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I. INTRODUCCION

El 30 de junio de 2009 el Bundesverfassungsgericht («Tribunal Consti-
tucional federal» aleman o simplemente «TCF») ha hecho publica su espe-
rada sentencia relativa al Tratado de Lisboa'. En Alemania el debate de

* Miembro del Servicio Juridico de la Comisién Europea, Bruselas, Bélgica. Las opi-
niones expresadas lo son a titulo meramente personal y no pueden en ningin caso atribuirse
a la Comisién Europea o sus Servicios.

' BVerfG, 2 BVE 2/08, que se puede encontrar en el sitio Internet del TCF tanto en alemén
(http://www .bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208.html) como en inglés (http://
www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208en.html).
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fondo entorno a la integracién europea raramente tiene lugar en los circu-
los politicos, en los que la integracion tiene un apoyo claramente mayori-
tario, sino que tiende a encontrar su lugar en el marco del contencioso ante
el TCF? Una vez més el TCF dicta una sentencia que serd comentada y
analizada hasta la saciedad, una larga y espesa sentencia que hace balance
de los decenios de integraciéon europea y que, sin que fuera estrictamente
necesario, determina ciertos limites casi-absolutos a lo que la Republica
federal puede transferir como competencias a la Unién Europea («UE»).
No es la intencién de esta nota el efectuar un examen exhaustivo de la
sentencia, algunas de cuyas secciones darfan materia para una tesis docto-
ral, pues se trata sin duda de la sentencia de un tribunal constitucional mds
exhaustiva de las que han abordado la integracion europea. En tanto que
puede guiar, o al menos inspirar, jurisprudencia posterior de otros tribuna-
les constitucionales, su importancia no puede ser minusvalorada.

II. EL MARCO CONSTITUCIONAL ALEMAN
1. LA LEY BAsIcA

Desde su creacién en 1949, la Ley Bésica Alemana (Grundgesetz, en lo
sucesivo «GG») ha subrayado la apertura de Alemania hacia la integracién
europea y la cooperacién internacional. Su predmbulo expresa el deseo del
pueblo aleman de servir a la paz internacional en «una Europa unida».
Como miembro, la Republica Federal de Alemania («RFA») habia transfe-
rido competencias a las Comunidades sobre la base del articulo 24.1 GG,
que se refiere a organizaciones intergubernamentales. Dicha transferencia
necesitaba una ley simple del Bundestag. Esta situacidon era considerada
insatisfactoria®, y para poner remedio a la misma el legislador constitucio-

2 Existe una abundantisima bibliografia en alemdan sobre los problemas constitucionales
que plantea la integracion europea. Por mi parte, en las notas a pie de pagina me limitaré a
citar bibliografia espafiola, sin perjuicio de referirme a ciertas contribuciones recientes en
alemaén, relativas precisamente a la sentencia comentada. Para una reciente vision de la juris-
prudencia del TCF anterior a la sentencia comentada, véase, TAJADURA, J. y DE MIGUEL, J.
(Coord.), Justicia Constitucional y Union Europea — Un estudio comparado de las experien-
cias de Alemania, Austria, Esparia, Francia, Italia y Portugal, CEPC, 2008, en pp. 43-94.

3 Por un lado, mientras que la transferencia de competencias podia tener importantes
repercusiones a nivel constitucional, sélo se exigia una mayoria simple, mientras que otras
modificaciones constitucionales exigian una mayoria de dos tercios, de acuerdo con el arti-
culo 79.2 GG. Por otro lado, el Bundesrat, que representa los Lénder, no tenfa papel alguno
en el procedimiento, aun cuando la transferencia podia afectar a sus competencias.
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nal introdujo, en 1992, el articulo 23 en la GG, antes de la ratificacién del
Tratado de Maastricht. El articulo 23.1, primera frase, especifica que Ale-
mania participa en el desarrollo de la UE «para la realizacién de una Eu-
ropa unida». Dicha disposicion también incluye que la UE debe respetar
los principios democraticos, sociales y federales, asi como los del Estado
de Derecho, la subsidiariedad y los derechos humanos.

En términos de procedimiento, se deben distinguir dos situaciones. Para
la transferencia de competencias, una ley ordinaria adoptada por el Bundes-
tag con la aprobacidon del Bundesrat es suficiente (articulo 23.1, segunda
frase). No obstante, si los fundamentos de la UE se alteran de manera que
se afecten los principios constitucionales alemanes, una mayoria de dos
tercios de ambas camaras es necesaria, de acuerdo con la tercera frase de
dicha disposicién. Se trata de la misma mayoria que es necesaria para
modificar la propia GG. La frase tercera del articulo 23.1 GG también
establece limites a dicha transferencia: al referirse al articulo 79.3 GG,
clarifica que ciertos principios constitucionales no pueden ser afectados,
incluso por el legislador constitucional®. Los apartados 2 a 6 del articulo
23 GG establecen una serie de reglas precisas para los procedimientos de
decisién relativos a los asuntos de la UE. Se prevé una obligacién general
de informar a las cdmaras legislativas y un deber de tener en cuenta sus
opiniones.

En la RFA la ratificacién del Tratado de Lisboa exigia la adopcién de
tres leyes. Una primera ley de aprobacidn (Zustimmungsgesetz) que recoge
el texto del Tratado. La ley cumple una doble funcién en Derecho alemén:
autoriza el Presidente a firmar el Tratado y supone una «orden de aplica-
cién» del tratado en el Derecho aleman. Una segunda ley que modificaba
la GG y que integra los nuevos derechos concedidos a los parlamentos
nacionales que se desprenden directamente del propio Tratado. Esta ley fue
publicada oficialmente el 16 de octubre de 2008, pero entraria en vigor
tras la entrada en vigor del propio Tratado de Lisboa. En fin, una ley de
acompaflamiento (Mitwirkungsgesetz) que ampliaba y reforzaba los derechos
de Bundestag y el Bundesrat’. Adoptada en mayo-junio 2008, no entraba

* En efecto, el articulo 79.3 GG «protege» ciertos principios constitucionales, como la
democracia, Estado social y de derecho, federalismo y la dignidad humana. El origen de esta
«garantia de eternidad» (Ewigkeitsgarantie) es la mala experiencia con la Constitucién de
Weimar, en la que una mayoria alcanzada por el partido nazi socavé las garantias constitu-
cionales en 1933 a través de una ley que transformé el sistema en una dictadura.

3 Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages und des Bun-
desrates in Angelegenheiten der Europdischen Union.
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en vigor antes de la entrada en vigor de la modificacién de la segunda ley
mencionada, que modifica la GG.

2. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL

Para entender mejor la sentencia comentada, es necesario presentar unas
breves pinceladas de su jurisprudencia anterior. Aunque el TCF habia ya
hecho publicas ciertas sentencias relativas a la posibilidad de controlar,
tomando como pardmetro los derechos fundamentales, la aplicacién de cier-
tos actos comunitarios en Alemania, es la sentencia relativa al Tratado de
Maastricht la que intenta establecer los fundamentos tedricos y juridicos de
las relaciones entre la GG y el Derecho primario comunitario®. De manera
que algunos consideraron sorprendente, el TCF admitié ciertos recursos de
amparo (Verfassungsbeschwerde) estimando que el particular podia verse
afectado en su derecho de sufragio en las elecciones al Bundestag, que
establece el articulo 38.1 GG. Esto fue interpretado en el sentido de que la
TCF podia verificar si el Bundestag conservaba competencias sustanciales.
En cuanto al fondo, el TCF desestim6 las demandas. No obstante, hizo
hincapié en que el «programa de integracién» debe ser aplicado de manera
correcta, pues de lo contrario se excederian los limites constitucionales a la
transferencia de competencias exigidos por la GG. El TCF establecié dos
tipos de control constitucional posibles.

Por un lado, cuando el estdndar aplicable a la proteccion de los dere-
chos y libertades fundamentales sea inferior al aplicado de acuerdo con la
GG, el TCF podria volver a ejercer un control sobre si los actos comuni-
tarios no respetan los derechos fundamentales garantizados por la GG. En
segundo lugar, la aplicacién del Tratado de Maastricht seria inconstitucio-
nal si la UE excede los poderes que le han sido atribuidos. Dicho acto
(ausbrechende Rechtsakte) no seria aplicable en la RFA. El TCF dej6
abierto si cualquier tribunal alemédn podia hacer una declaracién en dicho
sentido o sélo el TCF.

En una sentencia posterior («Pldtanos II»)’, el TCF clarificé el alcance

¢ Sentencia de 12 de octubre de 1993, 2 BvR 2134/92 y 2 BvR 2159/92 (Maastricht),
BVerfGE 89,155. Véase, STEIN, T., «La sentencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre
el Tratado de Maastricht», Revista de Instituciones Europeas (RDCE), vol. 21, n.° 3, 1994,
pp. 745-769.

7 Resolucién de 7 de junio de 2000, 2 BvL 1/97, NJW 2000, 3124.
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del primer tipo de control®. Confirmé que una cuestién prejudicial relativa
a la validez de un acto de Derecho comunitario derivado es, de entrada,
inadmisible si los motivos de la remision no exponen manera detallada que
el Derecho comunitario, incluida la jurisprudencia del TJCE posterior a la
sentencia «Solange II» del TCF’, se halla por debajo del nivel necesario
de proteccién de los derechos fundamentales consagrados por el GG, de
modo que esta proteccién ya no queda garantizada con cardcter general.
Por lo tanto, los motivos de tal remisién deberian comparar la proteccién
de los derechos fundamentales a nivel nacional con la protecciéon a escala
comunitaria. Segun el TCF, la remisiéon en cuestién no cumplia estas exi-
gencias'.

El capitulo inmediatamente anterior a la sentencia que nos ocupa es la
sentencia de 18 de julio de 2005 relativa a la orden europea de detencién
y entrega'’. El TCF sugirié ya entonces una tercera posibilidad de control.

8 En el marco de un procedimiento iniciado por empresas importadoras de platanos del
Grupo Atlanta, el Verwaltungsgericht de Francfort del Meno se dirigié al TCF tras la sen-
tencia del Tribunal del 9 de noviembre de 1995 (Asunto Atlanta, C-466/93, Rec. 1995, p I-
3799), la cual habia constatado la validez del régimen comunitario de importaciones de pla-
tanos entonces vigente.

° Resolucién de 22 de octubre de 1986, 2 BvR 197/83 (Solange II), BVerfGE 73, 339.

10 El juez remitente se habria basado en una interpretacién errénea de la sentencia
«Maastricht» del TCF, al afirmar que, en lo sucesivo, éste ejerceria de nuevo su competencia
de control de los actos comunitarios, aunque lo hiciera en cooperacién con el Tribunal de
Justicia. Ahora bien, el TCF constata que en la sentencia «Maastricht» no se aparta de su
jurisprudencia «Solange II» y que no existe tampoco contradiccién entre estas dos decisio-
nes. En este caso concreto, dado que el Tribunal de Justicia, en su sentencia de 26 de no-
viembre de 1996 (C-68/95, Port, Rec. 1996, p. I-6065) habia juzgado que el articulo 30 del
Reglamento n.° 404/93, por el que se crea una organizacién comtn de mercado en el sector
del platano, obliga a la Comisién a adoptar todas las medidas transitorias que se consideren
necesarias para facilitar el paso de los regimenes nacionales a la organizacién comuin de
mercado, el juez remitente habria debido explicar de manera atin mas detallada el alcance de
la insuficiente proteccioén de los derechos fundamentales. El juez remitente habria debido, a
mas tardar cuando el Tribunal dict esta sentencia, reconocer que su decisién de remisiéon no
estaba suficientemente motivada. Al igual que hizo el propio TCF en una decision previa
(sentencia de 25 de enero de 1995, 2 BvR 2689/94 y BvR 52/95) el Tribunal de Justicia
consideré que la proteccién del derecho de propiedad exige la imposicién de medidas tran-
sitorias para facilitar el paso al régimen comunitario. Asi pues, estas decisiones ilustrarian la
correlacién de los procedimientos destinados a garantizar la proteccién de los derechos fun-
damentales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales y comunitarios. Por este motivo, el
TCF rechazé por inadmisible la cuestion prejudicial.

" BVerfGE 113, 273. El texto se encuentra asimismo en la direccién de Internet (http:/
/www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050718_2bvr223604.html). Existe varios comentarios
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Examinando la ley alemana por la que se adaptaba el Derecho alemén a
una Decisiéon Marco, el TCF afirmé en passant que tenia competencia para
verificar si los principios inalienables del articulo 23.1, tercera frase, en
combinaciéon con el 79.3 GG, habian sido violados. Ante un argumento
relativo a la «desestatalizacién», se anuncia ya que el Estado deberia retener
tareas «de importancia sustancial», que no podrian ser objeto de renuncia.

III. LOS DIFERENTES ASUNTOS SOMETIDOS AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL

La sentencia es el resultado de un cierto nimero de demandas que de-
ben ser claramente diferenciadas.

Por un lado estdn los asuntos «institucionales» (Organstreitigkeit), de
acuerdo con el articulo 93.1.1 GG. Existian dos demandas de este tipo.
Una de un diputado de la CSU (Sr Gauweiler) que ya habia presentado
una demanda contra el Tratado de Maastricht, y otra de Die Linke, que
tiene estatuto de grupo parlamentario en el Bundestag, y que consideraba
que el Tratado de Lisboa suponia una renuncia al principio del Estado
social y democritico de derecho. También temia que las disposiciones so-
bre la politica de seguridad podrian impedir que el Bundestag decidiera
sobre el envio de soldados alemanes al extranjero.

