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I. INTRODUCCION

Hace casi dos meses —el 12 de octubre de 1993—, €l Tribunal Constitu-

(*) El presente trabajo fue concluido a principios del mes de diciembre de 1993 y fue reali-
zado con la principal intencién de poner en conocimiento del d4mbito juridico el contenido y
rasgos fundamentales de una decisién que por distintos motivos, tanto juridicos como politicos,
habia sido esperada largo tiempo. Esta aclaracién més que un intento de justificar las posibles
afirmaciones criticables, que sin duda se hallardn en el mismo, tiene por finalidad motivar la omi-
sion de distintos trabajos en lengua espaiiola, alemana o francesa que han ido apareciendo con
posterioridad a la conclusién del mismo y que obviamente no pudieron ser tenidos en cuenta en el
momento de su redaccién. No es éste el lugar adecuado para proceder a una enumeracion, ni si-
quiera ejemplificativa, de algunos de estos trabajos, la cual seria sin duda injusta. Baste, simple-
mente, recordar que algunos de los principales comentarios a la decisién del Tribunal Constitu-
cional Federal de 12 de octubre de 1993 (entre tanto, BVerfGE 89, 155) han sido objeto de
publicacién en niimeros precedentes de esta misma Revista.
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cional Federal alemdn (Bundesverfassunsgericht —en adelante BVerfG—)
adopt6é una decisién en su sentencia sobre la constitucionalidad de la Uni6n
Europea, que por sus consecuencias podria ser trascendental en el proceso de
integracién europea. El sentido de la sentencia aqui comentada, si bien some-
tido a condiciones, impulsa politicamente el proceso de integracién europea y
admite una mayor vinculacién juridica entre si de los pafses firmantes tras la
entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE).

La sentencia del BVerfG viene, por otra parte, a marcar un hito en el pro-
ceso de construccién europea. Las peculiaridades del ordenamiento constitu-
cional alemdn —con un amplio sistema dirigido a garantizar la supremacia de
Ia Constitucién y su caricter de norma juridica (1)—, asf como el papel pre-
ponderante de este pais en el proceso de integracién europea, contribuyen a
que la decisién del BVerfG trascienda las fronteras de la misma Repiiblica Fe-
deral y su doctrina sobre las relaciones entre el Derecho comunitario y el De-
recho nacional constituya para muchos un punto de referencia valido.

A pesar del tenor favorable a la ratificacion del Tratado de su decisién, el
Tribunal deja claro, como tendremos ocasién de observar, que la luz verde a las
vinculaciones juridicas del Tratado de Maastricht se halla ligada a una minima
conformidad de las mismas con el nicleo fundamental protegido por el articu-
lo 79.111 GG, lo que no deja de ser sino una afirmacién de la superioridad de las
normas constitucionales internas sobre las normas internacionales en que con-
sista el Derecho comunitario (2). La inmodificabilidad de los principios funda-

(1) Por lo menos en lo que respecta a su constitucién material en sentido schmittiano, la
Ley fundamental de Bonn —en adelante GG— contiene estrictas previsiones en torno a la re-
forma constitucional (art. 79 GG), que, como ya ha sido remarcado por diversos sectores de la
doctrina, constituye el niicleo esencial de la Constitucién y la principal garantia de su cardcter de
norma juridica suprema, de su continuidad e identidad; cfr. ISENSEE/KIRCHHOF, «Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland», Bd I, «§ 19 Die Identitit der Verfassung in
ihren unabinderliehen Inhalten», Rdn. 2, C. F. Miiller, Heidelberg, 1987, pag. 776.

(2) Se enfrenta de este modo el BVerfG a la doctrina predominante en el sector internacio-
nalista, cuyo maximo exponente en relacién con el derecho comunitario es sin lugar a dudas el
propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TIUE), quien sostiene precisamente
lo contrario, la superioridad en todo caso del derecho comunitario y, por consiguiente, la inopo-
nibilidad de una norma constitucional a la aplicacién del derecho comunitario originario o deri-
vado; cfr. ASS. 6/64 «Costa/Enel» de 15-07-1964: ASS. 9/65 «Saint Michele» de 22-06-1965;
ASS. 11/70 «Internationale Handelsgesellschaft» de 17-12-1970; ASS. 8/71 «Comisién c. Italia»
de 13-07-1972». La doctrina internacionalista espafiola se orienta también en el sentido de dar
primacia al derecho comunitario sobre el derecho constitucional interno, previéndose la nece-
sidad de modificar las disposiciones constitucionales internas por via de reforma constitucional
cuando éstas se oponen al derecho comunitario originario o derivado. En nuestro pais, véase al
respecto y dentro del mencionado sector la postura de ARACELI MANGAS MARTIN, «Derecho comu-
nitario europeo 'y Derecho espariol», Tecnos, Madrid, 1986, pags. 90, 140y 141. No se manifiesta
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mentales de democracia, estructura federal del Estado, Estado de derecho, Es-
tado social, republicanismo y divisién de poderes (art. 20.1 a III GG), asi como
el respeto a la dignidad humana (art. 1.I GG), constituyen en todo caso un li-
mite a las posibles reformas de la Ley Fundamental que se puedan llevar a
cabo en direccién a la efectiva consecucién de la Unién Europea (3).

Este trabajo pretende dar cuenta sumariamente y con cierta premura, dado
lo reciente de la sentencia, de los principales problemas constitucionales con
los que el BVerfG se ha enfrentado; de ahi que su estructura pretenda seguir el
hilo argumental del Tribunal Constitucional Federal. Se expondrdn, por tanto,
en primer término, los antecedentes que dieron lugar a esta decision para pasar
después a examinar el principal problema constitucional que a juicio del Tri-
bunal resultaba ser el controvertido en este caso, en concreto, «el derecho a
participar en la legitimacién del poder estatal y a influir en su ejercicio me-
diante la eleccién democritica directa del Bundestag», finalizando con unas re-
flexiones criticas sobre la problemdtica relativa a las relaciones entre el De-
recho comunitario y el Derecho constitucional interno, el principio de
«estatalidad» y el principio democrdtico, sus consecuencias y repercusiones
para los ordenamientos juridicos alemdn y espaiiol.

II. ANTECEDENTES

Bajo la ribrica «antecedentes», se pretende hacer mencién a una serie de
cuestiones juridicas que son de relevancia en el sentido del fallo o ponen de re-
lieve peculiaridades de este proceso constitucional en la Repiiblica Federal
mds que a los antecedentes en sentido procesal de la sentencia. La naturaleza
contenciosa del procedimiento al tratarse de la resolucién de un recurso de am-
paro, la impugnacién de dos leyes federales cuyo contenido estd en intima re-
lacién con el contenido que se le otorgue a la soberania o «estatalidad» y al
principio democritico, asi como la representatividad del derecho fundamentat
que se alega como vulnerado con respecto al principio democratico, requieren

expresamente la autora acerca de cudl sea la situacién juridica en el perfodo que media entre la
constatacion de contradiccién entre la norma comunitaria y la norma constitucional interna y la
efectiva entrada en vigor de la reforma constitucional, que adapta el texto constitucional al de-
recho comunitario; sin embargo, conforme a su afirmacién inicial de superioridad del Derecho
comunitario, habria que entender que se excluye la aplicacién de la norma constitucional y es de
aplicacidn la norma conmunitaria.

(3) Con respecto al contenido de dicho precepto y su vinculabilidad para el Derecho comu-
nitario como limite infranqueable, véase-SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, «Kommentar zum Grundge-
serz», articulo 79, Luchterhand, Neuwied 1990, Rdn. 10 sigs., pdgs. 911 sigs.
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una minima atencién para comprender que el Tribunal Constitucional Federal
se enfrenta realmente con los verdaderos problemas que representa el Tratado
de Ia Unidn, en concreto, el de la mutacién o pérdida de la soberania estatal y
el del respeto al principio democrético. '

1. La sentencia como decision en un procedimiento contencioso

En primer lugar, destaca el hecho de que estamos ante una resolucién dic-
tada por el BVerfG en un procedimiento contencioso, consecuencia de dos re-
cursos de amparo. Esto marca una cierta distancia con la naturaleza de la reso-
lucién adoptada por nuestro Tribunal Constitucional con ocasién de su
pronunciamiento acerca del mismo tema a requerimiento del Gobierno de la
nacion, al haberse tratado en este tltimo caso de una declaracién sobre la po-
sible contradiccién del TUE con el texto constitucional sobre la base de la con-
sulta previa prescrita por el articulo 95.2 CE (4). La inexistencia de un proce-
dimiento previo (5) equivalente ante la jurisdiccién constitucional en el
ordenamiento juridico alemdn explicaria que haya sido un recurso de amparo
la via adoptada para la impugnacién a posteriori de la Ley de Ratificacion del
Tratado (6).

2. Objeto del recurso

El objeto del recurso ha sido la inconstitucionalidad de dos normas, la Ley

(4) Véase la Decision del TC de 1 de julio de 1992.

(5) Yadesde la BVerfGE 36, 1, 15 se ha desarrollado jurisprudencialmente la posibilidad de
un control previo de la norma interna que autoriza a la celebracién del tratado internacional, pero
en ningun caso de la norma internacional. Al respecto de este procedimiento de control previo,
véase MAUNZ/SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN/ULSAMER, «Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kom-
mentar», «§ 13 BVerfGG», C. H. Beck, Miinchen, 1993, Rdn. 65, pag. 35.

(6) Acerca de si el Derecho comunitario, tanto originario como derivado, puede ser medido
a la luz de la Ley Fundamental de Bonn, en concreto de la garantia minima de los derechos fun-
damentales que ésta contiene, el BVerfG, tras una evolucion lenta y llena de oscilaciones en uno
y otro sentido (no controlar el derecho comunitario originario en si mismo, sino sélo la Ley de
Ratificacién de los Tratados, BVerfGE 52, 187. Cfr. THORSTEN STEIN, «La jurisprudencia de los
tribunales alemanes en relacién con el Derecho comunitario europeo», Revista de Instituciones
Europeas, vol. 9, nim. 3, 1982, pags. 802-803; asi como medir la constitucionalidad del Derecho
comunitario en todo caso con respecto al derecho constitucional alemén, BVerfGE 37, 271), se in-
clina en esta ultima sentencia por reafirmar esta tiltima tendencia, y en «obiter dictum», reiterar la
posibilidad de control de constitucionalidad directo de los actos de normacién de las Comuni-
dades Europeas, apartdndose expresamente de su doctrina de la decisién BVerfGE 58, 1, (27)
(Cfr. Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FI B, 2, b).
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de Ratificacion del TUE de 28 de diciembre de 1992 y 1a Ley de Reforma de la
Ley Fundamental de 21 de diciembre de 1992 (7), a diferencia del objeto de la
Declaracién del TC, que fue la inconstitucionalidad del Tratado de la Unién
Europea por contradiccion con el articulo 13.2 CE, su subsanabilidad, en su
caso, por via del articulo 93 CE y, en caso contrario, la cuestién de si la re-
forma del articulo 13.2 CE debia hacerse por via del articulo 167 CE o era ne-
cesario acudir a la del articulo 168 CE.

El dualismo dogmdtico (8) que se halla latente en la concepcidn de las re-
laciones entre el Derecho interno y el Derecho internacional en general, o el
Derecho comunitario en particular, explica que en el ordenamiento aleman no
sea posible, en principio, €l enjuiciamiento de las normas de origen interna-
cional por el BVerfG, axioma que parece quebrar el BVerfG, como veremos se-
guidamente, en lo que a la salvaguardia de los derechos fundamentales res-
pecta frente a actos normativos del poder piblico comunitario.

3.  Motivos de los recurrentes

Entre los motivos que alegan los recurrentes y que, salvo uno —el referido
a la posible conculcacién del Derecho derivado del articulo 38.1 GG a «coparti-
cipar en la legitimacién democritica del poder estatal y confluir en su ejercicio
a través de la eleccién del Bundestag»—, fueron inadmitidos previamente a la
decisién sobre el fondo del recurso por el BVerfG, destaca, en primer término,
la apelaci6n al derecho de resistencia recogido en el articulo 20.IV GG (9).

(7) Dicha Ley de Reforma constitucional supuso la modificacién de cuatro preceptos de la
Ley Fundamental: se introdujo el nuevo articulo 23 GG, en el que se establece la integracién eu-
ropea a través del Tratado de la Unién como un «fin de Estado» (Staatszielbestimmung), y al
mismo tiempo se establecen los limites constitucionales a su realizacién y desarrollo, asi como las
modalidades de participacién de los diversos 6rganos de 1a Federacién y de los Estados en la rea-
lizacién del mismo; el articulo 28 GG sufre una modificacién consistente en la introduccién en su
texto del derecho de sufragio pasivo para los nacionales de un Estado miembro de la Unidn; el ar-
ticulo 52.111 GG es completado con una letra g, bajo la cual se recoge la posibilidad de crear una
comisién para asuntos europeos dentro del Consejo Federal (Bundesrat); finalmente, el articu-
lo 88 GG incorpora en su segunda parte la posibilidad de transmitir competencias, hasta ahora
pertenecientes al Bundesbank, de éste al Banco Central Europeo que en el futuro se constituya.

(8) Respecto de la distincién entre las concepciones monista y dualista del ordenamiento,
cfr. HaNs KELSEN, «Die Einheit von Volkerrecht und staatlichem Recht» (1958), en Die wiener
rechtstheoretische Schule, Europa Verlag, Viena y otros 1968, pags. 2214 y sigs.

