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INTEGRACION DIFERENCIADA Y ACERVO COMUNITARIO.—IV. ADHE-
SION AL ACERVO DE LA INTEGRACION DIFERENCIADA: A) Es-
TADOS MIEMBROS AJENOS AL SISTEMA DE LA INTEGRACION DIFEREN-
CIADA. B) ESTADOS NO MIEMBROS QUE QUIEREN ADHERIRSE A LA CO-
MUNIDAD.—V. CONSIDERACIONES FINALES.

Agua, harina, sal, una pizca de levadura, mozzarella y tomate. Estos
son los ingredientes bdsicos e imprescindibles de cualquier pizza italiana.
Sin alguno de ellos no existe la vera pizza italiana. Conforman la deno-
minada pizza margherita. Cualesquiera otros ingredientes que se deseen
suponen un extra que se afiade a dicha base. Segiin los ingredientes que
cada comensal vaya afiadiendo en funcién de su gusto surge una u otra
pizza, con tantas combinaciones como posibilidades ofrezca la riqueza de
las materias primas existentes en la pizzeria elegida para la degustacion.

Esta pequefia introduccién gastronémica sirve para ilustrar perfectamen-
te la relacidon que los terceros Estados que quieren adherirse a la Comu-
nidad tienen, de una parte, con el acervo comunitario en sentido estricto
y, de otra, con el acervo que surge de la integracién diferenciada practi-
cada en el interior de la Comunidad; igualmente ilustra la relacién de los
Estados miembros con el acervo de la integracién diferenciada. Como
veremos, desde la introduccién de la integracién diferenciada en la Co-
munidad, el acervo comunitario se ha convertido en el minimo comiin
denominador que los terceros Estados deben aceptar para adherirse a la
Comunidad; una especie de pizza margherita. Sobre él, los nuevos Esta-
dos pueden elegir, ademds, participar o no en dmbitos concretos en los
que se practica una mayor integracién por sélo algunos Estados miembros;
nace asi un elenco variado de derechos y obligaciones para los nuevos
Estados miembros en funcién de su eleccién; una especie de pizza forma-
da por una base margherita con ingredientes afiadidos. Del mismo modo,
los que ya son Estados miembros pueden elegir en un determinado mo-
mento participar 0 no en una mayor integracién en un dmbito concreto en
la Comunidad, componiendo a la carta su particular pizza de derechos y
obligaciones dentro de la Comunidad.
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I. EL ACERVO COMUNITARIO
A) EL CONCEPTO TRADICIONAL DE ACERVO COMUNITARIO

Aunque hasta 1992 ningin texto de Derecho originario la consagra, la
expresién acervo comunitario no s6lo no resultaba extrafia al 4mbito co-
munitario desde mucho tiempo antes, sino que resultaba tremendamente
familiar. _

Tradicionalmente la expresién se ha vinculado con el conjunto de de-
rechos y obligaciones de todos y cada uno de los Estados miembros de la
Comunidad, que necesariamente debe aceptar cualquier Estado que desee
adherirse a ella. Esta aceptacion conlleva, en definitiva, la imposibilidad
de condicionar o renegociar el marco juridico comunitario previamente
establecido, compuesto por Derecho comunitario originario, derivado, ac-
tos de las instituciones, jurisprudencia del TICE y acuerdos internaciona-
Ies en los que la Comunidad es parte en el momento de la adhesién'. El
acervo comunitario es, en ese sentido, una suerte de fotografia de la Co-
munidad capaz de ilustrar todo lo que se ha hecho y realizado hasta en-
tonces 2. El acervo comunitario resulta, en definitiva, exponente del nivel
de integracion alcanzado en la Comunidad. Es lo que podriamos llamar
acervo comunitario ordinario o, simplemente, acervo comunitario.

Este acervo tenfa ademds hasta 1992, momento en que se introduce por
primera vez (en mi opinién) la integracién diferenciada en la Comunidad,
una caracteristica particular: coincidia plenamente con el conjunto de de-
rechos y obligaciones de que eran titulares todos los Estados miembros
dentro de la Comunidad; ademds, tales derechos y obligaciones eran uni-
formes>.

Hasta 1992, la Comunidad Europea era una Comunidad de Derecho en
un triple aspecto: una misma norma, un mismo juez y una misma fuerza
obligatoria para todos los Estados miembros*. El Derecho comunitario era
un Derecho uniforme en contenido, significacién y aplicacién en todos los

! «...les actes relatifes a I’adh&sion des nouveaux Etats membres ont pour objet
essentiel d’étendre 2 ces Etats I’ensemble du droit communautaire en vigueur 2
I’époque de I’adhésion» [STJCE de 29 de mayo de 1974, Hauptzollant Biefeld vs.
Offene Handelgesellschaft in firma H.C. Konig (as. 185/73), Rec. 1974, par. 3].

2 CURTI GIALDINO, C., «Some reflections on the acquis communautaire». CMLR.
1995, n.° 5, p. 1092.

* Conviene subrayar que se trata de uniformidad, no de identidad.

* Vid. LECOURT, R., L’Europe des juges. Bruxelles: Bruylant, 1976, p. 227.
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Estados miembros de la Comunidad. La Comunidad Europea era una Co-
munidad de Derecho en la que fodos los Estados miembros se sometian
al mismo Derecho, el comunitario, en aquellas materias que habian sido
objeto de transferencia de competencias soberanas en favor de la Comu-
nidad, con el fin de conseguir objetivos comunes. Tal Comunidad de De-
recho, tal unicidad de Derecho para fodos sus destinatarios, tenia su base
en la igualdad de la transferencia de competencias por parte de todos los
Estados miembros a la Comunidad y en la efectividad de la transferencia
de competencias para todos ellos en idéntico momento’. El acervo comu-
nitario tenfa entonces una vocacién informadora de la totalidad de los
derechos y obligaciones de que eran titulares los Estados miembros den-
tro de la Comunidad. Sin embargo, la integracién diferenciada convertird
dicho acervo en un minimo comiin denominador de los derechos y obli-
gaciones de los Estados miembros en la Comunidad. La informacién que
a partir de entonces ofrecerd el acervo comunitario a ese respecto sélo serd
parcial. La totalidad para cada Estado miembro o grupo de Estados miem-
bros s6lo se obtendrd sumando a este acervo el acervo de la integracién
diferenciada.

B) ACERVO COMUNITARIO Y ACERVO COMUNITARIO ESENCIAL
1. LA EXISTENCIA DE UN ACERVO COMUNITARIO ESENCIAL

En contra de lo que pudiera parecer después de lo que acabamos de
decir, més alld de la heterogeneidad de disposiciones que lo conforman,

5 La transferencia de competencias realizada por los Estados miembros a la
Comunidad opera juridicamente desde el momento en que entra en vigor el Tratado
para cada uno, en cuanto que no es necesario ninguin tipo de acto posterior por par-
te de los Estados miembros para que su ejercicio por la Comunidad desprenda to-
dos sus efectos. Sin embargo, como regla general, la transferencia no se hace efec-
tiva hasta que la Comunidad no la ejerce, sustituyendo definitivamente entonces a
los Estados miembros en su titularidad (exclusiva o no) y en su ejercicio, y gene-
rando todos sus efectos. Considerar que la efectividad en la transferencia de com-
petencias se realiza en idéntico momento para los Estados miembros no implica
desconocer la existencia de los periodos transitorios: los Estados miembros que dis-
frutan de un periodo transitorio, son durante él sujetos de los derechos y obligacio-
nes que implica el ejercicio de competencias por parte de la Comunidad, si bien
con ciertas particularidades, y participan ademds plenamente a través de las institu-
ciones en la elaboracién del Derecho correspondiente (a diferencia de lo que ocurre
en un sistema de integracién diferenciada).
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el acervo comunitario descrito no tiene un contenido homogéneo en cali-
dad y autoridad®. Este acervo incluye elementos bdsicos, fundamentales,
esenciales a la Comunidad, a su propia existencia; una especie de acervo
de rango superior’. Situado en la base de la Comunidad serfa el acervo
sobre el que tiene que desarrollarse necesariamente la vida juridica e ins-
titucional comunitaria para que aquélla pueda seguir existiendo. Es un
acervo esencial de ésta. No sélo tiene que aceptarse por los terceros Es-
tados que desean incorporarse a la Comunidad, sino que ni siquiera se hace
posible conforme a Derecho su modificacion mediante los mecanismos
expresamente previstos de revisién de Tratados; constituye el limite ma-
terial a su revisién.

La existencia de limites materiales a la revisién del Tratado comunita-
rio no es ninguna novedad. Tanto la jurisprudencia del TICE como el
Derecho originario se han ocupado de ello.

a) CONTRIBUCION DEL TICE A LA FORMACION DE UN ACERVO
COMUNITARIO ESENCIAL

Por un lado, el TICE en su dictamen de 14 de diciembre de 1991 re-
lativo al Espacio Econémico Europeo se refirié por primera vez a la im-
posibilidad juridica comunitaria de que los Estados miembros, utilizando
el procedimiento previsto para ello, pudieran revisar el Tratado comunita-
rio introduciendo en él cualesquiera cambios que consideraran oportunos.
Concretamente, el TICE negé la posibilidad de modificar, mediante el
procedimiento previsto en el antiguo art. 236 TCEE, el entonces art. 238
TCEE con el fin de hacer compatible el sistema jurisdiccional del EEE y
el del TCEE por atentar, dicha modificacién, contra el art. 164 TCEE y
contra los «fundamentos de la Comunidad»®.

¢ Vid. PESCATORE, P., «Aspectos judiciales del “acervo comunitario”». RIE. 1981,
p. 333.

7 Ibid.

8 Dictamen 1/91 del TICE de 14 de diciembre de 1991, emitido con arreglo al
parrafo segundo del apartado 1 del articulo 228 del Tratado CEE sobre el «Proyec-
to de acuerdo entre la Comunidad, por una parte, y los pafses de la Asociacién
Europea de Libre comercio, por otra parte, sobre la creacién del Espacio Econ6mi-
co Europeo», Rec.1991, par. 71. A propésito del Dictamen 1/91 vid., entre otros,
BARENTS, R., «The Court of Justice and the EEA-Agreement. Between constitutional
value and political realities». Rivista di Diritto Europeo. 1992, n.° 4, octubre-diciem-
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Por otro lado, si bien es cierto que en ninguna otra ocasién el TICE
se ha vuelto a pronunciar en un sentido similar al del Dictamen 1/91 (tam-
poco en sentido contrario®), también lo es que la jurisprudencia del TICE
hace pensar, de una parte, que el reconocimiento de los limites al poder
de revisién de los Tratados comunitarios en los términos expuestos en ese
Dictamen tiene cardcter absoluto y, de otra parte, que esto no fue una
casualidad, sino la explicitacién de una consecuencia inherente a la con-
cepcién de la Comunidad y de su ordenamiento juridico que mantenia el
TJCE y que no ha cambiado con posterioridad. Aunque originariamente

bre, pp. 751-767; BOULOIS, J., «Les avis de la Cour de Justice des Communautés
sur la compatibilité avec le Traité CEE du projet d’accord créant 1’Espace Econo-
mique Européen». RTDE. 1992, n.° 3, pp. 457-463; BRANDTNER, B., «The «Drama»
of the EEA. Comments on Opinions 1/91 and 1/92». EJIL. 1992, n.° 2, vol. 3,
pp- 300-328; CONSTANTINESCO, V., «Commentaire Avis de la Cour 1/91». Journal
de Droit International, 1992, n.° 2, pp. 422-426; DUTHEIL DE LA ROCHERE, J., «<L’Es-
pace Economique Européen sous le regard des juges de la Cour de Justice des Com-
munautés Européennes». RMC. 1992, n.° 360, pp. 603-612; EPINEY, A., «La Cour
de justice de Communautés Européennes et 1’Espace Economique Européen». Revue
Suisse de Droit international et de Droit Européen. 1992, n.° 3, pp. 275-304; GAU-
DISSART, M.-A., «La portée des avis 1/91 et 1/92 de la Cour de justice des Commu-
nautés Européennes relatifs a la création de I’Espace Economique Européen. Entre
autonomie et homogénéité: "ordre juridique communautaire en péril». RMUE. 1992,
n.° 1-2, 121-136; HARTLEY, T. C., «The European Court and the EEA». ICLQ. 1992,
oct., vol. 41, pp. 841-848; SCHERMERS, H. G., «Opinion 1/91 of the Court of Justice,
14 december 1991; Opinion 1/92 of the Court of Justice, 10 april 1992». CMLR.
1992, n.° 29, pp. 991-1009; VALLE GALVEZ, A., «La especificidad del ordenamiento
comunitario» RIE. 1991, n.° 1, pp. 155-193.

® Hay quien ha visto en la posterior Sentencia del TJCE de 29 de septiembre
de 1994, As. Beune (C-7/93), una actitud distinta del Tribunal que permitiria a los
Estados miembros actuar como verdaderos «duefios de los Tratados» (Rec. 1994).
Quienes asi opinan consideran que mediante esta sentencia el TICE abandon la inter-
pretacién que hasta entonces habia mantenido en relacién al principio de no discrimi-
nacién por razén de sexo y acepté la restriccién temporal a dicho principio que le
venia impuesta por el entonces Protocolo n.° 2 anejo al Tratado, introducido a tra-
vés de una revisién del Tratado en 1992. Sin embargo, tal y como puede despren-
derse de la jurisprudencia anterior a la entrada en vigor del Tratado de la Unién
Europea de 1992 y, consecuentemente, anterior a la entrada en vigor del Protocolo
en cuestién, el TICE ya compartia el contenido del Protocolo antes de que éste entra-
ra en vigor. Vid. al respecto STICE de 6 de octubre de 1993, As. Ten Oever
(C-109/91), Rec. 1993, par. 19. En ¢l mismo sentido se pronuncié el TICE en su
Sentencia de 14 de diciembre de 1993, As. Moroni (C-110/91), Rec. 1993, par. 33
y STICE de 28 de septiembre de 1994, As. Russell (C-200/91), Rec. 1994, pér. 49.

102



DEL ACERVO COMUNITARIO Y OTRAS PIZZAS: CONTRIBUCION DE LA INTEGRACION...

