fa Unién y de la Comunidad, asi como
proteger y servir sus intereses y reforzar su proceso de integracion».

El texto es perfectamente claro al afirmar este sentido positivo a las
cooperaciones reforzadas*’; podrdn ir més alld en la consecucién de los
objetivos pero, en ningin caso, constituirdn un factor de retroceso de lo
ya alcanzado en el plano comunitario. Asi, en relacién con el articulo 43.1
a) actualmente vigente, ha de subrayarse que, ademds de la doble men-
cién a los objetivos de la Uni6én y de la Comunidad, se dispone que la
cooperacién pretendida debe «reforzar su proceso de integracién». Este
enunciado®® es altamente significativo en la medida en que elimina la
ambigiiedad del término «cooperacién reforzada» al poner de relieve que
ésta significa, en definitiva, una «integracion reforzada»®'. Es en este sen-
tido que debe concebirse como un instrumento que favorezca la integra-
cién de todos los Estados miembros, lo que sélo serd posible si, como
veremos, no se va mds alld de las competencias de la Unién o de la Co-
munidad, no se modifica el marco institucional y se configura abierta a
todos los Estados miembros.

Pero si esto revela un esquema de distintas velocidades para alcanzar
los objetivos de la Unién y de la Comunidad??, hubiera sido conveniente
que las disposiciones sobre cooperacién reforzada, tanto en el Tratado de
Amsterdam como en el de Niza, hubieran incluido disposiciones o meca-

4 Concibiéndose las cooperaciones reforzadas como un factor de integracién y
no de segregacién, como se indicaba en la Nota de la Presidencia con las primeras
propuestas detalladas sobre la materia (CONFER 4766/00).

3 Que ya se apunta en las deliberaciones iniciales de la CIG (CONFER 4761/
00 de 18 de julio de 2000) y estd plenamente incorporado en el documento de sin-
tesis de la posicién de Alemania e Italia (CONFER 4783/00).

31 Vid. sobre este punto A. MANGAS MARTIN: «La cooperacién reforzada...», op.
cit., p. 29 y J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «Reflexiones en torno a la coope-
racién reforzada...», op. cit., p. 106.

32 Aunque el apartado a) de este articulo 43 del TUE, tanto en su redaccidén de
Amsterdam como de Niza se limite a sefialar la condicién mds tenue de «impulsar»
los objetivos de la Unién y de la Comunidad.
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nismos de aplicacién del principio de solidaridad, en virtud del cual los
Estados mas avanzados y que hubieran establecido una cooperacién refor-
zada ayudarian a los no participantes a estar en condiciones de unirse a
los primeros*. En esta linea, el nuevo articulo 43 B in fine establece tan
s6lo, en una enunciacién nueva pero de poco compromiso, que la Comi-
sién y los Estados miembros participantes en una cooperacién reforzada
«procurardn fomentar la participacién del mayor nimero posible de Esta-
dos miembros».

Igualmente, reforzar el proceso de integracién, asi como el respeto de
las competencias de la Unién y de la Comunidad Europea -como vere-
mos-, pone de manifiesto un subyacente principio de coherencia entre las
actuaciones de las distintas cooperaciones reforzadas que puedan estable-
cerse y las acciones de la Unién y de la Comunidad. Este principio estd
implicitamente formulado en diversas de las condiciones generales para el
establecimiento de una cooperacién reforzada, particularmente por lo que
se refiere al respeto del marco institucional dnico de la Unién*, pero
hubiera sido pertinente su afirmacién explicita. Mds aiin cuando el nuevo
articulo 45 recoge esta necesaria coherencia al disponer que «El Consejo
y la Comisién velardn por la coherencia de las acciones emprendidas en
virtud del presente titulo, asi como por la coherencia de tales acciones con
las politicas de la Unién y de la Comunidad, y cooperaran a tal efecto».
Ademads de determinar las instituciones responsables de velar por la co-
herencia®®, podia haberse establecido este principio de coherencia como
condicién general a respetar siempre por una cooperacién reforzada. Por-
que, de otra parte, si estd recogido, como condicién especifica, en el marco
de la politica exterior y de seguridad comtin. En efecto, el nuevo articu-
lo 27 A.1 establece, doblemente, que las cooperaciones reforzadas en este
ambito deberdn respetar «la coherencia de la politica exterior y de seguri-

33 Como, por ejemplo, sugeria el gobierno Griego en su Memordndum de 3 de
marzo de 2000 (CONFER 4719/00) y se proponia en el documento de posicién de
Alemania e Italia (CONFER 4783/00). Se trata de planteamientos también recogi-
dos en la doctrina (vid., por ejemplo, J. M. de AREILZA CARVAJAL; A. DASTIS QUE-
CEDO: «Flexibilidad y cooperaciones reforzadas...», op. cit., p. 21; o J. MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES: «Reflexiones en torno a la cooperacién reforzada...», op. cit.,
p. 105; o C. D. EHLERMANN: «Différenciation, flexibilité,...», op. cit., p. 73).

> Que, como establece el articulo 3 del TUE, «garantizard la coherencia y la
continuidad de las acciones llevadas a cabo para alcanzar sus objetivos, dentro del
respeto y del desarrollo del acervo comunitario».

35 Del control de legalidad ya se ocupa, como veremos, el Tribunal de Justicia.
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dad comin» y «la coherencia entre el conjunto de politicas de la Unién y
su accion exterior». En definitiva, en el disefio de principios y condicio-
nes generales contenidos en el Titulo VII deberia haberse establecido este
principio de coherencia interna y externa de la accién de la Unién Euro-
pea’, obviando asi su incorporacién, repetitiva y redundante, en disposi-
ciones especificas en el marco de alguno de los pilares.

De otro lado, hemos sefialado que la completa redaccién en el nuevo
articulo 43 del TUE de las condiciones para el establecimiento de una
cooperacion reforzada ha hecho innecesario que en la nueva redaccién del
correspondiente articulo del TCE se establecieran condiciones o finalida-
des u objetivos, por el caricter general de las disposiciones del Titulo VII
del TUE. Lo que hace mds destacable todavia que, tanto en el ambito de
la politica exterior y de seguridad comiin, como en el d4mbito de la co-
operacién policial y judicial en materia penal, las nuevas disposiciones
sobre cooperacién reforzada se inicien, como veremos, reiterando la fina-
lidad u objetivo que deberan tener estas cooperaciones reforzadas en am-
bos pilares.

Asi, en el dmbito de la politica exterior y de seguridad comiin, el ar-
ticulo 27 A del TUE dispone que las cooperaciones reforzadas «tendrin
por finalidad defender los valores y servir los intereses de la Unién en su
conjunto, mediante la afirmacién de su identidad como fuerza coherente
en el dmbito internacional», lo que no es mds que una concrecién del
enunciado general del nuevo articulo 43 a) al que nos hemos referido. Por
su parte, el articulo 40 del TUE, en relacién con las cooperaciones refor-
zadas en el marco de la cooperacién policial y judicial en materia penal
dispone, en su nueva redaccién, que éstas «tendrdn por finalidad permitir
que la Unién llegue a ser lo més rapidamente posible un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia, al tiempo que se respetan las competencias de
la Comunidad Europea y los objetivos fijados por el presente titulo» .
Cuanto menos, parece destacable este interés en reiterar, especialmente en
estos dos ambitos de cooperacidén intergubernamental, que la finalidad de
las mismas serd la de servir los intereses e impulsar los objetivos de la
Unién en cada dmbito especifico.

% Vid. A. MANGAS MARTIN; J. D. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho...,
op. cit., p. 27.

57 Como veremos, en la redaccién del Tratado de Amsterdam estas disposicio-
nes estdn formuladas no en términos de finalidades sino en términos de condiciones
especificas.
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Bajo esta perspectiva de refuerzo del proceso de integracion ha de si-
tuarse también, finalmente, una de las condiciones del actual articulo 43
del TUE que, en el Tratado de Niza pasa a tener una entidad separada
configurando el nuevo articulo 43 A. Este articulo establece que «Solo
podrén iniciarse las cooperaciones reforzadas como iiltimo recurso, en caso
de que haya quedado sentado en el seno del Consejo que los objetivos que
se les hayan asignado no pueden alcanzarse, en un plazo razonable, me-
diante la aplicacién de las disposiciones pertinentes de los tratados». Esta
cldusula de ultimo recurso, no por obvia menos necesaria, subraya la pers-
pectiva de que s6lo podran operar las cooperaciones reforzadas si no se
han podido adoptar disposiciones para todos los Estados miembros; ya que
si existe la mayoria cualificada deberia actuarse para el conjunto de la
Comunidad. En la redaccion que se le dio en el Tratado de Amsterdam
(actual apartado c del articulo 43.1) la disposicién ha sido objeto de cri-
tica por su imprecisién y la indeterminacién en relacién al momento en
que se da la situacién habilitante *®. Quizds por ello el Tratado de Niza ha
precisado su sentido ya que, cuanto menos, dispone ahora que «ha de
quedar sentado» y «en un plazo razonable» que los objetivos no pueden
alcanzarse. Aunque esto constituya una relativa mejora, el resultado sigue
siendo insatisfactorio .

B) Condiciones relativas al respeto de las competencias de la Unidn
Europea y de la Comunidad Europea

Bajo este principio de respeto de las competencias de la Unidn y de
la Comunidad, subyacente a la finalidad de las cooperaciones reforzadas,
son subsumibles la mayoria de las condiciones que, en su nueva redac-
cidn, establece el articulo 43 del TUE. Algunas de ellas son condiciones
repetitivas o redundantes o derivadas unas de otras, lo que, s6lo en parte,
puede ser debido a la integracién que en el Tratado de Niza se opera en-

% Vid., entre otros, A. MANGAS MARTIN: «La cooperacién reforzada...», op. cit.,
p. 30. Es cierto, sin embargo que «it was difficult to set more detailed rules» (H.
KORTENBERG: «Closer cooperation in the Treaty...», op. cit., p. 846).

% Pues sigue sin proporcionar ¢l método para suministrar la prueba de la im-
posibilidad de proceder en el plano de la Comunidad. Ademds del posible control
jurisdiccional para apreciar el cumplimiento de la condicién, deberd estarse, eviden-
temente, a lo que permitan las circunstancias y coyunturas politicas.
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tre las condiciones que actualmente recoge el articulo 43 del TUE y las
del actual articulo 11 del TCE.

En primer lugar, hemos de sefialar que el apartado d) del articulo 43
establece que las cooperaciones reforzadas deberdn permanecer «dentro de
los limites de las competencias de la Unién o de la Comunidad» y no
referirse «a los dmbitos que sean competencia exclusiva de la Comunidad».
Lo que, de un lado, subraya que las cooperaciones reforzadas, como fér-
mulas de flexibilidad, tendran lugar dentro del marco de la Unién y que
serdn objetivos de la Unién o de la Comunidad los que se pretenderdn
alcanzar ®. Formulado de otra manera, significa la plena incorporacién del
principio de atribucién de competencias y la consiguiente exclusién de
cualquier posibilidad de cooperaciones reforzadas en dmbitos ajenos a la
Unién Evuropea y a la Comunidad Europea, salvo que se revisen los Tra-
tados segin el procedimiento del articulo 48 del TUE. De otro lado, la
segunda frase recoge una de las condiciones especificas del actual articu-
lo 11 del TCE, con todos los problemas derivados de la determinacién
precisa de los dmbitos que son de competencia exclusiva de la Comuni-
dad Europea®'.

En intima conexién con esta disposicion, los apartados b) y ¢) del nuevo
articulo 43 establecen que las cooperaciones reforzadas deberdn respetar
«los Tratados y el marco institucional dnico» y «el acervo comunitario y
las medidas adoptadas en virtud de las demds disposiciones de dichos
Tratados». Es decir, respeto del principio de la unidad institucional, del
principio de no interferencia y, en definitiva, de todos los principios con-
tenidos en los Tratados, incluido todo lo que implica —aunque no se men-
cione en este contexto— el principio de lealtad comunitaria contenido en
el articulo 10 del TCE.

