1.

DIRECTRICES
de la Sentencia de la Sala Segunda de 30 de junio de 2009

— 2 BVE 2/08 -
— 2 BvE 5/08 -

-2 BvR 1010/08 —

— 2 BvR 1022/08 -

— 2 BvR 1259/08 -

—2 BvR 182/09 —

La Ley Fundamental (LF) permite en su articulo 23 la participacion en una
Union Europea concebida como unién de Estados (Staatenverbund) y el
desarrollo de la misma. El concepto de unién (Verbund) implica una asocia-
cion estrecha y duradera de Estados que conservan su soberania, que ejerce
el poder publico sobre la base de un Tratado internacional, pero cuyo ordena-
miento fundamental esta exclusivamente a disposicion de los Estados miem-
bros y en la cual los pueblos —es decir, los ciudadanos nacionales— de los Es-
tados miembros continuan siendo los sujetos de legitimacién democratica.

. a) En tanto en cuanto los Estados miembros configuren el Derecho de los tra-

tados de manera tal que, preservando fundamentalmente el principio de atri-
bucion de competencias, sea posible adoptar una modificacion de este Dere-
cho sin un procedimiento de ratificacion, recae, junto a la responsabilidad del
Gobierno federal, una especial responsabilidad sobre los cuerpos legislativos
en el marco de la participacion. En Alemania, dicha participacion debe satisfa-
cer a nivel interno las exigencias del art. 23.1 LF (responsabilidad en el proce-
so de integracion —Integrationsverantwortung—) y, en su caso, puede ser exigi-
da en un procedimiento ante el Tribunal Constitucional.

b) En la medida en que las clausulas pasarela especiales se limiten a ambitos
materiales que ya hayan sido determinados suficientemente por el Tratado de
Lisboa, no es necesaria una ley en el sentido del art. 23.1, frase 2 LF. No obs-
tante, también en estos casos corresponde al Bundestag -y, en la medida en
que las competencias legislativas de los Lander se vean afectadas, al Bun-
desrat— ejercer su responsabilidad en el proceso de integracién de otra mane-
ra adecuada.
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3. La unificacion europea, sobre la base de una unidn establecida entre Estados
soberanos mediante tratados internacionales, no deberia lograrse de tal ma-
nera que en los Estados miembros ya no quede margen de accion politica su-
ficiente para configurar las condiciones de vida econdmicas, culturales y so-
ciales. Ello es especialmente predicable en aquellos ambitos materiales que
determinan las circunstancias vitales de los ciudadanos, en particular su espa-
cio privado (protegido por los derechos fundamentales) y de seguridad perso-
nal y social, que esta bajo su propia responsabilidad. Lo mismo ha de afirmar-
se respecto a las decisiones politicas que dependen especialmente de la
concepcion previa de aspectos culturales, histéricos y linguisticos particulares
y que se adoptan en un proceso de discusién politica en un espacio publico
organizado por el régimen parlamentario y por los partidos politicos.

4. El Tribunal Constitucional Federal controla si los actos juridicos de las institu-
ciones y organos europeos, conforme al principio de subsidiariedad del Dere-
cho comunitario y del Derecho de la Union (art. 5.2 TCE; art. 5.1, frase 2,y
art. 5.3 TUE-Lisboa), respetan los limites de los derechos de soberania que le
han sido transferidos por la via del principio de atribucion de competencias
(cfr. BVerfGE 58, 1 <30 s.>; 75, 223 <235, 242>; 89, 155 <188>: en lo relativo
a actos que traspasan estos limites). Adicionalmente, el Tribunal Constitucio-
nal Federal controla si queda garantizado el nucleo esencial intangible de la
identidad constitucional de la Ley Fundamental de conformidad con el
art. 23.1, frase 3, en concordancia con el art. 79.3 LF (cfr. BVerfGE 113, 273
<296>). El ejercicio de esta competencia de control dotada de fundamento
constitucional respeta el principio de apertura hacia el Derecho europeo por
parte de la Ley Fundamental (Europarechtsfreundlichkeit), y por tanto no con-
tradice el principio de la cooperacion leal (art. 4.3 TUE-Lisboa); s6lo asi pue-
den garantizarse, en el marco del continuo proceso de integracion, las estruc-
turas politicas y constitucionales fundamentales de los Estados miembros
soberanos que reconoce el art. 4.2, frase 1 TUE-Lisboa. En este sentido, la
garantia de la identidad constitucional nacional en el Derecho constitucional y
en el Derecho de la Union van de la mano en el espacio juridico europeo.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL  Pronunciada

— 2 BVE 2/08 - el

— 2 BVE 5/08 — 30 de junio de 2009

-2 BVR 1010/08 - Herr

— 2 BVR 1022/08 — en calidad de Secretaria

— 2 BVR 1259/08 - del despacho

— 2 BVR 182/09 — como oficial fedatario de la Secretaria

EN NOMBRE DEL PUEBLO

En los procedimientos

. relativo a la demanda presentada en el procedimiento sobre el conflicto entre 6r-
ganos constitucionales, para que se declare

a)

que la Ley de 8 de octubre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa de 13 de di-
ciembre de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008, II, p. 1038) viola el articulo 20,
apartados 1y 2, articulo 23, apartado 1, y articulo 79, apartado 3 de la Ley Fun-
damental y lesiona al demandante en sus derechos previstos en el articulo 38,
apartado 1 de la Ley Fundamental.

que el articulo 1, numeros 1y 2 de la Ley por la que se reforma la Ley Funda-
mental (articulos 23, 45 y 93) de 8 de octubre de 2008 (Boletin Oficial Federal |,
p. 1926) y el articulo 1, § 3, apartado 2, § 4, apartado 3, numero 3 y apartado 6,
asi como § 5 de la Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los derechos
del Bundestag y el Bundesrat en asuntos de la Union Europea (Impreso del
Bundestag 16/8489) violan los articulos 20, apartados 1y 2, articulo 23, aparta-
do 1, y articulo 79, apartado 3 de la Ley Fundamental y lesionan al demandante
en su derecho previsto en el articulo 38, apartado 1 de la Ley Fundamental.

Demandante: Dr. G...,

-1.

Prof. Dr. Dietrich Murswiek,

2. Prof. Dr. Wolf-Rudiger Bub,

Promenadeplatz 9, 80333 Munich —

— Demandado: 1. Bundestag aleman,

representado por su Presidente,
Platz der Republik 1, 11011 Berlin,
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2. Gobierno Federal,
representado por la Canciller, Bundeskanzleramt,
Willy-Brandt-Stralde 1, 10557 Berlin,

- Prof. Dr. Dr. h.c. Christian Tomuschat,
Odilostrale 25a, 13467 Berlin —

y la demanda para que se decreten medidas provisionales

y la demanda para que se decreten otras medidas compensatorias

— 2 BVE 2/08 -,

II. relativo a la demanda presentada en el procedimiento sobre el conflicto entre 6r-
ganos constitucionales, para que se declare

que la Ley de 8 de octubre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre
de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008, Il, p. 1038) lesiona al Bundestag aleman en
sus derechos como érgano legislativo y es por tanto incompatible con la Ley Funda-
mental

Demandante: Grupo Parlamentario DIE LINKE en el Bundestag aleman,
Representado por su Presidente Dr. Gregor Gysi, miembro del Bun-
destag aleman
y Oskar Lafontaine, miembro del Bundestag aleman,

Platz der Republik 1, 11011 Berlin,

- Prof. Dr. Andreas Fisahn,
Universidad de Bielefeld,
Apartado de correos 10 0131, 33501 Bielefeld —

Demandado: Bundestag aleman, representado por su Presidente,
Platz der Republik 1, 11011 Berlin,

- Prof. Dr. Franz Mayer,
LettestralRe 3, 10437 Berlin —

y la demanda para que se decreten medidas provisionales

- 2BVE 5/08 -,
lll. relativo al recurso de amparo
del Sr. Dr. G....
-1. Prof. Dr. Dietrich Murswiek,
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2. Prof. Dr. Wolf-Rudiger Bub,
Promenadeplatz 9, 80333 Munich —

—con- la Ley de 8 de octubre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa de 13 de diciem-
tra a) bre de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008, II, p.1038),

b) Articulo 1, numeros 1y 2 de la Ley por la que se reforma la Ley Fundamen-
tal (articulos 23, 45 y 93) de 8 de octubre de 2008 (Boletin Oficial Federal
2008, 1, p. 1926),

c) Articulo1, § 3 apartado 2, § 4 apartado 3, numero 3 y apartado 6, asi como
§ 5 de la Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los derechos del
Bundestag y el Bundesrat en asuntos de la Union Europea (Impreso del
Bundestag 16/8489)

y la demanda para que se decreten medidas provisionales

y la demanda para que se decreten otras medidas compensatorias

-2 BVR 1010/08 —,
IV. relativo al recurso de amparo
del Sr. Prof. Dr. Dr. B...,

- Abogados Tempel & Kollegen,
Sternstral’e 21, 80538 Munich —

contra la Ley de 8 de octubre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa de 13 de diciem-
bre de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008, Il, p. 1038),

y la demanda para que se decreten medidas provisionales

-2 BVR 1022/08 -,

V. relativa al recurso de amparo de los miembros del Bundestag aleman

1. Sr. A...,

Sr. Dr. B...,

Sra. B..,,

Sr. Prof. Dr. B...,
Sra. B...,

Sra. B..,,

Sra. Dra. B...,

© N o g bk~ w0 b

Sr.C...,
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10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.

Sra. D...,

Sr. Dr.D...,
Sr.D...,
Sra.Dra. E...,
Sr. E...,

Sr. G...,

Sra. G...,
Sr.Dr. G..,,
Sra. H...,
Sr.H...,
Sr.H...,

Sra. H...,
Sra. H...,
Sra. Dra. H...,
Sra. J...,

Sra. Dra. J...,
Sr. Prof. Dr. K...,
Sra. K...,
Sra. K...,

Sr. K...,

Sra. K...,

Sr. L...,

Sr. L...,

Sra. L...,

Sra. Dra. L...,
Sr. M...,

Sra. M...,
Sra. M...,
Sra. N...,
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38. Sr.N...,

39. Sr. Prof. Dr. P...,
40. Sra. P...,

41. Sr.R...,

42. Sra. R...,

43. Sr.S...,

44. Sr. S...,

45. Sr. Prof. Dr. S...,
46. Sr.Dr. S...,

47. Sra.Dra. S...,
48. Sr. S...,

49. Sra.Dra. T...,
50. Sr.Dr. T...,

51. Sr.U...,

52. Sr. W...,

53. Sra. Z...,

- Prof. Dr. Andreas Fisahn,
Universidad de Bielefeld,
Apartado de correos 10 01 31, 33501 Bielefeld —

contra la Ley de 8 de octubre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa de 13 de diciem-
bre de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008,1l, p. 1038)

y la demanda para que se decreten medidas provisionales

-2 BVR 1259/08 -,

VI. relativa a los recursos de amparo

1. del Sr. Prof. Dr. Dr. S...,
2. del Sr. Graf von S...,
3. del Sr. Prof. Dr. Dr. S...,
4, del Sr. Prof. Dr. K...,

- Abogado Prof. Dr. Markus C. Kerber,
Hackescher Markt 4, 10178 Berlin —
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contra a) la Ley de 8 de octubre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa de 13 de di-
ciembre de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008, II, p. 1038),

b) la Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (articulos 23, 45y 93)
de 8 de octubre de 2008 (Boletin Oficial Federal 2008, I, p. 1926) y la
Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los derechos del Bundes-
tag y el Bundesrat en asuntos de la Unién Europea (Impreso del Bundes-
tag 16/8489)

-2 BVR 182/09 -

el Tribunal Constitucional Federal (Sala Segunda), constituido por las magistradas y
magistrados:

Vicepresidente Vol3kuhle,
Brof3,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff,

Libbe-Wolff,

Gerhardt,

Landau,

en base a la audiencia publica celebrada el 10 y 11 de febrero de 2009, ha decidido
por la siguiente

SENTENCIA

1. Los procedimientos se acumulan para una decision conjunta.

2. Se rechaza el recurso presentado en el procedimiento sobre el conflicto entre
organos constitucionales del demandante citado en |I.

3. Se declara sin fundamento el recurso presentado en el procedimiento sobre el
conflicto entre 6rganos constitucionales del demandante citado en |I.
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4. a)La Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los derechos del Bundes-
tag y el Bundesrat en asuntos de la Unién Europea (Impreso del Bundestag
16/8499) viola el articulo 38 apartado 1 en concordancia con el articulo 23
apartado 1 de la Ley Fundamental en la medida en que los derechos de parti-
cipacion del Bundestag aleman y del Bundesrat no se garantizan con la ampli-
tud y alcance necesarios en razén de los fundamentos mencionados infra en
C. Il 3.

b) Antes de la entrada en vigor de las disposiciones legislativas exigidas por la
Constitucion, reformando los derechos de participacion del Bundestag y el
Bundesrat, no puede ser depositado el instrumento de ratificacion por parte de
la Republica Federal de Alemania del Tratado de Lisboa por el que se modifi-
can el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea de 13 de diciembre de 2007 (Boletin Oficial Federal 2008, Il, pagina
1039).

5. En lo restante, se declaran sin fundamento los recursos de amparo.

6. La Republica Federal de Alemania debera reembolsar la mitad de los gastos
necesarios de estos procedimientos al recurrente en el caso lll, una cuarta
parte a los recurrentes en los casos IV y VI respectivamente, y al recurrente
en el caso V asi como al demandante en el caso Il una tercera parte respecti-
vamente.

Fundamentos:

A.

El objeto de los procedimientos relativos al conflicto entre érganos constitucionales
y a los recursos de amparo acumulados para su decision conjunta es la ratificaciéon
del Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Uniéon Europea y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de 13 de diciembre de 2007 (DO,
num. C 306/1). Los procedimientos conciernen a la Ley alemana por la que se aprue-
ba la ratificacién del Tratado de Lisboa y —en parte— las leyes alemanas de acompa-
Aamiento: la Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (articulos 23, 45 y 93),
ya publicada pero aun sin entrar en vigor, asi como la Ley sobre la ampliacion y el
fortalecimiento de los derechos del Bundestag y el Bundesrat en asuntos de la Unidn
Europea, que ya ha sido aprobada pero aun no promulgada ni publicada.

1. El Tratado de Lisboa es —como el Acta Unica Europea y los Tratados de Maas-
tricht, Amsterdam y Niza— un Tratado de reforma de Derecho internacional. Al igual
que los Tratados de Amsterdam y Niza, se basa en el art. 48 del Tratado de la Unién
Europea (TUE) de 7 de febrero de 1992 (DO, num. C 191/1; cfr. para la versién ac-
tualizada y consolidada DO 2002, num. C 325/5); esto significa que ha sido adoptado
segun el procedimiento de revision previsto desde la entrada en vigor del Tratado de
Maastricht. A diferencia del Acta Unica Europea y de los Tratados de Amsterdam y
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de Niza, el Tratado de Lisboa prevé una modificacién profunda del vigente sistema
de Tratados. Dicho Tratado suprime la estructura de pilares de la Unién Europea y
otorga formalmente personalidad juridica a la Union. En cuanto a su relevancia para
el desarrollo de la Unién Europea, se trata, por tanto, de un Tratado comparable con
el de Maastricht.

2. El Tratado de Lisboa reemplaza al Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europa (Tratado Constitucional) de 29 de octubre de 2004 (DO, num. C
310/1), que no fue ratificado por todos los Estados miembros. Si bien el Tratado de
Lisboa adopta en gran medida sus contenidos, existen sin embargo diferencias.

a) aa) El proceso de la integracion europea se inicié con la entrada en vigor del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbédn y del Acero celebrado en
Paris en el aio 1951 (Boletin Oficial Federal 1952 Il, p. 445).

La idea europea de una unificacion politica de Europa fue reforzada notablemente
después de 1945 (cfr. Loth, Der Weg nach Europa. Geschichte der europaischen In-
tegration 1939-1957, 1990; Niess, Die europaische Idee — aus dem Geist des Wi-
derstands, 2001; Wirsching, Europa als Wille und Vorstellung, Die Geschichte der
europaischen Integration zwischen nationalem Interesse und grof3er Erzahlung, ZSE
2006, p. 488 ss. Haltern, Europarecht, 22 ed. 2007, num. marginal 48 ss.). Los es-
fuerzos estaban dirigidos hacia la fundacién de los Estados Unidos de Europa y la
conformacién de una nacion europea. A través de una Constitucion se pretendia fun-
damentar un Estado federal europeo. Esto ya lo expresaba con claridad el Congreso
de Europa de 1948 celebrado en La Haya con su apelacion a una Federacion de
Europa, el consecuente movimiento europeista, que se desarroll6 a partir de éste y,
finalmente, el “Comité de Accion para los Estados Unidos de Europa” fundado por
Jean Monnet, al que pertenecian influyentes politicos tales como Fanfani, Mollet,
Wehner, Kiesinger y mas tarde Heath, Brandt, Tindemans (cfr. Oppermann, Europa-
recht, 3% ed. 2005, § 1 num. marginal 14). Desde el Consejo de Europa, bajo la pre-
sidencia del conde Coudenhove-Kalergi, lider del movimiento paneuropeo, activo ya
desde los afios 1920, fue presentado el “Proyecto de una Constitucion federal euro-
pea” de 6 de mayo de 1951, conformado por 18 articulos. El proyecto fue preparado
por 70 miembros de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa para la creacion
del “Comité Constitucional para los Estados Unidos de Europa”. Se inspiraba en el
modelo de la estructura constitucional de Suiza, previendo un Parlamento bicameral
y un gobierno ejercido por un Consejo Federal. Los pueblos de la Federaciéon debe-
rian estar representados en la camara de los diputados de acuerdo a su poblacion,
a razon de un diputado por cada millén o fraccion de millén de habitantes (art. 9.3
del proyecto de una Constitucion federal europea, impreso en: Mayer-Tasch/Contia-
des, Die Verfassungen Europas: mit einem Essay, verfassungsrechtlichen Abrissen
und einem vergleichenden Sachregister, 1966, p. 631 ss.).

bb) La idea de una Constitucion para los Estados Unidos de Europa se vio confron-
tada desde el origen con fuertes corrientes inspiradas en el Estado nacional, que te-
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nian su mirada dirigida principalmente hacia la necesaria reconstruccion y, por tanto,
hacia los asuntos internos de cada Estado. Existia una poderosa corriente en senti-
do contrario, en razén de los imperativos politicos en materia de politica exterior y de
defensa comun ante la situacion de amenaza resultante de la Guerra Fria. Particu-
larmente los Estados Unidos de América, como potencia protectora de Europa occi-
dental, exigian un aporte sustancial de Europa en materia de defensa de la region,
exigencia que también parecia recomendar la busqueda de vias para un rearme ale-
man integrado y controlado. Al comienzo, se planted, por tanto, la europeizacién de
la industria del carbén y del acero, (importante para la época tanto desde el punto de
vista de la industria del armamento como desde el punto de vista econémico), me-
diante la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, y la fundacién de una Comu-
nidad Europea de Defensa, es decir, la creacion de fuerzas armadas europeas con
participacion decisiva de Francia y Alemania. El Tratado de la Comunidad Europea
de Defensa, negociado paralelamente con el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero, preveia una integracién en materia de politicas de
seguridad, pero sufre un revés debido al rechazo de la Asamblea Nacional de Fran-
cia (cfr. von Puttkamer, Vorgeschichte und Zustandekommen der Pariser Vertrage
vom 23. Oktober 1954, ZadRV 1956/1957, p. 448 ss.). La unidn politica, cuyas nego-
ciaciones habian comenzado paralelamente, habia fracasado en el curso del proce-
so de negociacion y fue aplazada por tiempo indefinido. El rechazo de la Comunidad
Europea de Defensa y el fracaso de la Comunidad Politica Europea mostré que el
Estado federal europeo no podia realizarse directamente.

cc) La integracion econdmica introducida por la Comunidad Europea del Carbon y
del Acero fue inicialmente el Unico paso concreto para lograr en la practica la visidon
europea. En las décadas siguientes, el desarrollo europeo estuvo caracterizado por
la via indirecta de la integracion politica a través de la estrecha vinculacion y comu-
nitarizacion de materias econémicas, seguida debido a las fuertes tendencias de pre-
servacion del Estado nacional. A través de una interdependencia econémica tan am-
plia como fuese posible, por medio de un mercado comun, la necesidad practica de
una comunitarizacion de la politica debia producirse, y las condiciones comerciales
y econdmicas debian crearse de una manera tal que una unidad politica, incluso en
politica exterior y de seguridad, fuese la Unica consecuencia logica posible (cfr. Stik-
ker, The Functional Approach to European Integration, Foreign Affairs 1951,
p. 436 ss.; Kusters, Die Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1982,
p. 55 ss. y 79 ss.). Este enfoque funcional sirvié de base para los “Tratados de Ro-
ma” —el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica (Bole-
tin Oficial Federal 1957 Il, p. 753) y el Tratado constitutivo de la Comunidad Econ6-
mica Europea (TCEE) (Boletin Oficial Federal 1957 Il, p. 766; cfr. para la version
actualizada y consolidada del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea <TCE>
DO 2002, num. C 325/1)— celebrados en 1957. En las décadas siguientes estos Tra-
tados fueron desarrollados paso a paso y en su configuracion organica se fue asimi-
lando parcialmente a las estructuras estatales. La llamada “acta de eleccion directa”
hizo posible en 1979 la primera eleccion directa del Parlamento Europeo (Acta rela-
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tiva a la elecciéon de los representantes en el Parlamento Europeo por sufragio uni-
versal directo, Decision del Consejo de 20 de septiembre de 1976 <Boletin Oficial
Federal 1977 1l, p. 733>; ultima modificacion mediante Decision del Consejo de 25
de junio de 2002 y 23 de septiembre de 2002 <Boletin Oficial Federal 2003 Il p.
810>).

dd) El Acta Unica Europea de 28 de febrero de 1986 (DO 1987, num. L 169/1) cons-
tituyé la primera reforma importante de los Tratados, después del Tratado de fusion
de naturaleza técnico-organizativo del ano 1965 (DO 1967, num. L 152/1) y la modi-
ficacion de las disposiciones del Tratado relativa a las finanzas adoptada durante los
afnos 1970 (DO 1971, num. L 2/1 y DO 1977, num. L 359/1). Este Tratado fue la de-
mostracion inequivoca de la voluntad de reanudar el objetivo original de una union
politica de Europa. Prevé una ampliacion del ambito de las decisiones adoptadas por
mayoria cualificada en el Consejo, mayores competencias del Parlamento para el
establecimiento del procedimiento de cooperacién, la introduccion de una coopera-
cion politica europea basada en un proceso intergubernamental y la institucionaliza-
cion formal del Consejo Europeo como organismo competente para delinear las po-
liticas (“impulsos” en el sentido del art. 4 TUE; cfr. Bulmer/Wessels, The European
Council: Decision-making in European Politics, 1987).

Los Tratados comunitarios experimentaron un desarrollo ulterior fundamental a tra-
vés del Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) de 7 de febrero de 1992
(DO, num. C 191/1). Con él se debia alcanzar “una nueva etapa en el proceso crea-
dor de una union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa” (Art. 1.2 TUE;
cfr. también BVerfGE 89, 155 <158 ss.>). Fue instituida la Unién Europea (UE). Su
fundamento lo constituyen las anteriormente tres Comunidades, ahora solamente
dos, desde la expiracion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Car-
bén y del Acero. Ambas comunidades se complementan mediante dos formas de
cooperacioén intergubernamental: la politica exterior y de seguridad comun (PESC) y
la cooperacion en los ambitos de Justicia e interior (el conocido modelo de los tres
pilares). La Comunidad Econémica Europea pas6 a denominarse Comunidad Euro-
pea (CE). Adicionalmente, el Tratado de Maastricht introdujo el principio de subsidia-
riedad, la ciudadania europea y la union econémica y monetaria, establecié nuevas
competencias de la Comunidad Europea (educacién, cultura, salud, proteccion del
consumidor, redes transeuropeas) y amplié las atribuciones del Parlamento Euro-
peo, introduciendo el procedimiento de la codecision para la legislacién en algunos
ambitos. En este procedimiento ya no puede adoptarse un acto de Derecho secun-
dario sin la aprobacion del Parlamento Europeo. El Tratado de Maastricht preveia
también una revisién de los Tratados en relacion a la arquitectura de los érganos
(art. N 2 del Tratado de Maastricht), que se haria cada vez mas urgente en vista de
la tendencia politica hacia la ampliacion de la Unién Europea. La composicién y el
funcionamiento de los 6rganos europeos practicamente no habian sufrido modifica-
cion desde la década de 1950, a pesar de que el numero de Estados miembros se
habia incrementado de seis a doce y la Unidon Europea asumia notablemente mas
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funciones que las Comunidades Europeas al inicio de la integracién europea.

El Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como algunos actos
conexos (Tratado de Amsterdam) de 2 de octubre de 1997 (DO, nim. C 340/1), am-
plid nuevamente las competencias de la Unién Europea y de la Comunidad Europea,
como por ejemplo en el caso de la politica comun de empleo. El Tratado transfirié
materias tales como asilo, inmigracion, visados, y la cooperacion judicial en materia
civil, que hasta entonces habian sido objeto de la cooperacion intergubernamental,
al ambito de aplicacion del Tratado supranacional constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea, y creo la posibilidad de una cooperacion reforzada entre determinados Esta-
dos miembros. Ademas, el Tratado de Amsterdam introdujo la figura del Alto Repre-
sentante para la Politica Exterior y de Seguridad Comun, racionalizé el
procedimiento de codecision y fortalecio las atribuciones de control del Parlamento
Europeo sobre la Comision. Sin embargo, el Tratado dej6 sin respuesta cuestiones
institucionales relacionadas con la ampliacion de la Unidén Europea, en particular so-
bre la dimension de los 6rganos, la distribucion de escanos y el alcance del procedi-
miento de toma de decisiones por mayoria.

Ya a la firma y entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, se consideré por tanto
necesario otro Tratado de reforma. Este se concreté en el Tratado de Niza que mo-
difica el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas, asi como el de algunos actos conexos (Tratado de Niza) de 26 de febrero
de 2001 (DO, num. C 80/1). Con él se amplié aun mas el numero de materias sujetas
a votacién con mayoria cualificada en el Consejo y se adapt6 la composicidén de la
Comision, el numero de diputados al Parlamento Europeo y la ponderacion de votos
en el Consejo a la ampliacion de la Unidn Europea decidida politicamente, a hasta
diez Estados de Europa del Este y Europa suroriental. Adicionalmente, los represen-
tantes de los gobiernos acordaron que los Estados miembros que adoptan una deci-
sion en el Consejo deben representar al menos el 62 por ciento de la poblacion total
de la Unién Europea. Ademas en la Conferencia intergubernamental de Niza fue pro-
clamada solemnemente la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea como declaracion politica del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision,
que habia sido preparada por una Convencién (Carta de los Derechos Fundamenta-
les — CDF, DO 2000, num. C 364/1), sin llegar a ser parte integral del Tratado de
Niza.

b) aa) Después de que se vislumbrara que el Tratado de Niza sélo realizaria los
ajustes de la estructura institucional de la Union Europea estimados indispensables,
se contemplé retomar el proyecto constitucional que fracasara a principios de los
afos 50. Asi, el ministro aleman de Asuntos Exteriores Fischer propuso una Consti-
tucién europea (cfr. Fischer, Vom Staatenverbund zur Féderation — Gedanken tber
die Finalitat der europaischen Integration, integration, 2000, p. 149 ss.) y dio origen
con ello a un amplio debate constitucional (cfr. al respecto Laffan, Der schwierige
Weg zur Europaischen Verfassung: Von der Humboldt-Rede Aulienministers Fischer
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bis zum Abschluss der Regierungskonferenz, en: Jopp/Matl, Der Vertrag Uber eine
Verfassung flr Europa, Analysen zur Konstitutionalisierung der EU, 2005,
p. 473 ss.). Si bien la Conferencia Intergubernamental de Niza acogi6 el proyecto de
una Constitucion europea en la Declaraciéon num. 23 relativa al futuro de la Unién
(DO 2001, num. C 80/85), sin embargo sélo pretendia expresamente continuar con
la reforma institucional de la Unién. En la Declaracion de Laeken sobre el futuro de
la Unién Europea de 15 de diciembre de 2001 (Boletin UE 12-2001, 1.27 <anejo |>)
se establecieron cuatro objetivos de la reforma:

- Primero: “Un mejor reparto y definicion de las competencias en la Unién Europea”.
Para ello se debia tratar de obtener principalmente una mayor transparencia en la
delimitacidén de las competencias entre la Union y los Estados miembros y una posi-
ble clarificacion del principio de subsidiariedad, verificando, por una parte, qué com-
petencias nuevas deben atribuirse justificadamente a la Unién y, por la otra, cuales
competencias que hasta ahora habian sido ejercidas en forma comunitaria pueden
ser transferidas nuevamente a los Estados miembros.

- Segundo: “La simplificacion de los instrumentos de la Unidn”. Para este propdsito
debia ser considerada particularmente la distincion entre medidas legislativas y me-
didas de aplicacion, asi como una reduccion del numero de instrumentos legislati-
VOS.

- Tercero: “Mas democracia, transparencia y eficiencia en la Uniéon Europea”. En re-
lacidn con este objetivo se debian repensar ampliamente las cuestiones de organi-
zacion y procedimientos del sistema de érganos de la Unién, asi como el papel de
los Parlamentos nacionales.

- Cuarto: “El camino hacia una Constitucion para los ciudadanos europeos”. Con
esta perspectiva se debian reorganizar los Tratados, considerar la insercion de la
Carta de los Derechos Fundamentales en el Tratado basico y la adopcién de un
texto constitucional en la Unién Europea.

En el marco del tercer objetivo se tratd particularmente de la cuestion de como se
podria reforzar la legitimacion democratica y la transparencia de los 6rganos existen-
tes y como se debia designar al Presidente de la Comision: por el Consejo Europeo,
por el Parlamento Europeo o mediante eleccion directa por los ciudadanos. La De-
claracion de Laeken planteaba el interrogante acerca de si y como deberian modifi-
carse la composicion y el funcionamiento del Parlamento Europeo, asi como la acti-
vidad del Consejo.

bb) Con la Declaracién de Laeken, el Consejo Europeo constituyd una Convencion
encargada de elaborar un texto constitucional (cfr. en general sobre la convencién
Wessels, Der Konvent: Modelle fur eine innovative Integrationsmethode, integration,
2002, p. 83 ss.). Con la participaciéon de los Estados cuya adhesion se esperaba en
ese momento, la Convencién debia examinar los cuatro objetivos de reforma men-
cionados. El Tratado Constitucional proyectado por la Convencion y preparado por
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la Conferencia Intergubernamental contenia modificaciones de gran alcance, aunque
no una revision total de los Tratados. El Tratado Constitucional preveia integrar el
Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea en
un Tratado unico, la disolucion de la estructura de pilares y dotar a la Unién Euro-
pea de personalidad juridica propia. La primacia del Derecho comunitario sobre el
Derecho nacional de los Estados miembros, que hasta entonces se fundamentaba
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se es-
tableceria expresamente y por primera vez se regularian los simbolos de la Unidn
Europea: bandera, himno, lema, moneda y Dia de Europa. Ademas, como modifica-
ciones esenciales fueron previstas:

- la inclusion de la Carta de los Derechos Fundamentales en el Tratado Constitucio-
nal,

- la categorizacién y clasificacion de las competencias de la Unién,

- el desarrollo de las instituciones de la Unidn, en particular a través de la creacién
de los cargos de Presidente del Consejo Europeo y de ministro de Asuntos Exterio-
res de la Union Europea,

- la introduccion del principio de la doble mayoria para las decisiones en el Consejo,

- una nueva tipologia de las formas de actuacion de la Unién con conceptos tales
como “ley” y “ley marco”,

- la introduccidn de una iniciativa ciudadana europea,
- la creacidn de una politica de vecindad,
- la creacion del derecho de los Estados miembros a retirarse de la Union,

- la introduccion de procedimientos simplificados para la revision de partes y aspec-
tos singulares del Tratado Constitucional, y

- la participacién de los Parlamentos nacionales en el proceso legislativo para el
control de la subsidiariedad en forma de un sistema de alerta temprana y de un re-
curso por la violacion del principio de subsidiariedad.

Después del resultado negativo de los referéndums sobre el Tratado Constitucional
realizados en Francia y en los Paises Bajos el 29 de mayo y el 1° de junio de 2005
respectivamente, el Consejo Europeo acordd una “fase de reflexion”. A los Estados
miembros que todavia no habian ratificado el Tratado Constitucional se les debia dar
la oportunidad de ratificar dicho Tratado tras un amplio debate publico y sin limite de
tiempo, o de aplazar su ratificacion (Declaracion de los Jefes de Estado y de Go-
bierno de los Estados miembros de la Union Europea sobre la ratificacion del Trata-
do por el que se establece una Constitucion para Europa <Sesioén del Consejo Euro-
peo de 16 y 17 de junio de 2005>, Boletin UE 6-2005, 1.30). Sin embargo, el proceso
de ratificacion no pudo ponerse nuevamente en marcha.
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c) En la Declaracion de Berlin de 25 de marzo de 2007 con ocasion del 50° aniver-
sario de los Tratados de Roma (Boletin UE 3-2007, II.1), los Estados miembros acor-
daron dar un nuevo impulso a un Tratado de reforma (cfr. Maurer, Nach der Referen-
denzasur: Deutsche Europapolitik in und nach der Denkpause Uber den
Verfassungsvertrag, en: Muller-Graff, Deutschlands Rolle in der Europaischen Union,
2008, p. 11 ss.). El 22 de junio de 2007 el Consejo Europeo de Bruselas confirié a
una Conferencia Intergubernamental el mandato de preparar un denominado “Trata-
do de reforma” para la modificacién de los Tratados existentes (Conclusiones de la
Presidencia del Consejo Europeo de 21 y 22 de junio de 2007 en Bruselas, Boletin
UE 6-2007, 1.37 <anejo |>).

El mandato para la Conferencia Intergubernamental se diferenciaba de los anterio-
res por el hecho de que el Consejo Europeo establecié casi integramente, en parte
incluso de modo literal, la estructura y el contenido del nuevo Tratado (cfr. la version
linguisticamente revisada del mandato en el documento del Consejo 11218/07,
anejo). Para ello se basé en el Tratado Constitucional, de cuyo contenido sustancial
se debia adoptar lo que fuera posible en el nuevo Tratado de reforma. El 13 de di-
ciembre de 2007 se firmo este Tratado de reforma como Tratado de Lisboa por el
que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea (Tratado de Lisboa).

3. a) El Preambulo del Tratado de Lisboa no menciona el fracasado Tratado cons-
titucional, sino que situa al Tratado de Lisboa en una linea directa con los Tratados
de Amsterdam y de Niza. Repite el objetivo del mandato de la Conferencia Intergu-
bernamental —el aumento de la eficacia y de la legitimidad democratica de la Union,
asi como el mejoramiento de la coherencia de su actuacién—, pero ya no se acentua
especificamente la coherencia de la accidén exterior de la Union. Mientras que todos
los Tratados de reforma precedentes estaban destinados a aumentar la eficacia y
coherencia de las Comunidades Europeas o de la Unién Europea, con el Tratado de
Lisboa, por primera vez, se persigue expresamente el objetivo de incrementar la le-
gitimidad democratica de la Union (cfr. también Fischer, Der Vertrag von Lissabon,
2008, p. 91 s.).

A diferencia del Tratado Constitucional y de conformidad con el mandato para la
Conferencia Intergubernamental, el Tratado de Lisboa abandona expresamente el
concepto constitucional “que consistia en derogar todos los Tratados vigentes y sus-
tituirlos por un texto unico denominado ‘Constitucion” (Documento del Consejo
11218/07, anejo, num. marginal 1). Los Tratados son simplemente modificados y la
conceptualizacion que esta en la base de los Tratados reformados refleja la renuncia
al concepto de Constitucion. Se abandona la terminologia que comunmente se utili-
za a nivel estatal. No se emplea el término “Constitucion” (en sentido contrario, Per-
nice, Der Vertrag von Lissabon — Das Ende des Verfassungsprozesses der EU?,
EuZW 2008, p. 65; Schiffauer, Zum Verfassungszustand der Europaischen Union
nach Unterzeichnung des Vertrags von Lissabon, EUGRZ 2008, p. 1 ss.), el “Ministro
de Asuntos Exteriores” es denominado “Alto Representante de la Unidn para Asun-
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tos Exteriores y Politica de Seguridad”, y las denominaciones “ley” y “ley marco” tam-
poco se conservan, en contraste con la denominacion menos simbdlica de “deci-
sion”, que si se mantiene. El procedimiento de codecisién, sin embargo, pasa a lla-
marse ahora “procedimiento legislativo ordinario” y se distingue de un “procedimiento
legislativo especial”. Los actos adoptados en un procedimiento legislativo reciben el
nombre de “actos legislativos”. Los simbolos de la Unién Europea, bandera, himno,
lema, moneda y Dia de Europa, no se mencionan. No obstante, en la Declaracion
num. 52 relativa a los simbolos de la Unién Europea aneja al acta final del Tratado
de Lisboa, 16 de los 27 Estados miembros, entre ellos la Republica Federal de Ale-
mania, subrayan que estos simbolos “seguiran siendo para ellos los simbolos de la
pertenencia comun de los ciudadanos a la Union Europea y de su relacién con ésta”.
La primacia del Derecho de la Union y del Derecho comunitario respecto al Dere-
cho nacional de los Estados miembros permanece sin regulacion explicita (para la
Declaracion pertinente a este punto cfr. infra A. I. 3. i). Al margen de estas diferen-
cias, el Tratado de Lisboa traslada, sin embargo, elementos esenciales del contenido
del Tratado Constitucional al sistema de Tratados vigente y contiene, adicionalmen-
te, disposiciones especificamente adaptadas a los distintos Estados miembros (cfr.
Mayer, Die Ruckkehr der Europaischen Verfassung? Ein Leitfaden zum Vertrag von
Lissabon, ZadRV 2007, p. 1141 ss.; especialmente respecto a las regulaciones so-
bre los Parlamentos nacionales Barrett, ,The king is dead, long live the king“: The
Recasting by the Treaty of Lisbon of the Provisions of the Constitutional Treaty Con-
cerning National Parliaments, E.L.Rev., 2008, p. 66 ss.).

b) El Tratado de Lisboa suprime el actual “concepto de los tres pilares” de la Union
Europea (art. 1.3, frase 1 TUE). El Tratado de la Unién Europea conserva su deno-
minacion (cfr. para una version consolidada “TUE Version Lisboa”, DO 2008, num. C
115/13); el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea pasa a denominarse Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (cfr. para una version consoli-
dada, DO 2008, num. C 115/47). La Union sustituira y sucedera a la Comunidad Eu-
ropea (Art. 1.3, frase 3 TUE-Lisboa) y adquiere personalidad juridica (art. 47 TUE-
Lisboa). La Comunidad Europea de la Energia Atdmica se separa de la estructura
anterior de la UE, que asociaba las Comunidades y sigue existiendo como una orga-
nizacion internacional independiente, manteniendo un vinculo institucional con la
Unién Europea.

c) La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, de acuerdo
con el Tratado de Lisboa, se basa en dos fundamentos: la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en la versién revisada de 12 de diciembre de
2007 (DO, num. C 303/1; Boletin Oficial Federal 2008, Il, p. 1165 ss.), a la que se
reconoce el mismo valor juridico que a los Tratados (art. 6.1, frase 1 TUE-Lisboa) y
adquiere de este modo caracter juridico vinculante; asi como los derechos funda-
mentales de la Unién no escritos, que ademas permaneceran en vigor como princi-
pios generales del Derecho de la Union (art. 6.3 TUE-Lisboa). Estos dos fundamen-
tos de la proteccion europea de los derechos fundamentales se complementan con
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el art. 6.2 TUE-Lisboa, que autoriza y obliga a la Unién Europea a adherirse al Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales de 4 de noviembre de 1950 (Boletin Oficial Federal 2002 II, p. 1054).

d) El Titulo Il de la nueva version del Tratado de la Uniéon Europea contiene “dispo-
siciones sobre los principios democraticos”. Conforme a ello, el modo de funciona-
miento de la Union Europea se basa en la democracia representativa (art. 10.1 TUE-
Lisboa), complementada mediante elementos de la democracia participativa,
asociativa y directa, particularmente por una iniciativa ciudadana (art. 11 TUE-Lis-
boa). El principio de la democracia representativa remite a dos fuentes de legitima-
cion: el Parlamento Europeo como representacion “directa” de los ciudadanos de la
Union asi como los Jefes de Estado y de Gobierno representados en el Consejo Eu-
ropeo y los miembros de los Gobiernos de los Estados miembros representados en
el Consejo, “que seran democraticamente responsables, bien ante sus Parlamentos
nacionales, bien ante sus ciudadanos” (art. 10.2 TUE-Lisboa).