Por otro lado, habfa un cierto nimero de recursos de amparo, que se
centraban en una supuesta violacién de los principios democréticos, el Es-

en espafiol: TOMUSCHAT, C., «Inconsistencias: la sentencia del Tribunal Constitucional
Alemén de 18 de Julio de 2005 sobre la orden europea de detencién y entrega», UNED,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 18, 2006, pp. 253-271; VIDAL PRADO, C., «Nue-
vos (y viejos) recelos del Tribunal Constitucional federal frente a la eficacia del Derecho
comunitario», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 77 (mayo-agosto 2006), pp.
273-310; CUERDA RIEZU, A.R., «Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional ale-
man de 18 de julio de 2005, que declara inconstitucional la ley alemana sobre la orden eu-
ropea de detencién y entrega», Revista europea de derecho fundamentales, n.° 6, 2005, pp.
149-182. La «euro-orden» también ha dado lugar a jurisprudencia constitucional en Espafia,
véase la sentencia del TC 177/2006 de 5 de junio de 2006, sobre la misma, DE LA QUADRA-
SALCEDO, T., «El encaje constitucional del nuevo sistema europeo de detencién y entrega:
Reflexiones tras la STC 177/2006 de 5 de junio», Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, 2006, n.° 78, pp. 277-303. Ha sido también objeto de una abundante jurisprudencia
constitucional en varios Estados miembros, para una visién global de la misma, SIEGEL,
S., «Courts and Compliance in the European Union: the European Arrest Warrant in Nacio-
nal Constitutional Courts», Jean Monnet Working Paper 5/08.
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tado de Derecho, la soberania, el equilibrio de poderes y el Estado social.
En sustancia, se argumentaba que Alemania abandonaba su soberania y la
dejaba en manos de un ente no democratico, perdiendo también su capaci-
dad para desarrollar politicas de proteccion social. Se argumentaba incluso
que la carta de Derechos Fundamentales violaba el articulo 1 GG, que pro-
tege la dignidad humana. Al permitir su articulo 52 limitaciones de los
derechos fundamentales, ello podia conducir a situaciones en los que se
violara la dignidad humana.

Algunas denuncias impugnaban también la ley de acompafiamiento
(Mitwirkungsgesetz), y se argumentaba que el derecho de sufragio impli-
caba que el Bundestag debia retener competencias significativas sobre cual-
quier decisién futura relativa a la integracion. Por lo tanto, cualquier for-
ma de modificacién de los Tratados deberia ser objeto de una ley del
Bundestag antes de que los representantes de la RFA en el Consejo pudie-
ran emitir su voto.

IV. LA SENTENCIA
1. ADMISIBILIDAD

El TCF considera que el recurso institucional del Sr Gauweiler no era
admisible, pues un simple miembro del Bundestag no puede representar a
la institucién en su conjunto'?. El TCF admite, no obstante, el recurso
institucional de Die Linke, pero solo en la medida en que se referia al
papel del Bundestag en materia militar'3.

Los recursos de amparo son considerados admisibles en tanto que ale-
gan, sobre la base de la primera frase del articulo 38.1 GG, una violacién
del principio democratico, la pérdida de «estatalidad» de la RFA y una
violacién del principio del Estado social'*, pero no en lo que respecta al
equilibrio de poderes y al Estado de Derecho por no tener suficiente vincu-
lo con los derechos fundamentales cuya infraccién era objeto de las denun-
cias’>. Consideré también que no estaba claro cémo la Carta de Derecho
Fundamentales, que tiene un ambito de aplicacién diferente al articulo 1

12 Apartados 195-200.
13 Apartados 201-206.
4 Apartado 168.
1S Apartado 183.
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GG, podia interferir con la dignidad humana, y por ello también decide
no admitir esa parte de los recursos'.

2. LOS PARAMETROS DE CONTROL

En los apartados 207 a 272, que forman la primera parte del andlisis
de fondo, el TCF explica cudl el pardmetro de constitucionalidad que apli-
ca, y el tipo de control constitucional que ejerce. El pardmetro con respec-
to al que se controla la compatibilidad del acto por el que se aprueba el
Tratado de Lisboa es el derecho de sufragio, que en tanto que derecho
equivalente a un derecho fundamental, puede ser objeto de un recurso de
amparo. El derecho de sufragio tiene para el TCF un gran contenido nor-
mativo, pues establece un derecho a la autodeterminacién democrdtica, a la
participacion libre e igualitaria en la autoridad estatal ejercida en la RFA y
al cumplimiento del principio democritico incluyendo el respeto del poder
constituyente del pueblo. Para el TCF el control de una violacién del de-
recho de sufragio también comprende usurpaciones a los principios que se
codifican en el articulo 79.3 GG, en tanto que conforman la inalienable
identidad constitucional. El derecho de sufragio es el derecho individual a
la participaciéon democratica mds importante de los garantizados por la GG,
y puede también ser violado por un cambio en la organizacién de la auto-
ridad de Estado que tenga por efecto que la voluntad popular ya no pueda
ser efectiva, y que los ciudadanos ya no pudieran gobernarse conforme a
la voluntad de la mayoria'’.

EL TCF admite, no obstante, que las exigencias del principio demo-
cratico pueden ser cumplidas sobre la base de modelos diferentes, y en
determinados Estados los érganos parlamentarios no obedecen a una repre-
sentacioén perfectamente proporcional del electorado. Considera, sin embar-
g0, que una cosa es comun a todos los sistemas de democracia representa-
tiva: se conforma una voluntad popular que ha sido formada libremente y
sobre la base de una participacién igualitaria, ya sea en el distrito electoral
o en la asamblea que se crea a través del acto de la votacién. La decision
sobre la direccién politica que se toma por la mayoria de los votantes debe
en principio reflejarse en el Parlamento y en el Gobierno; la parte que
pierde sigue siendo visible como alternativa politica y sigue activa tanto en
los procedimiento informales de creacién de la opinién piblica, como en

6 Apartados 187-191.
17" Apartado 210.
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los procedimientos formales de toma de decisiones, como oposicién que,
en elecciones subsiguientes, tendrd la ocasién de convertirse en representa-
ci6n de la mayoria's.

Para el TCF el principio de democracia no es susceptible de ser puesto
en la balanza con otros intereses legales. Enmiendas de la GG que afecta-
ran a los principios establecidos en el articulo 1 GG y el articulo 20 GG
serdn inadmisibles (articulo 79.3 GG). La llamada «garantia de eternidad»
implica que dicha identidad no puede ser modificada por el poder legisla-
tivo constitucional, pues el poder constituyente no le ha concedido dicho
mandato. En palabras del TCF: «La GG no sélo presupone la estatalidad
soberana de Alemania, sino que la garantiza». El TCF deja explicitamente
abierto si, debido a la naturaleza universal de la dignidad, la libertad y la
igualdad, este compromiso limita incluso al propio poder constituyente, es
decir, para el caso en que los alemanes, en su libre autodeterminacién, pero
en una continuidad de la legalidad vigente, se dieran una nueva constitu-
ci6n'. Desde la perspectiva del principio de democracia, para el TCF la
violacién de la identidad constitucional codificada en el articulo 79.3 GG
es al mismo tiempo una infraccién del poder constituyente del pueblo.

En una segunda parte de su argumentacién®, el TCF clarifica que el
concepto de democracia del GG se abre al objetivo de la integracién de la
RFA en un orden internacional y europeo pacifico. La nueva forma de
gobierno que emerge no estd formalmente sujeta a los requisitos de un
Estado constitucional aplicables en el nivel nacional y no puede por lo
tanto medirse sin mds tomando como pardmetro las manifestaciones con-
cretas del principio democratico en un Estado parte o miembro. La posibi-
lidad de emprender la integracién europea permite formas diversas de crea-
cién una voluntad politica, diferentes de la que determina la GG para el
orden constitucional alemdn, siempre que se respete la identidad constitu-
cional inalienable.

Ni la integracién pari passu en la UE ni en sistemas de mantenimiento
de la paz conducen necesariamente a un cambio en la manera en que la
autoridad publica se ejerce en la RFA. Muy al contrario, se trata de com-
promisos voluntarios que tienden a asegurar la paz y refuerzan las posibi-
lidad de llevar cabo politicas a través de una accién coordinada conjunta.
La GG abandona un concepto absolutista de la soberania estatal y ve la

18 Apartado 215.
19 Apartados 216-217.
20 Apartados 219-243.
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soberania como «libertad que se organiza por el Derecho internacional y
comprometido con él», rompiendo con un concepto rigido de la misma. El
mandato constitucional para la realizacién de una Europa unida que se
desprende del articulo 23.1 GG significa que la participacién en la integra-
cién europea no se deja a la discrecién politica de los 6rganos constitu-
cionales?!.

La autorizacién para transferir competencias a la UE, de acuerdo con
el articulo 23.1 GG, estd no obstante condicionada a que la estatalidad
constitucional y soberana sea mantenida. Dicha transferencia debe hacerse
sobre la base de un programa de integracion, que se ajuste al principio de
competencias atribuidas y que respete la identidad constitucional de los
Estados miembros. Se condiciona también a que la RFA no pierda su ca-
pacidad para conformar, politica y socialmente, las condiciones de vida de
sus ciudadanos®. El articulo 23.1 GG y el preambulo no mencionan la
forma que finalmente deba adoptar la organizacion politica de la Europa
unida, pero la GG otorga el poder de participar y desarrollar una Unién
Europea que sea disefiada como una Liga de Estados (Staatenverbund). El
concepto de Verbund cubre una asociacién estrecha y a largo plazo de
Estados que siguen siendo soberanos, una asociacién que ejerce sus pode-
res con base en un tratado, cuyo orden fundamental, no obstante, estd su-
peditado a la voluntad de los Estados miembros y a los pueblos de sus
Estados miembros, es decir, que son estos ultimos quienes son los sujetos
de la legitimacion democratica®. Por ello recuerda el TCF que los Estados
siguen siendo los «Sefiores del Tratado»: la capacidad para ejercer compe-
tencias supranacionales deriva de los Estados miembros. La fuente de au-
toridad en la UE y de la Constitucién europea son los pueblos de Europa
con las Constituciones democréaticas de sus respectivos Estados. La «Cons-
titucién de Europa» sigue siendo un ordenamiento derivado, que establece
una autonomia supranacional de gran envergadura en la vida politica diaria
pero que es limitada siempre en la realidad. En este contexto, su «autono-
mia» puede solamente comprenderse como autonomia para gobernar que es
independiente pero derivada, es decir, concedida por otras personas juridi-
cas. En cambio, la soberania conforme al Derecho internacional y el Dere-
cho publico exige la independencia de cualquier voluntad ajena®.

2 Apartados 220-226.
2 Apartado 226.
2 Apartados 227-229.
2 Apartado 231.
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La GG no concede a los poderes publicos alemanes la posibilidad de
transferir poderes soberanos de tal manera que su ejercicio pueda, a su vez,
crear de manera independiente otras competencias para la UE. Es decir,
prohibe la transferencia de competencia para decidir sobre su propia com-
petencia (Kompetenz-Kompetenz). Ademaés, dicho acto de transferencia debe
ser revocable. Por esta razén, la retirada de la UE no puede ser impedida
por otros Estados miembros o las autoridades de la Union. Esta no es una
secesion de una unidad estatal (Staatsverband), que es problemdtica confor-
me al Derecho internacional, sino simplemente una retirada de un Staaten-
verbund que se funda en el principio del compromiso revocable®.

Por lo tanto, el principio segin el cual la Unién sélo ejerce las compe-
tencias que le han sido atribuidas no es sélo un principio de Derecho comu-
nitario, sino que, de igual manera que la obligacién de respetar la identidad
nacional (6.3 TUE), supone el reconocimiento de principios constituciona-
les de los Estados miembros. Por ello el «programa de integracién» debe
ser suficientemente preciso. En la medida en que los Estados miembros
adoptan actos con base en el Tratado de tal manera que, aun cuando el
principio de competencias atribuidas continie aplicidndose, se efectiie una
modificacién del Derecho primario sin que exista un procedimiento formal
de ratificacion, existe una responsabilidad que debe ejercerse también por
legislador federal respetando las exigencias del articulo 23.1 GG,

El TCF considera que cada integracién en organizaciones internaciona-
les o supranacionales abre la posibilidad de que las instituciones creadas,
aun actuando en el marco de sus competencias, desarrollen una tendencia a
un auto-reforzamiento politico. Una ley que aprueba la integracién, aun
cuando se reconozca el principio de atribucién, sélo puede resumir un pro-
grama en marco del cual un desarrollo politico tenga lugar, pero el mismo
no puede determinarse por adelantado en detalle. Debe por lo tanto tolerar-
se una tendencia hacia mantenimiento del acervo comunitario y a la inter-
pretacién de competencias siguiendo las lineas de la doctrina de los pode-
res implicitos o del principio de effet utile. E1 TCF considera que esto
forma parte del mandato de la integracién que se quiere por la GG. No
obstante, la GG no confia de manera ilimitada en la fuerza constructiva
del mecanismo de la integraciéon. Hay un riesgo de transgresién del princi-
pio de atribucién y de la responsabilidad que tienen los Estados miembros
para con el proceso de integracion si las instituciones de la UE pueden sin

% Apartado 233.
2 Apartados 234-236.
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ningln control exterior —aun cuando sea muy moderado y excepcional de-
cidir— sobre cémo se interpretan los Tratados constitutivos. Se requiere
por lo tanto constitucionalmente, ya sea no aprobar disposiciones dindmi-
cas del Tratado que tengan caracter de disposiciones «en blanco» o, si dejan
margen a una interpretacidén, que respeten la responsabilidad nacional en el
proceso de integracion, ya sea establecer, de todos modos, salvaguardias
nacionales adecuadas para el ejercicio efectivo de dicha responsabilidad. En
cuanto a las zonas grises de lo que puede o no ser constitucionalmente
admisible, el legislador federal debe, si es necesario, adoptar disposiciones
en las leyes de acompafiamiento que aseguren una participacion adecuada
de los o6rganos legislativos en el proceso de integracion?.

