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I. INTRODUCCION

Las grandes reformas del Derecho Originario abarcan, esencialmente, desde el
Acta Unica Europea (que entrd en vigor en 1987) hasta el Tratado de Lisboa, el cual
desplego sus efectos juridicos en diciembre de 2009. Todas estas reformas se han he-
cho (a diferencia de las anteriores, como el Tratado de Fusién de Ejecutivos o los
Tratados de Modificacién de Disposiciones Presupuestarias) sobre la base de conso-
lidar este Derecho Originario como un Ordenamiento Constitucional Europeo.

No es nuestra intencién el generar confusionismo entre Tratados y Constitucio-
nes a la hora de hablar de los instrumentos normativos originarios con los que se

* Este trabajo se enmarca en el desarrollo del Proyecto de Investigacion financiado por el Progra-
ma del Plan Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovacién Tecnoldgica 2008-2011.
Referencia CSO 2009-14381-C03-03.
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dota la Unién Europea. Desde la perspectiva democratica, entendiendo la Democra-
cia como categoria juridica y no solo politica, un sistema democratico necesariamen-
te ha de identificarse con un sistema constitucionalizado, el cual debe de expresarse a
través de procesos constituyentes que determinen formalmente una legitimacién de-
mocrética de las instituciones politicas, que €stas sean, por lo tanto, representativas,
que quede garantizado el derecho de resistencia del pueblo a través de los derechos
fundamentales, que los poderes estén limitados, que se garantice la preeminencia del
Derecho y que las garantias sean esencialmente jurisdiccionales.

Estos presupuestos son los que se reconocen en el constitucionalismo contempo-
rdneo y éstos se reconocen igualmente, con mayores o menores déficits o imperfec-
ciones en la Unién Europea y en su Derecho Originario. Este Derecho se conforma a
través de lo que llamamos «proceso constituyente continuado», con una emergencia
de poderes constituyentes sui géneris que son, evidentemente, mas claros en el caso
de las Convenciones realizadas para la elaboracion de la Carta de Derechos o el Pro-
yecto de Constitucion Europea; o larvados, con sus propias especificidades, en los
procesos de ratificacion de los Tratados, no sélo de reforma sino de adhesion (que en
definitiva, son también de reforma) como pueden ser a titulo de ejemplo, los referen-
da de Noruega, Dinamarca e Irlanda o los de Francia y Paises Bajos, e incluso, a un
nivel méds modesto, el habido en Groelandia para poder abandonar este territorio in-
fraestatal las Comunidades Europeas. Del mismo modo, las aportaciones jurispruden-
ciales de los Tribunales Constitucionales espafiol, francés italiano, alemén o checo,
principalmente, ante las ratificaciones de los Tratados, o ante problemas concretos de
articulacién del sistema de garantias de derechos, las Declaraciones del Consejo
Constitucional Francés ante la eleccion directa por primera vez, del Parlamento Euro-
peo!, etc. Igualmente, también forman parte de ese proceso constituyente continuado,
las iniciativas de proyectos constitucionales del Parlamento Europeo que, en su apo-
ria, sin embargo han sido auténticos catalizadores de las sucesivas reformas operadas
en el Acta Unica Europea y en el Tratado de Maastricht, principalmente.

Sean Tratados o Constituciones, sean procesos constituyentes o acuerdos inter-
gubernamentales, no nos agobia un cierto abandono al uso formal del término Cons-
titucion, como afirma LopEz GUERRAZ. Intentando huir del nominalismo, lo que exis-
te en la Unién Europea es una Constitucion en sentido material «en cuanto ente de
tipo supranacional... como entidad diferenciada en el concierto internacional, que
no responde a las caracteristicas definidoras del Estado Nacional ni de la alianza en-
tre Estados» y que, continda el autor, «no cabe excluir que esa Constitucién material
acabe, tras nuevos intentos en transformarse en una Constitucion formal. Entre tanto,
los elementos caracteristicos son los de una organizacidn constitucional que se van
incorporando al proceso de integracion».

I Alfredo ALLUE Buiza, «La Unién Europea ¢Un sistema politico exportable?», Revista de Dere-
cho de la Union Europea, n° 16, primer semestre 2009, p. 268

2 Luis Lorez GUERRA, «Derechos e Integracion Europea», Ponencia presentada al VIII Congreso
de Constitucionalistas de Esparia titulado «Derecho Constitucional Europeo», San Sebastidn, 4 y 5 de
febrero de 2010, p. 2.
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Como bien apunta Maribel GoNzALEz PascuaL?, al referirse al debate habido en el
afio 2000 en la Asociacién Alemana de Profesores de Derecho publico, y més concre-
tamente, en la intervencién de Ingolf PErNICE, «el Derecho constitucional ya no era
considerado estrictamente nacional, originario y dependiente del Estado. Y no signifi-
caba tampoco considerar que la UE se estaba transformando en un Estado o que de-
bia llegar a convertirse en tal» ya que «la Constitucién de cada Estado miembro, el
Derecho primario de la UE y la influencia del CEDH, como creadores de un estan-
dard de los derechos fundamentales europeo comun, forman un conjunto unico. El
Derecho constitucional europeo y el nacional construyen un sistema que desde una
perspectiva material, funcional e institucional se pueden reconducir a la unidad. Di-
cho sistema final ha sido adjetivado por la doctrina alemana de manera preferente
como union de Constituciones o constitucionalismo multinivel».

Mais alla de este debate, podemos traer a colacidn, quince afios después, las pala-
bras del Profesor ARAGON REYEs en su comentario a la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman*, relativa a la ratificacion del Tratado de Maastricht; pues,
sin duda, la historia se repite con los mismos actores y los mismos objetos de con-
troversia: «la construccion europea se ha venido realizando mediante un proceso
sustentado en el voluntarismo politico de los Gobiernos y el activismo judicial del
Tribunal de Justicia de la Comunidad. Este modo, funcionalista, ha resultado hasta
fechas recientes bastante eficaz, pero, como todo funcionalismo, tiene sus limitacio-
nes. Y ha sido, precisamente, el gran paso del Tratado de la Unién Europea el que
las ha puesto de manifiesto. Quizds porque cuando se pretende una mayor unifica-
cion, el funcionalismo ha de ser complementado, valga la palabra, por el estructura-
lismo. Establecer una ciudadania europea, eliminar las fronteras, crear una politica
comun en materia econémica, imponer una moneda Unica etc., son pasos decisivos
que aproximan al federalismo, esto es, a la transformacidon sustancial de lo que sur-
gid, y es todavia, una comunidad de Estados soberanos. No es de extrafiar, pues, que
con ocasion de este Tratado se hayan planteado, por fin, problemas del Derecho
constitucional que, en etapas anteriores habian quedado subyacentes, y s6lo aparen-
temente velados por el Derecho comunitario».

En parecida linea doctrinal, Laurence BURGORGUE-LARSEN’ considera que no se
pueden ignorar dos elementos clave: primero, que no se puede aislar el sistema de la
Unién Europea, por un lado, y el de los sistemas nacionales, por el otro; segundo,

3 Maribel GoNzALEZ PascuaL, «El TCF ante la integracién europea. Ultimas aportaciones». Ponen-
cia presentada al VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espania titulado «Derecho
Constitucional Europeo», San Sebastidn, 4 y 5 de febrero de 2010, p. 17.

4 Manuel ARAGON REYES, «La Constitucion Espafiola y el Tratado de la Unién Europea: La refor-
ma de la Constitucion», La Constitucion Espaiiola en el Ordenamiento Comunitario Europeo (1), Mi-
nisterio de Justicia, Vol. I, Madrid 1995, p. 1052.

5 Laurence BURGORGUE-LARSEN, «La formacién de un Derecho constitucional europeo a través del
didlogo judicial», Ponencia presentada al VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Es-
paiia titulado «Derecho Constitucional Europeo», San Sebastian, 4 y 5 de febrero de 2010, pp. 3 y 4.
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dentro de esta imbricacion hay que fomentar el didlogo, esencialmente judicial en la
bisqueda de equivalencias en una tension, eso si, con la idea que las jurisdicciones
(las nacionales y europeas —convencional y de la Uni6n—) tienen de preservar o man-
tener vigente, pues forma parte de su oficio, la idea vital de su ordenamiento juridi-
co, es decir, la importancia de dicho ordenamiento. Estamos de acuerdo con la auto-
ra en que nos encontramos en «un proceso constitucional, es decir, estamos enfrenta-
dos a un constitucionalismo abierto, evolutivo, que no es inmutable y que se nutre de
cada accidn y reaccion de los multiples actores del sistemax.

Sin embargo, esta posicion doctrinal, que compartimos, se ha visto confrontada
con la realidad tozuda de los hechos. Por un lado, en el 4mbito politico, las reticen-
cias a la ratificacion por parte de los operadores politicos en Irlanda, Chequia y Ale-
mania y, en menor medida, en Eslovaquia y Polonia® e, igualmente, como conse-
cuencia de ello, una jurisprudencia desconfiada y un tanto demoledora por parte de
Alemania, a través de su Tribunal Constitucional Federal (cuyas resoluciones son un
marco de referencia para posteriores actuaciones en los Estados, principalmente en
los paises del este europeo) que tiene serias divergencias con esta vision sistémica,
abierta, dialogante y un tanto postmoderna (que sin embargo, nosotros también com-
partimos) del sistema constitucional europeo; en una especie de vuelta, o retroceso,
a los paradigmas del constitucionalismo estatal, anteponiendo el valor de la constitu-
cion del Estado nacidn y su imposibilidad de poder trasladarse sin mds a una mera
Comunidad de Estados. Para esta Jurisprudencia la Unién Europea parece no ser
mas que una «Comunidad de Estados», siendo éstos los «sefores de los Tratados»,
siendo €sta la base para interpretar las disposiciones de éstos.

El Tratado de Lisboa supone definitivamente una salida al laberinto’ creado por
el proceloso proceso de ratificacion del fenecido Proyecto de Constitucién Europea,
suponiendo un rescate en principio selectivo de la misma, para terminar siendo sus-
tancial, pero que también, para algunos, significa una pérdida del aliento constitucio-
nal, ya que supone «una contrarreforma del Tratado Constitucional al haber arrasado
radicalmente cualquier germen de dindmica constitucional y cualquier simbolo o tér-
mino apuntado en esta direccion»®. La Convencidn, en este sentido, aparece como un
procedimiento esencialmente simbdlico sin que podamos decir que estamos ante un

¢ En Eslovaquia se planteé un debate acerca de los simbolos de la Unién que, en realidad, enmasca-
raba serias divergencias en el Parlamento sobre cuestiones de dmbito estrictamente interno, utilizdindose
la ratificacién como moneda de cambio, lo que retrasé la ratificacion tres meses. En Polonia, las diver-
gencias con la Carta de Derechos en lo referente a los que puedan afectar a la moral publica, derecho de
familia, vida y dignidad humana, originé igualmente el retraso en la ratificacién del Tratado por parte
del Presidente de la Republica (Ver Declaracion n® 61 y Protocolo n° 30 anejos al Tratado de Lisboa).