N

el Tratado comunitario es un Tratado internacional, su evolucién, en es-
pecial a partir de la jurisprudencia del TICE, ha afirmado una especifici-
dad o particularidad de su Derecho, una autonomia, que ha sustraido al
Derecho internacional publico la regulacién de las relaciones entre los
Estados miembros dentro de la Comunidad. Asi, aunque este Tratado co-
munitario se ha celebrado como convenio internacional, constituye, tal y
como dijo el TICE, la Carta constitucional de una Comunidad de Dere-
cho en la que ni sus Estados miembros ni sus instituciones se pueden
sustraer a lo dispuesto en ella'®. Sobre la base de esta autonomia y espe-
cificidad del Derecho comunitario, en particular en sus manifestaciones de
primacia y funcién del TICE como garante de él, se justifica la exclusivi-
dad del procedimiento de revisién de los Tratados comunitarios y la im-
posibilidad de que los Estados miembros puedan revisar el Tratado comu-
nitario por un procedimiento distinto al expresamente previsto en él''. El
TJCE ha confirmado la exclusividad y unicidad del procedimiento de re-
visién del Tratado comunitario expresamente previsto por éste!2. El he-
cho de que la revisién del Tratado comunitario deba hacerse necesariamente
mediante un procedimiento determinado a fin de respetar determinados
elementos de la Comunidad, el hecho de que, en definitiva, la esenciali-
dad de ciertos elementos de la Comunidad convierta en tinico y exclusivo
un determinado procedimiento para la revisién del Tratado significa que

19 Vid. Dictamen 1/91, cit., par. 21 y STICE de 23 de abril de 1986, Parti
écologiste Les Verts vs. Parlement Européen (As. 294/83), Rec. 1986, pir. 23.

' Ello sin perjuicio de que se hayan puesto en marcha revisiones de facto tales
como la protagonizada por Suecia que, haciendo dejacién de sus obligaciones para
el paso a la tercera fase de la UEM, es decir, mediante un comportamiento incum-
plidor, ha alcanzado el resultado querido por ella y prohibido por el Tratado de no
incorporarse a dicha Tercera fase por su propia voluntad, después de haberse com-
prometido a ello. La ausencia de denuncia de este incumplimiento, el consentimiento
implicito para la prictica de este opt-out, para el ejercicio, en definitiva, de una re-
version de los compromisos juridicos previamente contraidos por este Estado, ha per-
mitido que se modifiquen de facto sus obligaciones y derechos dentro de la Comu-
nidad en este dmbito. (Sobre este caso puede verse ALCOCEBA GALLEGO, M. A,,
«Entre la irreversibilidad juridica y la reversibilidad politica: la negativa de Suecia
a entrar en la tercera fase de la Unién Econémica y Monetaria». RDCE. n.° 2, vol.
1, 1997, pp. 623-638).

12 Vid., por ejemplo, STICE de 8 de abril de 1976, Gabrielle Defrenne vs. SA-
BENA (as. 43/75), Rec. 1976, pars. 57-58 y el Dictamen 2/94 de 28 de marzo de
1996, emitido con arreglo al apartado 6 del art. 228 del Tratado CE sobre la «Ad-
hesién de la Comunidad al Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales», Rec. 1996, pars. 29 y 30.
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el poder de los Estados miembros para dicha revisién no es absoluto y
que queda limitado por el obligatorio respeto de tales elementos. Precisa-
mente por esto y en mi opinién, la obligatoriedad de respetar un determi-
nado procedimiento de revisién de los Tratados comunitarios se encontra-
ria indefectiblemente unida a que el contenido de tales revisiones haya de
respetar precisamente aquellos elementos que pretenden protegerse mediante
la exclusividad del procedimiento. En este sentido podemos decir que el
origen de los limites formales a la revisién del Tratado estd en la existen-
cia de limites materiales a dicha revisidn, esto es, en la imposibilidad de
alterar ciertos elementos consustanciales a la Comunidad . Por esta ra-
z6n, aunque no hubiera existido el Dictamen 1/91 de 14 de diciembre tam-
bién era posible deducir la existencia de limites materiales a la revisién
del Tratado comunitario a partir de la jurisprudencia del propio Tribunal.

b) CONTRIBUCION DEL DERECHO ORIGINARIO A LA FORMACION
DE UN ACERVO COMUNITARIO ESENCIAL

Especialmente relevante resultd en su momento a este respecto el arti-
culo N del Tratado de la Union Europea de 1992, que si establecié limi-
tes explicitos a la revision.

En su primer apartado, este articulo simplemente reproducia el proce-
dimiento general de revisién de los Tratados comunitarios, inalterable a
pesar de las revisiones sucesivas de los Tratados. La novedad que intere-
sa destacar estaba en su segundo apartado. En €I, se sefialaba la convoca-
toria en 1996 de una Conferencia intergubernamental para examinar «de
conformidad con los objetivos establecidos en los arts. A’y B de las dispo-
siciones comunes, las disposiciones del presente Tratado para las que se
prevea una modificacion» '. Asi, este articulo se encargaba, por un lado,
de recordar la existencia de disposiciones para las que se prevefa expresa-
mente su posible modificacién y, por otro, de remitir a ciertas Disposiciones
Comunes en cuyo respeto habia de realizarse la futura modificacién. En
relacién con esto dltimo:

3 En este sentido, CATTABRIGA, Ch., La Corte di Giustizia e il processo decisio-
nale politico comunitario. Milano: Giuffre Editore, 1998, p. 324; Ibid. «Limiti mate-
rialli alla revisione comunitaria: il caso dei protoccolli allegati al Trattato di Maas-
tricht». Rivista di Diritto Europeo. 1994, n.° 2, Aprile-Giugno, p. 261; WHITEFORD,
E., «Social policy after Maastricht». ELJ. 1993, n.° 3, vol. 18, p. 219.

14 La cursiva es mia.
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— La revisién debia contribuir a una Unién cada vez mas estrecha (art.
A TUE) al servicio de los objetivos de la Unién (art. B TUE); es
decir, debia tener un cardcter progresivo y no regresivo '>. Dicha
prohibicidon de regresién podia desprenderse claramente del art. B
en su quinto guidn, que establecia que el acervo comunitario de-
bia ser mantenido integramente y desarrollado’s. Esta idea se rei-
teraba posteriormente en el art. C TUE al exigir que los objetivos
de la Uni6n se desarrollaran siempre en el respeto del acervo co-
munitario.

— Ademas, el quinto guién del art. B TUE subordinaba la modifica-
cién de los pilares intergubernamentales de la Unién Europea, PESC
y CAJl, a la eficacia de los mecanismos e instituciones comunita-
rios, en definitiva, al objetivo primario que esto significaba'”. El
mantenimiento integro del acervo comunitario y su desarrollo ser-
virian como limite prioritario a la modificacién de estas politicas
y formas de cooperacién con el fin de garantizar la eficacia del
mecanismo comuanitario.

En las revisiones posteriores del Tratado, el art. N TUE ha pasado a
ser el art. 48 TUE y su segundo parrafo ha sido eliminado. Sin embargo,
como seflalaré después, este hecho no parece suficiente como para que el
mantenimiento y desarrollo del acervo comunitario a que se refiere el art. 2
TUE (antiguo art. B) en su quinto guién, deje de relacionarse con los limi-
tes materiales a la revisién del Tratado '®. De todos modos, esta disposi-
cién del TUE no aporta nada nuevo a lo que ya antes prescribia el art. 5
TCE, actual art. 10 TCE, que también serviria como fundamento a estos
limites al establecer en su segundo parrafo que «Los Estados miembros
se abstendrdn de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la
realizacién de los fines del presente Tratado» '°.

5 DA CRUZ VILAGA, J. L., «Europe’s constitution: an unfinished task?» En Does
Europe need a constitution? The Philip Morris Institute for Publicy Research, 1995,
p. 14.

16 DA CRUZ VILAGA, J. L.; PICARRA, N., «Y-a-t-il des limites materielles a la
révision des Traités instituant les Communautés Européennes?». CDE. Mai 1993,
pp- 28-29.

17 1bid.

8 Ibid.; DELCOURT, Ch., «The acquis communautaire: has the concept had its
day?». CMLR. 2001, pp. 843-844; ISAAC, G., «Le «pilier» communautaire de 1’Union
Européenne, un «pilier» pas comme le autres». CDE. 2001, n.° 1-2, pp. 65-67.

» DA CRUZ VILAGA, J. L.; PICARRA, N., «Y-a-t-il des limites materielles..., op.
cit., p. 34; ISAAC, G., «Le «pilier» communautaire... p. 67.
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Este acervo comunitario esencial se situarfa jerdrquicamente al mis-
mo nivel que el Tratado comunitario, la Constitucion comunitaria en la
que tiene su origen, y tendria pues, en este sentido, cardcter constitucio-
nal®. Sin embargo, compartiria dicho rango con contenidos del Tratado
perfectamente modificables. No es extrafio que textos de cardcter consti-
tucional adopten la misma forma piramidal que adopta cualquier ordena-
miento juridico en su conjunto. Esto no quiere decir que no todas las
normas constitucionales tengan el mismo rango formal, sino simplemente
que la modificacién de unas es mds importante que la modificacién de
otras. Posiblemente para destacar esta importancia algunos autores han
optado por calificar dicho acervo comunitario esencial como supracons-
titucional ',

2. LA IDENTIFICACION DEL CONTENIDO DEL ACERVO COMUNITARIO
ESENCIAL

Después de su existencia, la cuestion mds controvertida en relacién con
los limites materiales a la revisién del Tratado estd en su contenido.

El TICE en su Dictamen 1/91 sélo aludia al art. 164 TCE y a los pro-
pios fundamentos de la Comunidad como limite a la revisién del TCE,
sin determinar estos ultimos de forma concreta. Aunque el TUE de 1992
era mas explicito al respecto al exigir en su art. N.2 que la revisién se

20 El sentido descriptivo o formal de Constitucién es aplicable a cualquier Tra-
tado internacional de una Organizacién por el mero hecho de organizar las relacio-
nes entre las instituciones que establece y un determinado reparto del ejercicio del
poder; de este modo, cualquier Organizacién internacional tiene en su Tratado cons-
titutivo una Constitucién, su Norma Obligatoria Fundamental, la Norma Bisica de
la que derivan todas las demds. En palabras de MONACO, R., «(...) I’acte institutif
d’une organisation internationale est bien un traité internationale (..), mais posséde
la substance de la constitution: né sur la base d’une convention, il dépasse, avec le
temps, son origine formelle, jusqu’a devenir une constitution de durée indéterminé
congue». («Le caractére constitutionnel des actes institutifs d’organisations internatio-
nales» en Mélanges offerts & Charles Rousseau. Paris: A. Pedone, 1974, p. 154).

2! Vid. BIEBER, R., «Les limites matérielles et formelles 4 la révision des Traités
établissant la Communauté Européenne». RMCUE. Avril 1993, n.° 367, p. 348; DA
CRUZ VILAGA, J. L.; PICARRA, N., «Y-a-t-il des limites materielles ..., op. cit., p. 26;
DUTHEIL DE LA ROCHERE, J., «L’Espace Economique Européen sous le regard..., op.
cit., p. 607.
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hiciera de conformidad con los objetivos establecidos en los arts. A y B
TUE, con posterioridad dicha afirmacién ha desaparecido del Derecho
originario, como ya he indicado.

De lo que hemos visto hasta ahora s6lo puede desprenderse, por tan-
to, que los limites materiales a la revisién del Tratado comunitario son
contenidos imprescindibles e inherentes a la propia identidad de la Co-
munidad %, nicleo duro de la identidad constitucional comunitaria®, lo que
podriamos denominar su acervo fundamental %, su esencia®; sin estos con-
tenidos la Comunidad Europea no seria tal, quedaria desnaturalizada y
absolutamente adulterada; su quebrantamiento significarfa una amenaza para
ella?. Pero, ;cudles son concretamente tales contenidos?; ;cudl es la com-
posicion de ese acervo esencial que constituye el limite material a la re-
visién del Tratado?

El contenido concreto del acervo comunitario esencial que constituye
el limite material a la revisién del Tratado de la Comunidad se obtiene,
en mi opinién, a partir de las dos caracteristicas bdsicas de la Comuni-
dad; por un lado, la Comunidad como Comunidad de integracién y, por
otro, su caricter evolutivo al tiempo que de transicidn.

A) LA CoMUNIDAD EUROPEA COMO COMUNIDAD DE INTEGRACION

El principio basico de la Comunidad, su axioma fundador, el punto
de partida de todo el ordenamiento juridico comunitario es la integra-

22 BIEBER, R., «Les limites matérielles et formelles ..., op. cit., p. 348.

3 SIMON, D., Le systéme juridique communautaire. Paris: PUF, 1998, p. 61.

2 PESCATORE, P., «Aspectos judiciales...., op. cit., pp. 333-334.

25 CATTABRIGA, Ch., La Corte de Giustizia..., op. cit., p. 303.

26 CURTI GIALDINO, C., considera que «the unamendable character should be
recognizad for those principles or values which could not be repealed in full or in
part without altering the system as outlined in the Founding Treaties in such a way
that the legal order would lose its basic characteristics or a «Community based on
the rule of law». In substance, those are the principles and values whose immutability
constitutes the safeguard of the legality of the order itself» («Some reflections on
the acquis.. op. cit., pp. 1112-1113). En la misma linea se pronuncia WEATHERILL, S.,
cuando dice que «There must be aspects of the Community legal order which are
central to the nature of the enterprise and, which if eliminated, will deprive the system
of its essentials characteristics. They therefore deserve protection» («Safeguarding
the acquis communautaire». En HEUKELS, T.; BLOKKER, N.; BRUS, M. (eds.), The
European Union after Amsterdam. A legal analysis. The Hague, London, Boston:
Kluwer Law International, 1998, pp. 153-178).
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cién?’, La Comunidad Europea se articula sobre un modelo diferente del
de las organizaciones internacionales clasicas?®. Este modelo pretende crear
un sistema capaz de englobar en una sola unidad los distintos elementos
que lo componen: sujetos, reglas, instituciones ?; la unificacién como ob-
jetivo3®. La Comunidad Europea es, esencialmente !, un instrumento de in-
tegracién entre Estados, no de cooperacién.

Las particularidades del método de integracién desde el punto de vis-
ta juridico, constituyen el armazdn juridico-institucional que ha conferido
al sistema comunitario una coherencia y cohesién que duran ya medio si-
glo y que se proyectan, no s6lo sobre los Estados miembros, sino también
sobre los particulares para la consecucién de los objetivos establecidos 2.