El TCF anuncia pues dos tipos de control. Por un lado, controla si los
instrumentos juridicos de las Instituciones europeas, que deben respetar el
principio de subsidiariedad, se atienen a los limites de los poderes atribui-
dos a las mismas (control ultra vires). Por otro lado, también controla que
el nicleo inviolable de la identidad constitucional de la GG sea respetado,
de acuerdo con el articulo 23.1, tercera frase, en combinacidén con el articu-
lo 79.3 (control de la identidad). Ambos controles pueden dar lugar a que
el Derecho comunitario o de la Unidén sea declarado inaplicable en Alema-
nia, si bien el ejercicio concreto de dichos controles debe también tener en
cuenta el mandato constitucional de apertura al Derecho europeo®. Dicho
control sélo puede ser ejercido por el propio TCF a través de los cauces
procesales existentes, pero afirma que es concebible el crear cauces proce-
sales especificos y adaptados para dicho tipo de control®.

Si las competencias de la UE pueden desarrollarse mds alld de las po-
sibilidades ofrecidas por el principio de effet utile o la doctrina de los
poderes implicitos, es decir, si los titulos de la competencia sélo reciben
un contenido claro a través de instrumentos juridicos especificos a nivel de
la Unidn, y si los procedimientos de toma de decisiones pueden auténoma-
mente modificarse a dicho nivel, la RFA sélo puede participar si se asegu-
ra en el nivel nacional que se cumplan con los requisitos constitucionales.
La exigencia de adoptar una ley conforme a la segunda frase del articulo
23.1 GG se debe interpretar de tal manera que cubra cualquier enmienda
de los textos que conforman el Derecho primario europeo. Esto abarca si-
tuaciones de procedimientos simplificados de revisién, ampliaciéon de com-

27 Apartados 237-239.
2 Apartado 240.
2 Apartado 241.
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petencias usando bases juridicas existentes, o cambios en el procedimiento
de decision en relacién con competencias existentes.

En una tercera parte, que se extiende del apartado 244 al 272, el TCF
examina las exigencias que la UE debe cumplir por lo que se refiere a la
naturaleza y al grado de la transferencia de poderes soberanos, y a su or-
ganizacion y procedimientos. Para el TCF la integracién europea no puede
socavar los principios democriticos en Alemania®, ni puede el poder pu-
blico supranacional dejar de cumplir con los requisitos democraticos®>.

En cuanto al primer aspecto, el TCF considera que la elecciéon de los
miembros del Bundestag por el pueblo s6lo cumple su papel central en el
sistema de imbricacién de poder federal y supranacional si el Bundestag y
el Gobierno federal retienen una influencia en el desarrollo politico en
Alemania. Este es el caso si el Bundestag retiene responsabilidades y com-
petencias propias que tengan una importancia politica sustancial o si el
Gobierno federal, que es responsable politicamente ante el Bundestag, esta
en condiciones de ejercer una influencia decisiva en procedimientos de
toma de decisiones europeos™®.

La imbricacién federal (hacia el interior) o supranacional (al exterior)
crea posibilidades de la accién que de otro modo encontrarian limites prac-
ticos o territoriales, y hacen més féicil el equilibrio pacifico de intereses. Al
mismo tiempo, hacen mds dificil crear una voluntad mayoritaria eficaz, que
sea atribuible directamente al pueblo. La transparencia en la asignacién de
decisiones disminuye, con lo que los ciudadanos tienen mas dificultades en
orientar su voto sobre la base de ambitos de responsabilidad concretos. La
salvaguardia de la soberanfa de una manera que se abra a la integracién y
al Derecho internacional no significa que ciertos poderes soberanos deban
permanecer en las manos del Estado. La participacién de Alemania en el
desarrollo de la UE comprende, aparte de la formacién de una unién eco-
némica y monetaria, también una unién politica. La unién politica signifi-
ca el ejercicio conjunto del poder publico, incluida la autoridad legislativa,
que incluso cubre dreas tradicionales de los Estados*. No obstante, el TCF
considera que la unificacién europea sobre la base de una unién de estados
soberanos conforme a los Tratados no puede conseguirse de tal manera que
los Estados miembros no retengan «espacio suficiente para la conformacién

30 Apartados 242-243.
31 Apartados 245-260.
32 Apartados 261-272.
3 Apartado 246.
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politica de los condicionamientos econdmicos, culturales y sociales de la
vida de las personas». Se trata de aquellas 4reas que tienen un impacto so-
bre el ambito privado o la seguridad politica y social, y de las decisiones
politicas que dependen particularmente de un entendimiento previo de la cul-
tura, la historia y la lengua. Los dmbitos esenciales de la accién formativa
democratica comprenden, entre otras cosas, la nacionalidad, el monopolio
civil y militar del uso de la fuerza, los ingresos y los gastos, y todos los
elementos que son decisivos para la realizacién de derechos fundamentales,
en particular los relativos a la privacién de libertad™®.

Democracia, ademads, no sélo significa respetar principios formales de
organizacién o la implicacién participativa de grupos de interés. La demo-
cracia sobre todo vive de, y en, una opinién publica centrada en la deter-
minacién de la direccién politica y la competencia entre el Gobierno y la
oposicién®. Incluso si debido al éxito de la integracién europea, un espa-
cio publico europeo va emergiendo, la identificacién politica sigue vincu-
lada a la nacidn-estado, la lengua, la historia y la cultura®. Considera que
aspectos centrales para la capacidad de un Estado constitucional de confor-
marse democraticamente son las decisiones sobre el Derecho penal sustan-
tivo y formal®, sobre la disposicién del monopolio en el uso de la fuerza
por la policia, hacia el interior, y del monopolio militar en el uso de la
fuerza hacia el exterior®®, las decisiones fiscales fundamentales sobre los
ingresos publicos y los gastos publicos, motivadas particularmente, entre
otras cosas, por consideraciones socio-politicas®, las decisiones que confor-
man el modo de vida y las relaciones sociales en un Estado social*! y las
decisiones importantes culturalmente, por ejemplo por lo que se refieren al
Derecho de familia, al sistema educativo, y al tratamiento de comunidades
religiosas®.

En cuanto al segundo aspecto, la cldusula de coherencia estructural de
la primera frase del articulo 23.1 GG restringe la participacién a una UE
que corresponda, en sus estructuras elementales, a los principios de base

3% Apartados 247-248.
35 Apartado 249.
3% Apartado 250.
37 Apartado 251.
38 Apartado 253.
¥ Apartados 254-255.
40" Apartado 256.
4 Apartados 257-259.
42 Apartado 260.
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que se protegen por el articulo 79.3 GG también contra la modificacién
por legislador constitucional. Si bien la organizacién de la UE debe co-
rresponder a los principios democraticos, las exigencias especificas depen-
den del grado de poderes soberanos que se hayan transferido y del grado
de independencia que los procedimientos de toma de decisiones europeos
han alcanzado®’. Una profundizacién de la integracién puede ser inconstitu-
cional si el nivel de legitimacion democrética no es proporcional al grado
y al peso del poder supranacional. Mientras (y en la medida en que) se
prevea el principio de atribucién en una asociacién de Estados soberanos
con las caracteristicas de una cooperacién gubernamental, la legitimacién
proporcionada por los Parlamentos nacionales y los Gobiernos, complemen-
tada y apoyada por el Parlamento Europeo directamente elegido, es en
principio suficiente. Si, no obstante, se pasara el umbral del Estado federal
y se renunciara a la soberania nacional, lo que en Alemania requeriria una
decision libre del pueblo, tendrian que cumplirse con los requisitos demo-
craticos exigibles en un Estado. Dicho nivel de legitimacién ya no podria
ser prescrito por los dérdenes constitucionales nacionales*.

Un déficit democratico estructural inaceptable existiria si el grado de
competencias, la libertad politica de accién y el grado de formacién inde-
pendiente de la opinidn por parte de las instituciones de la Unién alcanza-
ran un nivel que correspondiera al nivel federal en un Estado federal. Si
un desequilibrio entre el caricter y el grado de los poderes soberanos ejer-
cidos y el grado de legitimacién democritica surge en el curso del desa-
rrollo de la integracién europea, la RFA debe ejercer su responsabilidad
para con la integracién, ya sea trabajando para cambiar las cosas, o, en
ultimo extremo, negandose a participar en la UE®.

Para el TCF en los Estados modernos la autodeterminaciéon del pueblo
se consigue mediante la eleccién de los drganos que ejercen el poder pu-
blico. En una democracia, la gente debe poder determinar el Gobierno y
la legislacién en elecciones libres e igualitarias. La decisién del pueblo es
el elemento central de la formacién y de la conservaciéon del poder politi-
co, de manera que la democracia es una «batalla» procesalmente regulada
«por el poder politico». La propia UE reconoce este concepto democratico
de base como tradicidn constitucional europea general y prevé determina-
das exigencias estructurales para poder ingresar en la UE (articulo 6.1

4 Apartados 261-272.
4 Apartado 263.
4 Apartado 264.
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TUE; articulo 2 del TUE tras el Tratado de Lisboa, en adelante «TUE
Lisboa»). No obstante, en tanto que s6lo ejerce un poder derivado, la UE
misma no deje respetar dichas exigencias. En el nivel europeo, el Consejo
no es una segunda cdmara, sino el cuerpo representativo de «sefiores de los
Tratados» y por ello no se constituye segin la representacién proporcional
sino que refleja el principio de igualdad de los Estados miembros. Como
un cuerpo representativo de los pueblos elegido directamente por los ciu-
dadanos de la Unidn, el Parlamento Europeo es una fuente independiente
adicional de legitimaciéon democratica, pero no tiene por qué cumplir con
los requisitos que imperan en los Estados en cuanto a la participacién libre
e igualitaria en las elecciones*. Considera que la democracia de la UE ni
puede ni necesita adoptar formas andlogas a las que tiene en un Estado, y
es libre de buscar sus propias vias mediante formas adicionales y novedosas
de tomar de decisiones politicas a través de procedimientos transparentes o
participativos. Dicha democracia participativa no puede reemplazar la co-
nexion de legitimacién que deriva de las elecciones y el ejercicio del dere-
cho de sufragio, pero puede complementar la legitimacién del poder ptbli-
co europeo.

3. EL ANALISIS CONCRETO DEL TRATADO DE LISBOA CON RESPECTO
AL PARAMETRO DE CONTROL

En una segunda parte de la sentencia?’, el TCF examina en concreto si
el Tratado de Lisboa es compatible con la GG, y concluye que la ley que
aprueba el Tratado de Lisboa es compatible con los requisitos de la GG.
En particular concluye que al participar en la eleccién libre e igualitaria
de los miembros del Bundestag y en las elecciones en los Ldnder, los ale-
manes todavia deciden sobre cuestiones politicas esenciales en la federa-
cién y en los Ldnder. La eleccidon del contingente aleman de miembros del
Parlamento Europeo abre una posibilidad complementaria de participacién
en el sistema de las Instituciones europeas, una posibilidad que proporcio-
na un nivel suficiente de legitimacion al sistema de competencias atribui-
das. El Tratado de Lisboa ni transfiere el poder constituyente, del que los
6rganos constitucionales no pueden disponer, ni supone un abandono de la
soberania.

4 Apartado 271.
47 Seccién C.II.
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En los apartados 276 a 297, el TCF considera que en la situacién ac-
tual de la integracién, la UE, incluso tras la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, todavia no adquiere una configuracién que corresponda al nivel
de legitimacién de una democracia constituida como Estado. Por lo tanto,
el Tratado de Lisboa no altera el hecho de que el Bundestag como el cuer-
po de la representacion de los alemanes es el centro del sistema demo-
cratico®.

La UE sigue siendo la creacién de Estados democriticos soberanos, y
en la situacidn actual de su integracidon no se requiere por lo tanto desarro-
llar el sistema de las Instituciones europeas de manera andloga a la de un
Estado. La composicién del Parlamento Europeo no necesita tampoco apli-
car el principio de igualdad de tal manera que se ignoren las diferencias
en el peso de los votos de los ciudadanos de la Unién. La regla fundamen-
tal democrética de «un hombre, un voto», solamente se aplica en el seno
de un pueblo, no en un cuerpo supranacional que sigue siendo una repre-
sentacion de los pueblos ligados entre ellos por los Tratados. La composi-
cién decrecientemente proporcional que el articulo 14.2 TUE Lisboa pres-
cribe para el Parlamento Europeo intenta conciliar el principio de Derecho
internacional de la igualdad de Estados y el principio de Derecho estatal
de igualdad electoral. En los Estados federales, se toleran tales desequili-
brios marcados, por regla general, s6lo para la segunda cdmara: en Alema-
nia y Austria, la segunda cdmara es el Bundesrat, en Australia, Bélgica y
los Estados Unidos de América, el Senado®. La contradiccién que para el
TCF subyace en el hecho de que la representacién en el Parlamento euro-
peo esté basada en la nacionalidad® puede ser explicada sélo por el cardc-
ter de la UE como asociacién de Estados soberanos’'.