7 Francisco ALDECOA LuzarRrAGA, «El Tratado de Lisboa como salida al laberinto constitucional»,
El Tratado de Lisboa. La salida a la crisis constitucional (José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, coord.).
Ed. Tustel, Madrid, 2008, p. 35.

8 Nicolds MaRriscaL BErasTEGUI, «Tratado de Lisboa: reforma institucional sin aliento constitucio-
nal», Cuadernos Europeos de Deusto, n° 39/2008, p. 104.
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paradigma de lo que debe de ser un proceso constituyente clasico’. Otros autores,
por el contrario, discrepan de la tesis de que Lisboa suponga un retroceso respecto al
Tratado Constitucional de 2004, ya que, como expresa José Manuel SoBRINO HERE-
pIAal?, era un texto «alambicado» y de «nombre harto confuso», «y que dio pabulo a
interpretaciones exageradas, que veian en el mismo, un texto casi de Derecho publi-
co interno y no un acto de Derecho internacional convencionals.

Sea un problema semantico o de fondo, situar el proceso de Integracién europea
y la reforma de los Tratados en el plano constitucional o en el mero juridico interna-
cional, los problemas que surgen cada vez que se reforma el Derecho Originario en
las ratificaciones del mismo por parte de los Estados tienen el mismo grado de viru-
lencia, se llame el instrumento Tratado o Constitucidn, exista proceso constituyente
«sui géneris» o elaboracién intergubernamental. En todos los casos, y ocurrié en el
Proyecto de Constitucion, la ratificacién viene «a poner sobre el tapete las dificulta-
des de transmitir a la ciudadania europea lo que parece tan obvio para la burocracia
europea». En el caso del Tratado Constitucional, «la negativa de Francia y Holanda
es una negativa, como se ha dicho, a la obviedad de un proceso de construcciéon que
mas parece realizado en un laboratorio que apegado a la realidad social»!!; si bien,
desde una critica al reconocimiento de la democracia directa o de la identidad en la
democracia representativa, a veces las ratificaciones, a través de referenda, con sus
previsibles resultados negativos, supone una respuesta del elector a problemas de in-
dole domestico-nacional que poco tiene que ver con el objeto de la consulta, tenien-
do el alcance nacional o meramente sectorial de las preocupaciones ciudadanas el
efecto generador de una crisis europea, al exigirse el acuerdo undnime en la ratifica-
cién por parte de los Estados miembros!2.

II. LOS REFERENDA IRLANDESES: LA PRESERVACION DE
LOS VALORES CONSTITUCIONALES

El Tribunal Supremo Irlandés, 6rgano de garantia constitucional de este Estado,
en su Resolucion de 1987, determiné que cualquier modificacidn del Derecho Origi-
nario Comunitario deberia de ser ratificado por la Republica de Irlanda mediante re-

° Ver, al respecto, la posicion critica de Mathieu PETITHOME en «La despolitizacion de la politica
europea y el dilema del déficit democratico», Cuadernos Europeos de Deusto, n° 39/2008, pp. 160 y
ss., a entender como proceso constituyente el sistema de Convencion, siendo una mera reforma intergu-
bernamental que incide, con otros factores en el proceso de despolitizacién en la Unién Europea.

10 José Manuel SosriNo HEREDIA, «El Tratado de Lisboa o la capacidad de Europa para reinventar-
se constantemente», [USTEL Revista General de Derecho Europeo, n° 19 (2009), p. 3.

' Antonio CALONGE VELAZQUEZ (coord.), La constitucionalizacion de Europa, Ed. Comares, Gra-
nada 2006, prélogo, p. X.

12 Carlos Crosa, «Tras Irlanda: referéndum y unanimidad», ARI, Real Instituto Elcano, 62/2008,
de 16 de junio, p. 1.
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feréndum por el pueblo irlandé€s, pues cualquier modificacion que se hiciera de este
ordenamiento afectaria al art. 29 de la Constitucion (y en conexion, a los arts. 46 y
47) que regula las relaciones internacionales y, mas concretamente, la adhesioén de
Irlanda a la Unién Europea. Es decir, cada reforma de los Tratados requiere una pre-
via reforma constitucional, y en su procedimiento, se exige la participacién directa
del pueblo en un porcentaje superior al 40% para que tenga validez, como asi se
hizo en el 2001 en relacidn a la ratificacion del Tratado de Niza.

El proceso de consulta popular se hizo en Irlanda en un momento de crisis de li-
derazgo politico, con la dimisién del Primer Ministro, Bertie AHERN, por supuestos
escandalos de corrupcién (de los que nunca fue condenado), siendo sucedido por
Brian Cowen, lider del Fianna Fail que era el partido mayoritario de la coalicién de
gobierno, lo que origind un retraso en la puesta en marcha de la campana del «si» al
Tratado, frente a los detractores del mismo, los cuales llevaban una gran ventaja en
la peticién del «no», lo que obligd al Primer Ministro a una dura, autoritaria y un
tanto coactiva campafia en favor de la ratificacién de Lisboa que tuvo un efecto boo-
merang a sus intereses'3.

El referéndum irlandés de 12 de junio de 2008 se enmarca en una dura confron-
tacion acerca de los valores constitucionales, intangibles o indisponibles para el pro-
ceso de construccién comunitario, los cuales, a través de la reforma de los Tratados,
no pueden ser puestos en cuestion. Estos valores y principios se concretan en los si-
guientes: La neutralidad de Irlanda y su compadecimiento con la politica de seguri-
dad y defensa de la Unién Europea; el derecho a la vida de los no nacidos frente a
los llamados «derechos reproductivos», la proteccion de la familia y la educacioén y
la regulacién de la Carta de Derechos, que formaria parte del Tratado; la intangibili-
dad estatal en la regulacién de su fiscalidad y los derechos sociales, y la preocupa-
cién de que Irlanda perdiera un comisario temporalmente, tal y como se regulaba la
composicioén de la Comisién en el Tratado de Lisboa

En definitiva, el clasico debate acerca del déficit democratico institucional de la
Unidn y los problemas de legitimacidon democrética de la misma; de la garantia de
los Estados en la proteccién de los derechos fundamentales constitucionalizados y la
adecuacion de estos derechos si son regulados en la Unién Europea al standard cons-
titucional, esencialmente, los derechos ontoldgico-existenciales como es el derecho
a la vida; asi como los limites de la atribucién competencial a la Unién Europea por
parte de los Estados, especialmente en lo que concierne al Estado Social, que es, en
palabras de Bar CENDON'# 1a «confirmacion de que la Unién Europea concede gran
importancia al progreso social y a la proteccion de los derechos de los trabajadores;

13 Como afirma Ray CHARI («;Por qué rechazaron los irlandeses el Tratado de Lisboa? Un analisis
de los resultados del referéndum», ARI, Real Instituto Elcano, n° 69/2008, de 18 de julio, p. 2), «Brian
Cowen, se le presentaba como un matén que exigia a las fuerzas de la oposicion que acataran y se limi-
taran a respaldar la campafia que encabezaria la coalicion en el Gobierno».

14 Antonio Bar CenDON, «El Tratado de Lisboa y la reforma constitucional de la Unién Europea.
Cuadernos Constitucionales Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, n° 60-61, pp. 216y 217.
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a los servicios publicos, como instrumento indispensable de cohesion social y regio-
nal; a la responsabilidad de los Estados miembros en la prestacién de servicios edu-
cativos y sanitarios; y al papel de las autoridades nacionales, regionales y locales en
la prestacion de servicios de interés general, que no deberian verse afectados por
ninguna de las disposiciones del Tratado de Lisboa, incluidas las relativas a la politi-
ca comercial comun».

Pero, salvo la cuestién de la posible pérdida del comisario nacional irlandés, las
cuestiones planteadas consistian, como dice Carlos Closa'>, en una miriada de temas
indirectamente relacionados con el Tratado, que no estaban expresamente determi-
nados en su tipicidad normativa, pero que, sin embargo, operaban como una mina a
punto de ser activada por estas cuestiones. Sin embargo, la flexibilidad que se des-
prende del art. 351 del Tratado de Funcionamiento, susceptible de generar compe-
tencias expansivas, o las cldusulas pasarela o el procedimiento simplificado de refor-
ma, hacen sospechar de la prioridad de mecédnicas de mutacion constitucional frente
a las garantias de reforma intergubernamental de los Tratados, lo que puede hacer
justificable dicha preocupacion por parte de la opinién publica irlandesa'.

En dicha consulta se manifestd esa tendencia general de los referenda cual es
impulsar el calado electoral de las fuerzas antiestablishmen (el grupo Libertas del
acaudalado DecLan Ganley o el Sinn Fein o sectores de los sindicatos)!”. Con una
participacion del 53%, 33 de las 43 circunscripciones electorales de Irlanda votaron
en contra de la ratificacién, con un total de votos negativos del 53,4% frente al
46,6% de votos afirmativos. Las tnicas zonas donde gand el «si» fueron las zonas
acomodadas de Dublin donde viven los profesionales liberales y los altos directivos,
siendo las zonas rurales y obreras donde triunf6 holgadamente el «no». Evidente-
mente, las preocupaciones manifestadas por los contrarios al Tratado influian de ma-
nera diferenciada segin qué capas de poblacion. Asi, a los sectores de la juventud su
sensibilidad gravitaba en torno al problema de la neutralidad y el pacifismo, y a los
sectores rurales, evidentemente, la cuestion del aborto era de un mayor calado's.