?7En palabras de CONSTANTINESCO, L., «(...) Plus que signer un Traité, les Etats
membres en le faisant ont adhéré au principe dont ce Traité est I’expresion. («Con-
tribution au probléme des rapports entre 1’ordre juridique de la Communauté et I’ordre
juridique interne des Etats membres». Actes Officiels du Congres international d’Etu-
des sur la Communauté Européenne du Charbon et de I’Acier. Milan-Stressa, 31 mai-
9 juin. Milano: Dott. A. Giuffré, 1957, vol. II, p. 218). En el mismo sentido: PESCA-
TORE, P., Droit international et Droit communautaire. Essai de réflexion comparative.
Centre Européen Universitaire de Nancy. Collection des Conférences Européennes,
n.° 5, 1969, p. 12; Ibid. L’ordre juridique des Communautés Européennes. Etude des
sources du droit communautaire. Liege, 1975, p. 19; SIMON, D. Le systéme juridigue
..., OP. cit., p. 44. A juicio de MARINO MENENDEZ, F. M., «...el orden juridico de la
Unién Europea (particularmente en su manifestacién de Derecho comunitario) tiene
una naturaleza «integradora» (...)». («Integracién flexible en la Unién Europea: el
marco del Tratado de Amsterdam». En MARINO MENENDEZ, F. (ed.), Accidn exte-
rior de la Union Europea y Comunidad Internacional. Madrid: BOE/Universidad
Carlos I11, 1998, p. 64).

2 Vid. BouLols, 1., «Le droit des Communautés Européennes». RCADI. 1992,
pp- 19-79; MONACO, R., «Notes sur ’intégration juridique dans les Communautés
Européennes». En Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch. 1972, pp. 309-323;
PESCATORE, P., Derecho de la integracidn: nuevo fendmeno en las relaciones inter-
nacionales. Buenos Aires: INTAL, 1973, 105 pp.; SARAGO, L., «I caratteri peculiari
degli ordinamenti guiridici delle Comunita europee». Rivista di Diritto Europeo. 1968,
pp. 93 y ss.

2 MONACO, R., «Notes sur I'intégration juridique...», op. cit., pp. 312-313.

3 PESCATORE, P., Derecho de la integracién..., op. cit., p. 40.

3! En el d4mbito de la politica econémica se utiliza todavia, por ejemplo, un sis-
tema de cooperacién.

* Los objetivos comunitarios establecidos en el Tratado, independientemente de
su grado de precisién, tienen una funcién estructuradora del conjunto de la Comu-
nidad, tanto en el dmbito juridico como en el politico. En virtud de ellos se crea
toda una estuctura juridica e institucional a su servicio (Vid. PESCATORE, P., «Les
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Tales particularidades no sé6lo implican una determinada construccién ju-
ridico-institucional de la Comunidad en sentido puro o formal sino tam-
bién sustancial, esto es, su realizacién con un determinado contenido 3.
Analicemos ambas clases de elementos:

a’) FELEMENTOS FORMALES DEL SISTEMA DE INTEGRACION COMUNITARIO
a”) Transferencia de competencias®

La Comunidad tiene su origen en la voluntad politica de sus Estados
fundadores, quienes le transfirieron una parte de su soberania para conse-
guir objetivos e ideales compartidos®. Por esa razén, desde el punto de
vista de su origen, resulta posible definir la comunitarizacion como el
proceso de transferencia de competencias de los Estados miembros a la
Comunidad **: los Estados miembros han dotado a la Comunidad, mediante
un Tratado internacional, de una serie de competencias que hasta ese mo-
mento ellos venian ejerciendo de forma soberana?. Precisamente el con-
tenido y el ambito de estas competencias particulariza la condicién de la
Comunidad: la Comunidad disfruta de competencias legislativas, ejecuti-
vas y judiciales tradicionalmente vinculadas a la soberania de los Esta-

objectifs de la Communauté européenne comme principes d’interprétation dans la
jurisprudence de la Cour de Justice». Miscellanea W.J. Ganshof..., op. cit., pp. 325-
362).

3 «...European integration is a concept wider than supranationalism for whereas
the focus of the latter is on the constitutional, institutional and decision making
process within the Community, the former incorporates these processes but includes
also the substantive developments in the areas covered by Community activities and
their social and economic impact on the system as a whole» (WEILER, J. H. H,,
«Supranationalism revisited-retrospective and prospectives. EUI Working Paper. 1981,
n° 2, p. 7.

3 Sobre la polémica transferencia-atribucién, vid. Louls, I-V., El ordenamien-
to juridico comunitario. Luxemburgo: OPOCE, 1995, pp. 14 y ss.

3 VANDERSANDEN, G.; ENGLES, B., «Considérations juridiques relatives a 1’élabo-
ration d’une théorie de I’intégration européenne». En LASOK, D.; SOLDATOS, P., Les
Communautés Européennes en fonctionnement. Bruxelles: Bruylant, 1981, p. 523.

% BLAUMANN, C., «Quelques réflexions sur la notion de communautarisation dans
le cadre de 1'Union Européenne». En Mélanges Philippe Ardant. Droit et politique
a la croisé des cultures. Paris: LGDI, 1999, p. 61.

¥ MEGRET, J., «La spécificité du droit communautaire». Revue Internationale
de Droit Comparé. 1967, vol. 19, p. 565.
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dos . La transferencia de competencias por los Estados miembros a las
instituciones de la Comunidad es un fendmeno esencial del sistema juri-
dico comunitario *.

En palabras del TICE, los Estados miembros, al crear una Comunidad
dotada «de poderes reales nacidos de una limitacién de competencias o
de una transferencia de atribucién de los Estados miembros a la Comuni-
dad (...) han limitado, aunque en dmbitos restringidos, sus derechos sobe-
ranos (...» %, Efectivamente, de este modo los Estados han limitado, en
beneficio del ordenamiento juridico comunitario sus derechos soberanos
en aquellos 4mbitos en los que ha existido transferencia®.

Ademis, el TICE se ha encargado de destacar la duracidon ilimitada
de esta Comunidad sefialando que «la transferencia operada por los Esta-
dos, de su ordenamiento juridico interno en beneficio del ordenamiento
juridico comunitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las
disposiciones del Tratado, implica pues una limitacién definitiva de sus
derechos soberanos contra la cual no puede prevalecer un acto unilateral
ulterior incompatible con la nocién de la Comunidad» 2. En este sentido,
y desde el punto de vista comunitario, el compromiso de cada uno de los
Estados miembros con la Comunidad resulta definitivo e irreversible 43,

3% RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., «La constitucién de la Comunidad europea».
Noticias CEE. 1993, n.° 100, p. 96.

¥ Louis, J-V., El ordenamiento juridico..., op. cit., p. 13.

4 STICE de 15 de julio de 1964, M. Flaminio Costa vs. Enel (as. 6/64), Rec.
1964, pp. 1158-1159. Obsérvese como en su Dictamen 1/91 el TICE se refiere a la
limitacién de competencias de los Estados miembros, no en ambitos restringidos,
sino en «dmbitos cada vez mas amplios» (cit., par. 21).

4 STICE de 5 de febrero de 1963, NV Algemine Transport en Expeditie Onder-
neming van Gend & Loos Administration Fiscale Nérlandaise (as. 26/62), Rec. 1963,
p- 23.

42 Tbid.

43 PESCATORE, P., «Aspectos judiciales..., op. cit., pp. 336-337. Cosa distinta es
lo que puedan pensar los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros; vid.,
por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 12 de octubre de
1993 sobre el Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992. Esta sentencia
puede leerse en espafiol en RIE, 1993, n.° 3, vol. 20, pp. 975-1030. El Anteproyecto
de Tratado Constitucional presentado por el Praesidium de la Convencién Europea
sobre el futuro de Europa el 28 de octubre de 2002 (Conv 369/02), prevé introducir
la posibilidad de que los Estados miembros que lo deseen puedan retirarse de la
Unién. Sin duda, esta posibilidad, de confirmarse en el nuevo Tratado, supondria
una alteracion fundamental de la naturaleza de la Comunidad incompatible con la
actual.
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b”) Estructura interna*

La Comunidad como Comunidad de integracién se funda, pues, en el
reparto de las competencias entre Estados miembros y Comunidad, sien-
do ejercidas las de ésta Gltima por cada una de sus instituciones segiin le
corresponda.

A diferencia del sistema de cooperacién tipico del Derecho internacio-
nal, un sistema de integracién supone la existencia de un interés comiin a
los Estados que lo componen, mds alld del interés propio de cada uno de
ellos #*. Precisamente por esta razén, la Comunidad responde a un sistema
institucional sui generis alejado de cualquier esquema cldsico*. La origi-
nalidad del derecho de la integracién a este respecto se encuentra en la
introduccién de un sistema que supera el tradicional de representacion tnica
de los Estados y su mecanismo de funcionamiento en las relaciones inter-
nacionales ¥, mediante la creacién de un aparato institucional que si bien
es cierto que mantiene elementos intergubernamentales tipicos de los apa-
ratos institucionales de las estructuras internacionales de cooperaci6n?®,
también lo es que introduce elementos de autonomia que le distancian de
la voluntad de los Estados participantes en el sistema y que se impone
juridicamente a ellos*. Dicho de otro modo, la estructura institucional

4 En el sumario de su Dictamen 1/76 de 26 de abril de 1977 sobre el Proyecto
de acuerdo relativo a la instauracién de un Fondo Europeo de inmovilizacién de la
navegacién interior, el TJCE utilizé la expresion Constitucion interna de la Comu-
nidad para referirse a elementos esenciales de la estructura comunitaria tales como
las prerrogativas de las instituciones y el proceso decisorio en su interior (Rec. 1977).

4 PESCATORE, P., «Droit international et Droit communautaire..., op. cit., p. 12;
Ibid. Derecho de la integracién..., p. 42; en el mismo sentido Ibid. en L’ordre juri-
dique communautaire. Etude des sources..., op. cit.,, p. 42; SIMON, D., Le systéme
juridigue..., op. cit., p. 53.

46 JACQUE, J. P., «Cours genéral de Droit communautaire». Collected Courses
of the Academy of European Law. 1990, vol. I, p. 288; PESCATORE, P., «L’ordre
juridique des Communautés Buropéennes. Etude des sources...», op. cit., p. 9; SIMON,
D., Le systéme juridique..., op. cit., p. 116.

47 Vid. PESCATORE, P., Derecho de la integracion... op. cit., pp. 7-18.

48 PESCATORE, P., «Droit International et Droit communautaire..., op. cit., pp. 13-14.

4 PESCATORE, P., Derecho de la integracion..., op. cit., p. 43. «La reunién de
los tres criterios: objetivo comun, realidad del poder y autonomia (...) es lo propio
del derecho de la integracién» (Ibid. L’ordre juridique communautaire. Etude des
sources... op. cit.,, p. 44). En este sentido vid. también MONACO, R., «Notes sur
I’intégration juridique... op. cit., p. 315.
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comunitaria como estructura de integracién se caracteriza por ser, esen-
cialmente, una estructura auténoma de los Estados miembros en su com-
posicién y funcionamiento

En primer lugar, las instituciones comunitarias, excepcién hecha del
Consejo, no se componen de representantes de los Estados miembros y
actiian con independencia de estos. Incluso en el caso del Parlamento Euro-
peo, sus componentes son directamente elegidos por sufragio universal
ejercido por los ciudadanos europeos.

En segundo lugar, el procedimiento de adopcién de actos por las ins-
tituciones comunitarias no estd dirigido por los Estados. En este sentido,
el poder de iniciativa casi exclusivo de la Comisién, la necesidad en oca-
siones de unanimidad del Consejo para cambiar la propuesta de la Comi-
sién, el voto por mayoria cualificada en el Consejo para la adopcién de
un acto (lejos del tradicional un Estado un voto), asi como la participa-
cién del Parlamento en el proceso de decisién constituyen piezas esenciales
de la estructura institucional comunitaria actual. Queda claro, por tanto,
que en la estructura institucional de la Comunidad, el equilibrio institu-
cional, concretamente el equilibrio de los intereses en presencia®' ha sus-
tituido el clasico monopolio de poder de los Estados.

¢”) Comunidad de Derecho

Dejando a un lado ahora la utilizacién de esta expresién en el sentido
en que la utilizé el TICE en el As. Los Verdes ™, la expresiéon Comunidad
de Derecho la utilizo aqui para significar que todos los Estados miembros
se someten a un mismo Derecho, el Derecho comunitario, en aquellos
dmbitos en los que han realizado la pertinente transferencia de compe-
tencias.

La Comunidad Europea como Comunidad de Derecho con una misma
norma, un mismo juez y una misma fuerza obligatoria de su Derecho para

% Al menos teéricamente.

51 JACQUE, J.-P., Cours Général..., op cit., p. 289. Cada institucién actia en la
Comunidad sobre la base de las funciones que tiene asignadas en virtud del interés
que protege: el TICE garantiza el cumplimiento del Derecho; el Consejo, represen-
ta a los Estados miembros; la Comision representa el interés general de la Comuni-
dad; el Parlamento representa a los pueblos de los Estados miembros (Ibidem, p. 313).

52 STICE de 23 de abril de 1986, cit.
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sus Estados miembros> (presuponiendo cada uno de estos elementos la
existencia del otro>*), tiene su origen en la consecucién de la uniformi-
dad u homogeneidad del Derecho comunitario, exigencia fundamental del
propio ordenamiento juridico comunitario **; sin uniformidad no habria De-
recho comunitario 3.