El TCF considera que ni los articulos 11 y 24 TUE Lisboa, relativos a
la participacién ciudadana®?, ni el papel del Consejo en el proceso de toma

* Apartado 277.

4 Apartados 279-286.

30 El TCF subraya que la representacion en el Parlamento Europeo no toma como su
nexo la igualdad de los ciudadanos de la Unién (articulo 9 TUE Lisboa) sino de la naciona-
lidad, un criterio distintivo que estd en principio absolutamente prohibido. Una idea central
de la Unién Europea desde su fundacion es prohibir o restringir la discriminacién debido a
la nacionalidad (articulos 12 y 18 TCE; y articulos 18 y 21 TFUE). En realidad todo ciuda-
dano de la UE residente en Alemania puede votar en las elecciones europeas, por lo que la
descripcion del marco normativa por el TCF parece incorrecta.

3 Apartado 287.

32 Apartado 290.
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de decisiones®, ni el papel ahora reconocido a los parlamentos nacionales™,
ni otros derechos de participacién como el derecho de peticién®, pueden com-
pensar este «déficit» democratico. Con respecto al Consejo, considera que el
nuevo elemento correctivo en el sistema de voto, que tendria en cuenta un
porcentaje de la poblacién de la Unién (16.4 TUE Lisboa) no hace sino afia-
dir otro sujeto, que consiste en los pueblos de los Estados miembros de la
Unidn, haciendo al mismo tiempo referencia no a los ciudadanos de la Uni6n
como sujetos del poder publico, sino a los habitantes de los Estados miem-
bros como la expresion de la fuerza de la representacion del representante del
Estado miembro respectivo en el Consejo. En el futuro, una mayoria numéri-
ca de la gente que vive en la UE deberia en principio estar detrds de una
decision del Consejo. Obviamente, esta ponderacion, que depende del nimero
de habitantes, contrarresta la federalizacién excesiva, sin cumplir, sin embar-
go, con el precepto democrético de la igualdad electoral®®.

El TCF opina, pues, que el desarrollo de la arquitectura institucional
por el Tratado de Lisboa contiene contradicciones porque los Estados
miembros contintian con un modelo de construccién de un Estado federal
sin crear la base democratica para ello bajo la forma de una eleccion igua-
litaria de un cuerpo representativo del pueblo y de un Gobierno europeo
con base parlamentaria cuya legitimidad deriva de un dnico pueblo de la
Unién¥’. No es evidente para el TCF c6mo este proceso de independencia
politica puede ampliarse sin tener directamente su origen en una eleccién
con base igualitaria por un pueblo, una eleccién que incluye la posibilidad
de que los candidatos pierdan sus puestos y que por ello sea politicamente
efectiva’®,

En los apartados 298 a 350 se analiza en particular si Alemania conti-
nda siendo un Estado soberano. El TCF recuerda que la UE, como organi-
zacion supranacional, debe cumplir con el principio de atribucién. Las dis-
posiciones del nuevo Tratado pueden interpretarse de tal manera que se
salvaguarde la identidad constitucional y politica de los Estados miembros
democréiticamente organizados, asi como su responsabilidad en la direccién
y la elaboracién de la politica de la Unién. Incluso después la entrada en

3 Apartados 291-292.
3 Apartado 292.
3 Apartados 294-295.
% Apartado 292.
57 Apartado 296.
3% Apartado 297.
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vigor del Tratado de Lisboa, la RFA seguird siendo un Estado soberano y
por lo tanto un sujeto del Derecho internacional. La sustancia de la
estatalidad, incluido el poder constituyente, es garantizada, el territorio ale-
man permanece asignado solamente a la RFA, y no hay dudas sobre la
continuacién de la existencia del pueblo alemédn. La continuacién de la
autoridad soberana de Estado se evidencia con el reconocimiento explicito
del derecho a retirarse de la Union Europea, y es protegida por el derecho
del TCF a decidir en ultima instancia®.

Para el TCF la transparencia proporcionada por la nueva clasificacion
de competencias (exclusivas, compartidas, de apoyo, etc.) es, no obstante,
matizada por el hecho de que las competencias «paralelas», reivindicadas
igualmente por los Estados miembros y la UE, no se asignan claramente a
una categoria en el Tratado de Lisboa, y que la PESC y la coordinacién
de politicas econdémicas y de empleo estdn fuera de las tres categorias de
competencias. Sin embargo, para el TCF estas derogaciones del plantea-
miento fundamental de sistematizacién no afectan al principio de atribu-
cién. Anade que las disposiciones referentes al ejercicio de competencias
incluyen el respeto de las identidades nacionales de los Estados miembros
(articulo 4.2 TUE Lisboa), del principio de cooperacién leal (articulo 4.3
TUE Lisboa), del principio de subsidiariedad (articulo 5.1 y 5.3 TUE Lis-
boa de articulo 5.1) y del principio de proporcionalidad (articulo 5.1 y 5.4
TUE Lisboa). Ademas, el principio de subsidiariedad es consolidado por
el protocolo n.° 2 sobre la aplicaciéon de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad (protocolo de la subsidiariedad). Se implica a los Parla-
mentos nacionales a través de lo que es conocido como sistema de detec-
cién temprana (articulo 12.b TUE Lisboa, articulos 4 y siguientes del pro-
tocolo sobre la subsidiariedad)®.

Las nuevas disposiciones de los Tratados que establecen determinados
procedimientos para modificar del Derecho primario no son tampoco con-
trarias a este principio de atribucién®’. El TCF no considera que el proce-
dimiento simplificado de revisiéon del articulo 48.6 TUE Lisboa sea pro-
blemético. Requiere simplemente una decisién adoptada por el Consejo
Europeo, que entrard en vigor después de la aprobaciéon por los Estados
miembros «de conformidad con sus respectivas normas constitucionales» (ar-
ticulo 48.6.2 TUE Lisboa). Se deja explicitamente claro que la decision

% Apartados 299-343 y en particular 329-330.
% Apartados 301-305.
¢ Apartados 306-328.
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adoptada por el Consejo Europeo no podrd aumentar las competencias atri-
buidas a la Unién por los Tratados (articulo 48.6.3 TUE Lisboa)®. Aun
cuando las implicaciones de la autorizacién para revisar los Tratados sélo
es parcialmente previsible, como la aprobacién requiere también una ley
de acuerdo con el articulo 23.1, segunda frase, GG, el TCF no considera
que haya incompatibilidad con la GG®. Las mismas consideraciones se
aplican a otros procedimientos simplificados que se prevén en disposicio-
nes especificas®.

Una mayor atencién merecen las llamadas «pasarelas», seguin las cuales
el Consejo Europeo o el Consejo puede adoptar una decision que autoriza
al Consejo a actuar por mayoria cualificada y no por unanimidad en cier-
tas areas o en un caso especifico (articulo 48.7.1 TUE Lisboa; articulo 31.3
TUE Lisboa; los articulos 312.2 o 333.1 TFUE), o permitiendo la adop-
cién de actos con el procedimiento legislativo ordinario, no de conformi-
dad con el procedimiento legislativo especial (articulo 48.7.2 TUE Lisboa;
articulos 81.3.2, 153.2.4, 192.2. o 333.2 TFUE). En la mayoria de casos,
el resultado de la transicién del procedimiento legislativo especial al ordi-
nario es que la decision del Consejo ya no es adoptada por unanimidad
sino por mayoria cualificada. Como, segtn el Tratado de Lisboa, la toma
de decisiones por mayoria cualificada en el Consejo y el procedimiento le-
gislativo ordinario son los procedimientos normales para la legislacién, para
el TCF el alcance de la pérdida de influencia del representante aleman en
el Consejo puede determinarse por lo menos de manera general. Lo que no
es posible, sin embargo, es un ejercicio completo de la responsabilidad de
la integracién en relacién con la cuestién de si el nivel de legitimacion
democratica del poder de la Unidn es atin proporcional al grado de com-
petencias que se le han atribuido y sobre todo al grado de independencia
de los procedimientos de toma de decisiones europeos que resultan del uso
de las pasarelas®.

Para el TCF la pérdida de influencia alemana en el Consejo que resulta
del ejercicio de las «pasarelas» generales y especiales debe ser predecible
cuando se ratifica el Tratado de Lisboa. Sélo si éste es el caso se legitima

2 Apartado 309.

% Apartados 311-312.

% Apartado 313. Por ejemplo el articulo 42.2.1 TUE Lisboa, sobre una defensa comin;
el articulo 25.2 TFUE, sobre la extension de los derechos de los ciudadanos de la Unidn; el
articulo 218.8.2 TFUE, sobre la adhesién de la Unién al Convenio europeo para la protec-
cién de derechos humanos y libertades fundamentales, etc.

% Apartados 315-318.
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de forma suficientemente democratica la aprobaciéon dada por adelantado
por un Estado miembro a una enmienda posterior del Tratado. La unani-
midad en el Consejo Europeo o en el Consejo, que se requiere por las
pasarelas para la enmienda de las disposiciones de toma de decisiones, no
es una garantia suficiente a estos efectos porque puede no ser siempre su-
ficientemente discernible para los representantes de los Estados miembros
en el Consejo Europeo o en el Consejo hasta qué punto se renuncia al veto
para casos futuros®.

En la medida en que la pasarela general del articulo 48.7 TUE Lisboa
es considerada una enmienda del Tratado, se debe evaluar de conformidad
con la segunda frase del articulo 23.1 GG. El derecho de los Parlamentos
nacionales a hacer saber su oposicion (articulo 48.7.3 TUE Lisboa) no es
equivalente al requisito de la ratificacién, y por ello la aprobacién por el
representante del Gobierno alemén requiere siempre una ley en el sentido
de la segunda frase (y, de ser necesario, de la tercera frase) del articulo
23.1 GG. Sdélo de esta manera las cdmaras legislativas alemanas pueden
ejercer su responsabilidad para con la integracién en un caso dado y deci-
dir sobre la cuestién de si el nivel de legitimacién democrética es el ade-
cuado para aceptar el paso a una decisiéon por mayoria. El representante
del Gobierno alemédn en el Consejo sélo puede aprobar una enmienda del
Tratado resultado de la aplicaciéon de la pasarela si el Bundestag y el
Bundesrat adoptan en el plazo de un periodo que debe determinarse por
ley de conformidad con el articulo 23.1 GG, tomando la finalidad del ar-
ticulo 48.7.3 TUE Lisboa como orientacién. Esto también se aplica en caso
de la pasarela de conformidad con el articulo 81.3.2%.

Sin embargo, no se requiere una ley en el sentido de la segunda frase
del articulo 23.1 GG en los casos en que el uso de la pasarela estd restrin-
gido a areas que se determinan suficientemente por el propio Tratado de
Lisboa. También en estos casos, sin embargo, es obligatorio implicar de la
manera mds adecuada al Bundestag y, de ser afectadas las competencias
legislativas de los Linder, al Bundesrat. El representante del Gobierno ale-
man en el Consejo Europeo o en el Consejo puede por lo tanto aprobar
una enmienda del Derecho primario a través de la aplicacion de una de las
pasarelas si el Bundestag (y, en su caso, el Bundesrat) ha aprobado esta
decisién en un plazo que debe determinarse tomando la finalidad del articu-
lo 48.7.3 TUE Lisboa como orientacion. Interpretar el posible silencio

% Apartado 318.
7 Apartado 319.
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como su aprobacion seria incompatible con la exigencia constitucional de
decision parlamentaria®®.

Finalmente, en los apartados 322 a 328, considera que el Tratado de
Lisboa no confiere a la UE una competencia para decidir sobre su propia
competencia (Kompetenz-Kompetenz). El articulo 311.1 TFUE asi como el
articulo 352 TFUE pueden interpretarse de tal manera que el programa de
integracion previsto pueda ser previsible y determinable por el legislativo
alemén. Con respecto al articulo 352 TFUE, su alcance es compensado en
parte por salvaguardias procesales. El uso de dicha clausula de flexibilidad
contintia requiriendo una decisién undnime del Consejo sobre una propues-
ta de la Comisién que requiere ahora el consentimiento del Parlamento
Europeo. La Comision estd obligada a informar a Parlamentos nacionales
sobre las propuestas (articulo 352.2 TFUE), y las medidas basadas en el
dicho articulo no podrin conllevar armonizacién alguna de las disposicio-
nes legales y reglamentarias de los Estados miembros cuando los Tratados
excluyan dicha armonizacién (articulo 352.3 TFUE). La aprobacién por los
Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucio-
nales no es un requisito para la decisién que entra en vigor. No obstante,
para el TCF, teniendo en cuenta la naturaleza indeterminada de casos futu-
ros de aplicaciéon de la cldusula de flexibilidad, su uso requiere constitu-
cionalmente la ratificacién por el Bundestag y el Bundesrat sobre la base
de la segunda y tercera frases del articulo 23.1 GG. El representante ale-
mén en el Consejo no puede declarar la aprobacién formal de una pro-
puesta correspondiente de legislacién de la Comisién en nombre de la RFA
mientras estas condiciones previas no se cumplan®.