Los Parlamentos nacionales “contribuiran activamente al buen funcionamiento de
la Unién” (art. 12 TUE-Lisboa). Los proyectos de actos legislativos de la Unién Euro-
pea deben ser transmitidos a los Parlamentos nacionales ocho semanas antes de la
inclusion en el orden del dia del Consejo (art. 4 del Protocolo num. 1 sobre el come-
tido de los Parlamentos nacionales en la Union Europea). En el marco del denomi-
nado sistema de alerta temprana previsto por el Protocolo num. 2 sobre la aplicacion
de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad (Protocolo de subsidiarie-
dad), los Parlamentos nacionales o las camaras de uno de esos Parlamentos estan
autorizados, dentro del plazo de ocho semanas, para exponer en un dictamen moti-
vado las razones por las que consideran que el proyecto no se ajusta al principio de
subsidiariedad (art. 6 del Protocolo de subsidiariedad). Sin embargo, los dictdmenes
motivados solo obligan a volver a estudiar los proyectos cuando el numero de dicta-
menes motivados alcance un porcentaje determinado del numero total de los votos
atribuidos a los Parlamentos nacionales (art. 7.2 y 7.3 del Protocolo de subsidiarie-
dad). Ademas, los Parlamentos nacionales o las camaras de uno de esos Parlamen-
tos podran interponer, a través de sus Estados miembros, un recurso de nulidad,
conforme al art. 263 TFUE, cuando consideren que un acto legislativo es contrario al
principio de subsidiariedad (art. 8 del Protocolo de subsidiariedad).

Adicionalmente, los Parlamentos nacionales también estan involucrados en el con-
trol politico de Europol y Eurojust (art. 12, letra ¢ TUE-Lisboa; art. 88.2, (2), art. 85.1,
(3) TFUE) y en el denominado procedimiento pasarela, un procedimiento de revision
del Tratado de alcance general introducido por el Tratado de Lisboa, estan faculta-
dos para rechazar la reforma del Tratado propuesta por la Comision dentro de un
plazo de seis meses contados a partir de su transmision (art. 48.7, (3) TUE-Lisboa;
art. 81.3, (3) TFUE). El rechazo por parte de un Parlamento nacional es suficiente
para hacer fracasar la propuesta de reforma del Tratado.

e) Por medio del Tratado de Lisboa también se reforman las instituciones y los pro-
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cedimientos.

aa) Se refuerzan aun mas las competencias del Parlamento Europeo en el proceso
legislativo. El procedimiento de codecision, en el cual el Parlamento Europeo actua
con las mismas facultades que el Consejo, se simplifica, pasa a llamarse “procedi-
miento legislativo ordinario” y se declara como la regla general (art. 14.1, frase 1
TUE-Lisboa; art. 289.1 TFUE). Se suprime el procedimiento de cooperacion. Los
procedimientos de audiencia y de aprobacion se agrupan bajo el concepto del “pro-
cedimiento legislativo especial” y tienen aplicacion unicamente en determinados ca-
sos previstos en los Tratados (art. 289.2 TFUE). El creciente papel del Parlamento
Europeo en el proceso legislativo también repercute en la concrecion de Tratados
internacionales por parte de la Unién Europea. El Consejo sélo puede adoptar la de-
cision de celebrar un Tratado internacional previa aprobacion del Parlamento Euro-
peo, en los casos que se refiera a ambitos a los que se aplique el procedimiento le-
gislativo ordinario o, si se requiere la aprobacion del Parlamento Europeo, el
procedimiento legislativo especial (art. 218.6, (2), letra a, num. v TFUE).

El Parlamento Europeo ademas, decide conjuntamente con el Consejo sobre el
proyecto de presupuesto (art. 14.1, frase 1 TUE-Lisboa; art. 314 TFUE) y dispone de
derechos de control politico. El Parlamento Europeo elige por mayoria de sus miem-
bros al Presidente de la Comision, de acuerdo con la propuesta del Consejo Europeo
(art. 14.1, frase 3, art. 17.7 TUE-Lisboa). La propuesta debe tener en cuenta el re-
sultado de las elecciones al Parlamento Europeo (art. 17.7, (1), frase 1 TUE-Lisboa).
Si el candidato no obtiene la mayoria necesaria, el Consejo Europeo debe proponer
en el plazo de un mes un nuevo candidato. (art. 17.7, (1), frase 3 TUE-Lisboa). Ade-
mas, el Parlamento Europeo —al igual que los Parlamentos nacionales— controla las
actividades de Europol y participa en la evaluacién de la actividad de Eurojust
(art. 88.2, (2), art. 85.1, (2) TFUE).

El Tratado de Lisboa modifica la composicion del Parlamento Europeo, que se elige
“por sufragio universal, directo, libre y secreto” (art. 14.3 TUE-Lisboa). El Parlamento
ya no esta compuesto por representantes “de los pueblos de los Estados reunidos
en la Comunidad” (art. 189.1 TCE), sino por representantes “de los ciudadanos de la
Union Europea” (art. 14.2, (1), frase 1 TUE-Lisboa). Por primera vez la distribucion
de escafos en el Parlamento Europeo se establecera por Derecho derivado
(art. 14.2, (2) TUE-Lisboa). De acuerdo con el procedimiento previsto, el Consejo
Europeo adoptara por unanimidad, a iniciativa del Parlamento Europeo y con su
aprobacion, una decision por la que se fije la composicion del Parlamento Europeo.
Esta decision debe respetar las exigencias establecidas en el art. 14.2, (1), frases 2
a 4 TUE-Lisboa, esto es, el numero de diputados no excedera de 750 “mas el Presi-
dente”, es decir, 751, con lo cual la representacidon de los ciudadanos sera decre-
cientemente proporcional, con un minimo de seis diputados por Estado miembro, y
ningun Estado miembro obtendra mas de 96 escafnos.

bb) En virtud del Tratado de Lisboa, el Consejo Europeo se ha revalorizado para
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convertirse en un 6rgano de la Union Europea, que esta unificada y dotada de perso-
nalidad juridica (art. 13.1, (2) TUE-Lisboa). Por lo tanto, los actos del Consejo Euro-
peo estan sujetos a la jurisdiccidon del Tribunal de Justicia de la Union Europea, aun-
que sélo en la medida en que los actos del Consejo Europeo tengan efectos juridicos
frente a terceros (art. 263.1, art. 265.1 TFUE), y en el ambito de la politica exterior y
de seguridad comun, en la medida en que el Tribunal de Justicia es competente de
modo excepcional (art. 275.2 TFUE).

El Tratado de Lisboa crea igualmente el cargo de Presidente (permanente) del Con-
sejo Europeo, que es elegido por el Consejo Europeo por mayoria cualificada para
un mandato de dos afios y medio (art. 15.5 TUE-Lisboa). El Presidente del Consejo
Europeo asume los trabajos inherentes a la preparacién y direccion de las reuniones
del Consejo Europeo, incluso como impulsor, asi como la representacion externa de
la Unidn Europea en los asuntos de la politica exterior y de seguridad comun “a su
nivel” y “sin perjuicio” de las atribuciones del Alto Representante de la Union para
Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad (art. 15.6, (1) y (2) TUE-Lisboa). El cargo
de Presidente del Consejo Europeo es compatible con otros mandatos europeos,
pero no con mandatos nacionales (art. 15.6, (3) TUE-Lisboa).

cc) El voto por mayoria cualificada esta regulado en el Tratado de Lisboa como la
regla general (art. 16.3 TUE-Lisboa) del mismo modo que el procedimiento legislati-
vo ordinario (art. 16.1 TUE-Lisboa; art. 289.1 TFUE), en el que el Consejo decide
también, en principio, por mayoria cualificada (art. 294.8 y 294.13 TFUE). El sistema
actual de voto ponderado debera ser sustituido a largo plazo por el sistema de “doble
mayoria”, segun el cual para obtener una mayoria cualificada se requiere basica-
mente una “doble mayoria” del 55% de los Estados miembros y el 65% de la pobla-
cion de la Union Europea (art. 16.4 TEU-Lisboa; art. 3 del Protocolo num. 36 sobre
las Disposiciones Transitorias). Cuando el Consejo no actue a propuesta de la Co-
mision o del Alto Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de
Seguridad, a largo plazo sera necesaria una “doble mayoria” de 72% de los Estados
miembros y 65% de la poblacién de la Unién Europea para lograr una mayoria cua-
lificada (art. 238.2 TFUE; art. 3 del Protocolo num. 6 sobre las Disposiciones Transi-
torias). Las restricciones estan establecidas por medio del llamado mecanismo de
loannina (Declaracion num. 7 relativa al apartado 4 del articulo 16 del Tratado de la
Union Europea y al apartado 2 del articulo 238 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea). Por primera vez se prevé que las deliberaciones y votaciones en el
Consejo sobre proyectos de actos legislativos sera publica (art. 16.8 TUE-Lisboa).

dd) La Comision, a partir del 1° de noviembre de 2014, debera estar compuesta por
un numero de Comisarios correspondiente a los dos tercios del numero de Estados
miembros, salvo que el Consejo Europeo decida por unanimidad modificar dicho nu-
mero (art. 17.5 TUE-Lisboa; también el art. 244 TFUE). Después de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa podria, no obstante, adoptarse una decisién “de confor-
midad con los procedimientos juridicos necesarios”, a fin de que un nacional de cada
Estado miembro siga formando parte de la Comision (cfr. Conclusiones de la Presi-
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dencia del Consejo Europeo de 11 y 12 de diciembre de 2008 en Bruselas, Boletin
UE 12-2008, 1.4, num. marginal 2).

Ademas, el Tratado de Lisboa reordena las competencias de ejecucion autonomas
de la Comision y lo hace por medio de una forma juridica propia, denominada “actos
juridicos no legislativos” (cfr. actual art. 202 inciso 3, frase 1, art. 211 inciso 4 TCE).
Un acto legislativo podra delegar en la Comision los poderes para adoptar actos no
legislativos de alcance general que completen o modifiquen determinados elementos
no esenciales del acto legislativo (art. 290.1, (1) TFUE). Los objetivos, el contenido,
el alcance y la duracion de la delegacion de poderes (art. 290.1, (2) TFUE) asi como
las condiciones a las que estara sujeta la delegacion (art. 290.2, (1) TFUE), deben
estar delimitados en forma expresa en los actos legislativos. Los denominados actos
juridicos delegados (art. 290.3 TFUE) deben distinguirse de los actos juridicos de
ejecucion. En la medida en que en la Unién se requieran condiciones uniformes de
ejecucion de los actos juridicamente vinculantes, éstos podran conferir competen-
cias de ejecucion a la Comisién o de modo excepcional al Consejo (art. 291.2 TFUE).
Las medidas adoptadas con fundamento en las competencias de ejecucion se califi-
can como actos de ejecucion (art. 291.4 TFUE).

ee) El nuevo cargo de “Alto Representante de la Unidén para Asuntos Exteriores y
Politica de Seguridad” introducido por el Tratado de Lisboa, agrupa varias oficinas
que actualmente son competentes para las relaciones exteriores de la Union Euro-
pea y de la Comunidad Europea (art. 18, apartados 2 a 4 TUE-Lisboa). El Alto Re-
presentante “estara al frente” de la politica exterior y de seguridad comun, incluyen-
do la politica comun de seguridad y defensa (art. 18.2, frases 1y 3 TUE-Lisboa). Ello
significa que dispone de un derecho de proposicion ante el Consejo y ejecuta la po-
litica exterior y de seguridad comun de la Unién “como mandatario del Consejo” (art.
18.2, frase 2, art. 27.1 TUE-Lisboa). El Alto Representante es nombrado mediante
decision del Consejo Europeo, adoptada por mayoria cualificada, y con la aproba-
cion del Presidente de la Comisién (art. 18.1, frase 1 TUE-Lisboa). Al mismo tiempo,
como Vicepresidente de la Comision, esta sujeto al voto de aprobacion del Parla-
mento Europeo (art. 17.4, frase 1, y 17.7, (3) TUE-Lisboa). La duraciéon de su man-
dato no esta regulada (cfr., sin embargo, art. 18.1, frase 2, art. 17.8, frase 3 TUE-Lis-
boa).

En el “ejercicio de su mandato” el Alto Representante se apoyara en un servicio
europeo de accion exterior que trabajara en colaboracidn con los servicios diploma-
ticos de los Estados miembros y estara compuesto por funcionarios de los servicios
competentes de la Secretaria General del Consejo y de la Comision y por personal
en comisién de servicios de los servicios diplomaticos nacionales (art. 27.3, frases 1
y 2 TUE-Lisboa). Otras modalidades, particularmente la organizacion y el funciona-
miento del servicio europeo de accion exterior, deben ser establecidos mediante una
decision del Consejo (art. 27.3, frase 3 TUE-Lisboa; cfr., igualmente, Impreso del
Bundestag 16/9316).
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ff) El Tratado de Lisboa modifica igualmente las disposiciones sobre el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, rebautizado como Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. El Tribunal de Justicia, en principio, no es competente en el ambito
de la politica exterior y de seguridad comun. Existen excepciones concernientes a su
competencia para controlar el respeto del articulo 40 TUE-Lisboa y para pronunciar-
se sobre los recursos de nulidad relativos al control de la legalidad de las decisiones
adoptadas por el Consejo por las que se establezcan medidas restrictivas frente a
personas fisicas o juridicas (art. 24.1 (2), frase 5 TUE-Lisboa; art. 275 TFUE). Por el
contrario, en el ambito del espacio de libertad, seguridad y justicia, el Tribunal de
Justicia, en principio, es competente. Excepcionalmente, el Tribunal de Justicia no
es competente para comprobar la validez o proporcionalidad de operaciones efec-
tuadas por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miem-
bro, ni para pronunciarse sobre el ejercicio de las responsabilidades que incumben
a los Estados miembros respecto al mantenimiento del orden publico y la salvaguar-
dia de la seguridad interior (art. 276 TFUE). Ademas, el Tratado de Lisboa modifica
los diferentes tipos de recursos, especificamente el recurso de nulidad.

f) El Tratado de Lisboa prevé en principio tres procedimientos que permiten modifi-
car los Tratados: el procedimiento de revision ordinario (art. 48, apartados 2 a 5
TUE-Lisboa), el procedimiento de revision simplificado (art. 48.6 TUE-Lisboa) y el
denominado procedimiento pasarela (art. 48.7 TUE-Lisboa). Las modificaciones con
arreglo al procedimiento de revision ordinario que tengan como finalidad aumentar o
reducir las competencias atribuidas a la Unién en los Tratados (art. 48.2, frase 2
TUE-Lisboa), son adoptadas como hasta ahora por una Conferencia de los Gobier-
nos de los Estados miembros —eventualmente tras la convocatoria de una Conven-
cion compuesta por representantes de los Parlamentos nacionales, de los jefes de
Estado o de Gobierno de los Estados miembros, del Parlamento Europeo y de la
Comision— (art. 48.3 TUE-Lisboa). Estas modificaciones entran en vigor después de
haber sido ratificadas por todos los Estados miembros de conformidad con sus res-
pectivas normas constitucionales (art. 48.4, (2) TUE-Lisboa).

Las modificaciones con arreglo al procedimiento de revision simplificado requieren
una decision unanime del Consejo Europeo, que entrara en vigor “una vez que haya
sido aprobada por los Estados miembros, de conformidad con sus respectivas nor-
mas constitucionales” (art. 48.6, (2) frase 3 TUE-Lisboa); con respecto a la situacion
hasta ahora vigente en los Tratados, cfr. 17.1, (1), art. 42 TUE; art. 22.2, art. 190.4,
art. 229a, art. 269.2 TCE). El ambito de aplicacion del procedimiento de revision sim-
plificado esta limitado a modificaciones de la lll Parte del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, relativas a las politicas y acciones internas de la Unién
(art. 48.6, (1) TUE-Lisboa). Las modificaciones no deben conducir a aumentar las
competencias atribuidas a la Union por los Tratados (art. 48.6, (3) TUE-Lisboa). En
su version tras el Tratado de Lisboa, los Tratados incluyen otras disposiciones que
reproducen el modelo del art. 48.6 del TUE-Lisboa, pero que estan limitadas en cada
caso a una materia determinada y ligeramente se amplian por medio del Tratado de
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Lisboa (cfr. art. 42.2, (1) TUE-Lisboa — introduccién de una politica comun de defen-
sa; art. 25.2 TFUE - extension de los derechos de los ciudadanos de la Union; art.
218.8 (2), frase 2 TFUE — adhesion de la Unién al CEDH; art. 223.1 (2) TFUE —in-
troduccién de un procedimiento uniforme para la eleccion del Parlamento Europeo;
art. 262 TFUE — competencia de la Union Europea para crear titulos europeos de
propiedad intelectual; art. 311.3 TFUE — fijacién de los medios propios de la Union
Europea).

Las modificaciones adoptadas con arreglo al “procedimiento pasarela general” se
basan igualmente en una decision unanime del Consejo Europeo, que solo podra ser
dictada después de la aprobacion del Parlamento Europeo (art. 48.7, (4) TUE-Lis-
boa). Esto presupone que la propuesta no sea rechazada por un Parlamento nacio-
nal en un plazo de seis meses (art. 48.7, (3) TUE-Lisboa). A diferencia de los proce-
dimientos de revision ordinario y simplificado, el procedimiento pasarela general se
refiere a modificaciones puntuales relativas a la votacion en el Consejo o al procedi-
miento legislativo. EI Consejo Europeo podra, en los casos en que el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea o el Titulo V del presente Tratado dispongan
que el Consejo se pronuncie por unanimidad en un ambito o en un caso determina-
do, adoptar una decisién que autorice al Consejo a pronunciarse por mayoria cualifi-
cada en dicho ambito o en dicho caso (art. 48.7, (1), frase 1 TUE-Lisboa). Quedan
exceptuadas las decisiones que tengan repercusiones militares o en el ambito de la
defensa (art. 48.7, (1), frase 2 TUE-Lisboa). EI Consejo Europeo podra, ademas, de-
cidir que los actos legislativos en el ambito de aplicacién del Tratado de Funciona-
miento de la Unidon Europea puedan ser adoptados con arreglo al procedimiento le-
gislativo ordinario en lugar del procedimiento legislativo especial (art. 48.7, (2) TUE-
Lisboa; cfr. ya art. 67.2, art. 137.2, (2), frase 2, art. 175.2, (1) TCE). Ambas
alternativas del procedimiento pasarela general no son aplicables al art. 311, aparta-
dos 3y 4, art. 312.2, (1), art. 352 y art. 354 TFUE (cfr. art. 353 TFUE). El procedi-
miento pasarela general es complementado por clausulas pasarela especiales (cfr.
art. 31.3 TUE-Lisboa, adopcion de decisiones sobre la politica exterior y de seguri-
dad comun en casos distintos de los mencionados en el art. 31.2 TUE-Lisboa;
art. 81.3 (2) y (3) TFUE - las medidas relativas al Derecho de familia con repercusion
transfronteriza; art. 153.2, (4) TFUE — medidas en determinados ambitos del Dere-
cho del trabajo; art. 192.2 (2) TFUE — medidas en el ambito de la politica medioam-
biental; art. 312.2 (2) TFEU - fijacién del marco financiero plurianual; art. 333 apar-
tados 1 y2 TFUE - procedimiento de votacion en el marco de la cooperacion
reforzada segun el art. 326 y ss. TFUE). Unicamente para las medidas relativas al
Derecho de familia con repercusion transfronteriza esta previsto un derecho de opo-
sicion de los Parlamentos nacionales con arreglo al art. 48.7, (3) TUE-Lisboa
(art. 81.3, (3) TFUE).

g) El art. 50 TUE-Lisboa introduce el derecho de cada Estado miembro de retirarse
de la Unién Europea.
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h) El Tratado de Lisboa persigue el objetivo de hacer mas transparente el reparto
de competencias entre la Unién Europea y los Estados miembros (cfr. Declaracién
de Laeken de 15 de diciembre de 2001 sobre el futuro de la Unién Europea, Boletin
UE 12-2001, 1.27 <anejo 1>), y amplia las competencias de la Union Europea.

aa) Confirma los principios del reparto y del ejercicio de competencias de la Union
Europea, especialmente el principio de atribucion de competencias (art. 5.1, frase 1
y 5.2, frase 1 TUE-Lisboa; cfr. también art. 1.1, art. 3.6, art. 4.1, art. 48.6, (3) TUE-
Lisboa; art. 2, apartados 1 y 2, art. 4.1, art. 7, art. 19, art. 32, art. 130, art. 132.1,
art. 207.6, art. 337 TFUE; Declaracion num. 18 relativa a la delimitacion de las com-
petencias; Declaracion num. 24 relativa a la personalidad juridica de la Union Euro-
pea) asi como los principios de subsidiariedad (art. 5.1 frase 2 y 5.3 TUE-Lisboa) y
de proporcionalidad (art. 5.1, frase 2 y 5.4 TUE-Lisboa). Estos ultimos se comple-
mentan con los procedimientos regulados en el protocolo sobre la subsidiariedad.

Adicionalmente, la Union Europea esta obligada a respetar, junto a la identidad na-
cional de los Estados miembros, expresada como aquella “inherente a las estructu-
ras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la
autonomia local y regional”, la “igualdad de los Estados miembros ante los Tratados”
y “las funciones esenciales del Estado” (art. 4.2, frases 1y 2 TUE-Lisboa). A titulo de
ejemplos se mencionan “la garantia de la integridad territorial, el mantenimiento del
orden publico y la salvaguarda de la seguridad nacional”.

bb) Las competencias de la Unién Europea se categorizan y clasifican por primera
vez mediante el Tratado de Lisboa. Primeramente, en el art. 2 TFUE se formulan di-
ferentes categorias de competencias. Segun el grado de intensidad de la accion eu-
ropea y de sus efectos en los Estados miembros, se hace la distincion fundamental
entre competencias exclusivas (apartado 1), competencias compartidas, que corres-
ponden a la anterior categoria de competencias concurrentes (apartado 2), y medi-
das para apoyar, coordinar o complementar la accion de los Estados miembros
(apartado 5). Ademas de esta triada de competencias, el art. 2 TFUE menciona dos
ambitos que no son categorias de competencias. La coordinacion de la politica eco-
némica y de empleo (apartado 3) y la politica exterior y de seguridad comun (aparta-
do 4) se someten a una regulaciéon especifica. Seguidamente, en los arts. 3 y ss.
TFUE se asignan diferentes ambitos a las categorias de competencias, aunque no
de forma exhaustiva en el sentido de un catalogo de competencias.

cc) El Tratado de Lisboa establece competencias adicionales a la Union Europea,
amplia el contenido de competencias existentes y supranacionaliza materias que
hasta ahora estaban subordinadas a la cooperacion intergubernamental.

(1) En el antiguo "primer pilar", el Tratado de Lisboa establece las nuevas compe-
tencias de la Unién Europea para la politica de vecindad (art. 8 TUE-Lisboa), los ser-
vicios de interés econdmico general (art. 14 TFUE), energia (art. 194 TFUE), turismo
(art. 195 TFUE), la proteccion civil (art. 196 TFUE) y la cooperacion administrativa
(art. 197 TFUE). Ademas, se amplia el contenido de las competencias existentes de
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la Union Europea, competencias que son adoptadas en el Tratado de Funcionamien-
to de la Union Europea del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Esto con-
cierne especialmente a las regulaciones referentes a la politica comercial comun,
que extienden el contenido de la competencia a las inversiones extranjeras directas
y la naturaleza de la competencia sobre el comercio relativo al intercambio de ser-
vicios y los aspectos comerciales de la propiedad intelectual (art. 207.1, frase 1, en
concordancia con art. 3.1 letra e TFUE). La clausula de flexibilidad (art. 352 TFUE)
se separa de la limitacion al mercado comun (cfr. sin embargo, art. 352 apartados 3
y 4 TFUE); su ejercicio esta sujeto por primera vez a la aprobacién del Parlamento
Europeo (art. 352.1 TFUE).

(2) La politica exterior y de seguridad comun del antiguo “segundo pilar’ queda re-
gulada en el Titulo V del Tratado de la Unién Europea (cfr. art. 40 TUE-Lisboa;
art. 2.4 TFUE). Segun este Titulo, la politica exterior y de seguridad comun se regira
por reglas y procedimientos especificos (art. 24. 1 (2) TUE-Lisboa), que “no afecta-
ran a las bases juridicas, responsabilidades y competencias existentes de cada Es-
tado miembro en relacién con la formulacion y conduccion de su politica exterior [...]”
(Declaracion num. 14 referente a la Politica Exterior y de Seguridad Comun). Las
decisiones del Consejo Europeo y del Consejo se adoptaran por unanimidad
(art. 31.1 TUE-Lisboa). Sin embargo, por via de la clausula pasarela especial conte-
nida en el art. 31.3 TUE-Lisboa, el Consejo Europeo podra adoptar por unanimidad
una decision que establezca que el Consejo se pronuncie por mayoria cualificada en
casos distintos de los previstos en el art. 31.2 TUE-Lisboa. Quedan excluidas las de-
cisiones que tengan repercusiones en el ambito militar o de la defensa (art. 31.4
TUE-Lisboa). También queda excluida la adopcion de actos legislativos (art. 24.1 (2),
frase 2, art. 31.1, (1), frase 2 TUE-Lisboa). ElI Parlamento Europeo sera consultado
e informado sobre los aspectos fundamentales y de la evolucién de dichas politicas,
y sus opiniones deben ser tomadas en cuenta (art. 36 TUE-Lisboa).

La politica de seguridad y defensa, ya prevista en el articulo 17 TUE, es formulada
mas detalladamente en el Tratado de Lisboa y forma parte integrante de la politica
exterior y de seguridad (articulos 42 a 46 TUE-Lisboa). El Consejo queda facultado
para adoptar decisiones sobre misiones “en las que la Unidn podra recurrir a medios
civiles y militares” (art. 43.2 TUE-Lisboa). Adicionalmente se introduce una obliga-
cion colectiva de ayuda y asistencia. Si un Estado miembro es objeto de una agre-
sion armada en su territorio, “los demas Estados miembros le deberan ayudar y asis-
tir con todos los medios a su alcance, de conformidad con el articulo 51 de la Carta
de las Naciones Unidas” (art. 42. 7, (1), frase 1 TUE-Lisboa). Ello sin perjuicio del
caracter especifico de la politica de seguridad y defensa de determinados Estados
miembros (art. 42.7, (1), frase 2 TUE-Lisboa). La cooperacién estructurada perma-
nente, regulada por primera vez por el Tratado de Lisboa, ha de contribuir a la flexi-
bilizacién de la politica comun de seguridad y defensa (art. 42.6, art. 46 TUE-Lisboa;
Protocolo num. 10 sobre la cooperacién estructurada permanente).
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(3) El @mbito de la cooperacion policial y judicial en materia penal, el unico que tras
los Tratados de Amsterdam y de Niza habia permanecido en el antiguamente deno-
minado “tercer pilar’, se transfiere mediante el Tratado de Lisboa al ambito de apli-
cacion del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. El Titulo V del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, titulado “Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia”, comprende ahora integramente el ambito de Justicia e Interior, que des-
pués del Tratado de Maastricht aun estaba sujeto totalmente a la cooperacion inter-
gubernamental.

(a) El Tratado de Lisboa amplia las competencias en los diversos campos politicos
regulados en el Titulo V del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

(aa) En el marco de la cooperacién judicial en materia penal, el Tratado de Lisboa
autoriza a la Unidén Europea a establecer, mediante directivas, “hormas minimas” en
materia de Derecho procesal penal “en la medida en que ello sea necesario para fa-
cilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la coope-
racion policial y judicial en asuntos penales con dimension transfronteriza” (art. 82.2,
(1) TFUE). Estas normas podran referirse a la admisibilidad “mutua” de pruebas en-
tre los Estados miembros, los derechos “de las personas” durante el procedimiento
penal, los derechos de las victimas de los delitos asi como a otros elementos espe-
cificos del procedimiento penal, que el Consejo habra determinado previamente me-
diante una decision adoptada por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Eu-
ropeo (art. 82.2 (2) TFUE).

Adicionalmente, el Tratado de Lisboa extiende el contenido de las actuales compe-
tencias de la Unién Europea para la armonizacién de la legislacion en el ambito del
Derecho penal (cfr. art. 31.1, letra e TUE). La Unién Europea queda facultada para
establecer, mediante directivas, “normas minimas relativas a la definicion de las in-
fracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial
gravedad” y que “tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o de las
repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas
segun criterios comunes” (art. 83.1, (1) TFUE). La enumeracion de los ambitos de
criminalidad, que comprende desde el terrorismo, la trata de seres humanos, la ex-
plotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el blanqueo de capi-
tales, la falsificacion de medios de pago y la delincuencia informatica hasta la delin-
cuencia organizada, no es exhaustiva. Podra ser ampliada “teniendo en cuenta la
evolucion de la delincuencia” mediante decision del Consejo adoptada por unanimi-
dad, previa aprobacion del Parlamento Europeo (art. 83.1 (3) TFUE). Ademas de es-
ta competencia para la armonizacion de la legislacidén en el Derecho penal, el Trata-
do de Lisboa introduce una competencia accesoria en materia penal de la Union
Europea para todas aquellas materias que “hayan sido objeto de medidas de armo-
nizacion”, cuando la “aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros en materia penal resulte imprescindible para garantizar la eje-
cucion eficaz de una politica de la Union” en esos ambitos (art. 83.2, frase 1 TFUE).
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Finalmente, el Tratado de Lisboa permite ampliar las facultades de Eurojust, una
agencia de la Unidn Europea con personalidad juridica propia creada para coordinar
las autoridades competentes (Fiscalias nacionales) en casos de criminalidad grave
con dimensiones transfronterizas (cfr. decisién del Consejo del 28 de febrero de
2002 sobre la creacion de Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves
de delincuencia, DO, num. L 63/1). De conformidad con el procedimiento legislativo
ordinario, a Eurojust se le puede transferir especialmente la tarea de iniciar y coordi-
nar diligencias de investigacion penal (art. 85.1 (2), letra a TFUE), quedando los ac-
tos formales de caracter procesal reservados a las autoridades penales nacionales
competentes (art. 85.2 TFUE). A partir de Eurojust, mediante decision del Consejo
adoptada por unanimidad y previa aprobacion del Parlamento Europeo, se podra
crear adicionalmente una Fiscalia Europea para combatir las infracciones que perju-
diquen a los intereses financieros de la Unién (art. 86.1, (1) TFUE). En este caso, la
Fiscalia seria competente para incoar un procedimiento penal y solicitar la apertura
de juicio, asi como ejercer la accidén penal relativa a dichas infracciones ante los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales (art. 86.2 TFUE).

(bb) En el marco de la cooperacién policial se podra transferir a la autoridad policial
europea Europol, mediante un procedimiento legislativo ordinario, no sélo la tarea de
recoger, almacenar, tratar, analizar e intercambiar informaciones (cfr. art. 3.1 del
Acuerdo de 26 de julio de 1995 sobre la creacion de una Oficina Europea de Policia,
DO, num. C 316/2), sino también la atribucién de coordinar, organizar y realizar in-
vestigaciones y actividades operativas, llevadas a cabo conjuntamente con las auto-
ridades competentes de los Estados miembros o en el marco de equipos conjuntos
de investigacion (art. 88.2 TFUE). Sin embargo, cualquier actividad operativa de Eu-
ropol solo podra llevarse a cabo en contacto y de acuerdo con las autoridades de los
Estados miembros cuyo territorio resulte afectado (art. 88.3, frase 1 TFUE). La apli-
cacion de medidas coercitivas correspondera exclusivamente a las autoridades na-
cionales competentes (art. 88.3, frase 2 TFUE).

(b) Para el ejercicio de las competencias rigen disposiciones procesales especia-
les. En ciertas politicas, el Consejo debera pronunciar su decision por unanimidad
(cfr. art. 77.3, art. 81.3, (1), art. 86.1, (1), art. 87.3, (1), art. 89 TFUE).

(aa) En el ambito de la cooperacion judicial en materia civil, el Consejo, a propuesta
de la Comision y previa consulta del Parlamento Europeo, podra adoptar por unani-
midad una decision que determine los aspectos del Derecho de familia con repercu-
sion transfronteriza que puedan ser objeto de actos adoptados mediante el procedi-
miento legislativo ordinario (art. 81.3 (2) TFUE). Tal propuesta se comunicara a los
Parlamentos nacionales, a la que podran oponerse dentro de los seis meses poste-
riores a la comunicacion (art. 81.3, (3) TFUE).

(bb) En los ambitos de la cooperacién judicial en materia penal y de la cooperacion
policial, los actos se adoptaran, a propuesta de la Comision, o por iniciativa de la
cuarta parte de los Estados miembros (art. 76, letra b TFUE). Ademas, el ejercicio
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de ciertas competencias de la Unidén Europea esta asociado al procedimiento llama-
do de freno de emergencia (art. 82.3, art. 83.3, art. 86.1, (2) y (3), art. 87.3 (2) y (3)
TFUE; cfr. ya art. 23.2, (2) TUE). De acuerdo con este mecanismo, un miembro del
Consejo que considere que un proyecto de directiva de armonizacion en el ambito de
Derecho penal o procesal afecta a “aspectos fundamentales de su sistema de justi-
cia penal”, podra solicitar que el asunto se remita al Consejo Europeo (art. 82.3, (1),
art. 83.3, (1) TFUE). En caso de que se logre un consenso en el seno del Consejo
Europeo, se devolvera el proyecto al Consejo en el plazo de cuatro meses a partir de
la suspension del procedimiento legislativo. Si no se alcanza un consenso, se apli-
caran condiciones flexibilizadas para una cooperacion reforzada. Cuando al menos
nueve Estados miembros quieran establecer una cooperacion reforzada con arreglo
al proyecto de directiva de que se trate, la autorizacion para iniciarla se considerara
concedida (art. 82.3 (2), art. 83.3, (2) TFUE), previa notificacion al Parlamento Euro-
peo, al Consejo y a la Comision (art. 20.2 TUE-Lisboa; art. 329 TFUE). Un “procedi-
miento de freno de emergencia” ligeramente modificado rige para la creacion de la
Fiscalia Europea y para la adopcion de medidas relativas a la cooperacion operativa
entre autoridades nacionales de policia, aduanas y otras autoridades con funciones
coercitivas. De acuerdo con este procedimiento, un grupo de al menos nueve Esta-
dos miembros podra solicitar que el proyecto de un acto legislativo sea remitido al
Consejo Europeo, en la medida en que haya sido imposible alcanzar unanimidad en
el Consejo sobre este proyecto (art. 86.1 (2), frase 2, art. 87.3 (2), frase 1 TFUE).

i) La Declaracién num. 17 relativa a la primacia, aneja al Acta final del Tratado de
Lisboa, dice:

La Conferencia recuerda que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, los Tratados y el Derecho adoptado por la
Unidén sobre la base de los mismos priman sobre el Derecho de los Estados miem-
bros, en las condiciones establecidas por la citada jurisprudencia.

Ademas, la Conferencia ha decidido incorporar a la presente Acta final el dictamen
del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacia, tal como figura en el documento
11197/07 (JUR 260):

“Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 22 de junio de 2007

Resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la primacia del Derecho co-
munitario es un principio fundamental del Derecho comunitario. Segun el Tribunal
de Justicia, este principio es inherente a la naturaleza especifica de la Comunidad
Europea. En el momento de la primera sentencia de esta jurisprudencia constante
(Costa contra ENEL, 15 de julio de 1964, asunto 6/64)1 el Tratado no contenia
mencion alguna a la primacia, y todavia hoy sigue sin contenerla. El hecho de que
el principio de primacia no esté incluido en el futuro Tratado no cambiara en modo
alguno la existencia de este principio ni la jurisprudencia existente del Tribunal de
Justicia.
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1"(...) se desprende que al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente au-
tébnoma, no se puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original una nor-
ma interna, cualquiera que sea ésta, ante los érganos jurisdiccionales, sin que al
mismo tiempo aquél pierda su caracter comunitario y se ponga en tela de juicio la
base juridica misma de la Comunidad.”

4. El Bundestag aleman aprobo el 24 de abril de 2008, con 515 de los 574 votos
emitidos, la Ley por la que se aprueba la ratificacion del Tratado de Lisboa (Protocolo
de la sesion plenaria del Bundestag 16/157, p. 16483 A). El 23 de mayo de 2008, el
Bundesrat aprobé dicha Ley con una mayoria de dos tercios (Protocolo de la sesion
plenaria del Bundesrat 844, p. 136). El Presidente de la Republica Federal de Ale-
mania promulgo el 8 de octubre de 2008 la Ley por la que se aprueba la ratificacion.
Fue publicada en el Boletin Oficial Federal, Parte Il del 14 de octubre de 2008
(p. 1038 ss.) y entr6 en vigor al dia siguiente (art. 2.1 de la Ley de aprobacién).

5. Ademas, el Bundestag aleman aprobo el 24 de abril de 2008 las leyes de acom-
panamiento, la Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (articulos 23, 45 y 93)
(Ley de reforma — Protocolo de la sesion plenaria del Bundestag 16/157, p. 16477
A), asi como Ley sobre la ampliacién y el fortalecimiento de los derechos del Bun-
destag y el Bundesrat en asuntos de la Union Europea (Ley de ampliacion — Proto-
colo de la sesion plenaria del Bundestag 16/157, p. 16482 D). El Bundesrat aprobd
ambas leyes el 23 de mayo de 2008 (Protocolo de la sesion plenaria del Bundesrat
844, p. 136 D).

a) La Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (articulos 23, 45 y 93) de 8 de
octubre de 2008 fue publicada en el Boletin Oficial Federal Parte | el 16 de octubre
de 2008 (p. 1926) y entra en vigor el dia de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
para la Republica Federal de Alemania, conforme al art. 6.2 de ese Tratado (art. 2
de la Ley de reforma).

El art. 23.1a LF en su nueva version, conforme al art. 1, num. 1 de la Ley de refor-
ma, dispone lo siguiente:

El Bundestag y el Bundesrat tienen el derecho de interponer un recurso ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unidn Europea por violacion del principio de subsidiariedad
por parte de un acto legislativo de la Union Europea. El Bundestag esta obligado a
ello cuando una cuarta parte de sus miembros asi lo solicite. Mediante ley, que re-
quiere la aprobacion del Bundesrat, pueden admitirse excepciones al art. 42.2, fra-
se 1,y al art. 52.3, frase 1, en lo que concierne al ejercicio de los derechos recono-
cidos al Bundestag y al Bundesrat en los Tratados constitutivos de la Union
Europea.

El art. 45 LF se complementa con la siguiente frase (art. 1, num. 2 de la Ley de re-
forma):

También podra autorizarla para ejercer los derechos que le han sido reconocidos al
Bundestag en los Tratados constitutivos de la Unién Europea.
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En el art. 93.1 num. 2 LF, las palabras “un tercio” se reemplazan por las palabras
“un cuarto” (art. 1, num. 3 de la Ley de reforma).

b) La Ley sobre la ampliacién y el fortalecimiento de los derechos del Bundestag y
el Bundesrat en asuntos de la Unién Europea (Impreso del Bundestag 16/8489) aun
no ha sido promulgada ni publicada, porque su contenido presupone la modificacion
de los articulos 23 y 45 LF y debe esperarse, por consiguiente, la entrada en vigor
de la Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (cfr. BVerfGE 34, 9 <22 ss.>; 42,
263 <283 ss.>). Entrara en vigor al dia siguiente de la publicacién, pero no antes del
dia después a la entrada en vigor de la Ley por la que se reforma la Ley Fundamen-
tal (art. 3 de la Ley de ampliacion).

El art. 1 de la Ley de ampliacion contiene la Ley sobre el Ejercicio de los Derechos
del Bundestag y del Bundesrat en virtud del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre
de 2007 por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea. Esta ley debe crear las condiciones internas para
el ejercicio de los derechos de participacion reconocidos por el Tratado de Lisboa al
Bundestag y al Bundesrat, en la medida en que éste puede considerarse como una
camara del Parlamento nacional en el sentido del Tratado (Impreso del Bundestag
16/8489, p. 7). Estos derechos comprenden el derecho de hacer un dictamen moti-
vado de conformidad con el art. 6.1 del Protocolo sobre la aplicacién del principio de
subsidiariedad ("objecién respecto de la subsidiariedad") (art. 1 § 2 de la Ley de am-
pliacién), al derecho a interponer, a través del Gobierno federal, recursos por viola-
cion del principio de subsidiariedad de un acto legislativo de la Union Europea segun
el art. 8 del Protocolo sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad (“recurso de
subsidiariedad”) (art. 1 § 3 de la Ley de ampliacion), asi como al derecho de oponer-
se al proyecto de un acto legislativo de la Union Europea de conformidad con el
art. 48.7, (3) TUE-Lisboa y el art. 81.3, (3) TFUE (art. 1 § 4 de la Ley de ampliacién).