Hay otras dos condiciones subsumibles en esta perspectiva de respeto
de las competencias de la Comunidad Europea. El apartado e) que esta-
blece que la cooperacién no deberd afectar «negativamente al mercado
interior» ni «a la cohesién econbémica y social» tal como estdn definidos
y establecidos en las correspondientes disposiciones del TCE; y el apar-
tado f) por el que una cooperacién reforzada no debe constituir «un obs-

% Y, por tanto, objetivos fijados en los articulos 2 del TUE y 2 y 3 del TCE
fundamentalmente.

8 Vid., por ejemplo, J. M. de AREILZA CARVAJAL; A. DASTIS QUECEDO: «Co-
operaciones reforzadas en el Tratado...», op. cit., p. 117 y A. MANGAS MARTIN: «La
cooperacién reforzada...», op. cit., p. 31.
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tdculo ni una discriminacién a los intercambios entre Estados miembros»
ni provocar «distorsiones de competencia entre ellos». Ambas disposicio-
nes no son mds que concreciones especificas de las obligaciones més ge-
nerales a las que nos hemos acabado de referir (respeto de las competen-
cias, de los Tratados, del acervo comunitario y de las medidas adoptadas)
y s6lo la segunda de ellas estaba ya prevista en el actual articulo 11 del
TCE. Pero lo cierto es que todas estas condiciones limitan en gran medi-
da el dmbito material en el que podria activarse una cooperacién reforza-
da, especialmente en el pilar comunitario 2.

Por idltimo, el apartado i) establece la condicién de que la coopera-
cion no debe afectar «a las disposiciones del Protocolo por el que se in-
tegra el acervo de Schengen en el marco de la Unién Europea». Ha de
entenderse que la incorporacion de esta disposicién en el Tratado de Niza,
cuando el Protocolo en cuestién es un protocolo anejo al Tratado de Ams-
terdam, se explica, precisamente, para distinguir las peculiaridades de este
Protocolo y los tratamientos diferenciales y flexibles que en €l se contem-
plan, del mecanismo de las cooperaciones reforzadas .

C) Condiciones relativas al respeto de las competencias
de los Estados

Bajo este enunciado, quiero referime esencialmente, de un lado, al
cardcter facultativo y abierto de cualquier propuesta de cooperacién refor-
zada y, de otro lado, a la salvaguarda de los derechos y de la posicién de
los Estados no participantes. Por lo que se refiere al primer aspecto he-
mos de partir del enunciado principal del articulo 43 del TUE en el sen-
tido de que los Estados miembros que se propongan establecer una co-
operacién reforzada «podrdn» hacer uso de las instituciones, procedimientos
y mecanismos de los Tratados. Pero serd necesario, para ello, que redinan
un umbral minimo de Estados participantes. En la actual regulacién
del articulo 43 ha de implicar al menos a una «mayoria de Estados miem-

62 Que quedaria restringido a 4mbitos en los que la Comunidad no ha introdu-
cido medidas de armonizacién como, por ejemplo, educacién, cultura y salud (vid.
en este sentido, H. KORTENBERG: «Closer Cooperation in the Treaty...», op. cit.,
p. 849).

63 Por mucho que en el articulo 1 del Protocolo se utilice la expresién «coope-
racién reforzada».
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bros». Es decir, en el momento actual, a un minimo de ocho Estados
miembros %,

A este respecto, el Tratado de Niza ha mantenido el umbral minimo
actual pero, al fijarlo numéricamente, lo configura como un umbral esta-
ble de ocho Estados miembros para el futuro. Lo que significa que, a
medida que se vayan produciendo adhesiones de nuevos Estados, el valor
relativo de este umbral se ird reduciendo, incluso por debajo de un tercio
de los Estados miembros . Es evidente que el fijar el quérum actualmen-
te existente en términos reales ha de facilitar, previsiblemente en el futu-
ro, la constitucién de la masa critica necesaria para activar una coopera-
cién reforzada en los supuestos en que la consecucién de los objetivos
comunes no pudiera alcanzarse al requerirse la unanimidad (hoy de 15 Es-
tados) o la mayoria cualificada (hoy de 10 Estados)%. Pese a que se planteé
la conveniencia de s6lo permitir cooperaciones reforzadas en dreas donde
se sigue exigiendo la unanimidad, lo cierto es que ya en Amsterdam que-
dé claro que, aunque se tratase de casos en los que se pudiese alcanzar la
mayoria cualificada, quizds la regulacién que se obtendria resultarfa me-
nos satisfactoria que la que se lograria con un nimero menor de partici-
pantes y podia tener cabida, por tanto, la cooperacién reforzada?.

Pero lo mas caracteristico de la cooperacidn reforzada es su caricter
abierto, es decir que podré participar en ella, inicialmente o en una etapa
posterior, todo aquel Estado que lo desee®®. El planteamiento es, por tan-

% El cardcter voluntario de la participacién en una cooperacién reforzada, asi como
la exigencia de un mimero minimo de Estados participantes para su autorizacién, plan-
tean, aunque sea mera hipétesis, un problema adicional: el de la posible retirada de
un Estado participante en una cooperacién reforzada. Se trata de una hipétesis difi-
cilmente plausible por el grado de integracién establecido, pero si se diera, y si con
ello se redujera por debajo del umbral minimo el nimero de Estados participantes,
no hay ningin «plan B» para saber que hacer con la cooperacién reforzada.

% Que era el umbral minimo que proponian la Comisién en su Dictamen [COM
(2000) 34] y el Parlamento Europeo en su resolucién de 13 de abril de 2000.

% Aunque si se hubiera adoptado el criterio de un tercio de los Estados, cuan-
do entrase en vigor el Tratado de Niza, y siempre que no se hubiese producido ain
ninguna adhesién, se trataria de un minimo de 5 Estados.

¢ Aunque, en la regulacién actualmente vigente, deberfa conseguirse, en su caso
y en iiltima instancia, la unanimidad del Consejo en su formacién de Jefes de Esta-
do o de Gobierno por lo que se refiere al primer pilar.

® Lo que sirve, también, para los futuros nuevos miembros de la Unién Euro-
pea quienes, una vez se hayan adherido, podrdn optar respecto a las distintas co-
operaciones reforzadas que puedan existir y, en su caso, seguir el procedimiento
previsto en cada pilar para que se autorice su participacién en una cooperacién ya
establecida.
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to, un planteamiento de voluntades y no de capacidades®, del que ha de
excluirse, a priori, cualquier idea de nicleos restringidos o duros. Susti-
tuyendo lo dispuesto en una de las condiciones del actual articulo 43 del
TUE, el nuevo articulo '43 B dispone que las cooperaciones reforzadas
«estardn abiertas a todos los Estados miembros en el momento en que se
establezcan» y que también «lo estardn en cualquier momento» con arre-
glo a las disposiciones especificas de cada uno de los tres pilares, a las
que nos referiremos mds adelante. Al margen del procedimiento especifi-
co en cada pilar, ha de indicarse que- la dnica condicién que se establece
para las incorporaciones que se puedan producir posteriormente es que los
nuevos Estados participantes deberdn respetar «la decisién inicial y las
decisiones tomadas en tal marco», es decir, el «acervo» propio de la co-
operacién reforzada, lo que, evidentemente —ya que no han participado
en su elaboracién—, los sitda en una situacién «relativamente menos ven-
tajosa» ',

Por lo que se refiere a la salvaguarda de los derechos y de la posicién
de los Estados miembros no participantes, el apartado h) del nuevo arti-
culo 43 establece que la cooperacién deberd respetar «las competencias,
los derechos y las obligaciones de los Estados miembros que no partici-
pen en ella». Se trata de una amplia garantia para los Estados no partici-
pantes, que ya forma parte de la actual regulacién [apartado d) del articu-
lo 43.1], pero a la que se ha eliminado la salvaguarda de los «intereses»
de estos Estados no participantes por considerarla imprecisa’'.

Pero este respeto de los derechos y obligaciones y competencias de
los Estados miembros, derivado légicamente de los propios Tratados y del
acervo comunitario puede entrar en contradiccién, como veremos, con el
desarrollo de la cooperacién reforzada y, consiguientemente, con la gene-
racién de un «derecho particular» de la cooperacién reforzada que altere
la posicidn relativa y el estatuto juridico de los Estados, tanto de los par-

% Vid. A. MANGAS MARTIN: «La cooperacién reforzada...», op. cit., p. 31.

" Vid. J. M. de AREILZA CARVAJAL; A. DASTIS QUECEDO: «Cooperaciones re-
forzadas en el Tratado...», op. cit., p. 116.

" Tal como sugerian Alemania e Italia en su documento de sintesis (CONFER
4783/00). También el Parlamento Europeo entendia en su resolucién de 25 de octu-
bre de 2000 que debia suprimirse la palabra «intereses», no sélo por imprecisa, sino
porque, como sefiala USHER, es dificil concebir algin supuesto de cooperacién re-
forzada que no tuviera «some impact on the interests of the non-participants» (J.A.
USHER: «Flexibility and Enhanced...», op. cit., p. 264).
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ticipantes como de los que no participen en una determinada cooperacién
reforzada.

De otro lado, al respeto de las prerrogativas de los Estados no partici-
pantes corresponde también el deber de éstos dltimos de no dificultar el
desarrollo de una cooperacién reforzada. Podran haber votado en contra
de su activacién y, en su caso, conseguido o no el bloqueo. Pero si la
cooperacién propuesta obtiene autorizacién, los Estados no participantes
«no impedirdn su aplicacién por parte de los Estados miembros que par-
ticipen en ella» (articulo 44.2, in fine del TUE, que retoma lo dispuesto
en el actual articulo 43.2, in fine).

2. LAS CONSECUENCIAS DE CARACTER INSTITUCIONAL Y FINANCIERO

En relacién con las consecuencias de caricter institucional que gene-
rard el establecimiento de una cooperacidn reforzada, el punto de partida
lo hemos de situar en su cardcter de cooperaciones para cuyo desarrollo
los Estados hardn uso de las instituciones, procedimientos y mecanismos
de los Tratados. Estamos ante una previsién expresa de flexibilidad abier-
ta hacia el futuro pero que, si se da, tendrd que tener lugar dentro del
marco institucional de la Unién Europea, es decir, respetando este marco
institucional dnico™. Lo que significa, fundamentalmente, que en el desa-
rrollo de una cooperacién reforzada serdn de aplicacién las disposiciones
pertinentes de los Tratados. Es asi como el nuevo articulo 44.1 del TUE
(como hace el actual articulo 44.1) establece que «a efectos de la adop-
cién de los actos y decisiones necesarios para el desarrollo» de una co-
operacion reforzada de las que se contemplan, con cardcter horizontal, en
el articulo 43 del TUE, «serdn de aplicacién las disposiciones institu-
cionales pertinentes del presente Tratado y del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea». En cierta medida, también, como veremos mds ade-
lante, para cada uno de los tres pilares se han previsto disposiciones es-
pecificas en el sentido de hacer aplicables las disposiciones pertinentes del
TCE (nuevo articulo 11.3 y actual articulo 11.4), o las disposiciones del
Titulo V (articulo 27 A.2), o las del Titulo VI (articulo 40.2 y actual ar-
ticulo 40.4 del TUE).

