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I. Aspectosgenerales: unacontextualizacion preliminar

Nada tiene de novedad que el Tribunal Constitucional Aleman haya
irrumpido de nuevo en la arena europea. No puede ignorarse que
durante los ultimos cuarenta afios ha estado siempre presente en el
proceso de integracién que se abridé en nuestro continente con los
tratados de Paris y Roma, y ha ejercido en la sombra una influencia
notable sobre el Tribunal de Justicia. No en vano la jurisprudencia
Solange impulsé de manera decisiva la construccion jurisprudencial
del Tribunal de Justicia en materia de derechos humanos,' cuya es-
tela ha conducido tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa a la
existencia de una Carta de Derechos de la Unién juridicamente vin-
culante (articulo 6.1 TUE), asi como a una previsién de adhesion de la
Unidén al Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 6.2 TUE).?
La jurisprudencia constitucional alemana posterior sobre el Tratado

1. En su conocida sentencia Solange I, el Tribunal Constitucional aleman establecié que
“en tanto y cuanto el proceso de integracién de la Comunidad no se haya desarrollado
hasta tal grado que el Derecho Comunitario Europeo también contenga un catadlogo de
derechos fundamentales, aprobado por un Parlamento y en plena vigencia, el cual sea
equiparable al contenido de la Ley Fundamental del Bonn”, si sera competente para co-
nocer de un recurso planteado contra un acto comunitario susceptible de violar un de-
recho humano de la Ley Fundamental; BVerfGE 37, 271 (285). Ello provocé de inmedia-
to, aunque la fecha sea en realidad de unos dias antes que la del Tribunal Constitucional
aleman, que en el asunto Nold el Tribunal de Justicia se declarase competente para pro-
teger los derechos fundamentales de la persona comprendidos en los principios gene-
rales del Derecho Comunitario e inspirados en las tradiciones constitucionales comunes
a los estados miembros, asi como en los “instrumentos internacionales relativos a la
proteccion de derechos fundamentales”. A la vez, en el asunto Rutili precisé con clari-
dad que el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 es uno de esos instrumen-
tos juridicos que vinculan a las instituciones comunitarias; sentencia de 14 de mayo de
1974 Nold (4/73, Rec., p. 491); sentencia de 28 de octubre de 1975, Rutili (36775, Rec.,
p. 1219). Esta reaccién jurisprudencial europea provocé a su vez un giro copernicano del
Tribunal Constitucional aleman a través de la sentencia Solange Il en la que renuncié a
conocer de la constitucionalidad de las normas de Derecho Comunitario “en tanto y
cuanto la Comunidad mantuviera su entonces nivel de proteccién de los derechos fun-
damentales”; BVerfGE 73, 339. Un interesante acercamiento doctrinal a la cooperaciéon
entre el Tribunal Constitucional Federal aleman y el Tribunal de Justicia en materia de
derechos fundamentales, que a juicio de la autora resulta necesaria pero insuficiente, se
encuentra en Maribel Gonzalez Pascual, El Tribunal Constitucional alemdn en la cons-
truccion del espacio europeo de los derechos, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor,
2010, especialmente p. 124-145.

2. Un estudio exegético exhaustivo de las disposiciones de esta Carta se encuentra en
la obra colectiva dirigida por Araceli Mangas Martin (dir.): Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Madrid, Fundacion
BBVA, 2008.
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de Maastricht® condujo igualmente a que el Tribunal de Justicia rea-
lizara una lectura mas escrupulosa a propésito de la delimitacién de
las competencias entre la Uniéon Europea y los estados miembros*
e igualmente ha desembocado con el Tratado de Lisboa en una super-
vision nacional mayor del ejercicio de esas competencias de la Unién
a través de mecanismos nuevos de participacién de los parlamentos
nacionales y regionales (articulo 12 TUE), en especial en el ambito de
la subsidiariedad.®

3. BVerfGE 89, 155. Entre la literatura abundante que generd esta sentencia del Tribunal
Constitucional de 12 de octubre de 1993 puede verse por todos Torsten Stein: “La sen-
tencia del Tribunal Constitucional aleman sobre el Tratado de Maastricht”, Revista de
Instituciones Europeas, 1994, p. 745-770; Julio Baquero Cruz: The Legacy of the Maastricht-
Urteil and the Pluralist Movement, Robert Schuman Centre for Advanced Studies, EUI
Working Papers RSCAS 2007/13.

4. Siempre resulta compleja, arriesgada y muy poco cientifica la labor de intentar es-
cudrifiar entre las sentencias del Tribunal de Justicia la intencién que le lleva a incli-
narse en una u otra direccion. Con todo, existe cierto consenso doctrinal en que duran-
te la década de 1990 el Tribunal de Justicia parece realizar un esfuerzo suplementario
ala hora de examinar el ejercicio adecuado de las competencias atribuidas a la Comu-
nidad Europea por parte de los Estados. Asi, con independencia de que también po-
drian encontrarse pronunciamientos en sentido contrario, existen algunas sentencias
relevantes en las que, como ocurrié en el caso del recurso de anulacién interpuesto
por Alemania contra las instituciones comunitarias que habia aprobado la Directiva
sobre prohibicién de la publicidad de tabaco que tanta polémica habia levantado en
Alemania, anulé de plano toda la directiva por falta de competencia suficiente en la
base que suministraba el entonces articulo 95 TCE (actualmente articulo 114 TFUE); sen-
tencia de 5 de octubre de 2000, Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo (C-376/98,
Rec., p. 1-8419).

5. A este respecto, es referencia obligada el Protocolo nimero 2 relativo a la aplica-
cion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Como se recordara, el
detonante de esta regulacion del Tratado de Lisboa, heredera directa de lo previsto
en el fallido Tratado Constitucional, fue una Declaracién recogida en el Tratado de
Niza que preveia que la siguiente reforma deberia tratar la “forma de establecer y su-
pervisar una delimitacién mas precisa de las competencias entre la Unién Europea y
los estados miembros, que respete el principio de subsidiariedad”. Por lo que en este
trabajo nos interesa, esta Declaracién era, en buena medida, consecuencia de la pre-
sién que, al arropo del ambiente juridico que habia dejado la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre Maastricht a propésito de las competencias comunitarias, los
Lénder alemanes habian ejercido al subordinar claramente la ratificacion del Tratado de
Niza que saliera de la Conferencia Intergubernamental de 2000 a que se clarificara defi-
nitivamente la delimitacién vertical de esas competencias; Resolucién del Bundesrat
de 10 de noviembre de 2000, BR-Drucksache 680/2000. Previamente, ya existian pro-
nunciamientos anteriores que también trataron esta cuestion en relacién con la Con-
ferencia Intergubernamental de 1996, Resolucién del Bundesrat de 15 de diciembre de
1995, BR-Drucksache 667/95.
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Ahora, el Tribunal Constitucional aleman reaparece de nuevo en
escena con su incendiaria sentencia de 30 de junio de 2009.° Y lo hace
aclamado por sus incondicionales nacionales interpretando ese papel es-
telar que tanto le agrada en una suerte de portavoz oficioso o interlo-
cutor locuaz de los tribunales constitucionales ante el Tribunal de Justicia.
Papel éste que no queda en absoluto eclipsado por posteriores pronun-
ciamientos de 2010 con un tono mas “europeista”.

Desde esta perspectiva, como hemos sostenido en otro trabajo
anterior, el continuo “tira y afloja” entre Karlsruhe y Luxemburgo ha
supuesto, en el fondo, un enriquecimiento mutuo de los ordenamien-
tos juridicos respectivos de los que ambos tribunales son sus respecti-
vos maximos intérpretes.” Ha operado como un juego de “pesos y
contrapesos” de los que ambos ordenamientos han terminado bene-
ficidndose. El europeo, en el sentido ya apuntado en relacién, por
ejemplo, con los derechos humanos, el sistema de competencias o la
democratizacién interna progresiva. Pero también el aleman, ya que,
al margen de una presencia indiscutible de la doctrina y jurispruden-
cia en el debate europeo, esta relaciéon ha provocado una regulaciéon
constitucional en torno al nuevo articulo 23 de la Ley Fundamental
de Bonn (en adelante LFB),® que resulta de referencia para el resto de

6. BVerfG, 2 BVE 2/08. El texto de la misma puede encontrarse, tanto en aleman como en
inglés, en htpp://www.bverfg.de. No obstante, aun a riesgo de caer en cierta prosopo-
peya pretenciosa, nos parece que resulta realmente complicado realizar una traduccién
de la sentencia y, sobre todo, calibrar con finura y precision el alcance de la misma sin
conocer el contexto constitucional de ese pais e incluso la lengua alemana. Por solo citar
el caso mas evidente, quien Unicamente maneje la version inglesa de esta sentencia
-0 la anterior a propésito de Maastricht- dificilmente podra valorar adecuadamente el
alcance material de términos como federal state, alliance o confederation of states para
hacer alusiéon a Bund, Verband, Verbund, Staatenverbund, Staatenbund, Bundesstaat,
etc. Lo propio ocurre, por supuesto, con la traduccién a lenguas romanicas como la nuestra.
No obstante, resulta realmente valiosa la traduccién realizada para el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales por Carlos Vidal Prado y Cristina Elias Méndez (disponible en
htpp://www.cepc.es), que incluye un listado final Gtil de los términos alemanes de traduc-
cién mas dificil y la opcion por la que en este caso han optado los traductores.

7. José Martin y Pérez de Nanclares: “La contribucién del Tribunal Constitucional aleman
al Derecho comunitario europeo: el permanente «tira y afloja» con el Tribunal de Justicia
de la UE", Santiago Ripoll Carulla (dir.) y Juan Ignacio Ugartemendia Ecizabarrena (coord.),
Espafia ante los tribunales internacionales europeos. Cuestiones de politica judicial,
Onate, IVAP, 2008, p. 175-197.

8. Este precepto fue introducido en la Constitucién alemana por una Ley de reforma de 21
de diciembre de 1992, ocupando el lugar que dejé vacante el articulo que hasta el Trata-
do de Unificacion (Einigunsgsvertrag) de 31 de agosto de 1990 habia ocupado el antiguo
ambito de aplicacion territorial de la Ley Fundamental. Esta cldusula esta integrada por
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Constituciones nacionales,® al igual que ha incentivado el disefio de un
sistema de participacion de los Lander y del Bundesrat en la formacién
de la voluntad en temas europeos que es igualmente referente para
otros estados miembros con regiones dotadas con competencias legis-
lativas propias. No en vano, la doctrina viene hablando de sendos pro-
cesos de europeizacion de las constituciones nacionales y de una cons-
titucionalizacion de los tratados constitutivos de la Unién en los que se
articula una interaccion necesaria y enriquecedora entre los tribunales
constitucionales nacionales y el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea.'” Incluso la nueva referencia expresa de los tratados constituti-
vos al respeto de la identidad constitucional de los estados miembros
(articulo 4.2 TUE) deberia verse como un guifio en este sentido.
Ahora bien, este enriquecimiento juridico mutuo entre ambos
ordenamientos juridicos, el nacional y el de la Unién, funciona siem-
pre que exista un equilibrio respetuoso de las posiciones respectivas

siete apartados que regulan respectivamente la competencia para atribuir competencias
ala Union, preservando los principios democratico, del Estado de Derecho, social y fede-
rativo y del principio de subsidiariedad (1); la prevision de participacion del Bundestag y
de los Lander, a través del Bundesrat, en los asuntos vinculados a la Unién Europea (2);
la participacion concreta de Bundestag (3) y Bundesrat (4); valor de la posicion del Bun-
desrat cuando se ven afectadas competencias de los Ldnder (5y 6), y la prevision de re-
gulacion por ley de la regulacion que se haga de esta participacion del Bundesrat en las
cuestiones europeas (7). Este precepto fue posteriormente modificado por una Ley de
28 de agosto de 2006 que introdujo en el apartado que da cobertura a la participaciéon
de un representante designado por el Bundesrat en las sesiones del Consejo (6), asi
como una referencia explicita a las materias polémicas de educacion, cultura y radiodi-
fusion. Igualmente, con ocasién del Tratado de Lisboa, se ha afiadido un nuevo apartado
por el que se regula el papel del Bundestag y del Bundesrat en relaciéon con el nuevo
recurso por violacién de la subsidiariedad.

9. Véase Monica Claes: “Constitucionalizando Europa desde su fuente. Las «clausulas
europeas» en las Constituciones nacionales: evolucién y tipologia”, en Marta Cartabia,
Bruno de Witte y Pablo Pérez Tremps (dir.), Constitucion europea y Constituciones nacio-
nales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 123-190.

10. Véase, a titulo de ejemplo, los trabajos de Rodriguez Iglesias, Gil Carlos: “Tribunales
constitucionales y Derecho Comunitario”, en AAVV, Hacia un nuevo orden internacional
y europeo. Estudios en homenaje al profesor D. Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos,
1993, p. 1175-1200; Pedro Cruz Villalén: “El papel de los tribunales constitucionales na-
cionales en el futuro constitucional de la Unién”, en AAVV, Une Communauté de droit
- Festschrift fur Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
2003, p. 271-282; Pablo Pérez Tremps: “La jurisdiccion constitucional y la integracion eu-
ropea”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2009, p. 19-48.

11. Este precepto prevé en concreto que la Unidn “respetara la identidad nacional, in-
herente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales” de los Estados. Sub-
rayado afiadido.
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entre sus maximos intérpretes constitucionales. Es comprensible que
existan dificultades obvias para insertar armdénicamente en el Dere-
cho nacional un ordenamiento como el de la Unién, que aspira a pre-
servar su principio consustancial de primacia como regla elemental
para resolver posibles conflictos en el ambito de las competencias
gue los estados miembros le han atribuido voluntariamente. Cierta-
mente, es igualmente comprensible que, como ocurre en toda con-
tienda dialéctica, existan siempre hooligans a los que en el fragor de
la retérica académica sobre la primacia del Derecho de la Unién Euro-
peay la supremacia de la constitucion alemana, se les “vaya la mano”
a la hora de azuzar sus respectivas posiciones. Lo que ya no parece
tan l6gico es que esa voragine arrastre también a quienes en un pa-
sado inmediato han ocupado sillon en el propio Tribunal Constitucio-
nal. Y menos aun, claro estd, que sea el Tribunal Constitucional ale-
man quien tense en exceso la cuerda de sus relaciones con el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, como probablemente haya hecho con
la sentencia referida de 30 de junio de 2009 sobre el Tratado de Lis-
boa. En este sentido, por mucho que queramos relativizar las afirma-
ciones vertidas por el Tribunal Constitucional aleman dentro de un
contexto bien acotado y por mucho que en el fondo sea poco discuti-
ble que a la postre dej6 expedito el camino para la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, no deja de ser evidente que esta sentencia con-
tiene elementos que provocan una preocupacién muy honda.

En efecto, siguiendo el surco dejado por la sentencia dictada en
octubre de 1993 sobre el Tratado de Maastricht, el segqundo senado
del Alto Tribunal aleman vierte afirmaciones que no pueden pasar
desapercibidas ni a los ojos mas condescendientes con la jurispruden-
cia de este Tribunal. Nos encontramos, asi, ante una sentencia de lar-
go recorrido que, segun sea la interpretaciéon y el uso que se haga de
la misma en el futuro, podria tener consecuencias profundas, tanto
en el plano europeo como también en el propio ordenamiento ale-
man. Ademas, es dificil ignorar que, al margen del alcance preciso
gue en la practica alcancen las afirmaciones concretas recogidas en su
farragosa formulacion, esta decision pone al descubierto un cierto
activismo judicial -de tono a veces ciertamente agresivo— que no
oculta una vision extremadamente negativa y recelosa del proceso de
integracion europea.’? Una vision que, por otro lado, casa bastante

12. Como se ha dicho con gran acierto por quien defendié al gobierno aleman en este
asunto, “many pasajes that raise no objections, it proceeds essentially from an attitude
of euro-scepticism, viewing the European integration process as a zero-sum game where
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bien con la que desde hace tiempo ha sostenido un sector relevante
de la doctrina constitucionalista alemana y que en realidad encuentra
un eco favorable en una opinién publica de ese pais —o al menos en
la opinién publicada en determinados medios de comunicaciéon de
lectura masiva—. Ademas, por desgracia, cohonesta también con lo
sostenido en los Ultimos tiempos por unas élites politicas alemanas,
cuyo discurso publico difiere ya en exceso del mantenido antes por
Adenauer, Schmidt o Kohl y que vuelve a traer a la cabeza la famosa
disyuntiva histérica germana entre una “Alemania europeizada” o
una “Europa alemanizada”.”