El art. 1 § 2 de la Ley de ampliacion en su apartado 1 establece, esencialmente,
que el Gobierno federal transmitira al Bundestag y al Bundesrat una informacién de-
tallada sobre los proyectos de actos legislativos de la Unién Europea “tan pronto co-
mo sea posible”, pero no mas tarde de dos semanas después de haberse iniciado el
plazo de ocho semanas. El apartado 2 autoriza al Bundestag y al Bundesrat a regu-
lar, de acuerdo a sus reglamentos internos, la toma de decisiones en la " objecion
respecto de la subsidiariedad". El apartado 3 establece que el Presidente del Bun-
destag o del Bundesrat comunique tal decision a los Presidentes del Parlamento Eu-
ropeo, del Consejo y de la Comision e informe de ello al Gobierno federal.

El art. 1 § 3 de la Ley de ampliacion regula el procedimiento del recurso de subsi-
diariedad. En particular, segun el apartado 2 en concordancia con el art. 44 .1, fra-
se 1,y elart. 93.1, num. 2 LF (versién reformada), el Bundestag esta obligado a in-
terponer el recurso cuando una cuarta parte de sus miembros asi lo solicite;
conforme al apartado 3, el Bundesrat puede regular en su Reglamento interno, cémo
debe conducir el procedimiento para interponer el recurso de subsidiariedad. De con-
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formidad con el apartado 4, el Gobierno federal transmitira al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, “sin dilacion”, el recurso en nombre del érgano que haya decidido
interponerlo.

El art. 1 § 4 de la Ley de ampliacién regula en su apartado 3 la colaboracion entre
el Bundestag y el Bundesrat en el ejercicio del derecho de oposicion previsto en el
art. 48.7, (3) TUE-Lisboa, respetando el reparto interno de funciones:

1. Cuando una iniciativa se refiere esencialmente a las competencias legislativas
exclusivas de la Federacién, la iniciativa es rechazada si el Bundestag lo decide por
mayoria de votos emitidos.

2. Cuando una iniciativa se refiere esencialmente a las competencias legislativas
exclusivas de los Lander, la iniciativa se rechaza si el Bundesrat lo decide por ma-
yoria de sus votos.

3. En todos los demas casos, el Bundestag o el Bundesrat pueden decidir el recha-
zo de la iniciativa dentro de los cuatro meses siguientes a la transmision de la ini-
ciativa por parte del Consejo Europeo. En estos casos, la iniciativa es rechazada
sélo si tal decisidn es desestimada por el otro 6rgano, a mas tardar dos semanas
antes del vencimiento del plazo de seis meses, conforme al art. 48.7, (3), frase 2,
del Tratado de la Unién Europea. Por consiguiente, una iniciativa tampoco sera re-
chazada cuando un érgano desestime la decisidn del otro 6rgano dentro de ese pla-
z0, en la medida en que se interprete que no se trata de un caso de los previstos en
el numero 1 o el numero 2. Si el Bundestag ha adoptado la decision sobre el recha-
zo de la iniciativa por una mayoria de dos tercios, el rechazo por parte del Bundes-
rat requiere una mayoria de dos tercios de sus votos. Si el Bundesrat ha adoptado
la decision sobre el rechazo de la iniciativa con una mayoria de al menos dos ter-
cios de sus votos, el rechazo por parte del Bundestag requiere una mayoria de dos
tercios, o por lo menos la mayoria de los miembros del Bundestag.

De conformidad con el apartado 6 se aplica de manera analoga el apartado 3, frase
1, num. 3 al ejercicio del derecho de oposicion conforme al art. 81.3, (3) TFUE. El
apartado 4 dispone que los Presidentes del Bundestag y del Bundesrat transmitan
conjuntamente a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sion la decision adoptada segun las modalidades previstas en el apartado 3 y que
informe de ello al Gobierno federal.

El art. 1 § 5 de la Ley de ampliacion posibilita al Pleno del Bundestag autorizar a la
Comision para los Asuntos de la Unidén Europea, instituida por él de conformidad con
el art. 45 LF, a ejercer los derechos correspondientes al Bundestag segun el art. 1
de la Ley de ampliacidon. Respecto a las exigencias previstas en el proceso de toma
de decisiones no pueden ser delegables, sin embargo, el derecho de interponer el
recurso de subsidiariedad por medio del Gobierno federal (art. 1 § 3.2 de la Ley de
ampliacion) ni el derecho de oposicion (art. 1 § 4.3 de la Ley de ampliacion) (Impreso
del Bundestag 16/8489, p. 8). El art. 1 § 6 de la Ley de ampliacién establece que los
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detalles del deber de informacion conforme a esta Ley seran regulados en el acuerdo
entre el Bundestag y el Bundesrat segun el § 6 de la Ley sobre la Cooperacién entre
el Gobierno federal y el Bundestag aleman en asuntos de la Unién Europea de 28
de septiembre de 2006 (Boletin Oficial Federal | p. 2177) y en el Acuerdo entre el
Gobierno federal y los Lander segun el § 9 de la Ley sobre la Cooperacién entre el
Gobierno federal y los Lander en asuntos de la Union Europea.

El art. 2 de la Ley de ampliacion contiene modificaciones de otras leyes, particular-
mente de las dos ultimas leyes mencionadas.

6. El Tratado de Lisboa debe ser ratificado por los Estados miembros de la Unién
Europea de conformidad con sus respectivas disposiciones constitucionales (art. 6.1,
frase 1, del Tratado de Lisboa). Los instrumentos de ratificacién se han de depositar
ante el Gobierno de la Republica italiana (art. 6.1, frase 2, del Tratado de Lisboa).

Después de que los recurrentes en amparo citados en lll, IV, y V, y los demandan-
tes hubieran solicitado la adopcién de una medida cautelar para impedir una vincu-
lacién internacional de la Republica Federal de Alemania al Tratado de Lisboa me-
diante el depdsito del instrumento de ratificacion, el Presidente federal, por medio del
Jefe de la Oficina de la Presidencia Federal, declaré que no firmaria el instrumento
de ratificacion hasta tanto el Tribunal Constitucional Federal no hubiera adoptado
una decision definitiva sobre el fondo de la causa principal.

1. Los recurrentes en los procedimientos de recurso de amparo impugnan la Ley
por la que se aprueba la ratificacion del Tratado de Lisboa (Ley de aprobacion). Los
recursos de amparo de los recurrentes citados en lll y VI conciernen ademas a la
Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (articulos 23, 45 y 93), asi como a la
Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los derechos del Bundestag y el Bun-
desrat en asuntos de la Unién Europea.

a) Los recurrentes en amparo de modo coincidente sostienen que han sido lesiona-
dos sus derechos en virtud del art. 38 LF. En tanto que electores alemanes, el art. 38
LF les confiere el derecho subjetivo de participar en la eleccion del Bundestag ale-
man, de contribuir a la legitimacion del poder estatal a nivel federal y de influir en el
ejercicio de ese poder. Con la transferencia de derechos de soberania a la Unién
Europea contemplada en la Ley de aprobacién del Tratado, habrian sido afectados
en ese derecho, porque se les habria sustraido su influencia en la legitimidad y el
ejercicio del poder estatal. Esta transferencia excederia los limites de la autorizacién
para la integracién impuestos por el art. 23.1, frase 3, en concordancia con el
art. 79.3 LF y seria, por tanto, injustificada. Se lesionaria el principio democratico en
cuanto que es un principio intangible segun el art. 79.3 LF, en concordancia con el
art. 20, apartados 1y 2 LF, y ello desde un doble punto de vista: por una parte, a
través del vaciamiento de las competencias del Bundestag aleman vy, por la otra, a
través de una insuficiente legitimacién democratica de la Unién Europea.
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aa) El recurrente citado en lll alega la violacion del principio democratico bajo am-
bos aspectos. En cuanto al vaciamiento de las competencias del Bundestag aleman,
sostiene que la Unién Europea ya no seria mas una comunidad econdmica sectorial.
Por el contrario, la Union ha asumido funciones en todos los ambitos politicos rele-
vantes de la vida y podria por si misma llenar las lagunas de competencias subsis-
tentes. Con respecto a la legitimacion democratica de la Unién Europea, expone el
recurrente que el déficit democratico en Europa no se reduce, sino que se agrava
por el Tratado de Lisboa. El Consejo ya no podria proporcionar suficiente legitimidad
democratica derivada de los pueblos de los Estados miembros. La cadena de legiti-
midad que vincula permanentemente con los Parlamentos nacionales se romperia,
en particular por la aplicacion del principio de decisiones por mayoria, instituido co-
mo la regla general. Tampoco se justificaria ya la aplicacién del principio de unani-
midad. Una vez adoptados, los actos juridicos no podrian ser derogados mientras un
unico Estado desee mantenerlo. A pesar del fortalecimiento del Parlamento Europeo,
no estaria legitimado democraticamente mientras no haya sido elegido sobre la base
de la igualdad democratica.

Ademas, a juicio del recurrente citado en |ll, numerosas disposiciones particulares
del Tratado de Lisboa infringen el principio de democracia. Entre estas disposicio-
nes, el recurrente enumera en primer lugar el art. 14.2 TUE-Lisboa, que situaria al
pueblo de la Unién como conjunto de ciudadanos y ciudadanas de la Union en igual-
dad de derechos junto a los pueblos de los Estados miembros como fuente de legiti-
macion de la Union Europea, y con ello constituye un nuevo sujeto de legitimacion
democratica; en segundo lugar, disposiciones tales como el art. 48.6 TUE-Lisboa y
el art. 311 TFUE, que harian posibles las modificaciones de los Tratados sin la apro-
bacion del Bundestag aleman; en tercer lugar, regulaciones tales como el art. 48.7
TUE-Lisboa, que permitiria la transiciéon de las decisiones adoptadas por unanimi-
dad, previstas en el Tratado, a las decisiones adoptadas por mayoria en el Consejo,
sin que el Bundestag aleman contribuya suficientemente a esa transicion de la una-
nimidad a la mayoria; y en cuarto lugar, la clausula de flexibilidad del art. 352 TFUE,
que ahora devendria en cuasi universalmente aplicable.

bb) El recurrente en amparo citado en IV sostiene que con la transferencia de de-
rechos de soberania a la Union Europea por el Tratado de Lisboa se traspasaria “el
umbral hacia la insignificancia de las competencias legislativas alemanas origina-
rias”. Se llegaria a una “liquidacién de las competencias estatales absolutamente
propias”. La politica exterior y de seguridad comun se supranacionalizaria, puesto
que las medidas tomadas en este campo serian atribuidas a la Unién Europea, do-
tada de personalidad juridica, que a nivel internacional ya no seria representada por
los ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros sino por el Alto Repre-
sentante de la Unién para Politica Exterior y de Seguridad. La politica comun de se-
guridad y defensa toma deliberadamente el camino de una “defensa europea bajo
bandera europea”. Los Estados miembros se verian obligados al rearme. La coope-
racion policial y judicial en materia penal también se supranacionalizaria. Finalmen-
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te, la clausula de flexibilidad permitiria una reforma del Tratado sin un procedimiento
formal de reforma.

El recurrente en amparo citado en IV alega asimismo la carencia de legitimacién
democratica de la Union Europea. Ciertamente, el Tratado de Lisboa revaloriza no-
tablemente las competencias del Parlamento Europeo. Pero esto solo podria legiti-
mar el ejercicio del poder soberano por parte de la Unidon Europea, si estuviese ga-
rantizada la igualdad del voto. Sin embargo, los Estados miembros menos poblados
continuarian teniendo, como hasta ahora, un numero desproporcionado de votos en
comparacion con los Estados miembros mas poblados.

cc) Los recurrentes citados en V reclaman solamente la carencia de legitimacion
democratica de la Unién Europea. Opinan que la ampliacién de las competencias no
irla acompafada de una ampliacion o una profundizacion de la legitimidad democra-
tica de la Union Europea. El nivel requerido de legitimacion democratica no depende
de la cualidad de Estado de la Unién Europea, sino que se determina segun el al-
cance de las competencias de la Union Europea y la relevancia de las decisiones
europeas relativas a los derechos fundamentales. Los recurrentes citados en V ar-
gumentan que el ejercicio de los derechos de soberania por parte de la Unién Euro-
pea no estaria suficientemente legitimado por los Parlamentos nacionales. Las com-
petencias concretas transferidas por el Tratado de Lisboa no estarian
suficientemente determinadas; la objecion respecto de la subsidiariedad sélo permi-
tiria a los Parlamentos nacionales cuestionar los proyectos de un acto legislativo a
nivel europeo, mas no les posibilitaria hacerlos fracasar. Del mismo modo, el ambito
de aplicacion de los Tratados podria ampliarse sin la participacion de los Parlamen-
tos nacionales.

Ademas, el ejercicio de los derechos de soberania de la Unidn Europea no estaria
suficientemente legitimado por las instituciones europeas. El Consejo sélo podria
proporcionar, a priori, una legitimacion limitada. El principio democratico exigiria que
las decisiones esenciales fueran adoptadas por el Parlamento. La correlacion entre
los 6rganos del Estado y el pueblo, decisiva en el Estado democratico, no se agota-
ria sélo en el recurrente y periodico acto de eleccion del Parlamento. La formacion
de la voluntad del Estado se puede describir mas bien como un proceso en el que
confluyen las distintas opiniones, concepciones del mundo e intereses del pueblo. El
Consejo, como representante de intereses nacionales, so6lo podria cumplir esa fun-
cion de forma insuficiente. En primer lugar, no seria un érgano de representacion, es
decir, que la formacioén de la voluntad del pueblo estaria tan fuertemente filtrada y
reducida en cuanto al numero de personas, que la funcion deliberativa que corres-
ponde a todo Parlamento sélo podria ser ejercida de forma limitada por el Consejo.
En segundo lugar, la oposiciéon nacional no estaria representada en el Consejo. El
Parlamento Europeo tampoco legitima suficientemente el ejercicio de los derechos
de soberania de la Unidén Europea, ya que, por una parte, en la eleccion del Parla-
mento Europeo no rige el principio de igualdad de votos y, por otra, el Parlamento
Europeo ni legitimaria a la Comisién en suficiente medida, ni el nivel de legitimacion
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de las decisiones europeas se corresponderia con el nivel de legislacién democratica
exigido por el principio de democracia y aceptado por los Estados democraticos
desarrollados. El procedimiento de codecisién, rebautizado como “procedimiento le-
gislativo ordinario”, sélo aparentemente se convertiria en el procedimiento habitual,
porque en los distintos ambitos politicos de la Unién se encontrarian numerosas dis-
posiciones especiales que establecerian normas procedimentales distintas. Sin la
aprobacion del Parlamento Europeo podrian ser adoptadas decisiones esenciales
que podrian incidir en los derechos fundamentales, como, por ejemplo, en los ambi-
tos de aplicacion de los art. 87.3, art. 89, art. 113 TFUE.

Por ultimo, el Tratado de Lisboa violaria el principio democratico de la alternancia
de las mayorias. La concurrencia por el poder politico forma parte del proceso de-
mocratico, es decir, el juego de la alternancia entre la minoria y la mayoria. Esta
concurrencia, sin embargo, no tendria lugar a nivel europeo. Las instituciones euro-
peas no se organizarian en torno a la centralidad del conflicto politico. La falta de
reconocimiento de las lineas de conflicto politico conduciria a la apatia politica, que
se manifiesta en la abstencion en las elecciones al Parlamento Europeo.

dd) Los recurrentes citados en VI también argumentan que las bases democraticas
de la Unién Europea no habrian seguido el ritmo del proceso de integracion. Los re-
currentes exhortan al Tribunal Constitucional Federal a verificar, a la luz de los dere-
chos de soberania ya transferidos y de aquéllos aun por transferir, si se habrian cum-
plido las expectativas sobre el desarrollo democratico del Estado de Derecho de la
Union Europea, como habian sido formuladas en su sentencia sobre el Tratado de
Maastricht, (cfr. BVerfGE 89, 155 ss.). Los recurrentes citados en VI afirman que la
respuesta seria negativa. La practica legislativa y de toma de decisiones de la Comi-
sion se habria ido desarrollando hacia un “régimen de autohabilitacion”. El pacto de
estabilidad se estaria despojando de su sustancia, a causa de las excepciones con-
cedidas en el pasado. Por lo tanto, seria imposible continuar hablando de un con-
sentimiento de Alemania a la Unién Monetaria Europea.

Adicionalmente, el Tratado de Lisboa convertiria la votacion por mayoria cualificada
en el Consejo como regla general y de esta manera vaciarian las competencias del
Bundestag aleman. En razén de la sobrecarga estructural de los Parlamentos nacio-
nales, los procedimientos previstos en el Protocolo de subsidiariedad para asegurar
el respeto y la aplicacién de este principio, no serian idoneos para hacer valer efec-
tivamente los principios de atribucidn, subsidiariedad y proporcionalidad. Los proce-
dimientos existentes conducirian, ademas, a que se considerara a los Estados miem-
bros mas pequeios en la misma medida que Alemania, en lo que concierne al
numero de dictamenes motivados de los Parlamentos nacionales que obligan a lle-
var a cabo una revision de un proyecto de acto legislativo (art. 7 del Protocolo de
Subsidiariedad). El derecho de oposicién de los Parlamentos nacionales en el marco
del procedimiento pasarela no garantizarian la aprobacién democratica, y la amplia-
cion del ambito de aplicacion material de la clausula de flexibilidad conduciria a una
“‘competencia ilimitada para ampliar la competencia”.
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Segun el recurrente citado en VI es irrelevante, sin embargo, examinar si la distri-
bucion de los diputados en el Parlamento Europeo es compatible con el principio de
la representatividad democratica. Decisivo seria, mas bien, que el Parlamento Euro-
peo no tuviera la posibilidad de oponerse al monopolio de la iniciativa de la Comisidn,
sino que tuviera la facultad de obligar a la Comisién a abstenerse de ciertas iniciati-
vas legislativas. Ademas, la competencia de la Comisién en materia de legislacion
terciaria relativizaria el derecho de codecision del Parlamento Europeo en el marco
de la actividad legislativa (cfr. art. 290 y s. TFUE).

b) Los recurrentes citados en lll y IV interpretan, ademas, que la Ley por la que se
ratifica el Tratado de Lisboa (Ley de aprobacion) conduce a la pérdida de la estatali-
dad de la Republica Federal de Alemania. Fundamentan igualmente su alegacién en
el art. 38 LF.

aa) Segun la opinion del recurrente citado en Ill con el Tratado de Lisboa se ha
traspasado el limite de lo que aun permitiria el principio de estatalidad soberana en
cuanto a la transferencia de derechos de soberania. La Union Europea se convertiria
en un sujeto del Derecho internacional y podria actuar como un Estado a nivel inter-
nacional. La Unién dispondria, por una parte, de un aparato de politica exterior que
tendria un caracter cuasi estatal hacia el exterior, y por otra, amplias competencias
en politica exterior. El Derecho de la Union tendria primacia sin restricciones sobre
el Derecho de los Estados miembros, incluso sobre la Ley Fundamental, con la con-
secuencia de que se eliminaria el control por parte del Tribunal Constitucional Fede-
ral. La Union Europea dispondria de la “competencia sobre la competencia” (Kom-
petenz-Kompetenz) (art. 48, apartados 6 y 7 TUE-Lisboa; art. 311, art. 352 TFUE) vy,
en atencidn a sus competencias relativas a la seguridad interior y la persecucién pe-
nal, la Unién habria penetrado en areas que constituyen el nucleo de la estatalidad.
Ni el principio de atribucion de competencias, que ya no tendria una funcién de cons-
tituir un limite efectivo, ni el principio de subsidiariedad, podrian ser opuestos a esta
pérdida de soberania de los Estados miembros. Ello sélo se podria corregir median-
te la configuracion concreta de competencias taxativas y limitadas o un catalogo ne-
gativo de competencias, asi como mediante la creacion de un érgano de control in-
dependiente, como, por ejemplo, un Tribunal de resolucion de conflictos de
competencias.

Ademas del poder propio de un Estado, la Union Europea también dispondria de
un territorio estatal, a saber, el espacio de libertad, seguridad y justicia, asi como de
un pueblo estatal. EI Parlamento Europeo no estaria compuesto por representantes
de los pueblos de los Estados miembros, sino por representantes de los ciudadanos
de la Union. El desarrollo de la Union Europea hacia un Estado federal excederia las
funciones y atribuciones de los érganos constitucionales de la Republica Federal de
Alemania. Sdlo una ley constitucional que deberia ser adoptada por el pueblo ale-
man de conformidad con el articulo 146 LF, podria constituir el fundamento requeri-
do para tal grado de integracion.
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bb) En opinidn del recurrente citado en IV la comunidad creada por el Tratado de
Lisboa, de hecho, ya no es mas una union de Estados basada en un Tratado Inter-
nacional. Mas bien se trataria de “una gran federacidn con personalidad juridica pro-
pia”, que actuaria como un Estado independiente —con érganos legislativos y autori-
dades propias, ademas de ciudadania comun. La competencia para la armonizacion
de las legislaciones del Derecho penal y del Derecho procesal penal afectaria el nu-
cleo del poder soberano del Estado, ya que nada representaria mas claramente el
ejercicio de atribuciones soberanas que el derecho de crear el Derecho penal mate-
rial y hacerlo cumplir procesalmente. Asimismo, la cuestion de si y como un Estado
se defenderia, constituye un aspecto determinante de la cualidad estatal de un Esta-
do.

c) Los recurrentes citados en IV, V y VI, con fundamento en el art. 38 LF, alegan
adicionalmente que la Ley de aprobacion viola otros principios estructurales del Es-
tado.

aa) El recurrente citado en IV alega la violacion del principio del Estado de Derecho
en tanto éste seria declarado intangible por el art. 79.3 LF en concordancia con el
art. 20.3 LF. Dado el alcance de las amplias competencias de la Union Europea, el
control del respeto a los derechos fundamentales a nivel europeo seria insuficiente.
El Tratado de Lisboa no habria establecido, en particular, un recurso en casos de
violacién de derechos humanos ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

bb) En opinién del recurrente citado en V, las posibilidades de configuracién de una
politica social y democratica por parte del Bundestag aleman se han visto limitadas
por el Tratado de Lisboa debido a que éste habria establecido una Unién Europea
con una “economia de mercado abierta” y orientada a la libre competencia. Cierta-
mente, la Ley Fundamental no contendria una disposicidn acerca de un orden eco-
nomico especifico. El principio del Estado social obligaria al legislador, sin embargo,
a procurar una compensacion de las desigualdades sociales, aun cuando para ello
habria dejado un amplio margen de actuacion. A través de la supuesta promocion de
la competencia por la legislacion y la jurisprudencia europea, el principio de Estado
social podria quedar erosionado contrariando al art. 23.1 frase 3 en concordancia
con el art. 79.3 LF. Asi, la Union Europea tendria, segun el Tratado de Lisboa, am-
plias competencias en todas las cuestiones de politica econdmica, pero no en el am-
bito del Derecho tributario y de la seguridad social. El derecho de huelga sélo regiria,
en la medida en que su ejercicio no cause una restriccion desproporcionada de las
libertades fundamentales, de acuerdo a las mas recientes sentencias del Tribunal de
Justicia (cfr. TJCE, sentencia de 11 de diciembre de 2007, Exp. C-438/05, Viking,
repertorio 2007, p. 1-10779 num. marginal 90; TJCE, sentencia de 18 de diciembre
de 2007, Exp. C-341/05, Laval, repertorio 2007, p. I-11767, nam. marginal 111).

cc) Los recurrentes citados en VI se quejan de una violacion del principio de la se-
paracion de poderes. En la medida en que aumentarian cuantitativamente los dere-
chos soberanos transferidos a la Unién Europea, también deberian incrementarse
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las exigencias cualitativas a la organizacion juridica interna de la Union Europea en
términos de la separacion de poderes. Con la excepcion del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, al que se le asignaria inequivocamente una funcion jurisdiccional, en
los otros érganos de la Unidn se mezclarian las funciones ejecutivas y legislativas.
El Parlamento Europeo, a diferencia de la Comisidn, no dispondria de un derecho de
iniciativa sino unicamente de los derechos de codecision en materia legislativa.

d) Los recurrentes citados en Ill y V plantean objeciones adicionales contra la Ley
de aprobacion, que no se basan en el art. 38 LF, sino en otras disposiciones de la
Ley Fundamental.

aa) El recurrente citado en lll en su recurso de 23 de mayo de 2008, alega la viola-
cion de los art. 20.4 y. 2.1 LF. En su alegato de 21 de octubre de 2008, el recurrente
retira parcialmente esa alegacion —en la medida en que se habia invocado el art. 2.1
LF aludiendo a la violacion de principios constitucionales objetivos— y hace valer adi-
cionalmente la violacion del art. 1.1, art. 2, apartados 1y 2, art. 3, art. 4, apartados 1
y 2, art. 5, apartados 1 y 3, articulos 8 a 14, art. 16, art. 19.4, art. 101, art. 103 y
art. 104 LF.

(1) Del art. 20.4 LF se originaria un derecho que precede al derecho de resistencia,
que se dirigiria contra toda accion destinada a eliminar total o parcialmente los fun-
damentos constitucionales declarados intangibles por el art. 79.3 LF. Un recurso de
amparo basado en este derecho no seria subsidiario frente a otros recursos de am-
paro fundado en otros derechos fundamentales. Ciertamente, se estarian violando el
art. 38 y el art. 20.4 LF si se viesen sobrepasados los limites de la transferencia de
derechos de soberania a la Union Europea, que se derivan del principio de democra-
cia y del principio de estatalidad soberana. Sin embargo, la violacion de los otros
principios constitucionales protegidos por el art. 79.3 LF, en particular, el principio de
separacion de poderes, conduciria solamente a la violacion del art. 20.4 LF. La Ley
de aprobacién permaneceria en un nivel inferior al minimo necesario de separaciéon
de poderes exigido segun el art. 79.3 en concordancia con el art. 20.2 LF, cuestion
que deberia ser tomada en cuenta en el ambito de aplicacion del art. 23 LF. El Go-
bierno federal dominaria al Bundestag aleman a nivel europeo en la funcion legisla-
tiva. En tanto que miembro del Consejo, el Gobierno federal podria adoptar normas
juridicas de rango superior, que desplazarian la legislacién emanada del Bundestag
aleman. Con ese “juego sobre la banda”, el Gobierno federal podria eludir al Parla-
mento y aplicar disposiciones aprobadas a nivel europeo, para las que no lograria la
mayoria necesaria en el Bundestag.

El recurrente citado en Il es de la opinidon que “otro recurso”, en el sentido del art.
20.4 LF, tendria que ser procurado por el Tribunal Constitucional Federal por la via
del recurso de amparo. No obstante, el art. 20.4 LF también podria ser interpretado
como la garantia de un recurso extraordinario en el sentido del “otro recurso”, que
seria procurado en analogia al procedimiento de recurso de amparo.

(2) El recurrente citado en lll fundamenta la violacion del art. 1.1, art. 2, apartados
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1y 2, art. 3, art. 4, apartados 1y 2, art. 5, apartados 1 y 3, articulos 8 a 14, art. 16,
art. 19.4, art. 101, art. 103 y art. 104 LF invocando el caracter juridicamente vincu-
lante conferido a la Carta de los Derechos Fundamentales por el Tratado de Lisboa.
Este caracter vinculante conduciria no solo a que, en el marco de la Unién Europea,
la dignidad humana estaria sujeta a la ponderacién con otros bienes juridicos (dere-
chos), en particular con las libertades econdmicas fundamentales. Ademas, la Carta
de los Derechos Fundamentales dispensaria en gran medida a los érganos del Esta-
do aleman de la obligacion de observancia de los derechos fundamentales estable-
cidos en la Ley Fundamental, no solamente en aquellos ambitos en los que ejecuten
disposiciones vinculantes del Derecho de la Union, sino, también, en los ambitos en
los que estos érganos no estarian obligados por el Derecho de la Unién. Por ultimo,
la Carta de los Derechos Fundamentales eliminaria la posicién de garante que, para
la proteccién de los derechos fundamentales, corresponderia al Tribunal Constitu-
cional Federal segun la jurisprudencia conocida como Solange Il (cfr. BVerfGE 73,
339 ss.).

bb) Los recurrentes citados en V también argumentan una violacién del art. 1.1 LF.
Segun su opinion, teniendo en consideracion el principio de la reserva legal general,
esto es, que toda limitacion del ejercicio de un derecho debera ser establecida por la
ley (art. 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales), faltaria en el Tratado de
Lisboa una aclaracion segun la cual la dignidad humana no deberia ponderarse con
otros derechos, en particular con las libertades econémicas fundamentales.

e) Los recurrentes citados en lll y VI alegan ademas, que las leyes de acompafa-
miento, la Ley de reforma asi como la Ley de ampliacion, les vulneraria sus derechos
derivados del art. 38 LF. El recurrente citado en Ill invoca adicionalmente la violacién
del art. 2.1 y del art. 20.4 LF.

aa) El recurrente citado en lll solicita en su recurso de 23 de mayo de 2008 que se
determine, en primer lugar, que la legislacion de acompafiamiento le lesionaria en su
derecho garantizado en el art. 38 LF. En su escrito de 21 de octubre de 2008, el re-
currente limita su solicitud a determinadas disposiciones de la legislacion de acom-
panamiento, especificamente, art. 1, numeros 1y 2 de la Ley de reforma y art. 1
§3.2,§4.3, num. 3y § 4.6, asi como § 5 de la Ley de ampliacién. Los recurrentes
citados en VI igualmente limitan su solicitud a las normas mencionadas.

bb) Los recurrentes citados en Il y VI exponen de manera concordante, que el art.
1, num. 1 de la Ley de reforma y el art. 1, § 3.2 de la Ley de ampliacion violaria el
principio democratico de la mayoria, ya que al Bundestag aleman se le obligaria a
interponer un recurso de subsidiariedad en contra de la voluntad de la mayoria. El
art. 1 §4.3 num. 3y § 4.6 de la Ley de ampliacion tampoco seria compatible con el
principio democratico, en la medida que estaria declarado como intangible por el
art. 79.3 LF en concordancia con el art. 20, apartados 1y 2 LF. Al Bundestag aleman
se le negaria el derecho de oposicion conforme al art. 48.7 (3) TUE-Lisboa cuando
la iniciativa del Consejo Europeo, en su esencia, se refiriese a la legislacion concu-
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rrente o cuando no pudiese determinarse inequivocamente esa esencia. Por ultimo,
elart. 1, num. 2 de la Ley de reforma y el art. 1, § 5 de la Ley de ampliacion violarian
el principio de representacién democratica por el hecho de que los derechos de par-
ticipacion del Bundestag aleman introducidos por el Tratado de Lisboa podrian ser
transferidos a la Comision de asuntos europeos del Bundestag.

El recurrente citado en Ill expone que la sentencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral sobre el Tratado de Maastricht al menos no excluye que del art. 38 de la Ley
Fundamental también se derive un derecho subjetivo a la observancia del principio
democratico dentro de la Republica Federal de Alemania. En todo caso, el derecho
existiria en la medida en que se afectase de forma indirecta el derecho a participar
en la legitimacion democratica del poder del Estado, garantizado por el art. 38 LF.
Los recurrentes citados en VI argumentan que la legitimacion para recurrir contra la
legislacion de acompafamiento resultaria de su conexién material. Sin la Ley de
aprobacion del Tratado, la legislacion de acompafiamiento perderia su razén de ser.
La Ley de aprobacién y la legislacion de acompafiamiento deberian ser considera-
das, por lo tanto, como una unidad a los fines del procedimiento constitucional. De
ello se concluiria, entre otros, que excepcionalmente la legislacion de acompana-
miento, al igual que la Ley de aprobacién, podrian ser recurridas incluso antes de su
promulgacion y publicacion.

cc) En su alegato de 23 de mayo de 2008, el recurrente citado en Il invoca, por
ultimo, una violacién del art. 20.4 y del art. 2.1 LF por parte de la legislacién de acom-
pafnamiento. En su escrito de 21 de octubre de 2008 el recurrente limita su solicitud
a determinadas disposiciones de la legislacion de acompafamiento, especificamen-
te, art. 1, nUumeros 1y 2, de la Ley de reformayart. 1 § 3.2, § 4.3, num. 3y § 4.6, asi
como § 5 de la Ley de ampliacién, y toma distancia de su alegacion original referida
a la violacién del art. 2.1 LF. Para fundamentar su argumento expone que la incom-
patibilidad de las mencionadas disposiciones de la legislacién de acompafiamiento
con el principio democratico también se podria hacer valer invocando el art. 20.4 LF.

2. Los demandantes en el procedimiento relativo al conflicto entre 6rganos consti-
tucionales impugnan la Ley de aprobacién del Tratado de Lisboa; y el demandante
citado en |, adicionalmente, la legislacion de acompafamiento.

a) El demandante citado en |, que a su vez es el recurrente citado en lll, es diputado
del Bundestag aleman. En su escrito de 23 de mayo de 2008 solicita, en primer lu-
gar, que se declare que la Ley de aprobacién y la legislacién de acompafamiento
infringen la Ley Fundamental, particularmente el art. 20, apartados 1 y 2, art. 2.1,
art. 38.1, frase 2, en concordancia con el art. 79.3 asi como el art. 23.1 LF, y que por
tanto son nulas. Como contraparte en el litigio sefala al Presidente federal, al Bun-
destag aleman y a la Republica Federal de Alemania. En su escrito de 21 de octubre
de 2008 reformula la solicitud, pidiendo, en adelante, que se declare que la Ley de
aprobacion del Tratado de Lisboa, el art. 1, numeros 1y 2 de la Ley de reforma vy el
art. 1,8§3.2,§4.3num. 3y § 4.6, asi como el § 5 de la Ley de ampliacion violan el
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art. 20 apartados 1y 2, art. 23.1 y el art. 79.3 LF y lesionan al demandante en sus
derechos derivados del art. 38.1 LF. El demandante se distancia de la objecion con-
cerniente a la violacion del art. 2.1 LF. Como contraparte en el litigio sefiala al Bun-
destag aleman y al Gobierno federal.

El demandante citado en | expone que, en su condicidén de diputado del Bundestag
aleman, la Ley de aprobacion y la legislacion de acompafamiento vulnerarian los
derechos derivados de su estatus conforme al art. 38.1 LF. Si el art. 38.1 LF le con-
firiese a todo ciudadano el derecho subjetivo a participar en la eleccion del Bundes-
tag aleman y, con ello, contribuir a la legitimacidn del poder estatal a través del pue-
blo a nivel federal e influir en su ejercicio, este derecho deberia ser valido en primer
lugar para los diputados del Bundestag aleman, cuyo estatus estaria igualmente re-
gulado por el art. 38.1 LF. Si las funciones y atribuciones del Bundestag aleman fue-
sen vaciadas de su contenido sustancial por la transferencia de derechos soberanos
a la Unién Europea, ello no afectaria solamente la posibilidad del elector de contri-
buir a la legitimacién democratica del poder del Estado, sino que afectaria incluso en
mayor medida la posibilidad del diputado de representar al pueblo en el ejercicio del
poder estatal y de proporcionar legitimacion democratica a la legislacion y al control
del Gobierno. De modo alternativo, el demandante citado en | fundamenta la lesién
del derecho derivado de su estatus conforme al art. 38.1 LF, en que él, seria respon-
sable como “representante” de un 6rgano constitucional, que el Bundestag aleman
no actuase ultra vires. El Bundestag no deberia aprobar leyes que excediesen sus
atribuciones. En todo caso, no tendria el derecho de adoptar tales decisiones cuan-
do estas leyes contribuyesen a renunciar al Estado constitucional establecido por la
Ley Fundamental o a limitarlo sustancialmente en su estatalidad.

Debidamente interpretado, el demandante citado en | argumenta ademas que sus
derechos de participacién como diputado del Bundestag aleman, en virtud del art.
38.1 LF, habrian sido reducidos en el procedimiento legislativo. Seria imposible afir-
mar que ha tenido lugar una formacion de voluntad sustancial, fundada sobre la fuer-
za del argumento, que le habria permitido al diputado asumir la responsabilidad por
la toma de sus decisiones. El hecho de que un diputado pudiera haber expresado
sus reservas de orden constitucional en el debate del Bundestag por medio de una
pregunta al orador de conformidad con el § 27.2 del Reglamento interno del Bundes-
tag aleman (GOBT), no podria considerarse suficiente, habida cuenta del estatus de
los diputados. Del mismo modo, tampoco podria considerarse suficiente poder dar
lectura a una declaracién sobre la inconstitucionalidad de la Ley de aprobacion.

b) EI demandante citado en I, un grupo parlamentario del Bundestag aleman, soli-
cita, haciendo valer en su propio nombre los derechos del Bundestag aleman, que el
Tribunal declare que la Ley de aprobacion lesiona los derechos del Bundestag ale-
man como organo legislativo y que, por tanto, es incompatible con la Ley Fundamen-
tal. EIl demandante no menciona contraparte en su solicitud.

El demandante citado en |l fundamenta su solicitud en que la Ley de aprobacién
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transferiria competencias de decision democraticas mas alla de los limites autoriza-
dos por el art. 23.1, frase 3, en concordancia con el art. 79.3 LF. El principio demo-
cratico, en cuanto intangible conforme al art. 79.3 LF estaria siendo lesionado en
varios aspectos. En este punto, se remite a la argumentacion idéntica a la de los
recurrentes citados en V (véase supra A. Il. 1 ¢) bb). Adicionalmente, el demandan-
te citado en Il argumenta que el principio del “ejército del parlamento” (Grundsatz
der Parlamentsarmee), derivado del principio democratico, estaria siendo vaciado de
contenido por el hecho de que el Bundestag aleman perderia sus competencias de
decision sobre el empleo de las fuerzas armadas alemanas en el ambito de inter-
venciones europeas en situaciones de crisis. De acuerdo al art. 42.4 TUE-Lisboa, las
decisiones relativas al inicio de una misidn para la cual los Estados miembros, se-
gun el art. 42.3 TUE-Lisboa, deberian poner a disposicidén sus propias fuerzas arma-
das, se adoptarian por unanimidad en el Consejo. Sin embargo, faltaria una mencién
expresa de que la decisién deberia ser tomada de conformidad con los preceptos
constitucionales de los Estados miembros. Ciertamente, se podria argumentar que
la reserva del Parlamento en materia de defensa prevista constitucionalmente no se-
ria derogada por la Ley de aprobacién y que los representantes del Gobierno aleman
en el Consejo deberian obtener la aprobacion del Bundestag aleman antes de dar
su consentimiento en el Consejo a la participacion de las fuerzas armadas alemanas
en una misién. Tal argumento conduciria, sin embargo, a una ruptura del sistema, ya
que la representacion de la Republica Federal de Alemania en el Consejo quedaria
normalmente en el ambito de competencias del Gobierno.

1. El Bundestag aleman (a), el Gobierno federal (b) y el Bundesrat (c) se pronun-
ciaron por escrito sobre los recursos de amparo citados en Ill y V, adicionalmente, el
Gobierno federal y el Bundesrat incluyeron en su dictamen el recurso de amparo ci-
tado en IV. El Parlamento regional (Landtag) del Estado federado aleman de Baden-
Wirttemberg (d) limita su dictamen a los recursos de amparo citados en Il y [V.

a) El Bundestag aleman sostiene la opinion de que los recursos de amparo citados
en lll y V son inadmisibles (aa) e infundados (bb).

aa) La facultad para interponer un recurso de amparo basada en el art. 38 LF con-
tra actos de integracién conforme el art. 23.1 LF estaria limitada a casos en los que
el principio democratico, en el alcance garantizado por el art. 79.3 LF estaria mani-
fiesta y gravemente lesionado. Los recurrentes citados en Il y V no habrian expues-
to en forma sustanciada que este seria el caso. El art. 20.4 LF tampoco podria sus-
tentar el recurso de amparo citado en lll. Ya que no podria comprobarse un fracaso
manifiesto de los 6rganos del Estado encargados de la proteccién y defensa de la
Constitucion, no cabria invocar un derecho de resistencia. Del art. 20.4 LF no podria
deducirse un recurso auténomo independiente del recurso de amparo. Ademas, no
habria evidencia de una lesién a los recurrentes citados en lll y V basada en el art.
1.1 LF. La dignidad humana estaria garantizada como intangible también a nivel eu-
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ropeo. Adicionalmente, la Carta de los Derechos Fundamentales no dispensaria de
la garantia de los derechos fundamentales conforme a la Ley Fundamental. Por ulti-
mo, el recurrente citado en Ill no habria probado, de modo suficientemente sustan-
ciado, la posibilidad de una violacion de sus derechos por la legislacién de acompa-
Aamiento.

bb) Los recursos de amparo citados en Ill y V serian, en todo caso, infundados, ya
que el Tratado de Lisboa seria compatible con la Ley Fundamental. En este sentido,
el Bundestag aleman es de la opinion de que el alcance del control material de cons-
titucionalidad por via de los recursos de amparo estaria limitado a las innovaciones
introducidas por el Tratado de Lisboa. El proceso de integracion como tal no podria
ser objeto del procedimiento. Con la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre el Tratado de Maastricht habria una res iudicata y una decision sobre el desa-
rrollo derivado de los Tratados de Amsterdam y de Niza estaria excluida en razén
del § 93 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGG).