La Comunidad Europea como Comunidad de Derecho exige que todos
los Estados Miembros se sometan a un mismo Derecho, el Derecho co-
munitario, en aquellas materias sobre las que se ha realizado una transfe-
rencia de competencias soberanas en favor de la Comunidad, para conse-
guir objetivos comunes, transferencia que se hace efectiva para todos los
Estados miembros en el mismo momento. Asi pues, tal Comunidad de
Derecho se fundamenta en la unicidad de su ordenamiento para todos sus
destinatarios; ésta, a su vez, tiene su base en la igualdad de atribucién de
competencias soberanas a la Comunidad por parte de todos los Estados
miembros, en la consiguiente existencia de un solo sistema institucional
comunitario que ejerza dichas competencias, y en la identidad del momento
en que se hace efectiva para todos ellos: ;qué es una Comunidad sino el
estado de derecho de un grupo cuyos sujetos/miembros obedecen al mis-
mo cuerpo juridico, a una normativa comin?”’; ;qué sentido tendria una
Comunidad en la que unos Estados miembros obedecieran su Derecho in-
terno y otros el Derecho comunitario?; ;cémo se alcanzarian los objeti-
vos comunes de la Comunidad de esta manera? Los objetivos de la Co-
munidad no se alcanzarian nunca si no existiera igualdad en la atribucién
de competencias soberanas o ésta no se hiciera efectiva para todos los
Estados miembros, ya que se quebraria la Comunidad de Derecho consti-
tuida para alcanzarlos: cuando el TJCE defini6é la Comunidad Europea como
una Comunidad de Derecho en la que ni sus Estados miembros ni sus
instituciones podian sustraerse a la Carta Constitucional de base que era

3 LECOURT, R., L’Europe des juges..., op. cit., p. 227.

3 CONSTANTINESCO, L.-J., «La spécificité du Droit communautaire». RTDE. 1966,
n.° 2, p. 15.

% Vid., por ejemplo, STICE de 21 de febrero de 1991, as. acum. C-143/88 y
C-92/89, Zuckerfabrik Sueder dithmarschen AG y Zucherfabrik Soest Gmbh vs. Haupt-
zollamt Itzehoe y Hauptzollamt Pabberborn, Rec. 1991, pars. 25-56.

% JACOBS, F. G., «Remedies in national courts for the enforcement of Community
rights». En PEREZ GONZALEZ, M.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I.; FERNANDEZ ROZAS,
J. C. (et ali.), Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en Homena-
Jje al Profesor Diez de Velasco. Madrid: Tecnos, 1993, p. 969.

57 LECOURT, R., L’Europe des juges..., op. cit., p. 221.
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el Tratado, lo hizo sobre la base de la unidad del Derecho que se des-
prendia de ese Tratado.

El Derecho comunitario se concibe, en consonancia con lo anterior,
como un imperativo incondicional para la totalidad de los Estados miem-
bros3?, un Derecho obligatorio para todos los Estados miembros de la
Comunidad, sin perjuicio de las individualizaciones juridicas que puedan
establecerse para algunos Estados miembros, por ejemplo, a través de los
periodos transitorios.

La exigencia de que el Derecho comunitario tenga igual fuerza obli-
gatoria en todos los Estados miembros, significa que sus efectos han de
ser uniformes en los ordenamientos juridicos de todos los Estados miem-
bros que deben aparecer igualmente vinculados por el Derecho comunitario.
Determinados rasgos esenciales del ordenamiento juridico comunitario lo
garantizan: 1) primacia sobre el Derecho nacional de todos los Estados
miembros de la Comunidad, expresion del caricter unitario del Derecho
comunitario que debe tener igual valor y fuerza obligatoria en todos los
Estados miembros de la Comunidad; esta es la razén por la que la prima-
cia del Derecho comunitario sobre el conjunto de los Estados miembros
es una condicién existencial de é1°°; 2) aplicabilidad directa y efecto di-
recto sobre los ordenamientos internos de todos los Estados miembros, es
decir, despliegue por é1 mismo de plenos efectos de forma uniforme en
todos los Estados miembros de la Comunidad, creando para los particula-
res de cualquier Estado miembro la posibilidad de invocar tal derecho ante
sus autoridades piiblicas %; 3) responsabilidad patrimonial del Estado miem-

8 PESCATORE, P., «Aspectos judiciales...., op. cit., pp. 340-345.

% De lo contrario, como dice DEHOUSSE, F., el ordenamiento juridico comuni-
tario se descompondria en varios ordenamientos juridicos divergentes entre si («La
primauté du droit communautaire sur le droit des Etats membres. Rapport fait au
nom de la Commission juridique au Parlament Européen». RTDE. 1965, vol. 2,
p- 213). Vid., por ejemplo, entre la numerosa jurisprudencia comunitaria al respec-
to, y entre los casos mds significativos: STICE de 15 de julio de 1964, Costa vs.
Enel..., cit., pp. 1159-1160; STICE de 17 de diciembre de 1970, Internationale
Handelsgesellschaft mbH vs. Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermiel
(as. 11/70), Rec. 1970, par. III; STICE de 9 de marzo de 1978, Amministrazione
delle Financze dello Stato vs. Simmenthal SPA (as. 106/77), Rec. 1978, pars. 17-18.

% Vid., por ejemplo, entre la abundante jurisprudencia comunitaria al respecto:
STICE de 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos..., cit., pp. 24-25; STICE de 6
de octubre de 1970, Franz Grad vs. Finanzamt Traunstein (as. 9/70), Rec. 1970, pér.
5; STICE de 26 de octubre de 1982, Hauptzollamt Mainz vs. C. A, Kupferberg &
Cie KG (as. 104/81), Rec. 1982, pdrs. 17-27; STICE de 26 de febrero de 1986,
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bro por los dafios causados a los particulares con causa en el incumpli-
miento de Derecho comunitario que le es imputable .

Para asegurar la uniformidad en la aplicacién del Derecho comunita-
rio en todos los Estados miembros de la Comunidad, para garantizar su
cumplimiento por la totalidad de los Estados miembros de la Comunidad,
estan previstos mecanismos jurisdiccionales, ya sean los nacionales o los
del TICE (arts. 226, 227 y 234 TCE).

El Derecho comunitario se caracteriza entonces por ser un tnico De-
recho, uniforme en contenido y, consecuentemente, en su significacién y
aplicacién en el territorio comunitario. Queda asegurada pues su triple
unicidad y uniformidad en contenido, significacién y aplicacidn, esencial
a la propia identidad y existencia de la Comunidad, tal y como puede
entenderse de lo que he dicho inmediatamente antes.

b’) ELEMENTOS MATERIALES DEL SISTEMA
DE INTEGRACION COMUNITARIO

A la integracién juridico-institucional descrita se suma una integracién
material. Esta se traduce en una estructura de valores materiales esencia-
les en cuyo respeto ha de desarrollarse necesariamente la actividad comuni-
taria y la de sus Estados miembros, en cuanto que tales valores forman
parte de su identidad. Tales valores proceden, por un lado, del orden juridi-
co internacional en el que se ve inmersa la Comunidad y, por otro y muy
especialmente, de los 6rdenes constitucionales de los Estados miembros 2.

M.H. Marshall vs. Southhampton and South-West Hampshire Area Health Authority
(Teaching) (as. 152/84), Rec. 1986, pars. 39-56.

¢! Este principio ha nacido y se ha venido consolidando en la década de los 90.
Vid., por ejemplo, entre la copiosa jurisprudencia al respecto: STICE de 19 de no-
viembre de 1991, Andrea Francovich y Danila Bonifaci y otros vs. Repiiblica Ita-
liana, (as. c-6/90 y 9/90), Rec. 1991, pdrs. 28-46; STICE de 5 de marzo de 1996,
Brasserie du pécheur S.A. vs. Bundesrepublic Deutschland y The Queen vs. Secretary
of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. y otros (asuntos acum. C-46/93 y
C-48/93), Rec. 1996, pdrs. 16-98; STICE de 8 de octubre de 1996, Eric Dillenkofer
y otros vs. Bundesrepublik Deutschland (as. cjtos. C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189(94 y C-190/94), Rec. 1996.

2 Vid. sobre el particular BLANCHARD, D., La constitutionnalisation de I'Union
Européenne. Paris: Apogée, 2001, pp. 111-149; GERKHART, G., L’emergence d’un
droit constitutionnel pour I’Europe. Bruxelles: ULB, 1997, pp. 326-362.
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La integracién de la Comunidad como niicleo duro de la identidad
comunitaria no s6lo implica una determinada construccién juridica en sen-
tido puro o formal, sino su realizacién en el respeto del Estado de dere-
cho, la democracia y los derechos humanos®. Estos valores se encuen-
tran en la base misma de la construccién comunitaria desde su origen tal
y como puede desprenderse de textos comunitarios de naturaleza diversa.
Sin embargo, no fue hasta 1992 cuando un texto de Derecho originario
recogié expresamente que «La Unién se basa en los principios de liber-
tad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales y del Estado de Derecho, principios que son comunes a los
Estados miembros». Este texto se ha confirmado posteriormente por el
Tratado de Amsterdam en 1997 y de Niza en 2000 %.

a”) Estado de Derecho

Cuando en 1986 el TICE sentencié que «La Comunidad Econdmica
Europea es una Comunidad de Derecho en la medida en que ni sus Esta-
dos miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al control de la con-
formidad de sus actos con la carta constitucional fundamental que cons-
tituye el Tratado»®, estaba trasladando el concepto de sometimiento del
poder piblico al Derecho, propio del Estado de Derecho, a la Comuni-

6 Vid. BIEBER, R.; KAHIL-WOLFF, B.; MULLER, L. «Cours général de Droit
Communautaire». Collected Courses of the Academy of European Law. 1992, vol.
11, 98-100; BIEBER, R., «Les limites matérielles et formelles ..., op. cit., p. 348;
CURTI GIALDINO, C., «Some reflections..., op. cit., pp. 1112-1113; GERKHART, G.,
L’emergence...op. cit., p. 328.

6 El Tratado de Amsterdam introdujo como novedad en su art. 7 TUE, en com-
paracién con el Tratado de Maastricht, la posibilidad de que el Consejo, habiendo
constatado la «violacién grave y persistente por parte de un Estado miembro de
principios contemplados en el apartado 1 del articulo 6 (...)» entre los que estdn la
democracia y los derechos humanos, decidiera, por mayoria cualificada (y sin tener
en cuenta el voto del representante del Gobierno del Estado miembro de que se tra-
te), la suspensién, para ese Estado miembro, de «determinados derechos derivados
de la aplicacién del presente Tratado (...) incluidos los derechos de voto del repre-
sentante del Gobierno de dicho Estado miembro en el Consejo». Ademds, el nuevo
art. 7.1 del Tratado de Niza recoge la posibilidad de que el Consejo pueda dirigir a
un determinado Estado miembro recomendaciones en caso de constatar un riesgo
claro de violacién grave por €l de los principios que recoge el art. 6.1 TUE.

8 STIJCE de 23 de abril de 1986, Parti écologiste Les Verts..., cit., par. 23.
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dad. De este modo el TJICE somete a las instituciones y a los Estados
miembros, en virtud del Tratado, al Derecho comunitario, a la legalidad
existente.

Este concepto de Comunidad de Derecho como limite al poder tiene
una vertiente que podriamos calificar de sustancial y que le vincula a la
democracia y la proteccién de los derechos humanos .

b”) Democracia y Derechos humanos

El TCEE de 1957 no contenia ninguna disposicién general relativa a
la proteccién de los Derechos humanos y la democracia®. Sin embargo,
los Estados miembros de la Comunidad se encargaron de expresar en do-
cumentos politicos la vocacidén de los derechos humanos como valores
fundadores de la Comunidad, relacionandolos estrechamente con el prin-
cipio de Democracia y el Estado de Derecho: en la Declaracién de Paris
de 21 de octubre de 1972, se afirmé la voluntad de los Estados miembros
de «basar el desarrollo de su Comunidad en la democracia, la libertad de
opiniones, la libre circulacién de personas e ideas, [y] la participacién de
los pueblos por mediacién de sus representantes elegidos libremente» ®;
la Declaracién sobre la Identidad Europea de Copenhague el 14 de diciem-
bre de 1973 precisaba esta idea al confirmar los Estados miembros su
voluntad de «salvaguardar los principios de democracia representativa, del
imperio de la ley, de la justicia social (...) y del respeto de los derechos
del hombre, los cuales constituyen elementos fundamentales de la identi-
dad europea» ®; 1la Declaracién de Copenhague sobre la Democracia de 8
de abril de 1978, por su parte, confirmaba lo anterior y afiadia que la
aplicacién de esos principios implicaba «un régimen politico de democra-
cia pluralista que garantiza la representacién de las opiniones en la orga-

6 Refiriéndose a esta vinculacién vid. JACQUE, J. P., «Cours général..., op. cit.,
p. 277.

¢7 Algunas disposiciones del Tratado si tenian contenidos coincidentes con los
derechos humanos; por ejemplo, el art. 48.1 TCEE relativo a la no discriminacién
por razén de la nacionalidad entre los trabajadores. Para conocer con detalle los
derechos insertos a este respecto en el TCEE, vid. CHUECA SANCHO, A. G., Los
Derechos Fundamentales en la Comunidad Europea. Barcelona: Bosch, 1989, pp. 10-
15 y 20-23.

% Bol. CE 10/1972.

% Bol. CE 12/1973, pto. 2501.
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nizacién constitucional de los poderes y los procedimientos necesarios para
la proteccién de los derechos del hombre», declarando solemnemente a con-
tinuacién que «el respeto y mantenimiento de la democracia y derechos
del hombre en cada uno de los Estados miembros constituyen elementos
esenciales de la adhesién a las Comunidades Europeas» °; en la Declara-
cién de Stuttgart de 19 de junio de 1983 los Estados miembros se mos-
traban «decididos a promover conjuntamente la democracia, funddndose en
los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de
los Estados miembros, en el Convenio Europeo por la proteccion de los
derechos humanos y la carta social europea, y especialmente la libertad,
la igualdad y la justicia social»"'. A estos textos del dmbito comunitario
ha de unirse el Convenio Europeo para la proteccién de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, al que
se habian adherido todos los Estados miembros de la Comunidad 7.

El contenido de estos documentos no puede considerarse intrascendente
por su cardcter politico o ajeno a la Comunidad en cuanto que por reite-
rado y acumulado, impregné la actividad comunitaria llegando a producir
sus efectos tanto sobre el texto del TCEE como sobre la jurisprudencia
del TICE™, incluso antes de que se produjera la primera revisién del
Tratado.

En cuanto al TICE, éste ya habia adelantado en 1969 que la protec-
cién de los derechos fundamentales formaba parte integrante de los prin-
cipios generales del ordenamiento juridico comunitario ™, jurisprudencia que
continué desarrollando con posterioridad. En relacién al principio demo-
crdtico, a juicio del TJCE la competencia consultiva del Parlamento Eu-
ropeo en el proceso legislativo de la Comunidad era «reflejo (...) de un
principio democritico fundamental segiin el cual los pueblos participan en

" Bol. CE 3/1978. Capitulo Liminar.