2 Aunque A. MANGAS MARTIN considere que «hablar de marco institucional
inico es ya una falacia», una referencia vacia de contenido (A. MANGAS MARTIN:
«La cooperacién reforzada...», op. cit., p. 37).
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Se revela, por tanto, absolutamente claro que las disposiciones al res-
pecto presuponen que las cooperaciones reforzadas no han de dar lugar a
estructuras institucionales distintas de las previstas en los Tratados”. Con-
secuentemente, las estructuras institucionales comunitarias, que actuardn
en el marco de sus competencias, lo hardn, salvo el Consejo, con su com-
posicion habitual porque ha de entenderse, con el Parlamento Europeo, que
«es indispensable mantener un marco institucional dnico, en el que todos
los diputados del Parlamento Europeo y los miembros de la Comisién
participen plenamente en el ejercicio de las funciones que correspondan a
cada una de esas instituciones» . De alguna manera, la garantia del de-
sarrollo interno de las cooperaciones reforzadas pasa por este paralelismo
con el funcionamiento normal de las instituciones.

En relacién con el Consejo ya se prevé en el actual articulo 44.1 del
TUE (y el nuevo articulo 44.1 lo mantiene) que «si bien todos los miem-
bros del Consejo podran participar en las deliberaciones, sélo aquellos que
representen a los Estados miembros participantes tomaran parte en la adop-
cién de decisiones». La posibilidad de que todos los Estados miembros
participen en las deliberaciones constituye también una cierta garantia para
los no participantes en una cooperacién reforzada, pero no les da poder
para bloquear el desarrollo de la cooperacién reforzada, entre otras cosas,
porque, como hemos dicho, no deben impedir su aplicacién (nuevo ar-
ticulo 44.2 in fine). Consecuentemente, la unanimidad quedard constitui-
da por los miembros del Consejo concernidos y la mayoria cualificada se
definird guardando la misma proporcién de los votos ponderados y la mis-
ma proporcién del nimero de miembros del Consejo concernidos.

Interesa destacar que la Comisién, como motor de la integracién, estard
también asociada al desarrollo de cualquier cooperacion reforzada que pue-
da establecerse ya que le corresponderd el papel que, institucionalmente
prevén los Tratados para la Comision. En el marco del TCE, fundamen-
talmente, el derecho a ejercer la iniciativa legislativa, por lo que los de-
sarrollos de una cooperacién reforzada en el pilar comunitario exigirdn
igualmente, en cualquier caso, la propuesta de la Comisién. Ademas, la
Comisién velard por el cumplimiento de los actos y decisiones de desa-
rrollo de la cooperacion adoptados y podrd ejercer, en su caso, poderes

 Vid., en este sentido, por ejemplo, M. CAMPINS ERITJA: «La unidad institucio-
nal en el Tratado de Amsterdam», en A. OLESTI RAYO: Las incertidumbres de la...,
op. cit., en especial pp. 122-124.

" Resolucién del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2000.
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de ejecucién. Igualmente, el marco institucional dnico en el que se desa-
rrollard la cooperacion reforzada significa también que los érganos de
cardcter consultivo, como el Comité de las Regiones o ¢l Comité Econd-
mico y Social deberidn, en su caso, formular sus dictimenes en el curso
del procedimiento legislativo para la adopcién de un acto juridico en el
seno de una cooperacidn reforzada. Y lo mismo cabe decir del Parlamen-
to Europeo que, en su caso, actuard segin el procedimiento legislativo que
corresponda al dmbito material sobre el que opera la cooperacién reforza-
da, sin que se tenga en cuenta si los parlamentarios son nacionales o no
de los Estados participantes en la cooperacidn.

En relacién con el Parlamento Europeo es esta participacién institu-
cional en el desarrollo de una cooperacién reforzada lo que pueda expli-
car que en el Tratado de Niza se haya eliminado el actual articulo 45 que
establece el deber del Consejo y la Comisién de informar regularmente al
Parlamento Europeo del desarrollo de una cooperacién reforzada. Cabe
entender que, generalmente, no necesitard de esta informacién en la me-
dida en que ya participa en el desarrollo de la cooperacién reforzada, pero
hubiera sido deseable mantener una disposicién de este tenor™, para ase-
gurar la completa informacién del Parlamento Europeo del desarrollo de
todas las cooperaciones reforzadas establecidas en virtud del Titulo VII
del TUE. Obviando asi, en parte, el relegamiento al que se le somete en
los procedimientos de autorizacién de activacién y de autorizacién para
la incorporacién de un Estado no participante .

Por iltimo, en relacién con las consecuencias financieras de una co-
operacion reforzada, baste sefialar que, igual que dispone el actual articu-
lo 44.2 del TUE, el nuevo articulo 44 A establece que los gastos de la
aplicacién de una cooperacién reforzada, salvo los gastos administrativos
de las instituciones, «correrdn a cargo de los Estados miembros partici-
pantes en la cooperacién, salvo que el Consejo decida otra cosa por una-

s De hecho, una disposicién como la del actual articulo 45 del TUE figuraba
en un primer proyecto de texto (CONFER 4786/00) pero se prescindié de esta dis-
posicién en una revisién posterior (CONFER 4798/00).

" Y ya no sélo en los pilares segundo y tercero, incluso en el pilar comunita-
rio, la autorizacién para permitir la participacién de un Estado miembro en una co-
operacién ya activada no tiene en cuenta para nada la participacién del Parlamento
Europeo, que podria, por tanto, no enterarse de que mds Estados integran una de-
terminada cooperacién reforzada hasta que adoptase un acto o decisién en el que
debiese participar en la medida pertinente.
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nimidad de todos sus miembros y previa consulta al Parlamento Europeo».
Es obvio, de un lado, que los gastos han de ir a cuenta de los Estados
participantes; pero también se revela obvio que los gastos administrativos
de las instituciones, en la medida en que la cooperacién reforzada se lle-
va a cabo en el marco institucional de la Unidn, dificilmente pueden o
deben aislarse e imputarse estrictamente a los participantes en la coope-
racién reforzada.

Por otro lado, ha de notarse que, en caso de que el Consejo decidiera
otra cosa respecto de estos gastos, la decisién deberia ser unanime de to-
dos los miembros y no sélo, evidentemente, de los participantes en una
cooperacion reforzada. Mds discutible es que, en este hipotético supuesto,
baste la previa consulta al Parlamento Europeo cuando, como es sabido,
esta institucién comparte con el Consejo un amplio poder presupuestario
(articulo 272 del TCE).

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACTOS Y DECISIONES ADOPTADOS
PARA EL DESARROLLO DE UNA COOPERACION REFORZADA

Acabamos de sefialar la plena aplicacién de las disposiciones institucio-
nales pertinentes a efectos de adopcion de los actos o decisiones de desa-
rrollo de una cooperacién reforzada. Debemos centrarnos ahora en la na-
turaleza juridica de estos actos o decisiones. El presupuesto de partida es,
de nuevo, la disposicién inicial del articulo 43 del TUE que permite el
uso, en ¢l marco de una cooperacién reforzada, de las «instituciones, pro-
cedimientos y mecanismos» de los Tratados. En otras palabras, si estos
actos o decisiones se adoptan en el seno de las instituciones comunitarias
de acuerdo con las disposiciones institucionales y procedimentales pertinen-
tes, también habrdn de utilizarse los instrumentos juridicos comunitarios.

En definitiva, por tanto, al menos en el pilar comunitario, se tratard
de reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones o dictimenes, adop-
tados o emitidos en las condiciones previstas en el TCE (articulo 249 del
TCE)7". Y, en su caso, para hacerlo mds complejo si cabe, e involucrar a

7Y por si hubieran dudas, en algunos de los borradores de texto sobre coopera-
ciones reforzadas presentados por la Presidencia durante la CIG 2000, se proponia
afiadir un ltimo pérrafo al articulo 249 del TCE en el que se indicara claramente
que «cuando los actos mencionados se adopten en aplicacién de una cooperacién refor-
zada», s6lo vinculardn a los Estados que participen en ella y s6lo serdn directamente
aplicables en dichos Estados» (vid. CONFER 4798/00 y CONFER 4803/00).

171



XAVIER PONS RAFOLS

Estados no miembros de la Unién, podrd desarrollarse la cooperacién
reforzada mediante la celebracién de tratados internacionales’. Pero,
ademds, todas las medidas que se adopten en el desarrollo de la coo-
peracién reforzada deberdn tener su pertinente base juridica en las dis-
posiciones, fundamentalmente del TCE, incluido, si fuera el caso, el ar-
ticulo 308 7.

Lo que significa que, formal y juridicamente, serdn actos como los
comunitarios, adoptados siguiendo los procedimientos comunitarios, aun-
que sélo obligardn o se dirigirdn al grupo de Estados miembros que han
establecido la cooperacién reforzada. En efecto, estos Estados «aplicardn
en la medida que les corresponda, los actos y decisiones adoptados para
llevar a cabo la cooperacién reforzada en la que participen» (nuevo arti-
culo 44.2 del TUE y actual articulo 43.2). Precisando mds esta naturaleza
juridica obligatoria, este nuevo articulo 44.2 del TUE continta sefialando
que tales actos y decisiones «vinculardn inicamente» a los Estados miem-
bros que participen en la cooperacién reforzada y que «en su caso, sélo
serdn directamente aplicables en dichos Estados». Con ello, no sélo que-
da plenamente de relieve este cardcter obligatorio sino que, ademds, po-
dré tratarse de actos o decisiones «directamente aplicables», lo que pone
de manifiesto claramente que algunos de estos actos podran tener la natu-
raleza juridica de un reglamento comunitario.

El problema estriba en que se trata de actos o decisiones que no tie-
nen alcance general, por ser de desarrollo de una cooperacién reforzada,
pero que pueden tener la forma juridica de actos que sf la tienen. Y mds
alla del aspecto formal, las verdaderas complejidades y confusiones se
dardn por la relacién entre el derecho comunitario y este derecho propio
de una determinada cooperacién reforzada. Es por ello que puede resultar
altamente significativo que el Tratado de Niza haya introducido en el se-
gundo pérrafo del apartado 1 del articulo 44 del TUE una nueva disposi-
cién que establece al respecto que «Tales actos y decisiones no formardn

% Vid. C. D. EHLERMANN: «Différenciation, flexibilité,...», op. cit., pp. 73-74.
A mi juicio, en relacién con este supuesto (completamente ignorado en las disposi-
ciones tanto de Amsterdam como de Niza), la complejidad juridico-institucional se
incrementard en la medida en que, en su caso, el tratado se celebrard por las insti-
tuciones de acuerdo con los procedimientos del Tratado y, aunque s6lo afecte a los
Estados participantes en la cooperacién reforzada, tendrd consecuencias juridicas para
la Comunidad.

™ Vid. G. GaJa: «How flexible is flexibility...», op. cit., p. 863,
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parte del acervo de la Unién» ¥. A mi juicio, cabe resaltar que, aunque la
disposicién no se formula en términos de primacia, que hubiera sido lo
id6neo, su incorporacién puede evitar en el futuro una cierta «difusidén»
del acervo comunitario frente a las situaciones particulares o al derecho
especifico de una cooperacién reforzada®'.

Una disposicién de este tenor quizds no era necesaria, porque una de
las condiciones, no s6lo para su establecimiento, sino para la existencia
misma de una cooperacién reforzada es, como hemos sefialado anterior-
mente, el respeto del acervo comunitario®?, pero creo que puede resultar
conveniente porque, indudablemente, el desarrollo futuro de diversas co-
operaciones reforzadas puede generar muchas confusiones e incertidum-
bres tanto en el plano juridico como en el plano de la gestion. Ademads,
si bien no se trata de acervo comunitario, lo cierto es que el derecho de
una determinada cooperacién reforzada se impone a los Estados que de-
seen incorporarse posteriormente a ella, ya que estardn obligados a respe-
tar la decisién inicial y las decisiones tomadas en tal marco (nuevo arti-
culo 43 B del TUE). Y, llevando el argumento al limite, si la posicién de
vanguardia de algunos Estados consiguiese arrastrar finalmente a todos los
Estados miembros, aquello que inicialmente no era acervo comunitario se
convertiria en tal.