(1) La Ley de aprobacion del Tratado no violaria el art. 38 LF. En la medida en que
el Tratado de Lisboa fundamentaria nuevas competencias de la Union Europea o
trasladaria determinados ambitos politicos de la cooperacion intergubernamental al
método comunitario, no se excederian los limites que el art. 79.3 LF impone para la
transferencia de derechos soberanos. Los Estados miembros sélo sufririan una mi-
nima pérdida de competencias y obtendrian, en contrapartida, nuevos margenes de
actuacion y posibilidades de configuracién politica. EI hecho de que la votacion por
mayoria cualificada se convierta en la regla general para adoptar las decisiones en
el Consejo no podria cuestionarse. El Tribunal Constitucional Federal habria acepta-
do, en su sentencia sobre el Tratado de Maastricht, los procedimientos para la adop-
cion de decisiones por mayoria y, con ello, la posibilidad de ser derrotado por mayo-
ria de votos en el Consejo (cfr. BVerfGE 89, 155 ss.). A los Estados miembros les
corresponderian todavia competencias sustanciales. Los ambitos de la seguridad in-
terior y exterior, asi como la politica de defensa permanecerian totalmente dentro del
ambito de competencias de los Estados miembros, al igual que la politica econémi-
ca, financiera y de empleo.

Tampoco estaria lesionado un posible derecho a la legitimacién democratica de la
Union Europea derivado del art. 38 LF. La legitimacién democratica del Consejo des-
cansaria, por una parte, sobre la base constitucional que regularia los procedimien-
tos de toma de decisiones del Consejo y por la otra, sobre el debate que tiene lugar
en el Consejo. El Parlamento Europeo también seria fuente de legitimacién demo-
cratica. A ello no se opondria la falta de igualdad en el valor del voto en la eleccién
del Parlamento Europeo; esta seria mas bien una consecuencia de la particular es-
tructura de la Unién Europea, estructura constituida sobre los Estados miembros y
que comprenderia formas particulares de representacion democratica. El Tratado de
Lisboa fortaleceria la legitimacion democratica no sélo mediante la revalorizacion del
Parlamento Europeo, sino también a través del aumento de la publicidad de las se-
siones del Consejo, asi como por la introduccion del mecanismo de alerta temprana
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para el control del cumplimiento del principio de subsidiariedad. Ademas, la posicion
del Bundestag aleman se mejoraria a través del Tratado de Lisboa.

El Tratado de Lisboa no conferiria a la Unidén Europea la Kompetenz-Kompetenz.
La clausula de flexibilidad del art. 352 TFUE no podria ser entendida como una com-
petencia ilimitada para la extensién de las competencias. El art. 311 TFUE no iria
mas alla de la regulacion actual sobre la adquisicién de recursos propios. Tampoco
las normas sobre la revision simplificada de los Tratados o las regulaciones relativas
a la transicion hacia las decisiones por mayoria en el Consejo fundamentarian una
Kompetenz-Kompetenz de la Unidén Europea. Por el contrario, las referidas modifica-
ciones de los Tratados ya habrian sido anticipadas por estas disposiciones. El con-
tenido y las modalidades de los procedimientos de toma de decisiones estarian es-
tablecidos de modo suficientemente determinado.

(2) En opinion del Bundestag aleman tampoco existe una violacion del principio de
estatalidad soberana. La Ley Fundamental garantizaria la estatalidad de la Repubili-
ca Federal de Alemania en forma de una estatalidad abierta, tal como se dispondria,
entre otros, en el Preambulo de la Ley Fundamental asi como en los articulos 23 al
25 LF. Debido a ello, la integracién europea no solo estaria permitida, sino deseada
por la Ley Fundamental. El Tratado de Lisboa no fundamentaria una estatalidad pro-
pia de la Unién Europea. Ni el reconocimiento de personalidad juridica de la Union
ni la fusién del Derecho comunitario con el Derecho de la Unién, implicarian tal esta-
talidad propia. Por lo demas, no se estaria abandonando la distincion entre campos
de actividades supranacionales e intergubernamentales. La referencia hecha a las
ciudadanas y ciudadanos de la Unién en el art. 14.2 TUE-Lisboa pondria de relieve
su estatus como sujetos de legitimacion de la Unidén Europea sin constituir un pueblo
europeo. La primacia del Derecho de la Unién a la que hace referencia la Declara-
cion num. 17 no otorgaria estatalidad alguna a la Unidn, sino que solamente resalta
el caracter de comunidad de Derecho de la Union Europea. La Declaracion, que no
forma parte integrante de los componentes normativos del Tratado, no modificaria la
situacion juridica actual ni conduciria a un principio de supraordenacién del Derecho
de la Union sobre la Constitucidn nacional. El derecho a retirarse de la Unién contra-
deciria la supuesta estatalidad de la Union Europea; la Uniéon Europea no tendria
competencia para aplicar medidas coercitivas o de ejecucion forzosa.

(3) Tampoco habria tenido lugar una violacion del principio de separacion de pode-
res. El Tratado de Lisboa ni fundamentaria una legislacion por via ejecutiva del Go-
bierno federal ni estableceria nuevas posibilidades para lo que el recurrente califica
como “juego sobre la banda”. Este tipo de actuaciones podrian justamente impedirse
de modo mas efectivo a causa de las nuevas disposiciones sobre la publicidad de
las sesiones del Consejo y de los derechos de control reforzados de los Parlamentos
nacionales conforme al Protocolo de Subsidiariedad.

(4) Por ultimo, el recurso de amparo citado en |ll careceria de sustento en lo que
concierne a la impugnacién de las leyes de acompafiamiento. El hecho de que el
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Bundestag aleman, conforme al art. 1 num. 1 de la Ley de reforma y al art. 1, § 3.2
de la Ley de ampliacion pudiera ser obligado, a peticién de una cuarta parte de sus
miembros, a interponer un recurso de subsidiariedad, no lesionaria el principio de-
mocratico. Esta regulacién seria la expresion de la proteccion de las minorias, inhe-
rente a toda democracia que funcione. La regulacion establecida en el art. 1, num.
1 de la Ley de reforma asi como en el art. 1 § 4, apartados 3 y 6, de la Ley de am-
pliacién, referentes al ejercicio del derecho de oposicidn previsto en el art. 48.7 (3)
TUE-Lisboa, se corresponderia con el reparto interno de competencias entre el Bun-
destag y el Bundesrat, asi como con el principio del Estado Federal. La posibilidad
de transferir competencias de decisiéon a la Comision de asuntos europeos conforme
al art. 1 num. 2 de la Ley de reforma y al art. 1 § 5 de la Ley de ampliacioén, no po-
dria constituir una violacién del derecho, porque solo mediante estas disposiciones
no tendria lugar una transferencia de competencias, sino que simplemente se habili-
taria para ello al Bundestag.

b) ElI Gobierno federal considera también que los recursos de amparo citados en
lll, IV y V son inadmisibles (aa), pero, en todo caso, infundados (bb).

aa) Los recursos de amparo citados en lll, IV y V serian, ab initio, inadmisibles, ya
que los recurrentes no habrian sido perjudicados de modo personal, actual y directo
en sus derechos derivados del art. 38 LF ni por la Ley de aprobacién, ni por la leyes
de acompafamiento. Ademas, la legislacion de acompanamiento no podria valida-
mente ser objeto de impugnacion antes de su entrada en vigor, por cuanto —a dife-
rencia de la Ley de aprobacion— sélo podria ser objeto de un recurso de amparo una
vez concluido el procedimiento legislativo parlamentario. Las objeciones de los recu-
rrentes citados en Il y V sustentadas en el art. 1.1 LF y del recurrente citado en Ill
respecto a los demas derechos fundamentales de libertad, igualdad y justicia, care-
cerian de sustancia. La dignidad humana seria intangible de conformidad con la Car-
ta de los Derechos Fundamentales, y los derechos fundamentales consagrados por
el Derecho de la Unidn serian, en el ambito de aplicacion de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales, aplicados paralelamente a los derechos fundamentales garan-
tizados por la Ley Fundamental.

bb) (1) La Ley de aprobacién del Tratado de Lisboa seria particularmente compati-
ble con el principio democratico. El papel del Consejo en el procedimiento legislativo
y la inherente limitada representacion de las cifras reales de poblaciéon no serian
censurables. Ello se deberia a la singularidad de la Unién Europea como unién de
Estados. EI Parlamento Europeo jugaria un papel relevante en el marco de la legis-
lacion europea, rol que se reforzaria con la ampliacion del ambito de aplicacion del
procedimiento legislativo ordinario. EI hecho de que el principio de igualdad de todos
los ciudadanos se cumpliria sélo de modo insuficiente en la eleccién del Parlamento
Europeo, seria consecuencia de la necesidad de ajustar este principio a la luz del
principio de la igualdad de los Estados.

El Tratado de Lisboa no posibilitaria una reforma de los Tratados sin la aprobacién
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de la Republica Federal de Alemania. Una decision del Consejo Europeo conforme
al art. 48.6 (2) TUE-Lisboa requeriria, segun el art. 59.2 LF una Ley de aprobacién
del Bundestag. Asimismo, en el marco de la transicion de la unanimidad al proce-
dimiento de mayoria cualificada permitido por el art. 48.7 TUE-Lisboa, la Republica
Federal de Alemania dispondria de un derecho de veto.

(2) El Tratado de Lisboa ni conduciria a la formacion de un Estado de la Unién ni
debilitaria la estatalidad de la Republica Federal de Alemania. El Tratado evitaria to-
da aproximacion terminoldgica a la estatalidad, y el reconocimiento de la personali-
dad juridica de la Unidn Europea tampoco aportaria indicios para ello. El derecho de
retirarse libremente confirmaria la subsistencia de la soberania del Estado. Los Es-
tados miembros continuarian siendo “sefiores de los Tratados” y no habrian cedido
la Kompetenz-Kompetenz a la Unién Europea. El principio de atribucion de compe-
tencias continuaria teniendo vigencia. La aplicacion de la clausula de flexibilidad es-
taria sometida por el Tratado de Lisboa a requisitos materiales y mecanismos proce-
sales para su salvaguardia.

A la Unién Europea se le transferirian escasamente nuevas competencias sustan-
ciales. Incluso aun después de eliminada la distincién entre la Union Europea y la
Comunidad Europea, las medidas adoptadas en el marco de la politica exterior y de
seguridad comun no tendrian caracter supranacional. El espacio de libertad, seguri-
dad y justicia no afectaria la soberania territorial de los Estados miembros, sino que
garantizaria la cooperacién necesaria entre los Estados miembros en un espacio sin
fronteras interiores. Tampoco se estableceria un “pueblo de la Unidon”. Ni la Carta de
los Derechos Fundamentales ni la primacia del Derecho comunitario conducen a la
creacion de un Estado europeo.

(3) Ademas, la estructura institucional de la Unién Europea creada por el Tratado
de Lisboa seria compatible con el principio de separacion de poderes. La configura-
cion de la Unién Europea como union de Estados (Staatenverbund) iria acompafada
de un reforzamiento del poder de decision de los Ejecutivos estatales. Adicionalmen-
te, el Tribunal Constitucional Federal ya habria considerado el actual sistema institu-
cional de la Union Europea como compatible con la Ley Fundamental, y el Tratado
de Lisboa conduciria hacia un fortalecimiento de los Parlamentos nacionales.

c) El Bundesrat considera que las leyes impugnadas son conformes con la Consti-
tucion. El Tratado de Lisboa reforzaria la legitimacién democratica de la Union Euro-
pea, particularmente por medio del fortalecimiento del papel del Parlamento Euro-
peo, asi como de los Parlamentos nacionales. El Tratado no conduciria a una
pérdida de la estatalidad de la Republica Federal de Alemania. La delimitacion de
competencias se habria mejorado; se transferirian nuevas competencias sélo de ma-
nera limitada. La salvaguardia de la soberania estatal se manifestaria claramente en
el reconocimiento expreso del respeto a la identidad nacional previsto en el art. 4.2
TUE-Lisboa, asi como en el derecho a retirarse conforme al art. 50 TUE-Lisboa.

d) El Parlamento del Land Baden-Wirttemberg considera infundados los recursos
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de amparo citados en Il y IV.

2. En el procedimiento relativo al conflicto entre érganos constitucionales, el Bun-
destag aleman (a), el Gobierno federal (b), el Bundesrat y el Parlamento del Land
Baden-Wdrttemberg (c) se pronunciaron por escrito.

a) En opinion del Bundestag aleman, las demandas presentadas en los procedi-
mientos relativos al conflicto entre 6rganos constitucionales son inadmisibles (aa),
pero, en todo caso, infundados (bb).

aa) (1) En la medida en que el demandante en el procedimiento relativo al conflicto
entre 6rganos constitucionales citado en | pretendiera la declaracion de nulidad de la
Ley de aprobacion y de la legislacion de acompafamiento, el contenido de la deman-
da seria el tipico de un control abstracto de normas segun el art. 93.1, num. 2 LF
para el cual el demandante, como diputado a titulo individual, no estaria legitimado.
El Bundestag aleman no se pronuncia sobre la modificacion de la demanda presen-
tada por el demandante citado en | en su escrito de 21 de octubre de 2008. En la
medida en que el demandante citado en | alegare un déficit en la formacion de la
voluntad durante el debate en el Bundestag aleman, su argumentacion no estaria
suficientemente sustanciada. Ademas, el demandante citado en | no tendria la capa-
cidad para ser parte en el procedimiento, ya que, como parte del érgano constitucio-
nal Bundestag aleman pretenderia hacer valer en su nombre los derechos de este
organo. El Tribunal Constitucional Federal habria rechazado expresamente la posi-
bilidad de que un diputado, de forma individual, actue haciendo valer en su propio
nombre los derechos del Bundestag aleman. Por ultimo, el demandante no estaria
haciendo valer los derechos del 6rgano al que pertenece frente a otro érgano, sino
que estaria procediendo en contra de una decision de ese mismo organo. Ello con-
duciria a un procedimiento contra si mismo, inadmisible en virtud del Derecho proce-
sal constitucional.

(2) También la demanda presentada en el procedimiento relativo al conflicto entre
organos constitucionales citado en Il es inadmisible. El demandante no estaria legiti-
mado para presentar la demanda, ya que no habria justificado de manera plausible
que se estuvieran vulnerando sus derechos como Grupo parlamentario. En compa-
racion con el Bundestag, al Grupo parlamentario no le corresponderia ni un derecho
al respeto de los limites de la integracion ni un derecho general al cumplimiento de
la Ley Fundamental. Del mismo modo, tampoco existiria un derecho del Grupo par-
lamentario a preservar la competencia de decision del Bundestag. EI demandante
tampoco podria hacer valer en su propio nombre los derechos del Bundestag en
contra del mismo Bundestag. Adicionalmente, al demandante le faltaria demostrar el
interés legitimo a la tutela jurisdiccional, ya que su demanda, en esencia, se corres-
ponderia con un control abstracto de normas, procedimiento en el cual el Grupo par-
lamentario no tendria la capacidad para ser parte en dicho procedimiento.

bb) El Bundestag aleman sefala que el alcance del control en el procedimiento re-
lativo al conflicto entre érganos constitucionales citados en | y |l se limitaria a la rela-

47127

155

156

157

158

159



cion juridico constitucional en concreto. La constitucionalidad objetiva de las leyes
impugnadas no podria examinarse. Respecto a la falta de fundamentacion de los
procedimientos relativos al conflicto entre 6rganos constitucionales citados en | y I,
el Bundestag aleman remite a sus observaciones relativas a los recursos de amparo
citados en lll y V (véase supra A. lll 1. a) bb).

b) El Gobierno federal defiende igualmente el criterio de que las demandas concer-
nientes al conflicto entre 6rganos constitucionales son inadmisibles (aa) y, en todo
caso, infundadas (bb).

aa) (1) El demandante en el procedimiento relativo al conflicto entre 6rganos cons-
titucionales citado en | no estaria legitimado para presentar dicha demanda. El de-
mandante no estaria afectado en la posicion juridica que le otorga el art. 38.1 LF y
que se deriva de su pertenencia a un érgano constitucional, sino que, por la via del
procedimiento relativo al conflicto entre 6rganos constitucionales, estaria intentando
lograr un control general de constitucionalidad de las leyes impugnadas ante el Tri-
bunal Constitucional Federal. En todo caso, lo que procederia es un control abstrac-
to de normas, sin embargo, el demandante no estaria facultado para incoar este pro-
cedimiento. La legislacion de acompafamiento impugnada solo serviria para reforzar
los derechos del Bundestag aleman, por lo que quedaria excluida una vulneracion
de los derechos del demandante.

En la medida en que el demandante hace valer que no habria tenido oportunidad
suficiente de exponer su opinién disidente en el Bundestag, no estaria claro hasta
qué punto se estaria impugnado una medida del Bundestag aleman. Ademas, las
disposiciones pertinentes del Reglamento interno del Bundestag aleman establece-
rian una restriccion de los derechos de los diputados derivados de su estatus de un
modo permitido constitucionalmente. Adicionalmente, el demandante habria tenido
la posibilidad de presentar, conforme al § 31.1 del Reglamento interno del Bundes-
tag (GOBT) una declaracion escrita o una breve exposicion oral tomando posicion.

(2) La demanda presentada en el procedimiento relativo al conflicto entre érganos
constitucionales citado en Il también seria inadmisible. No habria una adecuada con-
traparte. No seria admisible un procedimiento, en el marco de una controversia entre
organos, que solo se dirija contra una Ley. Adicionalmente, no resultaria evidente en
qué medida los derechos concernientes al estatus del Grupo parlamentario deman-
dante hubiesen sido violados. El demandante no podria hacer valer en su propio
nombre los derechos del Bundestag frente al propio Bundestag. Por cuanto el de-
mandante no habria alcanzado el quérum requerido de conformidad con el art. 93.1,
num. 2, LF, también quedaria excluida una interpretacion de la pretension como de-
manda de control abstracto de normas.

bb) Respecto a la carencia de fundamento de las demandas en los procedimientos
relativos al conflicto entre 6rganos constitucionales citados en | y Il, el Gobierno fe-
deral remite a sus argumentaciones sobre la falta de fundamentos de los recursos
de amparo citados en Il y V (véase supra A. lll. 1. b) bb). En cuanto que se estaria
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impugnando la Ley de aprobacion, el Gobierno federal complementa exponiendo que
el Tratado de Lisboa sélo contendria pocas innovaciones en el ambito de la politica
comun de seguridad y defensa. Los derechos de participacion del Bundestag aleman
permanecerian salvaguardados, ya que ningun Estado miembro podria ser obligado
a participar en acciones militares contra su voluntad.

c) El Bundesrat y el Landtag de Baden-Wirttemberg consideran infundadas las de-
mandas presentadas en el procedimiento relativo al conflicto entre érganos constitu-
cionales por los mismos motivos ya expuestos con respecto a los recursos de ampa-
ro (véase supra A. lll. 1. c) y d).

V.

El Tribunal Constitucional Federal ha realizado una audiencia publica los dias 10 y
11 de febrero de 2009, en la que las partes han expuesto y profundizado sus posi-
ciones juridicas.

B.

Los recursos de amparo interpuestos contra la Ley de aprobacion del Tratado de
Lisboa son admisibles, en tanto en ellos sobre la base del art. 38.1, frase 1 LF, se
alega una violacion del principio democratico, una pérdida de estatalidad de la Re-
publica Federal de Alemania y una violacion del principio del Estado social. Los re-
cursos de amparo citados en lll y VI interpuestos contra la legislacién de acompana-
miento son admisibles en tanto se fundamenten en el art. 38.1, frase 1 LF (I). La
demanda interpuesta en el procedimiento relativo al conflicto entre 6rganos constitu-
cionales citado en Il es admisible, en tanto que el demandante hace valer una viola-
cion de las competencias de decisidon del Bundestag aleman sobre las misiones de
las fuerzas armadas alemanas (ll). Por lo demas, los recursos de amparo y las de-
mandas interpuestas en los procedimientos sobre conflicto entre érganos constitu-
cionales son inadmisibles.

Los recursos de amparo son admisibles en tanto los recurrentes alegan, de confor-
midad con el art. 38.1, frase 1 LF una violacion del principio democratico, la pérdida
de la estatalidad de la Republica Federal de Alemania y una violacién del principio
del Estado social por la Ley de aprobacién y la legislacién de acompafamiento.

1. Los recurrentes tienen la capacidad para recurrir, pues forman parte del circulo
de personas que, como “cualquiera”, pueden elevar un recurso de amparo en el sen-
tido del § 90.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Esto rige también para
los recurrentes citados en lll y V, que son miembros del Bundestag aleman, pero que
elevan el recurso de amparo como ciudadanos de la Republica Federal de Alemania.
Ellos no invocan su estatus constitucional frente a un érgano constitucional capaz de
ser parte en el procedimiento relativo al conflicto entre 6rganos constitucionales, sino
que alegan una lesién en sus derechos fundamentales por parte del poder publico
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(cfr. BVerfGE 64, 301 <312>; 99, 19 <29>; 108, 251 <267>).

2. La Ley de aprobacion del Tratado de Lisboa y la legislacion de acompafamiento
promulgada a tal efecto, en tanto son actos del poder publico aleman, pueden vali-
damente ser objeto de un recurso de amparo constitucional, independientemente de
que estas leyes aun no hayan entrado en vigor. En tanto que el caracter vinculante
del Tratado de Lisboa en términos del Derecho internacional s6lo depende todavia
de que el instrumento de ratificacion sea firmado por el Presidente y que lo consigne
ante el Depositario, la Ley de aprobacion puede ser excepcionalmente objeto de los
recursos de amparo antes de su entrada en vigor (cfr. BVerfGE 108, 370 <385>).
Ello es valido también para la legislacién de acompafamiento, cuya entrada en vigor
depende de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. El art. 2 de la Ley de reforma
se refiere a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y el art. 3 de la Ley de amplia-
cion se refiere a la entrada en vigor de la Ley de reforma.

3. La legitimacidén para interponer un recurso de amparo exige que los recurrentes
reclamen que la autoridad publica, de forma personal, directa y actual, les ha lesio-
nado en un derecho fundamental u otro derecho equivalente a un derecho funda-
mental susceptible de ser alegado en recurso de amparo conforme al art. 93.1, num.
4a LF y § 90.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Los recurrentes deben
establecer de manera suficientemente motivada que tal lesion parece posible (§ 23.1
frase 2, § 92 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal; cfr. BVerfGE 99, 84
<87>; 112, 185 <204>). Los recurrentes cumplen con este requisito en distintos gra-
dos.

a) En tanto los recurrentes en amparo hacen valer una vulneracién de su derecho
equivalente a un derecho fundamental derivado del art. 38.1, frase 1 LF, la legitima-
cion para introducir el recurso de amparo depende del contenido de las diferentes
alegaciones.

aa) Con sus alegaciones de que el principio democratico seria violado en lo con-
cerniente al vaciamiento de las competencias del Bundestag aleman, los recurrentes
en amparo citados en lll, IV y VI exponen en forma suficientemente sustanciada una
vulneracion de su derecho equivalente a un derecho fundamental derivado del art.
38.1, frase 1 LF.

El art. 38, apartados 1 y 2 LF garantiza el derecho subjetivo a participar en la elec-
cion de los diputados del Bundestag aleman (cfr. BVerfGE 47, 253 <269>; 89, 155
<171>). Este contenido de garantia individualizado asegura que al ciudadano le co-
rresponde el derecho de sufragio para elegir al Bundestag aleman y que en las elec-
ciones se respetan los principios juridicos constitucionales del Derecho electoral. La
garantia se extiende también al contenido democratico fundamental de ese derecho
(cfr. BVerfGE 89, 155 <171>). Con la eleccién no solamente se legitima el poder es-
tatal a nivel federal conforme al art. 20, apartados 1y 2 LF, sino que adicionalmente
se ejerce una influencia determinante sobre el ejercicio de ese poder estatal (cfr.
BVerfGE 89, 155 <172>). En efecto, los ciudadanos con derecho de sufragio pueden
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elegir entre candidatos y partidos que compiten entre si y se presentan a eleccién
con propuestas y conceptos politicos diferentes.

El voto perderia su sentido si el érgano estatal electo no dispusiera de funciones y
competencias suficientes, dentro de las cuales pueda ejercerse el poder de actua-
cion legitimado por el voto. En otras palabras, el Parlamento no solamente esta in-
vestido de una abstracta “responsabilidad de garantia” por la actuacion soberana de
otras asociaciones dotadas de poder politico (Herrschaftsverbénde), sino de una res-
ponsabilidad concreta por la actuacion del Estado. Mediante el art. 23.1, frase 3, en
concordancia con el art. 79.3 y el art. 20, apartados 1y 2 LF, la Ley Fundamental ha
declarado como intangible esta relacion legitimadora entre el ciudadano con derecho
de sufragio y el poder del Estado. En el ambito de aplicacion del art. 23 LF, el
art. 38.1, frase 1 LF excluye que se vacie de contenido la legitimacion del poder es-
tatal y la influencia en su ejercicio derivada de las elecciones como consecuencia del
traslado de funciones y competencias del Bundestag al nivel europeo, de forma tal
que se viole el principio democratico (cfr. BVerfGE 89, 155 <172>).

bb) En tanto los recurrentes citados en lll, IV, V y VI hacen valer que la Unién Eu-
ropea no estaria suficientemente dotada de legitimacién democratica, el art. 38.1,
frase 1 LF les confiere la capacidad para interponer el recurso de amparo.

Los ciudadanos con derecho a voto pueden alegar el déficit constitucionalmente re-
levante de legitimacién democratica de la Unién Europea en base al mismo derecho
que tienen de impugnar el déficit de democracia interna del Estado afectado por la
integracion europea en cuanto a la extension de sus competencias. La correlacion
entre el art. 38.1, frase 1, y el art. 20, apartados 1 y 2 LF, que originalmente s6lo
tenia relevancia interna, experimenta una ampliacion, paso a paso, por la progresiva
integracion europea. A consecuencia de la transferencia de derechos de soberania
conforme al art. 23.1, frase 2 LF se desplazan al nivel europeo decisiones que afec-
tan a los ciudadanos de manera directa. Teniendo en consideracion el principio de-
mocratico, que el art. 38.1 frase 1 LF ha transformado en Derecho publico subjetivo
susceptible de recurso de amparo, la cuestidén de si el poder soberano ejercido a ni-
vel europeo esta democraticamente legitimado no puede sin embargo ser insignifi-
cante cuando se transfieren derechos soberanos a la Unién Europea. Por cuanto la
Republica Federal de Alemania solo puede participar en una Unidén Europea que es-
ta obligada a la salvaguardia de los principios democraticos conforme al art. 23.1 fra-
sel1 LF debe existir justamente una relacion de legitimacidn entre los ciudadanos con
derecho de sufragio y el poder publico europeo, relacion a la cual el ciudadano tiene
un derecho en virtud de la concepcion original y todavia vigente que constitucional-
mente se ha expresado en el art. 38.1, frase 1 LF en concordancia con el art. 20
apartados 1y 2 LF.

cc) En la medida en que los recurrentes citados en Il y IV argumentan la pérdida
de la estatalidad de la Republica Federal de Alemania a causa de la Ley de aproba-
cion, su capacidad para interponer el recurso de amparo se deriva igualmente del
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art. 38.1, frase 1 LF.

De conformidad con la Ley Fundamental, los electores estan en el derecho de de-
cidir “en plena libertad de decision” sobre un cambio de identidad de la Republica
Federal de Alemania, tal como se produciria por la transformacion en un Estado fe-
derado de un Estado federal europeo, y el reemplazo de la Ley Fundamental a que
daria lugar. El art. 146 LF crea —al igual que el art. 38.1, frase 1 LF— un derecho de
participacion del ciudadano con derecho de sufragio: el art. 146 LF confirma el dere-
cho pre-constitucional a darse una Constitucion de la cual surge el poder constituido
y al cual esta sujeto. El art. 38.1, frase 1 LF garantiza el derecho de participar en la
legitimacion del poder constituido y de ejercer influencia sobre su ejercicio. Junto a
los requisitos materiales del art. 23.1, frase 1 LF, el art. 146 LF formula el limite ma-
ximo de la participacion de la Republica Federal del Alemania en la integracion eu-
ropea. Solo el poder constituyente, mas no el poder constituido, es el que tiene el
derecho para liberar el Estado constituido por la Ley Fundamental.

El hecho de que el art. 146 de la Ley Fundamental no da lugar a un derecho indivi-
dual susceptible de ser alegado en amparo en el sentido del art. 93.1, num. 4 LF,
que pueda ser invocado de manera autbnoma en un procedimiento constitucional,
no se opone a la capacidad de recurrir alegando la pérdida de la estatalidad en un
procedimiento constitucional (cfr. BVerfGE 89, 155 <180>). En efecto, ello no exclu-
ye que el art. 146 LF en concordancia con los derechos fundamentales y los dere-
chos equivalentes a derechos fundamentales mencionados en el art. 93.1, num. 4a
—en este caso el art. 38.1, frase 1, LF— pueda ser denunciado como violado. La ar-
gumentacién de los recurrentes citados en Il y IV tampoco esta dirigida directamen-
te a realizar por ejemplo un referéndum. La exposicidn de los recurrentes citados en
lIl'y IV esta dirigida mas bien contra la alegada pérdida de estatalidad de la Republi-
ca Federal de Alemania en razon de la Ley de aprobacion y con ello también contra
la sustitucién tacita de la Ley Fundamental.

dd) En la medida en que los recurrentes citados en IV, V y VI reclaman la violacion
de otros principios estructurales del Estado sobre la base del art. 38.1, frase 1 LF,
los recursos de amparo solamente son admisibles en lo concerniente a la alegada
violacion del principio del Estado social.

Los recurrentes citados en V establecen la necesaria relacion con el principio de-
mocratico, directamente susceptible de ser alegado en amparo por la via del art.
38.1, frase 1 LF, exponiendo de manera suficientemente determinada que las posi-
bilidades de configuracién democratica del Bundestag aleman en el area de la politi-
ca social estarian limitadas de tal modo por las competencias de la Union Europea
conforme al Tratado de Lisboa, que el Bundestag aleman ya no podria cumplir con
las exigencias minimas del principio del Estado social que se derivan del art. 23.1,
frase 3, en concordancia con el art. 79.3 LF.

En tanto los recurrentes citados en IV y VI alegan la violacion del principio del Es-
tado de derecho y del principio de separacidén de poderes, éstos no demuestran una
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relacion equivalente. En este sentido los recursos de amparo son inadmisibles.

b) En tanto no estan sustentados en el art. 38.1, frase 1 LF, los recursos de amparo
de los recurrentes citados en Il y V son inadmisibles.

aa) En tanto que el recurrente en amparo citado en lll se basa en el derecho equi-
valente a los derechos fundamentales derivados del art. 20.4 LF, no esta legitimado
para interponer el recurso de amparo. El recurrente no expone de manera suficien-
temente sustanciada que en este caso podria ser relevante el derecho de omision
de cualquier actuacién que generaria una situacion de resistencia, derecho postula-
do por el recurrente como derivado del art. 20.4 LF que seria preferente y suscepti-
ble de recurso de amparo, o el recurso administrativo extraordinario de “otro reme-
dio” que, en su opinidn, concede el art. 20.4 LF.

El derecho de resistencia, conforme al art. 20.4 LF, es un derecho subsidiario ex-
cepcional, que en tanto ultima ratio, solo entra en consideracion cuando todos los
demas recursos legales disponibles en el ordenamiento juridico ofrecen tan pocas
perspectivas de un recurso efectivo, que el ejercicio de la resistencia constituye el
ultimo recurso para el mantenimiento o el restablecimiento del Derecho (cfr. en rela-
cion con el derecho de resistencia ya BVerfGE 5, 85 <377>). En consecuencia, no
puede ser alegada una violacion del art. 20.4 LF en un procedimiento en el cual jus-
tamente se busca un remedio jurisdiccional contra la supuesta supresion del orden
constitucional. Nada cambia la mencién del art. 20.4 LF en el art. 93.1, num. 4a LF.
El caracter subsidiario de este derecho no se ve afectado por su conformacién como
derecho equivalente a los derechos fundamentales, incluso procesalmente.

bb) Los recurrentes citados en Il y V carecen ademas de la capacidad para inter-
poner el recurso en lo concerniente a la violacion de otros derechos fundamentales
y de derechos fundamentales equivalentes a través de la Ley de aprobacion.

(1) Al afirmar que en razon del caracter juridicamente vinculante de la Carta de los
Derechos Fundamentales, conferido por el art. 6.1, frase 1 TUE-Lisboa, la dignidad
humana se transformaria en un derecho susceptible de ser ponderado con otros de-
rechos, los recurrentes citados en lll y V no exponen de manera suficientemente
sustanciada que sea posible una vulneracién de su derecho fundamental derivado
del art. 1.1 LF.

El establecimiento de un limite general de los derechos en virtud del art. 52.1 de la
Carta de los Derechos Fundamentales puede restringir, a lo sumo, la dignidad hu-
mana garantizada en el art. 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales, pero no
el art. 1.1 LF. En efecto, hay que distinguir entre el nivel de los derechos fundamen-
tales europeo y el nacional. La exposicion de los recurrentes no establece una dife-
rencia suficientemente clara entre los niveles de derechos fundamentales. Por otra
parte el art. 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales, a priori, sélo podria
tener relevancia para el nivel nacional de los derechos fundamentales en la medida
en que a nivel europeo ya no estaria garantizandose sustancialmente una proteccién
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de los derechos fundamentales comparable a la Ley Fundamental, en el sentido del
art. 23.1, frase 1 LF. Tal déficit no se deduce de la argumentacion de los recurrentes.
La relativizacion general de la dignidad humana por ellos alegada, no se desprende
sin mas ni de la Carta de los Derechos Fundamentales, ni de la jurisprudencia citada
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Correspondera determinar
en decisiones que se adopten en futuros procedimientos, si y en qué medida un me-
nor nivel de proteccion europea de los derechos fundamentales a través de modifica-
ciones del Derecho primario puede ser legitimamente recurrido sobre la base del art.
1.1 LF y qué requisitos probatorios deben ser presentados en una reclamacién de
este tipo (respecto a la violacion de derechos fundamentales de la Ley Fundamental
por medio del Derecho secundario de la Unién. cfr. BVerfGE 102, 147 <164>).

(2) En tanto que el recurrente citado en Ill hace valer, adicionalmente, que los 6r-
ganos del Estado aleman, en el ambito de aplicacion de la Carta de los Derechos
Fundamentales, juridicamente vinculante conforme al art. 6.1, frase 1 TUE-Lisboa,
quedan exentos en gran medida de su obligacion de salvaguardia de los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental, el recurrente no expone de manera suficien-
temente sustanciada que sea posible una vulneracién de sus derechos fundamenta-
les o de sus derechos equivalentes a los Derechos fundamentales.

Independientemente del alcance del ambito de aplicacion de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales definido por el art. 51 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales, los derechos fundamentales de la Ley Fundamental pertenecen al nucleo de
los contenidos esenciales que limitan la transferencia de derechos de soberania a la
Union Europea conforme al art. 23.1, frase 2 LF (cfr. BVerfGE 37, 271 <279 s.>; 73,
339 <376>). El Tribunal Constitucional Federal no ejercera su jurisdiccidon sobre la
aplicabilidad del Derecho comunitario derivado y otros actos de la Union Europea,
que constituyen el fundamento juridico para una actuacién de los tribunales y autori-
dades alemanas en el territorio de la Republica Federal de Alemania, unicamente
mientras la Union Europea garantice con caracter general una proteccién de los de-
rechos fundamentales que en cuanto a su contenido y eficacia sea esencialmente
equiparable a la proteccion de los derechos fundamentales considerada intangible
por la Ley Fundamental (cfr. BVerfGE 73, 339 <376, 387>; 102, 147 <164>).

c) Las alegaciones de los recurrentes citados en Il y VI, segun las cuales el princi-
pio democratico también estaria siendo vulnerado por la legislacién de acompana-
miento, son admisibles, en tanto que se basan en el art. 38.1 frase 1 LF.

Los recurrentes citados en Il y VI exponen de manera suficientemente sustanciada
que es posible una vulneracion del art. 38.1, frase 1 LF, por medio de la legislaciéon
de acompafiamiento. La capacidad para interponer recurso de amparo derivada del
art. 38.1, frase 1 LF también puede extenderse a leyes que estén directamente rela-
cionadas con una Ley de aprobacién conforme al art. 23.1, frase 2 LF. En este sen-
tido, los recurrentes citados en VI explican de modo comprensible que la Ley de
aprobacion y la legislacion de acompafiamiento constituyen una unidad procesal
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constitucional. El alegato conforme al cual, la legislacion de acompanamiento no ga-
rantizaria en el ambito estatal interno las condiciones suficientes para el ejercicio de
los derechos de participacion reconocidos al Bundestag aleman y al Bundesrat por
el Tratado de Lisboa, afecta el contenido democratico del art. 38.1 LF. En cuanto a
la Ley de reforma, los recurrentes citados en Il y VI establecen ademas suficiente
referencia al criterio de apreciacién del control de constitucionalidad de las leyes de
reforma constitucional derivado del art. 79.3, en concordancia con el art. 20, aparta-
dos1y2, LF.

La demanda citada en |, presentada en el procedimiento relativo al conflicto entre
organos constitucionales es inadmisible (1). La demanda citada en |l presentada en
el procedimiento relativo al conflicto entre érganos constitucionales es admisible en
la medida en que el demandante hace valer una lesion de las competencias de deci-
sion del Bundestag aleman sobre el empleo de las fuerzas armadas alemanas (2).

1. La demanda citada en |, concerniente al conflicto entre 6érganos constitucionales
y para cuya sentencia debe apreciarse la version del escrito contentivo de los alega-
tos del demandante citado en | de 21 de octubre de 2008, es inadmisible.

a) La demanda es inadmisible, en tanto que esta dirigida contra el Gobierno federal.
Las medidas recurridas —las decisiones del Bundestag aleman sobre la adopcion de
la Ley de aprobacién y de la legislacion de acompafiamiento— sélo pueden atribuirse
al Bundestag aleman, mas no al Gobierno federal (cfr. BVerfGE 84, 304 <320 s.>;
86, 65 <70>; 99, 332 <336>). El Gobierno federal unicamente ha presentado en el
Bundestag aleman los proyectos de la Ley de aprobacion y de la legislacion de
acompafnamiento (art. 76.1 LF).

b) La demanda es inadmisible en todo lo demas.

aa) Con la alegacion de que su derecho a participar en el trabajo del Bundestag
habria sido reducido, el demandante citado en | no explica de modo suficiente que
este derecho (cfr. BVerfGE 80, 188 <218>; 90, 286 <343>) podria haber sido violado
o estar en peligro de ser violado por la legislaciéon recurrida (§ 64.1, § 23.1, frase 2,
de la Ley del Tribunal Constitucional Federal). Es posible que, tal como opina el de-
mandante citado en |, la promulgacion de la Ley de aprobacién y las decisiones rela-
tivas a la legislaciéon de acompafiamiento se basen en un insuficiente debate en el
Bundestag; sin embargo, los actos legislativos propiamente no lesionan los derechos
de participacion del demandante citado en |.

bb) En la medida en que el demandante citado en | expone que se habria lesionado
su derecho como diputado del Bundestag aleman a representar al pueblo en el ejer-
cicio del poder publico y a conferir legitimacién democratica, tanto la cuestion de la
existencia de ese derecho que el demandante deduce del art. 38.1 LF asi como su
factible violacion por la legislacion impugnada, no tienen que ser decididas. Como
ciudadano de la Republica Federal de Alemania, el demandante citado en | puede
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interponer un recurso de amparo y asi lo ha hecho. El recurso de amparo permite
hacer valer todos los derechos derivados del art. 38.1 LF, en cuya vulneracion se
fundamenta la demanda en el procedimiento relativo al conflicto entre érganos cons-
titucionales. Paralelamente al recurso de amparo, no existe ningun otro interés de
proteccion juridica para el solicitante que sea especificamente inherente a su estatus
de diputado.

cc) El demandante citado en | tampoco esta legitimado para hacer valer los dere-
chos del Bundestag aleman en nombre propio invocando una legitimacion procesal
para ejercer en su propio nombre los derechos de un tercero o a titulo de “represen-
tante” del érgano constitucional Bundestag. La posibilidad de hacer valer en juicio en
nombre propio los derechos de un tercero constituye una excepcion del principio pro-
cesal general segun el cual las partes en un procedimiento judicial sélo pueden ha-
cer valer sus propios derechos. Por lo tanto, quien actue en representacion procesal
de un derecho ajeno requiere una autorizacion legal expresa (cfr. BVerfGE 60, 319
<325>; 90, 286 <343>). Tal autorizacién no existe en este caso, ya que las disposi-
ciones de la Ley del Tribunal Constitucional Federal —-§ 63 y § 64.1— sélo se refieren
a la posibilidad de la representacion procesal en el caso de que una parte del érgano
pueda actuar en nombre de todo el 6érgano y un diputado como tal no es una “parte
del 6rgano” (cfr. BVerfGE 2, 143 <160>; 67, 100 <126>; 90, 286 <343 s.>; 117, 359
<367 s.>). Conforme al Reglamento interno del Bundestag, solo estan llamadas a
hacer valer los derechos del Bundestag como “partes del érgano” las subdivisiones
permanentemente existentes. Un solo diputado no es una “subdivision” del Bundes-
tag.