(9) Este derecho inexistente en nuestro Ordenamiento constitucional, fruto de la experiencia
histérica alemana durante el Tercer Reich, otorga, como es sabido, la habilitacién juridica a cual-
quier ciudadano alemén para resistir contra todo aquel que pretenda eliminar el orden democré-
tico constitucional en la medida en la que no sea posible otro medio de auxilio.
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El recurrente pretende poner en relacién el derecho de resistencia con la le-
gitimacion para el recurso de amparo ante el BVerfG contenida en el articu-
lo 93.1, num. 4.a), GG. Entiende que el ejercicio del recurso de amparo supone
el ejercicio de «otros medios de auxilio» —previos al ya de «por si violento»
ejercicio del derecho de resistencia— frente a un poder publico que preten-
diese, mediante las Leyes de Ratificacién y Reforma, subvertir los fundamentos
bésicos del orden democrético-constitucional alemdn. El BVerfG deberia ac-
tuar, a su juicio, como «defensor de la Constitucién» (10), representada ésta
por su niicleo esencial e indisponible. Serfa, por consiguiente, obligacién del
BVerfG estimar el recurso para evitar con su desestimacion el «agotamiento de
los medios juridicos de auxilio» y no poner a los recurrentes en la tesitura de
tener que ejercer el derecho de resistencia. El Tribunal Constitucional Federal
rechaza esta fundamentacién de amparo por entender que la via del recurso de
amparo denota precisamente la existencia de los «otros medios — juridicos—
de auxilio» que prevé el articulo 20.1V GG y que excluyen la concurrencia del
derecho de resistencia. Tras esta poco esclarecedora afirmacién del BVertG
hay que entender que con la existencia de una decisién fundada en derecho que
respete los fundamentos basicos del orden democratico-constitucional alemén,
como lo ha de ser la decisién aqui comentada, se dard por satisfecha la exi-
gencia del articulo 20.IV GG y no habri lugar al ejercicio constitucional del
derecho de resistencia (11).

Tampoco admite el BVerfG el argumento del recurrente, relativo a que sus
derechos fundamentales se verfan lesionados por quedar éstos garantizados
tras la entrada en vigor del TUE no sélo para Alemania y por tribunales ale-
manes, sino para todo el 4&mbito comunitario y por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Aquéllos se convertirian asi en derechos fundamentales euro-
peos y recibirfan un contenido distinto, que dada la heterogeneidad de los Es-

(10) La necesidad de un defensor de la Constitucion fue ya a principios de siglo apreciada,
con una retrospectiva histérica, por CARL SCHMITT en su obra «Der Hiiter der Verfassung»,
Duncker und Humblot, Berlin, 1931, aunque en su caso y dada la inexistencia en la Repiiblica de
Weimar de un Tribunal Constitucional, tal y como hoy es entendido, dicho papel hubiese de re-
caer a su juicio en el Presidente de la Republica.

(11) A pesar de la vaguedad y abstraccién de la férmula constitucional del articulo 20.1V GG,
en especial en lo referente a los requisitos del derecho de resistencia —cfr. KONRAD HESSE, «Grund-
ziige des Verfassungsrechts», C. F. Miiller, Heidelberg 1984, Rdn. 760, pdg. 283—, es necesario
que todos los instrumentos juridicos previstos en el ordenamiento ofrezcan tan poca garantia de un
efectivo auxilio, que sélo quede expedito el recurso al derecho de resistencia —SCHMIDT-
BLEIBTREU/KLEIN, «Kommentar zum Grundgeseiz», art. 20.1V, cit., Rdn. 22, pag. 442—, lo que
evidentemente no parece ser el caso, pues, si el medio juridico del recurso de amparo hubiese
ofrecido al recurrente tan pocas garantias como las requeridas, previsiblemente no hubiese acu-
dido a él.
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tados miembros redundaria en una rebaja en su proteccion. El BVerfG, ape-
lando a su mads reciente doctrina, tras sufrir una evolucién en sus diversas sen-
tencias (12), afirma su irrenunciable competencia para controlar la constitucio-
nalidad del Derecho comunitario —y, por tanto, para controlar la compatibilidad
de éste con el standard minimo de los derechos fundamentales— (13) y asi ga-
rantizar el efectivo respeto por las autoridades comunitarias hacia los derechos
fundamentales, admitiendo, no obstante, hallarse en una «relacién de coopera-
cién» (Kooperationsverhdltnis) con el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en el cumplimiento de dicha funcién de garante (14). Con ello, el
BVerfG disiparia las dudas que a tenor de su evolucién jurisprudencial pu-
dieran haberse suscitado acerca de si el caricter normativo supremo de los de-
rechos fundamentales recogidos en la GG ha desaparecido o se ha visto mer-
mado como consecuencia de la aplicabilidad en el territorio aleman de un
nuevo ordenamiento juridico distinto. Si bien el BVerfG no concreta expresa-
mente los términos en que deba desarrollarse esta relacién de cooperacidn, se
ha de entender a la luz de la nueva normativa constitucional establecida en el
articulo 23 GG que el Tribunal Constitucional Federal se erige, en ultimo ex-

(12) El BVerfG vuelve en la sentencia de 12-10-1993 a la doctrina por €l sentada en las co-
nocidas decisiones «Solange I» y «Solange II» —BVerfGE 37, 271 (280 sigs.) y BVerfGE 73, 339
(376 sigs.)—, pero que se habfa visto interrumpida en algunos momentos por una doctrina de
signo contrario, mas proclive a excluir o por lo menos limitar ampliamente el examen del derecho
convencional derivado —BVerfGE 58, 1 (27)—, de la que se aparta. En la primera de aquellas de-
cisiones Solange, el BVerfG condiciona la renuncia a seguir ejerciendo su competencia para pro-
teger los derechos fundamentales contra injerencias del poder piblico alemdn (pues la injerencia
que se controlaba en el recurso de amparo era en todo caso el acto de ejecucién del Derecho co-
munitario derivado por parte de las autoridades alemanas y no el Derecho comunitario derivado
en si mismo), asi como la transferencia de dicha misién al TIUE, a que (Solange —«en tanto
que»—) el Derecho comunitario y el tribunal sigan ofreciendo un grado de proteccién suficiente;
en la segunda consideraba como preexistente ese grado suficiente de proteccién y decidia abste-
nerse de conocer de estos supuestos mientras se mantuviese la condicién preestablecida. La com-
petencia del BVerfG se deja en manos del TIUE en la medida en que el Tribunal Constitucional
Federal no haya apreciado una merma en el grado de proteccién de los derechos fundamentales
en el dmbito comunitario que haga incompatible con la Ley Fundamental y su normatividad la
subsistencia en el ordenamiento alemdn de las normas de Derecho comunitario. Parece, por tanto,
necesario un control en cada caso de si dicha proteccién se ha garantizado efectivamente o no,
aunque el BVerfG no deja claro del todo en la sentencia en qué haya de consistir esta relacién de
cooperacion.

(13) En este sentido, véase BLEKMANN/PIEPER, «Maastricht, die grundgesetzliche Ordnung
und die “Superrevisioninstanz”», Recht der Internationalen Wirtschaft, nim. 12, 1993, pag. 977.
En relacién con la anterior postura tanto jurisprudencial como doctrinal respecto de las funciones
de control del BVerfG en materia comunitaria, véase MAUNZ/DURIG, «Grundgesetz Kommentar»,
art. 24 GG, C. H. Beck, Miinchen, 1992, Rdn. 151, pég. 90.

(14) Modificando asf en parte el sentido de las dos decisiones antes mencionadas.
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tremo, en garante de la supremacia de la Constitucién y por ello de los dere-
chos fundamentales mismos en ella recogidos.

4. Emision de informes en el procedimiento

Merece atencién una cuestién de naturaleza procesal que caracteriza este
procedimiento. Se trata de la emisién de informes, tanto preceptivos como fa-
cultativos, por parte de otros érganos estatales y comunitarios con respecto a la
interpretacion que se haya de dar del sentido de determinados preceptos del
Tratado de la Unién. Tanto el Bundestag y el Bundesrat como el Gobierno
Federal emitieron sus respectivos pareceres por imperativo del § 94.IV en rela-
cién con el § 77 de 1a Ley del Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz —BVerfGG—). El director del Banco Federal (Bundes-
bank), asi como el director de los servicios juridicos de la Comisién Europea,
emitieron también sus informes a peticién del BVerfG (15). La participacién
—aunque sea a mero titulo informativo y no vinculante— de un 6rgano de las
Comunidades se explica por la falta de claridad en la interpretacién de lo que
deban significar diversos principios y reglas contenidas en el Tratado de la
Unién, y por la necesidad para el BVerfG de comparar las interpretaciones que
le daban tanto los 6rganos legislativo y ejecutivo de la Reptiblica Federal como
las propias instituciones comunitarias. Son quiz4 perceptibles en esta actuacién
del BVerfG tanto el marcado caricter y trascendencia politica de la decisién
como su intento de mantenerse —dentro del respeto a la Ley Fundamental—
en una posicién politicamente neutral que le corresponde a un Tribunal Consti-
tucional, a quien no compete funcién de «indirizzo politico» alguna, ni siquiera
en la politica comunitaria.

5. La creacién de un Estado europeo con el Tratado de la Union

Finalmente, resulta decisivo el planteamiento del que parte el BVerfG res-

(15) El Ordenamiento constitucional espafiol no prevé expresamente una posibilidad si-
milar de aplicacidén analégica a los recursos de amparo de las disposiciones sobre informacién de
los 6rganos constitucionales previsto para el caso de conflictos de competencia con las Comuni-
dades Auténomas. No se puede ver en el articulo 88 de 1a LOTC una disposicién parecida a las
mencionadas del Derecho alemdén, en la medida en la que este articulo se refiere a informes rela-
tivos al acto o disposici6n objeto de impugnaci6n, mientras que los informes emitidos por los 6r-
ganos constitucionales alemanes no se referfan a las Leyes de Ratificacién o Reforma constitu-
cional impugnadas, sino a la interpretacién del TUE que a ambas normas subyacia.
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pecto del auténtico significado juridico de conjunto del Tratado de la Union
Europea. Para el BVerfG, el TUE no supone en ningtin caso la creacién de un
«Estado europeo» (16) sobre la base de un pueblo europeo, sino que los Es-
tados firmantes del tratado se enfrentan a un nuevo estadio del proceso de
construccion europea, permaneciendo, no obstante, siempre en el marco de un
convenio entre Estados que se ponen de acuerdo para ejercer conjuntamente su
soberania.

Sobre esta base, el BVerfG no entra a considerar si la Ley Fundamental
permite o no a Alemania participar en la creacién de tal nueva entidad (17). La
participacién en una organizacién internacional de integracién como lo es la
Unién Europea —y lo eran ya antes las propias Comunidades Europeas— es
una posibilidad mds a la que estuvo desde un principio abierta la Ley Funda-
mental de Bonn, viéndose esta participacién incluso impulsada a tenor de la

(16) Parte de la doctrina ya se habfa manifestado en el sentido de que Maastricht no suponia
el fin de la «estatalidad democrética» en la medida en la que con el Tratado ni se crea un Estado
europeo ni se termina con la estatalidad de los sujetos parte en el mismo; cfr. CarL OTTO LENZ,
«Vertrag von Maastricht - Ende demokratischer Staatlichkeit?», Neue Juristische Wochen Schrift
(en adelante NJW) ndm. 31, 1993, p4g. 1963. Por el contrario, algunas voces se manifiestan en el
sentido de considerar al Tratado de la Unién como una alteracién sustancial y un abandono de los
fundamentos bésicos (protegidos por el articulo 79.1II GG) de la GG, incluida la estatalidad de la
Republica Federal, de la que parte la legitimacidn de la Ley Fundamental. El poder constituyente
que legitima la GG no serfa ya mds fundamento de la situacién constitucional creada por la via de
la reforma de su texto para adaptarlo a las exigencias del TUE, y por ello mismo, dicha nueva si-
tuacién ha de buscar su propia legitimacion fuera de la legitimacién de la Ley Fundamental de
1949; cfr. HANs HEINRICH Rupp, «Muf das Volk iiber den Vertrag von Maastricht entscheiden?»,
NJW, nim. 1, 1993, pags. 39-40; DIETRICH MURSWIEK, «Maastricht und der pouvoir constituant»,
Der Staat, nim. 32, 1993, pags. 161 sigs. En opini6n de este ltimo autor, la Ley de Ratificacién
del TUE y 1a Ley de Reforma constitucional, introductora del nuevo articulo 23 GG, implican una
vulneracién del articulo 79.1H GG, en concreto de uno de sus fundamentos basicos, el de sobe-
rania estatal de la Repiiblica Federal, cuyo contenido esencial se extrae de la interpretacién con-
junta de los articulos 20.I'y 24.1 GG; la razén de esta contradiccién entre ambas Leyes y la nor-
mativa constitucional radica en que la GG sélo da cobertura a la cesién de singulares y concretas
competencias soberanas —en ningtin caso de bloques enteros de materias con todas las compe-
tencias anejas a los mismos, como ocurre con el Tratado de Maastricht—, y manteniéndose
siempre y en todo caso la soberania estatal de la Repiblica Federal, presupuesto de la Ley Fun-
damental. Una pérdida en la soberania estatal de la Repiiblica Federal, con la creacion o sin ella
de un Estado europeo federal, como acontece en el caso de Maastricht, implicaria no s6lo una
vulneracién del articuto 79.I11 GG en relacién con los articulos 20.I'y 24.1 GG, sino igualmente
una vulneracién del articulo 146 GG, que exige una operacién constituyente del pueblo, titular de
este poder segun lo define la GG, para modificar el «status» de la Ley Fundamental, que seria no
ya el de una Constitucién de un Estado soberano, sino el de una Constitucién de un Estado no so-
berano, integrado en una organizacion o acaso en un Estado europeo, y para la que no bastarfa una
operacion de reforma constitucional.