Pero lo que interesa sefialar, en definitiva, es que ha de quedar claro
que las relaciones entre los Estados participantes y los no participantes
en una cooperacion reforzada han de seguir rigiéndose por las disposicio-
nes del acervo comunitario. En las relaciones entre los Estados participantes
regird su derecho particular, pero respetando el acervo comunitario y sal-
vaguarddndose las competencias, derechos y obligaciones de los no parti-
cipantes. Ahora bien, se hace dificil concebir, como hemos sefialado an-
tes, que no surjan tensiones entre unos y otros, que indirectamente no se
afecte al estatuto juridico de los no participantes y que, finalmente, el
régimen multilateral de los Tratados no se multiplique en un haz de rela-
ciones complejo —una diversificacién de obligaciones— que conlleve una

8 Aunque fuera en negociaciones de dltima hora, pues una disposicién como
ésta no se preveia en los borradores manejados hasta el 17 de noviembre (CONFER
4803/00). .

8 Como, entre otros, temia que pudiera suceder A. MANGAS MARTIN: «La co-
operacién reforzada...», op. cit., p. 38.

82 Y le corresponderd a la Comisién y, en su caso, al Tribunal Justicia velar por
este respeto.
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fragmentacién del espacio juridico comunitario y una cierta dilucién del
proceso de integracién comunitario®. Podria darse una situacién en la que,
como sefialaban J. M. de Areilza y A. Dastis, «la cohesién entre sus miem-
bros se resentirfa, la tendencia a imponer las reglas de los de dentro a los
de fuerza crearia tensiones y la complejidad institucional agravarfa los ya
serios problemas de transparencia y de comprensién por los ciudadanos
del ejercicio del poder europeo» 4,

4. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS COOPERACIONES REFORZADAS

El ejercicio de las facultades del Tribunal de Justicia en relacién con
las cooperaciones reforzadas tiene su fundamento en el apartado ¢) del
articulo 46 del TUE que afirma la competencia del Tribunal de Justicia
sobre «las disposiciones del Titulo VII», el relativo a las disposiciones
sobre una cooperacién reforzada, en las condiciones establecidas en las
especificas disposiciones del primer y tercer pilar. A ello ha de afadirse
la referencia expresa a la competencia del Tribunal de Justicia en relacién
con las disposiciones sobre la cooperacién reforzada que se formula en el
nuevo articulo 40.3 del TUE (actual articulo 40.4) en relacién con la co-
operacion reforzada en el dmbito de la cooperacién policial y judicial en
materia penal. En este dmbito, debe relacionarse, ademds, con la previ-
sién del apartado b) del articulo 46 que dispone que el Tribunal de Justi-
cia serd competente en relacién con «las disposiciones del Titulo VI, en
las condiciones establecidas en el articulo 35», que no afectan a las com-
petencias del Tribunal de Justicia respecto de las cooperaciones reforza-
das que se activen en virtud de los nuevos articulos 40, 40 A y 40 B
del TUE.

Es evidente, por tanto, que la activacién de una cooperacion reforzada

8 Como sefialan MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS. Ciertamente, aunque la
finalidad, como hemos dicho, sea reforzar e impulsar los objetivos comunitarios, lo
cierto es que se rompe esta unidad y «el acervo comunitario se hace difuso y pre-
valecerdn las situaciones particulares sobre las generales o comunes. La situacién
juridica de cada Estado miembro serd atipica, de modo que los estatutos juridicos
de los Estados miembros y de sus pueblos serdn diferentes entre si; los derechos y
obligaciones serdn variables, de contornos irregulares y a discrecién» (A. MANGAS
MARTIN; D. J. LINAN NOGUERAS: [nstituciones y Derecho..., op. cit., p. 27).

8 J. M. de AREILZA CARVAJAL; A. DASTIS QUECEDO: «Flexibilidad y coopera-
ciones reforzadas...», op. cit., p. 13.
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y su desarrollo tanto en el marco del pilar comunitario como del pilar de
la cooperacidn policial y judicial en materia penal, estard sujeta al con-
trol jurisdiccional del Tribunal de Justicia. Concretamente, la competen-
cia del Tribunal de Justicia se extiende al cumplimiento de las condicio-
nes o requisitos generales del TUE y, en su caso, de las disposiciones
especificas para los pilares primero y tercero, al procedimiento de autori-
zacién en cada uno de estos pilares® y al procedimiento de incorporacién
de un Estado a una cooperacién reforzada ya creada®®.

Posteriormente, el TICE deberd vigilar que se siguen cumpliendo las
condiciones generales y particulares de la cooperacién reforzada y que esta
no sea impedida por los Estados no participantes. Ademads, con Del Valle,
ha de afirmarse que los actos y decisiones que se adopten para desarro-
llar una cooperacién reforzada estardn también sometidos al control juris-
diccional del Tribunal de Justicia en la medida en que se hace uso del
marco institucional y de los mecanismos y procedimientos establecidos en
los Tratados®. En el plano de los riesgos, también la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en los dmbitos de la cooperacién reforzada podrd aca-
bar incidiendo en la posicién relativa de los Estados no participantes. Como
indica Araceli Mangas «la ramificacién de su jurisprudencia y, por tanto,
la pérdida de su uniformidad parece comprometida si logra que no sean
compartimentos estancos; pero si no puede impedir la formacién de vasos
comunicantes, el recelo de unos y otros Estados se dejard sentir» .

De otro lado, lo que se revela més complejo son los mecanismos para
ejercer el control jurisdiccional sobre actos y decisiones que no son acer-
vo comunitario y en cuya adopcién sélo han participado los Estados concer-

8 Ciertamente, aunque aparentemente esté claro como se articulara este control
jurisdiccional sobre la decisién de autorizacién, que no deja de ser una decisién del
Consejo o de la Comisién para el primer pilar, quizds hubiera sido méds adecuada la
previsién de una posibilidad de dictamen consultivo del Tribunal de Justicia de ca-
rdcter previo sobre la compatibilidad de una determinada propuesta de cooperacién
reforzada con los tratados constitutivos.

8 Vid. A. del VALLE GALVEZ: «Las nuevas competencias del Tribunal de Justi-
cia de las CCEE tras el Tratado de Amsterdam», Noticias de la Unién Europea,
n.° 186, julio 2000, p. 26. Resulta claro, por tanto, que, mediante este control ju-
risdiccional, el Tribunal de Justicia podrd, en su caso, declarar invdlida una autoriza-
cién si no se han cumplido los requisitos establecidos en los Tratados (vid. también
al respecto G. GAJA: «How flexible is flexibility...», op. cit., p. 864).

8 Ibidem.

8 A. MANGAS MARTIN: «La cooperacién reforzada...», op. cit., p. 36.
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nidos. Las vias de recurso para las cooperaciones del primer pilar serdn
las generales previstas en el TCE®, mientras que, para el tercer pilar, habra
que acudir a las disposiciones del articulo 35 del TUE. Y, ademds, en la
misma légica, el Tribunal también tendrd competencia prejudicial.

Por ultimo, las disposiciones a las que nos hemos acabado de referir
ponen de relieve, por negativa, que no existe control jurisdiccional de las
cooperaciones reforzadas en el d4mbito de la Politica Exterior y de Segu-
ridad Comuin, ni tan siquiera en relacién con la decisién de autorizacién
y su compatibilidad con los principios y condiciones que establecen los
articulos 43 a 45 del TUE en su nueva redaccién®.

IV. LAS DISPOSICIONES DEL TRATADO DE NIZA SOBRE
LAS COOPERACIONES REFORZADAS EN LOS DISTINTOS
PILARES DE LA UNION EUROPEA

Como ya hemos indicado, la opcién en el Tratado de Niza por esta-
blecer unas disposiciones generales mas amplias, que recogieran todas las
condiciones de fondo para el establecimiento de una cooperacién reforza-
da en cualquiera de los tres pilares se revela como una mejora técnica en
relacién con el régimen derivado del Tratado de Amsterdam. Sin embar-
go, lo cierto es que, finalmente, no se prescinde de la adopcién de dispo-
siciones especificas para cada uno de los tres pilares. Y no cabe duda de
que la regulacién especifica en cada uno de los tres pilares y, especial-
mente, las diferencias de procedimiento para el establecimiento de una
cooperacion reforzada o para la admisién de otros Estados no participan-

¥ A mi juicio, de manera general y por parte de todos los legitimados para ello,
aunque mds precisamente G. GAJA considera que un Estado no participante «for which
measures taken by cooperating States are not part of the Community law, should
arguably not be entitled to challenge the validity of those measures before the Court
of Justice under Article 230 EC, except for the reason that they go beyond what the
Council could authorize or had in fact authorized» (G. GAJA: «How flexible is flexi-
bility...», op. cit., p. 867).

# Y no puede argumentarse que, pese a que los articulos 27 y siguientes no
facultan la actuacién del Tribunal de Justicia, éste ostenta la competencia que le
atribuye, como norma general el articulo 46 del TUE, porque el apartado c) de este
articulo determina la competencia del Tribunal sobre el Titulo VII del TUE en las
condiciones establecidas en los articulos 11 y 11 A del TCE y 40 del TUE, es de-
cir, primer y tercer pilares.
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tes inicialmente, provocan un sentimiento de «complejidad y multiplici-
dad de procedimientos» °'.

El andlisis de las disposiciones pertinentes del Tratado de Niza para
cada pilar lo haremos distinguiendo los aspectos sustantivos de los aspec-
tos procedimentales.

1. LAS COOPERACIONES REFORZADAS EN EL PILAR COMUNITARIO

En relacién con la posibilidad de activar cooperaciones reforzadas en
el dmbito del pilar comunitario cabe sefialar, de entrada, que resulta dis-
cutible®? que se prevea la posibilidad de cooperaciones reforzadas en este
pilar que, por definicién, deberia ser iinico e integrador por excelencia.
Como indicaba Martin y Pérez de Nanclares, «por su propia configura-
cién conceptual, el pilar comunitario parece reclamar ser cubierto por €l
método de integracién cldsico» **. Aunque, de otro lado, es cierto que en
este dmbito, como hemos visto, se han dado histéricamente supuestos, tanto
dentro como fuera de la Comunidad, de previsiones de flexibilidad o de
geometria variable.

A) Aspectos sustantivos

Al margen de ser discutible el planteamiento de las cooperaciones re-
forzadas en el d4mbito de este pilar, también resulta criticable que no se
haya establecido un catilogo preciso de dmbitos en los que podré operar,
en su caso, la cooperacién reforzada®. Es cierto, como ya hemos visto,

° Vid. F. CHALTIEL: «Le Traité d’ Amsterdam...», op. cit., p. 292.

92 Como sefialan A. MANGAS MARTIN; D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones y
Derecho..., op. cit., p. 26, «no tiene mucho sentido en el pilar comunitario cuyos
fines y medios deberfan ser comunes, sin fisuras e indisponibles a voluntad de los
Estados miembros».

% J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La reforma institucional y la coopera-
cién reforzada...», op. cit., p. 136.