Con todo, no es esta la sede mas adecuada para adentrarse en
las dificultades politicas preocupantes por las que atraviesa actual-
mente el proceso de integracidon europea, ni sobre el cambio posible
de paradigma europeo que pueda estar realizando Alemania, pese a
gue por muy puristas que deseemos ser al tratar una cuestion como la
presente resulte imposible trazar una separaciéon nitida entre las di-
mensiones politica y juridica. No obstante, en las paginas siguientes
trataremos de analizar, desde una perspectiva lo mas juridica posible,
el contenido, el alcance y las consecuencias posibles de la sentencia del
Tribunal Constitucional aleman de 30 de junio de 2009, asi como los
primeros frutos jurisprudenciales de la misma, en especial, la decision
de 6 de julio de 2010, en la que el Tribunal Constitucional aleman ha
tenido por primera vez ocasién de examinar una posible actuacion ultra
vires de la Unién con ocasiéon de un asunto tan delicado y polémico en
la opinién publica alemana como fue el caso Mangold.”

Germany stands permanently on the losing side”, Christian Tomuschat: “Lisbon - Terminal
of the European Integration Process? The Judgment of the German Constitutional Court of
30 June 2009", Zeitschrift fir ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, 2010,
vol. 70, p. 251-282, en p. 252.

13. A este respecto resulta realmente ilustrativo el articulo publicado en diarios de va-
rios paises europeos por Joscka Fischer, "jAvanti Dilettanti!”, El Pais de 17.12.2010. En-
tre otras criticas, afirmaba que Alemania “parecer haber resultado victima de una am-
nesia histérica” y que “la idea de que el propio interés nacional de la Alemania dicta
evitar todo aquello que aisle al pais dentro de Europa, y que esa tarea, por ende, con-
siste en crear una «Alemania europea» y no una «Europa alemana», parece haberse
abandonado”.

14. BVerfG 2 BvR 2661/06 de 6.7.2010; disponible en http://www.bverfg.de.

15. Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2005, Werner Mangold y Ridiger Helm
(C-144/04, Rec., p. 1-9981). El detonante de este asunto fue la celebracién de un contrato
de trabajo de caracter temporal de duracién determinada por el Sr. Mangol (de 56 afios de
edad), celebrado al amparo de una normativa alemana de fomento de la contratacion
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Para ello, una vez que pasemos revista al deseo inconfesable
que el Tribunal Constitucional aleman muestra ultimamente para
pronunciarse sobre las reformas principales de los tratados constituti-
vos, aunque existan dudas mas que razonables sobre la admisibilidad
de los recursos que lo provocan (ll), veremos como de la sentencia en
cuestion se deduce una ausencia de cualquier atisbo de actualizaciéon
y europeizacion de la teoria clasica alemana sobre el Estado y la sobe-
rania (Ill) que conduce a una consideracion miope y extraordinaria-
mente germanocéntrica del principio democratico (V) y, como conse-
cuencia de ello, a un acercamiento distorsionador e incluso interesado
a un proceso de integracién europea en el que la supuesta Europa-
freundlichkeit de la que hace gala el Tribunal se convierte en poco mas
gue una palabra hueca (V). Para concluir, acabaremos con unas consi-
deraciones finales que nos conduciran a una valoracién forzosamente
critica de la sentencia y, lo que es mas delicado, de la posicién a la que
aparentemente aspira a ocupar el Tribunal Constitucional aleman en
una suerte de “controlador constitucional ultimo” del proceso de in-
tegracién europea (VI).

Il. El deseo inconfesable del Tribunal Constitucional
aleman de pronunciarse sobre las reformas de los
tratados constitutivos: dudas razonables sobre la
admisibilidad de los recursos

El primer problema que plantea la sentencia afecta a la propia cues-
tién previa de la admisibilidad de los recursos. El detonante del pro-
cedimiento fueron, como se sabe, diversos recursos interpuestos en
2008 ante el Tribunal Constitucional con gran eco mediatico. En con-
creto, fueron acumulados cuatro recursos de amparo (Bundesverfas-

de mayores de 52 afos que permitia este tipo de contratos (la Beschédftigungsférde-
rungsgesetz). El recurrente del procedimiento nacional consideré que esa disposicion
era contraria a la Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de tratado en el empleo y la ocupaciéon por violacion del principio de no
discriminacién por razén de la edad. El Tribunal de Justicia declaré, al margen de otras
consideraciones complementarias de caracter secundario que también afectaban al caso
en relaciéon con la transposicién, que esa normativa nacional alemana era incompatible
con el Derecho de la Unién (apdo. 76).
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sungsbeschwerde) y dos recursos que podriamos denominar como
conflictos entre 6rganos constitucionales (Organstreitverfahren).'®

A este respecto, aunque se trate de una cuestién ajena al fondo
del asunto, no deja de llamar la atencién que el Tribunal Constitucio-
nal aleman declarase admisibles unos recursos de amparo que por
definicién son vehiculo procesal para alegar una violacién de dere-
chos fundamentales (articulo 93.1 apdo. 4a LFB) y no un mecanismo
de control constitucional abstracto de normas (articulo 93.1. apdo. 2
LFB) ni un control de constitucionalidad de un tratado internacional
al estilo del que existe en nuestro ordenamiento constitucional (ar-
ticulo 95.2 CE). De hecho, la tradicional y conocida doctrina del Tribu-
nal Constitucional aleman en materia de admisibilidad de recursos de
amparo —afectacion directa, personal y actual por parte del recurren-
te— parece no aplicarse en esta sentencia —al menos nosotros no en-
contramos fundamentaciéon alguna al respecto por mucho empefio
gue pongamos en su busqueda—, de forma que la mera alegacién de
la violacién del principio democratico (articulo 38 LFB)" resulta co-
bertura suficiente. En realidad, era la Unica via posible para que el
Tribunal Constitucional pudiera pronunciarse a propdésito del Tratado
de Lisboa una vez que ninguno de los actores con legitimacion para
activar el recurso del articulo 93.1 apdo. 2 LFB tuviera intencién de
hacerlo. Pero, en la practica, por muy peculiar que quiera verse la si-
tuacion de los tratados internacionales frente al control de leyes, y
por mucho que la sentencia sobre el Tratado de Maastricht explorara
ya esta via, el resultado es que estos recursos terminan asemejandose
mas a un control (previo) abstracto de normas que a un recurso de

16. Los conflictos entre 6rganos constitucionales eran los interpuestos por la fraccién par-
lamentaria heredera del antiguo partido comunista de la extinta RDA y los socialdemécra-
tas escindidos con Oskar Lafontaine del SPD (Die Linke) (2BvE5/08) y el planteado por un
diputado peculiar y conocido de la CSU bavara, que ya tuvo su protagonismo con ocasion
de la sentencia sobre el Tratado de Maastricht (Gauweiler) que no fue admitido, si bien
también habia interpuesto a titulo personal uno de los recursos de amparo (2BvR1010/08)
de los que si conocié el Tribunal. El resto de recursos de amparo correspondian al presi-
dente de un partido ecolégico (2BvR1022/08), a 53 diputados de la misma fraccion que
interpuso el conflicto entre érganos constitucionales (2BvR 1259/08) y al presentado por
un eurodiputado al que acompafiaron tres catedraticos de universidad (2BvR182/09).

17. Este precepto constitucional se limita a establecer en su apartado primero lo siguien-
te: “Los diputados del Bundestag seran elegidos por sufragio universal, directo, libre y
secreto. Son los representantes del pueblo en su conjunto, no ligados a mandatos ni in-
volucrados, y sujetos Unicamente a su conciencia”. A continuacién el apartado segundo
regula quienes son electores y elegibles, y el tercero prevé que la regulacion de su con-
tenido se hard mediante una ley federal.
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amparo en sentido propio. Como se ha afirmado con razén, este tipo
de recursos de amparo terminan equivaliendo “a la introducciéon de
una actio popularis que es ajena al sistema legal aleman”.’® A partir
de ahi, desde este mismo punto de vista procesal-constitucional,
resulta igualmente curioso que, con base en la violaciéon concreta
del derecho de todo ciudadano aleman a elegir un Bundestag con
poderes sustanciales (articulo 38 LFB), el Tribunal Constitucional
encuentre fundamento suficiente para examinar el Tratado de Lis-
boa hasta sus mas recénditas entranas.

Asi las cosas, nos encontramos finalmente con una larga senten-
cia de prolija redacciéon que no resulta precisamente facil de leer (421
apartados comprimidos a un Unico espacio en 76 paginas). En realidad,
casi la mitad de la sentencia (31 paginas) se consume en los anteceden-
tes del asunto (apdos. 1 a 167): el Alto Tribunal nos regala asi todo un
“paseo preliminar” a través del contexto de la Unién (apdos. 2 a 98)
en el que enmarca el alcance preciso de los seis recursos (apdos. 99
a 136) y las posiciones sostenidas por las instituciones federales —-Bun-
destag, Bundesrat y Gobierno federal- (apdos. 137 a 166). Una vez
entrada la sentencia en materia, la cuestion capital de la admisibili-
dad de los recursos segun fueran un procedimiento interinstitucional
o un recurso de amparo precisa igualmente buena atencién (apdos.
167 a 206) antes de abordar por fin en la parte C de la misma la fun-
damentacién propiamente dicha (apdos. 207 a 420).

En cualquier caso, la decisién final, como ya se sabe, condujo a
declarar constitucional la Ley de Ratificacién del Tratado de Lisboa™ y
la Ley de Reforma Constitucional para adaptar la Ley Fundamental de
Bonn al referido Tratado,?® a la par que se declaré inconstitucional la
Ley de acompaiamiento a esa ratificaciéon en la que se ampliaban los po-
deres del Bundestag y del Bundesrat en cuestiones de la Union Europea,?
por considerar que esos poderes resultaban insuficientes y violaban las
exigencias del principio democratico recogido en el articulo 38.1 LFB en

18. Asi se expresa, por ejemplo, Tomuschat, Christian: “Control abstracto de normas. La
sentencia del Tribunal Constitucional aleman sobre el Tratado de Lisboa”, en Armin von
Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antonizzi (coords.), La justicia
constitucional y su internacionalizacion. ¢ Hacia un lus Constitutionale Commune en América
Latina?, México, Universidad Auténoma de México, 2010, p. 857-872, en p. 862 in fine.

19. Gesetz zum Vertrag von Lissabon de 8.10.2008, Bundesgesetzblatt 2008, II, 1038.
20. Bundesgesetzblatt 2008, |, 1926.

21. Gesetz Uber die Ausweitung und Stéarkung der Rechte von Bundestag und Bundesrat
in Angelegenheiten der Européaischen Union, Bundestag-Drucksache 16/8489.
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relacién con la clausula europea del articulo 23.1 LFB.?2 Como ya se ha
afirmado por nuestra doctrina, supuso “«un si pero» a la constitucio-
nalizacién de la ley de ratificacion del Tratado de Lisboa y un «no»
rotundo a la ley de acompafamiento”.?

Finalmente, llama también la atencién que la sentencia se haya
dictado por unanimidad del segundo senado del Tribunal.?* Y lo hace
porque no siempre ha sido el caso, y contrasta, por ejemplo, con lo
ocurrido en la sentencia controvertida que este mismo Tribunal dicté
en el asunto sobre /a orden de detencidn europea;?* o, mas aun, con

22. Cinco meses después de la sentencia, el 8 de septiembre de 2009 se aprobé una nue-
va ley de acompafiamiento de refuerzo de los poderes del Parlamento aleman que tiene
como nucleo central de la misma la llamada Ley de Responsabilidad en la Integracion
(Integrationsverantwortungsgesetz), Bundesgesetzblatt, 2009 |, 3022.

23. Alfredo Allué Buiza, “La ratificacion del Tratado de Lisboa y la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman de 30 de junio de 2009”, Revista de Estudios Europeos,
2010, num. 54, p. 9-34, en p. 24.

24. Para ser realmente precisos habria que afirmar que la sentencia no tiene ningun voto
particular, si bien si existe un voto negativo en relacién con la fundamentacion juridica
frente a los siete votos favorables al tenor de la sentencia de la que Ugo di Fabio fue su
juez ponente. La doctrina ha elucubrado con profusion acerca de la posible autoria del
voto disidente y, pese a que las deliberaciones del Tribunal Constitucional aleman poco
tienen que ver con el caracter didfano existente en otros tribunales constitucionales bas-
tante menos escrupulosos con el principio del secreto de las deliberaciones, todo apunta
que fue la jueza Gertrude Lubbe-Wolff la autora del voto disidente. A modo de curiosi-
dad, la concepcion que esta jueza tiene sobre los respectivos papeles de los derechos
constitucionales nacional y europeo se puede ver en su conocida contribucion presenta-
da en la prestigiosa reunién de la asociacion alemana de profesores de Derecho Publico,
"Europaisches und nationales Verfassungsrecht”, Veréffentlichung der Vereinigung der
Deutschen Staastrechtslehrer, 2001, vol. 60, p. 246-289. Para contrastar su vision (acadé-
mica) de la materia con la muy diferente que tiene, por ejemplo, el presidente de esa
misma sala (segundo senado) del Tribunal Constitucional aleman sobre esta materia,
puede verse Andreas VoBkuhle, “Stabilitat, Zukunftsoffenheit und Vielfaltssicherung -
Die Pflege des verfassungsrechtlichen Quellcodes durch das BVerfG”, Juristen Zeitung,
2009, nim. 19, p. 917-923.

25. Sentencia de 18 de julio de 2005, 2BvE 2236/04, BVefGE 113, 273 (296). Recuérdese
que en esta sentencia polémica de 28 de julio de 2005 el Tribunal Constitucional alemén
declaré que la entrega de un alemén nacional reclamado por la Audiencia Nacional de
Espafa a través del mecanismo previsto en la Decisiéon marco 2002/584/JAl, relativa a la
orden de detencion europeay a los procedimientos de entrega entre estados miembros
(DO L 190 de 18.7.2002), era contraria a la Constitucion alemana debido a que la ley ale-
mana de 21 de julio de 2004 de transposicién de la decision marco (Bundesgesetzblatt
2004, 1, 38 de 26.7.2004, p. 1748) violaba diversos preceptos de la misma (articulos 16.2,
19.4y 103.2 LFB). Ello obligé a que el Gobierno aleman presentara al parlamento un nuevo
proyecto de ley —tardé cuatro meses en hacerlo- que tratase de cumplir tanto las exigencias
constitucionales internas como las demandas claras de la Decision marco.
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lo dicho posteriormente en el ya citado asunto Mangold, en el que el
voto particular del juez Landau?® pone de manifiesto una vision tan
critica de la Unién Europea que probablemente ayude a comprender
la postura que algunos jueces pudieron sostener sobre este mismo
tipo de cuestiones en las deliberaciones a propdsito de la sentencia
sobre el Tratado de Lisboa que aqui nos ocupa. A mayor abunda-
miento, esta unanimidad contrasta incluso con lo sostenido por algu-
nos de sus miembros a titulo personal en foros académicos. Quiz3,
por ello, en lugar de ver un escoramiento repentino de algunos miem-
bros de este Tribunal hacia posiciones eurocriticas renovadas, se po-
dria detectar mas bien un deseo, en aras de la unanimidad, de buscar
un compromiso entre visiones acaso poco coincidentes cuyo precio
seria incluir algunos pasajes muy concretos que, sacados de contexto,
podrian conducir a interpretaciones o generalizaciones poco acordes
con la realidad, e incluso particularmente eurocriticos. La interpreta-
cién que se haga de esta sentencia no deberia, por tanto, cebarse en
exceso sobre determinados obiter dicta cuyo contenido resulta extre-
madamente preocupante si se analizan de forma aislada.?”

En realidad, no fue Alemania el Unico Estado miembro donde esta Decision marco planteé
problemas de indole constitucional. También los hubo en Chipre, Bélgica y, muy particu-
larmente, en Polonia, donde en una sentencia de 27 de abril de 2005 su Tribunal Consti-
tucional estimo la violacion del articulo 55.1 de su Constitucion.