(17) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FJ C, 1I.
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proclamacion de europefsmo que el constituyente alemén de 1949 realizé en el
Preambulo (18).

En su interpretacion del Tratado de la Unién, el BVerfG considera que éste
tiene en cuenta la independencia y soberania de los Estados miembros, vincu-
ldndose los Estados firmantes al respeto de la identidad nacional de cada uno
de ellos (art. F del TUE) y dotando a las instituciones comunitarias de compe-
tencias conforme a los principios de limitacién e individualizacién de las com-
petencias y de subsidiariedad (19).

ITI. EL VACIAMIENTO DEL CONTENIDO DEL ARTICULO 38 GG
A TRAVES DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA

Partiendo del hecho de que el Tribunal Constitucional Federal no considera
que Maastricht implique la cesacion de la existencia de Alemania como Estado
(a sensu contrario, en la medida en la que no implica la creacién de un Estado
europeo), el aspecto verdaderamente problemadtico se presenta en relacion con
el principio democritico y el posible déficit democrético de las instituciones
comunitarias (20), que al ver ampliadas sus competencias podrian conllevar el
vaciamiento del contenido de dicho principio y del minimo esencial de los de-
rechos fundamentales manifestacién del mismo, que la GG establece como
presupuestos irrenunciables del orden constitucional alemdn.

Como ya se habia advertido anteriormente, el articulo 38 GG recoge el de-
recho piblico subjetivo de que goza todo nacional alemdn a «participar, me-

(18) Cfr. PRAAMBEL GG: «...als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem
Frieden der Welt zu dienen». En este pasaje, el Predmbulo manifiesta la voluntad de la RFA de
contribuir a la paz mundial como «miembro equiparado en derechos dentro de una Europa
unida».

(19)  En apoyo de estas consideraciones, el BVerfG esgrime diversos argumentos, como la
declaracién del canciller federal, en el sentido de negar la creacién de unos «Estados Unidos eu-
ropeos» al estilo norteamericano, el nuevo articulo 88 de la Constitucién de la Repiiblica Fran-
cesa —este precepto se expresa en el sentido de considerar a la Unién Europea como una Asocia-
ci6én de Estados libres— y, finalmente, el hecho de que la aplicabilidad del derecho derivado del
TUE dependa del acto juridico de ratificacién que mediante ley ha llevado a cabo el poder legis-
lativo de la RFA (sentencia de 12-10-1993, FI C, II).

(20) Sobre la existencia de un déficit democrético en la Comunidad, véase PETER HABERLE,
«Verfassungsrechtliche Fragen im ProzeB der europiischen Einigung», Europdische Grund-
rechten Zeitschrift (en adelante EuGRZ), nim. 18, 1992, pdg. 432, para quien Maastricht, tanto
con su declaracién de la vocacién democritica de la Unién y sus instituciones, como con la intro-
duccién del derecho de sufragio activo en las elecciones locales para ciudadanos miembros de la
Comunidad, mejora, aunque poco, la faita de legitimidad democrdtica de las Comunidades y el
Estado nacional se muestra en el campo de la democracia como ain m4s propiamente dotado de
sentido.
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diante la eleccién del Bundestag, en la legitimacién democratica del poder
estatal y a influir en su ejercicio». Al BVerfG le compete, conforme al articu-
10 93.1, ndm. 4.a), GG, determinar si dicho derecho se ha visto lesionado. En la
medida en la que el Bundestag transmite a las instituciones comunitarias com-
petencias y tareas, en especial las legislativas y las de eleccién y control de
otros portadores de poder publico, se ve afectado el 4mbito material al que se
refiere el contenido democratico del articulo 38 GG. El articulo 23 GG (21),
recientemente introducido por obra de la Ley de Reforma de la Ley Funda-
mental, altera el contenido garantizado por el articulo 38 GG al habilitar al le-
gislador federal para transmitir competencias constitucionales a la Unién Eu-
ropea y a las Comunidades que a ésta corresponden.

El articulo 23.1 GG contiene una determinacién de fin de Estado (Staats-
zielbestimmung) (22) que se habia hecho necesaria con el decisivo paso dado
en la Unién Europea del Tratado de Maastricht, pues parte de la doctrina (23)

(21) Por su importancia parece oportuno transcribir integramente el texto traducido del
primer apartado de este nueve articulo 23 de la Ley Fundamental: «Con el fin de realizar una Eu-
ropa unida, la RFA coopera en el desarrollo de la Uni6n europea, que se halla vinculada por los
principios democrético, de Estado de derecho, social y federal, asi como por el principio de sub-
sidiariedad, y garantiza una proteccién de los derechos fundamentales esencialmente equiparable
a la de esta Ley Fundamental. La Federacién puede transmitir para ello y mediante ley, con el
consentimiento del Bundesrat, competencias soberanas. El articulo 79.1 y IT GG es de aplicacion
a la fundacién de la Unién europea, asi como a la reforma de sus fundamentos contractuales y
otras reglas similares, a consecuencia de las cuales haya de ser reformada o completada o haya de
facilitarse este cambio constitucional de la Ley Fundamental».

(22) Cfr. RUPPERT SCHOLZ, «Grundgesetz und europiische Einigung», NJW, nim. 41, 1992,
pég. 2598; RUPPERT ScHoLzZ, «Europdische Union und Verfassungsreform», NJW, nim. 27, 1993,
pég. 1691. Por determinacién de fin de Estado hemos de entender un principio programaético ins-
pirador de la actuacidn del poder piblico de la ley fundamental, marcando objetivos que éste debe
tender a alcanzar.

(23) Cfr. RuppErT ScHoLz, «Grundgesetz und europiische Einigung», cit., pags. 2593
y sigs.; Hans HEINRICH Rupp, «MuB das Volk iiber den Vertrag von Maastricht entscheiden?»,
cit., pdg. 39; DIETRICH MURSWIEK, «Maastricht und der pouvoir constituant», cit., pdg. 184. Para
este 1ltimo, el articulo 24.1 GG, ademds de no habilitar a la cesion de bloques de competencias so-
beranas, sino sélo de singulares competencias soberanas, constituye parte del contenido esencial,
como limite, de la «decisién fundamental de soberanfa estatal», que es conforme al articulo 20
GG fundamento de la Ley Fundamental, y es, por tanto, conforme al articulo 79.11I GG, indispo--
nible hasta para el legislador de reforma constitucional —mucho menos para el legislador federal
ordinario—, pues conllevarfa poner la Constitucién misma a disposicién de un poder constituido,
algo que sélo serfa competencia del poder constituyente. A los efectos de encontrar un funda-
mento constitucional distinto al que ofrecia el articulo 24.1 GG, la comisidn constitucional con-
Jjunta present6 ante el Bundestag y el Bundesrat sus recomendaciones para la reforma de la Ley
Fundamental —por acuerdos de 26-06 y 15-10 de 1992—, fruto del entendimiento de que con el
Tratado de la Uni6n Europea se estaba dando un salto cualitativo en el proceso de integracién eu-
ropea, concretamente hacia la unidad politica.
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no veia en el articulo 24.1 GG suficiente fundamento para las cesiones de so-
berania que implicaba el proceso de integracién politica europea. El nuevo
precepto venia, por consiguiente, a satisfacer dos exigencias: de un lado, la de
los partidarios de la maxima apertura al proceso de integracién europea, esta-
bleciendo un marco juridico indiscutido para proceder al desarrollo de éste;
de otro, la de los intereses nacionales de la soberania del pueblo alemén, esta-
bleciendo mecanismos de control que garanticen el mantenimiento de la
estructura fundamental y los principios bdsicos del sistema constitucional
aleman (24).

La posible inconstitucionalidad de la Ley de Reforma constitucional que
introduce este nuevo articulo, por conculcar el derecho reconocido en el articu-
lo 38.1 GG, dependerd, en palabras del BVertG, «de que sea alcanzado un nivel
de legitimacién determinado, un contenido suficiente de legitimacién demo-
cratica» (25), como el propio tribunal ya habfa puesto de manifiesto en deci-
siones anteriores (26). Se trata de un limite al que el propio articulo 23.1 GG,
fruto de la reforma constitucional, somete la cooperacién del Estado alemédn en
la integracién europea, pues toda nueva reforma de la Ley Fundamental que
sea necesaria para la fundacién, reforma o completamiento de la Unién En-
ropea debera respetar el «niicleo esencial intangible» e indisponible para el
poder constituido de reforma que contiene el articulo 79.1II GG. Entre los va-
lores esenciales a los que el articulo 79.1II GG dota de absoluta inmodificabi-
lidad se halla el principio de Estado democritico del articulo 20.1 y Il GG, una
de cuyas manifestaciones es el derecho fundamental que se recoge en el ar-
ticulo 38.1 GG.

Para comprobar si el derecho publico subjetivo contenido en el articu-
lo 38.1 GG ha sido vaciado de contenido, el BVerfG analiza cuil es el grado de
legitimacion democratica que poseen los érganos con competencias legisla-
tivas sobre la RFA y si dicho grado de legitimacion es suficiente, asi como
hasta dénde puede llegar el proceso de integracion sin hacer la legitimacién
democritica ineficaz. La legitimacion democrética de las Comunidades Euro-
peas tiene, a juicio del BVerfG, tres cauces de expresion: el Parlamento Eu-
ropeo, los diferentes parlamentos nacionales y, como via de expresion extra-
juridica, la confrontacién de fuerzas sociales a través de la libre discusion, el
intercambio social, etc. De que entre las tres se alcance un suficiente grado de

(24) En palabras de RUPPERT ScHoLz, «Grundgesetz und europiische Einigung», cit.,
pég. 2598, el articulo 23 GG constituiria tanto una «clausula de apertura a la integracién» (Inte-
grationsdffnungsklausel) como una «cldusula de seguridad para la estructura» (Struktursiche-
rungsklausel).

(25) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FI C, L.

(26) BVerfGE 83, 60 (72).
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legitimacidn democrdtica depende que la ratificacion del TUE y la Ley de Re-
forma constitucional no hayan vulnerado el articulo 38.1 GG. Procedamos a
su andlisis:

1. Elemento extrajuridico: la confrontacion de fuerzas sociales

«La confrontacién de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses sélo se
puede articular si los procedimientos de decisién en ejercicio del poder pu-
blico, y, por consiguiente, los fines politicos perseguidos, le son previsibles y
comprensibles al ciudadano, y si éste, como elector, puede comunicarse en su
propia lengua con el poder piblico al que se haya subordinado.» Dichos presu-
puestos, en opinién del B VerfG, o bien existen ya en parte o bien se veran des-
arrollados en el transcurso de la Unién Europea. No sélo las instituciones co-
munitarias son medio de este proceso de comunicacidn, sino que también lo
son factores como los partidos politicos, las asociaciones o la prensa, a partir
de los cuales se forma una opinién publica europea (27). La democracia no
debe ser entendida, en opinién del B VerfG, s6lo como un mero criterio de impu-
tacién de las decisiones estatales a la voluntad popular (28), sino que la exis-
tencia de un grado suficiente de democracia debe apreciarse también a la luz de
estos otros elementos (29). Aunque en la exégesis tltima de cudl sea el conte-
nido que haya de serle atribuido a un principio constitucional se hace a veces
necesario acudir a factores de naturaleza extrajuridica cuando la propia norma
constitucional no ofrece luz alguna a través del resto de sus preceptos para su
interpretacion sistemadtica o teleoldgica —historia, origen de la norma o fina-
lidad de 1a misma— (30), y parezca que es ésta la técnica exegética que sigue
el BVerfG para interpretar el concepto «democracia» de la Ley Fundamental,
la realidad es que los elementos a los que alude el Tribunal constituyen ele-

(27) El articulo 138.a) TUE impulsa la constitucién de partidos politicos a nivel europeo
como factor que contribuye al fenémeno de la integracién comunitaria.

(28) Cfr. ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, «Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland», «§ 22 Demokratie als Verfassunfgsprinzip», (Isensee/Kirchhof), C. F. Miiller,
Heidelberg 1987, p4g. 893, Rdn. 9.

(29) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FJ. C, L.

(30) Cfr. KonraD HEsSE, «Grundziige des Verfassungsrechts», cit., pags. 26 y sigs.; dichos
elementos constituyen para Hesse los métodos comunes de interpretacién a los que puede hacerse
necesario acudir cuando el programa de la norma constitucional (Normprogramm) no esta sufi-
cientemente determinado, pero gue en cualquier caso se hayan limitados en su actuacién por la
necesidad de respetar principios como los de interpretacién coherente de la Constitucién, unidad
de la misma, y sobre todo el de fuerza normativa de la Constitucion.
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mentos de la construccién del concepto «democracia» que realiza la GG en su
articulado —véase, v. gr., papel de los partidos politicos (art. 21 GG), libertad
de expresion y derecho a informarse en las fuentes de acceso general (art. 5
GG)— y son, por tanto, derivables de una interpretacién normativa de la Ley
Fundamental basada, por consiguiente, en criterios sistematicos o teleoldgicos.