En fin, el TCF subraya que conserva la dltima palabra sobre la aplica-
bilidad del Derecho de la UE en Alemania™. Con la declaracién 17 rela-
tiva a la primacia anexa al Tratado de Lisboa, la RFA no reconoce una
primacia absoluta de la aplicacién del Derecho de la Unién, que seria cons-
titucionalmente censurable, sino que confirma simplemente la situacién le-
gal existente que ya ha sido objeto de interpretacién por el propio TCF.
Desestima la alegacién de que debido a las ampliaciones competenciales
serfa virtualmente imposible que el TCF examinara el respeto del principio
de atribucién. Considera que los valores codificados en el articulo 2 TUE
Lisboa no pueden tener primacia sobre la identidad constitucional de los

% Apartado 320.
% Apartados 327-328.
70 Apartados 331-343.
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Estados miembros, que se protege por la primera frase del articulo 4.2 TUE
Lisboa, y constitucionalmente se salvaguarda por el «control constitucional
de identidad» de conformidad con la tercera frase del articulo 23.1 GG en
relacién con el articulo 79.3 GG.

La jurisprudencia del TICE vincula a los tribunales nacionales via la
«orden de aplicacién» que se contiene en la ley que aprueba el Tratado
respectivo. No obstante, la ley supranacional no tiene el efecto de derogar
la ley nacional, ni afecta a su validez: solamente limita su aplicacién en la
medida en que lo requieren los Tratados y lo permite la «orden de aplica-
cién» contenida en la ley que aprueba el Tratado. Esta construccién, que
el propio TCF considera bastante tedrica en la aplicacién diaria de la ley,
porque no existen diferencias en la practica por lo que se refiere a sus
efectos juridicos, tiene, sin embargo, consecuencias para la relaciéon entre
las jurisdicciones nacionales y la jurisdicciéon europea. La jurisdiccidon
constitucional no puede ser privada de la responsabilidad que tiene de de-
finir los limites del mandato de integracién y salvaguardar la identidad
constitucional inalienable.

Si el TCF ha decidido no ejercer su competencia general, que habia
asumido originalmente, de revisar si la ejecucién del Derecho comunitario
en Alemania respeta los derechos fundamentales de la GG, y confié en que
el TICE desempeiiara esta funcién, este reconocimiento del caracter final
de las decisiones del TJCE s6lo lo es «en principio». La soberania conti-
nuada de los Estados miembros tiene como consecuencia que si un instru-
mento juridico comunitario no estid cubierto por la «orden de aplicacién»,
el TCF establece la falta de aplicabilidad de tal instrumento juridico en
Alemania. Esta constatacién debe también hacerse si, ya sea dentro o fuera
de las atribuciones soberanas conferidas, estos poderes se ejercen de tal
manera que se produce una violacién de la identidad constitucional, que es
inalienable de conformidad con el articulo 79.3 GG y cuyo respeto tam-
bién exige la primera frase del articulo 4.2 TUE Lisboa. El TCF, refirién-
dose a la sentencia Kadi del propio TICE"!, considera que no hay ninguna
contradiccién entre el objetivo de apertura al Derecho internacional si el
legislador, excepcionalmente, no cumple con el Derecho internacional —y
si se aceptan las consecuencias correspondientes en la relaciones internacio-
nales— siempre que ésta sea la Gnica manera en que una violacién de prin-
cipios fundamentales de la Constitucién pueda evitarse”. Para el TCF es

7! Sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comision, C-402/05 P y C-415/05 P, Rec. 2008, p. 1-6351.
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irrelevante para el andlisis juridico si la primacia deriva de la jurispruden-
cia o de la declaracién 177.

Considera también el TCF que la ley que aprueba el Tratado de Lisboa
no supone el abandonar el territorio de la RFA. El Tratado de Lisboa
aminora la importancia de la frontera en tanto que elemento delimitador,
pero el ejercicio del poder publico en Alemania por parte de la UE se hace
con la aprobacién expresa de la RFA™,

Considera también que el pueblo aleméan sigue existiendo, como pueblo
vinculado a un Estado (Staatsvolk). La ciudadania de la Unién confiere un
estatuto adicional al de la nacionalidad, y derivado de la propia voluntad
de los Estados miembros. No crea un pueblo de la Unién que pudiera ejer-
cer su autodeterminacion politica ddndose una constitucion. Dicha ciudada-
nia no precede cultural o normativamente al actual Derecho primario. La
utilizacién del término «ciudadanos de la Unién» en el articulo 14.2.1 TUE
Lisboa o la introduccién de la iniciativa popular en el articulo 11.4 TUE
Lisboa no cambian dicha conclusién”.

Los apartados 351 a 400 examinan, drea por drea, determinadas dispo-
siciones especificas del texto que resulta del nuevo tratado.

El TCF parte del principio que los Estados miembros deben poder ejer-
cer tareas de suficiente peso tanto en cuanto a su alcance como en cuanto
a su sustancia, tareas que sean a su vez presupuestos de una democracia
viva. Concluye que las competencias creadas por el Tratado de Lisboa no
«establecen un Estado». No considera necesario decidir cudntos actos legis-
lativos en los Estados miembros son influenciados o predeterminados ya
por la UE. Lo que es decisivo para la evaluacién constitucional no son las
relaciones cuantitativas, sino si la RFA retiene un ambito sustancial de
accién a nivel nacional en dreas centrales de la reglamentacién y que afec-
tan a la vida cotidiana de los ciudadanos’™.

En cuanto al Derecho penal, y en particular el articulo 83 TFUE?”,
considera que se trata de un area de fundamental importancia, pues es ele-
mento central de la autoridad del Estado, instrumento de control social, y
supone la aplicacién de las limitaciones mds importantes a la libertad indi-

72 Apartado 340.
73 Apartados 341-343.
74 Apartados 344-345.
75 Apartados 346-350.
76 Apartado 351.
77 Apartados 352-366.
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vidual”. Por ello las bases juridicas del TUE deben interpretarse restrictiva-
mente, y su utilizacién requiere de una justificacién particular. El Derecho
penal no es un mero instrumento técnico para efectuar la cooperacién in-
ternacional, sino que representa una decisiéon democratica sobre el estandar
ético minimo. Para el TCF, esta situacién especial se reconoce con el lla-
mado «freno de seguridad» que permite a un miembro del Consejo el im-
pedir que una directiva se aplique en su pais invocando «aspectos funda-
mentales de su sistema de justicia penal» (articulo 83.3 TFUE)”.

Una justificacion especial puede ser, segin el TCF, la lucha contra
delitos particularmente graves que se aprovechan de la limitacién territo-
rial del proceso penal, o que, como en el caso de la corrupcién, amenaza
la viabilidad del Estado de Derecho y la democracia en la UE. El Tratado
de Lisboa dispone que las infracciones penales tienen que tener una «di-
mension transfronteriza derivada del cardcter o de las repercusiones de
dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segtn cri-
terios comunes» (articulo 83.1.1 TFUE). Para que haya una necesidad es-
pecial no basta con que los 6rganos politicos hayan formado una voluntad
en ese sentido. La interpretacion estricta debe también ser la base de la
decision del representante alemdn en el Consejo cuando se someta al voto
una decisién en el campo del reconocimiento mutuo de sentencias y deci-
siones judiciales, y en general en lo que afecta al procedimiento penal.

Por lo que se refiere la aproximacién del Derecho penal «para garanti-
zar la ejecucién eficaz de una politica de la Unién en un dmbito que haya
sido objeto de medidas de armonizacién» (articulo 83.2 TFUE), la ley que
aprueba el Tratado de Lisboa puede considerarse como conforme a la GG
por que, segin el TCF, de conformidad con el propio Tratado, se debe
interpretar esta competencia estrictamente. La armonizacién de disposicio-
nes legales debe ser «imprescindible». Para el TCF sélo si se establece de
forma demostrable que existe un déficit grave de aplicacion del Derecho y
que el mismo sélo puede ser remediado por la amenaza de una sancién,
este elemento excepcional existe y la competencia para aproximar el Dere-
cho penal puede considerarse atribuida®®. La definicién de las infracciones
criminales del articulo 81.1.1 debe ser objeto también de una interpreta-
cién estricta. La posibilidad de que el Consejo adopte una decision que
determine otros dmbitos delictivos estd sujeta en Derecho aleman a la adop-

78 Apartados 355-356.
7 Apartado 358.
80 Apartado 362.
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cién de una ley conforme al articulo 23.1, segunda frase, GG. El TCF
recuerda también que se debe respetar el principio de culpa. En fin, con-
sidera que la utilizacién de la pasarela del articulo 48.7 TUE Lisboa en el
area del Derecho penal requiere la aprobacion de una ley de conformidad
con el articulo 23.1, segunda frase, GG®!.

En lo que se refiere al Derecho civil®?, considera que el aspecto princi-
pal del articulo 81 TFUE es el reconocimiento mutuo de sentencias y re-
soluciones judiciales. Los dmbitos de armonizacién son exhaustivamente
indicados en el articulo 81.2 TFUE, y las medidas deben ser «necesarias».
Recuerda que los Estados miembros siguen siendo responsables de la admi-
nistracién de justicia, y considera que la obligacién de desarrollar métodos
alternativos de resolucidn de litigios no infringe el principio de tutela judi-
cial efectiva. Para el TCF el articulo 81.3, primer parrafo, TFUE relativo
a las medidas relativas al Derecho de familia con «repercusién transfron-
teriza», simplemente establece un procedimiento especial mas gravoso, pues
se requiere la unanimidad, pero no implica que la aproximacién sea posi-
ble en 4reas diferentes de las mencionadas en el articulo 81.2 TFUE.

La sentencia dedica gran atencién a la politica comercial comdn®?, de-
bido principalmente a que una de las novedades seria, segtin el TCF, la
inclusién de las inversiones directas, el comercio de servicios y los aspec-
tos comerciales de la propiedad intelectual e industrial. Para el TCF, debi-
do a la importancia que tiene la OMC, es esencial que el Tratado de Lis-
boa no obligue los Estados miembros a renunciar a su status de miembros
de la OMC, pues aun cuando sea la Comisidn quien represente a la Union,
la presencia diplomdtica de la RFA es una condicién previa para participar
en decisiones fundamentales de politica econémica y social, y permite que
se expliquen y se discutan los argumentos y los resultados obtenidos en
dicho foro a nivel nacional®*. No considera que el hecho de que la UE vaya
poco a poco sustituyendo a los Estados miembros en las relaciones interna-
cionales cree una tendencia irreversible hacia la creacién de un Estado
europeo®.

El TCF ve el 4mbito de las inversiones directas como un sector inde-
pendiente dentro del Derecho internacional, en el que el comercio interna-
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cional tendria una importancia secundaria. Se trata, para el TCF, de un
drea en el que existen amplias divergencias que tienen una base ideoldgica,
debido a la diferente importancia socio-politica del derecho fundamental de
la propiedad. Para el TCF hay abundantes argumentos para considerar que
las inversiones extranjeras directas s6lo incluyen la toma de un control de
una empresa, por lo que acuerdos que afecten a otros tipos de inversiones
deberian concluirse como acuerdos mixtos*®. EL TCF recuerda que los
acuerdos ya concluidos no resultan directamente afectados por los avances
en el proceso de integracion, y que, si bien es el Consejo quién debe au-
torizar estos acuerdos sobre inversiones directas, en la practica el Consejo
concede dichas autorizaciones, por lo que los acuerdos concluidos por los
Estados miembros contindan siendo vilidos?.

En cuanto a la politica de seguridad y defensa comin, el TCF insiste
en que la aprobacién parlamentaria para el despliegue de las fuerzas arma-
das en el extranjero continuard existiendo incluso después la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa, pues el mismo no atribuye a la UE la compe-
tencia para utilizar las fuerzas armadas de los Estados miembros sin la
aprobacion del Estado miembro afectado o de su Parlamento®®. Para el
TCF, la redaccién y la historia legislativa de los articulos 42 et seq. TUE
Lisboa mostrarian claramente la intencién de los Estados miembros de
retener la decision soberana sobre el despliegue de sus fuerzas armadas. Esta
interpretacion no estd en contradiccidon con el articulo 42.7.1 TUE Lisboa,
que introduce por primera vez una obligacién de asistencia mutua de los
Estados miembros. No considera necesario pronunciarse sobre la cuestion
del efecto juridicamente vinculante de esta obligacién, pero considera que
la misma no va més alld de la obligacién ya existente contenida en el ar-
ticulo 5 del Tratado de la OTAN. Ademas, la obligacién de la ayuda mutua
«se entiende sin perjuicio del cardcter especifico de la politica de seguri-
dad y defensa de determinados Estados miembros», lo que el TCF inter-
preta en el sentido de que los Estados miembros puedan expresar reservas
por lo que se refiere a la obligacién de asistencia.

Considera finalmente que la exigencia de aprobacién parlamentaria no
puede ser eludida a través de la adopcién de Derecho secundario de la
Union. Es verdad que el Tratado de Lisboa concede poderes al Consejo
para adoptar decisiones sobre las misiones «en las que la Unién podra re-
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currir a medios civiles y militares» (articulo 43.1 y 43.2 TUE Lisboa). El
término «medios civiles y militares» podia también incluir contingentes
armados especificos de las fuerzas de los Estados miembros. Sin embargo,
para el TCF el entendimiento actual de esta disposicién es que la obliga-
cién de poner a disposicion medios militares no es una obligacién juridica,
sino, como mucho, simplemente politica. Por otro lado, aun cuando el ar-
ticulo 43.2 TUE se pudiera interpretar ampliamente, la delegacién alemana
en el Consejo estaria obligada a negar su voto a toda iniciativa que no
cuente con la aprobacién parlamentaria. La exigencia de unanimidad de
dicho articulo no puede eludirse, porque no existe pasarela alguna en el
Tratado que lo permita.