26. Sin entrar en mayores detalles, este juez se decanta claramente a favor de constatar
una actuacion ultra vires del Tribunal de Justicia. Un primer analisis de esta sentencia del
Tribunal Constitucional alemén se encuentra en Malte Beyer-Katzenberger: “Judicial ac-
tivism and judicial restraint at the Bundesverfassungsgericht: Was the Mangold judg-
ment of the Europan Court of Justice an ultra vires act?”, ERA Forum de 3 de diciembre
de 2010; Walter Frenz, “Kastriertes Lissabon-Urteil? Die Relativierung durch den Man-
gold-Beschluss vom 6.7.2010", Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht, 2010, p. 401-
407. Mehrdad Payandeh, “Constitutional Review of EU Law after Honeywell: Contextua-
lizing the Relationship between the German Constitutional Court and the EU Court of
Justice”, Common Market Law Review, 2011, nim. 48, p. 9-38. Vid. infra, V. 1.

27. Con un tono no exento de cierto humor se ha comparado esta sentencia con la
pelicula Rashomon del japonés Akira Kurosawa, en la que siete testigos de un mismo
asesinato cuentan lo visto de manera radicalmente diferente. Aqui, salvando las dis-
tancias, y no evitando dejar traslucir en algunos casos nombres concretos de los jueces
que conforman el segundo senado del Tribunal Constitucional aleman, se ofrecen
ocho interpretaciones bien dispares de esta sentencia; Franz C. Mayer: “Rashomon in
Karlsruhe - A Reflection on Democracy and Identity in the European Union”, Jean
Monnet Working Paper 5/2010, New York University, Nueva York, 2010 (disponible en:
http://www.JeanMonnet Programm.org). En sentido parecido, Jirgen Brohmer habia
afirmado que, como no es infrecuente en las sentencias del Tribunal Constitucional ale-
man, este pronunciamiento sobre el Tratado de Lisboa permite que todos se puedan
sentir ganadores; “Containment eines Leviathans - Anmerkungen zur Entscheidung des
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Probablemente, aun sin eludir la critica directa a afirmaciones
gue, como trataremos de mostrar en las lineas siguientes, a nuestro
entender resultan altamente reprobables, sea mas util realizar una
interpretacion lo mas global posible teniendo en cuenta tanto el con-
texto de la misma como un fallo final que en el fondo dejé abierto el
camino a la ratificacién y la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.
Debe recordarse, ademas, que se trataba de un momento particular-
mente delicado en el que todos los focos mediaticos del pais apunta-
ban hacia este Tribunal, y el ambiente interno de la Unién ampliada
a 27 era tras el proceso ratificador fallido del Tratado Constitucional
muy incierto. No obstante, la sentencia si encarna un posible germen
para una (casi) irremediable confrontacion con el Tribunal de Justicia de
la Union Europea, ya que, por empezar con el primero de los elemen-
tos dificilmente aceptables desde una perspectiva netamente euro-
pea, resulta imposible ignorar la ausencia de cualquier atisbo de
europeizacion y actualizacion de la teoria clasica alemana del Estado
y de un concepto de soberania que ya no concibe (casi) nadie como lo
hace el Tribunal Constitucional aleman.

Ill. Ausencia de cualquier atisbo de europeizacion
y actualizacion de la teoria clasica alemana del
estado: una vision arcaica de los conceptos
de Estado y soberania

1. El mundo ha cambiado mucho desde Jellinek:
la fijacion por un concepto de Estado que ya
no existe

En efecto, el Tribunal Constitucional maneja en esta sentencia una
visién de la soberania que no termina de encajar con el mundo ac-
tual. En los dos siglos pasados podia quiza tener cabida una vision
absoluta de la soberania como concepto politico y, por ende, también
de la estatalidad (Staatlichkeit) como concepto correlativo juridico-
institucional de cufio germanico tipico. Pero en el momento actual,
en el que el fenémeno de la globalizacién esta suponiendo una mu-
tacion radical del concepto tradicional de Estado-nacién y en el que

Bundesverfassungsgericht zum Vertrag von Lissabon”, Zeitschrift flir Europarechtliche
Studien, 2009, p. 543-557, en p. 556.
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organizaciones supranacionales como la Unién Europea han creado
un tertium genus a caballo entre las organizaciones internacionales y
los Estados, la lectura que el Tribunal Constitucional aleman hace del
concepto de soberania suena ciertamente trasnochada. De hecho,
como por cierto ha establecido algun otro tribunal constitucional de
forma radicalmente contraria a la empleada por el aleman, atribuir a
la Unién Europea el ejercicio de determinadas competencias no tiene
por qué ser automaticamente sindnimo de pérdida de soberania es-
tatal.?® La soberania estatal no es en modo alguno un objeto de con-
tenido predeterminado y medible en el que la transferencia de com-
petencias a una organizacién supranacional forzosamente conlleve
de forma automatica la pérdida total de las mismas por parte de los
estados y su adquisicion definitiva por peso y valor idéntico por la
Unioén. Los juegos de suma cero en cuestiones de soberania no pare-
cen particularmente apropiados.?® Maxime en una Unién Europea
cuyo sistema de competencias se funda en elementos finalistas y fun-
cionalistas dentro de unas posibilidades de actuacién de intensidad
muy dispar segun sea cada competencia (exclusiva, compartida o
complementaria, método abierto de coordinacién econémica, mera
cooperacion intergubernamental, etc.).

Viene esto a colacién porque resulta verdaderamente reiterati-
va a lo largo de la sentencia la referencia a la necesidad de mantener
la soberania del Estado aleman. De hecho, es tanto mas llamativo si
se considera que la Ley Fundamental de Bonn no hace mencién algu-
na a este concepto en ninguno de sus preceptos, ya que por moti-
vos bien conocidos el Consejo Constitucional que la redacté no es-
taba precisamente en situacién de incidir demasiado en esta cuestion.

28. El Tribunal Constitucional checo establecié en su sentencia de 26 de noviembre de 2008
que la transferencia a la Union de ciertas competencias estatales “is not a conceptual weak-
ing of the sovereignity of a state, but, on the contrary, can lead to strengthening it
within the joint actions of an integrated whole”; disponible en http://www.concourt.cz.
Una segunda sentencia a propésito del Tratado de Lisboa se dicté posteriormente el 3
de noviembre de 2009, una vez conocida la posicién al respecto del Tribunal Constitu-
cional aleman. Véase, en relacién con la primera de las sentencias, Petra Nemeckova,
“La sentencia del Tribunal Constitucional checo de 26.11.2008 sobre la compatibilidad
del Tratado de Lisboa con la Constituciéon de la Republica checa”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 2009, num. 32, p. 239-258; igualmente Alfredo Allué Buiza: /oc.
cit. ("La ratificacion...”), p. 17-20.

29. Cfr. Daniel Thym, “In the Name of Sovereign Statehood: A Critical Introduction to the
Lisbon Judgement of the German Constitutional Court”, Common Market Law Review,
2009, vol. 46, p. 1795-1822.
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Sin embargo, el Alto Tribunal recurre a ella a modo de comodin para
las mas variadas argumentaciones en no menos de cuarenta ocasio-
nes. A veces, lo hace para exigir que se garantice la soberania del Es-
tado constitucional (souverdne Verfassungsstaatlichkeit) (apdo. 226).
Otras para definir un concepto de Unién de Estados (Staatenverbund)
en la que estos mantienen su caracter soberano (souverdn bleibende
Staaten) (apdo. 229). O, como ya se esta convirtiendo en habitual,
para afirmar que la Ley Fundamental de Bonn no autoriza el ingreso
de Alemania en un Estado federal en el que desapareciera el dere-
cho de autodeterminacion del pueblo aleméan en la forma de la so-
berania de Derecho Internacional de Alemania (die vélkerrechtliche
Souveranitdt Deustschlands) (apdo. 228).3° Incluso llega a utilizarlo
para concretar lo que exige la soberania desde la perspectiva del De-
recho Constitucional y del Derecho Internacional Publico (die vélker-
und staatrechtliche Souveranitéit) (apdo. 231).

En realidad, la sentencia queda imbuida de un concepto de so-
berania y de Estado que ya no existe. El proceso imparable de glo-
balizacién y su exigencia paralela de irremediable interdependencia
en las relaciones internacionales casan mal con un pretendido carac-
ter absoluto de la soberania que tan solo era posible en el contexto
histérico preciso de los estados-nacién. Si no se quiere recurrir a la
doctrina iusinternacionalista que ha trabajado con solvencia esta
cuestion,? basta una lectura superficial de autores alemanes de refe-
rencia, como por ejemplo Ulrich Beck o Jirgen Habermas, para con-
cluir facilmente que el Tribunal Constitucional aleman sufre una cier-
ta ensofacién a propdsito del valor que el concepto de soberania
tiene en la actualidad. Seguir considerando, noventa afios después,

30. En la doctrina alemana, relevantes autores han sostenido que la Ley Fundamental de
Bonn no prohibe en modo alguno una estatalidad federal europea; véase, por ejemplo,
el trabajo interesante de Karl Peter Sommermann, “Offene Staatlichkeit: Deutschland”,
en Armin von Bogdandy (eds.) (et al.), Handbuch lus Publicum Europaeum, Heidelberg
Midiller, 2007, vol. 1l, &14, apdo. 36.

31. En este sentido, se puede entresacar entre la multiple produccion cientifica existente
al respecto en nuestra doctrina iusinternacionalista los trabajos del profesor J. Antonio
Carrillo Salcedo. Entre ellos nos permitimos resaltar Soberania del Estado y Derecho In-
ternacional Publico, Tecnos, 2.2 ed., Madrid, 1976; Soberania de los Estados y derechos
humanos en Derecho Internacional contemporéaneo, Tecnos, 2.2 ed., Madrid, 2001;
“Droit International et souveranité des Etats. Cours général de droit International
public”, Recueil des Cours de I’Academie de Droit International, tomo 257, 1996, p. 36-221.
Particularmente recomendable es la lectura de su interesante lecciéon inaugural de la
Universidad de Sevilla del curso 2004/2005, que llevd por titulo Globalizacion y orden
internacional, Sevilla, 2005.
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la Allgemeine Staatslehre de Jellinek como la obra de referencia para
articular el requisito del territorio como elemento ineludible para el
ejercicio del poder soberano (apdo. 344) tiene que llamar seriamen-
te a la reflexién. Sin duda, el concepto de soberania sigue siendo
valido para explicar buena parte del modelo publico europeo basa-
do en los Estados,3? pero habra de revestirse forzosamente de ele-
mentos de relativizacion entre los que la integracion supranacional
europea es tan solo uno de los ejemplos posibles. Y de hecho, como
muestra buena parte de la doctrina alemana mas vanguardista, el
concepto actual de espacio (espacio Schengen, espacio publico euro-
peo, espacio euro...) cobra una importancia muy relevante en el mar-
co europeo.?®* Igualmente sorprendente resulta esa especie de “dere-
cho a la Staatlichkeit” que podria parecer desprenderse de algunos
pasajes de la sentencia de no facil interpretacién.

Por ello, como afirma Peter Haberle, se trata de una sentencia
estatalista —la define como un “Maastricht Il - La ley fundamental
por encima de todo (tber alles)”- dictada por un Tribunal Constitu-
cional que se considera “exclusivo guardian de la soberania blinda-
da del Estado Nacional”.?* Con esta base conceptual como funda-
mento de toda su argumentacién no es extrafo que las conclusiones
a las que llegue la sentencia en el resto de cuestiones resulten en
exceso trasnochadas, especialmente aquellas que afectan a su vision
de la Unién Europea.

32. Para entender la posiciéon del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion quiza pue-
da resultar de interés la lectura de la monografia sobre el concepto de soberania que
ha publicado quien también fue juez en ese tribunal y cuya influencia doctrinal sobre el
mismo se le suele presumir elevada. Particularmente representativo es el capitulo en
el que se recoge su vision de la soberania en el momento actual en el cual el autor no
se ahorra referencias a la sentencia que esta siendo objeto de este analisis; Dieter Grimm,
Souveranitéat - Herkunft und Zukunft eines Schltisselbegriffs, Berlin, Berlin University Press,
2009, en especial p. 99 a 123.

33. A esta cuestion interesante de la conformaciéon de un espacio juridico europeo (die
Gestaltung des européaischen Rechtsraums) se refiere, por ejemplo, Armin von Bogdan-
dy en su comentario a la sentencia aqui tratada; “Prinzipien der Rechtsfortbildung im
europésichen Rechtsraum - Uberlegungen zum Lissabon-urteil des BVerfG”, Neue Juris-
tische Wochenschrift, 2010, nims. 1-2, p. 1-5, en p. 1-2. Véase igualmente Peter Haberle,
“Gibt es eine européische Offentlichkeit?, en Ehrenzeller, Bernhard (ed.), Der Verfas-
sungsstaat vor neuen Herausforderungen - Festschrift fir Yvo Hangartner, St. Gallen
Dike Verlag, 1998, p. 1007-1026; un version en espafiol se encuentra en la Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 1998, p. 113-136.

34. Peter Haberle, “La regresiva «sentencia Lisboa» como «Maastricht-11» anquilosada”,
Revista de Derecho Constitucional Europeo, 2009, num. 12, p. 397-429, en p. 397 y 405.
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2. La Union Europea también ha cambiado mucho desde
el Tratado de la CECA: la alusion obsesiva a los Estados
como “Herren der Vertrage”

Con este punto de partida, poco tiene ya de original que el Tribu-
nal Constitucional dedique de nuevo atencién a la vieja -y parece
gue muy querida- consideraciéon de que, por mucho que se haya de-
sarrollado la Unién desde los tratados originarios, los Estados siguen
siendo los duefios de los tratados, los Herren der Vertrédge. En la ya
citada sentencia a proposito del Tratado de Maastricht, este Tribunal
se explayé al respecto con profusién. En este sentido, la argumenta-
Cioén es bien conocida: la Unién Europea se funda en tratados internacio-
nales; estos tratados requieren en todo caso la ratificaciéon por los esta-
dos miembros de la Unién, luego los Estados son los duefos de los
tratados y, por ende, del propio proceso de integracién que se de-
sarrolla al amparo de los mismos (apdos. 231, 235, 298, 334...).%

En el fondo, hasta ahi todo resulta intachable.® Sin embargo, a la
hora de precisar en la practica la traduccién de esta afirmacién clasica,

35. Como ya hemos recordado en alguna otra ocasién, esta conocida expresion se atribuye
al Tribunal Constitucional aleman y efectivamente corresponde a él el mérito de su difusion
habitual fuera del circulo doctrinal aleman. Pero en realidad, la autoria real de la misma
corresponde al gran autor iuscomunitario Hans Peter Ipsen, quien, en un trabajo que se
publicé en 1972, se preguntaba quiénes eran realmente los “sefores de los tratados” (Wer
sind die Herren der Vertrdge?). Obviamente, a pesar del tono provocativo de la pregunta,
él mismo contestaba: “nadie que no sean los Estados (miembros)” (niemand anders als die
Staaten), ya que son esos estados quienes han fundado las Comunidades y quienes, por
tanto, realizaron el acto constitutivo a través de un tratado internacional y segun las reglas
iusinternacionalistas como sujetos de Derecho Internacional Publico. Sin embargo, a ren-
glén seguido relativizaba notablemente la afirmacion, ya que afadia, por ejemplo, que de
ello no se podia deducir que los Estados, amparandose solo en las reglas del Derecho Inter-
nacional pudieran acabar mediante un contractus contrarius con las Comunidades y eman-
ciparse del Derecho Comunitario ni que pudieran disponer a su antojo del contenido de los
tratados. Tampoco podrian ampararse en las reglas generales del Derecho Internacional,
por ejemplo, en la cldusula rebus sic stantibus, para concluir su pertenencia a las Comunida-
des mediante “secesion”. Serian, pues, “duefios de los tratados”, pero con ciertos matices.
Este autor abrié con su sugerente trabajo una interesante discusion doctrinal que en lo sus-
tancial se mantiene hasta nuestros dias y entronca con la nocién de poder constituyente
como atributo ultimo del concepto de soberania. Véase Hans Peter Ipsen, Europdisches
Gemeinschaftsrecht, Tubingen, Mohr, 1972, p. 101, apdo. 26 y p. 211, apdo. 7.