* Aunque finalmente se elimind, se planteé en la CIG 2000 si no habria que
excluir del 4mbito de aplicacién de las cooperaciones reforzadas en este pilar deter-
minados dmbitos como la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros que tienen por objeto el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior, la modificacién de las condiciones de acceso a
la moneda tnica, los fondos estructurales y los fondos de cohesién o la adopcién de
las normas que afectan a la ciudadania de la Unién (CONFER 4766/00).
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que la técnica de las cooperaciones reforzadas es una técnica de previsién
expresa pero abierta, tanto en su contenido como en su desarrollo especi-
fico. A este respecto, lo Unico que se hizo en el Tratado de Amsterdam y
conforma el articulo 11.1 del TCE es una delimitacion a sensu contrario,
por la via de establecer requisitos adicionales especificos para este pilar
de caricter negativo. Ahora bien, como hemos dicho, las disposiciones que
el Tratado de Niza introduce en el TCE se refieren exclusivamente al pro-
cedimiento para activar y para incorporar a un Estado en una cooperacién
reforzada en la que inicialmente no participara. Es decir, no se establecen
condiciones o requisitos particulares para este pilar, ya que las unicas
condiciones son las que vienen establecidas en el nuevo articulo 43
del TUE.

De ahi que, en la medida en que se respeten las condiciones generales
de este articulo, no hay dmbitos especificamente excluidos de una posible
cooperacion reforzada. De lo que se sigue que debemos entender que se-
ran posibles cooperaciones reforzadas en el marco del pilar comunitario
sobre cualquier dmbito material que no se vea afectado por las condicio-
nes de fondo generales que establece el nuevo articulo 43 del TUE. Todo
ello resulta altamente significativo porque no cabe duda de que, en cual-
quier caso, una cooperacién reforzada en este pilar provocard distorsiones
en el funcionamiento de la Comunidad que afectardn al resto de los Esta-
dos miembros y, como deciamos, resultardn complejas de ajustar juridica-
mente %.

Finalmente, el nuevo articulo 11.3 del TCE, retomando lo dispuesto
en el actual articulo 11.4, establece claramente que «los actos y decisio-
nes necesarios para el desarrollo de las acciones de cooperacion reforza-
da deberdn ajustarse a todas las disposiciones pertinentes del Tratado»,
salvo disposicién en contrario de este articulo 11 o de los articulos 43 a
45 del TUE. En otras palabras, como ya hemos indicado anteriormente,

% En este sentido también, resulta, cuanto menos, discutible que si en el actual
articulo 11 del TCE una de las condiciones especificas requeridas para una coope-
racién reforzada establezca que no ha de referirse a la ciudadania de la Unidén ni
establecer una discriminacién entre nacionales de los Estados miembros, al no pre-
verse dicha condicién en el nuevo articulo 43 del TUE, podra ser posible una co-
operacién reforzada en este ambito. Siempre, claro estd, que no se entienda que el
respeto del acervo comunitario y de las medidas adoptadas en virtud de otras dis-
posiciones de los Tratados (nuevo apartado c del articulo 43 del TUE) constituye
una disposicion suficientemente limitadora a este respecto (y quizéds lo redundante,
al menos en este aspecto, es la regulacién actual).
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queda claro que se trata de cooperaciones reforzadas dentro del marco, en
este caso, de la Comunidad Europea y utilizando, por tanto, las institu-
ciones, procedimientos y mecanismos del TCE.

B) Aspectos procedimentales

Por lo que se refiere al procedimiento para activar una coooperacién
reforzada en virtud del TCE, el nuevo articulo 11 recupera en parte el
procedimiento ya previsto en el articulo 11 del TCE, pero introduciendo
un cambio sustancial al eliminar la posibilidad de veto por parte de un
Estado miembro, es decir, la necesaria unanimidad en ultima instancia en
el seno del Consejo, en su composicién de Jefes de Estado o de Gobier-
no (actual articulo 11.2 parrafo segundo).

Las nuevas disposiciones estatuyen claramente que la autorizacién «sera
concedida por el Consejo, dentro del respeto a los articulos 43 a 45 del
Tratado de la Unién Europea, por mayoria cualificada, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo» (nueva redaccién del
articulo 11.2). Interesa detenernos especialmente en algunos elementos de
esta nueva regulacion. En primer lugar, cabe seiialar que se respeta el de-
recho de iniciativa de la Comisién, por lo que serd a ésta a la que se diri-
giré la solicitud de los Estados miembros que se propongan establecer en-
tre si una cooperacion reforzada y serd la Comisién la que «podrd» presentar
al Consejo una propuesta en tal sentido. Estd claro, como ya estaba en el
actual articulo 11 que la iniciativa es de la Comisi6én, que deberd valorar
si el proyecto de cooperacién respeta las cldusulas generales previstas en
el TUE. Y aunque los motivos de su negativa deban comunicarse a los
Estados interesados en activar la cooperacién reforzada, no parece posible
considerar que contra ello pueda interponerse una accién judicial. Es cier-
to que parece que se concede a la Comisién un poder discrecional dema-
siado abierto® y que, quizds, debié haberse limitado a la compatibilidad
de la cooperacién reforzada con los tratados®, porque la negativa de la
Comisidn impide, ni tan siquiera por unanimidad del Consejo, que se pue-
da autorizar una cooperacién reforzada. Aunque, en todo caso, también

% Como seiiala J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «Reflexiones en torno a la
cooperacién...», op. cit., p. 98.

7 Vid. A. MANGAS MARTIN; D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho...,
op. cit., p. 28.
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resulta claro, como hemos visto, que este control de compatibilidad de la
cooperacién reforzada con los tratados deberd corresponder al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en virtud de la competencia que le
confiere el articulo 46 del TUE y los articulos 220 y siguientes del TCE.

Otro elemento destacable del procedimiento para autorizar una coope-
racién reforzada en este pilar es que la decisién de autorizacién se adop-
tard por mayoria cualificada®, lo cual es 16gico si se tiene en cuenta que
se trata precisamente de facilitar las cooperaciones reforzadas como ulti-
mo recurso en ambitos en los que se ha bloqueado el avance en el seno
del Consejo. Es precisamente por el hecho de que el avance de algunos
no debe ser impedido por los Estados que se oponen a una mayor inte-
gracién, que no resulta adecuada la exigencia de unanimidad en el proce-
dimiento de autorizacién?. De ahi que en el Tratado de Niza se haya eli-
minado el derecho de veto o «freno de emergencia» que establece el actual
articulo 11.2 pdrrafo segundo. Este «freno de emergencia», mediante el que
se constitucionalizé en €l TCE la férmula «motivos importantes y expli-
citos de politica nacional» ', funciona de manera similar al previsto, para
el segundo pilar, en el articulo 23.2 del TUE, con una tnica diferencia:
mientras que el articulo 23.2 del TUE remite la decisién al Consejo Eu-
ropeo para que decida por unanimidad, el actual articulo 11.2 del TCE
remite la decisién por unanimidad al «Consejo en su composicién de Je-
fes de Estado o de Gobierno»'?'.

En este sentido, ha de indicarse que lo que establece el parrafo segundo

% Y ha de entenderse que, como sélo puede ser a propuesta de la Comisidn,
la mayoria cualificada no requiere el doble requisito de representar la votacién fa-
vorable de diez miembros como minimo en la regulacion actualmente vigente (articu-
lo 205.2 del TCE).

% En esta linea, 1a regulacién actual constituye una contradiccién en sus pro-
pios términos, ya que los Estados que se oponen a que se avance en los objetivos
pueden también bloquear la autorizacién para el establecimiento de una cooperacién
reforzada mediante la remisién al Consejo en su composicién de Jefes de Estado o
de Gobierno y la exigencia de unanimidad en su seno.

1% Aunque para algunos autores, la entrada oficial en el derecho originario de
esta formulacién comportaba, al menos, la posibilidad de someter su apreciacién al
control jurisdiccional del Tribunal de Justicia (V. CONSTANTINESCO: «Les clauses de
‘cooperation renforcée’...», op. cit., p. 762).

9" Férmula que tiene por objeto exclusivamente excluir al Presidente de la Co-
misién de la reunién del Consejo Europeo y que se introdujo de manera inicial en
el Tratado de Maastricht en el articulo 109.2 del TUE en relacidn a la Unién Eco-
némica y Monetaria.
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del nuevo articulo 11.2 es que «cualquier miembro del Consejo podré so-
licitar que el asunto se remita al Consejo Europeo» y que «una vez susci-
tado dicho asunto ante este iltimo», el Consejo podrd decidir de confor-
midad con lo dispuesto en el pdarrafo primero del presente apartado, es
decir, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisién y previa con-
sulta al Parlamento Europeo. Respecto a esta nueva disposicién cabe in-
dicar, en primer lugar, que no serd necesario declarar que se tiene la in-
tencién de oponerse a la autorizacién de una cooperacién reforzada por
«motivos importantes y explicitos de politica nacional» como reza la dis-
posicién actualmente vigente. En segundo lugar, ya no se exigird la deci-
sién undnime del Consejo en su formacién de Jefes de Estado y de Go-
bierno, sino simplemente que se «suscite el asunto» ante el Consejo
Europeo y, una vez suscitado, el Consejo podrd adoptar su decisién por
mayoria cualificada.

En definitiva, se trata de una nueva y ciertamente imprecisa formula-
cién en la que lo vinico que queda claro es que, a peticién de uno cual-
quiera de los Estados miembros, el asunto deberd «suscitarse» ante el
Consejo Europeo, cuando en la regulacion actualmente vigente es necesa-
rio que, por mayoria cualificada, se pueda pedir la remisién del asunto al
Consejo, en su composicién de Jefes de Estado o de Gobieno, para que
decida al respecto por unanimidad. Lo que nos lleva a afirmar, de un lado,
que podrd resultar mas facil poder suscitar el asunto ante el Consejo Eu-
ropeo ya que ni deberd declararse un motivo importante y explicito de
politica nacional ni deberd conseguirse la mayoria cualificada para remi-
tir el asunto. Aunque no queda claro el iter temporal desde que un Esta-
do solicite que el asunto se remita al Consejo Europeo hasta que este asun-
to sea suscitado ante este ultimo.

De otro lado, ademdas de sefalar que ahora si estard presente el Presi-
dente de la Comisién, basta con que el asunto se suscite ante el Consejo
Europeo, no resultando necesario que se delibere y adopte ninguna deci-
sién o posicidon. El texto del nuevo articulo es claro al establecer simple-
mente que, una vez suscitado el asunto, el Consejo de la Unién Europea
podré decidir en relacién con la autorizacién para activar una cooperacién
reforzada. En otras palabras, lo que hasta ahora es un derecho individual
de veto en dltima instancia, se convertird, con la entrada en vigor del Tra-
tado de Niza, en un mecanismo que permitird una especie de prérroga
temporal antes de adoptar la decisién sobre la autorizacién de una coope-
racion reforzada.
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En otro orden de consideraciones, la posicién del Parlamento Europeo,
postergado, en general, por lo que se refiere a las cooperaciones reforza-
das, se ha visto, cuanto menos, revalorizada por el hecho de que, mas alld
de la consulta previa a la decisién sobre la autorizacién para cooperacién
reforzada '?, la nueva regulacién adoptada en el Tratado de Niza estable-
ce que se requerird el «dictamen conforme» del Parlamento Europeo cuando
la cooperacién reforzada se refiera a un dmbito que «se rija por el proce-
dimiento previsto en el articulo 251 del presente Tratado». Esta nueva
disposicién conlleva un cierto solapamiento de procedimientos legislati-
vos % en la medida en que, si el dmbito material requiere el procedimiento
de «codecisién», la autorizacién de una cooperacion reforzada en este
ambito requerird el procedimiento de «dictamen conforme». Y aunque en
este procedimiento el Parlamento s6lo puede pronunciarse favorable o des-
favorablemente, lo cierto es que, por esta remision, se refuerza el papel
del Parlamento Europeo y, aunque sea de manera indirecta, se estd sefia-
lando que cabe cooperacién reforzada en aquellos dmbitos materiales que
se rijan por el procedimiento de codecisién %

Por iltimo, el procedimiento para permitir la participacién de un Es-
tado miembro en una cooperacién reforzada ya establecida (nuevo articu-
lo 11 A del TCE) es, sustancialmente, el mismo que prevé el actual articu-
lo 11.3: deja la decisién en manos de la Comisién!% que, en un plazo de
cuatro meses a partir de la fecha de recepcion de la notificacién de Ia
intencién de dicho Estado, se pronunciard al respecto, as{ como sobre las
posibles disposiciones particulares que pueda considerar necesarias. El
procedimiento en cuestién, que se inicia con la notificacién del Estado
interesado al Consejo y a la Comisién, no deja de ser algo paraddjico en
la medida en que, después de esta notificacion, la Comisién tendrd un plazo
de tres meses para transmitir su dictamen al Consejo '%. Dictamen que,

102 Aspecto previsto en el actual articulo 11 asi como en el nuevo articulo 11
del TCE.

193 De manera parecida al articulo 300 del TCE que, en relacidn con los acuer-
dos internacionales, exige el dictamen conforme del Parlamento Europeo para «los
acuerdos que impliquen una modificacién de un acto aprobado con arregio al pro-
cedimiento previsto en el articulo 251».