En fin, si la politica comin de seguridad y defensa incluira la defini-
cién progresiva de una politica comin de defensa, ésta conducird a una
defensa comtn una vez que el Consejo Europeo lo haya decidido por una-
nimidad. En este caso, «el Consejo Europeo recomendard a los Estados
miembros que adopten una decisién en este sentido de conformidad con
sus respectivas normas constitucionales» (articulo 42.2 TUE Lisboa). El
requisito de la ratificacion aclara que la UE no prevé todavia un sistema
de seguridad colectiva, y que en todo caso las obligaciones que surgieran
de dicha cooperacién no serian de naturaleza supranacional, sino que sélo
existirian en Derecho internacional®.

En materia social, concluye que el Tratado de Lisboa no restringe las
posibilidades democraticas del Bundestag de desarrollar una politica social
acorde al principio del Estado social. El TCF subraya la evolucién de la
integracion europea en la que los aspectos sociales han sido reforzados con
cada revisién de los Tratados, y destaca determinados aspectos sociales tan-
to del Tratado de Lisboa como de la jurisprudencia del TJCE®.

Finalmente, el TCF examina las leyes de acompafiamiento. Concluye
que la Ley por la que se extienden y refuerzan los derechos del Bundestag
y el Bundesrat en asuntos de la UE infringe la GG, al no haberse conce-
dido a las dos cdmaras derechos de participacién suficientes en relacién con
los procesos legislativos de la UE y los procedimientos de revisién de los
propios Tratados. Se trata, en particular, de las modalidades de aprobacion

8 Apartado 390. El TCF cita en este sentido los articulos 24.1 y 40 TUE Lisboa; el
articulo 2.4 TFUE y la declaracién 14 referente a la Politica Exterior y de Seguridad Comin
anexa al acta final del Tratado de Lisboa.

% Apartados 392 a 400.
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del uso de las pasarelas, del articulo 352 TFUE, o del «freno de emergen-
cia»°l.

V. COMENTARIOS

Tras las modificaciones aportadas en las leyes de acompafiamiento®?, el
Presidente Kohler pudo firmar el Tratado de Lisboa el 25 de septiembre
de 2009, lo que fue acogido con alivio. No obstante, la sentencia comen-
tada suscito rdpidamente escepticismo en la clase politica alemana®, y ha
sido objeto de ya abundantes comentarios, generalmente criticos con la
misma. El TCF utiliza la ocasién que se le presenta no sélo para examinar
los textos que eran objeto de control, sino para explicar las exigencias for-
males y materiales que todo posterior desarrollo de la integracién europea,
y de la participacién de la RFA en la misma, deben cumplir®.

Desde el punto de vista del ejercicio de la jurisdiccién constitucional,
se critica con frecuencia al TCF por haber transformado el recurso de am-
paro en un simple control abstracto de normas®. Que el derecho de sufra-

o1 Apartados 406-419.

2 Que cobran ahora forma de cuatro nuevas leyes, adoptadas el 8 de septiembre 2009
por el Bundestag y el 18 de septiembre de 2009 por el Bundesrat. Una ley sobre la respon-
sabilidad de la integracion, que contiene la ampliacién de los derechos del parlamento ale-
man en lo que concierne la ejecucién del Tratado; una ley que modifica la GG, para anclar
los nuevos derechos del parlamento nacional; una ley sobre la cooperacion entre el Bundestag
y el gobierno en asuntos europeos; y una ley sobre la cooperacién entre los Lénder y el
gobierno en lo que se refiere a asuntos europeos, que contiene las modalidades de informa-
cién y participacién del Bundesrat.

% En un articulo publicado en Die Zeit, Joschka Fischer se rebela contra el TCF, al que
considera incapaz de apreciar la complejidad y fragilidad del sistema politico europeo, y la
necesidad de dotarse de mecanismos y de instituciones que funcionen («Ein nationaler Riegel»
Die Zeit, n° 29, 9 julio de 2009). Véanse también, la opinién de Jiirgen Riittgers, Ministro
Presidente de Renania del Norte-Westfalia considera por su lado que la sentencia aporta mas
confusién que claridad («Riittgers will die EU vertiefen», Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9
de agosto de 2009), o de Wolfgang Schiuble en el Handesblatt de 24 de agosto de 2009.

% El hecho de que se pueda considerar que algunas consideraciones son puro obiter
dicta, por no ser necesarias para decidir el asunto, hace que algunos autores consideren que
no vinculan al TCF para el futuro, por no tener fuerza de cosa juzgada (PACHE, E., «Das
Ende der europisichen Integration?: das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag
von Lissabon, zur Zukunft Europas und der Demokratie», Europdische Grundrechte-
Zeitschrift, 2009, pp. 285-298, p. 298).

% TERHECHTE, J.P., «Souveranitit, Dynamik und Integration — making up the rules as
we go along?», Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 20/2009, pp. 724-731, en
pp- 725-726.
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gio pueda llevar al TCF a examinar el respeto de la «estatalidad» o del
Estado social es, para un observador extranjero, sorprendente’®. De hecho
el propio TCF parece tener mala conciencia al sugerir la creacion de
vias procesales especificas para ejercer su control ultra vires y «de iden-
tidad».

En cuanto al fondo, muchos son los aspectos controvertidos y resefia-
bles. La sentencia puede parecer excesivamente dogmdtica en cuanto al
derecho de sufragio, y despliega una concepcién un tanto sui generis del
principio democrético. El enfoque segun el cual los principios del articu-
lo 79.3 GG (y sobre todo el Estado social) pueden ser examinados bajo el
prisma del principio democrético es, por lo menos, poco obvio”. Tampoco
resulta convincente el considerar el derecho de sufragio como vinculado a
la dignidad humana®®, teniendo en cuenta que personas que, sin ser alema-
nes, viven en Alemania y cuyas vidas vienen condicionadas por el Bun-
destag no tiene derecho de sufragio. El TCF despliega una vision idealizada
(y algunos consideran que decimondnica) de diferentes sistemas electorales,
que no parecen siempre respetar el ideal democratico del TCF segin el
cual el voto de cada elector debe pesar exactamente lo mismo®. De hecho,
el propio sistema alemdn no garantiza que la mayoria parlamentaria repre-
sente la mayoria del pueblo!'®.

En este contexto el Parlamento europeo es objeto de un andlisis que
algunos considerardn, por lo menos, incoherente. Por un lado se critica el
hecho de que no sea elegido conforme al principio de sufragio libre e igua-
litario, pero en realidad también se considera que un Parlamento europeo
elegido sobre la base de una eleccién conforme a los principios de un Es-
tado plenamente democrético seria inconcebible, pues supondria la creacién
de un Estado federal, contrario a la propia GG. El tan denostado «déficit

% También, por supuesto, para el observador alemdn, véase, por ejemplo, entre otros
muchos, PACHE, E., loc. cit., en p. 296.

97 CLASSEN, C.L., «Legitime Stirkung des Bundestages oder verfassungsrechtliches
Prokrustesbett?», Juristenzeitung 18/2009, pp. 881-889, en p. 881.

% Apartados 211 y 217.

% Por ejemplo, se acepta que el Senado de los Estados Unidos no tenga una represen-
tacion proporcional, ya que sélo es una segunda cdmara. Se olvida sin embargo que una
gran parte de las decisiones son adoptadas sélo por el Senado o que sin una mayoria del
mismo ciertas decisiones de la Camara de Representantes (de la voluntad mayoritaria que,
segin el TCF, debe gobernar un Estado democratico) pueden bloquearse.

10 CLASSEN, C.L., loc. cit., en p. 882. Esto es debido a la barra del 5% y la existencia
de los Uberhangmandaten.
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democritico» parece ser, pues, la garantia de compatibilidad con la GG,
Ademads, la insistencia en privar de representatividad al Parlamento europeo
(«olvidandose», por ejemplo, de que los ciudadanos de la Unién residentes
en Alemania pueden votar por partidos «alemanes» en las elecciones al
Parlamento europeo) choca con el enfoque de otros tribunales constitucio-
nales, que no han tenido problemas en reconocer que representa a los ciu-
dadanos de la Uni6n!®., Para el TCF, las exigencias en materia de demo-
cracia van claramente mas alld del simple hecho de representar la voluntad
popular mayoritaria. Ante la evidencia que un acuerdo mayoritario en el
Parlamento europeo y el Consejo serd con toda probabilidad representativo
de una mayoria de los ciudadanos de la Unién (debido al sistema de doble
mayoria en el Consejo), la negativa del TCF toma como premisa, por un
lado, una determinada concepcidn de la politica en el que debe haber una
competencia «visible» entre alternativas (Gobierno y oposicién) y, por otro
lado, un concepto de la democracia unida estrechamente al «pueblo», de
manera que en la UE no habria democracia porque las Instituciones euro-
peas no representarian a un «pueblo». Teniendo en cuenta estas premisas,
hay, pues, pocas esperanzas de que el TCF considere un dia que las insti-
tuciones de la UE se gobiernan «democriticamente», y por ello la legiti-
macién democritica tendrd que venir, necesariamente, de las cdmaras le-
gislativas nacionales.

Las sospechas en cuanto al uso del articulo 352 TFUE parecen desde lue-
go exageradas. La nueva redaccién, que se refiere a las «las politicas defini-
das en los Tratados» no supone un cambio sustancial con respecto al derecho
preexistente, sino una simple clarificacién que, incluso, podria considerarse
que limita su 4mbito de aplicacién. En todo caso, la modificacién no parecia
justificar una reevaluacién sustancial de su relevancia constitucional'®. Como
la ley de aprobacién que es constitucionalmente necesaria'® puede tener que

101 NIEDOBITEK, M., «The Lisbon case of 30 June 2009 — A Comment from the
European Law perspective», German Law Journal, Vol. 10, n.° 8, 2009, pp. 1267-1275, en
pp. 1271-1272; SCHONBERGER, C., «Lisbon in Karlsruhe: Maastricht’s Epigones At Sea»,
German Law Journal, vol. n.° 8, 2009, pp. 1201-1218, en p. 1210; TERHECHTE, J.P., loc.
cit., en p. 729.

12 Decision del Consejo constitucional francés 2003-468, de 3 de abril de 2003, conside-
rando 37, o la sentencia del Tribunal constitucional polaco, sentencia de 11 de mayo de 2005.

103 TERHECHTE, J.P., loc. cit., en pp. 727-728.

104 Al citar la tercera frase del articulo 23.1 GG, el TCF parece sugerir que la mayoria
de dos tercios del Bundestag y Bundesrat es necesaria en cierta ocasiones, aunque no se
explicitan cuales.
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ser controlada por parte del TCF, la delegacion alemana en el Consejo puede
encontrarse en una situaciéon en que no pueda, si el TCF ha adoptado medidas
cautelares, expresar su acuerdo con la propuesta. Esto paralizaria la adopcién
del acto hasta que el TCF decidiera, y puede suponer serias dificultades para
el uso futuro del articulo 352, que sigue siendo una base juridica importante
en ciertas areas (control de concentraciones, el marco juridico para la asisten-
cia en materia de balanza de pagos, algunos acuerdos internacionales, etc.).

La aprobacién previa de las dos cdmaras es también necesaria para que
la delegaciéon alemana en el Consejo o el Consejo Europeo dé su acuerdo
para el uso de determinadas pasarelas. La forma en que dicho consenti-
miento debe ser adoptado es diferente segiin cada pasarela. Para un primer
grupo, la aprobacion debe producirse de acuerdo con el articulo 23 GG
(de manera similar al uso del articulo 352 TFUE antes comentado)'®. Para
un segundo grupo de situaciones, en las que el TCF considera que el Tra-
tado predetermina suficientemente el contenido de la posible pasarela'®, el
Bundestag y el Bundesrat no necesitan adoptar una ley formal. No obstan-
te, dicho consentimiento debe ser explicito.

A este respecto puede resultar poco ortodoxo que se dé s6lo una apro-
bacién condicionada a reformas legales internas. Aunque no haya objecio-
nes «decisivas»'?? (de lo que debe ser inferirse que las hay, pero «no deci-
sivas») contra el acto por el que se aprueba el Tratado de Lisboa, esto es
asi en tanto en cuanto los motivos de la sentencia son tenidos en cuenta.
En otras palabras, la compatibilidad de dicha aprobacién se hace depender
de ciertas reformas legislativas internas. Se puede uno legitimamente pre-
guntar si un tratado puede declararse condicionadamente inconstitucional
sélo porque el Derecho interno lo sea. Ciertos autores consideran que lo
mas légico hubiera sido declarar inconstitucional, sin mas, las leyes inter-
nas, sin que ello retrasase la aprobacién del acuerdo en cuesti6n'®,

Con la extensa participacion de las cdmaras legislativas alemanas que el
TCF considera necesaria, se complica ain mas el ya complejo entramado

105 Es el caso para la pasarela general del articulo 48.7 TUE, la relativa al Derecho de
familia (articulo 81.3 TFUE), y para las «cuasi-pasarelas» relativas a la armonizacién del
Derecho penal (articulos 82.2 TFUE y 83.1 TFUE). El consentimiento debe también tener
forma de ley cuando el Tratado prevé la posibilidad de que los parlamentos nacionales se
opongan, en un periodo de seis meses, a una propuesta de uso de las pasarelas (articulo 47.7
TUE y 81.3 TFUE).