2. La demanda presentada en el procedimiento relativo al conflicto entre érganos
constitucionales citado en Il es parcialmente admisible.

a) En tanto que Grupo parlamentario del Bundestag aleman, el demandante citado
en Il esta legitimado para ser parte en el procedimiento relativo al conflicto entre 6r-
ganos constitucionales (§ 13, num. 5, § 63 ss. de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal). Como subdivision permanente existente en el Bundestag, el Grupo parla-
mentario, conforme al Reglamento interno, puede hacer valer en su propio nombre
derechos que le corresponden al Bundestag (cfr. BVerfGE 1, 351 <359>; 2, 143
<165>; 104, 151 <193>; 118, 244 <255>). El Bundestag aleman, contra el que esta
dirigida la interpretacion invocada en la demanda, puede ser parte demandada (§ 63
Ley del Tribunal Constitucional Federal).

b) EI demandante citado en |l esta parcialmente legitimado para presentar la de-
manda.

aa) Con su alegacion de que la Ley de aprobacion lesiona la reserva parlamentaria
en materia de defensa prevista constitucionalmente (cfr. BVerfGE 90, 286 <383>), el
demandante citado en Il expone en forma suficientemente motivada que, a través de
la Ley de aprobacién, los derechos del Bundestag aleman podrian haber sido lesio-
nados o estado directamente en peligro de ser violados (§ 23.1, frase 2, § 64.1 de la
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Ley del Tribunal Constitucional Federal). El demandante citado en Il expone que, por
medio de las disposiciones del Tratado de Lisboa, el Bundestag aleman perderia sus
competencias de decision sobre el empleo de las fuerzas armadas alemanas en el
ambito de intervenciones europeas en situaciones de crisis, ya que conforme al art.
42.4 TUE-Lisboa es el Consejo el que decidiria sobre el “inicio de una mision”. Dado
que esa decision no tendria que ser adoptada en concordancia con las disposiciones
constitucionales de los Estados miembros, se plantea la cuestion de si el represen-
tante del Gobierno aleman en el Consejo estaria obligado a obtener la aprobacion
del Bundestag aleman antes de la votacién en el Consejo.

La legitimacion para presentar la demanda no puede ser denegada con el argu-
mento de que se trataria de un procedimiento contra si mismo. La posibilidad de una
representacion procesal prevista en el § 64.1, de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal situa el conflicto entre érganos constitucionales en el contexto real de la re-
lacion entre las fuerzas politicas, en el que la separacion de poderes no se realiza
tanto en la confrontacion clasica entre quienes detentan el poder como bloques mo-
noliticos, sino mas bien principalmente por el establecimiento de los derechos de la
oposicion y de las minorias. El sentido y la finalidad de la posibilidad de la represen-
tacion procesal radican, por tanto, en conservar para la oposicion y la minoria parla-
mentaria la atribucion de hacer valer los derechos del Bundestag no soélo cuando és-
te no quiera ejercer sus derechos, particularmente en relacion con el Gobierno
federal al que sustenta (cfr. BVerfGE 1, 351 <359>; 45, 1 <29 s.>; 121, 135 <151>),
sino también cuando la minoria parlamentaria quiera hacer valer los derechos del
Bundestag contra la mayoria parlamentaria que sostiene politicamente al Gobierno
federal (cfr. Lorenz, en: Festgabe aus Anlass des 25jahrigen Bestehens des Bundes-
verfassungsgerichts, tomo 1, 1976, p. 225 <253 s.>). El reconocimiento de la facul-
tad para la representacion procesal constituye tanto una expresion de la funcion de
control del Parlamento como un instrumento de proteccion de las minorias (cfr.
BVerfGE 45, 1 <29 s.>; 60, 319 <325 s.>; 68, 1 <77 s.>; 121, 135 <151>; Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7e ed., 2007, No 94).

bb) El demandante citado en Il carece de la capacidad para presentar la demanda
en cuanto hace valer que la Ley de aprobacién transferiria facultades de decisidon
democratica mas alla del limite permitido en el art. 23.1, frase 3, en concordancia
con el art. 79.3 LF. El demandante citado en |l no explica suficientemente que a tra-
vés de la Ley de aprobacion los derechos del Bundestag aleman podrian haber sido
lesionados o habrian estado en peligro inminente de ser violados (§ 23.1, frase 2,
§ 64.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal). El principio democratico garan-
tizado en el art. 20, apartados 1y 2 LF no es un derecho del Bundestag, ni siquiera
en la medida en que es declarado intangible por el art. 79.3 LF. Un control general y
abstracto de la constitucionalidad de una medida impugnada que no esté vinculado
con los derechos del Bundestag, no tiene lugar en un conflicto entre 6rganos consti-
tucionales (cfr. BVerfGE 68, 1 <73>; 73, 1 <30>; 80, 188 <212>; 104, 151 <193 s.>).
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C.

En la medida en que son admisibles los recursos de amparo citados en Il y VI, es-
tan parcialmente fundamentados. La Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de
los derechos del Bundestag y el Bundesrat en asuntos de la Union Europea no con-
tiene la regulacién requerida y en ese sentido es inconstitucional. Por lo demas, los
recursos de amparo y la demanda presentada en el procedimiento relativo al conflic-
to entre 6rganos constitucionales por el demandado citado en Il son, en la medida
en que admisibles, infundadas. De conformidad con los argumentos expuestos en
los fundamentos, no existen objeciones relevantes de orden constitucional contra la
Ley de aprobacion del Tratado de Lisboa y la Ley de reforma de la Ley Fundamental
(articulos 23, 45y 93).

1. El criterio de apreciacion del control de constitucionalidad de la Ley de aproba-
cion del Tratado de Lisboa se determina por el derecho de sufragio en tanto que de-
recho equivalente a un derecho fundamental (art. 38.1, frase 1, en concordancia con
el art. 93.1, num. 4a LF). El derecho de sufragio sirve de base al derecho a la auto-
determinacién democratica, a la participacion libre e igual en el poder publico ejerci-
do en Alemania, asi como a la observancia del principio democratico, incluyendo el
respeto al poder constituyente del pueblo. En la constelacién procesal dada en este
caso, la verificaciéon de una violacion del derecho de sufragio también abarca las in-
fracciones a los principios que el art. 79.3 LF fija como identidad de la Constitucion
(cfr. BVerfGE 37, 271 <279>; 73, 339 <375>).

a) El art. 38.1 LF garantiza a cada elector aleman el derecho a elegir a los dipu-
tados del Bundestag aleman. Mediante elecciones generales, libres e iguales, de los
diputados del Bundestag aleman, el pueblo federal manifiesta directamente su vo-
luntad politica. ElI pueblo se gobierna regularmente a través de una mayoria
(art. 42.2 LF) que surge en el seno de la asamblea representativa asi elegida. De
esta Asamblea emana el Canciller —y con ello el Gobierno federal—-, ante la que es
responsable. A nivel federal del Estado constitucional regido por la Ley Fundamen-
tal, la eleccion de los diputados es la fuente del poder publico, éste emana del pue-
blo, renovandose una y otra vez mediante elecciones periddicas (art. 20.2 LF).

El derecho de sufragio es el derecho subjetivo mas importante a la participacion
democratica que la Ley Fundamental garantiza a los ciudadanos (art. 20, aparta-
dos 1y 2 LF). En el orden estatal estructurado por la Ley Fundamental la eleccidn
de los diputados al Bundestag aleman tiene una importancia decisiva. Sin la eleccidn
libre e igual del 6érgano que ejerce una influencia determinante en el Gobierno y en
la legislacion de la Federacion, el principio constitutivo de la libertad personal perma-
neceria incompleto. Por ello el ciudadano, invocando el derecho de sufragio, puede
reclamar la violacién de principios democraticos mediante un recurso de amparo
(art. 38.1, frase 1, art. 20, apartados 1 y 2 LF). El derecho que corresponde a todo
ciudadano a participar en condiciones de igualdad en la autodeterminacién democra-

58/127

207

208

209

210



tica (derecho de participacién democratica) puede ser también lesionado por el he-
cho de que la organizacion del poder estatal sea modificada de una manera tal, que
la voluntad del pueblo ya no pueda formarse efectivamente como lo prescribe el art.
20.2 LF y en ese sentido los ciudadanos no puedan gobernar con la voluntad de
la mayoria. El principio de la democracia representativa puede ser vulnerado cuan-
do en la estructura constitucional de los 6rganos del Estado se reducen en forma
sustancial los derechos del Bundestag, resultando con ello una pérdida importante
del poder de configuracién democratica para aquel érgano constitucional que ema-
na directamente de los principios de una eleccion libre e igual (cfr. BVerfGE 89, 155
<171 s.>).

b) El derecho de los ciudadanos a determinar en libertad e igualdad a través de
elecciones y votaciones a nivel personal y objetivo la conformacion del poder publi-
co, es el elemento esencial del principio democratico. El derecho a la participacion
libre e igual en el poder publico esta anclado en la dignidad humana (art. 1.1 LF).
Este derecho forma parte de los principios del Derecho constitucional aleman esta-
blecidos como intangibles por el art. 20, apartados 1y 2. LF en concordancia con el
art. 79.3 LF.

aa) En la medida en que en el ambito publico se adopten decisiones de caracter
vinculante para los ciudadanos, particularmente aquéllas que restrinjan derechos
fundamentales, esas decisiones deberan tener su origen en una voluntad mayorita-
ria del pueblo formada libremente. El orden constitucional establecido por la Ley Fun-
damental emana del valor intrinseco y de la dignidad del hombre como ser capaz de
vivir en libertad. Este orden constitucional es el régimen del Estado de derecho sobre
el fundamento de la autodeterminacién del pueblo basado sobre la voluntad de la
mayoria respectiva, formada en libertad e igualdad (cfr. BVerfGE 2, 1 <12>). Segun
esto, los ciudadanos no estan sometidos a ningun poder politico del cual no puedan
apartarse y que no sean capaces en principio de determinar personal y objetivamen-
te en igual proporcion vy libertad.

bb) Una autodeterminacién del pueblo a través del principio de las mayorias gene-
rada por elecciones y votaciones es inherente al orden constitucional establecido por
la Ley Fundamental. Esta autodeterminacion actia en un espacio de formacion libre
de la opinién publica y en la competencia organizada entre las fuerzas politicas en la
relacion entre un gobierno responsable y una oposicion parlamentaria. El ejercicio
del poder publico esta sujeto al principio de la mayoria, con formacién regular de un
gobierno responsable y de una oposicion sin impedimentos para asumir en su opor-
tunidad el gobierno. Particularmente en la eleccion de la asamblea representativa del
pueblo, o en la eleccidn de cargos de muy alta jerarquia en el Gobierno, debe existir
la posibilidad de articular una voluntad mayoritaria generalizada, a nivel personal o
material, y, a partir de la correspondiente eleccidén, deben poder adoptarse decisio-
nes de direccion politica.

Esta exigencia central de la democracia puede lograrse sobre la base de distintos
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modelos. Conforme al Derecho electoral aleman, el régimen parlamentario represen-
tativo exigido por la Constitucion se alcanza reflejando la voluntad de los electores,
tan proporcionalmente como sea posible, en la distribucion de los escafos. Una de-
cision de la mayoria parlamentaria representa al mismo tiempo una decisién mayo-
ritaria del pueblo. Cada diputado representa a la totalidad del pueblo y por tanto es
miembro de un 6rgano de representacion integrado por miembros iguales (art. 38.1
LF), que adquirieron su mandato bajo igualdad de condiciones. La Ley Fundamental
exige que todo ciudadano sea libre e igual en derecho (ante la ley). Para el principio
democratico esto significa que una parte igual del ejercicio del poder publico corres-
ponde a cada ciudadano nacional en edad de votar y que no haya sido privado de
su derecho de sufragio. (cfr. BVerfGE 112, 118 <133 s.>). La igualdad entre los vo-
tantes debe seguir posteriormente influyendo en los otros niveles del desarrollo de
la formacion de la voluntad democratica, especialmente en el estatus del diputado.
Por esta razén, forma parte del estatus de los diputados el derecho a igual participa-
cion en el proceso de formacion de la voluntad parlamentaria garantizado en el art.
38.1, frase 2 LF (cfr. BVerfGE 43, 142 <149>; 70, 324 <354>; 80, 188 <218>; 96,
264 <278>; 112, 118 <133>).

En los sistemas presidencialistas o en el sistema de votacion mayoritaria, la confi-
guracion del requisito esencial de la democracia puede también tomar formas dife-
rentes. Sin embargo hay un aspecto que todos los sistemas de democracia repre-
sentativa tienen en comun: la configuracion de una voluntad de la mayoria surgida
en condiciones de igualdad y de libertad se forma a través del voto —sea en circuns-
cripcion electoral o en asamblea elegida de manera proporcional—. La decisidn de la
mayoria de los electores sobre la orientacion politica ha de reflejarse en el Parla-
mento y en el Gobierno; la minoria vencida permanece visible como alternativa poli-
tica y actua en el espacio de la formacion de la opinién publica, asi como en proce-
dimientos formales de decisién, como oposicidén, susceptible de convertirse en
mayoria en futuras elecciones.

c) El principio democratico no es ponderable; es intangible (cfr. BVerfGE 89, 155
<182>). El poder constituyente de los alemanes que se dio la Ley Fundamental pre-
tendid establecer un limite infranqueable a todo desarrollo politico ulterior. Una mo-
dificacién de la Ley Fundamental mediante la cual se afecten los principios estable-
cidos en los arts. 1y 20 LF es inadmisible (art. 79.3 LF). Con la llamada garantia de
eternidad, el propio legislador de reforma de la Constitucion no puede disponer sobre
la identidad del orden constitucional liberal. Con ello la Ley Fundamental no sélo pre-
supone sino que garantiza la condicién de Estado soberano de Alemania.

La cuestidon de si a causa de los valores universales de la dignidad, la libertad y la
igualdad, esa restriccion se aplica incluso al poder constituyente, es decir, para el
caso de que el pueblo aleman, actuando en libre autodeterminaciéon pero en una
continuidad con el régimen constitucional establecido por la Ley Fundamental, se dé
una nueva Constitucion (cfr. Isensee, en: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 1992, § 166
nam. marginal 61 ss.; Moelle, Der Verfassungsbeschluss nach Art. 146 GG, 1996, p.
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73 ss.; Stuckrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitdt und Legi-
timitat, 1997, p. 240 ss.; cfr. también BVerfGE 89, 155 <180>) puede permanecer
abierta. En todo caso, en el ordenamiento constitucional los principios de la estructu-
ra del Estado del art. 20 LF, es decir, la democracia, el Estado de derecho, el carac-
ter social del Estado, la Republica, el Estado Federal, asi como la sustancia de los
derechos fundamentales elementales imprescindibles para el respeto de la dignidad
humana, quedan sustraidos, en su esencia, de cualquier modificacion.

Desde el punto de vista del principio democratico la violacidon de la identidad cons-
titucional establecida en el art. 79.3 LF constituye al mismo tiempo, una usurpacion
del poder constituyente del pueblo. En este sentido, el poder constituyente no ha
conferido a los representantes y 6rganos del pueblo un mandato para disponer de la
identidad constitucional. A ningun 6rgano constitucional se le ha otorgado competen-
cia para modificar los principios constitucionales fundamentales contenidos en el
art. 79.3 LF. El Tribunal Constitucional Federal vela por ello. Con la llamada garantia
de eternidad la Ley Fundamental, por una parte, reacciona ante experiencias histori-
cas de un vaciamiento solapado o incluso abrupto de la sustancia liberal de un orde-
namiento fundamental democratico; por otra parte también establece con claridad
que la Constitucion de los alemanes, coincidiendo con el desarrollo internacional
desde que existen las Naciones Unidas, posee una base universal que no debe estar
sujeta a modificaciones por el Derecho positivo.

2. La configuracion del principio democratico tal como la prevé la ley Fundamental
esta abierta al objetivo de integrar a Alemania en un orden de paz internacional y
europeo. La nueva forma de poder politico resultante no esta sujeta esquematica-
mente a los requisitos del Estado constitucional vigentes a nivel interno y no debe
ser comparada de manera automatica con las manifestaciones concretas del princi-
pio democratico en un Estado miembro o Estado signatario del Tratado. La autoriza-
cion para la integracion europea permite una configuracién distinta de la formacién
de la voluntad politica de la que determina la Ley Fundamental para el ordenamiento
constitucional aleman. Esto se aplica en tanto no se afecte el limite de la identidad
constitucional, declarada intangible (art. 79.3 LF). El principio de autodeterminacién
democratica y de participacion igualitaria en el poder publico no se ve afectado por
el objetivo de lograr la paz y la integracion deseada por la Ley Fundamental, ni por
el principio constitucional de apertura al Derecho internacional publico (cfr. BVerf-
GE 31, 58 <75 s.>; 111, 307 <317>; 112, 1 <26>; BVerfGK 9, 174 <186>).

a) La Constitucion alemana persigue una apertura del ordenamiento estatal a la
cooperacion pacifica entre las naciones y a la integracion europea. Ni la integraciéon
en la Unidn Europea en igualdad de derechos, ni la participacion en sistemas colec-
tivos de mantenimiento de la paz, tales como las Naciones Unidas implican una su-
mision a poderes externos. Se trata, mas bien, de una vinculacién voluntaria, reci-
proca y en igualdad de derechos que asegura la paz y fortalece las posibilidades de
configuracion politica a través de acciones coordinadas. La Ley Fundamental prote-
ge la libertad individual —como la libre autodeterminacién del individuo— no con la fi-

61/127

218

219

220



nalidad de promover un comportamiento arrogante carente de todo compromiso, ni
la realizacion de los intereses personales sin consideracion por los demas. Es lo mis-
mo en lo que concierne al derecho soberano de autodeterminacion de la comunidad
politica.

El Estado constitucional se vincula con otros Estados que comparten el mismo fun-
damento de los valores de libertad e igualdad de derechos y que, como él mismo,
situan en el centro del ordenamiento juridico la dignidad humana y los principios de
la libertad personal igual para cada individuo. Los Estados constitucionales demo-
craticos solo pueden lograr una influencia determinante sobre una sociedad cada
vez mas dinamica e interconectada de forma transfronteriza, si actian mediante una
cooperacion efectiva que tome en consideracion tanto su interés individual como el
interés colectivo. Solo el que se vincula consciente de la necesidad de una concilia-
cion pacifica de intereses divergentes y de las posibilidades de la configuracion con-
junta, logra la necesaria amplitud de posibilidades de accién que permitan, también
en el futuro, crear responsablemente las condiciones para una sociedad libre. Estas
exigencias se reflejan en la Ley Fundamental con su apertura a la integraciéon euro-
pea y sus compromisos internacionales.

b) El Preambulo de la Ley Fundamental no sélo subraya, tras las experiencias de
guerras devastadoras, incluso entre pueblos europeos, la base moral de la autode-
terminacién responsable, sino también la voluntad de servir a la paz mundial como
miembro en igualdad de derechos en una Europa unida. Ello se concreta en las au-
torizaciones para integrarse a la Unién Europea (art. 23.1 LF), para participar en ins-
tituciones internacionales (art. 24.1 LF), para adherirse a sistemas de seguridad co-
lectiva mutua (art. 24.2 LF), asi como en la prohibicién de participar en guerras de
agresion (art. 26 LF). La Ley Fundamental desea la participacion de Alemania en or-
ganizaciones internacionales, en un orden establecido entre los Estados, caracteri-
zado por una convivencia pacifica de intereses mutuos y una cooperacion organiza-
da en Europa.

Esta concepcion de la soberania se refleja en los objetivos previstos en el Pream-
bulo. La Ley Fundamental se deslinda de una concepcion autoritaria y autarquica de
la soberania del Estado y retorna a una concepcion del poder del Estado nacional
que entiende la soberania como “libertad organizada por y sujeta al Derecho inter-
nacional publico” (von Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, tomo I,
1888, p. 416). La Ley Fundamental rompe con todas las formas de maquiavelismo
politico y con una concepcidn rigida de la soberania, que todavia a comienzos del
siglo XX consideraba el derecho a participar en guerras —incluso en guerras de agre-
sion— como un derecho sobrentendido del Estado soberano (cfr. Starck, Der demo-
kratische Verfassungsstaat, 1995, p. 356 s.; Randelzhofer, Use of Force, en: Bern-
hardt, Encyclopedia of Public International Law, tomo IV, 2000, p. 1246 ss.), aunque
con las Convenciones suscritas en la Conferencia de Paz de La Haya el 29 de julio
de 1899, que aun reafirmaban la defensa del ius ad bellum, comenzé sin embargo a
surgir una proscripcion progresiva de la violencia entre Estados.
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La Ley Fundamental establece, por el contrario, la preservacion de la paz y la su-
peracién del antagonismo destructivo entre los Estados europeos como objetivos po-
liticos primordiales de la Republica Federal de Alemania. Segun la concepcion de la
Ley Fundamental, la estatalidad soberana representa un espacio pacifico que garan-
tiza un orden basado en la libertad individual y la autodeterminacién colectiva. El Es-
tado no es ni un mito, ni un fin en si mismo, sino la forma de organizacién global-
mente reconocida y resultado de la evolucién histérica de una comunidad politica
que tiene la capacidad de actuar.

El mandato constitucional para la materializacion de una Europa unida derivado del
art. 23.1 LF y del Preambulo (cfr. Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit,
2007, p. 247) significa especialmente para los 6rganos constitucionales alemanes,
que no queda sujeta a su conveniencia politica participar en la integracion europea
o no. La Ley Fundamental quiere una integracion europea y un orden de paz inter-
nacional: por ello no solamente rige el principio de la apertura al Derecho internacio-
nal publico, sino también el principio de la apertura al Derecho europeo.

c) La Ley Fundamental habilita ciertamente al legislador para proceder a una am-
plia transferencia de derechos de soberania a la Unidon Europea. Sin embargo, dicha
autorizacion esta sujeta a la condicién de que se mantenga garantizada la estatali-
dad constitucional soberana sobre la base de un programa de integracién conforme
con el principio de atribucién de competencias y que respete la identidad constitucio-
nal de los Estados miembros y, al mismo tiempo, que los Estados miembros no pier-
dan su capacidad de configuracion politica y social de las condiciones de vida bajo
su propia responsabilidad.

aa) El objetivo de integracion que el Preambulo y el art. 23.1 LF fijan para el pueblo
aleman no se pronuncia sobre el caracter definitivo de la organizacién politica de Eu-
ropa. Mediante el art. 23, la Ley Fundamental autoriza la participacion en un orden
cooperativo supranacional promotor de la paz. Esto no incluye la obligacién de reali-
zar la autodeterminacion democratica a nivel supranacional de manera idéntica a la
forma que la Ley Fundamental establece a nivel interno para la Federacion vy, a tra-
vés del art. 28.1 frase 1 LF también para los Lander, sino que permite divergencias
en relacion a los principios de organizacion de la democracia interna, que estan con-
dicionadas por las exigencias de una Uniéon Europea fundada sobre el principio de
igualdad entre Estados y negociada en el marco de un Tratado de Derecho interna-
cional.

La integracién presupone la voluntad de organizacion comun y la aceptacion de
una formacion de voluntad comunitaria y autonoma. La integracion en una comuni-
dad libre no exige sin embargo ni una subordinacion sustraida de los limites y del
control constitucional, ni la renuncia a la propia identidad. La Ley Fundamental no
habilita a los 6rganos que actuan en nombre de Alemania a renunciar al derecho de
autodeterminacion del pueblo aleman, manifestada en la forma de la soberania in-
ternacional de Alemania, por el ingreso en un Estado federal. En razén de la transfe-
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rencia irrevocable de soberania a un nuevo sujeto de legitimacién que tal paso im-
plicaria, esta reservado exclusivamente a la voluntad directamente expresada por el
pueblo aleman.

2) bb) La Constitucion vigente muestra otro camino: aspira a la adhesion de Alema-
nia, en igualdad de derechos, a sistemas de seguridad colectiva mutua, como el de
las Naciones Unidas o el de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN)
y la participacion en la unificacion europea. El art. 23.1 LF al igual que el art. 24.1 LF
subraya que la Republica Federal de Alemania participe en el desarrollo de una
Union Europea concebida como union de Estados (Staatenverbund), a la que se
transfieren derechos de soberania. El concepto de union (Verbund) implica una aso-
ciacidn estrecha y duradera de Estados que conservan su soberania, que ejerce el
poder publico sobre la base de un Tratado internacional, pero cuyo ordenamiento
fundamental esta exclusivamente a disposicion de los Estados miembros y en la cual
los pueblos —es decir, los ciudadanos nacionales— de los Estados miembros conti-
nuan siendo los sujetos de legitimaciéon democratica.

Esta relacion aparece mas explicita en el art. 23.1, frase 1 LF, que establece con-
diciones estructurales vinculantes para la participacion de Alemania en el desarrollo
de la Union Europea. Segun el art. 23.1, frase 3 LF, la Ley Fundamental puede ser
adaptada al desarrollo de la Union Europea; al mismo tiempo, el art. 79.3 LF, al que
hace referencia dicha norma, impone un limite absoluto a esa posibilidad. El estan-
dar minimo protegido por el art. 79.3 LF tampoco puede descender por efecto de la
integracion de Alemania en estructuras supranacionales.

cc) La autorizacion para la transferencia de derechos de soberania a la Unién Eu-
ropea u otras instituciones interestatales permite un desplazamiento del poder politi-
CO a organizaciones internacionales. Sin embargo, la habilitaciéon para ejercer com-
petencias supranacionales proviene de los Estados miembros de tal organizacion.
Por lo tanto, ellos continuan siendo de modo permanente los “sefiores de los Trata-
dos”. La fuente del poder publico comunitario y de la Constitucion europea que lo
constituye, en el sentido funcional, son los pueblos de Europa democraticamente
constituidos en sus Estados. La “Constitucion de Europa”, el Derecho internacional
de los Tratados o Derecho primario, continia siendo un ordenamiento fundamental
derivado. Este ordenamiento funda una autonomia supranacional ciertamente am-
plia en la practica politica cotidiana, mas esta siempre limitada a ciertos ambitos de-
terminados. La autonomia solo puede ser entendida aqui, como es habitual en el
Derecho de la administracion autbnoma, como un poder publico independiente, pero
derivado, es decir, cedido por otros sujetos de derecho. Por el contrario, la soberania
internacional y estatal requiere, en razon de sus propias bases constitucionales, la
independencia de toda voluntad extranjera (cfr. Carlo Schmid, Generalbericht in der
Zweiten Sitzung des Plenums des Parlamentarischen Rates am 8. September 1948,
en: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Ak-
ten und Protokolle, tomo 9, 1996, p. 20 ss.). No es determinante si una organizacion
internacional tiene personalidad juridica, es decir, si puede actuar en forma vinculan-
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te como sujeto de relaciones juridicas de Derecho internacional publico. La cuestion
determinante es como esta configurada la relacién juridica fundamental entre la or-
ganizacion internacional y los Estados miembros o Estados parte, que crearon esa
organizacion y le otorgaron personalidad juridica.

Conforme a la autorizacién para la integracion del art. 23.1 LF en concordancia con
el Preambulo, el art. 20, el art. 79 y el art. 146 LF, no puede haber para el poder pu-
blico europeo un sujeto independiente de legitimacion, que se pudiera constituir a si
mismo, sin derivar de una voluntad exterior y por derecho propio a un nivel en cierto
modo superior.

d) La Ley Fundamental no habilita a los érganos del Estado aleman para transferir
derechos de soberania de modo tal que el ejercicio de la misma permitan fundamen-
tar otras competencias para la Union Europea de forma independiente. La Ley Fun-
damental prohibe la transferencia de la Kompetenz-Kompetenz (cfr. BVerfGE 89,
155 <187 s., 192, 199>; cfr. también BVerfGE 58, 1 <37>; 104, 151 <210>). Incluso,
una ampliacion del grado de autonomia del poder politico de la Union Europea, a
través de la atribucion de competencias cada vez mas numerosas y de la superacion
gradual de los casos en que la unanimidad aun es requerida o de las regulaciones
hasta ahora determinantes de la igualdad entre los Estados, sélo puede tener lugar,
desde la perspectiva del Derecho constitucional aleman, a partir de la libertad de ac-
cion del pueblo que se autodetermina. En virtud de la Constitucion, tales pasos de la
integracion deben ser materialmente limitados por el acto de transferencia y ser, por
principio, revocables. Por esta razén —no obstante la vinculacion por tiempo indeter-
minado establecida en los Tratados— una eventual retirada de la asociacion de inte-
gracion europea (Integrationsverband) no debe ser impedida por otros Estados
miembros ni por el poder publico auténomo de la Union. No se trata de una secesion
de una asociacion de Estados (Staatsverband) —problematica desde el punto de vis-
ta del Derecho internacional publico— (Tomuschat, Secession and Self-Determina-
tion, en: Kohen, Secession — International Law Perspectives, 2006, p. 23 ss.), sino
simplemente del abandono de una unién de Estados (Staatenverbund), union sus-
tentada en el principio del compromiso auténomo y reversible.

Por esta razon, el principio de atribucion de competencias no es so6lo un principio
del Derecho europeo (art. 5.1 TCE; art. 5.1, frase 1, y 5.2 TUE-Lisboa; cfr. Kraul3er,
Das Prinzip begrenzter Ermachtigung im Gemeinschaftsrecht als Strukturprinzip des
EWG-Vertrages, 1991), sino que —al igual que la obligacién de la Uniéon Europea de
respetar la identidad nacional de los Estados miembros (art. 6.3 TUE; art. 4.2, fra-
se 1 TUE-Lisboa)- adopta principios constitucionales de los Estados miembros. En
este sentido, el principio de atribucion de competencias y la obligacion de Derecho
europeo de respetar la identidad son expresion, en los Tratados, del fundamento del
poder publico de la Unién en el Derecho constitucional estatal.

La identidad constitucional, que no es transferible y en esa medida esta protegida
frente al proceso de integracion (art. 79.3 LF), se corresponde con la obligacion del
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Derecho europeo de respetar el poder constituyente de los Estados miembros como
“sefores de los Tratados”. En el marco de su competencia, el Tribunal Constitucional
Federal habra de verificar, de darse el caso, si estos principios son respetados.

e) El programa de integracién de la Union Europea debe estar suficientemente de-
finido. En la medida en que el pueblo no esta llamado a decidir directamente, sélo lo
que puede ser aprobado por el Parlamento puede considerarse como democratica-
mente legitimado (cfr. BVerfGE 89, 155 <212>). Los érganos constitucionales alema-
nes no estan facultados para conferir una habilitacion en blanco para el ejercicio del
poder publico, sobre todo si ésta produce un efecto vinculante directo en el ordena-
miento juridico interno (cfr. BVerfGE 58, 1 <37>; 89, 155 <183 s., 187>). En tanto en
cuanto los Estados miembros configuren el Derecho de los tratados de manera tal
que, preservando fundamentalmente el principio de atribucién de competencias, sea
posible adoptar una modificacion de este Derecho sin un procedimiento de ratifica-
cion, solamente o de manera determinante a través de los 6rganos de la Unién —aun-
que se adopte por unanimidad- recae, junto a la responsabilidad del Gobierno fede-
ral, una especial responsabilidad sobre los cuerpos legislativos en el marco de la
participacion. En Alemania, dicha participacion debe satisfacer a nivel interno las exi-
gencias del art. 23.1 LF (responsabilidad en el proceso de integracion) y, en su caso,
puede ser exigida en un procedimiento ante el Tribunal Constitucional.

aa) Toda adhesidén a un sistema para mantener la paz, a organizaciones internacio-
nales o supranacionales, abre la posibilidad de que las instituciones asi creadas, in-
cluso y precisamente cuando sus 6rganos actuan conforme al mandato que les ha
sido asignado, se desarrollen de manera auténoma y muestren una tendencia hacia
su propio reforzamiento politico. Por esta razon, una ley que autoriza la integracién
—tal como la Ley de aprobacion del Tratado— podra unicamente, a pesar del principio
de atribucién de competencias, esbozar un programa dentro de cuyos limites tendra
lugar un desarrollo politico que no puede estar preestablecido en todos los puntos.
Quien se fundamenta en la integracion debe ser consciente de que es posible la for-
macion autbnoma de la voluntad de los érganos de la Union. Por lo tanto, se debe
aceptar una tendencia a preservar el acervo comunitario (acquis communautaire) y
a interpretar las competencias de modo eficaz en el sentido de la doctrina norteame-
ricana de implied powers (cfr. también Corte Internacional de Justicia, Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion del 11 de abril
de 1949, ICJ Reports 1949, p. 174 <182 ss.>) o de la regla del effet utile del Derecho
de los tratados internacionales (cfr. respecto al buen sentido de esta regla: Gill, The
League of Nations from 1929 to 1946, 1996; Rouyer-Hameray, Les compétences im-
plicites des organisations internationales, 1962, p. 90 ss.; especialmente sobre el
Derecho europeo: Pescatore, Monisme, dualisme et ,effet utile“ dans la jurispruden-
ce de la Cour de justice de la Communauté européenne, en: Festschrift fur Rodri-
guez Iglesias, 2003, p. 329 ss.; cfr. respecto al desarrollo de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Die Selbstautorisierung des
Agenten, Der Europaische Gerichtshof im Vergleich zum US Supreme Court, 2008,
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p. 320 ss.). Esto forma parte del mandato de integracion deseado por la Ley Funda-
mental.

bb) En virtud de la Constitucion, la confianza en la fuerza constructiva del mecanis-
mo de integracién no puede, sin embargo, ser ilimitada. Cuando en el proceso de
integracion europeo el Derecho primario es modificado o interpretado de manera ex-
tensiva por los 6rganos, surge una tensién constitucionalmente relevante entre el
principio de atribucion de competencias y la responsabilidad constitucional en el pro-
ceso de integracion de cada Estado miembro. Cuando las competencias legislativas
o de administracién son transferidas sélo de manera indeterminada o para favorecer
un desarrollo dinamico ulterior, o cuando los 6rganos pueden establecer nuevas
competencias, completar competencias ampliandolas o extender materialmente cier-
tas competencias, estos 6rganos corren el riesgo de sobrepasar el programa de in-
tegracion preestablecido y de actuar fuera de la autorizacion que le ha sido atribuida.
Se mueven por un camino al final del cual se encuentra el poder de disposicion so-
bre sus fundamentos convencionales, es decir, la competencia para disponer de sus
competencias. Existe la amenaza de transgresion del principio de atribucion de com-
petencias, principio constitutivo de la Unidn, y de la responsabilidad en el proceso de
integracion que involucra a los Estados miembros, cuando los érganos de la Union
Europea pueden decidir sin restriccion y sin control externo —aunque éste sea muy
restringido y entendido como excepcional- como debe interpretarse el Derecho de
los tratados.

Por esta razon, conforme a la Constitucidén, se exige no estipular en los Tratados
disposiciones dinamicas con caracter de habilitacion en blanco o, cuando dichas dis-
posiciones aun pueden interpretarse de una manera que respete la responsabilidad
nacional de integracion, que se adopten medidas internas adecuadas para garanti-
zar el ejercicio efectivo de esa responsabilidad. La Ley de aprobacién y la legislacion
nacional de acompafamiento deben estar concebidas de tal manera que la integra-
cion europea continue rigiéndose por el principio de atribucién de competencias, sin
que exista para la Unién Europea la posibilidad de apoderarse de la Kompetenz-
Kompetenz o de lesionar la identidad constitucional de los Estados miembros, prote-
gida frente al proceso de integracion, en el caso de Alemania, la identidad de la Ley
Fundamental. En lo concerniente a los casos que estan al limite de lo aun permitido
constitucionalmente, el legislador aleman debera eventualmente tomar medidas
efectivas en las leyes de acompafiamiento de la aprobacién del Tratado para asegu-
rar que la responsabilidad en el proceso de integracion de los érganos legislativos se
pueda ejercer de manera suficientemente adecuada.

Dentro de la jurisdiccion alemana debe ser posible, ademas, poder exigir la respon-
sabilidad en el proceso de integracion en el caso de que se excedan manifiestamen-
te los limites en el ejercicio de las competencias por parte de la Unién Europea —ello
fue subrayado también por los apoderados del Bundestag aleman y del Gobierno fe-
deral en la audiencia publica— y para la salvaguardia del nucleo esencial intangible
de la identidad constitucional de la Ley Fundamental en el marco de un control juris-
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diccional de la identidad (cfr. BVerfGE 75, 223 <235, 242>; 89, 155 <188>; 113, 273
<296>). A este fin, el Tribunal Constitucional Federal ya ha abierto la via del con-
trol ultra vires, que se aplica en caso de violacion de los limites en el ejercicio de
las competencias por los 6rganos comunitarios y de la Uniéon. Cuando no sea posi-
ble obtener proteccidn juridica a nivel de la Unién, el Tribunal Constitucional Federal
controla si los actos juridicos de las instituciones y 6rganos europeos, conforme al
principio de subsidiariedad del Derecho comunitario y del Derecho de la Union (art.
5.2 TCE; art. 5.1, frase 2, y art. 5.3 TUE-Lisboa), respetan los limites de los dere-
chos de soberania que le han sido transferidos por la via del principio de atribucién
de competencias (cfr. BVerfGE 58, 1 <30 s.>; 75, 223 <235, 242>; 89, 155 <188>:
en lo relativo a actos que traspasan estos limites). Adicionalmente, el Tribunal Cons-
titucional Federal controla si queda garantizado el nucleo esencial intangible de la
identidad constitucional de la Ley Fundamental de conformidad con el art. 23.1, fra-
se 3, en concordancia con el art. 79.3 LF (cfr. BVerfGE 113, 273 <296>). El ejercicio
de esta competencia de control dotada de fundamento constitucional respeta el prin-
cipio de apertura hacia el Derecho europeo por parte de la Ley Fundamental (Euro-
parechtsfreundlichkeit), y por tanto no contradice el principio de la cooperacion leal
(art. 4.3 TUE-Lisboa); solo asi pueden garantizarse, en el marco del continuo proce-
so de integracion, las estructuras politicas y constitucionales fundamentales de los
Estados miembros soberanos que reconoce el art. 4.2, frase 1, TUE-Lisboa. En este
sentido, la garantia de la identidad constitucional nacional en el Derecho constitucio-
nal y en el Derecho de la Unién van de la mano en el espacio juridico europeo. El
control del respeto de la identidad constitucional permite verificar si se estan violando
los principios del art. 1 y del art. 20 LF declarados como intangibles por el art. 79.3
LF a consecuencia de la actuacion de los 6rganos europeos. Con ello se garantiza
que la primacia del Derecho de la Union sélo rige en virtud y dentro del marco de la
habilitacion constitucional vigente.

Tanto el control ultra vires como el de identidad constitucional pueden conducir a
que el Derecho comunitario, o en el futuro el Derecho de la Unién, sea declarado
inaplicable en Alemania. A fin de proteger la funcionalidad del ordenamiento juridico
comunitario, la aplicacion del Derecho constitucional de manera abierta al Derecho
europeo y en observancia del principio juridico contenido en el art. 100.1 LF, exige
que tanto la declaracion de que un acto es ultra vires como la declaracién de una
violacion de la identidad constitucional sean competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional Federal. No es necesario decidir en este punto en qué procedimientos
especificos el Tribunal Constitucional Federal puede ejercer ese control. Entra en
consideracion la utilizacion de procedimientos ya previstos, como son el control abs-
tracto (art. 93.1 num. 2 LF) y el control concreto (art. 100.1 LF) de normas, el conflic-
to entre 6rganos constitucionales (art. 93.1, num. 1 LF), el conflicto entre la Federa-
cion y los Lander (art. 93.1, num. 3 LF) y el recurso de amparo (art. 93.1, num. 4a
LF). Sin embargo, también seria posible la creacion por parte del legislador de un
procedimiento contencioso constitucional adicional, disefiado especialmente para el
control ultra vires y el control de identidad constitucional, a fin de garantizar la obli-

68/127

241



gacion de los érganos alemanes de dejar de aplicar en Alemania, en casos concre-
tos, los actos juridicos de la Unidn que sobrepasen las competencias de la Unioén o
violen la identidad constitucional.

Si el Derecho de los tratados determina las competencias de la Union Europea de
una manera que puede, en principio, ser aprobada, pero éstas pueden ser desarro-
lladas mas alla de las posibilidades que ofrece una interpretacion basada en el prin-
cipio del effet utile o de una competencia implicita para redondear las competencias
transferidas, es decir, si el contenido de una competencia sélo es definido concreta-
mente mediante actos juridicos especificos a nivel de la Unién, y los procesos de
decision pueden ser modificados en ese nivel de forma autébnoma, Alemania esta
autorizada a participar s6lo si se garantiza a nivel interno que las exigencias consti-
tucionales son respetadas. Con la ratificacion de Tratados de Derecho internacional
que regulan las relaciones politicas de la Federacion (art. 59.2 LF), se garantiza de
manera general la participacion de los érganos legislativos en las relaciones exterio-
res exigida por la Constitucion (cfr. BVerfGE 104, 151 <194>) y se imparte la orden
de aplicacion en el Derecho interno del Derecho de los tratados acordado por el eje-
cutivo (cfr. BVerfGE 99, 145 <158>; BVerwGE [decision del Tribunal Federal Con-
tencioso-administrativo] 110, 363 <366>).