15 Carlos CLosa, ob. cit., p. 1.

16 Asi, la preocupacion de la referencia a la «persona» en la garantfa del derecho a la vida en la
Carta de Derechos (art. 2) susceptible de interpretaciones que alteren el estandard de proteccién de este
derecho en el sistema constitucional irlandés. Sin embargo, como apunta M?* Amparo ALcoceBa Ga-
LLEGO («Irlanda y el Tratado de Lisboa: un nuevo Compromiso de Edimburgo», lustel, Revista General
de Derecho Europeo, 19 —2009—, p. 10), «en relacién con el derecho a la vida y, en particular, con el
derecho a la vida del no nacido reconocido por la Constitucion Irlandesa en su art. 40.3.3, Irlanda cuen-
ta desde 1992 con un Protocolo en vigor anejo al TUE y a los Tratados constitutivos de las Comunida-
des Europeas. Segtin este Protocolo, ninguna disposicion de estos Tratados, ni de los Tratados a actos
por los que se modifican o completan dichos Tratados afectard a la aplicacién de Irlanda del dicho arti-
culo constitucional. Este texto que se integra en el Acervo de la Unién Europea, desprende sus efectos,
de acuerdo con su letra, no sélo en relacién con el Tratado que se aneja, sino también en relacién con
cualesquiera Tratados o actos que pudieran modificarlo».

17 Hugo Brapy, «Precaucion, Irlanda podria guillotinar Lisboa», ARI, Real Instituto Elcano, n°
56/2008, de 11 de junio, p. 2.

18 Raj CHARI, ob. cit., pp. 3 a 5.
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Ante este fiasco en el proceso de Ratificacion, el Consejo Europeo de diciembre
de 2008, aceptd dichas exigencias de los detractores del Tratado, que se concretaron
en lo siguiente:

«1. El Consejo Europeo tomaba nota de las preocupaciones del pueblo irlandés, pre-
sentadas por el Primer Ministro de Irlanda relativas a la politica de la familia, cuestiones
sociales y €ticas y sobre la tradicional politica de neutralidad de Irlanda. Estas preocupa-
ciones seran atendidas, dandose las necesarias garantias juridicas, a mutua satisfaccion
de Irlanda y de los demds Estados miembros, a condicién de que Irlanda contraiga el
compromiso que se formula mds abajo.

2. Con respecto a la composicion de la Comision, el Consejo Europeo acuerda que,
siempre que entre en vigor el Tratado de Lisboa, se adoptard una decisién, de conformi-
dad con los procedimientos juridicos necesarios, con el fin de que la Comisién siga in-
cluyendo a un nacional de cada Estado miembro.

3. El Gobierno irlandés se compromete a tratar de conseguir la ratificacién del Tra-
tado de Lisboa antes del final del mandato de la actual Comision (el 31 de octubre de
2009), dando por supuesto que los compromisos mencionados se realizardn de manera
satisfactoria»'®.

Este compromiso de la Unién Europea se concret6 en forma de decision y decla-
racion solemne en el Consejo Europeo de junio de 2009, a fin de que la misma pre-
cise o clarifique lo que ya estd recogido en el Tratado, sin que éste, como dice el
propio Consejo Europeo, quede modificado en su contenido y aplicacién. Como
afirma BAr CENDON?, «es evidente que las concesiones realizadas a Irlanda no son
verdaderamente tales, dado que se trata de aspectos que estdn ya perfectamente ase-
gurados en el ordenamiento juridico de la UE vigente. Se trata mas bien, de una rea-
firmacion de carécter politico, dirigida a desmontar los argumentos falaces utiliza-
dos por los partidarios del «no» en la campafia del referéndum, a efectos de que no
puedan volver a ser utilizados sin contestacién alguna».

De esta misma opinién es ALcoceEBA GALLEGO?!, al considerar que la excepcion
irlandesa se concreta en una declaracion solo comprensible desde el punto de vista
estrictamente politico, que solo tendrd caracter vinculante si se integra juridicamente
en el Tratado en forma de Protocolo. Sin embargo, la autora manifiesta una reserva?
ya que «ha de plantearse si resulta juridicamente posible desde el punto de vista del
Derecho de la Unién Europea, introducir un Protocolo con pretendidas excepciones
para un Estado en relacién con el Tratado de la Unién Europea con ocasion de un
Tratado de Adhesion a éste»; concluyendo® que el compromiso adoptado por el

19 Recogido por Antonio BAr CENDON, ob. cit., p. 217.
21d., p. 218.

21 Ob. cit., p. 5,

21d., p. 7,

Z1d., p. 18,
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Consejo Europeo «es un mads dificil todavia, con el objeto de satisfacer a la totalidad
de los Estados miembros; el compromiso pretende que de un texto que por su natura-
leza no tiene consecuencias juridicas que pudieran desprenderse, tengan relevancia
nula porque materialmente no suponen cambio alguno sobre la letra del Tratado?. En
definitiva, una pretendida cuadratura del circulo que permita al Gobierno Irlandés
vender una supuesta garantia juridica para Irlanda que dote de legitimidad un segun-
do referéndum en este Estado miembro», el cual fue realizado el 2 de octubre pronun-
cidndose positivamente el pueblo irlandés sobre la ratificacion del Tratado; desacti-
vandose de este modo la espoleta que haria peligrar la entrada en vigor del mismo,
pero, tal vez, demasiado tarde, pues la ratificacién en esa fecha en el conjunto de los
Estados adheridos era un auténtico campo minado, como seguidamente veremos.

III. CHEQUIA Y SU TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: CRITICOS PERO
OBEDIENTES

La experiencia del proceso de ratificacion del Tratado de Lisboa en la Republica
Checa nos aporta un mayor contenido juridico, pues el Tribunal Constitucional Che-
co se vio obligado a manifestarse en dos ocasiones, siendo jurisprudencialmente re-
levante la Sentencia de 26 de noviembre de 2008, ratificada en sus fundamentos en
una segunda resolucién de 3 de noviembre de 2009.

La primera resolucion fue consecuencia de un recurso presentado por el Senado,
a rafz de una recomendacion de su Comisién de Asuntos Exteriores ya que, a tenor
del art. 10 a) de la Constitucidn, se hace necesario cuando se proceda a ratificar tra-
tados internacionales que transfieran competencias del Estado a la Unién Europea.
El Senado identificé seis dreas donde podian surgir conflictos entre el Tratado de
Lisboa y la Constitucién Checa, principalmente la Carta de Derechos y sus implica-
ciones, la primacia del Derecho comunitario, la cldusula de flexibilidad, o las clausu-
las pasarela, que son determinantes en el sistema de distribuciéon competencial®. La
segunda intervencion del Tribunal Constitucional Checo se debe a un recurso de una
serie de parlamentarios euroescépticos® (17 senadores del ODS —Partido Democrati-

2 Ver Protocolo n° 35 anejo al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El articulo 17.5
del Tratado de la Uni6én Europea garantiza plenamente las pretensiones de Irlanda relativas a la garan-
tfa de la existencia de un comisario irlandés, y, desde luego, el tltimo inciso nos hace pensar en una
muy dificil reduccién en un futuro mas alld de 2014 del nimero de comisarios.

% David KrAL, «Cémo vender Lisboa en Praga, las perspectivas de la ratificacion del Tratado de
Lisboa en la Reptiblica Checa», ARI, Real Instituto Elcano, 103/2008, de 19 de diciembre, pp. 2 y 3.
Sin embargo, como bien expresa el autor (p. 3) ya el Presidente Klaus, en su derecho de intervencion
ante el Tribunal Constitucional, pretendia que éste que entrara a valorar la constitucionalidad del con-
junto del Tratado, pues afectaba a la esencialidad de la Republica Checa como Estado soberano.

26 Como sujetos legitimados se exigen 41 diputados o 17 senadores, asi como el Presidente de la
Repiiblica. El Tribunal Constitucional, al haber hecho caso omiso en su primera resolucién al intento
presidencial de abordar la generalidad del Tratado y centrarse al &mbito de las cuestiones elevadas en el
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co Civico-) con el fin de, en connivencia con el Presidente de la Republica, el antieu-
ropeista Vaclav Kraus, en una suerte de «filibusterismo parlamentario» mas proximo
al fraude legal”’, retrasar lo mas posible la ratificacion, a fin de que se entrara en el
afio 2010 sin Tratado, se produjeran las elecciones en Gran Bretafia y se pudiera lle-
var a cabo la promesa 7ory de convocar en el Reino Unido un referéndum de ratifica-
cién, lo que hubiera sido todo un golpe a la precaria linea de flotacién del Tratado.

En la Sentencia de 2008, el Tribunal Constitucional se manifiesta claramente en
favor de la compatibilidad constitucional del Tratado de Lisboa, pero dicha Sentencia
aboga por delimitar preventivamente algunas cuestiones «pro futuro» a fin de evitar
un cuestionamiento del sistema constitucional checo ante los avances de la integra-
cion. Asi, en relacion a la clausula de flexibilidad, manifestando una especial sensibi-
lidad por la preservacién del principio de competencia de atribucién de la Unién Eu-
ropea, el Tribunal admite que supone una ampliacion de competencias a la Unién
pero que, sin embargo, no entraia una reforma tacita del propio Tratado; ademds hay
un mayor control democrético en la utilizacion de la misma pues se refuerza el papel
del Parlamento Europeo en su aprobacion?. De este modo, el Tribunal transmite una
doctrina mds benevolente que la realizada, como veremos mds adelante por el Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman, en relacion al supuesto déficit democratico de la
Unién Europea y a la posicién del Parlamento Europeo; es decir, esta doctrina trans-
mite, al menos, una confianza en la arquitectura institucional comunitaria.

Del mismo modo, dentro del &mbito competencial, salva a las cldusulas pasarela
que permiten el trdnsito de la unanimidad a la mayoria cualificada y del procedi-
miento legislativo especial al ordinario, pero, sin embargo, preventivamente, el Tri-
bunal advierte de la necesidad pro futuro de reforzar el papel del parlamento nacio-
nal checo en el control de estas mecédnicas y adoptar los procedimientos decisorios
adecuados en el orden juridico interno que respondan a las exigencias contenidas en
las disposiciones del Tratado que regulan estos procedimientos®.

Dentro de las otras cuestiones planteadas por los recurrentes, hemos de destacar
la interpretacion que el Tribunal hace del concepto de primacia del Derecho comuni-
tario que no estd formalmente contenido en la normativa del Tratado (a diferencia
del Proyecto de Constitucién Europea) sino en una Declaracién aneja (n° 17) por lo
que sigue siendo un concepto de construccién esencialmente jurisprudencial. Si bien
salvaguarda una idea de primacia bastante pro europea, no obstante, el Tribunal hace
una reserva, ya que si existieran conflictos insalvables prevaleceria el orden constitu-

recurso, dejaba la puerta abierta a una segunda intervencion en este sentido. Al respecto ver: Petra NE-
MECKOVA, «La Sentencia del Tribunal Constitucional Checo de 26.11.2008 sobre la compatibilidad del
Tratado de Lisboa con la Constitucién de la Reptblica Checa», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n° 32, Madrid, enero/abril (2009), p. 242.