36. Obviamente decimos intachable, desde la perspectiva del Tribunal Constitucional
aleman. Sin duda, un sector muy relevante de la doctrina alemana ha desarrollado este
concepto de los estados como Herren der Vertrdge desde perspectivas bastante mas
atractivas y mejor adaptadas a la peculiar realidad europea. A este respecto, siguen
resultando muy utiles los trabajos de Ulrich Everling, en especial el que publicé en el
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la sentencia se adentra por la puerta que ya entreabrié la sentencia
sobre el Tratado de Maastricht y deposita ese poderio sobre los trata-
dos no en el gobierno, como podria parecer I6gico en un asunto claro
de direccion de la politica exterior alemana, sino que considera que
corresponde al Bundestagy al Bundesrat. Ello podria tener consecuencias
profundas en el futuro, dado que son representantes del gobierno y
no de las cdmaras parlamentarias quienes forman parte del Consejo
Europeo (articulo 15 TUE) y del Consejo (articulo 16 TUE). Asi, cuando
se trate de procedimientos legislativos en los que el Consejo decida por
mayoria cualificada -y, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
es la regla- el Tribunal Constitucional aleman no exige la participaciéon
del Bundestag y del Bundesrat; aunque ciertamente no se priva tam-
poco de traer a colacidon a este respecto la reserva Solange, es decir,
siempre que la Unién no sobrepase el limite competencial que fija la
cldusula de la eternidad de la Ley Fundamental (articulo 79.3 LFB).*’
Por el contrario, cuando se trate decisiones del Consejo que se adopten
por unanimidad, la situacién resultara bien diferente. Asi, en el futuro,
el uso de la clausula importante de flexibilidad (articulo 352 TFUE) o de
la revision simplificada (articulo 48.6 y 48.7 TUE) requerird una partici-
pacion parlamentaria (interna) previa.?® Ciertamente, el Tribunal se
empefia en intentar mantener en todo momento un discurso interpre-
tativo de caracter meramente constitucional interno, de forma que su
argumentacion la fundamenta en los articulos 20 y 38 de la Ley Funda-
mental de Bonn y no en carencias del ordenamiento de la Union. Pero,
a nuestro juicio, las consecuencias de este pronunciamiento podrian
chocar con principios tan elementales e irrenunciables de la Unién
como el de cooperacion leal (articulo 4.3 TUE).3® Choca, en verdad, con

libro homenaje a Mosler, en el que, al intentar responder a la pregunta de si son toda-
via los Estados los duefios de los tratados, afirmaba que los Estados mas que duefios o
sefiores de los Tratados son servidores (Diener) de los mismos; U. Everling, “Sind die
Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft noch Herren der Vertrage: Vom Verhaltnis
von Europaischem Gemeinschaftsrecht und Volkerrecht?”, en AAVV, Viélkerrecht als Rechts-
ordnung-Internationale Gerichtsbarkeit-menschenrechte-Festschrift fir H. Mosler, Berlin-
Heidelberg-Nueva York, Springer, 1983, p. 173-191.

37. Evidentemente, ello merecera un tratamiento propio porque tiene consecuencias de
gran calado en el ambito del ejercicio de las competencias de la Unién; véase infra, V.

38. Es igualmente evidente que esto tiene consecuencias de primer orden no solo en el
ambito de las competencias de la Unién, sino también en la propia concepcion del prin-
cipio de democracia; véase infra, IV.

39. Para un acercamiento a este principio capital puede verse, por todos, el completo trabajo de
Javier Laso Pérez, La cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, Colex, Madrid, 2000.
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una realidad europea en la que la estructura de la Unién y el ordena-
miento juridico desarrollado tras sucesivas reformas de los tratados
constitutivos muy poco tienen que ver ya con el inicialmente existente
en las Comunidades Europeas de los tratados de Paris y Roma; muy en
particular, en aspectos como la democracia institucional interna.

IV. Una consideracion miope y germanocéntrica del
principio democratico: también hay democracia
mas alla de la constitucion alemana

1. Lainsistencia en un concepto de democracia loable
pero no unico: el caracter poliédrico del principio
democratico

En este sentido, la espina dorsal de la argumentacion de la sentencia se
configura en torno al principio democratico. Asi, el Tribunal Constitu-
cional aleman encuentra en el articulo 38 LFB, en relacion con la clau-
sula europea del articulo 23 LFB, el fundamento formal para aceptar los
recursos de amparo; a la par que le suministra también una base argu-
mental material fértil para hacer un “repaso integral” a practicamente
todo el Tratado de Lisboa. Y lo hace bajo el prisma de una concepcion
propia de la democracia muy loable, pero que dificilmente se puede
pretender elevar a la Unica posible, so pena de ver en ello un intento
de dar lecciones de democracia no facilmente aceptable por la Union;
pero tampoco por otros estados miembros con concepciones diferen-
tes de la misma pero igualmente solventes y en algunos casos de raices
histéricas bastante mas profundas y asentadas que la alemana.

Asi, el concepto de democracia que emplea la sentencia se tra-
ta, sin duda, de una nocién de democracia perfectamente acorde con
la tradicion constitucional alemana y con la interpretacién judicial
que del articulo 38 LFB viene haciendo el Tribunal Constitucional. Es
una concepcién de democracia que se incardina, ademas, en el con-
cepto clasico ya visto de Estado y pueblo soberano. Ahora bien, consi-
derar que la regla basica de la democracia de “un hombre, un voto”

Quiza no sea baladi recordar, a este respecto, como la jurisprudencia desplegada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre este principio esta en buena parte in-
fluenciada por la que el Tribunal Constitucional aleman ha venido construyendo en las
ultimas décadas a propésito del emparentado principio constitucional germano de la
lealtad federal (Bundestreue).
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(die wahlrechtliche Erfolgschancengleichheit) tan solo puede regir
dentro del Estado —dentro del concepto de pueblo, dice mas en con-
creto la sentencia (gilt nur innerhalb eines Volkes)-y, en ningln caso,
en una institucién de representacion supranacional (apdo. 279) es en
verdad una vision extremadamente rigida y restringida del principio
democratico. En verdad, el Parlamento Europeo no es una institucion
de representacién de un pueblo soberano (apdo. 280),%° y tampoco
cabe duda de que en la Unién Europea no existe una soberania popu-
lar propia (apdo. 281). Pero deducir de ello que en el actual estado de
desarrollo de la Unioén el sistema institucional de la Unién no esta re-
vestido de un caracter democratico analogo al de sus estados miem-
bros —esos si, democraticos y, por supuesto, soberanos— parece real-
mente excesivo (apdo. 278). Como excesivo nos parece igualmente
llevar hasta el extremo la concepcién de la igualdad en el derecho del
voto (“un hombre, un voto”) para atacar de forma casi visceral al
principio de proporcionalidad regresiva en el que se basa la composi-
cion actual del Parlamento Europeo (apdos. 282 a 295).

La sentencia se permite, ademas, todo un recorrido por los ele-
mentos supuestamente democraticos de la estructura institucional de
la Unién tamizando siempre sus peculiaridades con el fino cedazo de la
Constitucion alemana. Algo asi como si donde no exista una articula-
ciéon del principio democratico tal y como lo concibe la Constitucion
alemana no pudiese existir democracia. Ignora que, en la actualidad,
el principio democratico es un principio poliédrico que admite mate-
rializaciones muy diversas. Sin ir mas lejos, dentro de los propios Esta-
dos federales, como incluso el aleman, las cAmaras de representacion
territorial suelen obedecer a sistemas de proporcionalidad decrecien-
te —una horquilla entre tres y seis representantes de los gobiernos
regionales en el Bundesrat aleman-*' respecto a los que nadie pone
en tela de juicio su caracter democratico, y escudarse en que es la ex-
cepcion por tratarse de la cdmara de representacién territorial no pa-
rece realmente solvente. La concepciéon alemana del principio demo-
cratico es muy loable e incluso modélica en algunos aspectos, pero de
ahi a considerarse como la unica posible dista un abismo. Un abismo
(casi) insalvable y, en todo caso, muy dificilmente aceptable.

40. Subrayado afiadido por nosotros.

41. En el caso del Senado de Estados Unidos, compuesto por dos miembros de cada Esta-
do sin tener para nada en cuenta la poblacién, ni siquiera encajaria en esta proporciona-
lidad decrecientey, sin embargo, se encuentran muy pocos trabajos doctrinales que pon-
gan en solfa, por eso, su caracter democratico.
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A mayor abundamiento, el Tribunal conecta en su sentencia este
principio democratico con los limites a la atribucién de competencias
a la Unién recogida en la clausula conocida de la eternidad (Ewig-
keitsklausel) del articulo 79.3 LFB y, por ende, con los limites de la
cladusula europea del articulo 23 LFB. Esta clausula original de la eter-
nidad tiene una explicacion histérica muy precisa y se recoge en la
Constitucion alemana como un recurso ultima ratio para proteger los
valores supremos de la Constitucién alemana -la llamada “identidad
de la Constitucién” (die Identitat der Verfassung)- frente a posibles
fuerzas contrarias al régimen democratico; como también recoge en
otro precepto un derecho a la resistencia civil en casos extremos que
a nadie se escapa que su eventual aplicacion resulta, por fortuna, poco
imaginable. Pero, en esta sentencia, la clausula de la eternidad se con-
vierte en referencia omnipresente manida en no menos de una doce-
na de apartados (apdos. 175, 182, 193, 208, 211, 218, 219, 244, 245, 261,
264, 339, etc.). Se hace, ademas, de un modo que bien podria hacer
pensar en una cierta “banalizacién argumental” de un precepto de
caracter claramente extraordinario y pensado para situaciones que
poco —o nada- tienen que ver con el contenido del Tratado de Lisboa.
Es cierto que, en la sentencia sobre el Tratado de Maastricht o en la
recaida en julio de 2005 en el asunto sobre la euroorden, el Tribunal
Constitucional aleman habia empleado ya argumentos de este tipo,
pero hasta ahora nunca con esta profusién.

Por ultimo, en consonancia perfecta con estas afirmaciones, la
sentencia no se priva tampoco de establecer todo un listado de ma-
terias recogidas en los tratados constitutivos que han de quedar re-
servadas al parlamento aleman.*? Queda, con todo, la duda sobre la
pertinencia de adentrarse en semejante labor exegéticay, sobre todo,
de los criterios empleados para incluir esas y no otras materias. Por el
contrario, no queda mucho espacio para la duda en relaciéon con que
el Tribunal Constitucional aleman no ha logrado liberarse de una con-
cepcién del déficit democratico de la Unién que, ademas de manida,
esconde una ocultacién de avances evidentes del Tratado de Lisboa
en esta cuestion.

42.Se situan en las decisiones sobre el Derecho Penal formal y material la disposicion del
monopolio de la violencia propio de la policia en la dimension interna y el ejército en la
externa, las disposiciones fiscales basicas sobre ingresos y gastos (especialmente en el
ambito social), disposiciones sociales, decisiones particularmente relevantes en materia
de Derecho de Familia y educacién, asi como las relaciones con las comunidades religiosas
(apdo. 252).
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2. La obcecacion con el “déficit democratico” de la
Union: minusvaloracion interesada de los avances
del Tratado de Lisboa

De entrada, parece poco discutible que pueden existir articulaciones
del principio democratico en el plano supranacional que mutatis mu-
tandis son tan legitimas como las construidas bajo el paradigma cons-
titucional aleman o el de cualquier otro Estado democratico de Dere-
cho. De hecho, el sistema institucional de la Unién ha experimentado
desde el Acta Unica Europea una profundizacién constante en su ele-
mento democratico, de manera que en la actualidad esta revestido
de elementos democraticos formales y materiales suficientes como
para que resulte del todo punto infundado seguir refiriéndose de
manera obsesiva al “déficit democratico” de la Unién sin mayor mati-
zacién. Y, en todo caso, de hacerse, requerird un poco mas de sofisti-
caciéon que la empleada por la sentencia.

Sin duda, no existe un demos europeo. Tampoco hay una opi-
nion publica europea verdadera ni mucho menos una sociedad civil
propiamente europea. Pero el Parlamento Europeo esta revestido, en
la actualidad, de una legitimidad democratica formal, derivada de su
eleccion desde 1979 “por sufragio universal directo, libre y secreto”
(articulo 14.3 TUE), que se ve acompafada, también, por una legitimi-
dad democratica material muy sustancial (articulo 14.1 TUE). Asi, el
procedimiento legislativo ordinario (arts. 289.1 y 294 TFUE) equipara
plenamente a Consejo y Parlamento, y se convierte ahora en el proce-
dimiento que se utiliza como regla general;* el Parlamento dispone
también de poder de plena codecision en la elaboracion del presu-

43. Este procedimiento legislativo, que en su dimensién formal coincide con lo que hasta
el Tratado de Lisboa se llamaba procedimiento de codecisién, es ahora el procedimiento
que se utiliza para la adopcién de cualquier reglamento, directiva o decisién para los que
los tratados no prevean un procedimiento legislativo especial. A mayor abundamiento, el
Tratado de Lisboa no solo eleva a regla general este procedimiento sino que en la practica
cuatro decenas de bases juridicas recogidas en los tratados constitutivos pasan a regirse
por este procedimiento. Las mas relevantes de todas ellas probablemente sean las catorce
que se refieren a los asuntos de interior y justicia (arts. 75, 77.2, 78.2, 79.2, 79.4, 81.2, 82.1,
83. 1y 2, 84, 85.5, 87.2 y 882 TFUE), si bien las cuestiones agricolas (arts. 42 y 43.2 TFUE),
los fondos estructurales y de cohesién (articulo 177 TFUE), la aplicacion de la politica co-
mercial comun (articulo 207.2 TFUE o establecimiento de las modalidades de control de las
competencias de ejecucién (articulo 291.3 TFUE) también tienen relevancia enorme.

Al fin y al cabo, si a estas bases se les suman también las que ya preveian la codecision
antes del Tratado de Lisboa y son mantenidas, aunque sea con diferente redaccion, la
suma total asciende a 85 bases juridicas.
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puesto de la Union (articulo 314 TFUE);** e igualmente goza de pode-
res de control amplios a la Comisiéon en su papel de ejecutivo de la
Union, que se plasman no solo en la eleccién del candidato a presiden-
te que presente el Consejo Europeo y la aprobacién posterior de la
investidura de la Comision (articulo 17.7 TUE), sino también en la posi-
bilidad de realizar un mocién de censura (articulo 17.8 TUE y 234 TFUE),
la discusion del informe anual de la Comisidn (articulo 233 TFUE), la
realizacién de interpelaciones y preguntas (articulo 230 TFUE), etc.
Nadie discute que podrian criticarse las deficiencias que presen-
ta aun el sistema de la Unién en los supuestos en los que todavia rige
la mera consulta al Parlamento Europeo dentro del procedimiento
legislativo;** se podra incluso criticar que pervivan en los tratados
constitutivos tres supuestos particulares en los que la participacién del
Parlamento Europeo queda reducida a la mera consulta en el marco
de un procedimiento en el que el Consejo decide por mayoria cualifi-
cada y no por unanimidad.* Acaso, hasta se podria criticar también

Por ultimo, aunque de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman no termine de
quedar claro, la existencia de un procedimiento especial no equivale por si misma a una
relegacién del Parlamento Europeo. Existen, de hecho, procedimientos especiales en los
que se exige la aprobacion previa del Parlamento Europeo (arts. 19.1, 25, 86.1, 190.1 y
312.2 TFUE) e incluso hay algun caso puntual en que es necesaria la aprobacion previa del
Parlamento Europeo cuando en el Consejo rige la mayoria cualificada (articulo 311 TFUE).

44. De hecho, como curiosidad practica, bien puede destacarse que esta equiparaciéon
completa entre el Parlamento Europeo y el Consejo surtié efectos plenos desde la misma
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, aun cuando el presupuesto que se estaba nego-
ciando ya se habia iniciado conforme a las previsiones del Tratado de Niza; véase Mario-
la Urrea Corres, "Efectos de la desaparicion de la estructura de pilares de la Unién tras la
entrada en vigor del tratado de Lisboa”, en Carmen Martinez Capdevilla (coord.), El de-
sarrollo del Tratado de Lisboa: un balance de la presidencia espafiola, Madrid, Escuela
Diplomatica (en prensa).