2. Participacion del Parlamento Europeo en el proceso
de integracion europea

El Parlamento Europeo es, como ya es sabido, la institucion comunitaria
que goza de una legitimacién democratica mas directa. Desde el afio 1976 (31),
el Parlamento Europeo se elige por sufragio universal directo, prestdndose as{
a esta institucién comunitaria una amplia legitimidad democrética. De una
cuota suficiente de participacién en las tareas de las Comunidades Europeas
depende que esta legitimidad, unida a las legitimidades democraticas m4s o
menos indirectas que poseen el resto de las instituciones, dote al proyecto
comtn de integracion europea de la legitimidad democritica necesaria para
que el principio de Estado democrético del articulo 20 GG sea respetado. Si
bien la doctrina conviene en admitir que el papel competencial del Parlamento
es inferior, aun tras Maastricht, al que le corresponderia como drgano legiti-
mado democriticamente de manera directa, perpetudndose el denominado dé-
ficit democratico de la Comunidad Europea (32), el BVerfG considera decisivo
que los fundamentos democraticos de las Comunidades vayan siendo cons-
truidos paulatina y paralelamente al proceso de integracién. Una de las me-
didas que contribuirian a este paulatino robustecimiento de los fundamentos
democrdticos de las instituciones europeas pudiera ser el que el Tratado de la
Comunidad Econémica Europea —TCEE— prevea en su articulo 138.1II la

(31) Elarticulo 1 del Acta relativa a la eleccidn de los representantes en la Asamblea por
sufragio universal directo, aneja a la Decision del Consejo de 20-09-1976, reforma el articu-
lo 138 I del Tratado de la Comunidad Econémica Europea e introduce este modo de eleccién di-
recto, sustituyendo el modo de eleccién indirecto —a través de los gobiernos— vigente hasta ese
momento y que prestaba una legitimidad democrética inferior a la Asamblea.

(32) Cfr. PETER HABERLE, «Verfassungsrechtliche Fragen im Prozef der europiischen Eini-
gung», cit., pdg. 432, para quien Maastricht, aunque poco, mejorarfa por lo menos algo la situa-
cién del Parlamento Europeo; en opinién de Hans HEINRICH Rupp, «<MuB das Volk iiber den Ver-
trag von Maastricht entscheiden?», NJW, nim. 1, 1993, pdg. 40, por el contrario, }a Unién
Europea estd concebida como una forma de poder burocrdtico-administrativa, en la que el papel
del Parlamento Europeo no experimenta ninguna mejora al no estar compuesto conforme al prin-
cipio de igualdad de voto de todos los cindadanos de la Unidn, pues los paises pequefios tienen en
funcién de su poblacién mayor representacién de la que les corresponderia.
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eleccidn de los miembros del Parlamento Europeo mediante un derecho elec-
toral coincidente para todos los Estados miembros, asi como un crecimiento en
sus competencias para influir en la creacién de derecho y 1a politica comunita-
rias (33).

El aumento de competencias del Parlamento Europeo en lo que al control
de las instancias supranacionales, y en lo que a la participacién en el procedi-
miento legislativo respecta, se hace necesario como contrapeso a la traslacién
cada vez mayor a instancias comunitarias, de legitimacién democrdtica muy
indirecta, de competencias estatales que residfan en 6rganos con una legitima-
cioén democratica directa (34). S6lo asi se puede seguir garantizando el nivel
minimo de legitimacién democrética directa de las Comunidades, necesario
para que los derechos fundamentales de los recurrentes que reconoce el articu-
lo 38 GG no se vean conculcados. La valoracién de si las competencias atri-
buidas al Parlamento Europeo son suficientes como para que éste sirva de
base, junto con otros elementos, a la legitimacién democrética de las Comuni-
dades no deja de ser sino una cuestién de naturaleza politica (35), pues no se
deriva ni de los textos constitucionales nacionales ni de los propios Tratados
originarios, si las funciones del Parlamento de control presupuestario, sus de-
rechos informativos o, en fin, el procedimiento de cooperacién, introducido
por el Acta Unica Europea para la elaboracion de determinados actos norma-
tivos, suponen el minimo suficiente tantas veces mencionado.

3. Suficiente participacion de los érganos legislativos internos
en el proceso de integracion europea

En este presupuesto residencia el BVerfG el peso principal de una sufi-
ciente legitimacién democrdtica del proceso de integracion europea que per-
mita sostener su conformidad constitucional. Al tener los 6rganos legislativos
internos de la RFA una legitimacién democrética directa, la suficiencia de su
participacién en el proceso de integracion europea es medida por el BVerfG a
la luz de tres pardmetros independientes pero complementarios: la participa-
ci6én del Bundestag en la prestacién del consentimiento para obligarse en el
proceso de integracién europea, una suficiente determinacién y concrecién de

(33) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FI C, L.

(34) Cfr. RupperT ScHoLz, «Grundgesetz und europdische Einigung», cit., pag. 2598.

(35) Por ello se oyen tantas voces matizadas en lo que a la importancia de la participacién
del Parlamento Europeo se refiere; véase PETER HABERLE (nota 32), asi como voces totalmente
negativas, en lo que a la suficiencia de su participacién respecta; igualmente, HANS HEINRICH
Rupp (nota 32).
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las competencias y tareas atribuidas en el Tratado de la Unién a las institu-
ciones comunitarias y, finalmente, la permanencia en el seno del Bundestag de
suficientes competencias de peso politico sustancial (36).

a) La participacion del Bundestag en la prestacion del consentimiento
para obligarse en el proceso de integracion europea

La participacion del Bundestag en la transferencia de competencias sobe-
ranas a organizaciones supraestatales representa una exigencia que ya venia es-
tablecida por la GG, en su articulo 24.1, al prescribir la necesidad de una ley
que autorice dicha transferencia. A través de dicho procedimiento se consti-
tuyé la Repiblica Federal en una de las naciones fundadoras de las Comuni-
dades Europeas.

Aungque la incorporacién de Alemania a la Unién Europea acontece igual-
mente con una participacién decisiva del Bundestag, que presta su consenti-
miento a dicha incorporacién a través de la Ley de Ratificacién del TUE, el
BVerfG condiciona la constitucionalidad de dicha ratificacién, y, por consi-
guiente, implicitamente la del propio Tratado (37), a que el Bundestag conserve
un papel dirimente en el posible desarrollo, y en su caso, modificacion del TUE,
en especial en lo referente a una ampliacion de las competencias atribuidas a la
Unién. S6lo asi se entiende garantizada la efectiva participacién del érgano de
legitimacién democratica directa en el proceso de construccién europea. El ar-
ticulo 23.I GG introducido por la Ley de Reforma constitucional, igualmente
enjuiciada en este recurso, representa el camplimiento de esta condicién, pues
prescribe la necesidad de una ley (38) para la transmisién de derechos sobe-
ranos que pudiera implicar la fundacién, ampliacion o reforma de la Uni6én Eu-
ropea. Si dicha ampliacién o modificacién competencial conllevase una modi-

(36) Sentencia del BVertfG de 12-10-1993 F1 C, II, 1.

(37) Aunque las normas internacionales nunca hayan sido directamente objeto de un control
de constitucionalidad dada la perspectiva dualista desde la que contempla el BVerfG el Derecho
internacional; respecto de la distincién dualismo-monismo, cfr. HANS KELSEN, «Die Einheit von
Volkerrecht und staatlichem Recht» (1958), cit., pags. 2214 sigs.

(38) La Ley que otorgue ¢l placet de 1a Federacién para la fundacién, modificacién o am-
pliacién —de cualquier clase— de la Unién Europea, es del tipo de leyes que requieren el con-
sentimiento de la cdmara alta (Bundesrat), consentimiento que se presta en condiciones parita-
rias a las del Bundestag (art. 23.1 GG en relacién con el art. 77 11 GG); la cesién de «derechos
soberanos» a que autorizaba el articulo 24.1 GG se entendia, por el contrario, realizable mediante
una simple ley federal, que no requeria ¢l consentimiento del Bundesrat —cfr. KLAUS STERN,
«Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland», Bd. 1, C. H. Beck, Miinchen, 1977, pag. 394.
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ficacion de la Ley Fundamental de Bonn, exige el propio articulo 23.1 GG que
se realice ademds mediante una Ley de Reforma, que requiere, por su expreso
sometimiento al procedimiento de reforma constitucional del articulo 79.11
GG, mayoria cualificada de dos tercios. Por tanto, la participacién del Bun-
destag en estos supuestos de desarrollo del proceso de integracién europea se
halla igualmente garantizada con su actuacién como poder de reforma consti-
tucional. Hay que entender, a mi juicio, que la Ley de Ratificacién del Tratado
por medio de la cual, modificando o ampliando las competencias de la Unién
Europea, se produce una transferencia de competencias soberanas contraria al
texto de la Constitucién, no puede valer a la vez como Ley de Reforma consti-
tucional, aunque se haya aprobado con los condicionamientos formales que
dispone el articulo 79 GG. Es preceptivo, conforme al articulo 23.1 GG, una Ley
previa de Reforma constitucional, presupuesto inexcusable de la Ley de Ratifi-
cacién cuando la misma implique una contradiccién entre el instrumento a ra-
tificar y 1a propia Ley Fundamental (39).

La participacion del Bundestag también tendrfa lugar en 1a formacién de la
voluntad de la Federacién con respecto a asuntos relativos a la Unién Europea,
que se expresa por mediacion de los representantes del Gobierno Federal (Bun-
desregierung) en los 6rganos de la Unién. Dicha participacién viene recogida
en los apartados Il y III del articulo 23 GG, desarrollados en la «Ley sobre co-
operacidn entre Bundesregierung y Bundestag en asuntos relativos a la Unién
Europea» de 12 de marzo de 1993.

Una tltima contribucion a la participacién del Bundestag en el proceso de
integracion seria la capacidad de éste para influir en la politica europea a través
del instituto de la responsabilidad del Gobierno Federal ante el Parlamento. Su
funcién creadora y controladora, asumida en una confrontacién entre 6rganos
constitucionales que goza de publicidad, permite tanto a la opinién piblica
como a los partidos politicos tomar conciencia de la politica europea del Go-
bierno, y en especial, a los ciudadanos les sirve como factor determinante en
una posible decision electoral (40).

Es de destacar, finalmente, que el BVerfG sélo condiciona el manteni-
miento del contenido esencial del derecho a participar en la legitimacién de-
mocrética directa del poder, derivado del principio democrético, a una efectiva

(39) Laprimera Ley (de ratificacién del tratado) vendria a representar el consentimiento a la
integracion europea (cldusula de integracion), mientras que la segunda Ley (de reforma) repre-
sentarfa la funcién de garantia o aseguramiento del contenido esencial de la GG (cldusula segu-
ridad). La funcién de una y otra norma es distinta, aunque en Gltimo extremo ambas tengan como
consecuencia facilitar la participacién de la Republica Federal en el proceso de integracién eu-
ropea.

(40) Sentencia del BVerfG 12-10-1993, FJ C, I1, 1.
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y decisoria participacién del Bundestag en la prestacién del consentimiento
para obligarse en el proceso de construccidn europea, pero en ningdin momento
hace referencia alguna a un minimo necesario de participacién de la otra C4-
mara legislativa —Bundesrat—, m{nimo que efectivamente es desarrollado en
sucesivos apartados del nuevo articulo 23 GG, pero por motivos bien dis-
tintos (41). La explicacion de este «aparente» olvido reside, naturalmente, en
la forma de eleccidn de los miembros que componen el Bundesrat, una Camara
de eleccién democritica mediata y no directa, como ocurre con el Bundestag.
Sus miembros son nombrados por los gobiernos de los Estados miembros de la
Federacién y no elegidos por sufragio universal directo, de ahi que la partici-
pacidén o ausencia de este rgano en el proceso de construccién europea no
afecte al derecho derivado del principio democratico recogido en el articulo 38
GG, que, por otra parte, se encuadra en el capitulo III de la Ley Fundamental
relativo al Bundestag.

b) Suficiente determinacion y concrecion de las competencias
y tareas atribuidas por el Tratado de la Union
a las instituciones comunitarias

Al igual que con el presupuesto anterior, la respuesta del B VerfG al inte-
rrogante planteado es positiva. En su opinién, no estaria justificada la preocu-
pacién del recurrente con respecto al desarrollo del Tratado de 1la Unidn, en el
sentido de construir la Unién Politica Europea sin contar con la intervencién
autorizante de los Parlamentos nacionales durante dicho proceso, por tratarse
de cldusulas, las contenidas en el Tratado, de cardcter muy vago y abstracto,
que permitirfan actuar a los 6rganos comunitarios sin control de los legisla-
tivos nacionales. El Tratado de la Unién satisface, a juicio del BVerfG, todas
las exigencias de determinacion, pues las competencias de los 6rganos de la
Unién se hallan normadas de manera suficientemente previsible en su des-

(41) La parricipacion del Bundesrat es un elemento que contribuirfa a garantizar el respeto
al principio de Estado federal, exigiéndose en sucesivos apartados del articulo 23 GG la partici-
pacién del Bundesrat, bien exclusivamente, como toma en consideracién de su postura hacia la
integraci6én europea cuando la actuacién de 1a Federacién en el proceso de integracién afecta a los
intereses de los Estados federados, bien, como necesario respeto a su derecho de decision iltima
cuando a resultas de la mencionada actuacién se vean afectadas las competencias legislativas ex-
clusivas de los Estados federados. Se trata de una exigencia que ya venia siendo apuntada en la
doctrina juridica alemana: cfr. PETER HABERLE, «Verfassungsrechtliche Fragen im ProzeB der
europdischen Einigung», cit., pdg. 435; RUPPERT ScHOLZ, «Grundgesetz und europiische Ei-
nigung», cit., pag. 2.599.
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arrollo (42). El Tribunal procede a acreditar esta conclusién con una serie de
evidencias extraidas del andlisis de los ordenamientos juridicos nacional y co-
munitario:

1. Del articulo E del TUE (43) extrae el BVerfG que cualquier actuacién
de cualquier 6rgano comunitario requiere la determinacién competencial de la
misma a través de una norma habilitante singular y limitada. No cabe extraer
una habilitacién competencial de la existencia de un fin o tarea, sino que la
competencia ha de ser derivada de una norma habilitante singular. En conso-
nancia con ello, el Tribunal interpreta los principios de «subsidiariedad» (art. 3
B II del Tratado de la Comunidad europea por remisién del art. B del TUE) y
«proporcionalidad» (art. 3 B III del mismo Tratado), por los que se debe regir
toda la actuacién de los érganos de la Unién, como limites al ejercicio compe-
tencial de 1a Unién Europea (44).