27 A. Misst / R. M. pE RETUERTO, «Praga deja en el aire el proyecto europeo», El Pais, 3 de diciem-
bre de 2009, edicién impresa visitada en www.elpais.com

28 Petra NEMECKOVA, ob. cit., p. 248.
»1d., p. 250.
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cional checo. Ha que entender por conflicto insalvable el que pudiera surgir con el
nicleo material de la Constitucién checa formado por los requisitos fundamentales
del Estado democritico®, por lo que cabe interpretar que conforme a la proteccion
de los derechos fundamentales por parte de la Unién Europea a través de la Carta, se
ha de hacer dentro del standard «equivalente en lo esencial» de proteccion estableci-
do en el orden constitucional checo. De este modo, el Tribunal checo se inspira,
como afirma Petra NEMECKovA?! en la tradicidn constitucional alemana, determinada
en la conocida Sentencia Solange I1. Asi queda claro por parte de Chequia en su De-
claracion (n°® 53) aneja al Tratado de la Unién Europea, al manifestar una serie de re-
servas a la aplicacion de la Carta, esencialmente en su apartado 2 dltimo inciso, por
lo que «La Carta no reduce el dmbito de aplicacion del derecho nacional y no limita
ninguna competencia actual de las autoridades en este 4mbito».

En todo ello, mds alld de una prevencién a una nueva generacién de derechos
que choquen con los establecidos constitucionalmente y, sobre todo, prevencion a la
hermenéutica futura el Tribunal de Justicia, gravita un problema histérico que podria
verse alterado por una aplicacion de la Carta mas alla del Derecho comunitario, cual
es las reparaciones de las propiedades de la minoria alemana expulsada de los Sude-
tes después de la Segunda Guerra Mundial, lo que podria implicar millonarias in-
demnizaciones o la posibilidad de poder regresar a sus antiguas propiedades?.

Finalmente, el dltimo acto del arduo proceso de ratificacién en Chequia tiene lu-
gar en «El Castillo», pues su protagonista es esencialmente el Presidente Klaus, mas
alla de los parlamentarios que volvieron a recurrir la ratificacién del Tratado. Como
bien afirman Daniel EsparzA y Petra MEsTANKOVA™®, el antieuropeismo del Presidente
se mueve dentro de los parametros de la «traicion» de la Unién Europea (trauma re-
currente por parte de los operadores politicos y la sociedad checa a lo largo de su re-
ciente historia: Munich, Primavera de Praga y que, desde nuestra perspectiva tiene
un alto grado de justificacién) en un imaginario en la cual se compara a la Unién
Europea (opresora, paternalista, burocratizada y deficitaria democraticamente) con
una nueva version del Imperio de los Habsburgo, el Tercer Reich o la URSS. Una
idea presidencial de «Entropa» (en referencia a la escultura que inaugurdé la tormen-
tosa Presidencia Checa que hacia referencia a los estereotipos europeos mas acusa-
dos y negativos) edificada a través de ideas negativas que desembocan en un eurofe-
deralismo a combatir desde la idea de la defensa tnica y exclusivamente de un espa-
cio de libre mercado®. La negativa presidencial a la ratificacion durd hasta que se

01d., pp. 243 y 244.
31d., p. 244.
32 ABC, 24 de octubre de 2009, p. 29.

3 Daniel Esparza y Petra MESTANKOVA, «Los checos frente a la crisis europea», ARI, Real Instituto
Elcano, 60/2007, de 29 de mayo, pp. 1 y 2.

3 Daniel Esparza: «Reflexiones sobre la Presidencia Checa en la UE»: jLa «peor de toda las his-
toria» o crisis de identidad generalizada? ARI, Real Instituto Elcano, 157/2009, de 17 de noviembre,

pp-4y5.
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produjo el segundo dictamen del Tribunal Constitucional Checo, del que el Presi-
dente dijo que «obedecia a una interpretacion politica»* y afirmando, en el acto de
ratificacion, realizado el dia 3 de diciembre de 2009, un tanto hiperbdlicamente, que
«la Repuiblica Checa ha dejado de ser un Estado independiente»3°.

IV. ALEMANIA Y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAN DE 30 DE JUNIO DE 2009°’: ATAQUE
PREVENTIVO A LA POSTMODERNIDAD DEL
CONSTITUCIONALISMO EUROPEO

1. Introduccion: el objeto del recurso y algunos ébices procesales

Aprobado por el Parlamento aleman la Ley de Ratificacion del Tratado de Lis-
boa, la Ley de Reforma Constitucional de los arts. 23, 45 y 93 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn (LFB) para su adecuacién a dicho Tratado y la Ley de «acompafiamien-
to» a la rafiticacién por la que se amplian y fortalecen los derechos del Bundestag y
Bundesrat en el control de las materias transferidas a la Unién Europea, una serie de
parlamentarios de forma individual y colectiva, y también como grupo parlamenta-
rio, recurrieron dichas normas ante el Tribunal Constitucional Federal Aleméan
(TCFA). La mayoria de ellos democristianos y socialcristianos, asi como los postco-
munistas de Die Linke representados por Gysi y LAFONTAINE. Los recursos tenian la
naturaleza de amparos constitucionales, asi como conflictos entre 6rganos constitu-
cionales. El Presidente de la Republica manifesté ante esta situacién que no extende-
ria el instrumento de ratificacion hasta que el TCFA (en concreto, su Sala Segunda)
no se hubiera pronunciado sobre dichos recursos.

En lo que respecta a los amparos constitucionales (apdos. 99 y ss), resumida-
mente, los recurrentes plantearon una lesion a los derechos de los ciudadanos (y de
los diputados individualmente concernidos) en su derecho al voto como derecho
subjetivo a participar en los asuntos publicos, pues con la transferencia de derechos
de soberania en la Ley de aprobacidn, este derecho queda sustancialmente afectado,
pues se priva al votante del ejercicio de influencia en la legitimacién y el ejercicio
del poder estatal. De este modo, se lesiona el principio democrético al transferirse
competencias a una organizacion, la Unién Europea, deficitaria democraticamente y
sobre todo, con una ausencia de una clara legitimacién democratica, déficit de poder
y de legitimacién que se intensifica en Lisboa con cldusulas de flexibilidad y de re-
forma poco claras y que hacen sospechar de habilitaciones competenciales «en blan-

3 ABC, 4 de noviembre de 2009, p. 28. La propuesta sueca oficializada en el Consejo Europeo de
29 y 30 de octubre de 2009 acepta la inclusién de dicha declaracién con las consiguientes aclaraciones
y tdcitas excepciones a la aplicacién de la Carta.

*1d., p. 28.
37 Texto en espafiol traducido del Aleman por el Centro de Estudios politicos y Constitucionales.
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co» en favor de la Unién y que se basa en un nuevo sujeto de legitimacién democra-
tica cual es el llamado Pueblo de la Unidn, al regularse exhaustivamente la Ciudada-
nia europea.

Igualmente, se planted la ardua cuestion acerca de la adecuada representacion
democratica del Parlamento Europeo sobre la base del principio «un hombre un
voto», y la alteracién del principio de separacion de poderes en el disefio de la arqui-
tectura institucional comunitaria.

También, la pérdida de estatalidad de la RFA en beneficio de un aparato supra-
nacional competente en orden publico politica exterior y de defensa que implica,
como decimos, una pérdida de soberania de los Estados incompatible con el princi-
pio de atribucién singular y restringida que muta una Unidn de Estados basada en un
Tratado Internacional en favor de una gran Federacion con subjetividad juridica pro-
pia, que actuaria como un Estado independiente, con sus propios 6rganos legislati-
vos, autoridades y propia ciudadania.

Igualmente, la Ley de acompafiamiento es lesiva para los derechos del Parla-
mento, pues no establece los adecuados cauces de control sobre el Gobierno federal
cuando éste actia en el seno de las Instituciones comunitarias y, desde el momento
en que ésta no tiene sentido sin la Ley de ratificacion, l6gicamente el control consti-
tucional debe dirigirse contra ésta igualmente, entendiendo ambas normas como una
unidad, por lo que pueden ser recurridas excepcionalmente como control previo an-
tes de su sancién y promulgacion.

Todos los razonamientos de los recurrentes giran en torno a un principio sagrado
del constitucionalismo alemdn cual es la intangibilidad de multiples cldusulas cons-
titucionales (art. 79.3 LFB): control de los derechos fundamentales, al dispensar la
Carta de Derechos de la Unién a los 6rganos jurisdiccionales alemanes de la garantia
de los derechos fundamentales y el Estado Social, socavado por las politicas comu-
nitarias, sin que se pueda establecer un control parlamentario de esa intangibilidad
suficientemente adecuado; quedando el Gobierno federal libre en el ejercicio de la
direccidn politica, dominando de este modo al Bundestag (y en lo que competa a los
Lénder, al Bundesrat) pues puede eludir al Parlamento y aprobar normas a nivel eu-
ropeo, para las que no conseguiria una mayoria parlamentaria.

En realidad el debate se suscita en torno a si, como expresa Rainer ARNOLD*®, un
tanto proféticamente, antes de la Sentencia, la identidad nacional, en el sentido de
una cierta limitacién del poder comunitario ante determinados temas, que desde la
tradicién politica y juridica de Alemania, resultan particularmente importantes para
el pais (derechos, reparto competencial vertical entre la UE y los Estados, manteni-
miento de la identidad nacional en determinadas materias y garantia del reparto
competencial vertical con los Linders) ganara en importancia frente a la tradicional
optimizacién de Alemania (corregida en la Sentencia Maastricht) de la integracién

3 Rainer ArRNoLD: «El Tratado de Reforma de Lisboa: algunas reflexiones desde la perspectiva
alemana», ReDCE, n° 9, enero-junio de 2008, pp. 239 y 243.
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politica, que ha sido, a la vista de su compromiso con Europa, un socio de las Co-
munidades Europeas y de la Unién Europea, muy partidario de la integracion.

En relacion a los conflictos constitucionales (130 y ss.), y en conexién con lo an-
terior, se plantea la defensa de los derechos parlamentarios del ejercicio del control
«ultra vires», por lo que el Parlamento alemdn no deberia aprobar ninguna ley que
sobrepasase sus competencias y no deberia, en cualquier caso, adoptar tales decisio-
nes, si esas leyes contribuyen a abandonar el Estado concebido en la LFB. Desde
este punto de vista, tiene todo el sentido plantear conflictos constitucionales, pues
afecta la normativa recurrida a la posibilidad de los diputados de representar al pue-
blo en el ambito del ejercicio del poder estatal y de aportar legitimacion democratica
a la legislacion asi como al control del gobierno; siendo mas palmario en el caso de
las competencias de decision sobre, por ejemplo, las actuaciones de las Fuerzas Ar-
madas en el ambito de intervenciones de crisis europeas, comprometiéndose en €ste
y otros casos el principio de «reserva de escrutinio», al ser la decision politica de
Alemania en el seno del Consejo esencialmente de cardcter gubernamental.