45. El procedimiento de consulta queda totalmente relegado a casos muy precisos y
circunscritos basicamente a algunos aspectos residuales del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia —la cooperacién policial operativa (articulo 87.3 TFUE), la parte de la
cooperacién judicial en materia civil referida al Derecho de Familia (articulo 81.3 TFUE),
algunas medidas sobre pasaportes y documentos de identidad (articulo 77.3 TFUE) o
la intervencion de las autoridades de un Estado en el territorio de otro (art 89 TFUE)-,
asi como a cuestiones de politica social (articulo 21.3 y 153.2 TFUE), fiscal (articulo 113,
192.2 y 194.3 TFUE) y monetaria (arts. 64.3, 126.14, 127.6 TFUE).

46. Son los casos de la aprobacion de medidas para facilitar la proteccion diplomatica y
consular (articulo 23 TFUE), la aprobacién de programas especificos para la ejecucion del
programa marco de investigacién dentro de cada una de las acciones (articulo 182.4
TFUE) y la adopcién de medidas especificas para las regiones ultraperiféricas orientadas
a fijar las condiciones para la aplicacion de los tratados (articulo 349 TFUE).
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gue en materias como la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC)
(arts. 21 a 46 TUE) el control del Parlamento sobre el Consejo y el
Consejo Europeo sea practicamente nulo.”” Pero de ahi a seguir insis-
tiendo en la inexistencia de un caracter institucional democratico
comparable con los principios democraticos existentes en los Estados
—mejor dicho, con el principio democratico concreto existente en el
particular Derecho Constitucional aleman- dista un largo camino por
el que la sentencia no se adentra. Realiza, eso si, un recorrido agota-
dor y decepcionante por la ya conocida senda del “déficit democrati-
co” de la Unidn, como si desde la década de 1980 no se hubiera pro-
ducido profundizacién alguna en la democratizacién de los procesos
decisorios de la Union. Da la sensacidon de que la sentencia pretende
transmitir la idea de una realidad institucional europea que ya poco
tiene que ver con la existente en la actualidad.*®

La realidad actual es que los tratados constitutivos reconocen
expresamente que se basan en el principio democratico (articulo 2
TEU), articulan un sistema institucional que pivota sobre un Parla-
mento Europeo con caracteres que revisten a su eleccion y también a
sus competencias de un caracter tan marcadamente democratico
como el que pueda existir en los estados miembros. Por supuesto, con
las peculiaridades propias de una Unién supranacional integrada por
Estados y que carece de un pueblo europeo en el sentido del que se
habla de un Deutsches Volk.*® Es mas, no creemos que la insercion

47. A pesar de todo, no puede ignorarse que la PESC es en realidad una competencia
de los Estados en la que la actuacion de la Unidn es de mera cooperacion interguber-
namental. No en vano ni siquiera se incluye en los tratados como una de esas compe-
tencias complementarias (salud humana, industria, cultura, turismo, educacién, pro-
teccion civil o cooperacidén administrativa) en las que la accion de la Unién es de mero
apoyo o complemento a la competencia del propia del Estado (articulo 6 TFUE). Por
tanto, parece légico que el control parlamentario sobre una competencia estatal en
la que no cabe actuacién legislativa alguna por parte de la Unidn Europea (articulo
24.1 TUE) corresponda a los parlamentos nacionales y la realicen sobre sus respecti-
vos gobiernos.

48. Para ver esta evolucién indiscutible y las caracteristicas democraticas del sistema ins-
titucional de la Unién Europea, en particular del Parlamento Europeo, nos remitimos al
tratamiento y bibliografia afiadida que se encuentra en Araceli Mangas Martin, “El Par-
lamento Europeo”, en ib./ D. Javier Linan Nogueras, Instituciones y Derecho de la Union
Europea, 6° ed., Madrid, Tecnos, 2010, p. 221-247.

49. Por cierto, como nos recuerda Armin von Bogdandy, la sentencia emplea el término
Deutsches en mayuscula, a diferencia de que la mencién empleada en la sentencia sobre
el Tratado de Maastricht donde aparecia en minuscula; loc. cit. (“Prinzipien der Rechts-
fortbildung...”), p. 2 y nota 9 con referencia a otro trabajo anterior de Kottmann y
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novedosa de los parlamentos nacionales en ese sistema institucional
de la Unién (articulo 12 TUE) y en el control del ejercicio de las com-
petencias no exclusivas®® anada a la Uniéon un apice de legitimidad
democratica a la que ya le aporta el Parlamento Europeo. Si encajan,
empero, bastante bien en el hilo argumental que emplea el Tribunal
Constitucional aleman a propésito de la conveniencia de reforzar los
poderes del Parlamento aleman. Mas bien al contrario, bien podria
pensarse que estas disposiciones en el fondo esconden una cierta
desconfianza hacia un Parlamento Europeo cuyo caracter parlamen-
tario y democrdético resultan indudables.

En suma, intentar reconducir el sistema institucional actual de la
Union Europea y el proceso legislativo de toma de decisiones al clasico
principio iusinternacional de igualdad soberana de los Estados resulta-
ria simplemente insostenible. Maxime cuando el propio Tribunal Cons-
titucional aleman reconoce sin ambages que el elenco e intensidad de
las competencias que los estados miembros han atribuido (voluntaria-
mente) a la Unién no tiene parangén en ninguna otra organizacion in-
ternacional y obliga a recurrir para su explicaciéon a paradigmas de ins-
piracién constitucional y, a nuestro entender, también federal.> Quizas
por eso la sentencia acompana su visidon trasnochada del principio de-
mocratico con un acercamiento al proceso de integracion en el que
acaso pretenda poner freno a la panoplia creciente de competencias
de que dispone la Unién.

Wohlfahrt. En el mismo sentido, J6rn Sack, “Der «Staatenverbund» - Das Europa der Va-
terlander des Bundesverfassungsgerichts. Ein Kommentar zum Urteil Gber die Vereinbar-
keit des Lissabon-Vertrags mit dem Grundgesetz”, Zeitschrift flir Europarechtliche Stu-
dien, 2009, vol., 12, p. 623-636, en p. 628, nota 12. Por tanto, mientras en el articulo 146
LFB y en la sentencia de Maastricht aparece en minuscula, en la referencia del preambulo
de la LFB y en la sentencia sobre Lisboa se escribe con mayuscula. Es, en efecto, un mero
detalle pero quiza denota algo mas que una mera curiosidad ortografica.

50. Véase el ya citado ut supra Protocolo num. 2 sobre los principios de proporcionalidad
y subsidiariedad.

51. No es momento de detenernos en esta apasionante cuestion. En todo caso, no cree-
mos que ni el nuevo contexto politico de la Unién ni sentencias como las que estamos
analizando en este trabajo sean 6bice para seguir sosteniendo la existencia de caracteres
y elementos relevantes del proceso de integracion europea que tan solo pueden ser ex-
plicados adecuadamente desde un paradigma de tipo federal que combine sus rasgos
mas esenciales con las peculiaridades de corte supranacional que también impregnan a
la Unién Europea. Nos seguimos remitiendo, pues, a nuestro trabajo La Federacidn su-
pranacional: jun nuevo modelo para la Unién Europea?, Consejo Vasco del Movimiento
Federal Europeo, Vitoria, 2003.
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V. Un acercamiento distorsionador al proceso de
integracion europea: la ausencia de una perspectiva
verdaderamente europafreundlich

1. La vision particular sobre las competencias de la
Uniodn: un freno posible al proceso de integracion
futuro

Por ello, la sentencia no se ahorra tampoco la posibilidad de entrar de
lleno en un cuestién particularmente espinosa del Derecho Constitu-
cional aleman, la cual es la posible existencia de un poder constituyente
preconstitucional que pudiera estar latente en el articulo 146 LFB. En
este sentido, utiliza la previsién controvertida de que la Ley Funda-
mental dejara de aplicarse en el momento en que entre en vigor una
constitucion libremente adoptada por el pueblo aleman para esta-
blecer que una profundizaciéon futura en el proceso de integracion
europea deberia basarse en este precepto (apdo. 179). Y en coheren-
cia con ello llega a afirmar, como supuesto posible, la exigencia que
tendria Alemania de abandonar la Unién en el caso de que la perte-
nencia pudiera conllevar un vaciamiento de los poderes de decision
real en manos de las instituciones alemanas (apdo. 264 in fine).>? Fija,
como ha escrito Daniel Thym, “a negative demarcation line”, de forma
gue solo el poder constituyente del pueblo aleman -y no las institucio-
nes del Estado- podrian autorizar un avance mayor en ese proceso de
integracién que, a juicio del Tribunal Constitucional, conduciria a una
estatalidad europea.> Ello conlleva no solo que el Tribunal Constitu-
cional se arrogue jurisdiccién para esa transicién constitucional —cues-
tién esta que podra no tener un fundamento sélido en la Constitucion
alemana pero no es asunto propio de la perspectiva europea-, sino
que, de facto, podria equivaler a una exigencia de referéndum cons-
titucional en el caso de reformas futuras de los tratados constitutivos
de la Unién Europea.®*

Es decir, parece como si el Tribunal Constitucional estuviera es-
tableciendo en la redaccién actual de los tratados constitutivos el li-

52. Probablemente no sea fruto de la casualidad que esta afirmacion se haga precisamen-
te cuando por primera vez, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, los tratados
constitutivos prevén expresamente que “[tlodo Estado miembro podra decidir, de con-
formidad con sus normas constitucionales, retirarse de la Union"” (articulo 50.1 TUE).

53. Daniel Thym, /oc. cit. (“In the name of..."”), p. 1803.
54. Ib., p. 1803.
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mite maximo de atribucion de competencias soberanas alemanas
gue permitiria la ya citada clausula europea actual (articulo 23 LFB).
Dicho de otro modo, de ser esta la interpretacién real por la que se
decanta el Tribunal Constitucional, se estaria estableciendo un freno
importante a cualquier profundizacion futura en el proceso de inte-
graciéon europea.

Por otro lado, sin salirnos de este mismo ambito de las competen-
cias de la Union, el Tribunal tampoco se priva de adentrarse en otro de
sus temas preferidos, aunque tenga que hacerlo de forma ciertamente
forzada, a saber, la referencia ya recurrente a la inexistencia de una
“competencia sobre la competencia” (Kompetenz-Kompetenz) en el
seno de la Unién Europea que aflora de nuevo ahora (apdos. 233, 322,
324...).%° Lo hace ademas en un sentido que resulta obvio. Tan obvio
como innecesario, ya que en realidad nadie lo pone en duda por mucho
que el Tribunal Constitucional aleman se empefie unay otra vez en traer-
lo a colacién. No hay Estado alguno que sostenga lo contrario; nunca las
instituciones de la Unién lo han insinuado en momento alguno, y tam-
poco existe doctrina solvente que lo haya sostenido. Cuestion diferen-
te, obviamente, es que el Tribunal Constitucional aleman, al traer a
colacion de nuevo esta referencia en el contexto del Tratado de Lisboa,
acaso no tenga tanto en mente el marco en el que expresamente lo re-
coge —en relacién con los limites de la atribucion de competencias que
permite la Ley Fundamental de Bonn (apdo. 233) o la clausula de impre-
vision del articulo 352 TFUE (apdos. 322 y 324)—, como mas bien su incu-
rable obsesion por la interpretacién que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea pueda dar en el futuro a la cuestién de las competen-
cias. De otro modo, resulta dificil de entender que, al tratar la extensiéon
competencial que el Tratado de Lisboa realiza en relaciéon con las cues-
tiones de cooperacion policial y judicial en materia penal, la sentencia se
aferre al pronunciamiento que el Tribunal de Justicia tuvo en un asunto
relativo a un recurso de anulaciéon interpuesto por la Comisiéon —apoya-
da por el Parlamento Europeo- contra el Consejo, por considerar que
una Decision marco relativa a la protecciéon del medio ambiente a través
del Derecho penal deberia fundarse en la base competencial sobre me-
dio ambiente y no en la de la cooperacién policial y judicial en materia

55. Con ocasién de la sentencia sobre el Tratado de Maastricht, esta cuestion ya tuvo una
aparicion estelar; BVerfGE 89, 155 (187 y 188). Pero, en realidad, ya es numerosa la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional aleman que se refiere a esta cuestién al tratar aspec-
tos derivados del proceso de integracion europea. Véase, por ejemplo, BVerfGE 58, 1 (37),
BVerfGE 104, 151 (210), etc.
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penal;¢ para, ademas, concluir sin mayor desarrollo ni justificacién que
el Tribunal de Justicia se arrogé con una “competencia anexa en mate-
ria de Derecho penal” (strafrechtliche Annexzustdndigkeit) que permi-
tiria adoptar medidas armonizadoras sobre las formas mas graves de
criminalidad organizada. A nuestro juicio, esta resolucién, lejos de in-
cluir la insinuacion mas minima en relacién con una Kompetenz-Kompe-
tenz eventual —el Tribunal de Justicia se ha cuidado mucho de no desli-
zar jamas la mas minima insinuacién en ese sentido-,%" se ajustaba
plenamente al Derecho en vigor en aguel momento®®y, en verdad, en
nada difiere de lo que ahora autoriza expresamente el Tratado de
Lisboa (articulo 83.2 TFUE).

No obstante, en el fondo hasta aqui la argumentacién del Tri-
bunal Constitucional aleman resulta inofensiva; si es significativa, em-
pero, para ilustrarnos de su forma de concebir el proceso de integra-
cién europea, pero no representa en principio amenaza para este. El
verdadero problema radica en que la sentencia conecta a renglén se-
guido esta cuestion con el principio de atribucién expresa de compe-
tencias. No porque el Tratado haya introducido modificaciones al res-
pecto, ya que se mantiene sin alteracion alguna este “principio de
principios” en materia de atribucién de competencias a la Union (ar-

56. Sentencia de 13 de septiembre de 2005, Comision c. Consejo (C-176/03, Rec., p. 1-7879,
apdos. 47 y 48. En concreto, la Decision marco 2003/80/JAl se dictd con base en el entonces
tercer pilar (arts. 29, 31 ey 34.2 b TUE en la version anterior a la entrada en vigor del Tratado
de Niza) y definia algunas infracciones contra el medio ambiente para las que los estados
miembros debian prever sanciones de caracter penal. El Tribunal de Justicia se consideré
competente para conocer del asunto (apdos. 38 a 40) y, tras aceptar que la proteccion del
medio ambiente constituye uno de los objetivos esenciales de la Comunidad (apdo. 41) y sus
exigencias deben integrarse en el resto de politicas comunitarias (apdo. 42), anulé la Decision
por considerar que deberia haberse dictado con base en la atribucién de competencia expre-
sa prevista en los tratados en materia de medio ambiente (apdo. 51).

57. De hecho, el Tribunal de Justicia establecié claramente en esa misma sentencia que
trae a colacién el Tribunal Constitucional aleméan que con caracter general “la Comuni-
dad no es competente en materia de Derecho penal ni en materia de Derecho procesal
penal” (apdo. 47 in fine). Lo cual, por cierto, tampoco era novedad alguna, ya que con
anterioridad ya lo habia establecido en al menos dos asuntos mas; sentencia de 11 de no-
viembre de 1981, Casati (203/80, Rec., p. 2595), apdo. 27; sentencia de 16 de junio de 1998,
Lemmens (C-226/97, Rec., p. 1-3711), apdo. 19.