2. El principio de una determinacién legal suficiente de las competencias
soberanas transferidas, y, por tanto, responsabilidad del Parlamento sobre esta
transferencia, se veria vulnerado, en opinién del BVerfG, si el articulo F III
TUE contuviese una «competencia de competencias» (Kompetenz-Kompetenz)
en favor de la Unién Europea (45). El BVerfG niega que la Unién pueda

(42) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FJ C, 11, 2. No es de la misma opinion una parte
de la doctrina alemana, véase Hans HemricH Rupp, «Muf das Volk iiber den Vertrag von Maas-
tricht entscheiden?», cit., pdg. 40, para quien en el Tratado no se lleva a cabo una clara y deter-
minada delimitacién competencial entre la Unién Europea y los Estados firmantes del tratado, al
menos en el sentido de una delimitacién conforme a la concepcién propia de un Estado federal.

(43) El texto de este articulo E del TUE es el siguiente: «El Parlamento Europeo, el Con-
sejo, la Comisién y el Tribunal de Justicia ejercerdn sus competencias en las condiciones y para
los fines previstos, por una parte, en las disposiciones de los Tratados constitutivos de la Comu-
nidades Europeas y de los Tratados y actos subsiguientes que los han modificado o completado, y
por otra, en las demds disposiciones del presente Tratado».

(44) Nuevamente se enfrenta la comprensién de estos principios por parte del BVerfG en su
FIC, 1L, 2,a,yFJC, 1L, 3, c, d, al entendimiento que de los mismos tiene uno de los mis enco-
nados detractores de la incorporacién a la Unién Europea, HANS HEINRICH RUPP, «MuB das Volk
iiber den Vertrag von Maastricht entscheiden?», cit., pdg. 40, para quien el principio de subsidia-
riedad no seria sino «sélo una palabra, que lo dice todo y no dice nada, y que, conforme a la ex-
periencia, en las manos de los jueces europeos va a ser interpretado en un sentido eurocéntrico»;
DIETRICH MURSWIEK, «Maastricht und der pouvoir constituant», cit., pdg. 170, no considera al
principio de subsidiariedad del Tratado de 1a Union mds que una expresién del «principio de efec-
tividad», en virtud del cual la competencia corresponderia a quien efectivamente la ejerza. El
BVerfG cita en apoyo de su interpretacién de este principio la declaracién del Consejo Europeo
celebrado en Edimburgo el 11 y 12 de diciembre de 1992, conforme a la cual el principio de sub-
sidiariedad serfa una férrea barrera a la actividad de la Comunidad.

(45) Bl citado articulo F II1 del Tratado de la Unidn tiene el siguiente contenido: «La Uni6én
se dotard de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y llevar a cabo sus politicas». Si
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autodotase con medios de actuacién y financieros para la consecucién de sus
fines. A su juicio, del articulo F III TUE no se deriva una competencia genérica
habilitadora de 1a Unién para toda aquellas competencias no singularmente
atribuidas, pero necesarias para conseguir sus objetivos (46). Para el BVerfG,
el mencionado articulo s6lo contiene una declaracién politica programdtica de
intenciones de los Estados miembros, en el sentido de que éstos doten a la
Unién de los medios necesarios para el logro de sus objetivos. Por consi-
guiente, si las instituciones comunitarias interpretasen y actuasen contra la in-
terpretacién que él dispone para el articulo F III TUE en la Ley alemana de Ra-
tificacién, habria que considerar esta actuacién como no cubierta por dicha
Ley y, juridicamente, no vinculante para el Estado alemén.

Uno de los argumentos que aduce el BVerfG en contra de fundamentar en el
articulo F III TUE una «competencia de competencias» en favor de la Uni6n es
el hecho de que no es posible concluir en ninglin caso, a partir del TUE, que la
Unién se constituya como un sujeto con personalidad juridica propia (47) que
pueda ser portador de competencias propias. El empleo del término reflexivo
«se» en el Tratado ha de ser entendido, a juicio del B VerfG, en el mismo sentido
en el que el Tratado indica que la Unidn «se fija objetivos», esto es, como des-
criptivo de la actuacién conjunta de los Estados miembros y no como referido
de manera personal reflexiva a un sujeto de derecho.

nos halldsemos ante una Kompetenz-Kompetenz, 1a Unién vendria en este articulo habilitada a re-
alizar y disponer todo lo necesario -—tanto medios financieros como medios de actuacién— para
el cumplimiento de sus fines, tratdndose, por consiguiente, de una cldusula genérica de habilita-
cién competencial en favor de 1a Unién Europea.

(46) ElBVerfG se decanta en este sentido, con respecto a la dotacién de medios financieros,
en una direccién similar a la que el Tribunal Constitucional espariol ha adoptado con respecto a
las competencias del Estado sobre gasto pitblico; asi, a juicio del TC, «no debe entenderse que la
facultad de gasto piiblico constituya un titulo competencial auténomo que pueda desconocer, des-
plazar o limitar las competencias materiales que correspondan a las Comunidades Auténomas
segtin la Constitucion o los Estatutos de autonomia, sino que més bien, al contrario, el ejercicio de
competencias estatales anejo al gasto o a la subvencién sélo se justifica en los casos en que por
razén de ]a materia sobre la que opera dicho gasto o subvencién la Constitucién o los Estatutos de
autonomia hayan reservado al Estado la titularidad de tales competencias»; véase, entre otras,
STC 95/86, de 10-07. En esta sentencia, lo que el BVerfG negarfa andlogamente es que la inclu-
sién de este articulo F III TUE conlleve ni un titulo competencial genérico de la Unidn en la ma-
teria sobre la que se dota de medios financieros para la consecucién de sus fines, ni en la materia
sobre al que se dota de medios de actuacién concretos con igual finalidad.

(47) Al respecto, son igualmente mencionables las divergencias de algunos autores como
Hans HEINRICH Rupp, «MulBl das Volk iiber den Vertrag von Maastricht entscheiden?», cit.,
pég. 40, para quien la Unién ya no es una Asociacién supranacional de Estados con una finalidad,
como lo era la Comunidad Europea, sino que se trata de una forma de existencia de caracter
seudoestatal con competencia, en principio, genérica sobre todo.
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Aceptar al articulo F IIl TUE como fundamento del mencionado titulo
competencial genérico desarmaria por completo, por otra parte, el sistema
competencial del Tratado, contraviniendo la voluntad, reiteradamente expre-
sada por las partes en el mismo, de plasmar en €l el principio de habilitacién
singular y limitada antes mencionado. También incurriria en la contradiccién
de enfrentarse a la decisidn expresa de los Estados miembros de no incardinar
ni la politica de seguridad ni los 4mbitos de interior y justicia en el marco de la
estructura decisoria supranacional, pues la competencia genérica que contu-
viese el articulo F IlI del TUE seria valida y utilizable en todos los campos de
actuacion de la Unién, incluidas las mencionadas politicas.

Un elemento de interpretacién sistemadtica, que igualmente hablaria en
contra de la consideracién del articulo F IIT TUE como un titulo auténomo de
habilitacién genérica, es la inexistencia de un complemento legislativo proce-
dimiental, regulado por el Tratado, que haga de este articulo una verdadera
norma competencial, regulando mayorias, participacién de 6érganos comunita-
rios, etc., a través de los cuales se pueda ejercitar la «competencia de compe-
tencias» cuya existencia se afirma.

Finalmente, el BVerfG se apoya en los informes emitidos tanto por el Go-
bierno Federal y el Bundestag como por los Estados miembros (la ya mencio-
nada Conferencia del Consejo Europeo de Edimburgo), y por la propia Comi-
sién, en un informe emitido al respecto (48).

3. Enlamedida en la que los Estados miembros firmantes del Tratado de
la Unién han atribuido a ésta fines, y han determinado que los mismos sélo
pueden ser realizados conforme a las disposiciones del propio Tratado (art. B
TUE), todo cambio o modificacion de las tareas y determinaciones competen-
ciales de la Uni6n se halla sometido, a juicio del BVerfG, a la reserva del con-
sentimiento formal de los Estados miembros para la modificacién del TUE.
Esto se corresponde con el ya citado articulo 23.1 GG, que somete la posibi-
lidad de una nueva Ley de Ratificacién (necesaria en este caso para acordar el
consentimiento del Estado alemén para obligarse en las modificaciones acor-
dadas del Tratado) a la previa existencia de una Ley de Reforma constitucional
que, con el limite infranqueable de respetar el nicleo esencial del articu-
lo 79.111 y sometida al procedimiento del apartado II de ese mismo articulo, de-
berd adaptar la Ley Fundamental de Bonn a las nuevas exigencias derivadas de
dicha modificacién del Tratado cuando éstas entren en contradiccién con el
contenido de la GG (49). Por consiguiente, la atribucién de nuevas competen-

(48) Todos estos argumentos son expuestos por el BVerfG en el FJ C, 11, 2, b, de la sen-
tencia aqui comentada.
(49) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FIC, 11, 2, c.

263



BENITO ALAEZ CORRAL

cias a la Unién estarfa limitada por miiltiples disposiciones de derecho posi-
tivo, tanto interno alemén como comunitario, que le garantizan una posicién
preeminente en dicha disposicién al 6rgano que goza de legitimacién democra-
tica directa, pues éste serfa el que en tltimo extremo seguiria decidiendo.

4. Por cuanto el desarrollo de la Unién Monetaria Europea es regulado en
el TUE, también ésta se halla normada de manera suficientemente previ-
sible (50). Asi, y aunque se regulen en el Tratado una serie de fases de ejecu-
cion de la Unién Monetaria, €sta sigue siendo principalmente responsabilidad
del Parlamento, al intervenir éste decisivamente en la regulacion tanto del des-
arrollo como de la existencia misma de la Unién Monetaria Europea. Tras un
andlisis pormenorizado de las disposiciones del Tratado referidas al desarroilo
de la ejecucién de la Unién Monetaria, el BVerfG llega a la conclusién de que
con la ratificacién del Tratado la Republica Federal no se somete a un «auto-
matismo» incontrolable e imperceptible dirigido hacia la consecucién de la
Unién Monetaria. El Tratado lo que supondria es un camino abierto a una pro-
gresiva integracién de la Comunidad Evropea, que depende en cada fase bien
de condiciones ya previsibles en la actualidad para el Parlamento, bien del con-
sentimiento adicional del Gobierno Federal alemdn, influido por la accién par-
lamentaria. Asi, por ejemplo, se halla suficientemente asegurado en el Tratado,
que sin consentimiento alemin —en cuyo otorgamiento tiene una participacién
decisiva el Bundestag— no pueda procederse a una rebaja en los denominados
«criterios de convergencia», elemento decisivo en el establecimiento de la
Uni6én Monetaria.

También se regula de forma suficientemente previsible —por tanto, juridica-
mente determinable— el desarrollo de la Unién Monetaria tras su entrada en la
tercera fase, y le es en esta medida igualmente imputable al Parlamento Federal.
I.a Uni6n Monetaria en su conjunto, y en especial en esta tercera fase, se funda-
menta en una Comunidad Europea econémica y, en particular, monetariamente
estable. La estabilidad se convierte, por tanto, en un elemento esencial de la
Unién Monetaria, fundamento de la Ley de Ratificacién alemana. No obstante,
no se puede predecir si dicha estabilidad se va a mantener una vez alcanzadas
por las naciones miembros de la Unién las condiciones necesarias para entrar en
esta tercera fase. En la medida en que dicha «estabilidad» no se mantuviese tras
la entrada en este tercer nivel en el sentido pactado en el TUE, se habria abando-
nado el marco contractual, base del Tratado, y seria necesario un nuevo consen-
timiento del Estado alemdn, con la ya consabida participacién del Bundestag.

(50) El término «previsible» (voraussehbar) que utiliza el BVerfG es equiparable al de «de-
terminable» por relacionarlo con la exigencia de determinacién en las habilitaciones competen-
ciales que haga el Tratado.
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5. Por dltimo, tampoco desvirtuaria, a juicio del BVerfG, esta exigencia
de determinabilidad del contenido del Tratado de la Unién el hecho de que la
Uni6én Monetaria s6lo pueda ser concebida como posible en el contexto mate-
rial de una Unién Econémica que sobrepase el estadio de una coordinacién
entre las politicas econémicas de los Estados miembros. El establecimiento de
dicha Unién Econémica sélo seria posible mediante una ampliacién —y, por
tanto, reforma— del contenido de los Tratados, lo cual requiere en todo caso,
conforme al nuevo articulo 23 GG, la ratificacién por ley de la Reptblica Fe-
deral con la consiguiente intervencién del 6rgano legislativo ordinario.

¢) Permanencia en el seno del Bundestag de suficientes competencias
de peso politico sustancial

El BVerfG condiciona, finalmente, la inexistencia de lesion del derecho a
«participar en la legitimacién democrética del poder estatal y a influir en su
ejercicio a través de la eleccién del Bundestag» a que en el seno de este tltimo
permanezcan suficientes competencias de peso politico sustancial. El Tribunal
considera que la delimitacién competencial que hace el TUE respeta este con-
dicionante, puesto que le quedan al Bundestag ain amplios espacios compe-
tenciales de peso politico y econdémico en los que poder desarrollar su acti-
vidad.