El Gobierno Federal y las Cadmaras parlamentarias, en su calidad de demanda-
dos, manifiestan su posicién (apdos.136 y ss.), sintéticamente, de la siguiente mane-
ra: En lo que concierne a 6bices procesales se considera que el proceso de Integra-
cién europeo no puede ser objeto de un recurso, pues ya fue juzgado en su dia por la
Sentencia Maastricht. No se puede recurrir previamente la Ley de acompafiamiento
y que se impida, por lo tanto su entrada en vigor. Los amparos son inadmisibles pues
los recurrentes no estdn afectados en sus derechos de modo actual y directo por la
Ley de Adhesién al Tratado de Lisboa. Del mismo modo, los conflictos constitucio-
nales deben circunscribirse en su legitimacion a los propios érganos, no cupiendo
por parte de los diputados, individual o colectivamente, una legitimacién por sustitu-
cién del propio Bundestag, que es el 6rgano legitimado en este tipo de conflictos; re-
proche procesal igualmente extensible al grupo parlamentario recurrente (Die Lin-
ke). Del mimo modo, con los recursos se desnaturaliza el objeto del conflicto consti-
tucional, pues éste ha de circunscribirse a las concretas relaciones entre poderes sin
que quepa en este proceso el examen de constitucionalidad objetiva de leyes.

En cuanto al fondo, para los demandados, en lo que respecta al &mbito compe-
tencial, el Tratado no contiene disposiciones que sobrepasen los limites de transmi-
sibilidad de las normas intangibles, permaneciendo las competencias sustanciales en
manos de los Estados. El Tratado fortalece la legitimacién democrética con una sus-
tancial revalorizacion del Parlamento Europeo y se mejora, con los sistemas de aler-
ta temprana en beneficio de los parlamentos nacionales, la posicién del Parlamento
alemdn. En lo que concierne a las cldusulas de flexibilidad y pasarela no se detecta
que las mismas signifiquen una competencia para decidir sobre las propias compe-
tencias (kompetenz-kompetenz) por parte de la Unién Europea. No se aprecia, ade-
mds, una violacién del principio de estatalidad soberana en favor de una estatalidad
de 1a Unién, pues no hay «pueblo europeo», ni una tipificacién del principio de pri-
macia del ordenamiento Comunitario, siendo, a lo mds, una referencia en una decla-
racion aneja al Tratado. El derecho de revocacion en la pertenencia de un Estado a la
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Unidn, inexistente hasta Lisboa, ahonda atin mas en la estatalidad y pone en cuestio-
namiento el principio de supremacia del Ordenamiento Originario. En lo referente a
los derechos fundamentales, hay un standard equivalente de derechos en la Carta
igual que en la LFB, mas concretamente, en la intangibilidad del valor de la digni-
dad en ambos instrumentos que hace que los derechos regulados en los mismos ten-
gan un ambito de aplicacion y garantia paralelos.

El TCFA, en sus fundamentos juridicos (apdos. 166 y ss.) resuelve los dbices
procesales antes de entrar en el fondo del asunto. Entiende que los recursos de am-
paro son admisibles en tantos se alegue sobre la base del art. 38.1 frase segunda de
la LFB, es decir, violacién del principio democratico y pérdida de estatalidad y de la
intangibilidad del Estado social. Los miembros del Bundestag poseen capacidad
para recurrir, pues son ciudadanos que invocan lesién de sus derechos fundamenta-
les, siendo vélido, por otra parte, un recurso contra la Ley de Ratificacion aunque
ésta no haya entrado en vigor., pudiendo ser excepcionalmente, objeto de recurso
junto con la Ley de acompafnamiento por su intrinseca asociacion con la Ley de Ra-
tificacion.

El ejercicio como ciudadanos con derecho a voto legitima, para el TCFA, el am-
paro, puesto que el significado de la eleccién del Parlamento significa el efecto util
de dotar a éste de funciones y competencias, perdiendo sentido el acto electoral si no
se dota al 6rgano parlamentario de las suficientes funciones y competencias. La LFB
ha declarado intangible la conexion legitimadora entre quienes gozan del derecho al
sufragio y el poder estatal, ya que cualquier posibilidad de vaciamiento de la legiti-
macién del poder estatal y la influencia de su ejercicio derivada de las elecciones,
por una modificacion de las funciones y competencias del Parlamento aleman a ni-
vel europeo, lesiona, sin duda, el principio democrético, en tanto no este claramente
determinada una relacién legitimadora ente quienes tienen derecho a voto y los po-
deres soberanos a nivel europeo.

En cuanto a la admisibilidad de los conflictos competenciales, éste se reduce,
para el TCFA; al demandante que invoca una violacién de competencias del Bundes-
tag en lo que se refiere al marco de las misiones de las Fuerzas Armadas alemanas
en el exterior, siempre que el recurrente sea un grupo parlamentario y no un diputa-
do individual pues, a diferencia de lo que sucede en el amparo, aqui debe de operar
la legitimacion en cuanto érgano parlamentario permanente, cosa que el diputado in-
dividualmente concernido, no es; mientras que el grupo puede hacer valer en su pro-
pio nombre los derechos que corresponden al Bundestag y no se ejercitan por éste.

En los apdos. 205 y 206, el TCFA hace un excurso acerca del sentido de los con-
flictos constitucionales «ya que no cabe rechazar la legitimacion para recurrir con el
argumento de que se trata Unicamente de un proceso prohibido en si mismo, la re-
presentacion procesal prevista en la Ley del Tribunal Constitucional Federal situa al
conflicto entre érganos constitucionales en la realidad del juego de fuerzas politico,
en el que la divisién de poderes no se realiza tanto en la confrontacién cldsica entre
titulares fijos de la soberania, sino que se realiza sobre todo a través del reconoci-
miento de derechos de la oposicion y las minorias. El sentido y finalidad de la repre-
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sentacion procesal reside por tanto, no solo en mantener la capacidad de la oposicién
y la minoria parlamentaria para poder alegar los derechos del Bundestag cuando éste
no quiere defender sus derechos, en especial con el Gobierno federal al que sustente,
sino también cuando la minoria parlamentaria quiere hacer valer los derechos del
Bundestag contra la mayorfa parlamentaria que sustenta politicamente al Gobierno
federal. El reconocimiento de la competencia de representacion procesal es tanto ex-
presion de la funcién de control del parlamento, como también instrumento de pro-
teccion de las minorias».

2. En cuanto al fondo: un «si, pero...» a la constitucionalidad de la Ley
de Ratificacién del Tratado de Lisboa y un no rotundo a la Ley
de acompafiamiento

Para el TCFA el pardametro de control para enjuiciar la Ley que autoriza la ratifi-
cacién del Tratado se determina en funcién del derecho de sufragio como derecho
fundamental, que descansa sobre el principio de igualdad de voto como participa-
cion igual en el proceso de formacion de la voluntad parlamentaria. Este es un limite
constitucional aleman infranqueable a fin de evitar que en el futuro se pudiera alterar
este principio (apdo. 210). No obstante, la configuracién constitucional de este prin-
cipio democrético esta abierta al objetivo de incorporar a Alemania a un orden de
paz internacional y europeo, no estando supeditada esta integracion de forma esque-
matica a las exigencias constitucionales vigentes en el dmbito interno. Asi la autori-
zacidn constitucional para que Alemania participe en la Integracién europea no exi-
ge que la Unidn tenga una organizacién igual a la que la LFB exige para la forma-
cién de la voluntad politica (apdo. 219). El mandato constitucional que se deriva del
art. 23.1 LFB relativo a la realizacién de una Unién Europea permite al legislador
una extensa transferencia de derechos de soberania a la Unién Europea, pero dicha
habilitacién puede, no obstante, quedar supeditada al requisito de que en dicho pro-
ceso se preserve la estatalidad constitucional soberana y un programa de Integracién
acorde con el principio de atribucién singular y restringida de competencias y desde
el respeto a la identidad constitucional de los Estados miembros (apdo. 226). De este
modo, la Integracién no es sumision sin control constitucional, renuncia a la identi-
dad de la ley y/o autorizacion a las instituciones democraticas nacionales a renunciar
a su autodeterminacion.

A partir de estas reservas, el TCFA hace una interpretacién harto restrictiva del
proceso de Integracion y de la naturaleza de la Unidn Europea a la luz de las dispo-
siciones constitucionales de la LFB que autorizan tal proceso. En este sentido la
Unién ha de ser una Unién de Estados que se proporcionan reciprocamente seguri-
dad, comparando a la UE con organizaciones internacionales cldsicas como la ONU
o la OTAN. Para el Tribunal, la Unién Europea es una comunidad de derecho, pero
éste no tiene un cardcter originario, sino derivado de la voluntad de los Estados «se-
fores de los Tratados» que han creado dicha organizacién a la que han conferido una
capacidad juridica (apdo. 231).
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En lo referente a las competencias, el Tribunal considera (apdo. 237) muy res-
trictivamente que una Ley que autoriza la ratificacién solo puede esbozar un progra-
ma dentro de unos limites que no tienen por que estar predeterminados en cada uno
de sus aspectos. En este sentido el Tribunal acepta el principio de proteccion del
acervo comunitario y una interpretacion favorable a la eficacia de las instituciones,
pero es indisponible cualquier habilitacién en blanco; por lo que (apdo. 238), «la
confianza en la fuerza constructiva del mecanismo de integracién no puede ser, en
todo caso, ilimitada. Cuando el derecho primario es modificado por las instituciones
o es interpretado de forma extensiva se produce una significativa tensidn constitucio-
nal respecto del principio de atribucién». Igualmente, continda el Tribunal en sus re-
proches, «cuando se transfieren competencias legislativas o de ejecucién, de forma
imprecisa o para un ulterior desarrollo, o cuando las instituciones pueden justificar
nuevas competencias, terminando de perfilarlas, amplidndolas o extendiéndolas con
la prictica, corren el peligro de sobrepasar el programa de integracion predetermina-
do y de actuar al margen de los limites de sus atribuciones». O lo que es lo mismo,
la competencia para disponer de sus propias competencias supone una vulneracién
del principio constitutivo de atribucién que corresponde a los Estados miembros.