58. De hecho, en aquel momento, era ya abundante la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en la que, de manera bastante coherente con los principios basicos del sistema
de competencias de la Unién Europea, habia establecido que “la eleccién de la base juri-
dica de un acto comunitario debe basarse en elementos objetivos susceptibles de control
jurisdiccional, entre los que figuran en especial, la finalidad y el contenido del acto”; sen-
tencia de 11 de junio de 1991, Comision c. Consejo (C-300/89, Rec., p. 1-2867), apdo. 10.
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ticulo 5.1 TUE). Mas bien lo hace para retomar el testigo dejado en la
sentencia sobre el Tratado de Maastricht a propdsito de la posibilidad
que se reservaria para si el Tribunal Constitucional aleman en orden
de controlar hipotéticos actos de la Unién que sobrepasaran los limi-
tes marcados por este principio de atribucién expresa de competen-
cias. Si en aquel momento el Tribunal se limitaba practicamente a
enunciar esa posibilidad de control u/tima ratio en el caso de un acto
de ese tipo (ausbrechenden Rechtsakts), ahora se explaya en esa po-
sibilidad, desarrollando una suerte de nueva Solange revisitada; y, en
realidad, también ampliadora de esa posibilidad de control por parte
del Tribunal Constitucional. Si en Solange Il el Alto Tribunal aleman se
reservaba tal facultad tan solo para supuestos extremos en los que
se perdiese con caracter general el actual estandar de proteccion de
los derechos fundamentales en el ambito de la Unidn,>® ahora se man-
tiene esta posibilidad (apdo. 191) y se amplia, en el sentido también
enunciado en la sentencia sobre Maastricht, al control sobre actuacio-
nes eventuales ultra vires de la Unién (apdo. 240). El problema radica,
como en otros muchos aspectos de la sentencia, no tanto en lo que
dice, como en lo que omite. De entrada, se “olvida” de recoger el ad-
jetivo de general al reafirmar la doctrina Solange Il en materia de
derechos humanos.®® Y, por lo que especificamente se refiere al asun-
to en cuestion, ni mucho menos se precisa en modo alguno en qué
casos se ejercitaria ese control por parte del Tribunal Constitucional ni
se encuentra referencia alguna a mecanismos de cooperacién con el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.t' Obviamente, al Tribunal
Constitucional aleman ni se le pasa por la cabeza la posibilidad —en
realidad a tenor del citado articulo 267 TFUE nada impediria hablar

59. BVerfGE 73, 339 (376); BVerfGE 102, 147 (164).

60. Este detalle es subrayado por Christian Tomuschat, “Lisbon - Terminal of the European
Integration Process? The Judgment of the German Constitutional Court of 30 June 2009",
Zeitschrift fur ausldndisches éffentliches Recht und Vélkerrecht, 2010, vol. 70, p. 251-282,
en p. 261.

61. De hecho, cualquier lector que no esté muy familiarizado con las atribuciones que los
tratados constitutivos realizan a favor del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
materia jurisdiccional podria llegar a la conclusion —obviamente del todo punto erré-
nea- de que este careceria de competencia para controlar la legalidad de actos comuni-
tarios por una actuacion ultra vires de las instituciones europeas. Por el contrario, el
lector que conozca minimamente las posibilidades evidentes que brinda tanto el recurso
de anulacién basado en una falta de competencia (articulo 263 TFUE) como sobre todo
la cuestion prejudicial de validez (articulo 267 TFUE) se percataria de inmediato de que
tal sensacién es del todo punto inadecuada.
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de obligacién- de que en tales casos extremos en el que surgiera una
duda sobre la validez de un acto comunitario por falta de competen-
cia se plantease por él cuestion prejudicial. Es mas, dificilmente podra
atribuirse a la casualidad o a un olvido el que, a diferencia de lo que
ocurria en la sentencia sobre el Tratado de Maastricht, el Tribunal
Constitucional aleman omita toda referencia al principio de coopera-
cién con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Y, desde luego,
ni por lo mas remoto se detecta intencién alguna del Tribunal Consti-
tucional aleman de plantear una cuestién prejudicial. De ahi que un
importante sector de la doctrina alemana haya reclamado una refor-
ma expresa de la ley que regula la jurisdiccion del Tribunal Constitu-
cional aleman (Bundesverfassungsgesetz) para introducir expresa-
mente la exigencia de plantear cuestion prejudicial en este tipo de
casos.%2 Y, relacionado o no con este manifiesto, lo cierto es que en la
primera ocasioén en que este tribunal se ha encontrado con un recurso
de amparo en el que se pedia la realizacién de este control ultra vires
—el asunto Honeywell- el Tribunal Constitucional ha establecido con
un tono radicalmente diferente al empleado en la sentencia sobre
Lisboa que en este tipo de supuestos, antes de realizar en su caso el
control referido, se deberia plantear la cuestién prejudicial corres-
pondiente al Tribunal de Justicia.®?

Bien visto y una vez comparados con cierto sosiego los aparta-
dos afectados en la sentencia sobre el Tratado de Maastricht y la ac-
tual sobre el Tratado de Lisboa, se podria tener incluso la sensacién
de que lo que entonces parecia configurarse como una mera posibili-
dad remota de control de actos de Derecho derivado por parte del
Tribunal Constitucional aleman, ahora adopta una formulacién mas

62. Este aspecto es subrayado, entre otros, por Armin von Bogdandy, loc. cit. (“Prinzipien
der Rechtsfortbildung...”), p. 4; Jan Bergmann y Ulrich Karpenstein, “Identitats- und Ultra-
vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht - Zur Notwendigkeit einer gesetzlichen
Vorlageverpflichtung”, Zeitschrift fir Europarechtliche Studien, 2009, vol. 12, p. 529-542,
en p. 535. Existe, de hecho, un manifiesto firmado por 35 catedraticos, jueces y abogados
alemanes relevantes en el que se propone al legislador aleman la inclusién en la ley alema-
na que regula la jurisdiccion del Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgerichtsgesetz)
un nuevo articulo 13a con una redaccion que dejase clara la obligacién de este tribunal
de plantear la cuestién prejudicial cuando en el marco de un proceso en el que resultase
relevante para la resolucién del caso la interpretacion de aspectos basicos de los tratados
constitutivos o la validez e interpretacion de actos de las instituciones u organismos de la
Unién; “Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts: Auswege aus dem drohenden
Justizkonflikt”, disponible en http://whi-berlin.de/documents/whi-material0109.pdf.

63. BVerfG 2 BvR 2661/06 de 6.7.2010, especialmente apdo. 60 y apartado b del tenor
primero de la decision (Beschluss).
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general que transmite la sospecha preocupante de que se podria es-
tar pensando en no permitir la adopcién de ningun acto ultra vires.®*
Esa materializaciéon temida de control ultra vires podria realizarse res-
pecto a actos juridicos adoptados por las instituciones de la Union,
pero también respecto a sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

En este sentido, existe un cierto sector doctrinal aleman que ha
demando tal control en relaciéon con cuestiones como la conformidad
de la Directiva de la protecciéon de datos con los derechos fundamen-
tales®® o la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la doc-
trina Francovich por normas estatales de rango legal.®®* No obstante,
el caso mas polémico y esperado era el derivado de la ya citada sen-
tencia que habia dictado el Tribunal de Justicia en el asunto Mangold
en relacion con la incompatibilidad de la legislacion alemana sobre
contratos a tiempo parcial con la Directiva 2000/78/CE sobre anti-
discriminaciéon y con el principio de no discriminacién por razén de
la edad.®’” De hecho, estaba pendiente ante el Tribunal Constitucional
aleman un recurso de amparo sobre el que se dirigian todas las mira-
das porque podia ser la primera oportunidad en la que el Alto Tribu-
nal tendria ocasion de realizar ese control ultra vires. Sin embargo,
no ha sido asi y en su ya citada decision de 6 de julio de 2010 el Tribu-
nal Constitucional consideré que la referida sentencia del Tribunal de
Justicia no transgrede una competencia de la Unién de manera que
resulte constitucionalmente objetable.®® Tampoco lo habia hecho,

64. Véase Christian Tomuschat, loc. cit. (“Lisbon -Terminal...”), p. 262; Jan Bergmann y Ulrich
Karpenstein, “ldentitats- und Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht
- Zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Vorlageverpflichtung”, Zeitschrift ftr Europarecht-
liche Studien, 2009, vol. 12, p. 529-542, en p. 535.

65. Véase, por ejemplo, Sabine Leutheusser-Schmarrenberger, “Vorratsdatenspeicherung
- Ein vorprogrammierter Verfassungskonklikt”, Zeitschrift fur Rechtspolitik, 2007, p. 9-13.

66. Véase, entre todos, el trabajo provocador que en su momento escribié Wolfgang Dan-
zer-Vanotti, “Unzulassige Rechtsfortbildung des Europaischen Gerichtshofs”, Recht der
Internationalen Wirtschaft, 1992, p. 733-742.

67. Sentencia del TIUE de 22 de noviembre de 2005, Werner Mangold y Ridiger Helm
(C-144/04, cit.). Esta posicion del Tribunal de Justicia se ha visto plenamente confirmada en
la sentencia posterior de 19 de enero de 2010, Kictikdeveci (C-555/07, no publicada autin
en la recopilacion oficial).

68. BVerfG 2 BvR 2661/06, cit., apdo. 71 y ss. Resulta curioso como la decision se refiere
incluso a un cierto derecho del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea a equivocarse
("... hat der Gerichtshof Anspruch auf Fehlertoleranz”) (apdo. 66). Con todo, en esta
ocasion existe, como ya hemos indicado ut supra (nota 26), un voto particular del juez
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por cierto, el primer senado de ese tribunal en la no menos esperada
sentencia de 2 de marzo de 2010, en la que se tenia que dilucidar si
la exigencia derivada de la ley alemana de transposicién de la Direc-
tiva sobre conservacién de datos de conservar durante seis meses
determinados datos suponia una violacion del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos previsto en el articulo 10 LFB.*°

En este mismo orden de cuestiones, sobre las competencias de
la Unidn la sentencia da otra “vuelta de tuerca” mas a la posicién que
el Tribunal mantuvo con ocasion de la sentencia Maastricht. Asi, en
relacién con la cldusula de flexibilidad recogida en el articulo 352
TFUE, el Tribunal considera que su uso implica por si mismo una nue-
va atribucion de competencias soberanas y, por tanto, lo somete a
una reserva de ley (apdo. 417). Ni mas ni menos. Es decir, cada vez que
la Unién pretenda dictar un acto fundado en esa base juridica en Ale-
mania se requerira una ley de las previstas en el articulo 23.1 inciso
segundo LFB, esto es, con necesario voto favorable del Bundesrat.
Ciertamente, existe un sector doctrinal relevante para el que “resulta
convincente” esta nueva exigencia.”” Con todo, a nuestro entender se
trata de una cautela del todo punto desproporcionada. De entrada,
no parece que las modificaciones sufridas por esta clausula de flexibi-
lidad en el Tratado de Lisboa justifique una cautela jurisdiccional ale-
mana nueva que no existia hasta ahora pese al uso extensivo que en
la década de 1980 y 1990 se hizo de ella (antiguo articulo 235 TCEE y

Landau que sostiene una propuesta clara de realizar el control ultra vires sobre esta
sentencia del Tribunal de Justicia y que realmente merece ser leida por quienes no ven
riesgo potencial alguno en la sentencia sobre el Tratado de Lisboa.

69. BVerfG 1 BvR 256/08, 1 BVR 263/08 y 1 BvR 586/08. Esta sentencia tenia el “morbo
juridico” anadido de que fuera ademas el primer Senado del Tribunal —con fama de ser
bastante mas condescendiente con el Derecho de la Unién que el segundo Senado, au-
tor de la sentencia sobre Lisboa- al que le correspondiera pronunciarse sobre un tema
que, aunque poco tuviera que ver en realidad con los aspectos mas criticados de la sen-
tencia de junio de 2009, se veia l6gicamente afectado por el mismo. Pero la sentencia
eludié por completo la via de la confrontacién. El Tribunal Constitucional aleman se limi-
t6 a aceptar la compatibilidad de la ley de transposicion con la Ley Fundamental y no dio
el menor pie para un conflicto a propésito del contenido de la Directiva. En realidad, ni
siquiera los votos particulares de los jueces Schluckebier y Eichberger dejan resquicio
alguno para ver un ataque al Derecho de la Union.

70. Véase, por todos, Claus Dieter Classen: “;Fortalecimiento legitimo del Bundestag o
lecho constitucional de procrustes? Acerca de la sentencia del Tribunal Constitucional
federal sobre el Tratado de Lisboa”, Teoria y Realidad constitucional, UNED, 2010, nim. 25,
p. 237-260, en p. 245.
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308 TCE)"' y pese a que, como recordé el Tribunal Constitucional che-
co, el Tratado de Lisboa refuerza ahora la posicién del Parlamento
Europeo.”? Como con acierto y buena dosis de ironia ha escrito un sec-
tor relevante de la doctrina constitucional alemana, a partir de ahora
se necesitara recurrir al procedimiento legislativo del articulo 23.1 LFB
para aprobar actos de la Unién, como por ejemplo un reglamento sobre
la apertura de los archivos histéricos de la Euratom.”

Es mas, puestos a examinar la argumentacion de la sentencia, si
el Tribunal Constitucional hubiera querido ser plenamente coherente
con su nueva posicion no deberia haber pasado por alto que existe
otra atribucién de competencia horizontal en el Tratado que, esa si,
no requiere la unanimidad (basta la mayoria cualificada en el Consejo
y la codecisién del Parlamento Europeo) y permite adoptar medidas
armonizadoras en materias ligadas al mercado interior que, como
fueron por ejemplo los casos de la Directiva sobre proteccion de da-
tos o la Directiva sobre prohibicion de la publicidad, habian levanta-
do una honda polémica en Alemania (articulo 114 TFUE).”

71. De hecho, desde el punto de vista procedimental, el nuevo articulo 352.1 TFUE man-
tiene, en contra de lo propuesto por un importante sector doctrinal, la exigencia -y ga-
rantia desde el punto de vista nacional- de la unanimidad en el Consejo, a la par que
sustituye la posicion relegada anterior del Parlamento Europeo (mera consulta) por una
plena equiparacién legislativa con el Consejo (aprobacién previa). Y desde el punto de
vista material, la ampliacién de su &mbito de aplicacién pasa de tratarse de un acto cuyo
objetivo estuviera relacionado con el “funcionamiento del mercado comun” (antiguo
articulo 308 TCE que reprodujo sin modificacion alguna el viejo articulo 235 TCEE) a tratar-
se de una accién “en el ambito de las politicas definidas en los tratados” es en la practica
mucho menor de lo que prima facie parece y, en todo caso, se sigue encuadrando dentro
de las exigencias derivadas del irrenunciable principio de atribucién expresa de compe-
tencias (articulo 5.1 TUE). Es mas, a diferencia de lo que establecia el fallido Tratado
Constitucional (articulo 1-18), se deja patente de manera expresa que esta base compe-
tencial no sirva para dictar actos en el ambito de la PESC (articulo 352.4)

72. En su sentencia de 2008, el Tribunal Constitucional checo subrayé que, a pesar de que
esta clausula puede implicar una ampliacién de las competencias de la Unién, no supone
una reforma tacita de los tratados constitutivos, y ademas el Tratado de Lisboa ha reforzado
el control democrético sobre su aplicacion al sustituir su papel anterior muy secundario (con-
sulta previa) por una posibilidad de veto real al Consejo (aprobacién previa del Parlamento
Europeo); cfr. P. Nemeckova, loc. cit., p. 248; A. Allue Buiza, loc. cit. (“La ratificacion...”), p. 18.

73. Armin von Bogdandy, loc. cit. (“Prinzipien der Rechtsfortbildung...”), p. 3.

74. En efecto, con base en esta atribucion de competencia de caracter horizontal, la
Unién puede adoptar medidas de armonizacién “que tengan por objeto el estableci-
miento y funcionamiento del mercado interior” (articulo 114.1 TFUE). En la practica, la
Unién Europea ha adoptado directivas relevantes que han levantado una polémica
enorme en algunos Estados. En diversas ocasiones el Tribunal de Justicia ha tenido que
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2. Lainterpretacion peculiar de los nuevos mecanismos de
revision de los tratados: otro freno mas al futuro
proceso de integracion

Igualmente, en consonancia l6gica con esta doctrina, la sentencia
plantea también problemas adicionales en relacién con la aceptacion
constitucional de los procedimientos de reforma previstos en los tra-
tados constitutivos, especialmente a los de nuevo cufio. En primer
término, en relaciéon con el procedimiento ordinario, para el cual exis-
te precisamente la prevision constitucional especifica del articulo 23.1
LFB, se fijan los limites ya aludidos a la atribucién de derechos sobe-
ranos (apdos. 236, 242, 412) y, como ya se ha indicado, la sentencia
declara, ademas, contrario a la LFB la ley de ampliacion y consolida-
cion de los derechos del Bundestag (apdo. 412). Pero, en segundo
término, la sentencia establece también un buen cimulo de cautelas
a propodsito de los llamados procedimientos de reforma simplificados
que ha introducido el Tratado de Lisboa para lograr dotar de mayor
flexibilidad a unas reformas de los tratados que, como han demostra-
do los ultimos procesos ratificadores, no es precisamente sencillo en
una Unién con 27 estados miembros.