" Bol. CE 6/1983, pto. 1.6.1.

2 BOE 243 de 10 de octubre de 1979.

 JACQUE, J.-P., «Cours général ..., op. cit., pp. 275-276. También otras institu-
ciones se vieron influenciadas: vid. la Declaracién que adoptaron las instituciones
el 5 de abril de 1977 en la que subrayaba la importancia fundamental que otorga-
ban al respeto de los Derechos fundamentales (DOCE C 103 de 27 de abril de 1977).
(Esta Declaracién es citada como ejemplo por JACQUE, J. P., Ibid, p. 280).

74 STICE de 12 de noviembre de 1969, Eric Stauder vs. Stadt UCM-SOZIALAMT
(as. 29/69), Rec. 1969, par. 7. Vid. también: STICE de 14 de mayo de 1974, J. Nold
Kohlen -und Baustoffgross Handlung vs. Comision (as. 4/73), Rec. 1974, péar. 13;
STICE de 17 de diciembre de 1970, Handelgesellschaft ... op. cit, pp. 1125-1141,
pér. 4.
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el ejercicio del poder a través de una asamblea representativa» que cons-
tituye «una formalidad sustancial cuyo no respeto entrafia la nulidad del
acto de que se trate»”°; parece pues que el principio democritico en la
Comunidad se hacfa esencial.

En cuanto al texto del TCEE, su revisién por el AUE introdujo algu-
nas modificaciones importantes en relacién con el respeto de los derechos
humanos y el principio democritico. En el Predmbulo del AUE los Esta-
dos miembros se mostraban «decididos a promover conjuntamente la de-
mocracia, basdndose en los derechos fundamentales reconocidos en las
Constituciones y leyes de los Estados miembros, en el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales y en la Carta Social Europea (...)» y afladian que eran «cons-
cientes de la responsabilidad que incumbe a Europa de (...) reafirmar muy
especialmente los principios de la democracia y el respeto del Derecho y
de los Derechos humanos que ellos propugnan (...)».

Ademads de estas consideraciones que acabamos de ver sobre la demo-
cracia y los derechos fundamentales, el Predimbulo del AUE también aiia-
dia que el Parlamento Europeo elegido por sufragio universal era un me-
dio de expresion indispensable para los pueblos en la construccién europea.
Parece que se establecia entonces expresamente una vinculacién entre la
proteccién y promocién de la democracia y los Derechos Fundamentales
por un lado, y el TCE por otro, como mecanismo para ello. De hecho, la
trascendencia de dicha vinculacién se incrementa cuando comprobamos que
en las sucesivas adhesiones a la Comunidad el respeto de la Democracia
y los Derechos fundamentales se ha convertido efectivamente en un re-
quisito sustancial primero implicto y actualmente explicito (art. 49 TUE)
indispensable para ello, parte del acervo comunitario que necesariamente
ha de aceptarse . Parece 16gico, pues, deducir que la Comunidad contempla
ya desde su origen la democracia y la proteccién de los Derechos funda-
mentales como dos de sus maximas.

5 STICE de 29 de octubre de 1980, Maizena Gmgh vs. Council (as. 139/79),
Rec. 1980, pér. 34. Vid. también, por ejemplo: STICE de 29 de octubre de 1980,
SA Roquétte Fréres vs. Conseil des Communautés Européennes (as. 138/79), Rec.
1980, par. 33; STICE de 22 de mayo de 1990, Parlamento Europeo vs. Consejo de
las Comunidades Europeas (as. C-70/88), Rec. 1990, pars. 21-31.

% Vid. arts. 2 y ss. de las diferentes Actas de Adhesién y su referencia a las
Declaraciones adoptadas por el Consejo y el Consejo Europeo, ademds de, por su-
puesto, la jurisprudencia del TICE, también parte de ese acervo.
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Merece sefialarse que en la cumbre de Niza de diciembre de 2000 se
adoptd solemnemente la Carta de Derechos Fundamentales consensuada en
el Consejo Europeo de Biarritz de octubre de 2000, aunque de momento
no tiene carécter juridico vinculante”’.

B) EL CARACTER EVOLUTIVO PERO TRANSITORIO
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

La Comunidad tiene una naturaleza evolutiva y dindmica, no regresi-
va, que siempre ha aparecido en los textos de Derecho comuntario origi-
nario . Ya en el Primer pérrafo del Predmbulo del TCE los Estados miem-

" El Anteproyecto de Tratado Constitucional presentado por el Praesidium de
la Convencién Europea sobre el futuro de Europa el 28 de octubre de 2002 (cit.)
contempla la posibilidad de integrar el articulado completo de la Carta de Derechos
Fundamentales en el articulado del futuro Tratado Constitucional.

" En este mismo sentido se ha pronunciado doctrina muy autorizada: en opi-
nién de BouLors, J., los Tratados comunitarios «sont le fondement d’un ordre juri-
dique dont I’édification est nécessairement progressive, sans qu’il soit possible d’en
fixer le terme» («Le Droit des Communautés..., op. cit., p. 30); a juicio de MENGOZZI,
P., a partir de los principios enunciados en las disposiciones comunes del TUE, la
Unién Europea se caracteriza como «un fenémeno que, manteniendo y desarrollan-
do el acervo comunitario, tiende a superar la pantalla de la soberania de los Esta-
dos miembros». Derecho comunitario..., op. cit., p. 37; PETIT, M., por su parte, con-
sidera la irreversibilidad como uno de los presupuestos del Tratado («Traité
d’Amsterdam. Ambition et réalisme. RMUE. 1997, n.° 3, p. 26; para SIMON, D. «...
le systtme communautaire comporte par sa nature méme une dimension de «création
continue» qui en fait un droit pourvu de propiétés impulsives, d’un pouvoir actif,
d’une poussée interne prope (...), investi d’une fonction dynamique (...), essentie-
llement un droit moteur» (Le systéme juridique..., op. cit., p. 57). Se refiere este
autor a LAGRANIE, M., en relacién con la expresién création continue y también a
LECOURT, R. En opinién de LAGRANGE, M.: «The implementation of the European
treaties is essentially an evolutionary process, a «continuous creation» that will
continue beyond the transitional period soon to expire» («The Court of Justice as a
factor in European integration», AJCL, vol. 15, 1966-67, p. 709). Efectivamente pa-
rece que LAGRANGE, M., considera que la dindmica y evolucién del proceso comu-
nitario van mds all4 de la literalidad de los periodos transitorios y alcanzan a la propia
concepcién del sistema. Para LECOURT, R., «Le droit communautaire est en lui-méme,
en effet, pourvu de propiétés impulsives, d’un pouvoir actif, d’une poussée interne
prope. Il est investi d’une fonction dynamique. C’est essentiellement un droit moteur»
(«Le juge devant le Marché Commun, Genéve», IUHEI, 1970, p. 67). En la misma
linea se situan BOIXAREU CARRERA, A. y CARPI BADIA, J. M., «La construccién co-
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bros se muestran decididos a utilizar la Comunidad para crear una unidn
cada vez mds estrecha entre los pueblos europeos. La expresion cada vez
mds sugiere precisamente un proceso dindmico, en movimiento ™. Lo mismo
se reiteraba en el Predmbulo del AUE cuando los Estados miembros se
mostraban animados a «proseguir la obra emprendida a partir de los Tra-
tados constitutivos». En el mismo sentido, el TUE se autodefine en su
articulo 1 como constitutivo «de una nueva etapa en el proceso creador
de una unién cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa»?®, des-
pués de afirmar en los pérrafos primero y iltimo del Predmbulo la forma-
cion de la integracion europea por etapas. De forma més especifica, el
cardcter evolutivo de la Comunidad también se ha plasmado en distintas
disposiciones del TUE mediante las que se ha conferido a ésta la voca-
cién de ir absorbiendo progresivamente los otros dos pilares que confor-
man la Unién Europea (PESC y CPJP)3!,

El caricter evolutivo y dindmico de la Comunidad exige, en consecuen-
cta, que los elementos configuradores del nivel de integracién existente en
un momento dado en la Comunidad sélo puedan ser modificados siempre
que su revisién genere una mayor integracién de la Comunidad, una profun-
dizaci6én de ella; s6lo cuando se realice en sentido progresivo, nunca re-
gresivo 2. De otro modo, se produciria una desintegracidn, no una inte-
gracion. La admisién de una regresion en la integracién, de una marcha

munitaria se nos presentaba, pues, en términos de «proceso», mds que en términos
de «resultado». Lo verdaderamente importante era el ir avanzando en un determina-
da direccién (la de una mayor integracién entre los Estados participantes), sin que
quedara muy claro ni cudl era la meta final a alcanzar, ni, por ello mismo, cuindo
(o siquiera si) llegaria el momento de detenerse» (El Tratado de Amsterdam. Barce-
lona: Bosch, 2000, p. 44).

7 BIEBER, R.; JACQUE, J.-P.; WEILER, J. H. H.( Dirs.), Arn ever closer union. A
critical analysis of the draft Treaty establishing the European Union. Luxembourg:
OPOCE, 1985, p. 8.

8 «... a process of integration (...) implies that you can’t take one step forward
and two steps backwards at the same time. Built into the principles of an “ever closer
union among the peoples of Europe” is the notion that integration should only be
one way» (CURTIN, D., «The constitutional structure of the Union: a Europe of bits
and pieces». CMLR. 1993, n.° 30, p. 67).

8 Vid. IsaAc, G., «Le “pilier” communautaire..., op. cit., pp. 78-86.

8 De esta opinién parecen VILACA, J. L y PICARRA, N., aunque limitando, in-
comprensiblemente en mi opinién, la imposibilidad de regresién al mercado interior
(«Y-a-t-il des limites materielles..., op. cit., p. 33). En el mismo sentido parece tam-
bién CURTI GIALDINO, C., «Some reflections..., op. cit., p. 1114,
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atrds, podria llevar a la desaparicidon de la Comunidad, lo que facticamente
posible, no puede confundirse con lo juridicamente admisible®. Una re-
gresion en el sistema de integracién comunitario significaria una altera-
cién regresiva de la naturaleza de la Comunidad incompatible con ella®.
Dicho de otro modo, la preservacién de este cardcter evolutivo exige respe-
tar el nivel de integracién previamente establecido y que viene deterrmi-
nado por los objetivos a cuya consecucion esté destinada la Comunidad y
sus elementos estructuradores de cardcter formal y material constituidos
para alcanzarlos, e impide su modificacién en sentido regresivo.

Ahora bien, tal revision tendrfa un limite en la progresién: la desna-
turalizacién de la Comunidad por desaparicién de los Estados como Esta-
dos soberanos; es decir, su conversion en un Estado federal, autonémico o
unitario. La razén estd en que la Comunidad reposa sobre la pervivencia de

8 BERNHARDT, R., «Las fuentes del Derecho comunitario: La «constitucién» de
la Comunidad». En Treinta afios de Derecho comunitario. Luxemburgo: OPOCE,
1981, pp. 80-81; DA CRUZ VILACA, J. L.; PICARRA, N., «Y-a-t-il des limites mate-
rielles..., op. cit.,, p. 37.

% Es precisamente por estas razones que no comparto del todo la interpretacién
que ve en la STICE de 14 de diciembre de 1971, Comision vs. Francia (as. 7/71),
una posible renacionalizacién de las competencias comunitarias a partir de una re-
visién de los Tratados: el art. 76.2 del TCEEA establecia que «Transcurridos 7 ailos
desde la entrada en vigor del Tratado, el Consejo podrd confirmar el conjunto de
estas disposiciones. A falta de confirmacién, se adoptardn nuevas disposiciones re-
lativas al objeto del presente Capitulo (...)». Sin embargo, pasado el plazo, no se
habia procedido a su revision, y se planteé ante el TICE si era posible que ante la
no actuacién al respecto de las instituciones comunitarias las competencias pudie-
ran ser devueltas a los Estados. El TICE dijo en la Sentencia precitada que «...un
desposeimiento de las atribuciones asi conferidas y el retorno de las materias obje-
to de las mismas al dmbito de competencia exclusiva de los Estados miembros, no
podrian producirse sino en virtud de una disposicién expresa del Tratado» (Rec. 1971,
pér. 20). En opinién de JACQUE, J. P la transferencia de competencias a la Comuni-
dad resulta definitiva y, tal y como para él se deduce de la sentencia «un retour
arriére ne pourrait intervenir qu’a ’issue d’une révision du Traité» («Cours géné-
ral...», op. cit., p. 306). En mi opinién, no es juridicamente aceptable una renacio-
nalizacién de una determinada competencia atribuida a la Comunidad, salvo que ori-
ginariamente hubiera sido concebido asi en el propio Tratado por el que ésta vio la
luz; es decir, la alusién al Tratado que hizo el TICE ha de entenderse hecha a la
letra del Tratado en ese momento, y no en referencia a una posible revisién de él
en ese sentido. El reconocimiento de los limites formales a la revisién del TCEE
que hizo pocos afios después el TICE y su relacién con los limites materiales y su
contenido, llevan a esta solucidn.
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los Estados miembros en su interior®. Evidentemente esto supondria una
desaparicion de la Comunidad y su sustitucién por otra organizacién diferen-
te, pero al mismo tiempo no serfa incompatible con ella puesto que la
Comunidad tiene una naturaleza no estdtica, sino dindmica, de transicion,
destinada simplemente a la consecucién de una integracién entre los Estados
miembros, a una unidn cada vez mds estrecha entre los pueblos europeos®.

Los elementos que he descrito constituyen el limite y el objetivo al
que tienen que someterse cualesquiera disposiciones del ordenamiento ju-
ridico comunitario asi como todos los operadores juridicos. Tienen valor
de totalidad, identifican el sistema comunitario y marcan las pautas de su
desarrollo. Salvaguardarlos significa preservar la identidad y esencia de la
Comunidad, su naturaleza. Resultan, en consecuencia, intangibles y per-
manentes en la Comunidad, lo que les convierte en limite material a las
revisiones que pueda sufrir el Tratado comunitario; son su acervo esen-
cial. En este sentido, y s6lo en este, podriamos hablar de una especie de
ius cogens comunitario.