Esta interpretacion, lleva al TCFA la justificar la competencia ultra vires, pu-
diendo la jurisdiccién alemana exigir responsabilidades sobre la Integracion en caso
de extralimitaciones competenciales por las Instituciones comunitarias. De este
modo, a fin de preservar el espacio econdmico, cultural y social de Alemania, la ciu-
dadanfa, el monopolio de la guerra, la fiscalidad, el endeudamiento, el Derecho pe-
nal, la lengua las relaciones familiares, la ordenacién de la libertad de expresion, las
creencias religiosas, el pluralismo etc., es decir, los basamentos esenciales que confi-
guran la estatalidad democrética, el TCFA se reserva la posibilidad de verificar «si
los actos juridicos de las instituciones y érganos europeos se atienen a los limites de
los derechos de soberania que tienen reconocidos en virtud del principio de atribu-
cion singular y restringida de competencias» (apdo. 240).

A mayor abundamiento, el TCFA se plantea el problema de la garantia del principio
democratico constitucionalmente garantizado en Alemania, que se antepone a un déficit
democriético existente en la Unién Europea (que es mds un déficit de constitucionalidad
que un déficit democratico). Para el TCFA, ya lo hemos apuntado, no hay un problema
principista en la falta de identidad de la arquitectura institucional europea con la estatal;
no necesita la Unién cumplir con los requisitos del principio de separacion de poderes
de los standards constitucionales comunes de los Estados miembros (que el TCFA re-
duce al sistema presidencialista, parlamentario y convencional —apdo. 271-). Sin em-
bargo, el Tribunal no desaprovecha (apdo. 262) la ocasion para atacar a la linea de flo-
tacion de la estructura institucional comunitaria (Consejo, Parlamento Europeo y Comi-
sién) reconociendo en ella un profundo déficit y, un tanto cinicamente, afirmar que
aunque no hay congruencia ni siquiera coincidencia, el orden institucional de la Unién
Europea no tiene porqué corresponderse de manera andloga con un Estado democrético
y lo que debe hacer no es resolver este déficit sino buscar formas imaginativas (y un
tanto inanes, afirmamos nosotros) «de complemento democrético» (apdo. 272).
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Sin embargo, el TCFA no puede sustraerse a la critica, al déficit institucional, es-
pecialmente, como decimos, del Parlamento Europeo («no puede sustentar un go-
bierno parlamentario ni se puede organizar teniendo como referencia un sistema de
partidos en el que encontremos una mayoria gubernamental y una oposicién que re-
flejen la voluntad de un hipotético electorado europeo»?), como contraposicion a las
prerrogativas del Parlamento aleman en la Ley de acompanamiento que entendera
inconstitucional, mientras que en el caso de la Ley de Reforma y Ley de Ratifica-
cién no observa reproche constitucional alguno (apdo. 273); pero queda advertido,
pro futuro, que una profundizacién en la integracién puede ser inconstitucional si el
nivel de legitimacién democratica no se corresponde con la extensién y el peso del
poder soberano supranacional. Si, por el contrario (apdo. 263) en el ambito de las
competencias «se traspasa el umbral del Estado federal y de la renuncia a la sobera-
nia nacional, las exigencias de legitimacion deben de ser equiparables a las exigen-
cias de una asociacién soberana organizada como Estado. Si no, produciria un défi-
cit democratico no aceptable» (apdo. 264).

Como hemos dicho, es en la Ley de acompanamiento relativa a la posicién y de-
rechos del Bundestag y Bundesrat en el control de la Integracién comunitaria, donde
el TCFA observa serios reproches constitucionales; pues no satisface las exigencias
del art. 38.1, conectado con el art. 23.1 LFB por lo que, antes de la ratificacion del
Tratado debe de ser reformulada por el Parlamento aleman (apdo. 273).

El Tribunal retoma el discurso iniciado anteriormente sobre el principio constitu-
cionalmente intangible de la representacion a través del principio «un hombre, un
voto». Para el Tribunal no es admisible el planteamiento de los recurrentes de que el
Tratado de Lisboa altera el sujeto de legitimacion democratica, pero hace una adver-
tencia preventiva a los posibles efectos de la expansion de la politica de ciudadania
europea (apdo. 278): en el estado actual de la integracidén no es necesario conformar
el sistema institucional europeo democriticamente de manera andloga a la de un Es-
tado. El principio de «un hombre un voto» solo es aplicable dentro de un mismo
pueblo, no en un érgano de representacion supranacional que se legitima a través de
una representacion de los pueblos unidos por los Tratados y no por un pueblo euro-
peo, de tal modo que la configuracién de la ciudadania europea no puede desembo-
car en el reconocimiento de un pueblo europeo™.

Como consecuencia de este razonamiento, el TCFA determina la naturaleza del
Parlamento Europeo; quizd, como hemos dicho, la Institucién comunitaria que sale
peor parada en la Sentencia, ya que éste no es un 6rgano de representacién de un
pueblo europeo soberano, puesto que las cuotas nacionales hacen que no esté con-

39 Tomds DE LA CUADRA-SALCEDO JANINI, «La ardua ratificacion del Tratado de Lisboa. Pendltima
estacion: La Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén de 30 de junio de 2009», IUSTEL,
Revista General de Derecho Constitucional, n® 8, 2009, p. 5.

4 Lo que para la miembro del Consejo de Estado francés, Marie-Frangoise BEcHTEL («L arrét du 30
de juin 2009 de la cour constitutionelle et I 'Europe: une révolutién juridique?», www.fondation-res-publi-
ca.org, visita, 28 de enero de 2010) dicha construccién jurisprudencial es una leccién de cartesianismo.
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formado como representacion de los ciudadanos de la Unién, como unidad diferen-
ciada de conformidad con el principio de igualdad de voto (apdo. 280). En este sen-
tido, el Tribunal se manifiesta especialmente critico con el sistema de proporcionali-
dad decreciente y el nimero elevado de escainos concedidos a los Estados miembros
de poblacién reducidisima de la Unién (donde el voto en un pais pequefio puede valer
hasta doce veces mas que el de los paises mas poblados) y a la inexistencia de un pro-
cedimiento electoral uniforme. Desequilibrios que van mas all4 del grado de toleran-
cia o grado de discreccionalidad que existe en los Estados para la conformacién de
sus procesos electorales, que suele atender a particularidades nacionales y al desarro-
1lo histérico, pues en el caso europeo no se garantiza la «libre expresion de la opinion
del pueblo» (apdo. 283). De este modo, el Tribunal insiste que «no es el pueblo euro-
peo el que estd representado en el seno del art. 10.1 del Tratado de la Unién Europea,
version Lisboa, sino los pueblos de Europa, organizados en Estados, con sus respecti-
vas correlaciones de fuerzas, que se han producido a partir de elecciones democrati-
cas acordes con el principio de igualdad de los ciudadanos de la Unién (art. 9.1 Trata-
do de la Uni6én Europea, version Lisboa), sino de la nacionalidad».

El Tribunal, dentro de este repaso de la arquitectura institucional europea, se detie-
ne en el sistema de ponderacion de voto del Consejo, y aunque valora positivamente el
criterio correctivo de la poblacién como positivo, pues contrarresta la excesiva federa-
lizacién, sin embargo no es una garantia de legitimacién democratica (apdo. 292).

Si la funcién de los parlamentos nacionales (apdos. 293 y ss.), para el TCFA,
adolece, en su regulacién por el Tratado de Lisboa, de cierta debilidad, tanto por el
propio sistema de alerta temprana como por la reduccién de un importante nimero
de decisiones que antes requerian unanimidad; a partir de este razonamiento, el
TCFA se pregunta cudl debe ser la posicién del Parlamento aleman en el control de
los poderes politicos alemanes que tienen un poder de decision en el dmbito comuni-
tario, mas alld de la expresa regulacion en el Derecho originario y que afecta, indefec-
tiblemente, a la Ley de acompanamiento que determine los derechos del Bundestag y
Bundesrat en esta materia. Para ello, el Tribunal pasa revista a cuestiones esenciales
del Tratado que deben quedar perfectamente determinadas, en cuanto al control parla-
mentario nacional, en la Ley, a fin de que ésta no adolezca de inconstitucionalidad
por alteracion esencial de las cldusulas constitucionales de intangibilidad.

En primer lugar, en lo referente al procedimiento de reforma establecido en el
Tratado vinculado a la asuncién competencial, el siempre complejo problema de la
reforma de los Tratados, en una Unién Europea acostumbrada en demasia a las mu-
taciones de su Derecho originario. En lo que se refiere al procedimiento de revisién
ordinario, el TCFA considera que el sistema de Conferencia intergubernamental no
queda desvirtuado por lo que las posteriores reformas serdn siempre obra de los Es-
tados «sefiores de los Tratados», pues éstos no estdn legalmente vinculados a los re-
sultados de la Convencién previa, método al que el Tribunal concede escasa impor-
tancia (apdo. 308).

Mayor problema se crea con el sistema de reforma simplificado (apdo. 309 y ss)
del art. 48.6 del Tratado, pues abre un amplio campo de accion para reformas del De-
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recho Originario por parte del Consejo Europeo que no resulta previsible en su control
por el legislador aleman. El TCFA (apdo. 312) recuerda lo establecido en la Sentencia
Maastricht por la cual las reformas abreviadas no significaban que los requisitos de
ratificacion estatal fueran menores que los exigidos para las reformas ordinarias,
pues «aprobacidén» no es «ratificacion», por lo que también se requiere una Ley de
ratificacion en el sentido del art. 23.1.2 LFB (2/3 de votos en ambas camaras).

Y mayor preocupacién le produce ese trastorno constitucional*!, recogido en el
Tratado (art. 47.8 del Tratado de la Unién Europea), y definido como «clausulas pa-
sarela», general o especiales, que significan la posibilidad de cambiar las modalida-
des de voto (con excepciones materiales) en el Consejo, de la unanimidad a la mayo-
ria cualificada y de la adopcidn del acto normativo en vez de por el procedimiento le-
gislativo especial que le corresponde, a través del procedimiento legislativo ordinario.
En todas estas variantes, el Tribunal advierte que la influencia del representante ale-
man en el Consejo queda reducida con la introduccién de la mayoria cualificada, por
lo que debe de ser previsible para el legislador alemén su participacion (apdo. 318);
pues sino se renuncia en casos futuros a un veto estatal que obliga a la participacién
de los parlamentos nacionales y, en concreto, al Parlamento aleman, solamente queda
regulada dicha participacion en el art. 81.3 del Tratado de Funcionamiento.