Para la integracién europea rige la reserva de ley prevista en el art. 23.1, frase 2
LF, segun la cual los derechos de soberania sélo pueden ser transferidos mediante
ley y con la aprobacion del Bundesrat. A fin de salvaguardar la responsabilidad en el
proceso de la integracién y de proteger la estructura constitucional, esta reserva de
ley se ha de interpretar en el sentido que permita abarcar toda modificacién de los
textos que constituyen los fundamentos del Derecho primario europeo. Asi, los 6rga-
nos legislativos de la Federacién también ejercen su responsabilidad politica, com-
parable a la que ejercen en el marco del procedimiento de ratificacion, igualmente en
relacion a los procedimientos de revisidon simplificados o para redondear los Trata-
dos, en todos los casos de modificaciones competenciales ya reguladas pero que
aun requieren su concrecion por otros actos juridicos asi como en los casos de mo-
dificacion de las disposiciones relativas a los procedimientos de decision. Con ello
se garantiza una proteccion juridica que se corresponde con la proporcionada en un
proceso de ratificacion.

3. La configuracién de la Uniéon Europea debe corresponder a principios democrati-
cos tanto en la naturaleza y alcance de la transferencia de derechos de soberania
como en la estructuracion organizativa y procedimental del poder de actuacién auto-
nomo de la Unién (art. 23.1, art. 20 apartados 1y 2, en concordancia con el art. 79.3
LF). Ni la integracion europea puede conducir a un vaciamiento del sistema de go-
bierno democratico en Alemania (a), ni el poder publico supranacional por si mismo
puede dejar de cumplir las exigencias democraticas fundamentales (b).

a) Sobre los érganos constitucionales alemanes recae una responsabilidad en el
proceso de integracién duradera en el tiempo. Esa responsabilidad esta orientada,
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en el contexto de una evaluacién general, a garantizar que en la transferencia de
derechos de soberania y en la configuracion de los procedimientos de decision eu-
ropeos tanto el sistema politico de la Republica Federal de Alemania como el de la
Unién Europea se correspondan con los principios democraticos en el sentido del
art. 20, apartados 1y 2, en concordancia con el art. 79.3 LF.

La eleccion por el pueblo de los diputados del Bundestag aleman so6lo cumple con
su rol trascendente en el sistema de interdependencias federales y supranacionales
de poder, si el Bundestag aleman, en representaciéon del pueblo, y el Gobierno fede-
ral sustentado por el Bundestag, conservan una influencia determinante sobre el
desarrollo politico en Alemania. Este es el caso cuando el Bundestag aleman con-
serva funciones y atribuciones propias de relevancia politica sustancial o cuando el
Gobierno federal, que debe responder politicamente al Bundestag, esta en condicio-
nes de ejercer una influencia determinante en los procesos de decisidon europeos
(cfr. BVerfGE 89, 155 <207>).

aa) La federalizacion hacia el interior y la supranacionalizacién hacia el exterior
pueden abrir nuevas posibilidades de participacion ciudadana. De ellas se deriva una
cohesién reforzada entre unidades mas pequefas o mas grandes y mejores oportu-
nidades de conciliacién pacifica de intereses divergentes entre regiones y Estados.
Las interdependencias federales o supranacionales crean posibilidades de accion
que de otro modo se encontrarian con limites practicos o territoriales y facilitan la
conciliacién pacifica de intereses divergentes. Pero, al mismo tiempo dificultan la for-
macion de una voluntad mayoritaria capaz de imponerse y que emane directamente
del pueblo (art. 20.2, frase 1 LF). La asignacion de decisiones a determinados acto-
res que son responsables pierde transparencia, lo cual trae como consecuencia que
los ciudadanos, al votar, practicamente no pueden orientarse en relaciones de res-
ponsabilidad tangibles. Por esa razon, el principio democratico impone limites de
contenido a la transferencia de derechos de soberania, limites que no derivan de la
indisponibilidad del poder constituyente y de la soberania estatal.

bb) La preservacion de la soberania exigida por el principio democratico en el sis-
tema constitucional vigente en el sentido de apertura a la integracion y al Derecho
publico internacional ordenado por la Ley Fundamental, no significa por si sola que
una cantidad determinable previamente o que ciertos tipos de derechos de sobera-
nia deberian permanecer en manos del Estado. La participacion de Alemania en el
desarrollo de la Union Europea permitida por el art. 23.1, frase 1,LF abarca, ademas
de la formacién de una comunidad econémica y monetaria, también una union politi-
ca. Esta union politica significa el ejercicio conjunto del poder publico, incluyendo el
poder legislativo, que comprende los ambitos que tradicionalmente forman el nucleo
de las competencias del Estado. Ello esta previsto en la idea europea de paz y union,
particularmente cuando se trata de la coordinacion de situaciones relativas a la vida
transfronteriza y de la garantia de un espacio econémico y juridico comun dentro del
cual los ciudadanos de la Union puedan desarrollarse libremente (art. 3.2 TUE-Lis-
boa).
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cc) La unificacion europea, sobre la base de una union establecida entre Estados
soberanos mediante tratados internacionales, no deberia lograrse de tal manera que
en los Estados miembros ya no quede margen de accién politica suficiente para con-
figurar las condiciones de vida econdmicas, culturales y sociales. Ello es especial-
mente predicable en aquellos ambitos materiales que determinan las circunstancias
vitales de los ciudadanos, en particular su espacio privado (protegido por los dere-
chos fundamentales) y de seguridad personal y social, que esta bajo su propia res-
ponsabilidad. Lo mismo ha de afirmarse respecto a las decisiones politicas que de-
penden especialmente de concepciones previas de aspectos culturales, histéricos y
linguisticos particulares y que se adoptan en un proceso de discusion politica en un
espacio publico organizado por el régimen parlamentario y por los partidos politicos.
Entre las areas esenciales de la configuracion democratica se cuentan, la ciudada-
nia, el monopolio del poder civil y militar, los ingresos y egresos, incluyendo los cré-
ditos, asi como las restricciones mas importantes en el contexto de la realizacion de
los derechos fundamentales, incluidas la privacion de libertad impuesta por el siste-
ma penal o en el caso de medidas de internamiento. También forman parte de estas
areas significativas los temas culturales, tales como la utilizacion de la lengua, la
configuracion de las condiciones familiares y educativas, el ordenamiento de la liber-
tad de opinion, de prensa y de reunién, o el manejo de la confesién religiosa o de la
cosmovision.

dd) Democracia no significa solo respeto a los principios formales de organizacion
(cfr. BVerfGE 89, 155 <185>) y tampoco es sélo una incorporacion corporativa de
grupos de intereses. La democracia vive, en primer lugar de y en una opinién publica
capaz de funcionar, que se concentra sobre las decisiones esenciales de la orienta-
cion politica y en la atribucion periddica de cargos politicos relevantes en los que
compiten el gobierno y la oposicion. Esa opinidn publica hace visibles las alternativas
existentes en las elecciones y votaciones y también las toma en consideracion para
las decisiones sobre cuestiones particulares, de manera que permanezcan presen-
tes en el espacio de informacion publica y contribuyan a la formacion de la voluntad
politica del pueblo a través de los partidos, que estan abiertos a la participacion de
todos los ciudadanos. En este sentido, el art. 38 y el art. 20, apartados 1y 2 LF tam-
bién protegen la relacion entre la decision politica y la voluntad mayoritaria constitui-
da a través de las elecciones y del dualismo gobierno-oposicion derivado de ellas,
en un sistema de diversidad de partidos politicos en competencia y con una opinion
publica que observa y controla.

A pesar de que los grandes éxitos de la integracion europea han creado un espacio
politico publico europeo en franca cooperaciéon tematica en sus respectivos espacios
de resonancia estatales que crece visiblemente (cfr. al respecto BVerfGE 89, 155
<185>; Trenz, Europa in den Medien, Die europaische Integration im Spiegel natio-
naler Offentlichkeit, 2005), no se puede ignorar la percepcion publica de determina-
das personas y lideres politicos y de temas especificos, la cual permanece en gran
medida asociada a los modelos de identificacion nacionales, idiomaticos, historicos
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y culturales. Por eso, tanto el principio democratico como el principio de subsidiarie-
dad, igualmente exigido estructuralmente por el art. 23.1 frase 1 LF, requieren limitar
materialmente de una manera previsible la transferencia y el ejercicio de derechos
soberanos a la Union Europea, particularmente en areas politicas fundamentales pa-
ra el desarrollo personal y la organizacién social de las condiciones de vida. En estos
ambitos resulta especialmente conveniente trazar una linea limite donde la coordi-
nacion de situaciones transfronterizas es objetivamente necesaria.

Los ambitos considerados como especialmente sensibles para la propia capacidad
de configuracion democratica de un Estado constitucional han sido tradicionalmente
relacionados con las decisiones sobre el Derecho penal material y formal (1), la dis-
posicion sobre el monopolio de la fuerza —fuerza policial hacia el interior, fuerzas ar-
madas hacia el exterior (2), las decisiones fundamentales fiscales relativas a los in-
gresos y gastos publicos— en particular las motivadas por consideraciones de politica
social- (3), la conformacion de las condiciones de vida en el Estado social (4), y las
decisiones de singular importancia desde una perspectiva cultural, tales como en el
Derecho de familia, el sistema escolar y educativo o el tratamiento de las comunida-
des religiosas (5).

(1) La administracion de justicia penal depende, tanto en lo que concierne a las
condiciones de punibilidad como en lo relativo a la concepcién de lo que es un pro-
cedimiento penal justo y razonable, al igual que de concepciones previas sobre as-
pectos culturales, historicos, linguisticos y de las alternativas que se van formando
en el proceso deliberativo, que mueven a la opinion publica respectiva (cfr. Weigend,
Strafrecht durch internationale Vereinbarungen — Verlust an nationaler Strafrechts-
kultur? ZStW 1993, p. 774 <785>). La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos acerca de las garantias en el procedimiento penal demuestra las
coincidencias a este respecto, pero también las diferencias entre las naciones euro-
peas (cfr. Contribuciones de Bank <Cap. 11>; Grabenwarter/Pabel <Cap. 14>y Ka-
delbach <Cap. 15> en: Grote/Marauhn, EMRK/GG, 2006; Gollwitzer, Menschenrech-
te im Strafverfahren: MRK und IPBPR, 2005). Sin embargo, la penalizacion de la
conducta social sélo se puede derivar normativamente en forma limitada de valores
y premisas morales compartidos en toda Europa. La decisién respecto a la punibili-
dad de una conducta, sobre el rango de bienes juridicos y sobre el sentido y la me-
dida de la amenaza penal, es mas bien, y particularmente, responsabilidad del pro-
ceso de decision democratico (cfr. BVerfGE 120, 224 <241 s.>). En este ambito tan
importante desde el punto de vista constitucional, una transferencia de derechos de
soberania mas alla de la cooperacion intergubernamental s6lo deberia conducir a
una armonizacion para determinados hechos de caracter transfronterizo y bajo con-
diciones muy restrictivas; en todo caso los Estados miembros deberan conservar,
por principio, sustanciales margenes de accion (cfr. BVerfGE 113, 273 <298 s.>).

(2) La Ley Fundamental establece una limitacién similar con respecto a las decisio-
nes sobre el empleo de las fuerzas armadas alemanas (Bundeswehr). Con la excep-
cion de los casos de defensa, las misiones de las fuerzas armadas en el extranjero
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solamente estan permitidas en sistemas de seguridad colectiva mutua (art. 24.2 LF),
con lo que cada mision concreta depende de forma constitutiva de la aprobacion del
Bundestag aleman (cfr. BVerfGE 90, 286 <381 s.>; 100, 266 <269>; 104, 151 <208>;
108, 34 <43>; 121, 135 <153 s.>; jurisprudencia reiterada). El Bundeswehr es un
“ejército del Parlamento” (BVerfGE 90, 286 <382>), y sobre su empleo ha de deci-
dir el érgano de representacién del pueblo (cfr. BVerfGE 90, 286 <383 ss.>). El uso
de las fuerzas armadas tiene una influencia fundamental sobre los derechos indivi-
duales de las/los soldados asi como de otras personas afectadas por las acciones
militares y conlleva riesgos de profundas implicaciones.

Aun cuando la Unién Europea se desarrollara hacia un sistema regional de seguri-
dad colectiva mutua orientado a conservar la paz en el sentido del art. 24.2 LF, una
supranacionalizacién que trajera consigo una primacia de aplicacién respecto al em-
pleo concreto de las fuerzas armadas alemanas, no es admisible en este ambito, en
razon de la exigencia de paz y democracia, que prima sobre la autorizacion para la
integracion regulada en el art. 23.1 LF. La reserva parlamentaria constitutiva para el
empleo del Bundeswehr en el extranjero se encuentra protegida frente al proceso de
integracion. Sin embargo, con ello no se ha trazado constitucionalmente una barrera
insuperable para la integracion técnica de una mision de las fuerzas armadas euro-
peas a través de cuadros de mando comunes, para la formacién de dispositivos co-
munes de las fuerzas armadas o para una coordinacion de adquisiciéon de armamen-
to conjunto entre paises europeos. Soélo la decision sobre la misidon concreta
respectiva depende de la aprobacién constitutiva del Bundestag aleman.

(3) Si la determinacién de la naturaleza y cuantia de los impuestos que afectan al
ciudadano se supranacionalizara de manera considerable, habria una transferencia
de los derechos del Bundestag aleman en materia presupuestaria, violatoria del con-
tenido esencial del principio democratico y del derecho de elegir a los miembros del
Bundestag aleman. Le corresponde al Bundestag aleman decidir sobre la suma de
las cargas impositivas y asumir la responsabilidad ante el pueblo. Lo mismo rige pa-
ra gastos esenciales del Estado. En este ambito precisamente la responsabilidad en
la politica social corresponde al proceso de decision democratico, sobre el cual los
ciudadanos desean influir a través del sufragio libre e igual. La prerrogativa sobre el
presupuesto representa el ambito en el que tienen lugar las decisiones politicas con-
ceptuales sobre la relacidén entre las cargas econdémicas y los beneficios otorgados
por el Estado. Por esa razén la discusion parlamentaria del presupuesto —incluyendo
la cuantia del endeudamiento— es entendida como debate politico general. No todo
compromiso europeo o internacional con efecto sobre el presupuesto pone en riesgo
la capacidad organizativa del Bundestag como legislador del presupuesto. La adap-
tacion a las exigencias y compromisos que el legislador del presupuesto debe incluir
en su propia planificacién como factores no directamente influenciables, forma parte
de la apertura del ordenamiento juridico y social y de la integracion europea deseada
por la Ley Fundamental. Sin embargo, lo decisivo es que la responsabilidad general
aun pueda ser asumida en el Bundestag aleman con suficientes margenes de dis-
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crecionalidad politica en lo relativo a los ingresos y gastos.

(4) El principio del Estado social se fundamenta en la obligacion del Estado de ga-
rantizar un ordenamiento social justo (cfr. BVerfGE 59, 231 <263>; 100, 271 <284>).
El Estado debe cumplir con esta obligacion sobre la base de un amplio margen de
discrecionalidad, por lo que hasta el presente, de este principio solo en casos excep-
cionales se han derivado obligaciones constitucionales de actuar en concreto. El Es-
tado solamente debe crear las condiciones minimas para una existencia digna de
sus ciudadanos (cfr. BVerfGE 82, 60 <80>; 110, 412 <445>). El principio del Estado
social asigna una tarea al Estado, pero sin embargo guarda silencio sobre como de-
be alcanzarse.

Las exigencias constitucionales para una integracion social o una “unioén social” es-
tan claramente limitadas. La participacion de Alemania en el proceso de integracion
segun el art. 23.1, frase 1 LF depende de la obligacién de la Unién Europea de res-
petar, entre otros, los principios sociales. Asi, la Ley Fundamental protege no sélo
defensivamente las tareas sociales para el Estado aleman frente a las incursiones
supranacionales, sino que aspira comprometer a la autoridad publica europea con la
responsabilidad social en el cumplimiento del espectro de funciones transferidas (cfr.
Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, p. 531 ss.). Sin embargo, para
los érganos de la Union Europea también se aplica la maxima de que el principio del
Estado social necesariamente presupone la concrecion politica y juridica para poder
surtir efecto.

Asi, las decisiones fundamentales de la politica social deben ser tomadas por los
organos legislativos alemanes bajo su propia responsabilidad. En particular, la tarea
de garantizar el minimo existencial del individuo, una funcién del Estado no sélo ba-
sada en el principio del Estado social, sino también en el art. 1.1 LF, debe permane-
cer como funcion primaria de los Estados miembros, aun cuando no se excluya la
coordinacion que pueda conducir a una armonizacion progresiva. Esto se correspon-
de con las limitadas posibilidades de la Unién Europea, tanto en lo juridico como en
lo factico, de conformar las estructuras de un Estado social.

(5) Por ultimo, la autodeterminacion democratica depende especialmente de la po-
sibilidad de poder realizarse en su propio espacio cultural, particularmente cuando
se trata de decisiones tomadas en el sistema escolar y educativo, en el Derecho de
familia, en el idioma, en ambitos parciales del ordenamiento de los medios y sobre
el estatus de iglesias, comunidades religiosas y comunidades filosoficas. Las activi-
dades de la Union Europea en estas areas que ya son perceptibles, interfieren en la
sociedad a un nivel que corresponde en primer lugar a los Estados miembros y a sus
entidades territoriales. La configuracién de planes de estudio y sus contenidos edu-
cativos, asi como el disefio de un sistema escolar organizado en tipos de escuela,
constituyen decisiones politicas fundamentales que guardan una estrecha relacién
con las raices culturales y los valores de cada uno de los Estados. Al igual que el
derecho que rige las relaciones familiares y las decisiones sobre cuestiones del idio-
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ma y de la incorporacién de lo trascendente a la vida publica, la configuracién del
sistema escolar y educativo afecta especialmente convicciones y valores que estan
arraigados en tradiciones y experiencias histéricas especificas. En este caso, la au-
todeterminacion democratica exige que la comunidad politica unida por tales tradi-
ciones y convicciones continue siendo sujeto de legitimacion democratica.

b) La clausula de garantia estructural del art. 23.1, frase 1 LF limita el objetivo,
mencionado en la definicion de los fines del Estado, de participar en una Unién Eu-
ropea que en sus estructuras elementales se corresponda con el nucleo de los prin-
cipios protegidos por el art. 79.3 LF, incluso frente a su posible modificacion por el
legislador de reforma de la Constitucion. La configuracion de la Union Europea en
cuanto a la transferencia de derechos de soberania, 6rganos y procedimientos de
decisién debe estar en conformidad con los principios democraticos (art. 23.1, fra-
se 1 LF). Las exigencias concretas a los principios democraticos dependen del al-
cance de los derechos de soberania transferidos y del grado de autonomia de los
procedimientos de decision europeos.

aa) Las exigencias constitucionales del principio democratico en relacién a la es-
tructura organizativa y a los procedimientos de decisién de la Unién Europea depen-
den del alcance de las funciones soberanas que se transfieren a la Unién Europea y
del grado de autonomia politica en el ejercicio de los derechos de soberania transfe-
ridos. Un fortalecimiento de la integracion puede ser inconstitucional si el nivel de le-
gitimacion democratica no es coherente con el alcance y la importancia del poder
politico supranacional. Mientras y en tanto el principio de atribucion de competencias
quede garantizado en una unién de Estados soberanos con marcados rasgos de
cooperacion ejecutiva e intergubernamental, la legitimacion de los Estados miem-
bros proporcionada a través de los Parlamentos y Gobiernos nacionales es, en prin-
cipio, suficiente y es complementada y sostenida por el Parlamento Europeo, elegido
en sufragio directo (cfr. BVerfGE 89, 155 <184>).

Si por el contrario, se traspasara el umbral del Estado federal y de la renuncia a la
soberania nacional, lo que en Alemania presupone una decision libre del pueblo que
iria mas alla de la vigencia actual de la Ley Fundamental, deberian cumplirse los re-
querimientos democraticos a un nivel que se correspondieran totalmente con las exi-
gencias de legitimacion democratica de una asociacion soberana (Herrschaftsver-
band) organizada como Estado. Este nivel de legitimacion ya no podria estar
impuesto por los ordenamientos constitucionales nacionales.

Habria un déficit democratico estructural intolerable, segun el art. 23 en concordan-
cia con el art. 79.3 LF, si el alcance de las competencias, el poder de configuracién
politica y el grado de formacién autbnoma de la voluntad de los érganos de la Union
llegase a alcanzar un nivel tal que se correspondiese con el nivel de la Federacion
en un Estado federal (analogo al de un Estado), porque, por ejemplo, las competen-
cias legislativas esenciales para la autodeterminacion democratica se ejercerian pre-
dominantemente a nivel de la Unién. Si en el transcurso de la evolucién de la inte-
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gracion europea surgiera una desproporcion entre el tipo y el alcance de los dere-
chos de soberania ejercidos, por una parte, y el grado de legitimacién democratica
por otra, le corresponde a la Republica Federal de Alemania, en virtud de su respon-
sabilidad en el proceso de integracion, actuar en procura de una reforma y, en caso
extremo, incluso rehusarse a continuar participando en la Uniéon Europea.

bb) Para salvaguardar los fundamentos democraticos puede ser necesario resaltar
claramente en los Tratados y en su aplicacién e interpretacién el principio de atribu-
cion de competencias a fin de preservar el equilibrio de las fuerzas politicas de Eu-
ropa entre los Estados miembros y el nivel de la Unién como condicidn para la distri-
bucion de derechos de soberania dentro de la union.

Sin embargo, el art. 23.1, frase 1 LF no exige, en cuanto al cumplimiento de los
principios democraticos por parte de la Unidon Europea, una “congruencia estructural”
(respecto a este término cfr. Kruse, “Strukturelle Kongruenz und Homogenitat”, en:
Mensch und Staat in Recht und Geschichte, Festschrift fir Herbert Kraus, 1954,
p. 112 <123>) ni tampoco una compatibilidad del orden institucional de la Unién Eu-
ropea con el orden que el principio democratico de la Ley Fundamental establece
para el nivel interno. Se requiere, sin embargo, una configuracién democratica acor-
de con el estatus y la funcién de la Unién (cfr. Hobe, Der offene Verfassungsstaat
zwischen Souveranitat und Interdependenz, 1998, p. 153; Pernice, en: Dreier, GG,
tomo Il, 22 ed. 2006, Art. 23 num. marginal 48; Rojahn, en: von Minch/Kunig, GG,
tomo 2, 5% ed. 2001, Art. 23 num. marginal 21; Rdében, Aulienverfassungsrecht,
2007, p. 321: “strukturelle Kompatibilitat”). Se desprende del significado y propdsito
de la clausula de garantia estructural que el principio democratico de la Ley Funda-
mental no necesariamente debe realizarse de la misma manera al nivel europeo en
que todavia se exigia en la década de 1950 y a principios de la década de 1960 para
instituciones internacionales en el sentido del art. 24.1 LF (cfr. por ejemplo Kruse,
op.cit., p. 112 <123>; Friauf, Zur Problematik rechtsstaatlicher und demokratischer
Strukturelemente in zwischenstaatlichen Gemeinschaften, DVBI 1964, p. 781
<786>).

El principio democratico esta, esencialmente, abierto a los requerimientos deriva-
dos de una organizacién supranacional, no para adaptar su propio contenido norma-
tivo a la facticidad respectiva de cada organizacion de poder politico, sino para pre-
servar una efectividad constante en circunstancias cambiantes (cfr. BVerfGE 107, 59
<91>). Por lo tanto, el art. 23.1, frase 1 LF se sustenta en la premisa de que los prin-
cipios democraticos no pueden ser realizados en la Unién Europea de la misma ma-
nera que en la Ley Fundamental (cfr. Impreso del Bundestag 12/3338, p. 6).

cc) En los Estados territoriales modernos la autodeterminacion de un pueblo se
realiza esencialmente por la eleccién de los 6rganos de una asociacion soberana
que ejerce la funcion publica. Los érganos deben constituirse por decision mayorita-
ria de los ciudadanos, quienes pueden intervenir e influir en la orientacion de la base
politica, tanto en el ambito personal como material. Una opinion publica libre y la
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oposicion politica deben ser capaces de observar criticamente el proceso de deci-
sion en sus rasgos esenciales y de imputarlo razonablemente a los responsables
—que por lo general se trata del gobierno— (cfr. art. 20.2, frase 2 LF; BVerfGE 89,
155 <185>; 97, 350 <369>; en Derecho comparado Cruz Villalon, Grundlagen und
Grundzuge staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich en: von Bogdandy/Cruz Villa-
l6n/Huber, Handbuch lus Publicum Europaeum, tomo I, 2007, § 13 num. margi-
nal 102 ss. con mas referencias).

Las manifestaciones practicas de la democracia concretan estos lineamientos res-
petando los principios de libertad e igualdad del sufragio, ya sea solamente en un
organo de representacion parlamentaria que posteriormente cumple la tarea de la
formacion del gobierno —como por ejemplo, en Gran Bretana, Alemania, Bélgica,
Austria y Espafa— o en un sistema presidencial con una figura de Jefe del Ejecutivo
elegido adicionalmente por votacion directa —como por ejemplo en los Estados Uni-
dos de América, Francia, Polonia y Bulgaria— . La voluntad directa del pueblo puede
expresarse tanto a través de la eleccion de una representacion popular (parlamenta-
ria) como a través de la eleccion de un Jefe del Poder Ejecutivo (Presidente) como
por la decisién mayoritaria en referéndum sobre cuestiones materiales. Los sistemas
presidenciales como los de los Estados Unidos de América o de Francia son demo-
cracias representativas constituidas de forma dual, mientras que Gran Bretafia o Ale-
mania son ejemplos de sistemas de representacion parlamentaria monista. En Suiza
el monismo parlamentario es complementado a su vez por fuertes elementos plebis-
citarios que también cumplen parte de las funciones de una oposicion parlamentaria
(cfr. Loewenstein, Verfassungslehre, 22 ed. 1959, con apéndice 1969, p. 67 ss.;
Sommermann, Demokratiekonzepte im Vergleich, en: Bauer/Huber/Sommermann,
Demokratie in Europa, 2005, p. 191 ss.; Mastronardi, Verfassungslehre, Allgemeines
Staatsrecht als Lehre vom guten und gerechten Staat, 2007, p. 268 s.).

En una democracia, el pueblo debe poder designar al gobierno y al poder legislati-
vo en elecciones libres e iguales. Este nucleo esencial puede ser complementado
por votaciones plebiscitarias en cuestiones materiales que en Alemania también po-
drian hacerse posible mediante una reforma de la Ley Fundamental. En la democra-
cia lo que esta en el centro de la formacion y del ejercicio de poder es la decision del
pueblo: todo gobierno democratico tiene el temor de perder el poder como conse-
cuencia de una derrota electoral. En su sentencia sobre la prohibicion del Partido
Comunista de Alemania en el afio 1956, el Tribunal Constitucional Federal describid
a la democracia como la “lucha por el poder politico” regulada por el Derecho proce-
sal que se lleva a cabo para lograr la mayoria. Indica la sentencia que se trata de la
voluntad de la mayoria real del pueblo que se manifiesta mediante procedimientos
cuidadosamente reglamentados y precedida por un debate abierto. El hecho de que
la mayoria “siempre puede cambiar’, y de que existe un sistema multipartidista y el
derecho a la “oposicion politica organizada”, fue considerado como constitutivo para
la organizacion democratica del poder del Estado (cfr. BVerfGE 5, 85 <198 s.>).
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La propia Unién Europea reconoce esta idea fundamental de la democracia como
tradicién constitucional comun europea (cfr. art. 3.1 del Protocolo Adicional al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 20 de marzo
de 1952 < Protocolo num. 1 al CEDH> <Boletin Oficial Federal 2002 Il p. 1072>; CS-
CE, Documento de la Reunion de Copenhague de la Conferencia sobre la Dimen-
sion Humana de la CSCE, EuGRZ 1990, p. 239 ss., num. marginal 7) cuando esta-
blece los correspondientes requisitos estructurales para los Estados miembros y
declara su efectiva realizacion permanente como condicién para poder participar en
la integracion europea (art. 6.1 TUE; art. 2, TUE-Lisboa; cfr. ya las Conclusiones de
la presidencia del Consejo Europeo en Copenhague de 21 y 22 de junio de 1993,
Boletin EU 6-1993, 1.13; Agenda 2000, COM (97) 2000 final, Parte I, p. 52). Por cuan-
to y en la medida que ella misma solo ejerce poder publico derivado, la Unién Euro-
pea no necesita satisfacer plenamente tales requisitos. A diferencia de la organiza-
cion de un Estado federal, el Consejo a nivel europeo no es una segunda camara,
sino el drgano de representacion de los “sefiores de los Tratados” y por consiguien-
te, no esta constituido segun la representacién proporcional, sino de conformidad
con el principio de la igualdad entre los Estados miembros. El Parlamento Europeo,
como érgano de representacion de los pueblos elegido directamente por los ciuda-
danos de la Union, constituye una fuente adicional autonoma de legitimacién demo-
cratica (cfr. BVerfGE 89, 155 <184 s.>). En tanto que 6rgano de representaciéon de
los pueblos en una comunidad supranacional, caracterizada como tal por una volun-
tad de unidad limitada, el Parlamento Europeo en su composicién no puede ni debe
corresponder a los requerimientos que a nivel estatal se derivan del mismo derecho
politico de sufragio de todos los ciudadanos. La Comisién, en tanto que érgano su-
pranacional especifico, tampoco necesita cumplir en toda su extension las condicio-
nes de un gobierno plenamente responsable ante el Parlamento o ante la decision
mayoritaria de los electores, porque la propia Comision no depende de manera com-
parable de la voluntad del elector.

En tanto el orden competencial europeo esté regido por el principio de atribucién
de competencias y se configuren los procedimientos de decision de manera coope-
rativa, salvaguardando la responsabilidad en el proceso de integracion de los Esta-
dos miembros, y en tanto se conserve un balance equilibrado entre las competencias
de la Unidn y las competencias de los Estados miembros, la democracia de la Union
Europea no puede, ni necesita, estar configurada de manera analoga a un Estado.
La Unidn Europea mas bien tiene libertad para buscar vias propias de complemen-
tacion democratica mediante formas adicionales y novedosas de procedimientos de
decisién politica transparentes o participativos. La participacién meramente delibera-
tiva de los ciudadanos y sus organizaciones sociales en el poder politico —esto es,
su implicacion directa en las deliberaciones de los 6rganos competentes para adop-
tar las decisiones politicas vinculantes— no puede ciertamente reemplazar la relacion
de legitimacion originada en elecciones y votaciones. Tales elementos de democra-
cia participativa pueden, sin embargo, asumir una funcion complementaria en la le-
gitimacion del poder publico europeo. Esto abarca especialmente aquellas formas de
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legitimacion, en las que el compromiso de la ciudadania se pueda incorporar de ma-
nera mas directa, especializada y profunda en relacion al asunto pertinente, brindan-
do por ejemplo a los ciudadanos de la Union y a las asociaciones sociales relevan-
tes (art. 11.2 TUE-Lisboa: “asociaciones representativas”) la oportunidad de articular
sus puntos de vista de manera adecuada. Estas formas de participacion descentra-
lizada, basadas en la distribucion de tareas y con potencial de elevar el grado de le-
gitimacién, contribuyen por su parte a hacer mas efectiva la relacién de legitimacion
primaria de la democracia representativa.

El Tratado de Lisboa y la Ley de aprobacion satisfacen —de conformidad con los
argumentos expuestos en los fundamentos de la presente sentencia— las exigencias
constitucionales sefialadas (1). La Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (ar-
ticulos 23, 45 y 93) tampoco es objetable desde el punto de vista del Derecho cons-
titucional (2). La Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los Derechos del
Bundestag y el Bundesrat en asuntos de la Union Europea no cumple los requeri-
mientos derivados del art. 38.1 en concordancia con el art. 23.1 LF y debe ser refor-
mulada de manera conforme a la Constitucion previamente a la ratificacion del Tra-
tado (3).

1. La Ley de aprobacién del Tratado de Lisboa es compatible con las exigencias de
la Ley Fundamental, particularmente con el principio democratico. El derecho de su-
fragio garantizado por el art. 38.1 LF no esta violado. A través de la eleccion libre e
igual de los diputados del Bundestag aleman y de las elecciones similares en los
Lander, el pueblo aleman asume siempre, tanto en la Federacién como en los Lan-
der, las decisiones sobre las cuestiones politicas fundamentales. Con la eleccion de
los escafos correspondientes a los diputados de Alemania en el Parlamento Euro-
peo se abre una posibilidad de participacidon complementaria para los ciudadanos
alemanes, en su derecho de sufragio, en el sistema institucional europeo, que a tra-
vés del sistema de competencias transferidas segun el principio de atribucién, pro-
porciona un nivel suficiente de legitimacion.

A la vista del alcance de las competencias transferidas y del grado de autonomia
alcanzado en los procedimientos de decision, el nivel de legitimacion de la Unién Eu-
ropea todavia cumple las exigencias constitucionales, siempre que el principio de
atribuciéon de competencias quede preservado procesalmente en mayor medida que
la prevista en los Tratados (a). Con el Tratado de Lisboa ni se transfiere el poder
constituyente, sustraido a la disposicion de los érganos constitucionales, ni se renun-
cia a la soberania de Estado de la Republica Federal de Alemania (b). El Bundestag
aleman aun conserva funciones y competencias propias de suficiente relevancia (c).

a) En el estado actual del proceso de integracion, e incluso después de la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, la Unidon Europea aun no alcanza una configuracion
que corresponda al nivel de legitimacidn propio de una democracia constituida en la
forma de Estado constitucional.
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No s6lo desde la perspectiva de la Ley Fundamental la participacién de Alemania
en la Unién Europea no constituye una transposicion de un modelo de Estado fede-
ral al nivel europeo, sino se trata mas bien de la ampliacion del modelo federal cons-
titucional a una dimension cooperativa supranacional. El Tratado de Lisboa también
se ha pronunciado en contra del concepto de una Constitucion federal europea en
cuyo centro estuviese un Parlamento europeo en tanto que érgano de representa-
cion de un nuevo pueblo federal creado constitucionalmente. No puede constatarse
una voluntad dirigida a fundar un Estado. Incluso a la luz de los principios del sufra-
gio libre e igual y a las exigencias de un poder ejercido por una mayoria con capaci-
dad para actuar, la Unién Europea no se corresponde con el nivel de la Federacion
en un Estado federal. Por consiguiente, el Tratado de Lisboa no cambia el hecho de
que el Bundestag, como 6rgano de representacion del pueblo aleman, se halla en el
centro de un sistema democratico interrelacionado.

La Union Europea cumple los principios democraticos, porque a la luz de un
examen cualitativo de la organizacion de sus funciones y su poder, no reviste justa-
mente una estructura analoga a la de un Estado. El argumento presentado en los
escritos de la demanda y del recurso de amparo y que constituye el punto central de
las impugnaciones, de que con el Tratado de Lisboa se reemplaza el sujeto de legi-
timacidén democratica, no es correcto. La Union Europea, incluso como union dotada
de personalidad juridica propia, continua siendo la obra de Estados democraticos
soberanos. Por lo tanto, en el estado actual del proceso de integracion no es impe-
rativo configurar el sistema institucional europeo democraticamente de una manera
analoga a la de un Estado. En vista del mantenimiento del principio de atribucion de
competencias y siguiendo una interpretacion conforme al texto, el sentido y la finali-
dad de las nuevas competencias atribuidas por el Tratado de Lisboa, la composicion
del Parlamento Europeo no debe necesariamente estar en conformidad con el prin-
cipio de igualdad de una manera tal que se prescinda de las diferencias en la pon-
deracién del voto de los ciudadanos de la Union dependiendo del numero de habi-
tantes de los Estados miembros.

aa) La regla democratica fundamental de la igualdad del efecto de cada voto (“one
man, one vote”) solamente rige en un pueblo, no con respecto a un érgano de repre-
sentacion supranacional que —si bien la ciudadania de la Unién se destaca ahora de
manera particular— continua siendo una representacion de los pueblos unidos entre
si sobre la base de un Tratado.

Examinada bajo las exigencias de un Estado constitucional, la Union Europea ca-
rece de un 6rgano de decision politica con capacidad de representaciéon unitaria de
la voluntad del pueblo, surgido del sufragio igual de todos los ciudadanos de la
Unidn, incluso tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. En relacion con ello,
falta adicionalmente un sistema de organizacién del poder en el cual, de una parte,
una voluntad mayoritaria europea sirva de soporte a la formacién del gobierno de tal
manera que tenga su origen en las decisiones de los electores en un sufragio libre e
igual y, de otra parte, pueda surgir una competencia real y transparente para los ciu-
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dadanos entre gobierno y oposicién. El Parlamento Europeo, incluso tras la nueva
redaccion del art. 14.2 TUE-Lisboa y contrariamente a la pretension que el tenor del
art. 10.1 TUE-Lisboa pareciera hacer valer, no es un érgano de representacion de
un pueblo europeo soberano. Ello se refleja en el hecho de que, como representa-
cion de los pueblos mediante las respectivas cuotas nacionales de diputados, el Par-
lamento Europeo no esta concebido como representacién de los ciudadanos de la
Union como unidad indiferenciada segun el principio de la igualdad de voto de los
electores.

Tampoco de la manera en que el Tratado de Lisboa configura las competencias de
la Unién Europea surge una soberania popular autonoma de la totalidad de los ciu-
dadanos de la Unién. En caso de decisiones por escaso margen entre las distintas
orientaciones politicas en el Parlamento Europeo, no existe garantia de que la ma-
yoria de los votos emitidos también representa a la mayoria de los ciudadanos de la
Union. Por esta razén, la formacién de un gobierno autbnomo, que tiene su origen
en el Parlamento y esta dotado de las potestades habituales que tienen los gobier-
nos estatales, estaria sujeta a objeciones fundamentales. Una minoria de ciudada-
nos que existe conforme a las condiciones del sistema de representacion podria
eventualmente gobernar a través de una mayoria de los diputados en contra de la
voluntad politica de una mayoria opositora de ciudadanos de la Union que no se ha-
lla reflejada como tal mayoria. Ciertamente, el principio de la igualdad del voto de los
electores solo asegura una representacion tan exacta como sea posible de la volun-
tad popular unicamente si se aplica con rigor un sistema de representacién propor-
cional. Pero también en sistemas de votacion mayoritaria existe suficiente garantia
de igualdad de los votos de los electores, al menos para el valor numérico y la opor-
tunidad de éxito. Esta garantia se perderia en un sistema que comporte, en una me-
dida no irrelevante, la distribucion de escaios por cuotas.

bb) La igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio del derecho de sufragio
constituye una de las bases esenciales del ordenamiento fundamental liberal-demo-
cratico de un Estado, tal como el creado por la Ley Fundamental (cfr. BVerfGE 6, 84
<91>; 41, 399 <413>; 51, 222 <234>; 85, 148 <157 s.>; 99, 1 <13>; 121, 266
<295 s.>).

La igualdad de voto no es una particularidad del ordenamiento juridico aleman. Ella
forma parte de los fundamentos juridicos vinculantes para todos los Estados euro-
peos. El art. 3 del Protocolo Adicional num. 1 al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH) garantiza el derecho a participar en las elecciones a los cuerpos le-
gislativos de un Estado signatario de la Convencion, es decir, de votar y de
presentarse como candidato para asumir un mandato. Ciertamente, los Estados par-
te de la Convencion disponen de un amplio margen de apreciacion en lo concernien-
te a la configuracion de su derecho de sufragio en detalle, considerando particulari-
dades nacionales y su desarrollo histérico. ElI Tribunal Europeo de Derechos
Humanos deduce del hecho de que las elecciones han de garantizar “la libre expre-
sion de la opinion del pueblo” la conclusion de que el principio de igualdad de trato
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de los ciudadanos que ejerzan su derecho de sufragio es una parte esencial de la
garantia de este derecho. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos incluye expli-
citamente en esta igualdad de trato el valor numérico de cada voto, mientras que ad-
mite excepciones en la igualdad de la contribucion de los votos al éxito y en la igual-
dad de oportunidades de éxito de los candidatos (CEDH, sentencia de 2 de marzo de
1987, num. 9267/81, Mathieu-Mohin y Clerfayt vs. Bélgica, num. marginal 54; sen-
tencia de 7 de febrero de 2008, num. 39424/02, Kovach vs. Ucrania, num. marginal
49; respecto a la aplicacion del art. 3 del Protocolo Adicional al Parlamento Europeo
como “cuerpo legislativo”: CEDH, sentencia de 18 de febrero de 1999, num. 24833/
94, Matthews vs. Reino Unido, num. marginal 40 = NJW 1999, p. 3107 <3109>).

cc) Vista esta situacién, en el asunto de la distribucion de los escafios por cuotas
de los Estados miembros, el Parlamento Europeo sigue siendo una representacion
de los pueblos de los Estados miembros. El principio de la representacion proporcio-
nalmente decreciente que el art. 14.2, (1), frase 3 TUE-Lisboa prescribe para la com-
posicion del Parlamento Europeo tiene una posicion intermedia entre el principio de
Derecho internacional de igualdad entre Estados y el principio estatal de igualdad del
derecho de sufragio. Segun las disposiciones de Derecho primario de la Unidén que
concretan las grandes lineas del principio de la proporcionalidad decreciente, el nu-
mero maximo de diputados es de 750 (mas el Presidente del Parlamento Europeo);
ningun Estado miembro tiene mas de 96 escafios y ninguno menos de seis escanos
(art. 14.2, (1), frases 2 a 4, TUE-Lisboa). Ello conduce a que el efecto del voto de un
ciudadano de un Estado miembro con escasa poblacion pueda tener aproximada-
mente doce veces el efecto del voto de un ciudadano de un Estado miembro mas
poblado.