1% Que después del Tratado de Amsterdam se ha configurado como el procedi-
miento legislativo «comin».

1% Y aqui sin ninguna participacién del Parlamento Europeo.

1% Durante las negociaciones de la CIG 2000 se habia barajado introducir un
texto (vid. CONFER 4803/00) que permitiera a los Estados miembros participantes
en la cooperacién reforzada comunicar al Consejo y a la Comisidn sus posibles
observaciones, pero esta propuesta fue suprimida en la dltima etapa negociadora.
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de un lado, se ignora para que servird o que hard el Consejo con é€l, ya
que la decisién autorizando la participacién es de la Comisién; y, de otro
lado, si lo 16gico es que, en su dictamen, la Comisién se pronuncie ya
respecto de la intencién de un Estado de participar en una cooperacion
reforzada, no tiene mucho sentido una decisién ulterior de la misma ins-
titucién ', Ademads, en definitiva, y pese a que el papel de la Comisién
resulte siempre una garantia, no debe olvidarse que la decisién sobre la
autorizacién para establecer una cooperacién reforzada es del Consejo,
aunque sea a propuesta de la Comisién y, de hecho, en los otros dos pila-
res la autorizacién para la participacién de otro Estado miembro —pese a
que se presupone, como veremos— corresponde sélo a los miembros del
Consejo concernidos, es decir, a los participantes en la cooperacién.

2. LAS COOPERACIONES REFORZADAS EN EL AMBITO DE LA POL{TICA
EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN

Como hemos sefialado, una de las grandes innovaciones del Tratado
de Niza es la extension de la posibilidad de establecer cooperaciones re-
forzadas al dmbito del segundo pilar que, en el Tratado de Amsterdam,
habia quedado excluido de ellas. Respecto a la regulacién que establece
el Tratado de Niza, cabe sefialar algunas elementos significativos, tanto en
la vertiente sustantiva como en la vertiente procedimental.

A) Aspectos sustantivos

En primer lugar, debe seiialarse que las cooperaciones reforzadas en
virtud del Titulo V del TUE se referirdn a la «aplicacién de una accidn
comin o de una posicién comiin» (articulo 27 B)'®. Es decir, que no se

17 La explicacién de esta paradoja (que se mantiene en la regulacién del Trata-
do de Niza) estriba en que en el proyecto de Tratado de Amsterdam, la institucién
que debia decidir, en el plazo de cuatro meses sobre la solicitud de participacion
en una cooperacién reforzada ya en marcha era el Consejo. Sélo a iltima hora, en
Amsterdam, se decidié conferir este poder a la Comisién (vid. A. BOIXAREU CA-
RRERA: J. M. CARPI BADIA: El Tratado de Amsterdam..., op. cit., p. 295).

108 Y resulta cuanto menos curioso sefialar que en la primera versién del Trata-
do de Niza (Documento SN 533/1/00 REV 1 de 22 de diciembre de 2000), se utili-
zaba el adverbio «inicamente» en la que entonces era cldusula J, pero que en la
version definitiva del Tratado (nuevo articulo 27 B) desaparecié la palabra.
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concibe la utilizacién de este instrumento para establecer, entre algunos
Estados miembros, un estadio mds elevado de integracién, ya que la adop-
cién de cualquier accién comin o posicién comiin en el dmbito PESC
queda excluida de la cooperacién reforzada. Sélo se prevé en relacién con
la aplicacién, porque, para mantener la credibilidad, coherencia y unidad
de la politica exterior y de seguridad comiin, no resultaria adecuado recu-
rrir a la cooperacion reforzada en la definicién de politicas. Se limita, por
tanto, a la posibilidad de que algunos Estados miembros refuerzen su ni-
vel de integracién en el plano de la ejecucion de medidas adoptadas se-
giin los mecanismos de cooperacion intergubernamental que establece di-
cho Titulo V del TUE.

Ademds, quedan expresamente excluidas del 4mbito de las cooperacio-
nes reforzadas las cuestiones que tengan repercusiones militares o reper-
cusiones en el 4mbito de la defensa (nuevo articulo 27 B), lo que es par-
ticularmente destacable dado el especial interés que podria tener la férmula
de las cooperaciones reforzadas en el dmbito de la seguridad y la defen-
sa'®. En realidad, como hemos dicho, hasta poco antes del Consejo Eu-
ropeo de Niza, s¢ mantenia un borrador de nueva disposicién sobre co-
operaciones reforzadas en el dmbito de la seguridad y la defensa'’®. Lo
que no excluye que otras disposiciones del TUE, en su vigente redaccién,
ya amparen una cierta flexibilidad respecto a cuestiones de seguridad y
defensa ''!,

Por otro lado, ha de subrayarse que, en este dmbito y exclusivamente
en este dmbito, las disposiciones del Tratado de Niza si que incorporan
requisitos o condiciones adicionales y especificas para activar una coope-
racion reforzada''?, Asi, el nuevo articulo 27 A.l establece que dichas

% Las propuestas espaifiolas sobre las cooperaciones reforzadas en el dmbito del
segundo pilar sefialaban, precisamente, que la esfera donde la aplicacién de este
mecanismo se revelaria méds ventajosa seria la de la seguridad y defensa y, en parti-
cular, para la puesta en marcha de las denominadas misiones Petersberg (CONFER
4760/00, p. 4).

10 Que establecfa que las cooperaciones reforzadas en virtud de este Titulo V
podrian también referirse a «iniciativas en el dmbito de la seguridad y la defensa
que contribuyan a adquirir capacidad de gestiéon de crisis» [vid. el texto revisado
sobre cooperaciones reforzadas remitido por la Presidencia el 17 de noviembre de
2000 (CONFER 4803/00)].

" Concretamente los articulos 17.1 pérrafo 3 y articulo 17.4 del TUE.

2 Al margen del hecho de que en la CIG se discuti6é la posibilidad de que,
debido a la naturaleza especifica de la politica exterior, que no afecta directamente
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cooperaciones reforzadas deberdn respetar «los principios, los objetivos,
las orientaciones generales y la coherencia de la politica exterior y de
seguridad comin, asi como las decisiones adoptadas en el marco de esta
politica; las competencias de la Comunidad Europea; y la coherencia en-
tre el conjunto de politicas de la Unién y su accién exterior». Estas con-
diciones adicionales se afiaden a las disposiciones del articulo 43 del TUE,
que establece las condiciones o requisitos generales. Pese a su especifici-
dad, se trata de condiciones l6gicas, subsumibles en gran medida dentro
de las condiciones generales del articulo 43 y, por lo que se refiere a la
segunda de ellas (el respeto de las competencias de la Comunidad Euro-
pea), se trata de una condicién general expresamente prevista en el apar-
tado d) del nuevo articulo 43 del TUE. Resulta perceptible que su incor-
poracién en el nuevo articulo 27 A responde mas bien a consideraciones
de carécter politico.

En otro orden de ideas, el cardcter de estas cooperaciones reforzadas
dentro del marco de la Unién queda plenamente de manifiesto con lo dis-
puesto en el nuevo articulo 27 A.2 respecto de la aplicacién de todas las
disposiciones del Titulo V del TUE a las cooperaciones reforzadas pre-
vistas en este articulo 27 A, «salvo disposicién en contrario del articulo
27 C y de los articulos 43 a 45». Esta dltima referencia refuerza, de un
lado, el cardcter de norma bisica general de las disposiciones del Titulo
VII del TUE sobre las cooperaciones reforzadas (articulos 43 a 45); y, por
otro lado, hace prevalecer el procedimiento de autorizacién de una coope-
racién reforzada del articulo 27 C en relacién con cualquier otra disposi-
cién del Titulo V del TUE.

Pese a este marco institucional tnico, ha de convenirse que una posi-
cion francamente residual es la que se reserva al Secretario General del
Consejo, Alto Representante de la politica exterior y de seguridad comuin''?,
a quien, sin perjuicio de las competencias de la Presidencia y la Comi-

al marco legislativo interno de la Unidn, pudiera reducirse el umbral minimo de
participacién a un niimero inferior a un tercio de los Estados miembros (vid. supra,
y los documentos CONFER 4766/00 y CONFER 4783/00, éste dltimo con la posi-
cién de Alemania e Italia).

113 Si tenemos en cuenta que algunos paises, por ejemplo Bélgica, eran partida-
rios de que desempefiase un papel decisivo en todo recurso a la cooperacién refor-
zada (CONFER 4765/00). De hecho, el Secretario General Alto Representante de la
Politica Exterior y de Seguridad Comtn pasé de estar «plenamente asociado a to-
das las cooperaciones reforzadas que se establecieran» (CONFER 4786/00) a este
papel de velar meramente por garantizar la plena informacidn.
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sién, le corresponderd la funcién de «velar en particular» por que el Par-
lamento Europeo y todos los miembros del Consejo estén plenamente in-
formados de la realizacién de las cooperaciones reforzadas en el dmbito
de la politica exterior y de seguridad comiin (nuevo articulo 27 D).

De otra parte, y al margen del mecanismo de las cooperaciones refor-
zadas, ya desde el Tratado de Maastricht se prevén en este pilar otras vias
de flexibilidad o, mds exactamente, para una «cooperacién mds estrecha» ''“,
En el Tratado de Amsterdam se mantuvo esta disposicién sustituyendo,
entendemos que a efectos de homogeneizar denominaciones, la expresién
«cooperacién mds estrecha» por la de «cooperacion reforzada» ', Pese a
la igualdad en su denominacién, esta via de flexibilidad no constituye, en
modo alguno, una cooperacién reforzada tal como la definen los articulos
43 a 45 del TUE, aunque sea un mecanismo especifico de cooperacién con
implicaciones o posibilidades operativas tanto dentro como fuera de la
Unidn ''S. Se trata, ciertamente, de una variante de flexibilidad que segui-
rd existiendo paralelamente a las cooperaciones reforzadas''” y que, ade-
mds, se refiere a un dmbito material (la seguridad y la defensa) precisa-
mente excluido en la nueva regulacién que incorpora el Tratado de Niza
de las cooperaciones reforzadas en el dmbito de este pilar 'S,

Por 1ltimo, otro mecanismo de flexibilizacién de obligaciones en el
ambito de la politica exterior y de seguridad comiin es el que viene ac-
tualmente recogido en el articulo 23.1 y que se ha denominado de «abs-
tencién constructiva». De conformidad con este articulo, aunque las abs-
tenciones no impidan la adopcién de decisiones que requieran unanimidad,
si un miembro del Consejo se abstiene y acompafia su abstencién de una

14 El articulo J.4 apartado 5 del TUE en su redaccién adoptada en Maastricht
ya se referia a que las disposiciones del nuevo titulo sobre la PESC no serfan 6bice
«al desarrollo de una cooperacién mds estrecha» entre dos o varios Estados miem-
bros a nivel bilateral, en el marco de la UEO y de la Alianza Atléntica.