Pero hay por parte del Tribunal una consideracion de efectos mucho més graves:
el sistema de pasarelas significa en dltima instancia una mutacién constitucional, es
decir, una reforma del Derecho originario mds alld de los procedimientos de reforma
establecidos en el Tratado y que, por lo tanto a fin de evitar ese fraude o trastorno
constitucional, se hace necesaria la ratificacion estatal; y por lo tanto la participacion
del Parlamento aleman, tanto en la cldusula de pasarela general (apdo. 319) como en
la pasarela especial (apdo. 320).

En esta relaciéon material y procedimental con las competencias atribuidas a la
Unidn, el TCFA no puede pasar por alto los arts. 352 y 311.1 del Tratado de Funcio-
namiento, mas conocidos como cldusulas de flexibilidad que tiene (el primero de los
citados) su antecedente en el conocido art. 235 del Tratado de Roma, que tanta con-
troversia doctrinal y jurisprudencial*? ha originado. Ya en la Sentencia Maastricht, el
TCFA advirti6é que una interpretacién extensiva del Tratado que significara una am-
pliacién competencial, sin que ésta se realizara a través de los mecanismos de refor-

41 A este respecto ver: Alfredo ALLUE Buiza, «Dindmica de la reforma comunitaria desde la pers-
pectiva de la reforma constitucional», XVI Jornadas de Estudio sobre la Constitucion Europea y el Or-
denamiento Comunitario Europeo (I). Vol. I, Ministerio de Justicia, Madrid 1995, pp. 1055 a 1067 y
Alfredo ALLUE Buiza, «Algunos trastornos constitucionales en el Tratado de la Unién Europea», Re-
vista de Estudios Europeos, n° 10, mayo-agosto de 1995, pp. 15 a 17.

42 Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo danés, de 6 de abril de 1998, consecuencia de una ante-
rior de 12 de agosto de 1996 relativa a la impugnacién de diez ciudadanos, un eurodiputado danés y la
Asociaciéon Comité para la Constitucion 93 contra la Ley de adhesion al Tratado de la Unién Europea
(Amsterdam)., considerdé que no vulneraba el requisito del art. 20 de la Constituciéon Danesa que deter-
mina la indisponibilidad de la competencia de atribucién a la UE, al garantizarse por la unanimidad
exigida en el art. 235, la reserva de Dinamarca a la supuesta ampliacién competencial.
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ma serfa inconstitucional y «no tendria efecto vinculante para Alemania» y «el Tri-
bunal Constitucional Federal verificara si los actos juridicos de las instituciones y
6rganos europeos se mantienen dentro de los limites de los derechos de soberania
que les han sido conferidos o si los quebrantan»*3.

Cualquier efectividad de estas disposiciones debe de ser previsible y determina-
ble por los 6rganos legislativos alemanes (apdos. 322 y ss.). El art. 352, que viene a
matizar las competencias existentes en la Unidén Europea en relacion a los objetivos
fijados, es admisible si se trata de determinar competencias para completar los Tra-
tados o, lo que es lo mismo, facilitar un desarrollo inmanente a los Tratados. Pero
esta disposicion se diferencia del viejo art. 235 en que no solo habla de objetivos
sino también a «los 4ambitos de las politicas definidas en los Tratados», con la excep-
cion de la Politica Exterior y de Seguridad Comun. Esta disposicién puede servir
para crear, en practicamente en todo el drea de aplicacion del Derecho primario, una
competencia que posibilite la actuacién en el plano europeo, peligrando la prohibi-
cién de kompetenz-kompetenz.

El TCFA manifiesta su desconfianza sobre los sistemas compensatorios procedi-
mentales de seguridad establecidos en el Tratado (propuesta de la Comisién, unani-
midad en el Consejo, aprobacion por el Parlamento Europeo, obligacion de informar
a los parlamentos nacionales de las propuestas legislativas correspondientes), por lo
que la indeterminacion de los supuestos de aplicacion de la cldusula de flexibilidad
y, a fin de evitar, como hemos dicho, las habilitaciones en blanco, se hace exigible la
ratificacion del acto legislativo, més alld de la mera informacion, por el Bundestag, y
si afecta a las competencias de los Linder, por el Bundesrat.

En definitiva, una desconfianza hacia el incremento de competencias, producto
del incremento de la regla de la mayoria en la adopcién de decisiones*, pero que es
de dificil solucién, por lo que es correcta la tesis de vincular en dltima instancia al
Parlamento como 6rgano politico, abstrayéndose en cierto modo el TCFA o los tri-
bunales ordinarios como guardianes de la competencia estatal; pues, a diferencia de
los conflictos jurisdiccionales que se pueden producir respecto de los derechos fun-
damentales, en el dmbito competencial se hace dificil que puedan trasladarse a las
competencias dichos criterios interpretativos, pues €stas demandan una respuesta
Unica, ya que la competencia debe corresponder necesariamente a la UE o al Estado,
y no puede contestarse por dos Tribunales ni de manera parcialmente distinta®.

4 Manuel ARAGON REYEs, ob. cit., p. 1051. El autor se hace eco de la Declaracién 1/2002, de 1 de
julio, relativa a la adecuacion del Tratado de Maastricht al art. 13.2 de la Constitucién Espafiola, donde
este problema ni siquiera fue indirectamente aludido por nuestro Tribunal Constitucional en su doctrina
sobre el art. 93, pero considera «que en cuanto que all{ se otorga una indudable trascendencia juridico-
constitucional al hecho de que se permite transferir el ejercicio, pero no la titularidad de la competen-
cia, esa doctrina conduce probablemente en este punto a una tesis muy proxima a la defendida por el
Tribunal Alemdn».

4 Maribel GoNzALEZ PascuAL, ob. cit., p. 15.
“1d., pp. 16 y 17.
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Como bien considera Antonio L6oPEz CasTILLO*, al margen de los mecanismos
de defensa competencial que se establezcan, politicos o jurisdiccionales (subsidiarie-
dad, ultra vires), y de que sea lo mas adecuado que el TCFA ponga de relieve en la
Sentencia su competencia tltima como guardianes de la regla del reparto de compe-
tencias*’, lo que se manifiesta en la resolucion es que «en este contexto, mediante
confluencia de la interpretacion de una exigencia de salvaguardia de soberania que
en el marco de la LF resultaria del principio democratico y de la (correcta) concep-
cién de una asociacién/unién (Vereinigung) europea sustentada en una unién con-
vencional de Estados soberanos (jnuevo giro de tuerca a la caracterizacion del pro-
ceso de integracion!) se concluye que si bien de antemano no es posible determinar
el nimero exacto y el tipo de competencias que el Estado soberano ha de retener
para seguir siéndolo, las atribuciones de la UE no deberian traspasar los aspectos nu-
cleares del &mbito competencial del Estado y, en ningin caso, privarle de suficiente
espacio como para poder configurar las condiciones de vida econémica, cultural y
social de los ciudadanos».

En otro orden de cosas, el TCFA se hace eco de la inédita disposicion (solo reco-
gida en su dia en al Proyecto de Constituciéon Europea, art. [-60) que reconoce el de-
recho de renuncia o retirada de un Estado miembro de la Unién Europea para funda-
mentar aun mas si cabe la idea de una Europa de Estados. En dicha disposicién
«subyace en la soberania de los Estados miembros y demuestra también que con el
estadio actual de desarrollo en la Unién Europea no se ha traspasado el umbral de lo
que es un Estado en el sentido del Derecho internacional» (apdo. 329). El proceso de
la Integracién europea no es irreversible y todo Estado puede retirarse en contra de
la voluntad de otros Estados sin que sea necesaria una justificacién; por lo que el
TCFA no da ninguna validez desde el plano constitucional a las condiciones impues-
tas por el art. 50.3 del Tratado de la Unién (apdo. 330). De este modo este derecho
de retirada se consagra para el TCFA como un «derecho de autodeterminacién» so-
lamente sujeto a las normas constitucionales propias y a los tradicionales mecanis-
mos de denuncia del derecho de los tratados, configurdandose como la apoteosis de la
estatalidad frente al principio de supralegalidad del ordenamiento comunitario, que
queda un tanto herido.

En este sentido, para el Tribunal, la primacia del Derecho Comunitario, a dife-
rencia de lo planteado por los recurrentes, no es ilimitada, siendo en la practica un
elemento mas de los Tratados, por lo que la Declaracién n° 17 aneja al tratado lo
unico que hace es confirmar una situacion legal vigente, tal y como ha sido interpre-
tada por el propio TCFA. Esta cuestion lleva plantea el control del TCFA (o de cual-
quier 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que tenga una funcién jurisdiccio-
nal) del Derecho comunitario, «sin que pueda ser privado de la responsabilidad so-

4 Antonio LoPEz CAsTILLO: «Alemania en la Unién Europea a la luz de la Sentencia-Lisboa, de 30
de junio de 2009», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 87, septiembre-diciembre (2009),
pp. 352.

47 Laurence BURGORGUE-LARSEN, ob. cit., p. 7.
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bre los limites de su habilitacién constitucional para la Integracién y sobre la salva-
guardia de la identidad constitucional indisponible» (apdo. 336). Sobre todo en el
caso de la salvaguardia del standard de los derechos fundamentales, tal y como se
acufié en su dia en la jurisprudencia «Solange» del TCFA (apdo. 337) o en la Sen-
tencia comentada por nosotros, del Tribunal Constitucional Checo, referenciada por
el Tribunal (apdo. 338).

De este modo se advierte (apdo. 340), con respecto a la primacia, de que «no
hay contradiccion con respecto al objetivo de apertura al Derecho internacional, si el
legislativo, excepcionalmente, no cumple con el Derecho de los tratados internacio-
nales —aceptando sin embargo las consecuencias correspondientes en las relaciones
internacionales. En caso de que ésta sea la tinica manera de evitar una violacion de
los principios fundamentales de la Constitucién» invocando el «orden publico»
como limite a los compromisos adquiridos en el Tratado. Como afirma Laurence
BURGORGUE-LARSEN®® «se puede admitir la suspension de la aplicacion del Derecho
de la Unién sin que eso vulnere el principio constitucional de promocién de la inte-
gracion europea».