Asi, en relacion con el procedimiento mediante el cual el Conse-
jo Europeo puede adoptar por unanimidad decisiones para modificar
total o parcialmente las politicas o acciones de la Unién (articulo 48.6
TUE), la sentencia exige también la aprobacién de una ley con una
mayoria de dos tercios tanto en el Bundestag como en el Bundesrat
(apdos. 243, 312), y lo hace pese a que este mecanismo de revision
simplificada deja patente con toda rotundidad que esa decision “no
podrd aumentar las competencias atribuidas a la Unién por los trata-
dos”. Igualmente, a propodsito de las llamadas “pasarelas” —a través

terciar en conflictos sobre su uso adecuado, pero resulta del todo punto injustificada
la critica, extendida en ciertos sectores de la doctrina alemana y britanica, en el senti-
do de que aquel siempre hace una interpretacion extensiva a favor de la Unién. Cier-
tamente, en el caso de la Directiva sobre protecciéon de datos fallé en este sentido;
sentencia de 10 de febrero de 2009, Irlanda c. Parlamento Europeo y Consejo (C-301/06,
no publicada aun en la recopilacion oficial). Pero también se olvida que en otras oca-
siones lo ha hecho en sentido contrario y ha considerado que esta base juridica (antes
articulo 95 TCE) era insuficiente para la adopcién del acto en cuestién y lo ha anulado
en su integridad. A este respecto, la polémica Directiva sobre la prohibicién de la pu-
blicidad del tabaco, que ademas habia levantado una polémica publica particular en
Alemania, seria un buen ejemplo de interpretacion restrictiva; sentencia de 5 de octu-
bre de 2000, Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo (C-376/98, cit.).
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de ellas el Consejo Europeo podra decidir por unanimidad el transito de
la unanimidad a la mayoria cualificada o de un procedimiento especial
al ordinario siempre si en un plazo de seis meses ningun parlamento
nacional se pronuncia en contra (articulo 48.7 TUE)—, la sentencia vuel-
ve a exigir también una ley en el sentido del articulo 23.1 LFB; lo hace
incluso aunque se trate de un supuesto de las pasarelas especiales en
materia de Derecho de Familia con repercusién transfronteriza pre-
vista ad hoc en el articulo 81.3 TFUE (apdo. 319 in fine).

Piénsese que, hasta en los casos peculiares en los que el miem-
bro aleman en el Consejo haga uso de las potestades existentes en
materia de cooperacién policial y judicial en asuntos penales con di-
mensién transfronteriza para que el proyecto de directiva en cuestion
se remita al Consejo Europeo por afectar a “aspectos esenciales de su
justicia penal” (arts. 82.3 y 83.3 TFUE), se exige también pronuncia-
miento del Bundestag y, en su caso, del Bundesrat (apdo. 365), lo cual
resulta ciertamente contradictorio, no tanto porque no se especifi-
que en la sentencia qué tipo de pronunciamiento parlamentario se
requiera, sino porque la finalidad de esa disposicion —no prevista, por
cierto, en el Tratado Constitucional fallido (articulo 111-270 y 271)-
radica en la intenciéon de introducir lo que se ha dado en llamar un
“freno de emergencia” pensado precisamente para frenar en el Con-
sejo Europeo una decisiéon que en principio corresponde al Consejo.

En suma, estas consideraciones del Tribunal Constitucional y algu-
nas otras en las que no es momento de entrar apuran, a nuestro enten-
der, el concepto de soberania alemana hasta limites realmente excesi-
vos. Bajo el caparazén de una argumentacién juridica aparentemente
exquisita, se esconde mas un activismo judicial “creador de Derecho”
que la interpretacién de unas clausulas de flexibilidad que conllevan
en su regulacion garantias estatales mas que suficientes; aparte, por
supuesto, de haber sido aceptadas por el Estado aleman al negociar,
adoptar y ratificar el Tratado de Lisboa. De hecho, dificilmente conside-
rara nadie que en aquellos Estados que estimen que la clausula de fle-
xibilidad o los mecanismos de reforma simplificados quedan perfecta-
mente cubiertas por sus respectivas cldusulas europeas para la atribucion
de competencias —en nuestro caso, el articulo 93 de la Constitucion-
hayan entregado sus respectivas Kompetenz-Kompetenz a la Unién o ha-
yan quedado desposeidos del nucleo irrenunciable de su soberania.”

75. Conrazoén plantea M.2 José Bobes Sanchez la pregunta “;habrian entregado la Kompetenz-
Kompetenz y desprotegido su soberania o infringido el principio democratico los Esta-
dos que no exijan una ley para consentir en el uso de los diversos mecanismos dindmicos
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Mas bien al contrario, cae el Tribunal Constitucional aleman en una po-
sicion interesada que pretende elevar a categoria aceptada por todos.
Y lo hace ademas dejando de lado posibilidades que la propia LFB brin-
da para una interpretacién algo mas europafreundlich.

VI. Consideraciones finales

1. Toma de posicion doctrinal parcial e interesada: la
sentencia como una suerte de “tesis doctoral de
Escuela” plagada de citas escogidas

En este sentido, tras la lectura sosegada de los recovecos seqguidos por
la argumentacion del Tribunal Constitucional aleman para llegar a su
fallo, no hace falta haber sido el abogado que defendié la posicion del
gobierno federal en ese asunto para sentirse sobresaltado por el esca-
sisimo uso que la sentencia hace de dos referencias de la Ley Fundamen-
tal que deberian haber sido capitales a la hora de construir la argu-
mentacién: por un lado, la referencia del predmbulo de la Constitucion
alemana a la busqueda de la paz en el mundo en una Europa uniday,
sobre todo, de las potencialidades del articulo 23 en la redacciéon que
le dio la reforma constitucional de 1992 para articular la pertenencia
de Alemania a la Unién Europea.’® En lugar de ello, la sentencia prefie-
re emplear como argamasa de sus argumentos los conceptos de sobera-
nia y estatalidad, por un lado, y el principio democratico del Derecho
Constitucional aleman, por otro lado. Y, en algun caso, pretende ade-
mas elevarlo a categoria general aceptada por todos.

A este respecto, resulta sin duda llamativo el uso generoso que
el Tribunal Constitucional hace de las citas. No solo de si mismo —es-
pecialmente de la sentencia sobre el Tratado de Maastricht (apdos.
175, 180, 216, 233, 236, 240, 251, 271, 312 etc.)- o de otros tribunales
nacionales (francés, checo...), europeos (Tribunal de Justicia de la UE
y TEDH) o incluso internacionales (Tribunal Internacional de Justicia),
sino también de la doctrina. Ahora bien, si se analiza con cierta aten-
cién la selecciéon doctrinal escogida para respaldar la posicion sosteni-

previsto por el Tratado de Lisboa?”; “La integraciéon europea segun el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman. Comentario a la Sentencia del BVerfG sobre el Tratado de Lis-
boa"”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2010, num. 33, p. 157-186, en p. 179.

76. Véase, en este sentido, C. Tomuschat: /oc. cit. ("Lisbon -Terminal...”), p. 271-272.
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da por el Tribunal, se notara que se omite por completo a autores
alemanes de referencia que no encajan precisamente con quienes
sostienen posturas no coincidentes con las de la sentencia,”” asi como
los trabajos valiosos de corte critico que se elaboraron con ocasién de
la sentencia anterior sobre el Tratado de Maastricht. Y cuando se
hace, para indicar una posiciéon doctrinal contraria, se incluyen de for-
ma poco elegante trabajos académicos de autores que representan a
partes en el proceso.”® Dicho graficamente, la sentencia abre los ojos
a quienes todavia pudieran tener alguna duda sobre la posicion doc-
trinal que el Tribunal Constitucional aleman pudiera adoptar dentro
de la paleta de opciones existentes entre los dos extremos marcados,
por ejemplo, por la ya conocida visién de Paul Kirchhof sobre la Unién
como una Staatenverbund,” y la de Ingold Pernice sobre el multilevel
constitucionalism.®

Salvando las distancias, en ocasiones algunos pasajes de la sen-
tencia se parecen mas a una tesis doctoral de elaboracién precipitada
en la que solo se cita a los autores de la “escuela” propia que a una
sentencia.?’ Como ha afirmado con atino Peter Haberle, la sentencia

77. En cualquier seleccién bibliografica manejada por los estudiantes alemanes del De-
recho de la Unién Europea o por los estudiosos de las relaciones entre ordenamientos,
serd dificil no toparse con trabajos de referencia de Armin von Bogdandy, de Jurgen
Schwarze o de Manfred Zuleeg, por poner tres ejemplos ampliamente subrayados. Para
el Tribunal Constitucional aleman, sin embargo, no existen. Por el contrario, serd muy po-
sible que hasta conocedores del Derecho de la Unién en un grado bastante mas elevado
que el de mero aficionado desconozcan la obra de Schiffbauer (apdo. 33), Horeth (apdo. 237),
Friauf (apdo. 266) o en menor medida Von Danwitz (apdo. 305).

78. Es el caso de la cita de Ingolf Pernice (apdo. 33), abogado del Bundestag en este pro-
ceso, que resulta totalmente prescindible y sacada por completo de contexto. Tampoco
se entiende, por cierto, la cita que la sentencia hace al trabajo de Christian Tomuschat
-a lasazén abogado del gobierno federal- a propésito del mecanismo de la secesion en el
Derecho Internacional cuando es autor de un buen niumero de trabajos de primer orden
en materias tratadas directamente por la sentencia.

79. "Die rechtliche Natur der Europaischen Union als Staatenverbund”, en Boggandy, Armin
von (ed.), op. cit. (Europdisches Verfassungsrecht...), p. 893-929, en particular p. 904-909.

80. “The Treaty of Lisbon: Multilevel Constitutionalism in action”, Columbia Journal of
European Law, 2009, p. 349-407. Una visidn previa mas explicita sobre su concepcién del
"constitucionalismo multinivel” se encuentra en “Multilevel Constitutionalism in the Eu-
ropean Union"”, European Law Review, 2002, p. 511-529.

81. Con todo, para algunos autores de reconocido prestigio se trata “de una formulacién simi-
lar a un trabajo de habilitacion” que les conduce a colocar este aspecto en la columna de los
aspectos positivos de la sentencia; Peter Haberle: loc. cit. (“La regresiva...”), p. 414. También
ha sido calificada de “docta”; M.? José Bobes Sanchez: loc. cit. (“La integracion europea...").
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“[plermanece en una «Teoria del Estado retrospectiva» atrapada en-
tre las manos de los siete magistrados alemanes que son solo una
«escuela» entre muchas y que deberian plantearse también de mane-
ra autocritica acerca de su propia legitimacién democratica directa”.®?

Apurando este mismo argumento y trasladandolo a las citas nor-
mativas, llama igualmente la atencién la seleccién que la sentencia
hace respecto a los preceptos constitucionales en liza. Como hemos
visto, al referirse al articulo 23 LFB estira hasta el paroxismo la virtua-
lidad de la cldusula de la eternidad del articulo 79.3 LFB, pero no explora
en absoluto las potencialidades del propio precepto. De forma seme-
jante, al tratar cuestiones tan relevantes como la apertura internacio-
nal y europea del sistema constitucional aleman y referirse al articulo
24 LFB, se limita a citar sus dos primeros apartados (apdo. 222), pero
pasa por alto la referencia relevante del parrafo tercero al compromi-
so aleman con la jurisdiccion internacional (articulo 24.3 LFB). Lo pro-
pio cabria decir, en fin, del uso meramente cosmético de la supuesta
Europafreundlichkeit de la LFB frente a la extraccion masiva de conse-
cuencias a partir del principio contrapuesto de la Integrationsve-
ranwortung; por mucho que lo repita en diversos obiter dicta la sen-
tencia resulta bastante mas Europaunfreundlich que la LFB.

2. Motivos para una preocupacion comedida: el dialogo
judicial con el Tribunal de Justicia como unica via
posible

Ciertamente no puede obviarse que un sector amplio de la doctrina
alemana ha recibido la sentencia con unos vitores que en algunos pa-
sajes desentonan ostensiblemente con el tono habitual sosegado que
esos mismos autores emplean al tratar otras materias. Un buen botén
de muestra son aquellos trabajos en los que casi se aplaude el que por
fin se tome en serio la soberania popular y la democracia,® se impida
a la Unién ser algo mas que una mera asociaciéon de Estados sobera-
nos® o se use la Ley Fundamental para impedir una “estatalizacién”

82. Peter Haberle: loc. cit. (“La regresiva «sentencia Lisboa»..."), p. 427.

83. Véase Klaus Ferdinand F. Garditz y Christian Hillgruber, “Volkssoveranitat und De-
mokratie ernst genommen - Zum Lissabon-Urteil des BVerfG”, Juristen Zeitung, 2009,
vol. 64, p. 872-881.

84. Frank Schorkopf, “The European Union as an Association of Sovereign States: Karls-
ruhe’s Ruling on the Treaty of Lisbon”, German Law of International Law, 2009, vol. 10,
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futura de la Unién Europea,® por no mencionar encendidas diatribas
gue han podido seguirse también en la prensa alemana por recono-
cidos juristas.®

En el extremo opuesto existen otros autores que, por el contra-
rio, han emitido juicios de tal severidad como considerar la sentencia
un manifiesto politico,®” un dia negro para la historia de Europa® o
“un golpe durisimo a la Unién Europea misma, con efectos que van
mas alla del sistema aleman”.® Incluso hay quienes, como Christian
Callies, creen que el Tribunal Constitucional aleman se ha erigido en
una especie de “tribuno de la plebe” (Volkstribun) que, en ausencia
de referéndum en Alemania asume las criticas al proceso de integra-
cién que tienen en mente muchos ciudadanos.*®

A nuestro juicio, pese a todas sus estridencias y excesos dialécti-
cos, la sentencia probablemente deba ser interpretada como un ejem-
plo mas del tradicional “tira y afloja” entre el Tribunal Constitucional
aleman y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, si bien creemos
que en esta ocasion al primero se le ha ido la mano. Ciertamente, acaso

p. 1219-1240; ib., “Die Europaische Union im Lot-Karlsruhe Rechtsprechung zum Vertrag
von Lissabon”, Europdische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, 2009, num. 20, p. 718-724.

85. Dieter Grimm, “Das Grundgesetz als Riegel von einer Verstaatlichung der Europaischen
Union. Zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgericht”, Der Staat, 2009, vol. 48,
p. 475-495, en especial p. 486-487.

86. Para hacernos una idea cabal del tono empleado por defensores y detractores de la
sentencia resulta muy ilustrativa la lectura comparada de los articulos publicados en un
diario aleman de referencia por dos personas particularmente relevantes, uno por haber
sido el juez ponente del Tribunal Constitucional aleman en la sentencia sobre el Tratado
de Maastricht, y el otro por haber sido un activo abogado general en el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea con participacién en asuntos particularmente significativos;
Paul Kirchhof, “Faszination Europa”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, de 16 de julio de
2009; Carl Otto Lenz, "Ausbrechender Rechtsakt”, Allgemeine Frankfurter Zeitung, de 8
de agosto de 2009.

87. Christian Tomuschat, “The Ruling of the German Constitutional Court on the Treaty
of Lisbon”, German Law Journal, 2009, p. 1259-1262, en p. 1259.

88. Alfred Grosser, “The Federal Constitutional Court’s Case: Germany’s Sonderweg - An
Outsider’s Perspective”, German Law Journal, 2009, p. 1263-1266, en p. 1263.

89. Mario P. Chitti, “Am Deutschen Volke. Primera nota sobre la sentencia del Bundes-
verfassugnsgericht de 30 de junio de 2009, sobre el Tratado de Lisboa y su aplicacion
en Alemania”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, 2009, num. 7,
p.4-9,enp.4y09.