106 Los casos estdn mencionados en el apartado 321 de la sentencia.

197 «Durchgreifend», apartado 207.

1% NIEDOBITEK, M., loc. cit., en p. 1267.
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institucional de la UE. El Tratado de Lisboa contiene ya diversas disposi-
ciones que han previsto la participacién de los Parlamentos nacionales. Aun
cuando sea dificil ver en dichas disposiciones una regulacion exhaustiva de
la participacién de dichos parlamentos, una cosa muy distinta es ignorar
las mismas y hacer que las cdmaras legislativas alemanas tengan un rol
fundamental en la adopcién de actos a nivel de la UE. El delicado equili-
brio fruto de una negociacién de varios afios puede verse roto con la irrup-
cién en el panorama de un Parlamento alemdn con poderes extensos.

La soberania tiene también un papel central en la sentencia. El postu-
lado fundamental del TCF es que «la GG no sélo presupone la estatalidad
soberana de Alemania, sino que la garantiza». Resulta irénico que una clau-
sula como la del articulo 79 GG cuyo objetivo, explicado por un contexto
histérico, fuera no volver a caer en una «dictadura legal», sea utilizado
para oponerse a una mayor integracidon. La interpretaciéon de dicha disposi-
cién como garante de la «estatalidad soberana» de Alemania no es desde
luego undnime. La GG, que predica que Alemania debia abrirse a la paz y
al mundo a través de una Europa unida, mostraba que la nacién alemana
debia reconstituirse gracias a una voluntad de apertura y que retomaria su
soberania a través Europa!®.

No obstante, lo que més choca es el intento de enraizar un «control de
identidad» en el propio Tratado UE. Para el TCF como la garantia de la
identidad constitucional estaria también presente en dicho Tratado''’, se
deduce de alguna manera que garantizar la identidad constitucional alema-
na también es exigido por el propio Derecho de la UE. En realidad el
propio TCF viene a reconocer que el control que se reserva puede ser con-
trario al Derecho primario de la UE'""

En su examen de las competencias que debe conservar el Estado, los
jueces de Karlsruhe parecen olvidar que la integracién europea no es algo
nuevo, sino que estd en marcha desde hace decenios y que existen ejem-
plos, como el de la politica monetaria, en que la UE ya ha afectado de
manera significativa a competencias que se consideraban tradicionalmente
como el niicleo duro de la soberania. Es curioso observar que dicha poli-
tica monetaria ya no se cita en la sentencia comentada. Igualmente, cuando

1% Hay quien que, como el antiguo Abogado General Lenz, recuerda que el término
«soberanfa» no figura en la GG («Ausbrechender Rechtsakt», Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 8 de agosto de 2009).

110 Apartado 240.

" Apartado 340.
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el TCF aborda la politica presupuestaria, parece dejarse de lado el hecho
de que el Tratado de Maastricht y el pacto de estabilidad ya han enmarcado
dicha politica. Si la deuda publica es parte del nicleo esencial de decisio-
nes que no pueden ser competencia de la UE, se pueden cernir sobre la
UEM tiempos borrascosos, y sobre este punto el TCF no hace mas que
plantear dudas y preocupaciones sin aportar respuesta clara alguna. En rea-
lidad la lista de 4reas en las que las cdmaras legislativas alemanas deben
conservar competencias para adoptar decisiones suficientemente importan-
tes se parece demasiado a la lista de dreas en que los Estados miembros
conservan hoy en dia competencias sustanciales. No es extrafio que haya
quién opine que la lista en cuestién no corresponde a ninguna teoria cons-
titucional particular sino que viene dada por las circunstancias''?: su propé-
sito esencial es decir que no se deben transferir mas competencias.

En cuanto a las posibilidades concretas de control por parte del propio
TCF, éste formula, ademas de las ya conocidas relativas al respeto de los
derechos fundamentales y los actos ultra vires''3, una tercera via de control
tendente a examinar si se garantiza el nicleo inalienable del Estado cons-
titucional alemdn. Aunque la idea del mantenimiento de un ntdcleo sufi-
ciente de competencias en manos del Bundestag ya aparece en la sentencia
«Maastricht», y el posible control de identidad tiene sus origenes en la
sentencia relativa al mandato europeo de detencidn, éste es ahora perfilado
con un lenguaje particularmente fuerte y directo. El valor afiadido de un
control de identidad es que mientras el control ultra vires trata de exami-
nar si se exceden las competencias ya atribuidas, el de identidad actia mas
bien «preventivamente», sobre si se deben o no atribuir las competencias,
por lo que encontrard aplicacién principalmente en casos en los que se
impugna la aprobacién de revisiones de los Tratados o el uso de pasarelas.
Ademis, el control de «desestatalizacién» viene configurado de manera
novedosa, pues aparece como una proteccion del poder constituyente y de
los principios contenidos en los articulos 1 y 20 GG.

La comparaciéon que el TCF hace con el asunto Kadi del TICE, con
vistas a justificar su posicién segtn la cual nada hay de anormal en que se

2 SCHONBERGER, C., loc. cit., en p. 1209.

3" Ademas lo que en la sentencia de Maastricht son definidos como «ausbrechende
Rechtakte» se convierte en un simple control ultra vires, cambio seméntico que sugiere al
menos una actitud mds intervencionista (SCHORKOPF, F., «Die Europidische Union im Lot»,
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 20/2009, pp. 718-724, en p. 721; TERHECHTE,
J.P., loc. cit., en p. 729).
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rechace excepcionalmente la integracion del Derecho internacional, resulta
poco convincente. En el asunto Kadi el problema era precisamente que no
existia una tutela judicial a nivel de la ONU. Ademds, la sugerencia rela-
tiva a la creaciéon de vias procesales especificas para efectuar un control
ultra vires o de identidad parece poco viable, pues supondria probablemen-
te una flagrante violacién del Derecho de la UE. Una cosa es que el TCF
se reserve, en abstracto, ciertos poderes de control que limitan en casos
extremos la aplicacién del Derecho de la UE en Alemania, una muy dife-
rente es que el legislador prevea en la ley vias procesales especificas para
facilitar la no aplicacién del Derecho de la UE.

No obstante, lo realmente novedoso es que el TCF aborda en detalle
toda una serie de politicas de la UE, aportando interpretaciones, en ocasio-
nes bastante restrictivas, de las disposiciones del Tratado de Lisboa. Aun
cuando no sea posible adivinar cdmo el control por el TCF serd ejercido
en el futuro, la mera existencia de ciertos pasajes de la existencia provoca-
r4 sin duda recursos por una minoria politica, tozuda cuando se trata de
utilizar los instrumentos constitucionales a su disposiciéon. En todo caso, el
mero hecho de que el TCF interprete disposiciones del Tratado ya antes de
que el TJCE haya tenido la oportunidad de hacerlo no sélo sugiere una
cierta falta de respeto hacia el monopolio que el TICE tiene, sino que hay
que interpretarlo probablemente como una severa advertencia por parte del
TCF para impedir que el TICE haga en el futuro determinadas interpreta-
ciones.

El examen de las diferentes areas de la futura actuacién de la UE que
el TCF considera como sujetas a una especial cautela es en ocasiones con-
trovertido.

En lo que concierne al area de libertad, seguridad y justicia, es destaca-
ble la lectura restrictiva de las disposiciones en materia de Derecho penal''“,
Asi, si la «necesidad particular de [combatir las infracciones] segiin crite-
rios comunes» (articulo 83.1.1 TFUE) no es demostrada porque los érga-
nos politicos hayan formado una voluntad en ese sentido, la disposicion es
privada de una buena parte de su virtualidad practica. Considera también
que la armonizacion debe ser minima y dejar abundante margen a los Es-
tados miembros, y que solo puede afectar al aspecto transfronterizo de la
infraccion. Igual de estricta se antoja la interpretacién que el articulo 83.2
TFUE hace el TCF. Finalmente se exige que el uso de cada base juridica
se justifique especificamente, afiadiendo una obligacién formal que no apa-

14 Apartados 359-363.
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rece prevista en el Tratado mismo. No estd claro quién y bajo qué forma
debe cumplir con dicha obligacién, aunque lo que probablemente espera el
TCF es que la motivacién se aporte por el legislador de la UE en los
considerandos del acto adoptado.

El recelo para con cualquier armonizacién del Derecho penal puede
resultar sorprendente, pues no se llega a discernir por qué una Staaten-
verbund, que se ve a si misma como una comunidad politica con valores
comunes, no puede proponerse una armonizacién mds «general» del Dere-
cho penal (si es necesario, por unanimidad), que ha de ser concebido jus-
tamente como instrumento para proteger dichos valores comunes. El TCF
parece excluir dicha posibilidad de armonizacién méas general del Derecho
penal aun cuando la misma tuviera el pleno acuerdo del legislador aleman,
la decisién se adoptara por unanimidad del Consejo, y dejara a la RFA
«espacio suficiente» para sancionar ciertas conductas.

En materia fiscal, la afirmacién de que las decisiones fundamentales rela-
tivas a los ingresos y gastos, incluyendo la deuda publica, son areas esenciales
de la accién democratica'’, y centrales para la capacidad del Estado constitu-
cional de autodeterminarse democraticamente''S, pueden causar cierta sorpresa
teniendo en cuenta las exigencias ya existentes en materia de unién econémica
y monetaria. En todo caso, lo que parece garantizarse es que el Estado tenga
«espacio suficiente para la discrecién politica»!''” por lo que parece permitirse
una importante accién de la Unién en esta materia.

El andlisis de las nuevas disposiciones de politica comercial se antoja
también criticable. El TCF compara el nuevo articulo 207 TFUE con el
articulo 133 CE, pero basa su andlisis casi enteramente en el Dictamen
1/94, relativo a la Ronda Uruguay y el acuerdo que crea la OMC!®, dejan-
do de lado las ya importantes modificaciones aportadas por los Tratados
de Amsterdam y Niza, que ha reducido considerablemente el cardcter «mix-
to» de la competencia en determinadas dreas'’®. El énfasis que el TCF pone

15 Apartado 249.

116 Apartado 252.

7 Apartado 256, in fine. Sin énfasis en el original.

18 Dictamen 1/94 del Tribunal de Justicia, de 15 de noviembre de 1994 (Rec. p. 1-5267).

19 Por ejemplo, una modificacion del acuerdo ADPIC ha sido ratificada por la Comu-
nidad, sin sus Estados miembros, véase Decisién 2007/768/CE del Consejo, de 19 de no-
viembre de 2007, sobre la aceptacién, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo
por el que se modifica el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelec-
tual relacionados con el comercio (ADPIC), hecho en Ginebra el 6 de diciembre de 2005
(DO L 311 de 29.11.2007, p. 35).
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al exigir que los Estados miembros no deban tener que abandonar el esta-
tuto de miembro de la OMC, quizéds fruto de una cierta concepcién de la
OMC como foro de discusién central de elementos muy importantes de las
politicas econdémicas, no es problemdtico desde un punto de vista comuni-
tario si se acepta que dicho estatuto de miembro pueda llegar a ser mera-
mente formal, pero el TCF parece oponerse incluso a una presencia mera-
mente formal.

El TCF asume, de manera probablemente errénea en nuestra opinion,
que las inversiones extranjeras directas no estin en absoluto cubiertas por
las competencias comunitarias actuales y, por otro lado, interpreta la no-
cién de inversion directa de una manera harto estricta, pues s6lo compren-
de una toma de control de otra empresa. En fin, en cuanto a los tratados
bilaterales existentes, se afirma que no estan en peligro, pero la sentencia
no es clara en cuanto a las razones para dicha afirmacién. Si lo que se
quiere decir es que dichos acuerdos no son ipso facto invalidos, el TCF
estd en lo cierto, pero si lo que se quiere decir es que dichos acuerdo bi-
laterales no pueden ser afectados en el futuro, no se comprende muy bien
por qué. La abundante jurisprudencia del TJICE en relacién con el articulo
307 CE, disposicién que tiene por objeto precisar, de conformidad con los
principios del Derecho internacional, que la aplicacién del Tratado no afec-
ta al compromiso asumido por un determinado Estado miembro de respe-
tar los derechos de paises terceros derivados de un convenio anterior y de
cumplir sus correspondientes obligaciones, no ha «blindado» dichos acuer-
dos para el futuro.

Menos controvertidos son, sin embargo, los pronunciamientos en cuan-
to a la politica de seguridad y defensa, y en materia social, educacion y
cultura. En cuanto a la politica de seguridad y defensa, la conclusién se-
gun el cual un Estado miembro no estd juridicamente obligado a poner a
disposicion medios militares para desplegarlos fuera de la UE podia resul-
tar indiscutible, pues se exige la unanimidad en el Consejo, pero para lle-
gar a la misma el TCF realiza afirmaciones por lo menos cuestionables:
(a) que el deber de asistencia del articulo 42 TUE Lisboa nada afiade al
articulo 5 del Tratado de la OTAN; (b) que los Estados miembros pueden
oponer «reservas» al despliegue de sus medios militares basadas en aspec-
tos fundamentales de su politica, y (c) que el articulo 43 TUE Lisboa no
impone deberes juridicos, sino sélo politicos.