El 11 de octubre de 2007 el Parlamento Europeo presentd un proyecto de Resolu-
cion que asume la vigencia del art. 14.2, (2) TUE-Lisboa (Resolucién del Parlamento
Europeo sobre la composicion del Parlamento Europeo, DO 2008 num. C 227 E/132,
anejo 1). Este proyecto de Resolucion aprobado por la Conferencia Interguberna-
mental (cfr. Declaracién num. 5 sobre el acuerdo politico del Consejo Europeo para
la elaboracién de un proyecto de Resolucién sobre la composicion del Parlamento
Europeo) solo podra ser aceptado por el Consejo Europeo después de la entrada en
vigencia del Tratado de Lisboa. De acuerdo con el proyecto de Resolucion, el princi-
pio de proporcionalidad decreciente ha de aplicarse de tal manera que el numero
minimo y maximo de escafios sean aprovechados en su totalidad, que el numero de
escafios de un Estado miembro guarde una relacion aproximada al tamafio de su
poblacion, y que el numero de habitantes representados por un mandato sea mayor
para los Estados miembros con mayor poblacion (art. 1 del proyecto de Resolucion).
A la Republica Federal de Alemania se le asignan 96 escafos (art. 2 del proyecto de
Resolucién). De acuerdo con el proyecto de resolucion, un diputado elegido en Fran-
cia representaria aproximadamente a 857.000 ciudadanos de la Unidn y con ello, al
igual que un diputado elegido en Alemania, que representaria a alrededor de
857.000 ciudadanos de la Union. En cambio, un diputado elegido en Luxemburgo,
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con unos 83.000 ciudadanos luxemburgueses de la Unién sélo representaria a una
décima parte de esa cifra, y en el caso de Malta, con alrededor de 67.000 ciudada-
nos de la Unién, sélo lo haria una doceava parte. En un Estado termino medio como
Suecia, cada diputado elegido representaria a unos 455.000 ciudadanos de la Union
de su pais en el Parlamento Europeo (segun las cifras que sirven de base cfr. Euros-
tat, Europa in Zahlen, Jahrbuch Eurostat 2008, 2008, p. 25).

Por lo general en Estados federales estos desequilibrios tan marcados solo son to-
lerados en la segunda camara del Parlamento —en Alemania y Austria esta corres-
ponde al Bundesrat, y en Australia, Bélgica y los Estados Unidos de América al Se-
nado—, pero no son aceptados en el propio érgano de representacion popular, ya que
de otro modo éste no podria representar al pueblo de una manera igualitaria de
acuerdo al principio de la libertad individual. Sin embargo, la configuracion del dere-
cho de sufragio en la Union Europea no debe estar en contradiccion con el art. 10.1
TUE-Lisboa, segun el cual el funcionamiento de la Unién Europea se basa en la de-
mocracia representativa; pues las democracias de los Estados miembros con sus
mayorias y decisiones politicas estan siendo representados a nivel institucional eu-
ropeo en el Consejo y también en el Parlamento. Por tanto, se trata s6lo de una re-
presentacion indirecta de la relacion entre las fuerzas politicas de los Estados miem-
bros. Esta es una de las principales razones por las cuales se percibiria como
insuficiente, si observando mas estrictamente el principio de igualdad del voto, un
Estado miembro pequeio estuviese representado por un solo diputado en el Parla-
mento Europeo. De otro modo, segun alegan los Estados afectados, el reflejo repre-
sentativo de las condiciones de mayoria nacionales ya no seria posible al nivel euro-
peo. Debido a esta consideracion lo que se representa en el sentido del art. 10.1
TUE-Lisboa no es el pueblo europeo, sino los pueblos de Europa organizados en
sus respectivos Estados con sus proporciones de fuerzas respectivas, realizadas a
través de elecciones democraticas igualitarias, y configuradas a través de los parti-
dos politicos.

Al mismo tiempo esta consideracion permite ilustrar por qué la representacion en el
Parlamento Europeo no esta asociada a la igualdad de los ciudadanos de la Union
(art. 9 TUE-Lisboa), sino a la nacionalidad; un criterio que en si mismo constituye
una prohibicion absoluta de hacer distinciones en la Uniéon Europea. Para que un
proyecto politico como la union econémica pueda tener éxito, una de las ideas fun-
damentales de la organizacion de la integracion europea desde su fundacion ha sido
la prohibicién o limitacién de discriminaciones por motivos de nacionalidad (art. 12,
art. 18 TCE; art. 18, art. 21 TFUE). La concepcidén del mercado interno se sustenta
en la conviccién de que no se establece ninguna diferencia acerca de qué Estado
miembro provenga un producto o servicio, o de dénde sea un trabajador o un empre-
sario, o acerca del origen de las inversiones. Es precisamente este criterio de la na-
cionalidad el que, de conformidad con el art. 14.2, (1), frase 3 TUE-Lisboa debe ser
decisivo cuando se atribuyen a los ciudadanos las posibilidades de influencia politica
en la Unién Europea. Con ello la Unién Europea se encuentra en un conflicto de va-
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lores sobre la concepcion que tiene de si misma como unién de ciudadanos, la cual
solo puede ser explicada por su caracter de Unién Europea como unién de Estados
soberanos.

Si bien la democracia de la Union Europea se aproxima a los modelos de Estados
federales, respecto al principio de democracia representativa estaria sustancialmen-
te sobrefederalizada. En la composicion de los miembros del Consejo Europeo, del
Consejo, de la Comision y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el principio
de igualdad entre los Estados continua estando asociado a derechos de determina-
cién nacional que en principio son iguales. Incluso si el Parlamento Europeo fuese
elegido conforme al principio de igualdad, esta estructura constituiria un grave obs-
taculo para la dotacion del personal y material de una mayoria parlamentaria que
sea representativa. Incluso después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la
dotacion de personal del Tribunal de Justicia —por ejemplo— siempre tendra que ha-
cerse siguiendo el principio de “un Estado, un juez” y con la influencia determinante
de los Estados, independientemente del numero de sus habitantes. El funcionamien-
to de la Union Europea continta estando marcado por la influencia de los gobiernos
en las negociaciones y la competencia organizativa y administrativa de la Comision,
aun cuando los derechos de participacion del Parlamento Europeo en general se han
fortalecido. La influencia parlamentaria ha sido desarrollada correctamente dentro de
este sistema con la concesion del derecho de veto en areas legislativas centrales.
Con la introduccion del procedimiento legislativo ordinario a través del Tratado de
Lisboa, lo que con el actual derecho vigente es ya determinante en muchas areas,
se convierte ahora en norma: en el procedimiento de codecision no se puede adop-
tar una directiva o un reglamento en contra de la voluntad del Parlamento Europeo.

dd) El déficit de poder publico europeo existente —en razén de los requerimientos
de un Estado democratico— no puede ser compensado ni justificado por otras regu-
laciones del Tratado de Lisboa.

(1) La Unién Europea intenta compensar su significativa sobrefederalizacion parti-
cularmente a través del fortalecimiento de los derechos, tanto de los ciudadanos co-
mo de las asociaciones, orientados a la participacion y la transparencia, asi como a
través de un mayor protagonismo de los Parlamentos nacionales y de las regiones.
El Tratado de Lisboa fortalece estos elementos de la democracia participativa orien-
tados a la participacion en los procesos. Adicional a los elementos de la democracia
participativa complementaria, tales como la exigencia de dar a los ciudadanos de la
Unidn y a las asociaciones “representativas” la oportunidad de comunicar sus puntos
de vista, el Tratado de Lisboa también prevé elementos de democracia asociativa y
directa (art. 11 TUE-Lisboa). Entre ellos se cuentan el dialogo de las instituciones de
la Unidn con asociaciones “representativas” y la sociedad civil, asi como la Iniciativa
Ciudadana Europea. Esta permite solicitar sin compromiso alguno a la Comisién que
presente proyectos de regulacion idoéneos sobre temas politicos. Tal solicitud esta
sujeta a un quorum de al menos un milléon de ciudadanos de la Unién que sean na-
cionales de “un numero significativo de Estados miembros” (art. 11.4 TUE-Lisboa).
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La Iniciativa Ciudadana esta limitada a materias que se encuentren dentro del marco
de competencias de la Comision y requiere la configuracion del Derecho secundario
a través de un reglamento (art. 24.1 TFUE). La Iniciativa Ciudadana Europea consti-
tuye al mismo tiempo una medida para incentivar la formacién de un espacio publico
europeo promovido en la Declaraciéon de Laeken.

(2) Como justificacion de la desigualdad en la elecciéon del Parlamento Europeo
—entre otros el Gobierno federal aleman (cfr. Impreso del Bundestag 16/8300, p. 133
<135 s.>)- hacen referencia al otro eslabon de legitimacién del poder publico euro-
peo: la participacion del Consejo en el procedimiento legislativo, el cual, en el caso
de decisiones que se adoptan por mayoria, actua con votos ponderados. La llamada
doble mayoria cualificada debe impedir el dominio de la mayoria de habitantes en el
Consejo. De acuerdo con ella, en caso de una votacion por mayoria en el Consejo
no solamente sera necesario alcanzar una mayoria del 55% de los Estados miem-
bros, sino adicionalmente una mayoria del 65% de la “poblacién de la Unién”
(art. 16.4 TUE-Lisboa). El sistema actual de ponderacion de votos que atribuye un
cierto numero de votos a los Estados miembros segun su tamano, dejara de aplicar-
se después de un periodo de transicion.

Si bien la Unidn Europea con este enfoque del Tratado de Lisboa vuelve a adoptar
el principio clasico del Derecho internacional publico de la igualdad de los Estados
—un Estado, un voto—, el nuevo correctivo de la mayoria de la poblacién incorpora un
nuevo sujeto de imputacion, constituido por los pueblos de los Estados miembros de
la Unidn, no haciendo referencia a los ciudadanos de la Uniéon como sujetos de po-
der politico, sino a los habitantes de los Estados miembros como expresion de la
fuerza de representacion que ante el Consejo ejerce el representante del respectivo
Estado miembro. En el futuro, una decision del Consejo ha de estar respaldada por
una mayoria numérica de las personas que viven en la Union Europea. Si bien con
esta ponderacion dependiente del numero de habitantes se contrarresta la sobrefe-
deralizacion, con ella no se cumple el requisito democratico de la igualdad de voto.
La legitimacion democratica del poder politico, a la luz de la igualdad de voto y del
mecanismo de representacion parlamentaria directa, esta pensada también en las
democracias de partidos en la categoria del voto del individuo y no se evalua en fun-
cion del numero de personas afectadas.

(3) El reconocimiento institucional de los Parlamentos de los Estados miembros por
el Tratado de Lisboa no permite compensar el déficit que existe en la legitimacién
directa del poder publico europeo basado en la eleccion de los diputados al Parla-
mento Europeo. La posicion de los Parlamentos nacionales queda seriamente dismi-
nuida mediante la reduccion del numero de decisiones que requieren ser adoptadas
por unanimidad, asi como por la supranacionalizacion de la cooperacion policial y
judicial en materia penal. La compensacion a través del fortalecimiento del procedi-
miento de subsidiariedad previsto en el Tratado desplaza los derechos politicos de
autodeterminacion —esto se destacé de manera unanime en la audiencia publica—
hacia opciones de influencia procesales y de derechos de participacion recurribles
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por la via legal.

(4) Ni los derechos de participacion adicionales, considerablemente complejos por
los efectos de los diferentes niveles de accién y el gran numero de Parlamentos de
los Estados miembros, ni los derechos de peticion de caracter asociativo y directo
ante la Comision, son idéneos para reemplazar el dominio de la mayoria, que se
sustenta en el sufragio. Sin embargo, estos derechos deben y pueden ciertamente
elevar el nivel de legitimidad bajo las condiciones de una unién de Estados limitada
en sus funciones.

La mera participacién de los ciudadanos en el poder politico para ocupar el lugar
de un gobierno auténomo del pueblo para el pueblo, no puede sustituir la relaciéon de
legitimidad de un gobierno sustentado en elecciones y votaciones: el Tratado de Lis-
boa no conduce a un nuevo nivel de desarrollo de la democracia. Los elementos de
la democracia participativa, como la exigencia de dar a los ciudadanos de la Unién y
a las asociaciones “representativas” la oportunidad de plantear sus puntos de vista,
asi como los elementos de la democracia asociativa y directa sélo pueden tener una
funcién complementaria en la legitimacion del poder publico europeo, pero no juegan
un papel fundamental. Descripciones y exigencias de una “Europa de los ciudada-
nos” o de un “fortalecimiento del Parlamento Europeo” pueden influir politicamente
en el nivel europeo y contribuir a aumentar la aceptacién de “Europa”, y a explicar
sus instituciones y procesos. Sin embargo, si son llevadas a preceptos normativos
—tal como sucede en parte con el Tratado de Lisboa— sin estar asociadas a una con-
figuracién de las instituciones conforme al principio de igualdad, entonces no son
idéneas para constituir por si mismas un modelo totalmente nuevo en el ambito del
derecho.

ee) El desarrollo de la arquitectura institucional mediante el Tratado de Lisboa no
solo refuerza los derechos de participacion y no sélo mejora la transparencia en el
proceso de toma de decisiones, por ejemplo en la actividad legislativa del Consejo.
El Tratado también contiene contradicciones, ya que a través de él los Estados
miembros siguen el modelo de construccion de un Estado federal sin crear las bases
democraticas en los Tratados para poder alcanzar en la misma eleccidon una repre-
sentacion nacional sustentada en la fuerza legitimadora de un pueblo de la Unién y
de un gobierno parlamentario europeo.

Sobre la base de la legislacion vigente la Comision Europea ya ha asumido la fun-
cion —compartida con el Consejo y el Consejo Europeo— de un gobierno europeo. No
se vislumbra como podria promoverse aun mas este proceso de autonomia politica
sin sujecion directa a unas elecciones por el pueblo conforme al principio de igual-
dad, que incluya la posibilidad del sufragio revocatorio y de esta manera adquiera
efecto politico. Si continuase el desplazamiento del epicentro de la configuracién po-
litica hacia la Comision, tal como se aspira en las propuestas conceptuales para el
futuro de la Unién Europea, y si la eleccidon del presidente de la Comision se realiza-
se tanto juridicamente como de hecho solo por el Parlamento Europeo (cfr. art. 17.7
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TUE-Lisboa), entonces con la eleccion de los diputados se decidiria al mismo tiempo
—aun mas alla de la medida establecida actualmente— sobre el gobierno europeo. En
cuanto a la situacién juridica segun el Tratado de Lisboa esta consideracion confirma
que la actuacion de la Union Europea sin un fuerte piso democratico en los Estados
miembros, carece de una base de legitimacion adecuada.

b) Como organizacion supranacional, la Unién Europea en cuanto a la atribucion y
ejercicio de sus competencias debe continuar cumpliendo con el principio de atribu-
cion de competencias ejercidas de manera controlada. Justo después del fracaso del
proyecto de una Constitucién para Europa se hizo evidente con el Tratado de Lisboa
que ese principio de unidon permanecia vigente. Los Estados miembros continuan
siendo los “sefiores de los Tratados”. A pesar de que se ha producido una amplia-
cion de las competencias, el principio de atribucion de competencias se mantiene.
Las disposiciones del Tratado pueden ser interpretadas de tal manera que se con-
servan tanto la identidad constitucional y politica de los Estados miembros organiza-
dos de forma plenamente democratica como su responsabilidad por la orientaciéon
fundamental y el disefio de las politicas de la Unién. La Republica Federal de Alema-
nia continua siendo un Estado soberano y con ello sujeto juridico del Derecho inter-
nacional publico, aun después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. El poder
publico aleman, incluyendo el poder constituyente, continua estando protegido en su
esencia (aa), el territorio aleman continia asignado exclusivamente a la Republica
Federal de Alemania como sujeto de derecho (bb), y no hay lugar a dudas sobre la
existencia y continuidad del pueblo del Estado aleman (cc).

aa) El poder del publico soberano se mantiene conforme a las reglas de la distribu-
cion y delimitacién de competencias (1). Las nuevas disposiciones de Derecho pri-
mario sobre modificaciones a los Tratados no se contraponen a ello (2). La continua-
cion del poder publico soberano también se pone de manifiesto en el derecho de
retirarse de la Union Europea (3) y esta protegido por el derecho a decidir que co-
rresponde al Tribunal Constitucional Federal en ultima instancia (4).

(1) La distribucion y delimitacion de las competencias de la Unién Europea con res-
pecto a los Estados miembros se rige por el principio de atribucion de competencias
(a) y otros mecanismos de proteccién referidos a competencias especificas (b).

(a) El principio de atribucion de competencias es un mecanismo de proteccion des-
tinado a preservar la responsabilidad de los Estados miembros. La Union Europea
es competente en una materia sélo en la medida en que esa competencia le ha sido
transferida por los Estados miembros. Los Estados miembros representan por tanto,
el espacio politico-constitucional primario constituido por sus respectivas comunida-
des, mientras que la Union Europea tiene una responsabilidad secundaria, es decir,
delegada para el ejercicio de las funciones que le han sido transferidas. El Tratado
de Lisboa reafirma expresamente el principio de atribucién de competencias actual-
mente en vigor: “La Unidén actua dentro de los limites de las competencias que le
atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos
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determinan” (art. 5.1, frase 1, y 5.2 TUE-Lisboa; cfr. también art. 1.1, art. 3.6, art. 4.1,
art. 48.6, (3) TUE-Lisboa; art. 2 apartados 1 y 2, art. 4.1, art. 7, art. 19, art. 32,
art. 130, art. 132.1, art. 207.6, art. 337 TFUE; Declaracion num. 18 relativa a la deli-
mitacion de las competencias, Declaracion num. 24 relativa a la personalidad juridica
de la Unién Europea).

Un mecanismo de salvaguardia, regulado por primera vez, desde una perspectiva
formal, lo constituye la categorizacion y clasificacion de las competencias de la Union
Europea en competencias exclusivas y compartidas, asi como en competencias re-
lativas a las medidas de apoyo, de coordinacion o de complemento (cfr. Rossi, Die
Kompetenzverteilung zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitglieds-
taaten, en: Scholz, Europa als Union des Rechts — Eine notwendige Zwischenbilanz
im Prozel der Vertiefung und Erweiterung, 1999, p. 196 <201>).

La transparencia proporcionada por esta categorizacion de las competencias se ve
en efecto limitada por el hecho de que las competencias “paralelas”, reclamadas tan-
to por los Estados miembros como por la Unién Europea, no son asignadas inequi-
vocamente a una determinada categoria en el Tratado de Lisboa (cfr. art. 2.5, (1) y
art. 4, apartados 3 y 4 TFUE), también por el hecho de que la politica exterior y de
seguridad comun y la coordinacién de la politica econdmica y de empleo se hallan
fuera de las tres categorias de competencias y de que el denominado método de
coordinacion abierta no es mencionado. Estas divergencias respecto al enfoque ba-
sico de sistematizacién no afectan sin embargo el principio de atribucién de compe-
tencias y tampoco someten a cuestionamiento el objetivo de una clara delimitacion
de competencias en cuanto a su naturaleza y alcance.

(b) Ademas, los mecanismos de proteccion de derecho sustantivo, particularmente
las reglas relativas al ejercicio de las competencias, deben garantizar que las com-
petencias ya atribuidas de modo singular al nivel europeo sean ejercidas de manera
tal que se salvaguarden las competencias de los Estados miembros. Entre las reglas
sobre el ejercicio de las competencias figuran la obligacién de respetar la identidad
nacional de los Estados miembros (art. 4.2 TUE-Lisboa), el principio de cooperacion
leal (art. 4.3 TUE-Lisboa), el principio de subsidiariedad (art. 5.1, frase 2 y 5.3 TUE-
Lisboa) y el principio de proporcionalidad (art. 5.1, frase 2 y 5.4 TUE-Lisboa). El Tra-
tado de Lisboa confirma estos principios y los precisa parcialmente en su contenido.

El principio de subsidiariedad se ve fortalecido procesalmente a través del Protoco-
lo num. 2 sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
Este fortalecimiento tiene lugar mediante la incorporacién de los Parlamentos nacio-
nales a través del llamado sistema de alerta temprana (art. 12, letra b TUE-Lisboa,
art. 4 ss. del Protocolo de subsidiariedad) en el control del respeto del principio de
subsidiariedad y mediante la correspondiente extension a los Parlamentos naciona-
les y al Comité de las Regiones de la condicion de legitimados para introducir un re-
curso de nulidad ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La efectividad de
este mecanismo depende de en que medida los Parlamentos nacionales puedan or-
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ganizarse para utilizar razonablemente el mecanismo dentro del breve plazo disponi-
ble de ocho semanas (cfr. Mellein, Subsidiaritatskontrolle durch nationale Parlamen-
te, 2007, p. 269 ss.). También sera decisivo si el derecho a interponer un recurso
por parte de los Parlamentos nacionales y del Comité de Regiones se extiende a la
cuestion, antecedida de una revisidon del respeto al principio de subsidiariedad, de
saber si la Unién Europea dispone de competencia para adoptar en el caso concre-
to, un proyecto legislativo (cfr. Wuermeling, Kalamitat Kompetenz: Zur Abgrenzung
der Zustandigkeiten in dem Verfassungsentwurf des EU-Konvents, EuR 2004, p. 216
<225>; von Danwitz, Der Mehrwert gemeinsamen Handelns, Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 23 de octubre de 2008, p. 8).

(2) La transferencia controlada y responsable de derechos de soberania a la Union
Europea, unica via constitucionalmente posible, no esta sujeta a cuestionamientos
ni siquiera por determinadas disposiciones del Tratado de Lisboa. Las instituciones
de la Unién Europea no pueden modificar de forma auténoma las bases de la Unién
Europea establecidas en los Tratados, ni el orden de competencias frente a los Es-
tados miembros, ni en el marco del procedimiento de revisidon ordinario para la modi-
ficacion de los Tratados (a) ni en el simplificado (b) ni a través de las llamadas clau-
sulas pasarela (c) o la clausula de flexibilidad.

(a) El procedimiento de revisién ordinario de las bases convencionales de los Tra-
tados de la Union Europea establecido en los Tratados (art. 48 apartados 2 a 5, TUE-
Lisboa) se corresponde con el procedimiento clasico de modificacion de los Tratados
multilaterales comparables. Una Conferencia de representantes de los Gobiernos de
los Estados miembros, convocada por el Presidente del Consejo, tiene la competen-
cia para adoptar las modificaciones de los Tratados. Sin embargo, estas modificacio-
nes solo entran en vigor después de haber sido ratificadas por todos los Estados
miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales (art. 48.4, (2)
TUE-Lisboa). El Tratado de Lisboa precisa que tales revisiones podran tener por fi-
nalidad una ampliacion o reduccién de las competencias atribuidas a la Union en los
Tratados (art. 48.2, frase 2 TUE-Lisboa).

El hecho de que este procedimiento clasico de revision de los Tratados esté prece-
dido por un procedimiento surgido del proceso europeo de integracién segun el cual,
por regla general, participa en el proceso una Convencion que obedece esencial-
mente al principio de igualdad entre los Estados y que esta compuesta por represen-
tantes de los Parlamentos nacionales, de los Jefes de Estado o de Gobierno de los
Estados miembros, del Parlamento Europeo y de la Comision (art. 48.3, (1) TUE-Lis-
boa), no cambia esta situacion juridica. El procedimiento de la Convencién se suma
al procedimiento de revision del Derecho internacional, en cuyo centro se encuentran
los Estados miembros, lo que contribuye a tener en cuenta las particularidades insti-
tucionales de la Union Europea. La Convencion elabora los proyectos de modifica-
cion y adopta por consenso una recomendacion dirigida a la Conferencia de repre-
sentantes de los Gobiernos de los Estados miembros (art. 48.3, (1), frase 3 TUE-
Lisboa). Esto es inobjetable desde el punto de vista del Derecho constitucional,
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mientras los resultados de la Convencion no sean juridicamente vinculantes para los
Estados miembros y éstos puedan libremente decidir, en ultima instancia, que modi-
ficaciones desean convenir conforme al Derecho internacional publico (cfr. art. 48.4
TUE-Lisboa).

(b) (aa) El Tratado de Lisboa introduce adicionalmente un procedimiento de revi-
sion simplificado (art. 48.6 TUE-Lisboa). Mientras que en el procedimiento ordinario
las modificaciones de los Tratados deben ser acordadas por la Conferencia de re-
presentantes de los Gobiernos —en caso necesario después de la convocatoria de
una Convencién—y requieren ser ratificadas por todos los Estados miembros, el pro-
cedimiento de revision simplificado sélo prevé una decisién del Consejo Europeo,
que entrara en vigor una vez que haya sido “aprobada por los Estados miembros, de
conformidad con sus respectivas normas constitucionales” (art. 48.6, (2) TUE-Lis-
boa). Se establece expresamente que la decision del Consejo Europeo no podra au-
mentar las competencias atribuidas a la Union por los Tratados (art. 48.6, (3) TUE-
Lisboa). La diferenciacion entre el procedimiento de revision ordinario y el
simplificado muestra que las modificaciones fundamentales estan reservadas al pro-
cedimiento ordinario, porque mediante el método de la Convencién, previsto como
regla general, se procura alcanzar un mayor grado de legitimidad. Sin embargo, en
el procedimiento ordinario el Consejo Europeo también puede decidir, por mayoria
simple y previa aprobacion del Parlamento Europeo, no convocar una Convencién
cuando el alcance de las modificaciones de los Tratados no lo justifique (art. 48.3,
(2) TUE-Lisboa).

El procedimiento de revision simplificado, que los Tratados actuales sélo permiten
en determinadas disposiciones (cfr. art. 17.1 TUE — introduccién de una politica de
defensa comun; art. 42 TUE — aplicabilidad del Titulo IV del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea a la cooperacién policial y judicial en materia penal; art. 22.2
TCE — ampliacion de los derechos de los ciudadanos de la Unidn; art. 190.4 , TCE —
introduccién de un procedimiento electoral uniforme para el Parlamento Europeo;
art. 269.2 TCE — fijacion de los recursos propios de la Comunidad Europea), es apli-
cable, de conformidad con el Tratado de Lisboa, a la modificacién de disposiciones
sobre las areas de politica interna de la Parte Ill del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (art. 48.6, (2) frase 1 TUE-Lisboa).

El alcance de la autorizacion para modificar las disposiciones de la Parte lll del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea sélo puede determinarse de forma li-
mitada y es poco previsible para el legislador aleman desde el punto de vista mate-
rial. El art. 48.6 TUE-Lisboa abre al Consejo Europeo un amplio margen de accion
para las modificaciones del Derecho primario. El posible contenido de futuras revi-
siones en el ambito de las areas de las politicas internas, que en total abarcan 172
articulos y entre las que se incluyen el mercado interior y la union econémica y mo-
netaria, esta limitado soélo por la prohibicion de ampliar las competencias ya atribui-
das a la Unién Europea (art. 48.6, (3) TUE-Lisboa).
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El Tribunal Constitucional Federal ya decidié en su sentencia sobre el Tratado de
Maastricht que las modificaciones de Derecho primario también pueden realizarse
mediante un procedimiento abreviado, si los Estados miembros dan su aprobacion
segun sus disposiciones constitucionales (cfr. BVerfGE 89, 155 <199>). La formula-
cion diferente del art. 48.4, (2) TUE-Lisboa sobre la necesaria aprobacién de los Es-
tados miembros de conformidad con sus respectivas disposiciones constitucionales
no significa, sin embargo, que los requisitos en el derecho interno relativos a la ratifi-
cacion de las modificaciones “simples” de los Tratados deban ser mas sencillos a los
exigidos para las modificaciones “ordinarias”. La “aprobacion” de la Republica Fede-
ral de Alemania en el procedimiento de revisién simplificado conforme al art. 48.6
TUE-Lisboa presupone también, en todos los casos, la adopcién de una ley en el
sentido del art. 23.1, frase 2 LF como lex specialis con respecto al art. 59.2 LF (cfr.
BVerfGE 89, 155 <199>; cfr. también la decision num. 2007-560 DC del Conseil
constitutionnel de 20 de diciembre de 2007, num. 26 ss. respecto a la referencia a
las exigencias estatales internas para la ratificacion). La adopcion de una decision
conforme al art. 48.6 TUE-Lisboa referente al orden competencial de la Unién Euro-
pea obliga a tratar el procedimiento de modificacidon simplificado de manera general
como una transferencia de derechos de soberania en el sentido del art. 23.1, frase 2
LF (cfr. también Pernice, en: Dreier, GG, tomo Il, 2% ed. 2006, Art. 23 num. margi-
nal 86), sin que sea necesaria una delimitacion mas especifica de las posibles modi-
ficaciones. Las modificaciones de los Tratados por las que se reforme o complemen-
te el contenido de la Ley Fundamental, o que posibiliten tales reformas o
complementos, necesitan la aprobacion de dos tercios de los miembros del Bundes-
tag aleman y dos tercios de los votos del Bundesrat (art. 23.1 frase 3, en concordan-
cia con el art. 79.2 LF; cfr. BVerfGE 89, 155 <199>).

(bb) Mediante el Tratado de Lisboa se introducen en los Tratados otras disposicio-
nes que en su redaccion reproducen el modelo del art. 48.6 TUE-Lisboa, pero limita-
das a un ambito material especifico y cuyo alcance se extiende por el Tratado de
Lisboa (cfr. art. 42.2, (1) TUE-Lisboa — introduccion de una politica comun de defen-
sa; art. 25.2, TFUE — ampliacion de los derechos de los ciudadanos de la Unidn;
art. 218.8, (2), frase 2 TFUE — adhesion de la Unién Europea al CEDH; art. 223.1,
(2) TFUE - introduccién de un procedimiento uniforme para la eleccion del Parla-
mento Europeo; art. 262 TFUE — competencia de la Unién Europea para la creacion
de titulos europeos de propiedad intelectual; art. 311.3 TFUE - fijacion de los recur-
sos propios de la Union Europea).

Las consideraciones desde el punto de vista constitucional sobre el procedimiento
de revision simplificado rigen también para los procedimientos de revision previstos
en distintas disposiciones especificas de los Tratados, en tanto que el art. 23.1, frase
2 LF no sea aplicable directamente porque las disposiciones relativas a las modifica-
ciones no prevean una prohibicion analoga a la establecida en el art. 48.6, (3) TUE-
Lisboa de ampliar las competencias transferidas a la Union Europea por los Trata-
dos.
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(c) Junto a los procedimientos de revision ordinario y simplificado, el Tratado de
Lisboa prevé como procedimiento modificador adicional el denominado procedimien-
to pasarela general (art. 48.7 TUE-Lisboa). Ademas, el Tratado de Lisboa contiene
clausulas pasarela especiales en algunas disposiciones (cfr. art. 31.3 TUE-Lisboa —
decisiones sobre la politica exterior y de seguridad comun en casos distintos de los
previstos en el art. 31.2 TUE-Lisboa; art. 81.3, (2) y (3) TFUE — medidas relativas al
Derecho de familia con repercusion transfronteriza; art. 153.2, (4) TFUE — medidas
en los ambitos de proteccion de los trabajadores en caso de rescision del contrato
laboral, representacion y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de
los empresarios, asi como de las condiciones de empleo de los nacionales de terce-
ros paises; art. 192.2, (2) TFUE — medidas en el ambito de la politica ambiental;
art. 312.2, (2) TFUE — fijacion del marco financiero plurianual; art. 333, apartados 1
y 2 TFUE — procedimiento de votacion en el marco de la cooperacion reforzada de
conformidad con lo dispuesto en el art. 326 ss. TFUE). Con el procedimiento pasa-
rela se pueden modificar las modalidades de votacion en el Consejo y el procedi-
miento legislativo aplicable.

Segun la clausula pasarela general y la clausulas pasarela especiales, tanto el Con-
sejo Europeo como el Consejo pueden decidir autorizar al Consejo, en un ambito o
en un caso determinado, para que se pronuncie por mayoria cualificada y no por
unanimidad (art. 48.7, (1), frase 1 TUE-Lisboa; art. 31.3 TUE-Lisboa; art. 312.2, (2),
art. 333.1 TFUE), o que los actos legislativos en el ambito de aplicacién del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea puedan ser adoptados con arreglo al proce-
dimiento legislativo ordinario en lugar del procedimiento legislativo especial
(art. 48.7, (2) TUE-Lisboa; art. 81.3, (2), art. 153.2, (4), art. 192.2, (2), art. 333.2
TFUE). También el paso del procedimiento legislativo especial al ordinario tiene co-
Mo consecuencia, en la mayoria de los casos, que la decision en el Consejo ya no
se adopta por unanimidad sino por mayoria cualificada (cfr. art. 289.1 en concordan-
cia con el art. 294 apartados 8 y 13 TFUE). Las decisiones con repercusiones milita-
res o en el ambito de la defensa quedan expresamente excluidas de la posibilidad
de ser adoptadas en el Consejo por mayoria cualificada (art. 31.4, art. 48.7, (1), fra-
se 2 TUE-Lisboa). El Consejo Europeo y el Consejo deciden sobre la revision de los
Tratados por unanimidad y —en el ambito de aplicacidon de la clausula pasarela ge-
neral— previa aprobacion del Parlamento Europeo (art. 48.7, (4) TUE-Lisboa). Adicio-
nalmente, tanto la clausula pasarela general como la clausula pasarela especial pre-
vén la participacion de los Parlamentos nacionales en el ambito del Derecho de
familia con repercusion transfronteriza. Cada Parlamento nacional podra oponerse al
proyecto de decisiéon del Consejo Europeo o del Consejo, dentro de un plazo de seis
meses a partir de la transmisién, con la consecuencia de que esa decision no podra
adoptarse a nivel europeo (art. 48.7, (3) TUE-Lisboa; art. 81.3, (3) TFUE).

A diferencia del procedimiento de revision simplificado previsto en el art. 48.6 TUE-
Lisboa, la clausula pasarela general y las clausulas pasarelas especiales permiten
las modificaciones de los Tratados sdlo en lo concerniente a las dos disposiciones
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procedimentales ya citadas del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y
del Titulo V del Tratado de la Union Europea. Ademas ni el Consejo Europeo ni el
Consejo disponen de un margen de discrecional. En vista de que la votacion por
mayoria cualificada en el Consejo y el procedimiento legislativo ordinario son, de
acuerdo al Tratado de Lisboa, los procedimientos aplicables como regla general en
la adopcion de los actos juridicos (art. 16, apartados 1 y 3; art. 14.1 TUE-Lisboa,
art. 289.1 en concordancia con el art. 294 TFUE), el alcance general de la pérdida
de influencia de la representacion alemana ante el Consejo debida a la introduccién
del voto por mayoria cualificada puede identificarse por lo menos de modo general.
No es posible, sin embargo, un pleno ejercicio de la responsabilidad en el proceso
de integracién respecto a la cuestion de si el nivel de legitimacion democratica del
poder de la Unidn aun se corresponde con el alcance de las competencias transfe-
ridas y, sobre todo, si aun se corresponde con el mayor grado de autonomia de los
procesos de decision europeos, adquirida a través del procedimiento pasarela.

La pérdida de influencia alemana en el Consejo, asociada al ejercicio de las clau-
sulas pasarela general y especial, debe ser previsible para el legislador aleman en
el momento de la ratificacién del Tratado de Lisboa, incluso para los casos particula-
res. Solo con esta condicion, la aprobaciéon anticipada que otorga un Estado miem-
bro para una modificacion ulterior del Tratado contara con suficiente legitimacion de-
mocratica. La unanimidad en el Consejo Europeo o en el Consejo, asumida como
requisito para la revision de las disposiciones procedimentales en las clausulas pa-
sarela, no ofrece suficiente garantia para ello, ya que para los representantes de los
Estados miembros en el Consejo Europeo o en el Consejo no siempre es posible
prever de manera adecuada la medida en qué, por ésta decision, se estaria renun-
ciando a la posibilidad de veto de los Estados miembros en casos futuros. Ademas
del requerimiento de unanimidad en el Consejo Europeo o en el Consejo, las clausu-
las pasarelas indican diferentes exigencias procesales. En contraposicién a la clau-
sula pasarela general del art. 48.7, (3) TUE-Lisboa, en las clausulas pasarela espe-
ciales —a excepcion del art. 81.3, (3) TFUE-Lisboa— no esta previsto el derecho de
oposicion de los Parlamentos de los Estados miembros.

En tanto la clausula pasarela general prevista en el art. 48.7 TUE-Lisboa posibilita
el paso del principio de unanimidad al principio de mayoria cualificada en la adopcién
de decisiones del Consejo, o permite el paso del procedimiento legislativo especial
al ordinario, se trata de una modificacion del Derecho primario del Derecho de los
tratados, que debe ser examinada conforme al art. 23.1, frase 2 LF. En su sentencia
sobre el Tratado de Maastricht, el Tribunal Constitucional Federal ya habia respon-
dido al “alegato respecto a la pérdida de estatalidad” en el ambito de justicia y asun-
tos de interior, ambito central para los titulares de derechos fundamentales, indican-
do que en el “tercer pilar” las decisiones sélo podian ser adoptadas por unanimidad
y que mediante esas decisiones no se podian adoptar normas juridicas directamente
aplicables en los Estados miembros que tuvieran primacia sobre el derecho interno
de éstos (cfr. BVerfGE 89, 155 <176>). El Tratado de Lisboa traspasa ahora justa-
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mente este ambito al poder publico supranacional de la Unidn, al prever que median-
te decision del Consejo Europeo, adoptada con arreglo al procedimiento pasarela
general, se podran transferir ambitos de la unanimidad a la decision por mayoria cua-
lificada o del procedimiento legislativo especial al ordinario, si bien con un derecho
de oposicion para los Parlamentos nacionales, pero sin necesidad de ratificacion por
parte de los Estados miembros. Por tanto, la argumentacion que justificaba la citada
sentencia sobre el Tratado de Maastricht se ve afectada en su nucleo esencial. El
derecho de oposicion que se reconoce a los Parlamentos nacionales (art. 48.7, (3)
TUE-Lisboa) no es un equivalente suficiente a la exigencia de ratificacién por parte
de los Estados miembros; por ello una aprobaciéon del representante del Gobierno
aleman en el Consejo Europeo requiere siempre en Alemania la adopcion de una ley
en los términos del articulo 23.1, frase 2 y, dado el caso, frase 3 LF. Solamente de
esta manera los érganos legislativos alemanes ejercen su responsabilidad sobre el
proceso de integracién y también deciden sobre la cuestidén de si el nivel de legitima-
cion democratica es todavia suficientemente alto para aceptar la decision adoptada
por mayoria. El representante del Gobierno aleman en el Consejo Europeo solo pue-
de dar su consentimiento a favor de una modificacién de los Tratados mediante la
aplicacién de la clausula pasarela general, si el Bundestag aleman y el Bundesrat
han adoptado una ley en el sentido del art. 23.1 GG, dentro de un periodo que se
determine y que se oriente al objetivo del art. 48.7, (3) TUE-Lisboa. Esto rige tam-
bién para el caso de que se haga uso de la clausula pasarela especial conforme al
art. 81.3, (2) TFUE.

En la medida en que las clausulas pasarela especiales se limiten a ambitos mate-
riales que ya hayan sido determinados suficientemente por el Tratado de Lisboa, no
es necesaria una ley en el sentido del art. 23.1, frase 2 LF. No obstante, también en
estos casos corresponde al Bundestag —y, en la medida en que las competencias
legislativas de los Lander se vean afectadas, al Bundesrat— ejercer la responsabili-
dad en el proceso de integracion de otra manera adecuada. No es posible renunciar
al derecho de veto en el Consejo sin la participacion de los 6érganos legislativos com-
petentes, incluso en ambitos materiales que ya hayan sido determinados por los Tra-
tados. Por tanto, el representante del Gobierno aleman en el Consejo Europeo o en
el Consejo solo puede dar su consentimiento a favor de una modificacién del Dere-
cho primario mediante la aplicacion de una clausula pasarela especial, si el Bundes-
tag aleman y, en la medida en que lo prevean las regulaciones sobre el procedimien-
to legislativo, el Bundesrat, han concedido su aprobacion para esa decision, dentro
de un periodo que se determine y que se oriente al objetivo del art. 48.7, (3) TUE-
Lisboa (cfr. al respecto también la reserva parlamentaria constitutiva conforme a la
Seccién 6 del European Union <Amendment> Act 2008, Ley britanica sobre la Union
Europea <c. 7>, la cual, sin embargo, no esta sujeta a plazos). Seria incompatible
con la exigencia constitucional de una decision parlamentaria que la configuracién
concreta del requisito del plazo pudiera entender un eventual silencio de los cuerpos
legislativos como una aprobacién. Si se cumple esta condicién, las respectivas dis-
posiciones del Tratado de Lisboa pueden ser aplicadas en Alemania.