90. Christian Callies, Das Ringen des Zweiten Senats mit der Eurodischen Union: Uber
das Ziel hinausgeschossen...”, Zeitschrift fir Europarechtliche Studien, 2009, p. 559-582,
en p. 581.
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no falte cierta razén a Jacques Ziller —-poco dudoso, por otra parte, de
sostener una posicion doctrinal contraria al proceso de integracion- cuan-
do considera que los autores que desde posiciones defensoras de la inte-
gracion vierten criticas excesivas a la sentencia “might not realice that
their interpretation of the BVerfG’s judgment of 30 June 2009 may con-
tribute weakening the European Court of Justice’s position”;°" a su juicio,
lo realmente relevante de la sentencia es que el Tribunal Constitucional
aleman termina siendo “friendly towards European Law (Europarechts-
freundlichkeit)"”, lo cual, ademas de ser acorde con las consecuencias que
tuvo la sentencia al autorizar a la postre la ratificacion del Tratado de Lisboa
por Alemania, “might be useful in deterring some constitutional courts
from trying to develop nationalistic interpretations”.®? En esta misma
linea, Daniel Thym considera que “things are often not as bad as they
seem, also with the Lisbon judgment”.%

Con todo, cierto o no este riesgo, parece poco discutible que en
esta ocasion el garante constitucional aleman ha “apretado” algo mas
de lo razonable, por mucho que su voluntad ultima haya podido ser la de
no “ahogar”. De hecho, pese a que al ir leyendo algunos pasajes de la
sentencia el lector tenga a veces la extrafia sensacion de que la argu-
mentacién va a conducir a un bloqueo de la ratificacion del Tratado de
Lisboa, resulta indudable que el Tribunal finalmente autoriza la cele-
bracion del tratado de reforma, y eso es ciertamente mas que importan-
te. Ahora bien, por mucha voluntad que pongan autores como Jacques
Ziller y por mucho que queramos estirar la visién del Tribunal Constitu-
cional aleman a propésito de esa supuesta Europafreundlichkeit, es im-
posible pasar por alto que esta sentencia entrafia afirmaciones muy
preocupantes. Seguramente resulte algo simple y acaso también en ex-
ceso reduccionista considerar que la sentencia significa un “si a Alema-
nia” que en cierto sentido encubre un cierto “no a mas Europa”.** Qui-
za no sea facilmente demostrable el supuesto “high degree of judicial
activism” del Tribunal Constitucional aleman o que este “proceeds es-
sentially from an attitude of euro-scepticism, viewing the European in-

91. Jacques Ziller, “The German Constitutional Court’s Friedliness towards European
Law. On the Judgement of Bundesverfassungsgericht over the Ratification of the Treaty
of Lisbon”, European Public Law, 2010, p. 53-73, en p. 55.

92. Ib., p. 55-56.
93. Loc. cit. (“In the name of..."), p. 1809.

94. Véase Daniel Halberstam y Christoph Mollers, “The German Constitutional Court
Says «Ja zum Deutschland»”, German Law Journal, 2009, vol. 10, p. 1241y ss.
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tegration process as a zero-sum game where Germany stands perma-
nently on the losing side”,> pero no sera facilmente rebatible que esta
sentencia crea, como poco, un clima desapacible en relaciéon con la con-
cepcion juridica de las relaciones entre el Derecho de la Unién y el De-
recho de los estados miembros que puede resultar facilmente conta-
gioso para otros tribunales constitucionales nacionales. Guste o no, la
centralidad que representan tanto el modelo constitucional aleman
como su maximo intérprete convierten a esta sentencia en un espejo al
gque otros tribunales constitucionales tendran la inevitable tentacién
de mirarse. Como ya se ha afirmado por nuestra doctrina, esta senten-
cia “deja tras de si un inquietante panorama que, trascendiendo del
circulo interno, no tardara mucho en hacerse notar en todo el espacio
juridico de la UE";% su estela tardara en desaparecer del espacio publi-
coeuropeo.” Trasluce ademas una concepcion del proceso de integraciéon
europea, que de Europafreundlich tiene poco mas que el nombre. Por
mucho que posteriores pronunciamientos, como el recaido en el asun-
to Honeywell, relativicen algo esta tension.

En todo caso, limitando al maximo las elucubraciones prospecti-
vas de imposible constatacién actual y centrandonos todo lo posible
en una perspectiva netamente técnico-juridica, podriamos concluir
este trabajo con cuatro reflexiones finales y una duda ultima. Y desde
esta perspectiva, a nuestro juicio, nos encontramos ante una senten-
cia que deja abiertos numerosos flancos para la critica juridica. En
primer lugar, el Tribunal Constitucional formalmente esta resolvien-
do un recurso de amparo, pero su argumentacién material es la pro-
pia de un control abstracto de normas. La alegada violacion del prin-
cipio democratico le suministra al Tribunal Constitucional aleman la
excusa perfecta para realizar un control abstracto de normas que
quienes constitucionalmente estan legitimados para plantearlo (el
gobierno federal, el gobierno de un Land o un tercio de los miembros

95. Christian Tomuschat, “Lisbon - Terminal of the European Integration Process? The
Judgment of the German Constitutional Court of 30 June 2009”, Zeitschrift fir auslan-
disches 6ffentliches Recht und Viélkerrecht, 2010, vol. 70, p. 251-282, en p. 252.

96. Antonio Lopez Castillo, “Alemania en la Unién Europea a la luz de la sentencia-Lis-
boa de 30 de junio de 2009 del Tribunal Constitucional Federal aleméan”, Revista Espafio-
la de Derecho Constitucional, 2009, num. 87, p. 337-360, en p. 339.

97. Se ha afirmado que “the judgment should therefore be read as the overture to future
debates, not an epilogue on the ratification of the Lisbon Treaty”. Este autor considera
que “many judicial considerations are meant to guide the course of European integration
in the foreseeable future”; Daniel Thym, loc. cit. (“In name of..."”), p. 1821.
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del Bundestag) no hicieron. Mas aun, en algun caso, no solo no lo hi-
cieron sino que en sus alegaciones ante este recurso de amparo se
opusieron frontalmente a su admisibilidad. Ello, desde un estricto
punto de vista procesal-constitucional no parece lo mas correcto.
Pero, ademas, desde un punto de vista material, la consecuencia 16gi-
ca es que el Tribunal Constitucional aleman cae en un detallismo poco
propio en la resoluciéon de un recurso de amparo fundado en la viola-
cion del principio democratico recogido en el articulo 38 LFB. No es ya
que la sentencia entre con detalle en cuantas cuestiones encuentra
por el camino con la excusa de examinar la validez de la clausula eu-
ropea del articulo 23 LFB para autorizar en Alemania la ratificacion
del Tratado de Lisboa, es que lo hace con un detalle que bien podria
considerarse un ejercicio de “puntillismo jurisprudencial”.

En segundo lugar, también parece a toda luces abusivo el recurso
argumental que emplea el Tribunal Constitucional aleman al referirse
en no menos de una docena de ocasiones a la cldusula de la eternidad
del articulo 79.3 LFB como limite posible a la atribuciéon de competen-
cias autorizada por el articulo 23 LFB en casos de violacion de las exi-
gencias derivadas del principio democratico. Resulta, sin duda, muy dis-
cutible que la Unién padezca el “déficit democratico” que quiere ver la
sentencia. Pero desde luego roza con lo temerario sugerir, aunque sea
entre lineas y a través de una cita reiterada del excepcional precepto
constitucional en cuestién, que la pertenencia a la Unién Europea pue-
da suponer un ataque a los valores democraticos alemanes en el sentido
en que al menos hasta ahora era interpretada esa clausula de la eterni-
dad. A nuestro entender, ademas de representar una lectura muy res-
trictiva del articulo 23 LFB, comporta también un cierto riesgo de bana-
lizacién o incluso “trivializacion” de una cldusula excepcional justificada
histéricamente en el pasado inmediato aleman y pensada para situacio-
nes que, por suerte, nada tienen que ver con el Tratado de Lisboa.

Pero, en tercer lugar, el hecho de que en esta sentencia haya
desaparecido por completo cualquier referencia al principio de coope-
racion con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no solo plantea
dudas razonables sobre la violaciéon eventual de la obligacion de plan-
tear cuestién prejudicial —especialmente cuando la duda radique en la
validez de un acto de la Unién por actuacion ultra vires de sus institucio-
nes— derivada del articulo 267 TFUE (antiguo articulo 234 TCE). También
puede levantar sospechas sobre la voluntad real del Tribunal Constitu-
cional aleman de seguir manteniendo un didlogo judicial leal con el
Tribunal de Justicia como a la postre ha venido haciendo hasta ahora.
No puede extrafar, por tanto, que desde diversos sectores doctrinales
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alemanes se demande una reforma legal de la ley reguladora del Tribu-
nal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgesetz) para introducir
una obligacion explicita del Tribunal Constitucional de plantear cuestion
prejudicial en los casos aludidos.® Piénsese, ademas, que ya no es excep-
cional que tribunales constitucionales nacionales planteen una cues-
tién prejudicial.® Cierto es, empero, que el posterior pronunciamiento
de julio de 2010 ha matizado de forma radical esta situacién.

En cuarto lugar, probablemente el elemento mas preocupante de
la sentencia sea la reserva competencial a favor del propio Tribunal
Constitucional para poder realizar un control ultra vires de actos adop-
tados por las instituciones comunitarias en contradiccién con el princi-
pio de atribucién expresa de competencias (apdo. 240). Ello entra, por
supuesto, en contradiccién con los principios mas elementales del orde-
namiento juridico de la Unién y supone arrogarse poderes de control
jurisdiccional de legalidad de actos comunitarios cuya competencia re-
cae en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pero, ademas, impli-
ca adentrarse en un tema espinoso que con la jurisprudencia Solange Il
en materia de derechos humanos se creia cerrado, la sentencia sobre el
Tratado de Maastricht de 1993 entreabrié su puerta y la sentencia ac-
tual entra de lleno. Resulta, ademas, tanto mas preocupante por cuan-
to llega precisamente en un momento al que habia costado mucho
llegar y en el que otros Tribunales Constitucionales —incluido el nues-
tro— habian empezado a desprenderse de lastres interpretativos.' El

98. Véase Armin von Bogdandy, loc. cit. ("Prinzipien der Rechtsfortbildung...”), p. 4; Jan
Bergmann y Ulrich Karpenstein, loc. cit. (Identitats- und Ultra-vires-Kontrolle...”).

99. Ya lo han hecho al menos sus homadlogos austriaco, belga, italiano o lituano. Una vi-
sion detallada del contexto y de las cuestiones prejudiciales planteadas hasta ahora por
estos tribunales nacionales se encuentra en Franz C. Mayer, “Verfassungsgerichtsbarkeit”, en
Armin von Bogdandy y Jirgen Bast (eds.), Europdisches Verfassungsrecht -Theoretische und
dogmatische Grundztige, 2.2 ed., Berlin, Springer, 2009, p. 559-607, en especial p. 564-568;
también disponible en inglés en Priciples of European Constitutional Law, 2.2 ed., Oxford-
Munich, Hart-Beck, 2010, p. 399-440, en p. 403-406.

100. El caso espafiol sea probablemente uno de los mas evidentes, dado que la Declara-
cion 1/2004 rompid con la consideracion jurisprudencial anterior del Derecho de la Unién
como un Derecho “infraconstitucional” y el articulo 93 de nuestra Constitucion como un
precepto que no era solo de caracter “organico-procedimental”. Esta declaracion la he-
mos comentado de forma amplia en “Hacia una nueva concepcion del articulo 93 de la
Constituciéon: Comentario a la declaracién 1/2004 del Tribunal Constitucional”, Revista
Espanola de Derecho Internacional, 2005, p. 799-818.

En realidad, desde hacia tiempo habia autores que, como era el caso de Araceli Mangas
Martin, venian reclamando una nueva concepcién del Tribunal Constitucional espafiol que
lograra por fin superar la dimensién meramente procedimental del articulo 93 CE y aceptar
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mas Alto Tribunal aleman se arroga asi un poder de naturaleza mas po-
litica que jurisdiccional que sobrepasa las atribuciones propias de un
Tribunal por muy Constitucional y por muy aleman que sea. No obstan-
te, tampoco puede obviarse que en la primera ocasion en el que el Tri-
bunal Constitucional aleman ha tenido oportunidad de examinar una
actuacion ultra vires posible de la Unién en un asunto especialmente
sensible para la opinion publica alemana -la llamada saga Mangold-
ha rechazado de plano tal posibilidad y se ha comprometido, llegado el
caso a plantear antes cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

En suma, en cierto sentido, el Tribunal Constitucional aleman ha
lanzado un 6rdago al proceso de integracién europea con un pro-
nunciamiento preocupante que podria encubrir algo mas que otra
sentencia critica. Falta aun por saber si solo es un farol o realmente
guarda aun cartas para intentar ganar la partida del dialogo judicial
con el Tribunal de Justicia. Un didlogo este que precisa de una coope-
racién leal entre ambos jugadores que es del todo punto imprescindible
para el desarrollo juridico adecuado del proceso de integracién. Vere-
mos ahora como juega Luxemburgo sus cartas...
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RESUMEN

El articulo analiza las relaciones entre el Derecho de la UE y el ordenamien-
to constitucional interno a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional aleman, muy en especial de su sentencia de 30 de junio de 2009. Esta
sentencia permitio la ratificacién por Alemania del Tratado de Lisboa, pero
marcé de forma mucho mas estricta que en el anterior pronunciamiento de
1993 sobre el Tratado de Maastricht los limites de la integraciéon europea
desde la perspectiva constitucional alemana. Con una argumentacién basa-
da fundamentalmente en el concepto de soberania y en el principio demo-
cratico del articulo 38 de la Ley Fundamental de Bonn, el Tribunal Constitu-
cional aleman se reserva ademas la posibilidad de ejercer en el futuro un
control sobre los actos de la Unién que fueran susceptibles de violar el prin-
cipio de atribucion expresa de competencias (control ultra vires) sin necesi-
dad de plantear previamente cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de la UE. Aungue esta posibilidad no se ha materializado en la primera
ocasion en la que el Tribunal Constitucional aleman ha tenido ocasién de
pronunciarse en un caso concreto (asunto Honeywell), la sentencia provoca
importantes dudas a propésito del necesario didlogo judicial entre este
Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia de la UE, asi como de las po-
sibilidades de desarrollo futuro de la Unién.

Palabras clave: Tribunal Constitucional aleman; sentencia Tratado de Lis-
boa; principio democratico; identidad constitucional; control ultra vires; De-
recho de la Unién Europea.

RESUM

L'article analitza les relacions entre el dret de la UE i I'ordenament consti-
tucional intern a la llum de la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional
alemany, molt en especial de la senténcia de 30 de juny de 2009. Aquesta
senténcia va permetre la ratificacié del Tractat de Lisboa per part d’Alema-
nya, perd va marcar de manera molt més estricta que en lI'anterior pronun-
ciament de 1993 sobre el Tractat de Maastricht els limits de la integracié
europea des de la perspectiva constitucional alemanya. Amb una argu-
mentacié basada fonamentalment en el concepte de sobirania i en el prin-
cipi democratic de l'article 38 de la Llei fonamental de Bonn, el Tribunal
Constitucional alemany es reserva a més la possibilitat d’exercir en el futur
un control sobre els actes de la Unié que siguin susceptibles de violar el
principi d'atribucié expressa de competéncies (control ultra vires) sense
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necessitat de plantejar préviament una questié prejudicial davant el Tribu-
nal de Justicia de la UE. Encara que aquesta possibilitat no s’"ha materialit-
zat en la primera ocasi6é en la qual el Tribunal Constitucional alemany ha
tingut ocasié de pronunciar-se en un cas concret (assumpte Honeywell), la
senténcia provoca importants dubtes a proposit del necessari dialeg judi-
cial entre aquest Tribunal Constitucional i el Tribunal de Justicia de la UE,
aixi com de les possibilitats de desenvolupament futur de la Unié.

Paraules clau: Tribunal Constitucional alemany; senténcia Tractat de Lisboa;
principi democratic; identitat constitucional; control ultra vires; dret de la
Unié Europea.

ABSTRACT

This article analyses the relationships between EU Law and internal cons-
titutional organisation in the light of the jurisprudence of the German
Constitutional Court, and in particular the ruling of 30 June 2009. This ruling
allowed ratification by Germany of the Treaty of Lisbon, but marked out the
limited of European integration from the German constitutional perspec-
tive much more strictly than it had in its previous declaration in 1993 on the
Maastricht Treaty. Using arguments basically founded on the concept of
sovereignty and the democratic principle of article 38 of the Fundamental
Law of Bonn, the German Constitutional Court also reserves the option of
exercising future control of the acts of the Union that are susceptible to vio-
late the express attribution of power (ultra vires control) without the need
to present a previous prejudicial question before the European Court of Justice.
Although this option did not materialise the first time the German Constitu-
tional Court had the opportunity to make judgement on a specific case (the
Honeywell affair), the ruling had led to major questions regarding the neces-
sary judicial dialogue between the German Constitutional Court and the Eu-
ropean Court of Justice, as well as the possibilities for the future development
of the Union.

Key words: German Constitutional Court; Treaty of Lisbon ruling; demo-

cratic principle; constitutional identity; ultra vires control; European Union
Law.
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