Aunque el BVerfG no indica explicitamente cudles sean estos espacios
competenciales de peso politico sustancial, un &mbito competencial en el que
el Parlamento tendrfa un papel relevante seria el propio de la integracién eu-
ropea. El Bundestag tendria una participacién decisoria tanto en la fundacién
de 1a Unién Europea, como se refleja en la preexistencia de la Ley de Ratifi-
cacién del TUE, como en el futuro desarrollo del proceso de integracion,
como se derivaria de las previsiones ya mencionadas del articulo 23.1 GG, en
virtud de las cuales la modificacién del Tratado requerird una nueva participa-
cién del 6rgano de legitimacién democrética directa a través de la aprobacion
de una nueva Ley de Ratificacién de las modificaciones, y adicionalmente a
través de una Ley de Reforma constitucional, que adapte la Ley Fundamental
a las modificaciones cuando €stas conlleven una contradiccién con el conte-
nido de la misma.

Todo ello se ve reforzado por las ya referidas exigencias del TUE de una
habilitacién singular y limitada de los 6rganos comunitarios, siempre que éstos
quieran ejercer alguna competencia derivada de la atribucién a la Unién, no
siendo suficiente para su ejercicio la existencia de una determinacion de fines
u objetivos de la Unién para su ejercicio. Tampoco ha de entenderse ya sufi-
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ciente la referencia a la cldusula de «poderes implicitos» del articulo 235
TCEE, que venia siendo utilizada hasta ahora para ampliar dinimicamente las
competencias previstas en los Tratados de las Comunidades.

Esta situacidn ha cambiado con el TUE, pues éste distingue claramente,
como pone de relieve el BVerfG, entre normas de habilitacién competencial sin-
gular y la modificacion del Tratado, que tendria cabida cuando las habilita-
ciones competenciales ya no se adaptan a las necesidades de actuacidon de los
6rganos de la Unién. Una interpretacién de las normas de competencia que tu-
viese como resultado la ampliacién de los Tratados, desvidndose asi de los
cauces de reforma previstos por el propio TUE, no tendria ningtin efecto vincu-
latorio para la Republica Federal, pues se saldria del marco contractual cubierto
por la Ley de Ratificacion por la que Alemania presté su consentimiento (51).

Igualmente se produciria, a juicio del BVerfG, una participacién del Bun-
~ destag en el proceso de construccién europea, en la medida en que el 6rgano de
representacion democrdtica directa a través del instituto de la responsabilidad
parlamentaria del Gobierno incide y controla la politica de éste en materia de
integracién europea (52).

La exigencia de permanencia en el érgano legislativo de suficientes com-
petencias de orden politico sustancial se encontraria, ademads, en otras razones
de indole constitucional. En concreto, la no vulneracion de los preceptos 79.111,
20.I y 23.1 GG, por los cuales se sustrae al legislador de reforma constitu-
cional, y, por tanto, previamente al legislador ordinario que pretenda ratificar
un Tratado por el que se cedan competencias soberanas, la facultad de disposi-
cién sobre el niicleo de la Constitucién, uno de cuyos pilares bdsicos es el man-
tenimiento de la soberania estatal de la Repuiblica Federal de Alemania. Esta
soberania se entenderia cedida si el volumen o la calidad de la cesién de com-
petencias soberanas es tal, que al érgano de legitimacién democratica directa
no le quedan para su ejercicio competencias politicas de peso sustancial. Una
modificacién de la estructura competencial de la GG requeriria, conforme al
texto constitucional de la Ley Fundamental, la puesta en préctica de un nuevo
proceso constituyente en el que previsiblemente la participacién del pueblo
serfa obligada conforme al articulo 146 GG (53).

(51) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FJ C, 11, 3, b.

(52) Sentencia del BVerfG de 12-10-1993, FJ C, 11, 1, b.

(53) En este sentido se manifiesta DIETRICH MURSWIEK, «Maastricht und der pouvoir con-
stituant», cit. pdg, 188, pero con referencia al articulo 24 I GG y no al nuevo arriculo 23 I GG,
pues considera a éste ya una extralimitacion en el poder de reforma constitucional, que conculca
los articulos 79 11, 24 I y 20 I GG, y sustrae ilicitamente del poder constituyente del pueblo la de-
cisién sobre la pérdida de soberanfa estatal que conllevan la introduccién del articulo 23 1 GG y
la ratificacién del TUE.
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IV. REFLEXIONES CRITICAS FINALES

La sentencia del BVerfG de 12 de octubre de 1993 ha puesto sobre la mesa
tres de los grandes problemas que se plantean en el Derecho constitucional ac-
tual a la luz del proceso de integracién comunitaria. El primero se halla intima-
mente vinculado a la relacién entre las normas comunitarias y las normas esta-
tales. El segundo, mds propio de la teorfa del Estado, gira en torno al cardcter
estatal de una unidad politica y se resuelve partiendo de una solucién concreta
dada al problema de cémo han de regirse las antedichas relaciones. El tercero,
finalmente, se refiere al principio democrético y también se resuelve sobre la
base de la solucidén que se haya dado al primer problema planteado. Aunque no
hayan sido tratados ni especificamente ni en el orden aqui propuesto por el
BVerfG, si parece oportuno esbozarlos brevemente a la luz de la trascendencia
juridica de las afirmaciones que se vierten en la sentencia objeto de este co-
mentario, asi como de las transformaciones normativas que se han producido
en la Republica Federal, sin dejar de lado cudl podrfa ser la hipotética respuesta
que se debia haber dado a cada uno de estos problemas si nuestro Tribunal
Constitucional se hubiese pronunciado al respecto con ocasién de la Declara-
cién de 1 de julio de 1992. '

1. Las relaciones entre la Constitucion y el Derecho comunitario

En primer lugar y aunque el BVerfG lo haya tratado muy escuetamente
dando una solucién tajante al problema —con base en una doctrina constitu-
cional precedente (54), cuyo significado se viene a esclarecer definitivamente
en esta sentencia, solventando asi las dudas que se hubiesen planteado al res-
pecto—, se plantea la cuestion de las relaciones entre el Derecho comunitario,
originario o derivado, y el Derecho constitucional interno, problemdtica imagi-
nable en cualquier Estado miembro de la Unién.

Es necesario, por consiguiente, dar una respuesta a la cuestién de cudl es la
situacién jurfdica cuando un Tratado comunitario originario —véase, v. gr., el
TUE—, que supera por omision el trdmite de control previo (en nuestro orde-
namiento, el procedimiento de declaracién de constitucionalidad del articulo 95
CE) (55) o una norma de derecho comunitario derivado, cuyo control en el 4m-

(54) La contenida principal, aunque no exclusivamente, en las ya referidas Decisiones «So-
lange 1y II».

(55) En la Ley Fundamental de Bonn no se prevé este procedimiento especial, como ya se
ha dicho —véase nota S—, pero el BVerfG ha admitido que las Leyes de Ratificacion de tratados
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bito comunitario o bien se ha omitido o no ha implicado su invalidez, entran en
contradiccion con el Derecho constitucional, con el texto constitucional més
precisamente, del Estado a quien pretende vincular. ;Cabe un control de cons-
titucionalidad a posteriori por el Tribunal Constitucional de cada Estado, o la
primacia del Derecho comunitario, que desde la jurisprudencia y la doctrina
comunitarias (56) se afirman con respecto a todas las normas internas, in-
cluidas las constitucionales, excluye este control? Producido igualmente este
control, ;cudles son sus efectos si la conclusion a la que llega el Tribunal es la
de existencia de contradiccion? Todos éstos, viejos problemas ya para la doc-
trina tanto comunitarista como constitucionalista de los paises miembros, son
abordados por el BVerfG en la sentencia aqui comentada, si bien de forma no
ordenada ni clara.

La Constitucién es la norma suprema de un ordenamiento en la medida en
que la infraccién de sus normas es ilicita y sancionable, y s6lo puede seguir
siendo suprema siempre que, no pudiendo verse subvertida por las normas de
otro ordenamiento sin su propia autorizacion, si dicha subversién acontece,
ésta constituya una infraccion del ordenamiento juridico y pueda ser declarada
antijuridica (57). Este sistema se apoya, aunque no se justifica, en dos pilares
complementarios: de una parte, la existencia de una jurisdiccién constitucional
—0 en su caso una justicia constitucional— capaz de controlar el someti-
miento a las prescripciones constitucionales de los érganos o procedimientos
de produccidén previstos o previsibles por la Constitucién misma; de otra, la
existencia igualmente de un procedimiento de reforma constitucional que dis-
tinga por su forma a la Constitucién del resto de normas del ordenamiento y
que convierta a ésta en norma indisponible para los érganos sometidos a la
misma, salvo que se trate de los érganos de reforma constitucional.

Los preceptos constitucionales (58) que habilitan a la integracién de un
nuevo ordenamiento en el ordenamiento constitucional interno de un paifs
dado suponen un riesgo para la conservacién del principio de supremacia

internacionales sean objeto de un recurso de inconstitucionalidad o un recurso de amparo pre-
vios a la entrada en vigor definitiva tanto de ellas mismas como, por ende, de los Tratados inter-
nacionales a los que se refieren. Cfr. BVerfGE 1, 396 (413); BVerfGE 36, 1 (15); BVerfGE
24, (33).

(56) Véase lanota?2.

(57) Superioridad juridico-positiva, y no s6lo juridico-l6gica, de la Constitucién. Cir. IG-
NACIO DE OTTO Y PARDO, «Derecho Constitucional. Primer curso», Universidad de Oviedo,
1980, pdg. 109.

(58) Entre éstos se hallan el articulo 24.1 GG para las Comunidades Europeas —inicial-
mente—, el nuevo articulo 23.1 GG para la Unién Europea y sus instituciones y el articulo 93 CE
para las Comunidades Europeas y para la Unién Europea, respectivamente.
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enunciado. Ante dichas normas y desde la dptica del Derecho constitucional
s6lo cabe entender que,.o bien se trata de una excepcién constitucional al
principio de que la modificacién de la Constitucién ha de hacerse de forma
expresa, conforme a las cldusulas de reforma constitucional que ésta con-
tenga, o bien entender que la excepcién alcanza sélo al sistema de reparto
competencial entre rganos constitucionales y de produccién de normas que
establece la Constitucién, dejando incélumes las cldusulas de reforma consti-
tucional (59).

Para que se dé la primera solucién y no la segunda han de concurrir dos
condiciones: de un lado, la inexistencia de un precepto constitucional que exija
que toda reforma se haga de manera «expresa», haciendo posible la reforma
implicita. Esta se producirfa si a través de una atribuciéon de competencias
constitucionales se pudiera poner la Constitucién misma a disposicion de las
instituciones de las organizaciones supranacionales. De otro lado, el procedi-
miento por el que se ceden las competencias a las instituciones supranacionales
tendria que ser menos gravoso que el procedimiento por el que se ceden las
competencias a la organizacion supranacional. La unidad y sistemdtica de la
Constitucién exigen que la interpretacion de sus preceptos se haga de modo

(59) Ellegislador de reforma alemdn, acertadamente, aclara el sentido de la norma habilita-
dora de la cesi6n de competencias (art. 23 GG) diferencidndola del procedimiento de reforma
constitucional, y exigiendo éste para el supuesto de la contradiccién con la norma constitucional
tanto de una reforma del TUE como de su ampliacion, o de «reglas andlogas», esto es, con ani-
logos efectos vulneradores de la GG, bajo las cuales podriamos entender el derecho derivado con-
trario a la Ley Fundamental. Con esta nueva norma del articulo 23.1 GG, por la que el legislador
federal de reforma constitucional pone en relacién la norma constitucional de atribucién compe-
tencial a organizaciones supranacionales de integracién con la normativa de reforma constitu-
cional, diferencidndolas claramente, la Ley Fundamental se inclina, como asi parece reconocer el
propio BVerfG en la sentencia aqui comentada, por someter el Derecho comunitario a la pri-
macia de toda la GG, y no s6lo a la normativa relativa a los fundamentos esenciales del orden ju-
ridico-constitucional alemén, dentro del que se hallarfa la garant{a minima de proteccién de los
derechos fundamentales (cfr. KONRAD HESSE, «Grundziige des Verfassungsrechts», cit., Rdn. 108,
pégs. 40-41). Si se prescribe la necesidad de reforma constitucional bajo la observancia del ar-
ticulo 79 GG para cesién de competencias o modificacidn de las cesiones ya realizadas en el Tra-
tado de la Unidn, que impliquen una contradiccién con el texto de la GG —del que el art. 23 GG
no excepciona precepto alguno—, habrd que entender que una cesién de competencias soberanas
en conculcacién de Ja Ley Fundamental es antijuridica por violacién del articulo 23.1 GG en rela-
cién con el articulo 79 GG. El articulo 95 CE, aunque no redactado con la misma amplitud que el
articulo 23 GG, es de un tenor similar a su equivalente alemén, sometiendo toda cesién compe-
tencial contraria a la Constitucién a la necesidad de previa reforma constitucional, e implica el ca-
récter antijurfdico y nulo de toda norma que en violacién de esta prescripcién entre en contradic-
cién con nuestra norma fundamental, pues de otro modo esta prescripcidn constitucional, asf como
la profusa normativa de reforma constitucional, quedarfan privadas de virtualidad jurfdica.
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coherente e integrado (60), y esto impide considerar, conforme con dicha cohe-
rencia, que el poder constituyente haya previsto un régimen especialmente
agravado para la modificacién de las normas constitucionales y, por el con-
trario, permita poner la Constitucién mediante un procedimiento mucho menos
rigido (61) a disposicién de un érgano distinto y cuya legitimidad es menor a la
de aquel habilitado por la Constitucién misma para la reforma constitucional.

Traducido este esquema a los ordenamientos juridicos alemdn y espafiol,
esto significaria que, tanto en el caso espafiol como en el alemdn, las disposi-
ciones de Derecho comunitario, originario y derivado, tienen conforme a la es-
tructura y regulacion constitucional de la CE y la GG la obligacién de respetar
en todo caso el contenido de éstas. De existir contradiccion, la disposicién co-
munitaria no seria ya una cesién de competencias, sino una disposicién antiju-
ridica de la Constitucién misma, que vulneraria tanto la norma contrariada
como el procedimiento de reforma mismo.