Tal y como ya he apuntado con anterioridad, la creacién de la Unién
Europea en 1992 con el Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht
supuso la consagracién por primera vez en un Tratado de la expresion
acervo comunitario; actualmente dicha expresién aparece en los arts. 2, 3
y 43 TUE, ademds de en varias disposiciones de Protocolos y Declaracio-
nes anejos®. Al mismo tiempo, el acervo comunitario tendria que convi-

8 Como dicen BIEBER, R., JACQUE, J-P. y WEILER, J. H. H., «The european
construct (...) is (...) rooted in a balance -not a substitution- between nation state
and supranationalism structure» (An ever closer union..., op. cit., p. 8). «L’existence
méme de la Communauté, le processus structuré de création d’une union “sans cesse
plus étroite” entre les peuples de I’Europe qui repose sur une dialectique entre le
respect des Etats membres pour I’Union et le respect de 1'Union pour I’identité de
ses Etats membres (cfr. art. F.1) semble constituir I'un des principes intangibles
découlant de la réalité de I’Union fondée sur la volonté des peuples. Par conséquent,
I’existence méme de la Communauté est soustraite a la modification» (BIEBER, R.,
«Les limites matérielles..., op. cit., p. 348).

8 A juicio de LECOURT, R., el derecho de la Comunidad es «un droit de transi-
tion car il est destiné & assurer le passage d’un état de droit —national— & un autre
multinational—. Un droit d’intégration car il introduit progressivement dans le droit
étatique initial des pigments d’un type différent d’essence communautaire —d’aucuns
disent supranational— de plus en plus nombreux, sans lui faire perdre son homogé-
neité» (Le juge devant..., op. cit., p. 68).

8 Vid., por ejemplo: Protocolo n.° 4 anejo al TCE y al TUE sobre la posicién
del Reino Unido e Irlanda; Protocolo n.° 5 anejo al TCE y al TUE sobre la posi-
cién de Dinamarca; Protocolo n.° 30 anejo al TCE sobre la aplicacién de los princi-
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vir con dos nuevos acervos, el acervo de la Unién Europea y el acervo de
la integracién diferenciada.

II. ACERVO COMUNITARIO Y ACERVO DE LA UNION EUROPEA
A) EL ACERVO DE LA UNION EUROPEA

En la linea de la definicién que he dado para el acervo comunitario, y
haciendo traslacién del concepto, el acervo de la Unién Europea puede
definirse como el conjunto de derechos y obligaciones de que son titula-
res los Estados miembros de la Unién Europea, que deben aceptar todos
los demds Estados que quieran adherirse a ella.

B) RELACIONES ENTRE ACERVO COMUNITARIO Y ACERVO
DE LA UNION EUROPEA

Cuando el art. 49 TUE, antiguo art. O, relativo a la adhesién a la Unidn
Europea se refiere a los Tratados sobre los que se funda la Unién, estd
exigiendo conforme al art. 1| TUE que la adhesién de los nuevos miem-
bros se realice, no s6lo a los Tratados creadores de las Comunidades Eu-
ropeas, sino también al Tratado de la Unidn, concretamente a las politi-
cas y formas de cooperacién establecidas en los Titulos V y VI TUE®.
Esto significa que los nuevos Estados miembros no pueden condicionar o
renegociar ni el marco juridico comunitario establecido o acervo comuni-
tario, ni tampoco el marco juridico creado por el mecanismo de coopera-
ci6én de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin y por el de la Coope-
racion en Asuntos de Justicia e Interior o Cooperacién Policial y Judicial
en materia Penal (segin se trate de un momento anterior o no al Tratado
de Amsterdam), esto es, un acervo no comunitario pero propio de la Unién
Europea. El Estado que se adhiere a la Unién Europea, se adhiere a su
marco juridico y politico y consiente en obligarse por todas las disposi-
ciones adoptadas en ese marco. El conjunto del acervo comunitario mas

pios de subsidiariedad y proporcionalidad; Declaracién sobre el art. 10 del Tratado
de Amsterdam adoptada por la CIG’96.
® Vid. CURTI GIALDINO, C., «Some reflections...», op. cit., pp. 1093-1094.
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el de los Titulos V y VI TUE conforman el acervo de la Union. El acer-
vo comunitario es asi parte integrante del acervo de la Unidn.

C) RELACION ENTRE ACERVO COMUNITARIO ESENCIAL
Y UNION EUROPEA

Constituyendo la Comunidad uno de los fundamentos de la Unién
(Art. 1 TUE), estd claro que la Uni6n tiene una de sus bases en un siste-
ma de integracién dindmico y evolutivo aunque de transicién; por eso las
revisiones al TUE tienen en el acervo comunitario esencial su limite ma-
terial. Si a esto sumamos que el propio TUE se considera como una
etapa mds en el proceso de integracién, que los pilares en principio intergu-
bernamentales comienzan a incorporar caracteristicas tipicas del pilar co-
munitario ¥, y que el art. 43a) TUE introducido por el Tratado de Niza se
refiere al reforzamiento del proceso de integracién, parece claro que el
espiritu integrador estd calando definitivamente en todos los dmbitos del
Tratado de la Uni6én, mds alla del pilar comunitario. Por esta razén, la
desaparicién de la Comunidad como tal no implicaria necesariamente que
la Uni6n dejara de tener fundamento en ese acervo comunitario esencial®®.
En este sentido el acervo comunitario como método de integracién (el
acervo comunitario esencial) seria una suerte de cddigo genético de la
Unidn, una creacién eminentemente comunitaria®. Por tanto, en un caso
asf, seguirfan siendo pertinentes todavia las referencias al acervo comuni-
tario en este sentido.

En esta perspectiva conviene preguntarse cudl es el contenido del acervo
comunitario al que se refieren los arts. 2 y 3 del TUE. Segtin estas dispo-
siciones la Unién, y de modo indirecto los Estados miembros que forman
parte de ella, no s6lo tienen que mantener el acervo comunitario existen-
te, sino que deben desarroilarlo. La referencia se justifica en cuanto que,
como se ha indicado, la Comunidad Europea constituye uno de los funda-

% Vid. BLUMANN, C., «Quelques réflexions sur la notion de communautarisa-
tion...», op. cit., pp 61-76.

* DELCOURT, Ch., «The acquis communautaire...», op. cit., p. 836. El Antepro-
yecto de Tratado Constitucional presentado por el Praesidium de la Convencién Eu-
ropea sobre el futuro de Europa el 28 de octubre de 2002 (cit.), elimina, al menos
aparentemente, la divisién de la Unién en pilares tal y como existia hasta ahora.

! DELCOURT, Ch., Ibid. p. 840.
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mentos de la Unién (art. 1 TUE). Ubicados en el contexto de la evolu-
cién futura de la Unidn, resulta generalmente admitido que estos articu-
los deben ponerse en relacién con el art. 48 TUE relativo a la revisién de
los Tratados. Légicamente entonces, el concepto de acervo comunitario que
se recoge ahi no puede identificarse con la totalidad del acervo comunita-
rio en vigor, sino con su parte esencial. Lo contrario supondria una con-
cepcién estdtica de la Comunidad y de la Unién, alejada de su propio
fundamento.

II. ACERVO COMUNITARIO Y ACERVO DE LA INTEGRACION
DIFERENCIADA

A) ¢(INTEGRACION DIFERENCIADA O COOPERACION REFORZADA?

Doctrinalmente se han utilizado multiplicidad de expresiones para re-
ferirse a este mecanismo conciliador entre capacidades y voluntades de los
Estados miembros para profundizar en la integracién: flexibilidad, integra-
cién flexible, diferenciacién, cooperacién reforzada, elasticidad, integra-
cién diferenciada,... Cuando el Derecho originario, por su parte, se ha
decidido a calificar con una expresién particular la posibilidad de que al-
gunos Estados miembros utilicen las instituciones, procedimientos y me-
canismos de la Comunidad para dotarse de un sistema normativo aplica-
ble sélo a ellos (algo que s6lo ocurre a partir de 1997 con el Tratado de
Amsterdam), lo ha hecho con la expresién cooperacion reforzada. Sin
embargo, en mi opinién, dicha calificacién no parece demasiado afortu-
nada. De una parte, s6lo identifica una determinada manifestacién de esa
posibilidad (concretamente la que se recoge actualmente en el art. 11 del
TCE), dejando sin calificativo otras manifestaciones del mismo tipo (el
actual Titulo IV TCE). De otra parte, el sistema comunitario es un siste-
ma de integracién; lo que hacen los Estados miembros que utilizan el sis-
tema comunitario para dotarse de un sistema normativo aplicable s6lo a
ellos es integrarse mds. Hubiera sido més adecuado, seguramente, utilizar
la expresion integracion diferenciada, ya que ademas de identificar mas
propiamente la actividad de algunos Estados miembros al utilizar los me-
canismos, instituciones y procedimientos de la Comunidad sélo entre ellos
(tal y como acabo de decir), lo més importante de un mecanismo de este
tipo es su efecto diferenciador, esto es, la diversidad de derechos y obli-
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gaciones entre los Estados miembros a que da lugar dicho mecanismo, y
su articulacién dentro de la Comunidad, la articulacién de los distintos
niveles de integracién. Por esta razén, sin perjuicio de que la recepcién
expresa en el Tratado comunitario de la expresién cooperacion reforzada,
obligue a utilizar desde ese momento tal enunciado para referirse al me-
canismo concreto explicitamente denominado en el Tratado como tal, he
optado por utilizar siempre la expresion integracion diferenciada para re-
ferirme con caracter general a la posibilidad de que algunos Estados miem-
bros utilicen los mecanismos, procedimientos e instituciones de la Comu-
nidad para dotarse de un sistema normativo aplicable sélo a ellos y también
para referirme a las muestras concretas de dicho mecanismo que el Trata-
do no califica con ninguna expresién particular *2,

La posibilidad de que los Estados miembros se situen en distintos ni-
veles de integracién ha dado lugar a dos modelos basicos de integracién
diferenciada, articulados cada uno sobre una de estas dos variables: tiempo

%2 Ni siquiera parece del todo afortunada la expresién cooperacion reforzada para
referirse a la utilizacién de las instituciones, procedimientos y mecanismos de la
Union por sélo algunos Estados miembros dando a luz un sistema normativo apli-
cable sélo a ellos, de manera que algunos de ellos profundicen mds que otros en la
Unién: por profundizacion de 1a Unién Europea entiendo la incorporacién por algu-
nos Estados miembros al sistema de integracion (pilar comunitario) de nuevas politi-
cas, de 4mbitos que anteriormente eran s6lo objeto de cooperacidn, nuevos espacios
pertenecientes a ambitos no suficientemente integrados hasta entonces, la introduc-
cién por primera vez bajo el paraguas de la Unién de espacios no integrados (no
comunitarizados) pero cuya inclusién es un signo de voluntad de progresién en el
proceso de integracidn, y la utilizacién de su entramado para la consecucién de los
objetivos establecidos. Si esto es una profundizacién de la Unién Europea, parece
mucho mds acorde con la realidad definir esa profundizacién como integracion an-
tes que como cooperacidn, incluso si sélo es realizada por algunos Estados miem-
bros. Cosa distinta seria que se hubiera decidido hablar de integracion reforzada en
la Unién Europea, y cuya manifestacion concreta en los pilares intergubernamentales
fuera por necesidad de su propia naturaleza, una cooperacion reforzada. Sobre el
adjetivo reforzada, resultaria mds adecuado, en mi opinién, el adjetivo diferenciada
por poner el acento en el efecto que produce la profundizacién en la Unién Euro-
pea de solo algunos Estados miembros. Entre los criticos con la expresién elegida
pueden verse: EHLERMANN, C. D., «Différentiation, flexibilité coopération renforcée:
les nouvelles dispositions du Traité d’ Amsterdam». RMCUE. 1997, n.° 3, p. 57; MAN-
GAS MARTIN, A., «La cooperacién reforzada en el Tratado de Amsterdam». Comu-
nidad Europea Aranzadi. Oct. 1998, p. 29; MENGOZZI, P., Derecho comunitario...,
op. cit., p. 63, nota n.° 106; ORDONEZ SOLIS, D., Diferencias de integracién y co-
operacion reforzada en la Union Europea. Instituto de Estudios Parlamentarios Eu-
ropeos. Estudios. Julio 1998, p. 15.
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y espacio. Mientras el primer modelo (temporal) descansa en una construc-
cién europea por etapas en la que participan todos los Estados miembros,
el segundo (en el espacio) no asegura una integracién comidn. Concre-
tamente, ambos modelos se diferencian en funcién del grado de compro-
miso adquirido por los Estados miembros en relacién con la profundi-
zacién®, Esta clasificacién de la integracién diferenciada atiende a si puede
desprenderse o no del compromiso juridico adquirido por cada Estado
miembro una obligacién juridica de pasar de un estadio inferior a otro
superior de integracién®. Someramente puede decirse que mientras en el
caso de una integracion diferenciada en el tiempo la asuncién de idénti-
cos compromisos por los Estados miembros crea una obligacidn juridica
para ellos de cambiar de nivel de integracién en caso de no encontrarse
en el nivel que significa la realizacién plena y efectiva de los compromi-
sos adquiridos, en el caso de la integracién diferenciada en el espacio no
existe tal obligacion, puesto que los Estados miembros no han asumido
los compromisos que exige el nivel de integracién superior.

B) CARACTERISTICAS DEL ACERVO DE LA INTEGRACION
DIFERENCIADA

El sistema de integracién diferenciada de cardcter temporal sélo sig-
nificaria una falta de identidad del momento en que se hace efectiva la
transferencia de competencias a la Comunidad. Su establecimiento estaria
siempre vinculado a la consecucién de un objetivo comunitario, objetivo

% Este debe ser, efectivamente, el criterio diferenciador pues, como dice STUBB,
C-G. A., «...the distinctions (...) are not absolute categorizations since flexible inte-
gration inevitably refers to different speeds for different member states in different
areas and sometimes in different integrative units» («The 1996 Intergovernmental and
the management of flexible integrations. Journal of European Public Policy. 1997,
n.° 1, vol. 4, p. 40).