El que la primacia sea indudablemente reconocida en la Unién Europea no im-
plica el reconocimiento de limites inderogables como son los principios supremos
de los ordenamientos nacionales; y, en este sentido, en esa busqueda del didlogo fren-
te a las rebeliones jurisdiccionales nacionales como tnica salida, son los jueces na-
cionales los llamados a conciliar reglas constitucionales y Derecho comunitario, ase-
gurando la primacia del Derecho comunitario pero también el Tribunal de Luxembur-
go deberd tener en cuenta o reconocer las funciones de garantia asegurada por los
Tribunales constitucionales en sus correspondientes ordenamientos®. La Sentencia,
como afirma Luis JIMENA QUEsADAY, «queda dibujada una tenue frontera entre la ga-
rantia del orden constitucional del Estado que corresponde como funcién esencial a
los Tribunales Constitucionales y la supervision del proceso de integracién europea,
con respecto al cual esa garantia operada por las jurisdicciones constitucionales de-
beria resultar, en principio, neutra».

Para el Tribunal resulta indiferente que la primacia se encuentre en la parte nor-
mativa del Tratado (como ocurria en el Proyecto de Constitucién Europea) o en una
Declaracién aneja, como ocurre en Lisboa, dado que «en Alemania la primacia del
Derecho de la Unién (como norma de resolucién de conflictos matizada) solamente

“1d., p. 7.

4 Silvio GamBINO, «La proteccién de los Derechos Fundamentales: el pardmetro de los principios
y los Derechos Fundamentales en la jurisprudencia constitucional, comunitaria y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», ReDCE, n° 8, julio-diciembre de 2007, pp. 208 a 210.

30 Luis JiIMENA QUEsADA, «Control de constitucionalidad y control de convencionalidad: ;Un desa-
fio para los Tribunales Constitucionales de la Unién Europea?, Ponencia presentada al VIII Congreso
de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia titulado «Derecho Constitucional Europeo», San
Sebastidn, 4 y 5 de febrero de 2010, p. 34.
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es aplicable en virtud del mandato de aplicacién del Derecho comunitario dado por
la Ley por la que se autoriza la ratificacién de los Tratados» (apdo. 343)!.

A continuacién el TCFA, a fin de apuntalar su interpretacién acerca de la impo-
sibilidad de renuncia a la estatalidad soberana y a la intangibilidad constitucional,
pasa revista a los aspectos mas novedosos de las materias recogidas en el Tratado
(apdos. 345 y ss). Asi, si el Tratado relativiza el elemento fronterizo, el Tribunal ad-
vierte que la Unién Europea no tiene una soberania territorial que sustituya a la
RFA. Igualmente, en el ambito penal que se deriva del espacio de libertad, seguridad
y justicia comunitarizado, aun reconociendo la garantia del sistema de «freno de
emergencia» del art. 83.3 TUE (que es una especie de veto dilatorio por parte de los
Estados)’?, considera que no debe haber habilitaciones en blanco en la normativa pe-
nal y si hay que poner en marcha una «pasarela general» debe de intervenir el Parla-
mento aleman. Manifiesta, ademads, su preocupacion por el retroceso que representa
Lisboa en la garantia de la personalidad juridica de los Estados en las relaciones ex-
teriores en beneficio de la Unién, aunque no se deriva de la atribucién de personali-
dad juridica que la Unidén pueda convertirse en un Estado.

Mayor preocupacion, si cabe, manifiesta el TCFA en un tema tan sensible como
es la politica europea de defensa, siendo muy riguroso en la exigencia de la reserva

5! Nuestro Tribunal Constitucional, en su Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, relativa al pro-
ceso de ratificacion del Proyecto de Constitucion Europea, hizo una interpretacion un tanto amable de
la conciliacién del principio de primacia del Derecho Comunitario con la Constitucién Espaiiola, ya
que primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados, por lo que la
jurisprudencia ha venido reconociendo pacificamente la primacia del Derecho comunitario sobre el in-
terno y, en el caso dificilmente concebible de que la ulterior dindmica del Derecho de la Unién llegase
a resultar inconciliable con la Constitucién Espafola, siempre estd asegurada la salvaguardia de la so-
berania del pueblo espaiiol y la supremacia de la Constitucién por el ejercicio del derecho de renuncia
del art. I-60 del Proyecto de Constituciéon Europea (FJ 4). No obstante, se ha hecho realidad que esta
Declaracién choca con la préctica jurisprudencial del propio Tribunal Constitucional, que parece poner
en cuestion ese «reconocimiento pacifico», tal y como apunta el Magistrado discrepante con la Decla-
racion, DELGADO BARRIO, en su Voto particular; sino también al cotejo de la reciente Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 199/2009, de 28 de septiembre, que anula una Euroorden a Espafia de un acusado
britdnico juzgado en Rumania por un delito de explotacién infantil, al reconocerle parcialmente un am-
paro por vulneracion del art. 24.2 de la Constitucién Espaifiola. Como afirma el Magistrado discrepante
a esta Sentencia, PEREZ TREMPS, lo que «no puede la autoridad nacional, en este caso el Tribunal Consti-
tucional y los érganos judiciales al seguir su doctrina, es incumplir una obligacién impuesta por el De-
recho comunitario, incumplimiento imputable a Espafia y que puede generar la correspondiente respon-
sabilidad frente a las instituciones comunitarias y al resto de los Estados».

32 Para Lucia SEreNA Rossi («I principi enunciati dalla Sentenza della Corte constitucionales Te-
desca sul Trattato di Lisbona: un“ipoteca sul futuro dell integrazione europea?», Revista di Diritto In-
ternazionale, 4/2009, p. 1014), el TCFA parece manifestar en el andlisis de la regulacion del «frenno
de emergencia» (arts. 48.1, 82.3 y 83.3 TFUE) un cierto conocimiento superficial del Tratado de Lis-
boa, pues solo hace referencia a la posicién del representante alemédn en el seno del Consejo y no de su
posicién en el Consejo Europeo, pues este sistema obliga a la intervencién de ambas instituciones co-
munitarias, no siendo irrelevante, a la luz del Tratado de Lisboa, la capacidad decisoria del Consejo
Europeo, sobre la cual el TCFA parece, para la autora, omitir cualquier referencia a los limites parla-
mentarios de intervencién por el representante aleman.
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parlamentaria para la autorizacién de despliegues, obligacion colectiva de asistencia
mutua, si ésta necesariamente o no ha de tener que manifestarse a través de medidas
militares, misiones internacionales etc. Medidas que van mds alld de unas obligacio-
nes que se basan en el Derecho comunitario, sino que, por el contrario, han de tomar-
se sobre la base de una actuacion del representante del Gobierno Aleman en el Con-
sejo que ha de contar indefectiblemente con la reserva parlamentaria de autorizacion.

Por ultimo, el TCFA se hace eco de la posicion de los recurrentes de que la Unién
se desentiende de la dimension social, siendo la defensa del Estado social intangible
constitucionalmente en Alemania. Para el Tribunal el tema social ha tomado impor-
tancia y ha experimentado un correlativo reforzamiento en el Derecho primario, junto
con una consolidada linea jurisprudencial del Tribunal de Justicia que crea una «iden-
tidad social europea». El Tratado de Lisboa se sitia en esta linea de desarrollo, por lo
que no es aceptable la tesis de los recurrentes de que los Estados miembros queden
privados de tomar decisiones en favor de sistemas de seguridad social, medidas de
politica social y del mercado de trabajo (apdo. 399), pues en materia de seguridad so-
cial también el Tratado contempla en el art. 48.2 el sistema de «freno de emergen-
cia», sin que al TCFA se le olvide recordar que el representante gubernamental ale-
man deberd antes de ejercer este derecho recibir la indicacién del Parlamento aleman.

En esta ampliacion de la participacion del Parlamento en el proceso de Integra-
cién como institucion de salvaguardia, el Tribunal valora muy favorablemente, des-
de la perspectiva constitucional, la reforma del art. 23 de la LFA al reconocer a las
minorfas parlamentarias el ejercicio de la accién de subsidiariedad, de tal manera
que se abre a los grupos parlamentarios de la oposicidn, la posibilidad de recurrir
ante el TJCE como mecanismo de defensa del Parlamento aun cuando éste, por la
mayoria que sostiene al gobierno, no quiera ejercerla; no siendo inconstitucional,
como planteaban los recurrentes, la exigencia de un quérum de % de miembros del
Bundestag, pues no se trata de decisiones con un efecto regulador sino que se trata
de la competencia para apelar al Tribunal de Luxemburgo, evitando, asi, el filibuste-
rismo de la mayoria parlamentaria (apdo. 404).

En definitiva para el TCFA, la Ley de acompafiamiento (o de «ampliacién y for-
talecimiento de los derechos del Parlamento alemén») es inconstitucional, ya que los
derechos del Parlamento no se garantizan suficientemente. Asi, se hizo necesario
proceder a elaborar un nuevo texto antes de su firma por el Presidente de la RFA,
que tuviera la funcién de «representar y concretizar en el derecho nacional los dere-
chos de participacion, concedidos constitucionalmente, de los érganos legislativos
en el proceso de Integracién europeo» (apdo. 410), esencialmente, como hemos vis-
to, en el procedimiento simplificado de reforma, en la aplicacion de las cldusulas de
flexibilidad y en los procedimientos de reforma técita de las cldusulas pasarela, pues
en estas disposiciones del Tratado de Lisboa, para el TCFA, se puede poner en cues-
tién el principio de atribucidén de competencias singular y restringida por parte de los
Estados miembros a la Unién Europea.
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RESUMEN: La ratificacién del Tratado de Lisboa por determinados Estados miembros ha
originado un debate acerca del control de constitucionalidad del Derecho comunitario. Irlanda
plantea plebiscitos acerca de la defensa de valores constitucionales intangibles. Tanto en Che-
quia como en Alemania, sus Tribunales Constitucionales han dictaminado Sentencias de ca-
racter preventivo: si a la integracion pero sobre la base de una Europa de los Estados. Alema-
nia va mds lejos en la defensa de la estatalidad como elemento legitimador del proceso de in-
tegracion europeo. El Tribunal Constitucional Alemédn desconfia ademds del grado de
democracia de las instituciones de la Union Europea.

PALABRAS CLAVE: Competencias. Derechos Fundamentales. Déficit democratico. Re-
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ABSTRACT: The ratification of the Lisbon Treaty by certain Member States has caused a
debate about the constitutional control of the European Union Law. Ireland has hold two refe-
renda on the defence of intangible constitutional values. In Czech Republic as well as in Ger-
many, their Constitutional Courts have passed sentences with a preventive character: they
have said ‘yes’ to integration but on the basis of a ‘Europe of the States’. Germany has gone
further on the defence of the ‘statehood’ as a key element of the European integration pro-
cess. Moreover, the German Constitutional Court has distrusted the degree of democracy wit-
hin the European Union institutions.
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