Este dmbito de proteccién se identificaba habitualmente en la RFA —antes
de la inclusién del nuevo art. 23.1 GG— sobre la base del articulo 24.1 GG, con
el minimo de proteccién de los derechos fundamentales y con las decisiones
fundamentales o principios estructurales recogidos en la Constitucién, pues se
aceptaban las reformas constitucionales ticitas conforme al mencionado ar-
ticulo 24.1 GG siempre y cuando respetasen los limites del micleo esencial intan-
gible del articulo 79.1II GG y el minimo de proteccién de los derechos funda-
mentales, esto es, aquellos elementos que dotan de identidad al orden juridico
instaurado por la Ley Fundamental de Bonn (62). Con la diccion literal del nuevo
artfculo 23.1 GG surge la necesidad de no considerar a dicho precepto como una
norma habilitadora en blanco, que permitiria al legislador alemén poner a dispo-
sicién de las instancias comunitarias las normas constitucionales mismas, salvo
en lo que a las atribuciones competenciales a los érganos constitucionales res-
pecta, pues para la modificacién de estas normas ya se prevén tanto en la CE
como en la GG unos procedimientos especiales més gravosos (63) que los esta-
blecidos para las normas habilitadoras de la cesién de competencias.

(60) Cfr. KoNRAD HESSE, «Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land», cit., pdg. 26.

(61) Cfr. LOPEZ AGUILAR, «Maastricht y la problemética de la reforma de la Constitucién»,
Revista de Estudios Politicos, nim. 77, 1992, pég. 81.

(62) Cfr. KrLaus STERN, «Das Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland», cit.,
pag. 133.

(63) Mayorias cualificadas tanto en el caso alemdn (dos tercios segin el art. 79.11 GG)
como en el espariol (tres quintos como minimo segin el art. 167.1I CE), superiores en todo caso y
més dificiles, por tanto, de alcanzar que las mayorias previstas para la aprobaci6n de las leyes or-
dinaria (Alemania) u orgénica (Espafia) por las que se pueden ceder competencias a organiza-
ciones supranacionales.
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De otra parte, la GG sustrae una serie de materias a la Reforma constitu-
cional (las contenidas en el ya mencionado art. 79.11I GG) que sélo pueden ser
modificadas por la via constituyente de establecer una nueva Constitucién,
previsiblemente por la via del articulo 146 GG (en su nueva diccién) con parti-
cipacion del poder constituyente del pueblo (64).

El articulo 93 CE, por su parte, autoriza a modular el 4mbito de aplicacién
de las reglas de competencia establecidas en la Constitucién mediante la ratifi-
cacion de un Tratado por ley orgédnica, pero en ningtin caso a la modificacién
del enunciado de las reglas mismas (65). Resultarfa un sin sentido que la Cons-
titucién permitiese la consecucién del mismo objetivo —la modificacién del
tenor literal de sus normas— por una via indirecta mucho menos gravosa que
la de la reforma constitucional (66).

Si el control de 1a conformidad del Derecho comunitario —necesariamente
originario en el caso del TUE— se produce antes de la definitiva prestacion del
consentimiento por el Estado espafiol, la declaracién que haga el Tribunal
Constitucional conforme al articulo 95 CE tiene los ya consabidos efectos juri-
dicos de impedir la ratificacién del Tratado en tanto en cuanto no se modifique
la Constitucidn por los procedimientos ad hoc a tal fin expresamente previstos.
Si, por el contrario, el mencionado control tiene lugar una vez ha entrado en
vigor el Derecho comunitario —en cuyo caso éste podria ser ya tanto origi-
nario como derivado—, los efectos juridicos del control habrdn de ser los
mismos que los de la declaracién de inconstitucionalidad cuando estemos ante
un recurso o cuestién o una autocuestién como consecuencia de un recurso de
amparo, esto es, la declaracién de nulidad de la norma impugnada y su expul-
sién por invalidez de nuestro ordenamiento juridico interno (67), en la medida
en que dichas normas han de ser equiparadas a la categoria «normas con rango

(64) Cfr. DieTrICH MURSWIEK, «Maastricht und der pouvoir constituant», cit., pigs. 187
sigs.; HANS HEINRICH Rupp, «MuB das Volk liber den Vertrag von Maastricht entscheiden?», cit.,
pég. 39.

(65) Véase la Declaracién del TC de 1 de julio de 1992, FJ 4.°

(66) El propio TC se manifest6 en contra de esa concepcién del articulo 93 como habilita-
cién para «reformas implicitas o tdcitas de la Constitucién» en su Declaracién de 1 de julio de
1992, FJ 4; cfr. FrRancisco Rusio LLORENTE, «La Constitucién espafiola y el Tratado de Maast-
richt», Revista Espafiola de Derecho Constitucional (en adelante REDC), nim. 36, 1992,
pég. 260.

(67) Hasta que dicho control se lleve a cabo, e igual que se tiene al derecho comunitario di-
rectamente aplicable como norma o disposicién con rango de ley a efectos de convertirse en ob-
jeto de un recurso, cuestién o autocuestion, hay que extender a estas normas los mismos privile-
gios constitucionales de que gozan las disposiciones con rango de ley en el dmbito interno, esto
es, la presuncién de legitimidad constitucional, esta si acaso reforzada por la posicién sistematica
que desempefia el articulo 93 en el texto constitucional y el privilegio jurisdiccional de la ley.
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de ley», objeto posible de los mencionados procedimientos segiin los articu-
los 161.1a) y 163 CE. La validez que se enjuicia por el Tribunal Constitucional
nacional con respecto al Derecho comunitario es cuando menos su validez ad
intra, derivada de la condicion de validez (68) a que estd sometida la ley orgé-
nica del articulo 93 CE que autorice a la cesién de competencias derivadas de
la Constitucion y, consecuentemente, todo el derecho comunitario, derivado de
esta cesién de competencias, y que es el respeto a la norma fundamental
misma, en especial su procedimiento de reforma. Debe tenerse por inconstitu-
cional toda clausula que disponga del papel del TC como garante de 1a Consti-
tucidn por infraccion del articulo 167, que requiere la expresa reforma del
texto constitucional.

2. La «estatalidad» y la Union Europea

Dejando al margen la problemitica de si la soberania que tanto el texto
constitucional espafiol como el alemén establecen responde al dogma de la so-
berania nacional o popular (69), si se puede convenir con el BVerfG en que

(68) Solo puede tratarse de una condicion de validez, en la medida que un poder normador,
el de la Constitucién, determina cémo la creacién normativa de un poder juridico distinto puede
tener lugar para el dmbito territorial y personal a que se refiere el poder normador condicionante.
En opini6én de JUAN Luis REQUEIO PaGEs, «Consideraciones en torno a la posicién de las normas
internacionales en el ordenamiento espafiol», REDC, nim. 34, 1992, pigs. 61 sigs., nos halla-
riamos, por el contrario, s6lo ante una condicidn de aplicabilidad —aunque también se refiere en
otras partes de su trabajo a que el TC realiza un control de la validez interna de las normas inter-
nacionales—, pues una vez incorporadas al ordenamiento espaifiol, y conforme al propio articu-
lo 96 CE, las normas internacionales sélo podrian ser modificadas, derogadas o suspendidas en las
formas previstas por ellas mismas. Al respecto, cabe sugerir una interpretacién sistemdtica y
unitaria de los preceptos constitucionales: el articulo 96 CE se esté refiriendo l6gicamente a
normas de rango infraconsitucional, esto es, a otros poderes normadores habilitados por la propia
Constitucién; pero en ningtin caso al poder juridico de la Constituciéon misma, dado lo il6gico de
que ésta se declare suprema, pero se someta a un poder por ella misma habilitado; por otra parte, el
articulo 96 impide derogar normas internacionales por otros procedimientos que no sean los pre-
vistos por ellas mismas, pero la declaracién de inconstitucionalidad no implica derogacién, sino in-
validez, esto es, la antijuridicidad ex tunc de la norma internacional, que asi habria de ser tenida
por no incorporada nunca al ordenamiento juridico espafiol; sobre la diferencia entre derogacién y
nulidad, cfr. voto particular del magistrado Rubio Llorente en la STC 4/1981, de 2 de febrero.

(69) Véase ISENSEE/KIRCHHOF, «Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land», Bd. 1, cit., 691 sigs.; JoAQUIN VARELA SUANZES, «Algunas reflexiones sobre la soberania
popular en la Constitucién espafiola», REDC, ndm. 36, 1992, pdgs. 71 sigs.; FRANCISCO BASTIDA
FREDEDO, «Constitucidon y democracia», Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
nim. 8, 1991, pdgs. 9 y sigs.
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conforme a las respectivas normas fundamentales de los dos paises, no se pro-
duce la creacién de ningtin nuevo Estado, sino que se parte del presupuesto de
un Estado aleman y un Estado espaifiol preexistentes a la norma constitu-
cional (70). De otra parte, el poder constituyente, legitimador de ambos textos
constitucionales, recae en uno y en otro caso en el pueblo como conjunto in-
forme de individuos sobre cuya base existe el Estado alemdn o espaiiol al que
se dota de Constitucién (Preambulo de la Ley Fundamental de Bonn de 1949
y art. 20.I y Predmbulo de la Constitucién Espafiola de 1978 y art. 1.II).
Sobre la base de este principio legitimador de la soberania popular se esta-
blece ademds, en una y otra norma constitucionales, el principio democratico
como principio estructural del orden constitucional (71). Espaifia y la Repu-
blica Federal de Alemania preexisten como Estados tanto en el 4mbito interno
como en el internacional, y se constituyen en 1978 y 1949, respectivamente,
sobre la base de la soberanfa popular. El problema es, por consiguiente, deter-
minar si el Tratado de Maastricht conlleva una violacién del principio de «es-
tatalidad» de los paises miembros y si, por la forma de tomar esta de-
cisidn, se ve conculcado el principio democritico, en virtud del cual una deci-
sién sobre la «estatalidad» s6lo podria ser tomada por el poder constituyente
del pueblo.

Como ya se ha dejado sentado en las paginas precedentes, el BVerfG no
considera en ningiin momento que el Tratado de Maastricht implique una pér-
dida de soberania estatal de la Republica Federal, por lo que no procede a rea-
lizar més consideraciones sobre el tema. Cabria, no obstante, coincidir con parte
de la doctrina alemana en que el «salto cualitativo» que representa el TUE con
respecto a las preexistentes Comunidades Europeas deja la puerta abierta a la
posible pérdida para los Estados miembros de su caricter estatal y, por consi-

(70) Véase para Alemania ISENSEE/KIRCHHOF, «Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland», parr. 13, cit., Bd. I, Rdn. 8, pag. 595; DIETRICH MURSWIEK, «Maastricht und
der pouvoir constituant», cit., pdg. 163. En Espafia habria llegado el TC a conclusiones similares
en la medida en que se hubiese planteado el problema en su Declaracién de 1-07-1992, como
pone de relieve ANTONIO LOPEZ CASTILLO/JORG POLAKIEWICZ, «Verfassung und Gemeinschafts-
recht im Spanien», EuGRZ, nims. 11-12, 1993, pag. 277.

(71) Enel caso de Alemania, como ya se ha mencionado, ademés indisponible para los po-
deres constituidos y modificable tinicamente por el pueblo como poder constituyente, esto es,
ajeno a la norma constitucional; en el texto constitucional espafiol, por el contrario, no se esta-
blecen limites materiales a la accién del poder de reforma, si bien en el caso de que ésta afectase
a un principio estructural, como el democrético, serfa necesaria la participacién del pueblo
(art. 168), permaneciendo discutido en la doctrina, si este «pueblo» es el drgano constituido
«pueblo» —cfr. PEDRO DE VEGA, «La reforma constitucional y la problemdtica del poder consti-
tuyente», Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 235— o se trata del pueblo «poder constituyente juridifi-
cado» —cfr. MANUEL REYES: «Constitucion y democracia», Tecnos, Madrid, 1989, pig. 36.
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guiente, del cardcter soberano de su ordenamiento juridico (72). La frontera es
tanto cualitativa como cuantitativa. El ordenamiento no puede quedar compe-
tencialmente reducido a niveles de insignificancia existencial. Por el contrario,
tampoco se podrian producir atribuciones competenciales de tal naturaleza que
si bien no sean importantes por su niimero, si 1o sean por su naturaleza, en con-
creto por suponer la puesta de] propio ordenamiento a disposicioén de otro orde-
namiento juridico distinto, rompiendo as{ igualmente con su caricter soberano.

De acontecer cualquiera de estas dos situaciones habria que considerar
tanto al TUE como al posible derecho derivado que de las instituciones comu-
nitarias emanase como nulo por infraccién de normas constitucionales. La in-
fraccién y su posible solucidn serian, no obstante, distintas segin se tratase del
ordenamiento juridico alemdn o del espaiiol. Mientras que en el caso de Ale-
mania se vulnerarian los articulos 20.1, 23.1, 79.1I1 y 146 GG, pues la disposi-
cién sobre el caricter soberano —estatalidad— del ordenamiento juridico
alemdn serfa una decisién que s6lo compete al poder constituyente del pueblo
(art. 146 GG) y se halla sustraida al poder constituido de reforma (73), por el
contrario, en Espafia la infraccién lo seria de los articulos 95 y 168 CE, que re-
quieren la reforma constitucional previa a la ratificacién de un Tratado que con-
tenga estipulaciones contrarias a la Constitucidn, asi como que dicha reforma
se lleve a cabo conforme al procedimiento agravado del articulo 168, el cual
prevé la participacién del pueblo en su ratificacién cuando la misma suponga
la modificacidn del Titulo Preliminar (74).