% Tradicionalmente ha existido una variable mds, la variable materia. Sin em-
bargo, a mi juicio, el modelo de integracién diferenciada articulado sobre la varia-
ble materia se puede integrar perfectamente en el relativo a la variable espacio y
contribuir asi a una simplificacién. Ambos modelos pueden dar lugar a una disposi-
cidn espacial permanente de distintos grupos de integracién en funcién de las ma-
terias de que se trate. Ambos modelos contienen, pues, el comin denominador ca-
paz de diferenciarlos del modelo de integracién diferenciada articulado sobre la
variable tiempo.
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con el que se han comprometido todos los Estados miembros. En mi opi-
nién, la no efectividad temporal de la transferencia de competencias reali-
zada por los Estados miembros en este caso, serfa un régimen estrictamente
temporal de funcionamiento de las instituciones, procedimientos y meca-
nismos de la Comunidad que garantizaria la consecucién del objetivo co-
munitario y que seria incapaz de alterar la naturaleza comunitaria del sis-
tema precisamente por dos factores: la certeza sobre su temporalidad y su
inherencia a la consecucién de un objetivo comunitario®.

Por el contrario, en el sistema de integracién diferenciada en el espa-
cio, no todos los Estados miembros se comprometen en idéntico grado en
el interior de la Comunidad; no todos realizan la pertinente transferencia
de competencias a la Comunidad o, realizdndola, ésta puede no hacerse
efectiva en el futuro dependiento de la sola voluntad del Estado miembro
de que se trate. La desigualdad en la transferencia de competencias efec-
tuada por los Estados miembros de la Comunidad en un determinado dm-
bito y la no efectividad de la transferencia de competencias efectuada para
todos ellos, segun su decision, impedirian la vigencia de un inico Dere-
cho para todos los Estados miembros y, consecuentemente, una tinica signi-
ficacién y fuerza obligatoria de dicho Derecho. La uniformidad en el con-
tenido, aplicacién e interpretacion de ese Derecho en el futuro en todos
los Estados miembros, depende de la voluntad de los Estados miembros
de obligarse por tal Derecho realizando la pertinente transferencia de com-
petencias o participando efectivamente en el nivel de integracién superior
del que aquél es expresion, segin el caso. El Derecho de la mayor inte-
gracion de sélo algunos Estados miembros en el interior de la Comuni-
dad, al no ser un Derecho uniforme en su contenido y, consecuentemente
ni en su significacién, ni aplicacién, carece de los elementos que ya he-
mos visto que en Derecho comunitario aseguran su triple uniformidad y
unidad al respecto, esenciales a la propia identidad y existencia de la
Comunidad como Comunidad de integracidn.

Conforme a lo que acabo de decir, el Derecho que surja de una inte-
gracién diferenciada en el espacio, serd s6lo formalmente Derecho comu-

% A esta conclusién puede llegarse después de estudiar el sistema de integra-
cién diferenciada que supone la UEM al establecer determinadas condiciones de
cardcter objetivo para pasar a su tercera fase. Esto a reserva, por supuesto, de las
particularidades que tiene este sistema de integracién diferenciada de caricter tem-
poral, en cuanto que se integra en un sistema de integracién diferenciada en el es-
pacio puesto que dos Estados miembros, Reino Unido y Dinamarca, se han desvin-
culado del objetivo UEM tal y como se configura en el TUE.
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nitario en el sentido de que se realiza en el interior de la Comunidad, pero
no en sentido estricto, porque carece de elementos que constituyen su esen-
cia. No formard parte tampoco, en consecuencia, del acervo comunitario;
serd, simplemente, acervo de integracion diferenciada.

C) RELACION ENTRE ACERVO DE LA INTEGRACION DIFERENCIADA
Y ACERVO COMUNITARIO

La falta de un contenido, aplicacién e interpretacién uniformes del
Derecho de esa mayor integracion en todos los Estados miembros de la
Comunidad, no es una exigencia inherente a la consecucién de objetivo
comunitario alguno, sino, simplemente, el resultado de la voluntad de al-
gunos Estados miembros de utilizar el sistema comunitario para la conse-
cucién de un objetivo s6lo entre ellos. El objetivo que pretenden alcanzar
algunos Estados miembros utilizando los mecanismos, procedimientos e
instituciones de la Comunidad no es ya un objetivo comunitario en senti-
do estricto, sino s6lo particular de algunos Estados miembros. En defini-
tiva, no existe Comunidad en ese ambito.

Mediante la practica de una integracién diferenciada de este tipo, los
Estados miembros que asi lo quieren trasladan sus objetivos a una estruc-
tura comunitaria adaptada a la no participacién en ella de todos los Esta-
dos miembros. Se trata de un subsistema de integracién comunitario, una
sub-Comunidad Europea en el interior de la Comunidad Europea, suscep-
tible de multiplicarse por tantos dmbitos como aquéllos en los que se es-
tablezca. El efecto es el de dar a luz en la Comunidad Europea a varias
Comunidades de Derecho; la Comunidad Europea pasa a ser una Cormu-
nidad en cuyo interior subsisten varias Comunidades de Derecho.

Si bien es cierto que la prictica de una integracién diferenciada de este
tipo en la Comunidad significa que los Estados miembros no estdn some-
tidos a un unico Derecho en su interior, también lo es que las Comunida-
des de Derecho o subsistemas de integracién que ven la luz por su puesta
en marcha, estin subordinados al sistema de integracién comunitario es-
tablecido; esto es, que esa integracidon diferenciada debe siempre suponer
una profundizacion sobre el nivel de integracién comunitario alcanzado,
sin afectar negativamente a éste; no podria ser de otro modo en cuanto
que se realiza en el interior de la Comunidad. Por eso, la existencia de
vartas Comunidades de Derecho en el interior de la Comunidad «comiin»
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no altera, por ese s6lo hecho, la naturaleza de ésta como Comunidad de
integracion tal y como la he descrito y resulta, por tanto, perfectamente
compatible con el acervo comunitario esencial:

— Cuando el nuevo art. 43 ¢) TUE del Tratado de Niza establece como
una de las condiciones para el establecimiento de una cooperacion
reforzada el respeto del acervo comunitario, se refiere al acervo
comunitario ordinario y no s6lo al acervo comunitario esencial, es
decir, al conjunto de todo lo conseguido y alcanzado en la Comu-
nidad *®. Lo contrario supondria permitir que s6lo un grupo de Es-
tados pudiera modificar los derechos y obligaciones existentes de
todos los Estados miembros, al margen de cualquier procedimien-
to de revisién de los Tratados comunitarios. La cooperacién refor-
zada no es un sustituto del procedimiento de revisién de los Trata-
dos?’. Ademads, la mayoria de las condiciones establecidas por el
Tratado para la puesta en marcha de una cooperacién reforzada re-
sultan redundantes y superfluas, al constituir s6lo manifestaciones
concretas de esa condicidn.

— La misma solucién ha de aplicarse al acervo comunitario al que se
refieren los Protocolos 4 y 5 anejos al TCE y al TUE al establecer
que los actos que puedan adoptarse en el marco de la integracién
diferenciada que supone el Titulo IV TCE no afectardn al acervo
comunitario.

La dnica incompatibilidad de la integracién diferenciada en la Comu-
nidad con el acervo comunitario esencial se produciria cuando ésta, auto-
rizada directamente por el Tratado y, en consecuencia, conforme con el
acervo comunitario ordinario en vigor, supusiera una regresién en la in-
tegracion, en particular cuando algin Estado miembro ejerciera, con base
en tal autorizacidén, una reversion de los compromisos juridicos comunita-

% Hasta el Tratado de Niza, el contenido de este articulo aparecia en el art. 43e)
TUE.

9 AREILZA CARVAJAL, J. M.; DASTIS QUECEDO, A., «Cooperaciones reforzadas
en el Tratado de Amsterdam: ;misién cumplida?». GJCE. 1998, n.° D-29, p. 119;
CONSTANTINESCO, V., «Les clauses de “coopération renforcée”. Le protocole sur
I’application des principes de subsidiarité et de proportionalité». RTDE. 1997, n.° 4,
p. 761; MANGAS MARTIN, A., «La cooperacién reforzada..., op. cit., p. 32; TUYTS-
CHAEVER, F., Differentiation in European Union Law. Oxford: Hart Publishing, 1999,
p. 57.
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rios previamente contraidos que le situaran en un nivel de integracién in-
ferior frente al resto de Estados miembros *%,

IV. ADHESION AL ACERVO DE LA INTEGRACION
DIFERENCIADA

A) ESTADOS MIEMBROS AJENOS AL SISTEMA DE INTEGRACION
DIFERENCIADA

La integracién diferenciada en la Comunidad se configura como abierta
tal y como se desprende de los arts. 43j) TUE, 11A TCE, arts. 4 y 5 del
Protocolo n.° 2, arts. 3 y 4 del Protocolo n.° 4 y art. 7 del Protocolo n.° 5.
Dejando a un lado ahora el procedimiento concreto establecido por el
Derecho originario para cada incorporacién, esto significa que los Esta-
dos miembros inicialmente no participantes en la integracién diferenciada
tienen derecho a participar en ella con posterioridad a su creacién. En
realidad no podria ser de otro modo por varias razones:

— En primer lugar, si la finalidad de la integracién diferenciada es,
en dltimo término, la de no paralizar la integracién de la Comuni-
dad, una integracién diferenciada cerrada no vendria sino a limi-
tar, por principio, la evolucién y dindmica comunitaria, es decir,
precisamente el efecto contrario del que pretenderia.

— En segundo lugar, la integracién diferenciada sélo tiene sentido
mientras no todos los Estados miembros quieran y/o puedan parti-
cipar en una mayor integracién de la Comunidad. Cuando todos los
Estados miembros quieren y/o pueden participar en un avance de
la Comunidad, la integracién diferenciada carece de sentido. Seria
una contradiccién autorizar la practica de una integracién diferen-
ciada porque no todos los Estados miembros pueden y/o quieren

% Piénsese, por ejemplo, en lo que supuso en su momento el Protocolo n.° 11
angjo al TUE de 1992 en relacién con Reino Unido al rechazar en €1 el principio
mismo de unién monetaria. (Vid. Louls, J. V., «Aspectos juridicos de la unién eco-
némica y monetaria». En PEREZ GONZALEZ, M.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I.; FERNAN-
DEZ ROZAS, J. C. (et ali.). Hacia un nuevo orden internacional y europeo..., op. cit.,
p. 263: ORDONEZ SOLIS, D., Diferencias de integracion y cooperacion reforzada...,
op. cit., p. 42).
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participar en ella y no permitir que participen en ella el resto de
Estados miembros con posterioridad.

— En tercer lugar, la permanencia de grupos cerrados per sempre en
el interior de la Comunidad serfa contrario a su acervo comunita-
rio esencial. Una integracién diferenciada de este tipo constituiria
una suerte de regresion en la integraciéon cuando la integracién di-
ferenciada se ha originado por el desacuerdo entre los Estados
miembros en relacién con el momento o método para la consecu-
cién de un objetivo previamente establecido como comunitario. Una
integracién diferenciada de este tipo vendria a desvincular por com-
pleto de dicho objetivo a los Estados miembros que permanecieran
en un nivel de integracién inferior, en cuanto que no tendrian de-
recho alguno a participar en él, mientras inicialmente si lo tenian
por tratarse de un objetivo comunitario asumido por ellos, aunque
fuera de forma vaga.

Esto no significa, sin embargo, que la adhesién sea completamente
automatica una vez que el Estado miembro en cuestién decide incorpo-
rarse a la integracidén diferenciada; habrd de comprobarse la aptitud mini-
ma de éste para ello®. Si bien idealmente la institucién encargada de ello
debiera ser la Comisidn por tratarse de la institucion que vela por el inte-
rés de la Comunidad, también podria serlo el Consejo, en cuanto que sim-
plemente se trataria de comprobar el cumplimiento de las condiciones
objetivas minimas para la incorporacién, y siempre seria deseable que se

» Sin embargo, conforme al art. 5 del Protocolo n.° 2 anejo al TCE y al TUE,
y al art. 3 2° pdrrafo del Protocolo n.° 4 anejo al TCE y al TUE, ya se trate de
participar en la elaboracién o adopcién de medidas en desarrollo del acervo Schengen
o de las genuinas del Titulo IV TCE, existird una participacién automaitica de Rei-
no Unido y/o Irlanda previa notificacién al Consejo (no solicitud); no existird, en
consecuencia, un examen previo del cumplimiento de las condiciones objetivas para
tal participacién. No obstante, la participacién de estos Estados miembros puede exi-
gir, en ocasiones, la asuncién previa de las medidas adoptadas en tales dmbitos que
estén necesariamente unidas a tal iniciativa, esto es, aquéllas sin las cuales ésta ca-
receria de sentido, se haria inaplicable o ineficaz (Asi lo plantean AREILZA CARVA-
JAL, J. M. y DASTIS QUECEDO, A., «Cooperaciones reforzadas en el Tratado de Ams-
terdam..., op. cit., pp. 135-136). En definitiva, la participacién en una determinada
iniciativa en desarrollo del acervo Schengen o en desarrollo de las medidas genui-
nas del Titulo IV TCE puede exigir la asuncién previa de ciertas medidas ya esta-
blecidas. Como consecuencia, esto exigiria atender la letra del art. 4 de los Proto-
colos 2 y 4 anejos.
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solicitara un dictamen previo al Parlamento sobre tal adhesi6n. Tales con-
diciones minimas serfan aquéllas capaces de mostrar un compromiso se-
rio del Estado miembro en cuestién en relacién con las disposiciones de
la mayor integracién, sin perjuicio del establecimiento de condiciones tran-
sitorias si fuera necesario. En cualquier caso, la decisién que al respecto
pudiera adoptarse no serfa, pues, discrecional, lo que permitiria recurrirla
en virtud del art. 230 TCE. El hecho de que la decisién del Consejo o la
Comisién para decidir sobre la adhesion de Estados miembros a un nivel
de integracidn superior no fuera discrecional, garantizaria tanto una inte-
gracién diferenciada abierta como de la coherencia del desarrollo de los
sistemas de integracion diferenciada.

Sin embargo, esto no seria sufiente para garantizar una integracion di-
ferenciada abierta: la inexistencia de vetos previos y la no discrecionalidad
del Consejo o la Comisién para decidir sobre la incorporacién de Estados
miembros a la integracién diferenciada, serian insuficientes para conside-
rarla abierta si no existieran mecanismos que facilitaran efectivamente la
incorporaci6n a ella de Estados miembros que anteriormente permanecian
ajenos a ella, esto es, mecanismos de solidaridad o de coexistencia'®. Se
trata de mecanismos que ayudarian a los Estados miembros que permane-
cen en un nivel de integracién inferior a cumplir con las condiciones ob-
jetivas para incorporarse al superior permitiéndoles asumir plenamente el
acervo existente al respecto. El establecimiento de mecanismos puente entre
los dos niveles de integracién evitaria una quiebra irreparable entre ellos.
Los mecanismos reequilibradores comunitarios serfan perfectamente ttiles
en este caso, sin perjuicio de que pudieran crearse otros especificos.