15 Actual articulo 17.4 del TUE.

16 Como sefialaba J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La reforma institucional
y la cooperacién reforzada...», op. cit., p. 136.

7Y tal como reza el articulo 17.4 (también en la nueva redaccién adoptada
en Niza) «siempre que esta cooperacién no contravenga ni obstaculice la que se
contempla en el presente titulo». Por otro lado resulta también, cuanto menos, anec-
dético que en el Tratado de Niza se modifique este apartado 4 del articulo 17 sélo
a efectos de precisar la institucién juridica, sustituyendo la referencia a la «Alianza
Atlantica» por la referencia a la «OTAN».

""* Como hemos dicho, asi lo establece finalmente el nuevo articulo 27 B del
TUE.
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declaracién formal «no estara obligado a aplicar la decisién, pero admiti-
rd que ésta sea vinculante para la Unién» y, ademds, en aras de la solida-
ridad mutua, «se abstendrd de cualquier accién que pudiera obstaculizar
o impedir la accién de la Unién basada en dicha decisién».

B) Aspectos procedimentales

Las nuevas disposiciones del Tratado de Niza establecen el procedi-
miento especifico para autorizar una cooperacién reforzada en este dmbi-
to y para permitir la participacién de un Estado miembro en una coopera-
cién ya establecida. El nuevo articulo 27 C establece que para activar una
cooperacién reforzada en este pilar, los Estados miembros interesados de-
berdn dirigir una solicitud al Consejo, que serd transmitida a la Comisién
y, a titulo informativo, al Parlamento Europeo. El papel del Parlamento
Europeo es, pues, absolutamente residual y sélo tendrd conocimiento de
la solicitud de los Estados miembros que se propongan establecer una
cooperacién reforzada. El papel de la Comision es, también, en este 4m-
bito, particularmente limitado ya que su dictamen, que versard «en parti-
cular sobre la coherencia de la cooperacion reforzada que se pretenda es-
tablecer con las politicas de la Unién», no tiene ninguna utilidad o destino
claro. Ello es asi porque la autorizacién la concede el Consejo y ha sido
a esta institucidén a la que se ha dirigido la solicitud. No hay, por tanto,
como de otra parte es légico en el marco de la cooperacién interguber-
namental en materias de politica exterior y de seguridad comiin, ninguna
capacidad de iniciativa o de propuesta por parte de la Comisién.

La autorizacién del Consejo, respetando las disposiciones de los arti-
culos 43 a 45 del TUE, serd concedida pronuncidndose de conformidad
con los parrafos segundo y tercero del apartado 2 del articulo 23. En es-
tos pdrrafos se establece, de un lado, que la decision se adoptard por
mayoria cualificada; y, de otro lado, que podré activarse el «freno de emer-
gencia». Por lo que se refiere al primer aspecto, el nicleo del problema
estriba en valorar si tiene sentido activar una coperacién reforzada en un
dmbito que ya se rige por la mayoria cualificada!' y no serfa mejor es-
perar de los Estados miembros que negocien y fuerzen la posibilidad de

119 Téngase en cuenta que, segin el articulo 23.2, pérrafo 1, también se adopta
por mayoria cualificada cualquier decisién por la que se «aplique» una accién co-
min o una posicién comin.
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conseguir la requerida mayorfa cualificada sin tener que intentar activar
una cooperacion reforzada.

Pero este plantamiento estd relacionado con el segundo aspecto, en la
medida en que, en cualquier caso, puede operar el «freno de emergencia»
y remitirse la cuestién al Consejo Europeo para que decida por unanimidad.
Efectivamente, como ya hemos indicado '?°, si un miembro del Consejo
declara que «por motivos importantes y explicitos de politica nacional»
va a oponerse a la adopcidén de una decisidn, no se adoptard la decisién y
«el Consejo, por mayoria cualificada, podrd pedir que el asunto se remita
al Consejo Europeo para que decida al respecto por unanimidad». En defi-
nitiva, se mantiene, por tanto, un «veto» en Wdltima instancia para la autori-
zacién de cooperaciones reforzadas en el ambito del segundo pilar. Final-
mente, para la fijacién de la mayoria cualificada, el articulo 23.2 pérrafo 3
del TUE remite a la ponderacién de votos que establece el articulo 205.2
del TCE, requiriéndose para la adopcién de la decisién, al menos sesenta
y dos votos, que representen la votacidn favorable de diez miembros como
minimo ''.

Por lo que se refiere al procedimiento para permitir la participacién
de los demds Estados miembros en una cooperacién reforzada ya estable-
cida, el nuevo articulo 27 E establece un, cuanto menos, peculiar proce-
dimiento en el que el Estado miembro que lo desee, «notificard su inten-
cién al Consejo e informard a la Comisién». La primera paradoja estriba
en que, pese a que so6lo habri sido informada por el Estado interesado, la
Comision transmitird al Consejo un dictamen en un plazo de tres meses a
partir de la fecha de recepcién de la notificacién. Dictamen que, de otra
parte, no tiene tampoco ninguna trascendencia sobre la decisién del Con-
sejo '22, Porque es el Consejo quien, en un plazo de cuatro meses a contar
desde la recepcidn de la notificacién '?*, «se pronunciard sobre la solici-

120 Supra, aunque conviene recordar que en el dmbito del primer y del tercer
pilar en el Tratado de Niza desaparece este derecho de veto en dltima instancia.

21 No es objeto de este estudio, pero debe tenerse en cuenta que el Tratado de
Niza articula una nueva ponderacién de los votos y del procedimiento de adopcién
de decisiones cuya entrada en vigor se difiere a 1 de enero de 2005 (vid. los inme-
diatos comentarios de P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA: «La reforma institucional
en el Tratado de Niza», Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, n.° 211,
enero/febrero 2001, en especial pp. 14-18).

22 De manera similar a lo que hemos dicho en relacién con la autorizacién para
establecer una cooperacién reforzada (nuevo articulo 27 C del TUE).

' De manera parecida a como se establece para el primer pilar en el actual
articulo 11.3 del TCE y futuro nuevo articulo 11 A (aunque, como vimos, en ese
d4mbito la decisién corresponde a la Comisién).
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tud, asi como sobre las posibles disposiciones particulares que pueda con-
siderar necesarias».

La segunda paradoja reside en el hecho de que «la decisién se consi-
derard aprobada salvo que el Consejo, por mayoria cualificada y en ese
mismo plazo, decida dejarla en suspenso». Lo que da a entender que no
se requiere un voto positivo del Consejo y que se presume la autoriza-
cidén, presuncion que resulta favorable a la incorporacién de Estados miem-
bros '**; pero, de hecho, conectando esta frase con la frase anterior se re-
vela necesario un «pronunciamiento» del Consejo que, ademds, podrd
precisar las posibles disposiciones particulares que pueda considerar ne-
cesarias. Y, es mds, en un andlisis sistemdtico con lo que establece este
mismo articulo en su segundo parrafo («A efectos del presente articulo,
el Consejo se pronunciard por mayoria cualificada»), cabria entender que
el pronunciamiento del Consejo requiere de esta mayoria cualificada'®.

Pero si el pronunciamiento en sentido favorable del Consejo requirie-
se de esta mayoria cualificada, es de colegir que una minoria suficiente
podria bloquear la decisién; ergo, los participantes en una cooperacién
reforzada (o un nimero suficiente de ellos) podrian impedir la participa-
cién en ella de otros Estados miembros. Y, evidentemente, este resultado
no se corresponde ni con la 16gica ni con los principios generales de las
cooperaciones reforzadas establecidos en los articulos 43 a 45 del TUE.
De lo que hemos de concluir afirmando que, paradéjicamente, en este
supuesto, un pronunciamiento del Consejo favorable a la participacion de
un Estado miembro en una cooperacién ya activada no requiere votacién
ni decisién expresa. Con lo que, de un lado, formalmente no estd claro
ante que tipo de acto nos hallarfamos '*6; y, por otro lado, no se entiende

124 Vid., aunque sea en relacién con la regulacién actual en el marco del tercer
pilar, las observaciones al respecto de J. A. USHER: «Flexibility and Enhanced...»,
op,. cit., pp. 267 y de H. KORTENBERG: «Closer cooperation in the Treaty...», op.
cit.,, p. 851.

125 En el proyecto de texto en negociacién de 17 de noviembre de 2000 se obvia-
ba en parte esta paradoja pues se dejaba claro que, a efectos de este articulo, el
Consejo se pronunciarfa en las condiciones previstas en el que, finalmente seria ar-
ticulo 44.1 al que ya nos hemos referido (CONFER 4803/00); y asi se establecid,
como veremos, respecto a la autorizacién para permitir la participacién de otro Es-
tado miembro en una cooperacién reforzada ya activada en el marco del tercer pilar
(nuevo articulo 40 B del TUE).

126 Si es que nos hallamos ante alguno y con la dificultad afiadida de que no se
sabe c6mo se podran fijar «las posibles disposiciones particulares» gue puedan con-
siderarse necesarias.
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el porqué de la frase inicial del segundo pdrrafo de este articulo 27 E que
establece que, a los efectos de este articulo, el Consejo se pronunciard por
mayoria cualificada. Y, por supuesto, todo ello en el entendimiento de que
se trata de favorecer la participacién de otros Estados miembros en una
dindmica que se admite que sea de varias velocidades pero que, de entra-
da, no deberia resultar de geometria variable o nicleo duro.

Ademds, como decimos, el Consejo, por mayoria cualificada, puede
dejar en suspenso su decisién sobre la solicitud, y ello es importante por-
que no se prevé que los Estados ya participantes puedan bloquear indefi-
nidamente una solicitud de participacién. En caso de que se decidiera dejar
en suspenso tal decisién, el Consejo deberd indicar los motivos de su de-
cisioén y fijard un plazo para volverla a estudiar. Es decir, el bloqueo que,
en su caso, necesitard mayoria cualificada, serd sélo temporal y deberd ser
de nuevo revisado en el plazo que se estipule.

Finalmente, el segundo parrafo del articulo 27 E remite la determina-
cién de la mayoria cualificada a la misma proporcién de votos pondera-
dos y la misma proporcién del nimero de miembros del Consejo «concer-
nidos» que las establecidas en el articulo 23.2 que, como ya hemos dicho,
se remite al 205.2 del TCE, entendiéndose que, para la adopcidén de deci-
siones se requerirdn, al menos, sesenta y dos votos, que representen la
votacion favorable de diez miembros como minimo. Por tanto, para aca-
bar de completar el panorama ha de entenderse de manera meridianamente
clara que la decisién sobre la incorporacién de un Estado miembro en una
cooperaci6bn reforzada ya establecida sélo corresponde, con el juego del
paradéjico mecanismo que hemos descrito, a los Estados miembros «concer-
nidos» por la cooperacion.

3. LAS COOPERACIONES REFORZADAS EN EL AMBITO DE LOS ASUNTOS
DE COOPERACION POLICIAL Y JUDICIAL EN MATERIA PENAL

Este tercer pilar de la Unién tiene, a partir del Tratado de Amsterdam,
un cierto cardcter residual porque, como es sabido, mediante este Tratado
se procedié a la comunitarizacién de determinados aspectos que se con-
virtieron en el nuevo Titulo IV del TCE sobre «Visados, asilo, inmigra-
ci6én y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas».
Ceiiido, por tanto, desde el Tratado de Amsterdam a la cooperacién poli-
cial y judicial en materia penal, el Titulo VI del TUE contiene disposi-
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ciones especificas en relacién con las cooperaciones reforzadas que han
sido parcialmente modificadas, tanto en sus aspectos sustantivos como
procedimentales, por el Tratado de Niza. En realidad, ha de convenirse en
que, precisamente, las materias objeto de este pilar, se prestan especial-
mente a mecanismos de flexibilidad como las cooperaciones reforzadas '?’.