En cuanto a la politica social, la afirmaciéon de principio segin el cual
las decisiones esenciales sobre politica social deben ser adoptadas por el
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legislador alemdn'?’, no parece plantear problemas al menos a corto plazo
pues el Tratado de Lisboa no pretende crear una seguridad social europea,
y la propia sentencia no excluye una «aproximacién gradual». Finalmente
lo que parece preocupar al TCF es que la RFA goce de «espacio suficien-
te» para adoptar decisiones «bajo su sola responsabilidad»'?!. Entendido
como excluyendo una uniformizacién a gran escala, parece que los temores
que el TCF intenta despejar sOlo estin en su mente. El articulo 153.4
TFUE, al que la sentencia comentada no se refiere, ya estipula que las
disposiciones adoptadas en virtud de dicho articulo no afectaran «a la fa-
cultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios funda-
mentales de su sistema de seguridad social, ni deberan afectar de modo
sensible al equilibrio financiero de éste», ni «impedirdn a los Estados
miembros mantener o introducir medidas de protecciéon mas estrictas com-
patibles con los Tratados».

En fin, los pasajes de la sentencia relativos a la necesidad de que los
Estados conserven competencias sustanciales en materia de educacién, cul-
tura, o medios de comunicacién no establecen limites claros y operacionales
a las competencias de la UE, pero no dejan de poder ser una fuente de
conflictos futuros. Lo mds curioso es que estas afirmaciones no eran es-
trictamente necesarias, pues el Tratado de Lisboa no establece nuevas com-
petencias en dichas areas.

En realidad los limites que se perfilan en relacion con las diferentes areas
mencionadas son heterogéneos. En ciertos casos se presenta la competencia de
la UE como excepcional, sugiriéndose que toda accién que no cumpla condi-
ciones muy estrictas supone una intromisiéon en la soberania garantizada por
la GG. Es el caso del Derecho penal. En otros casos, como en lo que respec-
ta a la politica social y presupuestaria, la preocupacién es simplemente la «in-
tensidad» que la intervencién de la UE, pero para defender que los Estados
deben tener un margen de decisién suficiente no parece que fuera necesario
invocar las esencias de la soberania. En todo caso, lo que es un espacio «su-
ficiente» de decisién no es precisado por el TCF.

Pese a las criticas que puedan verterse sobre la solidez intelectual de la
sentencia, la realidad es que la tarea de los tribunales constitucionales no
es simple a dia de hoy'??. Si bien la imbricacién de los sistemas juridicos

120° Apartado 259.

121 Apartado 393.

122 Para una vision de conjunto, RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. y VALLE GALVEZ, A.,
«El Derecho comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades
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europeo y nacional es mayor que la de las estructuras politicas, todavia no
puede hablarse con rigor de un solo sistema pues los dos concurrentes afec-
tan también a distintas materias y mantienen diferentes normas de recono-
cimiento y validez y dispares formas de legitimacién y relacién. La prueba
mds clara de la falta de unidad real, formal y material, es la pervivencia
de dos sistemas judiciales “de cierre” o garantia separados, sin que la rela-
cién entre ambos quede, ademds, claramente incuestionada.

Aunque existe una inicial divisién de funciones entre el TJCE y los
tribunales constitucionales y supremos nacionales (el primero interpreta y
aplica el Derecho comunitario mientras que los segundos se ocupan de in-
terpretar y aplicar su propio Derecho nacional), en la prictica resulta insu-
ficiente interpretar una sola de las normas que forma parte de un conflicto
normativo; y ello es asi a pesar de que el principio de primacia se predica
segin la jurisprudencia europea respecto de todas las normas nacionales,
incluidas las de rango constitucional. Los tribunales constitucionales estan
ante la tesitura de tener que compaginar su funcién como maximos garan-
tes de la Constitucién nacional (incluidas las clausulas constitucionales de
apertura al Derecho comunitario) con la necesidad de respetar un Derecho
comunitario con su propio sistema de control jurisdiccional, del que los
tribunales constitucionales dudan si entrar a formar parte y con qué fun-
cién (especialmente en relacién con el planteamiento de la cuestiéon preju-
dicial). Varios tribunales constitucionales nacionales parecen sostener que
el conflicto debe resolverse como un supuesto de opcidn entre sistemas
normativos, sin que quepa hablar de jerarquia, y, de hacerlo, ésta deberia
salvarse a favor del texto constitucional, al menos su “ndcleo duro”.

El TCF aprovecha la ocasién que se le presenta para lanzarse a un
andlisis fundamental sobre el estado del proceso de integracién europea y
sus posibilidades de evolucién futura. La identidad constitucional inaliena-
ble se sustenta para los jueces de Karlsruhe en dos pilares: un pueblo sobe-
rano que decide su futuro politico a través de elecciones, y un Estado que
detiene todavia competencias y que es el guardidn de la nacién. Si la UE
ampliara en demasia sus competencias, privaria a los Estados miembros de
su propia soberania y se convertiria en un Bundesstaat. Para los jueces, la
RFA tendria entonces dos posibilidades, ya sea abandonar la UE, ya sea el

Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales na-
cionales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 2, 1997, pp. 329-376; PEREZ
TREMPS, P., «La jurisdiccién constitucional y la integracién europea», Revista Espariola de
Derecho Europeo, 2009, n.° 29, pp. 19-48.
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modificar la constitucién para permitir el ingreso en un Bundesstaat (siem-
pre y cuando los derechos fundamentales se garanticen). Este principio de
«unién de Estados soberanos», unido al supuesto peligro que se deriva de
la ausencia de legitimidad democritica en la UE, justifica, a ojos del TCF,
el encorsetamiento estricto al que se somete toda ampliacién de las compe-
tencias de la UE.

A largo plazo, se puede uno preguntar si las consideraciones que sobre
los principios democréticos y la soberania hace el TCF dejan margen para
una profundizacién de las competencias de la UE tomando como base el
contexto institucional presente. Los cambios que el TCF parece exigir,
como el principio de igualad de cada persona en cuanto al derecho de su-
fragio, no parecen factibles a corto o medio plazo. En estas condiciones el
TCF sigue considerando que la legitimidad democratica no puede garanti-
zarse sino a través de los Estados miembros. La soberania aparece asi como
un concepto que no es divisible, de manera que lo tiene uno u otro (la UE
o la RFA), sin poder compartirse. La sentencia, paradéjicamente, no favo-
rece una democratizacién de la UE. Toda mayor democratizacién de la UE
estd sujeta a cautelas, pues puede dar lugar a un Bundesstaat.

El resultado final es que no sélo el uso de cualquier disposicién que
suponga el riesgo de pérdida adicional de soberania estd sujeto a la apro-
bacién de las cdmaras legislativas, sino que dichas cdmaras no son libres
para decidir dicha transferencia, ya que no pueden transferir lo que se
considere el nicleo decisional necesario para mantener el respeto del prin-
cipio democrético en Alemania. En dltimo caso, como toda decision parla-
mentaria a este respecto puede volver al TCF a través de un «control de
identidad», el TCF tutelard que el Bundestag no se equivoca e infrinja el
principio democrético al adoptar la decisién (en principio democrdtica pues
es adoptada por el propio Bundestag a cuya eleccién el ciudadano ha par-
ticipado en elecciones libres e igualitaria) de transferir competencias.

La sentencia puede parecer decepcionante, pues abre limitadas perspec-
tivas de futuro para profundizar la integraciéon europea, de la que, como
hasta ahora, s6lo sabemos que ha avanzado mds alla del starus de una or-
ganizacion internacional «clasica», sin haber llegado a alcanzar el nivel de
la estatalidad, por lo que debe sobrevivir con la indeterminada denomina-
cién de «liga de Estados» (Staatenverbund). En su conjunto, la jurispru-
dencia del TCF muestra con gran claridad hasta qué extremo pueden estar
tefiidos de subjetividad los juicios sobre la preservacion de la estatalidad
alemana. El tono general es de claro escepticismo con respecto al proceso
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de integraciéon europea. Nada positivo se llega a decir abiertamente del
mismo, pero el TCF dedica abundantes apartados a explicar sus peligros
constitucionales, y a construir una linea de defensa contra los mismos.

La linea de defensa trazada tiene perfiles todavia vagos, y el TCF no
dice abiertamente que el Tratado de Lisboa defina ya el méximo de com-
petencias que se puedan atribuir a la UE. No obstante el contexto indica
que el TCF puede haber partido de dicha premisa, o al menos de que las
competencias adicionales vendrédn con cuentagotas, en un probable proceso
de desaceleracion de la integracién europea, y bajo la tutela atenta del TCF.
Aunque el Estado federal europeo se aleja, también hay que decir que en
realidad no parecia estar en el orden del dia en un futuro préximo. Por
ello las precauciones del TCF son un tanto exageradas: encara el Tratado
de Lisboa como si fuera un gigante, cuando en realidad era un molino de
viento.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN DE
30.06.2009, RELATIVA A LA APROBACION DEL TRATADO DE LISBOA -
ANALISIS Y COMENTARIOS

RESUMEN: La sentencia de 30 de junio de 2009 hace balance del proceso de integra-
cién europea y de sus posibilidades de evolucion futura. La identidad constitucional ina-
lienable de la Republica Federal Alemana se sustenta para los jueces de Karlsruhe en dos
pilares: un pueblo soberano que decide su futuro politico a través de elecciones, y un Estado
que detiene todavia competencias suficientes. Si la UE ampliara en demasia sus competen-
cias, privaria a los Estados miembros de su propia soberania y se convertiria en un Bun-
desstaat. E1 TCF anuncia que también controlara en el futuro si las modificaciones de los
Tratados afectan a la identidad constitucional de la Republica federal, ademds del control de
los actos ultra vires que ya recoge su jurisprudencia. Aun cuando finalmente se considera
que el Tratado de Lisboa no es contrario a la Ley Fundamental (Grundgesetz), la sentencia
abre limitadas perspectivas de futuro para profundizar la integracién europea, y el tono ge-
neral es de claro escepticismo con respecto a la misma. El TCF construye una linea de de-
fensa contra los riesgos que conlleva la integracién. EI TCF no dice abiertamente que el
Tratado de Lisboa defina ya el maximo de competencias que se puedan atribuir a la UE, pero
puede haber partido de dicha premisa, o al menos de que las competencias adicionales ven-
dran con cuentagotas, en un probable proceso de desaceleracion de la integracién europea, y
bajo la tutela atenta del TCF.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional Federal Aleman. Tratado de Lisboa.
Soberania. Democracia. Derecho de sufragio.
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THE JUDGMENT OF THE GERMAN FEDERAL CONSTITUTIONAL COURT OF
30.06.2009, RELATING TO THE APPROVAL OF THE LISBON TREATY
- ANALYSIS AND REFLECTIONS

SUMMARY: The ruling of 30 June 2009 takes stock of the process of European inte-
gration, and set out the possibilities its future development. For the judges of Karlsruhe the
inalienable constitutional identity of the German Federal Republic is supported in two pil-
lars: a sovereign people that decide on its political future through elections, and a State that
keeps sufficient competences. If the EU extended its powers, it would deprive Member
States of their own sovereignty and it would become a Bundesstaat. The GCC announces
that it will also review in the future if the amendments in primary law of the EU affect the
constitutional identity of the Federal Republic, besides the acts vires review that its case law
already accepted. Even if it is finally considered that the Lisbon Treaty is not contrary to the
Fundamental Law (Grundgesetz), the ruling opens limited avenues for deepening European
integration, and the general tone is of clear scepticism with respect to the latter. The GCC
constructs a line of defence against the risks that integration entails. The GCC does not say
openly that the Lisbon Treaty already defines the maximum of powers that may be attributed
to the EU, but suggests that additional powers will be limited, in a probable process of
deceleration of European integration, and under the close supervision of the GCC.

KEY WORDS: German Federal Constitutional Court. Lisbon Treaty. Sovereignty. De-
mocracy. Right to vote.

L’ARRET DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE FEDERALE ALLEMANDE DU
30.06.2009, RELATIF A I’APPROBATION DU TRAITE DE LISBONNE
- ANALYSE ET COMMENTAIRES

RESUME: L’arrét du 30 juin 2009 dresse un bilan du processus d’intégration euro-
péenne et ses possibilités d’évolution future. L’identité constitutionnelle inaliénable de la
République Fédérale Allemande est soutenue pour les juges de Karlsruhe dans deux piliers :
un peuple souverain qui décide son futur politique 2 travers des élections, et un Etat qui
détient encore des compétences. Si I’UE étendait davantage ses compétences, elle priverait
aux Etats membres de sa souveraineté propre et elle deviendrait un Bundesstaat. La Cour
constitutionnelle annonce qu’a I’avenir elle contrdlera aussi si les modifications des Traités
affectent ’identité constitutionnelle de la République fédérale, outre le contrdle des actes
ultra vires qui est déja dans sa jurisprudence. Méme si la Cour ne considere finalement pas
que le Traité de Lisbonne soit contraire a la Loi Fondamentale (Grundgesetz), I’arrét ouvre
des perspectives de futur limitées pour approfondir I’intégration européenne, et le ton géné-
ral est de scepticisme clair en ce qui concerne cette derniére. La Cour construit une ligne de
défense contre les risques qu’entraine 1’intégration. La Cour ne dit pas ouvertement que le
Traité de Lisbonne définisse déja le maximum de compétences qui peuvent étre attribuées a
I’UE, mais peut avoir parti de cette prémisse, ou au moins que les compétences additionnel-
les viendront avec des compte-gouttes, dans un probable processus de décélération de 1’inté-
gration européenne, et sous la tutelle attentive de la Cour.

MOTS CLES: Cour Constitutionnelle Fédérale allemande. Traité de Lisbonne. Souve-
raineté. Démocratie. Droit de vote.
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