B) ESTADOS NO MIEMBROS QUE QUIEREN ADHERIRSE
A LA COMUNIDAD

La adhesién de nuevos Estados a la Comunidad exige el respeto v la
aceptacion de la totalidad de su acervo!®!, lo que significa el respeto y

100 Expresién de CRESPO, M. C., «La Unién Monetaria europea: los in, los out
y los opting out». Cuadernos Europeos de Deusto, 2000, n.° 2, p. 35.

%' Vid. los arts. 2 y ss. de las diferentes Actas de Adhesién. Sefialar que actual-
mente no es posible la adhesién sélo a la Comunidad, sino que la adhesién es a la
Unién. Sin perjuicio de ello, y de que este comentario sea trasladable a la Unién,
hablo aqui de Comunidad porque este es el objeto del trabajo.
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asuncién de la prdctica de la integracién diferenciada puesta en marcha
por distintos grupos de Estados miembros, pero no necesariamente su par-
ticipacién en ella, al menos desde el punto de vista jurfdico, en cuanto
que, como hemos dicho, ésta no puede considerarse acervo comunitario
en sentido estricto %2,

El modo en que el nuevo Estado miembro se adhiera al sistema de
integracién diferenciada existente estd directamente relacionado con la
formulacién que la integracién diferenciada tenga en el Tratado:

— Cuando la integracién diferenciada se formula en sentido negativo,
esto es, se formula como exclusién de un d4mbito material determi-
nado de un nimero minimo de Estados miembros, la no participa-
cién se convierte en excepcién. Por eso, podemos pensar que el
acervo de estas integraciones diferenciadas es aceptado por los
nuevos Estados miembros salvo acuerdo en contrario. Esto es lo que
ocurrié, por ejemplo, con los nuevos Estados miembros de Ia Co-
munidad incorporados a ella desde el 1 de enero de 1995, Austria,
Suecia y Finlandia, quienes se comprometieron a participar en las
integraciones diferenciadas existentes ya en la UEM y en la politi-
ca social respecto de las cuales no se incluyé ninguna excepcién
en sus respectivas Actas de Adhesién!®*. En estos casos hay un
elemento mas que apoyaria estas consideraciones: se trata de am-
bitos de cardcter medular para la integracién europea.

En el futuro, el Titulo IV TCE puede servir de ambito ilustrativo de
esta misma situacion aunque debe tenerse en cuenta la letra del Protocolo
n.” 2 anejo al TCE y al TUE que impone una solucién particular para el
acervo Schengen. El art. 8§ de dicho Protocolo establece que «A efectos
de las negociaciones para la admisién de nuevos Estados miembros en la
Unidn Europea, se considerard que Schengen y otras medidas adoptadas
por las instituciones en su dmbito harn de aceptarse en su totalidad como
acervo por todo Estado que sea candidato a la adhesién» '%. De ello se

192 Cosa distinta es la presién politica a la que pudiera verse sometido el nuevo
Estado miembro y que le llevaria a comprometerse jurfdicamente con una determi-
nada integracién diferenciada ya existente en un determinado dmbito.

1% Vid. Actas de Adhesién de la Repiiblica de Austria, de la Repiblica de Fin-
landia y del Reino de Suecia a la Unién Europea y a las adaptaciones correspon-
dientes de los Tratados (DOCE L 1 de 1 de enero de 1995).

194 La cursiva es mia.
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desprende que si bien, por un lado, el propio Tratado reconoce que el
acervo Schengen no es acervo comunitario (coherente con su condicién
de resultado de una integracién diferenciada, en cuanto que se excluye de
él, en principio, a Reino Unido e Irlanda'®), por otro, lo asimila a él al
tener que ser aceptado por todo Estado miembro candidato a la adhesidn.
Dicha aceptacién es obligatoria en su totalidad para los nuevos Estados
que deseen incorporarse a la Comunidad'%, independientemente de que
temporalmente no se haga posible su aplicacién por no cumplir con las
condiciones necesarias para ello, habiendo de esforzarse por superar tal
incapacidad '”. En consecuencia, no es juridicamente posible un acuerdo
explicito que desvincule a un futuro Estado miembro de dicho acervo. Por
eso el acervo Schengen en su totalidad, incluido el desarrollado con base
juridica en el Titulo IV TCE (en aplicacién del art. 2 del Protocolo n.° 2),
ha de ser aceptado en su totalidad por los nuevos Estados miembros.

Lo ilégico y absurdo de la diferencia entre acervo Schengen y acervo
del Titulo IV TCE en sentido estricto, cuando ambos son en definitiva uno
sélo, se reproduce cuando se trata de determinar la relacién de algunos
Estados miembros con estos dmbitos %,

195 Actualmente Reino Unido e Irlanda se han incorporado parcialmente al acervo
Schengen (vid. Decisién del Consejo de 29 de mayo relativa a la solicitud del Rei-
no Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte de adherirse a parte del acervo Schen-
gen (DOCE L 131 de 1 de junio de 2000) y Decisidon del Consejo de 28 de febrero
de 2002 sobre la solicitud de Irlanda de participar en algunas de las disposiciones
del acervo Schengen (DOCE L 64 de 7 de marzo de 2002).

16 POLLET, K., deduce de ello que el acervo Schengen forma parte integrante,
una vez incorporado, del acervo de la Unién Europea («L’intégration de 1’acquis
Schengen dans le cadre de 1’Union Européen». En DONY, M. (dir.), L’Union Euro-
péenne et le monde aprés Amsterdam. Bruxelles: ULB, 1999, pp. 157-158).

107 Podria darse a luz a una integracién diferenciada de caricter temporal. Vid.
Art. 2.2 Protocolo n.° 2 anejo a] TCE y al TUE.

1% Distinguir las disposiciones del acervo Schengen que encuentran su base en
el Titulo IV TCE, y por tanto, se incluyen en él, de las puras del Titulo IV TCE es
fundamental a la luz del Tratado para determinar el vinculo juridico de Dinamarca
con cada una de ellas y con su desarrollo, asi como para establecer el régimen de
incorporacién a ellas por parte del Reino Unido e Irlanda, tal y como se desprende
de la letra de los Protocolos n.° 2, 4 y 5 anejos al TCE y al TUE: A) La relaci6n
juridica de Dinamarca con el acervo Schengen cuya base juridica queda determina-
da en el Titulo IV TCE, es la que establece el Titulo VI TUE entre sus disposicio-
nes y los Estados miembros (art. 3 Protocolo n.° 2 en relacién con art. 2.1, 4° pér.
del mismo Protocolo); en lo que al resto de medidas adoptadas conforme al Titulo
IV TCE se refiere, Dinamarca no estard inicialmente vinculada en absoluto (arts. 1
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— Cuando, por el contrario, la integracién diferenciada se formula en
sentido positivo, esto es, poniendo el acento en aquellos Estados
miembros que quieren profundizar (por ej. el art. 11 TCE), de for-
ma que la participacién en la profundizacién que supone la inte-
gracién diferenciada se convierte en la excepcién'®, quien quiera
participar en tal excepcidn deberd decirlo expresamente. Es decir,
la adhesién a la Comunidad no implica de modo automatico la
adhesién a los concretos sistemas de integracion diferenciada esta-
blecidos salvo acuerdo expreso en contra, sino que tal adhesién se
producird mediante un acuerdo expreso al respecto''°.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El acervo comunitario ordinario, tal y como anuncié al principio de
este trabajo, ha pasado a ser el minimo comiin denominador obligatorio
sobre el que los nuevos Estados miembros irdn eligiendo participar o no
en ambitos concretos en los que se practica una mayor integracién por

y 2 Protocolo n.° 5); en relacidn con el desarrollo del acervo Schengen cuya base
juridica se establezca en el Titulo IV TCE, si Dinamarca decide incorporarlo a su
ordenamiento interno haciendo uso del Protocolo n.° 5, se creard para ella una «obli-
gacién de Derecho internacional» (art. 5 Protocolo n.° 5); B) Respecto de la adhe-
sién de Reino Unido e Irlanda, el procedimiento de adhesidn al acervo Schengen es
distinto del que ha de seguirse para la adhesién a disposiciones del Titulo IV TCE
(art. 4 Protocolo n.° 2 y art. 4 Protocolo n.° 4); igualmente, la participacién de es-
tos Estados miembros en la adopcién de una medida del Titulo IV TCE en sentido
puro, difiere del procedimiento a seguir cuando se trata de participar en la adop-
cién de una medida del acervo Schengen (vid. art. 5 del Protocolo n.° 2 y art. 3 del
Protocolo n.° 4).

19 En este sentido EDWARDS, G. y PHILIPART, E., «Flexibility and the Treaty of
Amsterdam: Europe’s new byzantium? CELS Occasional Paper. 1997, n.° 3, p. 15.

10 A jucio de MANGAS MARTIN, A., «Hasta ahora, la Europa a la Carta, dado
su cardcter residual en materias (Unién monetaria y Defensa) y Estados miembros
(Reino Unido y Dinamarca), no habia incidido en las nuevas adhesiones: los nue-
vos Estados miembros estaban obligados por el acervo comiin y se sumaban automa-
ticamente a las normas comunes y no a las exenciones excepcionales. Pero claro, la
integracién diferenciada institucionalizada ab initio, como un derecho individual de
primera opcién, es muy diferente a la prevista en Maastricht; luego, los nuevos Es-
tados miembros tendrian los mismos derechos para optar por su ment de obligacio-
nes y derechos en los dmbitos en los que haya cooperacién reforzada» («Democra-
cia y respeto de los derechos humanos en los paises del Este ante la ampliacién de
la UE». Comunidad Europea Aranzadi, 2000, n.° 12, p. 33).
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algunos Estados miembros. De este modo incorporardn segin su volun-
tad, el acervo de la integracién diferenciada al acervo comunitario ordi-
nario. Se da a luz asf a una nueva forma particular de acervo en funcién
de los Estados miembros que componen el circulo de integracién diferen-
ciada y de las materias en las que se desarolla.

En adelante, el estatuto de cada Estado miembro de la Comuni-
dad estard compuesto por el acervo comunitario ordinario mas el acervo
de la integracion diferenciada que aquél haya decidido asumir; cada
Estado miembro configurard a su gusto su pizza de derechos y obliga-
ciones dentro de la Comunidad. De este modo, los derechos y obligacio-
nes de los Estados miembros dentro de la Comunidad dejan de ser
uniformes.

Confiemos en que las combinaciones de ingredientes elegidos para cada
pizza contribuyan a alargar la vida de la pizzeria comunitaria, cuya coci-
na lleva ya funcionando medio siglo. Pero este es ya otro asunto.

ABSTRACT

Water, flour, a pinch of yeast, mozzarella and tomato. These are the basic and
essential ingredients of any Italian pizzza. They compose the so-called pizza mar-
gherita. Any other ingredient that we wish to add would be an extra to that base.

" Depending on the ingredients that any of the guests at the table would like to add,
there would result as many pizzas as combinations could be created with the possi-
bilities offered by that the raw materials available at the pizzeria. This short gastro-
nomic introduction serves us to illustrate the relationship between the Candidate States
to the European Union and, on one side the acquis communautaire stricto sensu and,
on the other side, the acquis resulting from the differentiated integration that have
been practiced within the European Community. It also shows the relationship be-
tween the current Member States and the acquis on differentiated integration. As we
will see, since the introduction of the differentiated integration in the European
Community, the acquis communautaire has become the lowest common denomina-
tor that the Candidate States must accept should they want to enter in the European
Community; it is, then, like the aforementioned pizza margherita. On this basis, the
new Member States would be able to chose whether they wish to take part or not
on specific areas where a deeper integration is exercised by only certain Member
States. Thus, a wide variety of rights and obligations arises for the new Member
States, according to their own choice: like a pizza made of a margherita basis where
several ingredients had been added on the top. In the same way, the current Mem-
ber States are able to chose to participate or not in a deeper integration within the
Community. In so doing, they create a la carte their own particular pizza on rights
and obligations within the European Community.
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The author shows the different concepts of acquis communautaire and their re-
lationship with the acquis of differentiated integration and the acquis of the Union
as well.

RESUME

De I’eau, de la farine, du sel, une pincée de levure, de la mozzarella et de la
tomate. Tels sont les ingrédients de base de n’importe qu’elle pizza italienne. Si quel-
qu’un d’eux manque, ce n’est plus une vera pizza italiana. Ils conforment la pizza
margherita. Tout un autre ingrédient qu’on veuille y ajouter serait un extra. Selon
les ingrédients que chacun des convives ajoutera 4 son grée, on obtiendra des diffé-
rentes pizzas, résultantes d’autant de combinaisons que des possibilités nous offrent
les mati¢res premiéres fournies par la pizzeria en question. L'auteur s’est servie de
cette introduction gastronomique pour illustrer le rapport des Etats tiers candidats a
I’adhésion & I’Union Européenne avec, d’une part ’acquis communautaire stricto
sensu et, d’une autre avec 1’acquis résultant de 1’intégration différenciée. L’image
montre également la relation des Etats membres avec 1’intégration différenciée ac-
tuellement pratiquée au sein de la Communauté. Depuis 1’introduction de I’intégra-
tion différenciée dans la Communauté, 1’acquis communautaire est devenu le plus
petit dénominateur commun que les Etats tiers candidats devront accepter pour de-
venir membres (une pizza margherita). Une fois celui-ci accepté, ils pourront choi-
sir participer ou pas aux autres circuits ot il existe déja une plus grande intégration
entre certains Etats membres: de cette sorte, il naitra toute une variété de droits et
d’obligations pour chaque nouveau Etat membre, d’aprés son propre choix (une pizza
avec une base de margherita plus les ingrédients extra ajoutés). D’une fagon analo-
gue, les Etats membres actuels peuvent choisir participer ou pas a une plus grande
intégration au sein de la Communauté, composant a la carte leur propre pizza de
droits et d’obligations dans la Communauté.

L’auteur révise aussi les différents concepts du terme «acquis communautaire»
et ses rapports avec 1’acquis de 'intégration différenciée et celui de 1’Union.
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