(72) Con respecto a la Grundgesetz, habria que distinguir el momento de la «estatalidad»
del de la «soberania» de la Repiblica Federal dados los antecedentes histdricos sobre los que se
asienta. Mientras, como ya hemos visto, el caricter de Alemania como un Estado con existencia
en el dmbito del Derecho internacional es anterior a la Ley Fundamental de Bonn, que tnica-
mente definiria los rasgos estructurales y politicos de esa unidad estatal, el cardcter soberano de
esa unidad estatal y de su ordenamiento juridico, representado en su Ley Fundamental, no acon-
teceria hasta el 5 de mayo de 1955, en que sobre la base del «Tratado sobre las relaciones entre la
RFA y los tres poderes» des-apareci6 el «status» de «régimen de ocupacién» hasta entonces vi-
gente para la Republica Federal; cfr. ISeNsEe/KIRcHHOF, «Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland», cit., Bd 1, Rdn. 95, pdg. 253; ISENSEE/KIRCHHOF, «Handbuch des Sta-
atsrechts der Bundesrepublik Deutschland», cit., Bd. I, Rdn. 5, pdg. 593.

(73) Cfr. DIETRICH MURSWIEK, «Maastricht und der pouvoir constituant», cit., pigs. 161
y sigs. A conclusiones similares llega en la doctrina francesa OLIVIER BEAUD, «La souveraineté
de I’Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht», Revue Frangaise du Droit Adminis-
tratif, nim. 9, 1993, pags. 1.057 y sigs., aunque sobre la base de «limites materiales» a la reforma
constitucional, implicitos en la cldusula de intangibilidad del articulo 89.5 de 1a Constitucién de
1958; en contra estarfa la tesis que sostiene el Conseil Constitutionell en su decisién mim. 92-312
DC de 2-09-1992 «Maastricht II», de la cual se derivaria que al ser el poder de reforma «sobe-
rano», siempre que respete la forma republicana de gobierno que impone el mencionado articu-
lo 89.5, serfa éste el competente para disponer sobre la soberania estatal.

(74)  El articulo 1 del Titulo Preliminar CE establece que Espaiia se constituye en un Estado
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Si el TUE implica o no una pérdida de «estatalidad» para Espafia o Ale-
mania —y, por consiguiente, el ordenamiento alemdn o espaiiol ya no serfan
mds soberanos—, es una cuestién que no obstante ha de quedar abierta a la in-
terpretacién que se dé a las previsiones del texto del TUE. Siempre y cuando
los Tribunales Constitucionales mantengan su decisién de afirmar la superio-
ridad jerdrquica de la Constitucién sobre el Derecho comunitario, preserven en
manos del poder constituyente de cada Estado la disposicion sobre el ordena-
miento mismo, y reserven un minimo competencial de peso politico sustancial
en manos de los dérganos nacionales, podremos seguir afirmando que no se ha
constituido ningiin Estado Federal Europeo ni los Estados suscriptores del
TUE han perdido su carécter de tales.

3. La conculcacion del principio democrdtico

El principio democratico, principio estructural posible mas no necesario en
cualquier ordenamiento juridico, tiene inicialmente un nicleo material comin
en los distintos Estados miembros de la Unién Europea y una concretizacion
juridica diversa en cada uno de esos ordenamientos juridicos. Asi, tanto en el
ordenamiento alemdn (75) como en el ordenamiento espaifiol (76), el principio
democritico se define a partir del principio de soberania popular.

La insuficiencia del principio de soberania popular como contenido de la
decisidn constitucional en la RFA para estructurar un ejercicio democratico del
poder (77) se muestra facilmente desde el momento en que la titularidad del
poder constituyente del pueblo s6lo garantiza una legitimidad democrética de
origen, mas no una legitimacién democrdtica actual. Para lograr, por tanto, que
la democracia sea una forma de Estado y de gobierno, cuya pretensién sea
hacer real la méxima de que el «pueblo» (78) sea ademés fuente de todo el

social y democritico de Derecho. Es la propia CE la que constituye a Espafia como Estado, y es,
por tanto, esta decisién parte del contenido fundamental del articulo 1, hallandose protegida por
el especial procedimiento de reforma previsto para el Titulo en el que se incluye.

(75) «lLa Repiblica Federal de Alemania es un Estado federal democrético y social»
(art. 20.1 GG); «Todo el poder del Estado emana del pueblo. Es ejercido por el pueblo en “refe-
renda” y en elecciones, asi como mediante determinados érganos del poder legislativo, del poder
ejecutivo y del poder judicial» (art. 20.1I1 GG).

(76) «Espaiia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho...» (art. 1.1 CE); «La
soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado» (art. 1.2 CE).

(77) Cfr. ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, «§ 22 Demokratie als Verfassunfgsprinzip», en
«Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland», cit., Rdn. 6-7, pdg. 890.

(78) «Pueblo» que en este contexto se nos presenta ya como la colectividad de nacionales
del Estado, constituida por el ordenamiento, y a cuyos miembros en cuanto tales el ordenamiento
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poder juridico, es preciso que el ejercicio del poder se organice conforme a
unos determinados mecanismos, principios y estructuras que garanticen que el
«pueblo» alemdn (79) es efectivamente titular de todo el poder estatal. Entre
los mismos tienen una especial incidencia y se ven especialmente afectados
por el proceso de integracién europea los principios de legitimacién democré-
tica funcional-institucional, organizatorio-personal y material, en especial te-
niendo en cuenta la exigencia de una cadena de legitimacién que en mayor o
menor grado y sin rupturas conduzca del ejercitante concreto de poder piiblico
al pueblo como entidad colectiva que el principio democréatico asf genera (80).

El principio democritico se conforma, por otra parte, y en intima conexién
con el logro de la cadena de legitimacién, a través de mecanismos de participa-
cién del ciudadano en la formacién de la voluntad estatal, cuya concrecién mds
directa es el derecho fundamental a participar en la eleccién (81) por medio del
cuerpo electoral, seleccionado exclusivamente a partir de los criterios de na-
cionalidad y de edad, de un 6rgano constitucional, la Cdmara baja, en la que se
concentran las principales funciones de creacién normativa del ordenamiento.
El principio democrético, la consideracién de un Estado como Estado demo-
crético, implica, por consiguiente, la necesidad de imputar, aunque sea de modo
indirecto —mediante en mecanismo de la representacion parlamentaria—, las
decisiones normativas que recaen sobre el sujeto pueblo a este mismo su-
jeto (82).

La Constitucién espaiiola de 1978, por su parte, fruto de un proceso consti-
tuyente-constituido (83), con un fundamento juridico, por consiguiente, radical-
mente distinto al de la RFA, no escinde el contenido del principio democritico
en dos concreciones distintas (soberania popular y legitimacién democritica,
sin6nimos, respectivamente, de atribucién del poder constituyente al pueblo y

atribuye distintos derechos de participacion al servicio de esta funcién legitimadora; cfr. ERNST-
WOLFGANG BOCKENFORDE, «§ 22 Demokratie als Verfassunfgsprinzip», en «Handbuch des Sta-
atsrechts der Bundesrepublik Deutschland», cit., Rdn. 26 sigs., pdgs. 903-904.

(79) La menci6n a la nacionalidad del sujeto veremos mds adelante que es de suma impor-
tancia y determinante respecto de la preservacion del principio democritico en el fenémeno de in-
tegracion europea. A este respecto, no estd de mds recordar que el «pueblo», colectividad consti-
tuida por la Ley Fundamental viene definido por el articulo 116 GG, que en cierta medida remite
al legislador de 1a nacionalidad la determinacién de este ditimo extremo.

(80) Cfr. ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, «§ 22 Demokratie als Verfassunfgsprinzip», en
«Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland», cit., Rdn. 9, pdg. 893.

(81) Véase articulo 38.1 GG conforme a la interpretacién que le ha dado el BVerfGE 47,
253, 269.

(82) Véase la clausula de Estado democrdtico del articulo 20.1 y Il GG, junto con los dere-
chos de participacion democrdtica de los ciudadanos en la formacion de 1a voluntad del ordena-
miento (véase, v. gr., art. 38.1 GG).
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de mecanismos de participacion en el ejercicio de poder estatal) (84). Se puede
decir, en ese sentido, que para la CE el dogma de la soberania popular (art. 1.2
CE) sélo tiene sentido juridico como la inicial concrecién estructural del prin-
cipio de Estado democrético (art. 1.1 CE). Dicho en otras palabras, mientras en
la doctrina alemana el principio democratico parece actuar tanto ad intra (85),
determinando un concreto modo de articulacién de la creacién normativa con
participacién de los sujetos llamados a soportar esas normas, como ad extra,
convirtiéndose en el tinico fundamento valido de la cispide del ordenamiento,
en la CE su actuacién se reducirfa, por razones dogmaticas (86), exclusiva-
mente ad intra del propio ordenamiento. Por lo que respecta a 1os mecanismos,
principios y estructuras en que se concreta secundariamente el programa nor-
mativo del principio democritico en nuestro ordenamiento, éstos son andlogos
a aquéllos que pretenden hacer efectiva la legitimacién popular del ejercicio
del poder publico en 1a RFA (87).

Por otro lado, y a semejanza de lo que acontece respecto del principio de
soberania popular en Alemania, el sujeto hacia el cual ha de reconducirse el
criterio de imputacién normativa es el pueblo espafiol, por 1o que sélo él seria
el titular de la soberania nacional en estos términos de principio democrético
expuestos. Ningin «pueblo europeo» podria suplantarle en la titularidad de la

(83) Cfr. IoNACIO DE OTTO Y PARDO, «Derecho constitucional. Primer curso», cit., pags. 72-
73, para quien se produce en el proceso constituyente espaiiol tres rupturas de la continuidad 16-
gica del ordenamiento juridico, por haberse aplicado una norma sobre si misma. No teniendo por
qué tener efectos jurfdico-positivos esas rupturas l6gicas, cabe concluir de su argumentacién que
a sensu contrario, desde un punto de vista juridico-positivo, habria continuidad y, por consi-
guiente, ejercicio de un poder constituyente constituido.

(84) En este sentido distinguiéndolos, véase MANUEL ARAGON REYES, «Constitucion y de-
mocracia», Tecnos, Madrid, 1989, pdgs. 25 sigs., 67 sigs., que diferencia entre la democracia
como principio juridico en la Constitucion y la democracia como principio juridico de la Consti-
tucion. La soberania popular y el principio democriatico de la Constitucién se refieren tanto a un
poder constituyente originario como al «poder constituyente juridificado» en el Titulo X, mien-
tras la democracia en la Constitucion se concreta en una serie de reglas materiales, organizativas
y procedimentales, que permiten imputar al pueblo el ejercicio del poder.

(85) Conceptos «ad intra» y «ad extra» que no son utilizados en esta ocasién para referir la
creacién normativa espacio-personalmente, sino las fronteras de validez del ordenamiento juri-
dico.

(86) Expresivas del cardcter continuista del ordenamiento jurfdico que tiene la CE de 1978,
a pesar de su ratificacion por referéndum popular, pues su validez no derivarfa sino de normas ju-
ridicas previas cuya legitimidad politica hay que buscarla fuera de la soberania popular.

(87) Derechos politicos de participacién (STC 51/1984 de 25 de abril, FJ 3.°), legitimacién
democrética concatenada directa o indirecta de todo cargo publico mediante los principios de le-
gitimacién funcional-institucional, organizativo-personal y material, principio de mayorfa como
regla general de conformacién de la voluntad de los 6rganos colegiados, etc.
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misma, ni aun en el supuesto de que mediante esta sustitucién del sujeto la
imputacién se lograse de un modo si acaso mds directo. Los términos de la
norma constitucional son claros: «La soberania nacional reside en el pueblo es-
pariol, del que emanan todos los poderes del Estado». No parece, por consi-
guiente, admisible el razonamiento que pretende salvar el déficit democritico
en el ordenamiento comunitario, atentatorio contra el principio democrético
por la via de la legitimacién democritica a nivel supranacional en el Parla-
mento Europeo (88). El Parlamento Europeo no es representante del «pueblo
espafiol», del «pueblo alemadn» o del «pueblo francés», sino de todos ellos a un
tiempo (art. 138 TCE), por lo que la cadena de legitimacion democrética no
puede establecerse por esa via, sino que ha de serlo por la via de los 6rganos in-
ternos estatales.

La modificacién y, en su caso, merma inaceptable del principio de participa-
cion del pueblo, elemento legitimador del ordenamiento mismo, en el ejercicio
y legitimacién de los poderes estatales constituidos, tal y como prevén el ar-
ticulo 20.I GG o el articulo 1.II CE, es, en fin, una decisién que o bien, como
es el caso de Alemania, le estd vedada a la competencia del poder de reforma
(art. 79.111 GG), v, por consiguiente, sélo puede ser modificada en un proceso
constituyente con participacién del pueblo mismo, o bien, como es el caso de
Espaila, se halla sometido al rigido procedimiento de reforma del articulo 168
CE, en el que es igualmente necesaria la participacion popular. La conse-
cuencia de haber obviado estas prescripciones, caso de que €l TUE implicase
una contradiccién con este principio, seria sin lugar a dudas la nulidad del De-
recho originario y del Derecho derivado que conlleven la mencionada contra-
diccidn, pues tanto la GG como la CE someten al Derecho comunitario en todo
caso a la condicién de validez de respetar a la propia norma constitucional.

(88) En este sentido, cfr. CHRISTIAN TOMUTSCHAT, «Die Européische Union unter der Auf-
sicht des Bundesverfassungsgerichts», EuGRZ, niims. 20-21, 1993, pag. 493.
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