A) Aspectos sustantivos

A diferencia de la vigente regulacién del articulo 40 del TUE, en el
Tratado de Niza no se establecen condiciones adicionales o especificas para
el establecimiento de una cooperacién reforzada en este ambito, con lo que,
a estos efectos, son plenamente de aplicacién las nuevas disposiciones de
los articulos 43 y siguientes del TUE, en particular por lo que se refiere
a las condiciones para activar una cooperacién reforzada. Si que se esta-
blece, sin embargo, en el nuevo redactado, que ¢l objetivo de la coopera-
cién reforzada en este dmbito deberd ser, como vimos, ¢l de «permitir que
la Unidn llegue a ser lo més rdpidamente posible un espacio de libertad,
seguridad y justicia, respetando las competencias de la Comunidad y los
objetivos fijados por el presente titulo». Lo que sucede es que, de hecho
y con una redaccién muy similar, la nueva disposicién recupera, aunque
sin formularlo como condiciones especificas, las dos condiciones adicio-
nales que exige el actual articulo 40 del TUE para las cooperaciones re-
forzadas en este ambito. En todo caso, como ya hemos indicado, se pro-
duce una cierta reiteracién.

Ademds, al igual que sucede tanto en el primer como en el segundo
pilar, el nuevo articulo 40.2 establece que las disposiciones completas del
Titulo VI del TUE (articulos 29 a 39 y articulos 40 A, 40 B y 41) serdn
de aplicacién a las cooperaciones reforzadas salvo disposicién en contra-
rio del articulo 40 A o de los articulos 43 a 45. Lo que significa funda-
mentalmente dos cosas: de un lado, que, como ya hemos indicado, las
instituciones, los procedimientos y los mecanismos establecidos en los
Tratados serdn usados para el desarrollo de las cooperaciones reforzadas;
y, por otro lado, que las disposiciones generales de los articulos 43 a 45
del TUE (asi como el articulo 40 que establece el principio de la coope-

127 Vid. A. MANGAS MARTIN; D. J. LINAN NOGUERAS: Instituciones y Derecho...,
op. cit., p. 386.
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racién reforzada en este pilar) priman como lex specialis sobre cualquier
otra disposicién del Titulo VI del TUE.

Por dltimo, como también ya hemos seiialado, el nuevo articulo 40.3
reconoce la competencia del Tribunal de Justicia en relacién con las dis-
posiciones que regulan las cooperaciones reforzadas en el ambito de co-
operacidén policial y judicial en materia penal '?.

B) Aspectos procedimentales

En relacién con el procedimiento para el establecimiento de una co-
operacién reforzada, hemos de seifialar significativas diferencias en rela-
cién con el de los otros pilares, justificadas por las peculiaridades de este
pilar. Diferencias que en el Tratado de Amsterdam se marcaban en rela-
cién con el procedimiento en el marco del pilar comunitario y que, en el
Tratado de Niza se marcan también en relacién con el procedimiento en
el segundo pilar. En cualquier caso, ha de subrayarse una cierta mejora
técnica en la regulacién establecida en el Tratado de Niza.

En efecto, el nuevo articulo 40 A establece que los Estados miembros
que se propongan establecer entre si una cooperacién reforzada dirigirdn
una solicitud a la Comisién y que ésta, en vez de ser invitada a presentar
su dictamen, «podrd» presentar al Consejo una propuesta respecto a la
solicitud. Con esta nueva redaccién se clarifica, de un lado, que la solici-
tud debe dirigirse a la Comisién, cuando el actual articulo 40.2 parece dar
a entender que la solicitud debe dirigirse al Consejo; de otro lado, se con-
sagra el derecho de iniciativa de la Comisién que es quien «podrd» for-
mular una propuesta al Consejo. Pero este derecho de iniciativa no es
exclusivo, a diferencia de lo que sefialdbamos en relacién con el procedi-
miento en el marco del pilar comunitario. Y no es exclusivo porque si la
Comisién no presenta ninguna propuesta deberd comunicar los motivos a
los Estados miembros interesados y éstos podrin presentar al Consejo una
iniciativa destinada a que se autorice la cooperacién reforzada de que se
trate. En otras palabras, se puede obviar el derecho de iniciativa de la
Comisién ya que la propuesta que se dirija al Consejo podrd tener dos
origenes: o bien serd a iniciativa de la Comisién o bien a iniciativa de los
Estados miembros que se proponen establecer la cooperacién reforzada.
En la regulacién actualmente vigente no se prevé este posible doble ori-

12 Vid. supra, apartado IIL.4.
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gen en la medida en que el papel de la Comisién es mds residual. En el
Tratado de Niza se refuerza, por tanto, ¢l papel de la Comisién y su de-
recho de iniciativa pero se garantiza, al mismo tiempo, que los Estados
interesados puedan presentar su iniciativa ante el Consejo si la Comisién
no presenta propuesta alguna.

La decisién de autorizacion la concedera el Consejo por mayoria cua-
lificada y previa consulta al Parlamento Europeo quien, de otro lado, tam-
bién incrementa su posicién ya que en la regulacién del actual articulo
40.2 s6lo se le remite la solicitud. La determinacién de la ponderacién para
la obtencién de la mayoria cualificada, al igual que en el pilar comunita-
rio, se remite al articulo 205.2 del TCE.

Otra novedad destacable que introduce el Tratado de Niza es la elimi-
nacién del derecho de veto en iltima instancia, es decir, del denominado
«freno de emergencia». En efecto, el parrafo segundo del nuevo articulo
40 A.2 del TUE establece el mismo procedimiento que antes hemos indi-
cado que se establece en el nuevo articulo 11.2 del TCE en relacién con
el pilar comunitario. Es un procedimiento en el que, como vimos, cual-
quier Estado miembro podrd solicitar que el asunto se remita al Consejo
Europeo y, una vez «suscitado» ante é&ste, el Consejo podrd decidir por
mayoria cualificada'?.

Por lo que se refiere al procedimiento para permitir la participacién
de otros Estados en una cooperacién reforzada ya activada, el nuevo arti-
culo 40 B retoma sustancialmente lo dispuesto en el actual articulo 40.3
del TUE. Una vez notificada la solicitud al Consejo y a la Comisién, ésta
transmitird al Consejo, en un plazo de tres meses, su dictamen, acompa-
fiado, en su caso, de una recomendacion relativa a las disposiciones parti-
culares que pueda considerar necesarias. Dictamen cuya utilidad queda, de
nuevo, completamente en manos del Consejo ya que es este quien, en un
plazo de cuatro meses, se pronunciard sobre la solicitud.

Al igual que establece el nuevo articulo 27 E, la decisién del Consejo
«se considerard aprobada salvo que el Consejo, por mayoria cualificada y
en ese mismo plazo, decida dejarla en suspenso», en cuyo caso €l Conse-
jo indicard los motivos de su decisién y fijard un plazo para volver a es-
tudiar la cuestién. Tratdndose de este mismo peculiar mecanismo, son, por
tanto, validas las consideraciones que hemos formulado supra en relacién
con la presuncién favorable a la participacién de un Estado miembro que

122 Vid. supra, apartado IV.1.B, las reflexiones sobre este mecanismo.
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desea incorporarse a una cooperacién reforzada ya activada. Pero con la
diferencia de que el segundo pdrrafo de este nuevo articulo 40 B es mu-
cho mis claro que el segundo parrafo del articulo 27 E y, cuanto menos,
elimina paradojas. Asi, se establece que a los efectos de este articulo 40
B, el Consejo «se pronunciard en las condiciones previstas en el apartado
1 del articulo 44». Es decir, de acuerdo con las disposiciones pertinentes
de los Tratados, pero tomando parte en la adopcién de decisiones s6lo los
Estados participantes en la cooperacién reforzada. Definiéndose la mayo-
ria cualificada con la misma proprocién de los votos ponderados y la misma
proporcién del mimero de los miembros del Consejo «concernidos» que
la establecida en el articulo 205.2 del TCE.

V. CONSIDERACIONES FINALES

De todo lo expuesto en este estudio, cabe formular dos drdenes de
consideraciones conclusivas: de un lado, sobre las modificaciones que in-
troduce el Tratado de Niza en la regulacién relativa a las cooperaciones
reforzadas; y, de otro lado, sobre la propia existencia y virtualidad del
mecanismo de las cooperaciones reforzadas.

Por lo que se refiere al primer aspecto, cabe afirmar que en el Trata-
do de Niza se opera una cierta flexibilidad de las condiciones para acti-
var una cooperacion reforzada, especialmente en cuanto a la eliminacién
del veto tanto en el primer como en el tercer pilar, y en cuanto al esta-
blecimiento de un umbral minimo de ocho Estados que, por mor de las
futuras ampliaciones, dejard de representar a una mayoria de los Estados
miembros. En relacién al segundo pilar, las modificaciones que se intro-
ducen mediante el Tratado de Niza sélo son significativas en la medida
en que se podrdn autorizar cooperaciones reforzada en este pilar, pero se
mantiene el veto en su procedimiento de autorizacién y, finalmente, se
excluyeron de su ambito de aplicacién las cuestiones relativas a la segu-
ridad y defensa.

Es cierto también que se operan algunas mejoras técnicas que hacen
més completa la regulacion horizontal o que estatuyen claramente la no
pertenencia al acervo comunitario del derecho particular de una coopera-
cion reforzada. Pero se siguen manteniendo algunos aspectos, formal e
institucionalmente criticables, como el establecimiento de procedimientos
de activacion distintos para cada pilar, la imprecisa utilidad juridica de los
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dictimenes de la Comisién en algunos de estos procedimientos o la no
participacién del Parlamento Europeo en el momento de autorizar la in-
corporacién de un Estado a una cooperacién ya activada, lo que resulta
especialmente criticable en el pilar comunitario. Estas distorsiones y, por-
qué no, la vuelta —;jde nuevo!— a la confusién con la numeracién de ar-
ticulos con nimeros y letras, deslucen la reforma de un mecanismo que,
por otro lado, desde que se institucionalizara en el Tratado de Amsterdam,
todavia no ha tenido ningin supuesto de aplicacién prictica.

Por lo que se refiere al segundo aspecto, esta falta de aplicacién pric-
tica cabe situarla en la propia naturaleza del mecanismo de las coopera-
ciones reforzadas. Ni constituye la solucién mdgica a todos los problemas
del proceso de integracién comunitaria ni resuelve la dicotomia entre pro-
fundizacién y ampliacién. Sélo los desarrollos que pueda tener la futura
préactica institucional permitirdn definir con claridad la funcién de las co-
operaciones reforzadas, determinar en qué dmbitos resultardn mds operativas
¥, en definitiva, verificar su verdadera potencialidad. En otras palabras, las
modificaciones que operard el Tratado de Niza, ni desvelan las incertidum-
bres ni disipan los recelos existentes entre los Estados miembros.

En este sentido, las inquietudes sobre los riesgos inherentes a su acti-
vacion y la posible fragmentacion del espacio juridico comunitario siguen
dominando de tal manera el escenario juridico-politico que se convierte
en una auténtica incégnita el desarrollo futuro que puedan tener las co-
operaciones reforzadas. Habrd que ver si podrédn satisfacer, equilibradamente
y sin poner en riesgo el proceso de integracién, los intereses, cada vez
mds heterogéneos, de los Estados miembros y de los candidatos a la ad-
hesién. Y si al final, respondiendo a las conveniencias y necesidades po-
liticas del momento, hubiera que interpretar flexiblemente la propia flexi-
bilidad, quizds no hubieran sido necesarias tantas alforjas. En definitiva,
se puede afirmar que siguen persistiendo, también después del Tratado de
Niza, serias dudas sobre el futuro de las cooperaciones reforzadas.
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