94/127

320



Esta exigencia constitucional rige para la aplicacion de los art. 31.3 TUE-Lisboa,
art. 312.2, (2) y art. 333.1 TFUE, que permiten el paso de la unanimidad a la mayoria
cualificada. Sin embargo, debe extenderse igualmente a las disposiciones del Trata-
do que, tal como el art. 153.2, (4), art. 192.2, (2) y art. 333.2 TFUE, tienen por objeto
el paso del procedimiento legislativo especial al ordinario, por cuanto también en es-
tos casos el Consejo ya no tiene que decidir por unanimidad sino que puede hacerlo
por mayoria cualificada (cfr. art. 289.1 en concordancia con el art. 294, apartados 8
y 13 TFUE).

(d) Por ultimo, el Tratado de Lisboa no dota a la Union Europea de normas que
permitan a la asociacidén europea de integracion la Kompetenz-Kompetenz. Tanto el
art. 311.1 TFUE (aa) como el art. 352 TFUE (bb) pueden interpretarse de manera tal
que el programa de integracion previsto en las normas es aun previsible y determi-
nable por los érganos legislativos alemanes.

(aa) Segun el art. 311.1 TFUE, la Unién Europea se dotara de los medios necesa-
rios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas. Esta norma es
idéntica al art. 6.4 TUE, que habia sido introducido en el Derecho primario por el Tra-
tado de Maastricht como art. F.3. En su decision sobre el Tratado de Maastricht, y
tras una exhaustiva interpretacién de la génesis de la norma, el Tribunal Constitucio-
nal Federal llego a la conclusién de que el art. F.3 TUE no autoriza a la Unién Euro-
pea para procurarse por potestad propia los recursos financieros y demas medios de
accién que considere necesarios para el cumplimiento de sus objetivos (BVerfGE 89,
155 <194 ss.>; cfr. también Puttler, en: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 32 ed. 2007,
Art. 6 EUV num. marginal 59 s.; Hilf/Schorkopf, en: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europaischen Union, tomo | < EUV/EGV >, 37. Erganzungslieferung, no-
viembre 2008, Art. 6 EUV num. marginal 113).

El art. 311.1 TFUE debe entenderse en adelante como una declaracion de inten-
cion politico-programatica que no establece una competencia de la Union Europea y
menos aun una Kompetenz-Kompetenz (cfr. BVerfGE 89, 155 <194>). La asignacion
a la Union Europea de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y sus poli-
ticas debe efectuarse dentro del marco de las competencias existentes. La nueva
sistematica de la disposicion introducida por el Tratado de Lisboa confirma la inter-
pretacién de que la norma sélo se refiere a los recursos financieros de la Union Eu-
ropea, mas no adicionalmente a los medios de accion.

(bb) Contrariamente, el art. 352 TFUE, que tiene por finalidad completar las com-
petencias existentes de la Unién Europea para alcanzar los objetivos establecidos,
tiene efectos juridicos (respecto al antiguo art. 235 TCEE cfr. BVerfGE 89, 155
<210>). El Tratado de Lisboa adopta esta norma del Derecho primario actual —con
modificaciones relativas al ambito de aplicacion y los requisitos de procedimiento—
(art. 308 TCE).

El art. 352 TFUE no s6lo fundamenta una competencia de accion para la Union Eu-
ropea, sino que, al mismo tiempo, flexibiliza el principio de atribucion de competen-
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cias. Con esta disposicion deberia ser posible una accion de la Unién Europea en un
ambito de sus politicas definido en los Tratados, incluso cuando no exista una com-
petencia concreta pero que requiera la accion de la Unién Europea para alcanzar los
objetivos de los Tratados (art. 352.1 TFUE).

De acuerdo con la situacion juridica actual, el art. 308 TCE surgié como una “com-
petencia destinada a cubrir las lagunas de los Tratados” (cfr. BVerfGE 89, 155
<210>), que hacia posible un “desarrollo inmanente de los Tratados” del Derecho de
la Unién “por debajo de la modificacion formal de los Tratados” (cfr. Oppermann, Eu-
roparecht, 32 ed. 2005, § 6, num. marginal 68). Las modificaciones introducidas por
el Tratado de Lisboa deben conducir a una reevaluacion de la norma. El art. 352
TFUE ya no esta limitado al logro de los objetivos en el marco del mercado comun,
sino que ahora hace referencia a los “ambitos de las politicas definidas en los Trata-
dos” (art. 352.1 TFUE), con excepcién de la politica exterior y de seguridad comun
(art. 352.4 TFUE). La disposicién puede servir para crear practicamente en todo el
ambito de aplicacion del Derecho primario una competencia, que permita una accion
a nivel europeo. Esta ampliacién del ambito de aplicacion es compensada parcial-
mente por las garantias de orden procesal. Asi, el uso de la clausula de flexibilidad
continua presuponiendo una decision unanime del Consejo por recomendacion de la
Comisién, que debera ser previamente aprobada por el Parlamento (art. 352.1, fra-
se 1 TFUE). Ademas se obliga a la Comision a informar a los Parlamentos de los
Estados miembros sobre las propuestas legislativas respectivas, en el marco del pro-
cedimiento de control del respeto del principio de subsidiariedad (art. 352.2 TFUE).
Por lo demas, tales propuestas legislativas no podran conllevar armonizacion alguna
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros cuando los
Tratados excluyan dicha armonizacion (art. 352.3 TFUE). La aprobacién por parte de
los Estados miembros en concordancia con sus respectivas normas constitucionales
no forma parte de las condiciones para la entrada en vigor de la decision.

En cuanto a la prohibicion de transferir habilitaciones en blanco o de transferir la
Kompetenz-Kompetenz, la disposicidn suscita reservas desde el punto de vista cons-
titucional, ya que su nueva version permite que se realicen modificaciones sustan-
ciales en los Tratados de la Unidn Europea sin que, mas alla de los Poderes Ejecuti-
vos de los Estados miembros, se requiera la participacion constitutiva de los érganos
legislativos (respecto a la delimitacion de competencias cfr. Declaracion de Laeken
de 15 de diciembre de 2001 sobre el futuro de la Unién Europea, Boletin UE 12-2001,
[.27 <anejo I>). La obligacion de informar a los Parlamentos nacionales prevista en
el art. 352.2 TFUE que recae sobre la Comisién, no puede cambiar esto en modo
alguno, pues la Comision sélo tiene que notificar a los Parlamentos nacionales sobre
el proyecto legislativo que corresponda. A la vista de la indefinicién de posibles ca-
sos de aplicacion de la clausula de flexibilidad, su uso presupone, desde el punto de
vista constitucional, la ratificacion por parte del Bundestag aleman y del Bundesrat
sobre la base del art. 23.1, frases 2 y 3 LF. El representante aleman ante el Consejo
no podra dar la aprobacion formal de una propuesta legislativa de la Comision por
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parte de la Republica Federal de Alemania, hasta tanto estas condiciones constitu-
cionales no se hayan cumplido.

(3) Los Tratados referidos en la Ley de aprobacién confirman que el actual principio
de una unién en un sistema de transferencia responsable de derechos de soberania,
preservando al mismo tiempo la soberania de los Estados miembros, y asi satisface
las exigencias constitucionales. El Tratado de Lisboa hace por primera vez visible en
el Derecho primario, el derecho de todo Estado miembro a retirarse de la Unién Eu-
ropea (art. 50 TUE-Lisboa). Este derecho de retirarse subraya la soberania de los
Estados miembros y muestra igualmente que, en el actual estado de desarrollo la
Unién Europea no ha traspasado el limite de lo que es un Estado en el sentido del
Derecho internacional publico (cfr. Jouanjan, “Monodisziplinare Stellungnahmen”,
en: Kreis, Der Beitrag der Wissenschaften zur kiinftigen Verfassung der EU, 2003,
p. 12 <16>). Si un Estado miembro puede retirarse en virtud de una decision auténo-
ma y responsable, el proceso de integracion europea no es irreversible. La condicion
de miembro de la Republica Federal de Alemania depende mas bien de su voluntad
permanente y continuada de pertenecer a la Union Europea. Los limites juridicos de
esta voluntad se rigen por la Ley Fundamental.

Cada Estado miembro puede retirarse de la Union Europea, aun en contra de la
voluntad de los demas Estados miembros (cfr. art. 54, letra a de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, BGBI 1985 Il p. 926
ss). La decision de retirarse no tiene que realizarse necesariamente mediante un
acuerdo de retiro entre la Union Europea y el Estado miembro respectivo. En caso
de que no se llegue a firmar un acuerdo, el retiro surtira efecto dos afios después de
la notificacion de la decisidn de retirarse (art. 50.3 TUE-Lisboa). El derecho de reti-
rarse también puede ser ejercido sin mas compromisos, ya que el Estado miembro
que desea retirarse no tiene que justificar su decision. De hecho, el art. 50.1 TUE-
Lisboa unicamente indica que la retirada del Estado miembro debe darse “de confor-
midad con sus normas constitucionales”. La verificacién de si los requisitos han sido
cumplidos, puede ser no obstante realizada en un caso dado, unicamente por el pro-
pio Estado miembro, y no por parte de la Union Europea o por los demas Estados
miembros.

(4) Con la Declaracion num. 17 relativa a la primacia, aneja al Tratado de Lisboa,
la Republica Federal de Alemania no reconoce una primacia absoluta en términos
de validez del Derecho de la Union que plantearia objeciones desde el punto de vista
del Derecho constitucional, sino que confirma exclusivamente la situacion del dere-
cho vigente conforme a la interpretacién dada por el Tribunal Constitucional Federal.
No es pertinente la alegacion del recurrente citado en Ill segun la cual, con la apro-
bacion del Tratado de Lisboa, la primacia “ilimitada” del Derecho adoptado por los
organos de la Union sobre el Derecho de los Estados miembros, tal como estaba
prevista en el fracasado Tratado Constitucional, pasaria a formar parte, de hecho,
del contenido del Tratado y con ello, en definitiva, se estaria concediendo una inad-
misible primacia de validez propia de un Estado federal, que incluso permitiria la de-
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rogacion del Derecho constitucional de los Estados miembros que le sea contrario.
Tampoco es pertinente la presuncién de que, en razdn de las nuevas competencias
extendidas a todos los ambitos, el Tribunal Constitucional Federal practicamente ya
no podria controlar el respeto del principio de atribucion de competencias por parte
de la Unién Europea ni los consiguientes efectos juridicos para Alemania, y ya no se-
ria posible preservar la sustancia de la identidad constitucional y de la proteccion ale-
mana de los derechos fundamentales (tesis defendida por Murswiek, Die heimliche
Entwicklung des Unionsvertrages zur europaischen Oberverfassung, NVwZ 2009, p.
481 ss.).

Dado que se mantiene la primacia establecida en virtud de una autorizacion juridico
constitucional, los valores contenidos en el art. 2 TUE-Lisboa, cuyo caracter juridico
no requiere ser aclarado aqui, tampoco pueden tener prelacion de rango sobre la
identidad constitucional de los Estados miembros protegida por el art. 4.2, frase 1
TUE-Lisboa y asegurada constitucionalmente por la via del control de identidad, con-
forme al art. 23.1, frase 3, en concordancia con el art. 79.3 LF. Los valores estable-
cidos en el art. 2 TUE-Lisboa, que en parte ya estan contenidos como principios en
el art. 6.1 TUE vigente, no proporcionan a la asociacion de integracion europea una
Kompetenz-Kompetenz, de modo que en este sentido también se mantiene en vigor
el principio de atribucién de competencias.

(a) Los Tratados europeos han confiado la interpretacién tanto del Derecho prima-
rio como del Derecho derivado a la propia jurisdiccion europea. Sobre la base del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea vigente y —en menor medida— del Tra-
tado de la Union Europea, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia
garantizan, en el marco de sus respectivas competencias, el respeto del Derecho en
la interpretacion de los Tratados (art. 220 TCE; art. 35 TUE). En el marco de la cues-
tion prejudicial, corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse con efectos vincu-
lantes sobre la interpretacion del Tratado y sobre la vigencia y la interpretacion de
los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad y por el Banco Central
Europeo (art. 234 TCE). De acuerdo con ello, el Derecho de los tratados, a través de
las 6rdenes de aplicacién del Derecho convencional dadas por cada Estado miem-
bro mediante la respectiva Ley de aprobacién del Tratado, impone a los tribunales
de los Estados miembros respetar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en
especial la del Tribunal de Justicia.

De la continuidad de la soberania del pueblo, arraigada en los Estados miembros y
del hecho de que los Estados continuan siendo “los sefores de los Tratados”, se
desprende —al menos hasta el establecimiento formal de un Estado federal europeo
y al cambio del sujeto de legitimacion democratica asociado a ésta que ha de llevar-
se a cabo explicitamente— que a los Estados miembros no se les puede haber des-
pojado del derecho de comprobar el cumplimiento del programa de integracion.

En virtud de la Ley Fundamental, el Derecho federal deroga el Derecho de los Lan-
der cuando le sea contrario (cfr. art. 31 LF). El Derecho supranacional no produce
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este efecto de derogacién y anulacion del derecho. La primacia de aplicacion del De-
recho europeo no afecta la validez de la legislacion contraria de los Estados miem-
bros y sélo la desplaza en su aplicacion en la medida en que los Tratados asi lo
requieren y cuando esta permitido conforme a la orden de aplicacion del Derecho in-
terno dada mediante la Ley de aprobacion (cfr. BVerfGE 73, 339 <375>). Una norma
de Derecho interno contraria al Derecho comunitario o al Derecho de la Unién sélo
seria inaplicable en la medida en que asi lo exija el contenido de la norma comunita-
ria o de la Unidn que le resulte contraria.

Si bien esta construccién producida en la cotidianidad de la aplicacion del Derecho
es mas tedrica que practica, porque a menudo no da lugar a diferencias en cuanto a
sus efectos juridicos, sin embargo si tiene consecuencias para la relacion entre la
jurisdiccion de los Estados miembros y la europea. En el marco de sus competen-
cias, a los organos jurisdiccionales de los Estados miembros competentes para el
control constitucional no se les puede privar —al menos esta es la concepcién de la
Ley Fundamental—- de la responsabilidad que tienen para fijar los limites que se im-
ponen a la habilitacion constitucional para la integracion y para la salvaguardia de la
identidad indisponible de la Constitucion.

Con la idea de una comunidad de Derecho que abarque a toda la Unién, el manda-
to de integracién de la Ley Fundamental y el Derecho vigente de los Tratados euro-
peos, exigen una limitacién del ejercicio del poder judicial de los Estados miembros.
No estaria permitido que se produzcan efectos que pongan en riesgo la integracion
por el hecho de que la unidad del ordenamiento juridico comunitario se viera perjudi-
cado a causa de las divergentes decisiones de los tribunales de los Estados miem-
bros en cuanto a la aplicabilidad de este Derecho. El Tribunal Constitucional Federal,
después de haber afirmado inicialmente disponer de una competencia general para
controlar la aplicacion del derecho comunitario en Alemania en relacion con el estan-
dar de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucién alemana (cfr.
BVerfGE 37, 271 <283>), ha dejado de ejercer este control, confiando en que esa
funcion sera asumida debidamente por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (cfr. BVerfGE 73, 339 <387>; confirmado en BVerfGE 102, 147 <162 ss.>).
Sin embargo, el caracter definitivo de las decisiones del Tribunal de Justicia solo lo
podia reconocer “en principio”, considerando el estatus de las instituciones comuni-
tarias derivado de los Tratados de Derecho internacional publico (BVerfGE 73, 339
<367>).

En cuanto a que en el proceso sobre la constitucionalidad de la Ley de aprobacién
alemana del Tratado de Maastricht los recurrentes alegaran, a partir de ese caracter
definitivo de la sentencia del Tribunal de Justicia, un poder absoluto de disposiciéon
de 6rganos comunitarios sobre el Derecho de los Tratados, y con ello, una transfe-
rencia constitucionalmente inadmisible no de determinados derechos de soberania,
sino de la soberania como tal, el Tribunal Constitucional Federal ha desvirtuado ese
argumento en la propia decision sobre el Tratado de Maastricht. El Tribunal Consti-
tucional Federal ha dejado sentado que le corresponde examinar si los actos juridi-
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cos de las instituciones y 6rganos europeos se mantienen dentro de los limites de los
derechos de soberania transferidos o si se esta en presencia de una interpretacion
extensiva de los Tratados por parte de la jurisdiccion comunitaria que equivaldria
a una modificaciéon autbnoma inadmisible de los Tratados (BVerfGE 89, 155 <188,
210>; de manera similar, recientemente, el Tribunal Constitucional de la Republica
Checa, sentencia de 26 de noviembre de 2008, expediente PI. US 19/08, Tratado de
reforma del Tratado de la Unién Europea y del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, num. marginal 139).

La primacia de aplicacion del Derecho europeo sigue siendo, aun tras la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, un instrumento transferido por un Tratado de Dere-
cho internacional publico, por tanto, de caracter derivado, que produce efectos juri-
dicos en Alemania sélo a través de la orden de aplicacion del Derecho del Tratado
dada por la Ley de aprobacion. Que el instituto de la primacia de aplicacién no esté
expresamente previsto en los Tratados, sino que se haya desarrollado a principios
del proceso de integracion europea mediante la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia basada en la interpretacion de los Tratados, no afecta su caracter derivado.
Constituye una consecuencia de la soberania que mantienen los Estados miembros
el que la inaplicabilidad de un cierto acto juridico en Alemania pueda ser determina-
da por el Tribunal Constitucional Federal, al menos cuando sea manifiesta la caren-
cia de la orden constitutiva de aplicacién del Derecho del Tratado. Esta determina-
cion debe igualmente tener lugar cuando dentro o fuera de los derechos de
soberania transferidos, éstos se ejerzan en Alemania de una manera tal que su efec-
to seria una violacion de la identidad constitucional, intangible segun el art. 79.3 LF
y respetada también por el Derecho europeo de los Tratados, especificamente el
art. 4.2, frase 1 TUE-Lisboa.

La Ley Fundamental aspira insertar a Alemania en una comunidad de Derecho
compuesta de Estados pacificos y liberales, sin embargo no renuncia a la soberania,
radicada en la prerrogativa de la Constitucion alemana de mantener la ultima pala-
bra, en tanto que derecho de un pueblo a decidir de un modo constitutivo, sobre las
cuestiones fundamentales relativas a su propia identidad. Por tanto, no contradice el
objetivo de la apertura al Derecho internacional publico si el legislador, excepcional-
mente, no observa el Derecho de los tratados internacionales —asumiendo no obs-
tante, las consecuencias en el ambito de las relaciones internacionales—, en tanto
que ésta sea la unica manera de evitar una violacién de los principios fundamentales
de la Constitucion (cfr. BVerfGE 111, 307 <317 s.>). El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas se baso en un razonamiento analogo en la decision de 3 de
septiembre de 2008 en el caso Kadi, segun la cual los principios fundamentales del
ordenamiento de la Comunidad pueden ser opuestos a la pretension de aplicabilidad
conforme al Derecho internacional de una Resolucion del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas (TJCE, Asuntos acumulados C-402/05 P y C-415/05 P, EuR 2009,
p. 80 <100 ss.>). De este modo, el Tribunal de Justicia, ha puesto en una situacion
limite, la preservacion de la propia identidad como una comunidad de Derecho por
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encima del compromiso que de otra manera seria respetado: tal figura juridica no
s6lo es conocida en las relaciones juridicas internacionales como invocacion del or-
dre public como limite a un compromiso adquirido en virtud de un Tratado; también
se corresponde —al menos utilizado de manera constructiva— con la idea de las re-
laciones politicas de ordenamiento que no estan estructurados segun una jerarquia
estricta. En todo caso, en el fondo no hay contradiccion con el objetivo de apertura
al Derecho europeo, es decir, con la participacién de la Republica Federal de Ale-
mania en la realizacién de una Europa unida exigida por la Constitucién (Preambulo,
art. 23.1, frase 1 LF), si el Tribunal Constitucional Federal excepcionalmente, bajo
condiciones especiales y estrictas, declara una norma del Derecho de la Union Eu-
ropea inaplicable en Alemania (cfr. BVerfGE 31, 145 <174>; 37, 271 <280 ss.>; 73,
339 <374 ss.>; 75, 223 <235, 242>; 89, 155 <174 s.>; 102, 147 <162 ss.>).

(b) Contrariamente a lo que sostiene el recurrente citado en lll, la competencia de
reserva del Tribunal Constitucional Federal, exigida constitucionalmente, no se halla
afectada por la Declaracion num. 17 relativa a la primacia, aneja al Acta Final del
Tratado de Lisboa. Esta Declaracién indica que los Tratados y el Derecho derivado
adoptado por la Unién Europea sobre la base de los Tratados, tienen primacia, en
concordancia con la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, y bajo las condiciones establecidas en ella, sobre el Derecho nacional de los
Estados miembros.

La primacia de aplicacion presupone en primer lugar la aplicabilidad directa del De-
recho europeo en los Estados miembros (cfr. Oppermann, Europarecht, 32 ed., 2005,
§ 7, num. marginal 8 ss. con otras referencias). En el ambito de la politica exterior y
de seguridad comun no se prevén actos juridicos a los que seria aplicable la Decla-
racion num. 17 relativa a la primacia. El Tratado no confiere derechos de soberania
a la Unién Europea que le permitan un “acceso directo” supranacional a los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros (cfr. art. 24.1, art. 40 TUE-Lisboa y la De-
claracion num. 14 aneja al Acta Final del Tratado de Lisboa).

La razon y el limite de la validez del Derecho de la Unidn Europea en la Republica
Federal de Alemania es el mandato de aplicacién del Derecho contenido en la Ley
de aprobacion, que sélo puede otorgarse en el marco del orden constitucional vigen-
te (cfr. BVerfGE 73, 339 <374 ss.>). En este sentido, carece de importancia determi-
nar si la primacia de aplicacion del Derecho de la Unién, que el Tribunal Constitucio-
nal Federal en principio ya ha reconocido para el Derecho comunitario (cfr. BVerfGE
31, 145 <174>), esta prevista en los propios Tratados o en la Declaracion num. 17
aneja al Acta Final del Tratado de Lisboa. En efecto, la primacia del Derecho de la
Unién en Alemania sélo rige en virtud del mandato de aplicacién del Derecho otor-
gada mediante la Ley de aprobacion de los Tratados. La primacia de aplicacion no
rige para el poder publico europeo ejercido en Alemania sino en la medida en que la
Republica Federal de Alemania haya aprobado esta regla de solucion de conflictos
entre normas y estuviera habilitada para aprobar esa regla (cfr. Nettesheim, Die
Kompetenzordnung im Vertrag Uber eine Verfassung fur Europa, EuR 2004, p. 511
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<545 s.>; Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, p. 162 ss.;
Streinz, Europarecht, 82 ed. 2008, num. marginal 224 ss.). Sin embargo, con esto se
deja constancia al mismo tiempo que, desde el punto de vista de la primacia de apli-
cacién del Derecho comunitario, y en el futuro del Derecho de la Unidén, no se puede
ofrecer un argumento convincente que permita afirmar que al entrar en vigor el Tra-
tado de Lisboa hubiese una renuncia a la estatalidad soberana o a la identidad de la
Constitucion.

bb) La Ley de aprobacion del Tratado de Lisboa no renuncia al territorio nacional
de la Republica Federal de Alemania. El elemento delimitante del territorio nacional,
que se manifiesta notablemente por los limites territoriales destinados, en principio,
a evitar el ejercicio de un poder soberano extranjero sobre el territorio estatal, ha
perdido ciertamente relevancia. A través de Tratados internacionales modificatorios
o complementarios del Derecho primario existente, se ha creado particularmente el
mercado interior (art. 14.2 TCE) y se han eliminado los controles fronterizos en el
denominado espacio Schengen. El Tratado de Lisboa persigue también esta relativi-
zacion del elemento delimitador al introducir un sistema integrado de gestién de las
“fronteras exteriores” de la Union Europea (art. 77.1, letracy 77.2, letra d TFUE). Sin
embargo, la Union Europea ejerce poder soberano en Alemania sobre la base de las
competencias transferidas en la Ley de aprobaciéon del Tratado de Lisboa vy, por lo
tanto, con el consentimiento explicito de la Republica Federal de Alemania. Un poder
publico estatal sobre un territorio determinado subsiste sin alteracion bajo el cambio
de condiciones de la movilidad transfronteriza (cfr. Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
3% ed., 1921, p. 394).

Ello no se ve afectado por el hecho de que mediante el “espacio sin fronteras inte-
riores” (art. 14.2 TCE, art. 154.1 TCE) y por la supranacionalizacién por el Tratado
de Lisboa del “espacio de libertad, seguridad y justicia” (art. 67 ss. TFUE), también
se limite la soberania territorial como elemento del territorio nacional. Segun el Tra-
tado de Lisboa, la Union Europea no dispone de una soberania territorial completa
que sustituya a la de la Republica Federal de Alemania. Que la Unién Europea, in-
cluso después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, no reclame tal derecho
de soberania territorial se ilustra por el hecho de que solamente se hace mencion a
un “ambito de aplicacion territorial” de los Tratados (art. 52 TUE-Lisboa; art. 355
TFUE). Este ambito de aplicacion territorial es accesorio al territorio nacional de los
Estados miembros, que, en suma, determina el ambito de aplicacion del Derecho de
la Unién (art. 52 TUE-Lisboa; art. 355 TFUE). No existe un territorio directamente
atribuido de la Union que estuviese exento de tal accesoriedad (respecto a la am-
pliacién del ambito de aplicacién mediante el aumento del territorio de un Estado
miembro, cfr. Oppermann, Europarecht, 32 ed., 2005, § 4, num. marginal 36).

cc) Tras la ratificacion del Tratado de Lisboa la Republica Federal de Alemania con-
tinuara disponiendo de un pueblo. El concepto de ciudadano de la Union, que ha ad-
quirido un mayor desarrollo en el Derecho de la Unién, se fundamenta exclusivamen-
te en el Derecho de los Tratados. La ciudadania de la Union se deriva
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exclusivamente de la voluntad de los Estados miembros y no constituye un pueblo
de la Uniodn, que en cuanto sujeto de derecho constitucional estaria llamado a la pro-
pia autodeterminacion.

De la introduccién de la ciudadania de la Unién en particular no se puede inferir la
creacion de un Estado federal. En este sentido las comparaciones histéricas con la
fundacion del Estado federal aleman a través de la Confederacion del Norte de Ale-
mania de 1867 (cfr. p. ej. Schonberger, Unionsbirger, 2005, p. 100 ss.) no son utiles
en este contexto. Desde que el principio de la soberania popular ha prevalecido en
Europa, solo los pueblos de los Estados miembros pueden disponer de su respectivo
poder constituyente y de la soberania del Estado. Sin la voluntad de los pueblos de-
clarada explicitamente, los 6rganos elegidos no estan facultados para crear un nue-
vo sujeto de legitimacion o para deslegitimar a los existentes dentro de los espacios
constitucionales de sus Estados.

En este sentido, la ciudadania de la Unién no representa un hecho que cultural o
normativamente preceda al Derecho de los Tratados vigentes, y que pueda tener
efectos juridicos configurativos de una Constitucién. La ciudadania de la Union, ya
introducida al Derecho primario a través de anteriores modificaciones de los Trata-
dos, continua siendo un estatus derivado y complementario de la ciudadania nacio-
nal (art. 17.1, frases 2y 3 TCE; art. 9, frase 3 TUE-Lisboa). Este estatus tampoco se
modifica por los derechos asociados a la ciudadania de la Union, aun cuando el Tra-
tado de Lisboa amplia estos derechos. Los ciudadanos de la Unidén adquieren el de-
recho de participar en la vida democratica de la Unién Europea (art. 10.3, art. 11.1
TUE-Lisboa), lo que pone de relieve la necesidad de un vinculo estructural existente
entre la comunidad de los ciudadanos y el poder publico. Adicionalmente se facilita
el ejercicio de derechos ya existentes de los ciudadanos de la Union en el ambito de
la proteccién diplomatica y consular, asi como los documentos que legitiman el ejer-
cicio de derechos (cfr. art. 23.2, art. 77.3 TFUE).

Otras modificaciones del Derecho primario tampoco conducen a una superposicion
de la ciudadania de la Unidon sobre el estatus primario de ciudadania del Estado
miembro. A la luz del contexto general del Tratado de Lisboa es evidente que con el
cambio de terminologia del art. 9, frase 3 TUE-Lisboa respecto al art. 17.1, frase 2
TCE (cfr. Schrauwen, European Citizenship in the Treaty of Lisbon: Any Change at
all?, MJECL 2008, p. 55 <59>), con el empleo del concepto de ciudadano de la Unién
en el contexto del Parlamento Europeo (art. 14.2, (1), frase 1 TUE-Lisboa) y el rol
decisivo de los ciudadanos de la Unién en virtud de la Iniciativa Ciudadana Europea
(art. 11.4 TUE-Lisboa) no implica que se debe crear un sujeto de legitimacion perso-
nal autébnomo a nivel europeo.

También en cuanto a la ampliacion de los derechos de los ciudadanos de la Unién,
el pueblo aleman seguira existiendo mientras la ciudadania de la Unién no sustituya
0 se superponga a la ciudadania de los Estados miembros. El estatus derivado de la
ciudadania de la Union y la preservacion de la ciudadania del Estado miembro cons-
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tituyen el limite para el desarrollo de los derechos de los ciudadanos de la Union pre-
visto en el art. 25.2 TFUE y para la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (respecto a la importancia de la ciudadania de la Unién cfr. TJCE, senten-
cia de 12 de mayo de 1998, Exp. C-85/96, Martinez Sala, Repertorio 1998, p. 1-2691
num. marginal 62 s.; TJCE, sentencia de 20 de septiembre de 2001, Exp. C-184/
99, Grzelczyk, Repertorio 2001, p. I-6193 num. marginal 31 s.; TJCE, sentencia de
17 de septiembre de 2002, Exp. C-413/99, Baumbast, Repertorio 2002, p. I-7091
num. marginal 82; TJCE, sentencia de 7 de septiembre de 2004, Exp. C-456/02, Tro-
jani, Repertorio 2004, p. I-7573 num. marginal 31; TJCE, sentencia de 19 de octubre
de 2004, Exp. C-200/02, Zhu, Repertorio 2004, p. [-9925 num. marginal 25). De esta
manera subsiste entre los Estados miembros la posibilidad de establecer diferencias
en virtud de la nacionalidad. El derecho de sufragio en los Estados miembros para
la eleccion de los 6rganos representativos por encima del nivel municipal, continta
reservado exclusivamente a los propios nacionales, del mismo modo en que esta
restringida también la obligacion de solidaridad financiera entre los Estados miem-
bros en forma de prestaciones sociales para los ciudadanos de la Union (cfr. TJCE,
sentencia de 18 de noviembre de 2008, Exp. C-158/07, Forster, EuZW 2009, p. 44
<45>).

c) Con el Tratado de Lisboa los Estados miembros amplian el ambito de competen-
cias y las posibilidades de accion politica de la unidon de integracion europea. Tras la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, las competencias existentes y las recién
transferidas seran ejercidas por la Union Europea, que ocupara el lugar de la Comu-
nidad Europea. Especificamente, las nuevas competencias transferidas en los ambi-
tos de la cooperacion judicial en materia penal (aa) y civil (bb), de las relaciones eco-
nomicas internacionales (cc), de la defensa comun (dd), asi como de asuntos
sociales (ee), pueden y deban que ser ejercidas por los érganos de la Union Europea
de manera tal que en los Estados miembros aun subsistan funciones de suficiente
relevancia, tanto en su alcance como en su contenido, que sean condicién juridica y
practica de una democracia viva. Las nuevas competencias no son —en todo caso
bajo una interpretacion adecuada— “elementos constitutivos del Estado” que en una
visidn de conjunto comprometan la soberania de la Republica Federal de Alemania
en forma tal que constituya una violacién de la Constitucion. Para decidir sobre los
alegatos respecto a un vaciamiento inconstitucional de las funciones del Bundestag
aleman es irrelevante examinar cuantos actos juridicos de los Estados miembros ya
han sido influenciados, preformados o determinados por la legislacion europea (cfr.
Hoppe, Die Europaisierung der Gesetzgebung: Der 80-Prozent-Mythos lebt, EuZW,
2009, p. 168 s.). Para decidir sobre la constitucionalidad de la alegacion lo relevante
no son las relaciones cuantitativas, sino que la Republica Federal de Alemania man-
tenga opciones importantes de configuracion interna en ambitos de regulacion fun-
damentales y esenciales de la vida.

aa) (1) Con el Tratado de Lisboa se amplian significativamente las competencias
de la Union Europea en el ambito de la administracion de la justicia penal. La Union
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Europea queda facultada para establecer “normas minimas” relativas a la definicion
de las infracciones penales y de las sanciones en ambitos “delictivos que sean de
especial gravedad” y tengan una dimension transfronteriza “derivada del caracter o
de las repercusiones de dichas infracciones”, o “de una necesidad particular de com-
batirlas segun criterios comunes” (art. 83.1, (1) TFUE). Los ambitos delictivos a los
que se aplicaria esta cooperacion se enumeran de modo ejemplificativo, pero pue-
den ampliarse por decision unanime del Consejo y con la aprobacién del Parlamento
Europeo (art. 83.1, (3) TFUE). Ademas de esta competencia para la aproximacion
de las disposiciones legales y reglamentarias en el Derecho penal relativa a los de-
litos graves que tengan una dimensién transfronteriza, la Unién adquiere una com-
petencia adicional en materia penal, que ya ha sido incorporada en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo (cfr. TICE, sentencia de 13 de septiembre de 2005,
Exp. C-176/03, Comision/Consejo, Repertorio 2005, p. I-7879 num. marginal 47 s.),
en todos los ambitos politicos que hayan sido o lleguen a ser objeto de medidas de
armonizacion (articulo 83.2, frase 1 TFUE).

En el Derecho procesal penal la Union Europea puede dictar normas minimas refe-
ridas a la admisibilidad “mutua” de pruebas, a los derechos del imputado, del testigo
y de la victima de los delitos asi como a otros elementos especificos que el Consejo
determinara previamente mediante una decision adoptada por unanimidad, previa
aprobacion del Parlamento (art. 82.2, (1) y (2) TFUE). Adicionalmente se podran es-
tablecer medidas que impulsen y apoyen la prevencion de la delincuencia (art. 84
TFUE).

Por ultimo, se pueden ampliar, sobre la base del Tratado de Lisboa, las atribucio-
nes de Eurojust. Se le podran asignar a Eurojust, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario, en particular, la funcion de iniciar y coordinar diligencias de investi-
gacion penal (art. 85.1 TFUE), quedando los actos formales de caracter procesal
reservados a las autoridades penales nacionales competentes (art. 85.2 TFUE).
Ademas, a partir de Eurojust se podra crear, mediante resolucion del Consejo adop-
tada por unanimidad y previa aprobacion del Parlamento Europeo, una Fiscalia Eu-
ropea que seria competente para la investigacion y persecucién penal hasta la soli-
citud de apertura de juicio ante los tribunales de los Estados miembros, competencia
limitada inicialmente a la lucha contra los delitos que perjudiquen a los intereses fi-
nancieros de la Unién (art. 86.1 TFUE).

(2) La preservacion de la paz juridica a través de la justicia penal ha sido desde
siempre una funcion esencial del poder estatal. En |la tarea de crear, garantizar y ha-
cer valer una convivencia ordenada en sociedad, mediante la proteccion de los valo-
res elementales de la comunidad y sobre la base de un ordenamiento juridico, el De-
recho penal constituye un elemento indispensable para proteger la estabilidad de
ese orden juridico (cfr. Sellert/Riping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, tomo 1, 1989, p. 49). Toda norma penal contiene un jui-
cio de desvalor socio-ético, provisto de autoridad estatal, sobre la forma de actuar
que ella penaliza. El contenido concreto de este juicio de desvalor se desprende de
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la figura delictiva y de la amenaza penal (cfr. BVerfGE 25, 269 <286>; 27, 18 <30>).
Constituye una decisién fundamental, determinar en qué extension y en cuales am-
bitos una colectividad politica ha de emplear precisamente el recurso del Derecho
penal como instrumento de control social. A través del Derecho penal, una comuni-
dad juridica se dota de un codigo de conducta anclado en sus valores, cuya violacién
de acuerdo a la conviccion juridica compartida es considerada de tal gravedad e in-
tolerable para la convivencia en la comunidad, que hace necesaria una penalizacion
(cfr. Weigend, Strafrecht durch internationale Vereinbarungen — Verlust an nationaler
Strafrechtskultur?, ZStW 1993, p. 774 <789>).

Con la decision sobre las conductas punibles el legislador asume la responsabili-
dad democraticamente legitimada por una forma de accién del poder publico que
constituye una de las intervenciones mas intensas a la libertad individual en el Esta-
do constitucional moderno. En principio el legislador esta en libertad de decidir, utili-
zando los recursos del Derecho penal, si quiere defender determinado bien juridico
cuya proteccion considera esencial y, en ese sentido, como desea hacerlo (cfr.
BVerfGE 50, 142 <162>; 120, 224 <240>; con relacion al establecimiento del limite
entre el ilicito penal y el ilicito administrativo cfr. BVerfGE 27, 18 <30>; 96, 10 <26>).
Adicionalmente, el legislador puede decidir libremente, dentro de los limites constitu-
cionales establecidos, que sancidén penal quiere aplicar a una conducta culpable. El
esclarecimiento de un delito, la indagacion del autor, la determinacion de su culpabi-
lidad y su penalizacion, son responsabilidad de los 6rganos de la justicia penal, los
cuales deben iniciar y realizar los procedimientos penales de conformidad con las
exigencias establecidas en la ley y ejecutar las penas impuestas (cfr. BVerfGE 51,
324 <343>).

Conforme a la Constitucion, la libertad de accién del legislador puede quedar res-
tringida en razon a la incorporacion del Estado constitucional aleman al ordenamien-
to juridico internacional de la Comunidad de Estados, a través de la obligacién de
hacer valer la legislacién supranacional en el propio ambito de su responsabilidad.
También, con el fin de asegurar el cumplimiento de normas esenciales de Derecho
internacional general, puede ser necesario imponer al individuo determinadas san-
ciones (cfr. BVerfGE 112, 1 <26>). Esto rige sobre todo en el proceso de conforma-
cion de una justicia penal internacional contra el genocidio, crimenes de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra (cfr. BVerfGE 113, 273 <296 s.>; Tribunal Constitucional
Federal (BverfG), decision de la Camara 42 de la Sala Segunda de 12 de diciembre
de 2000 — 2 BvR 1290/99 —, NJW 2001, p. 1848 ss.). Como miembro de la Union
Europea, Alemania asumié otros compromisos. Con la construccién y el desarrollo
del “espacio de libertad, seguridad y justicia”, que hasta ahora han tenido lugar esen-
cialmente conforme a las normas del “tercer pilar’ intergubernamental del Derecho
de la Unién Europea, la Union Europea persigue el objetivo de asociar el proceso
simultaneo de crecimiento y la apertura de las fronteras para la libre circulacién de
bienes, personas, servicios y capitales con una mejor cooperacién de las autorida-
des en la persecucion penal. Los Estados miembros se han puesto de acuerdo en
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algunos ambitos para crear normas de Derecho penal y de Derecho procesal penal
que tomen en consideracion las condiciones de hechos europeos con repercusion
transfronteriza.

En razén de que la autodeterminaciéon democratica se ve afectada de modo espe-
cialmente sensible por las normas del Derecho penal y procesal penal, las bases
competenciales establecidas en los Tratados en esta materia deben ser interpreta-
das de forma estricta —y en ningun caso extensiva— y su aplicacién requiere una jus-
tificacion especial. El Derecho penal, en su nucleo normativo, no sirve como instru-
mento técnico-juridico para llevar a cabo una cooperacion internacional efectiva, sino
que representa la decisidon democratica particularmente sensible sobre el nivel mini-
mo desde la perspectiva ético-juridica. Ello esta igualmente reconocido expresamen-
te en el Tratado de Lisboa al concederle el llamado freno de emergencia a las nue-
vas competencias sobre la justicia penal, que permite al representante de un Estado
miembro en el Consejo —responsable en ultima instancia ante su Parlamento— impe-
dir con su derecho de veto, al menos para su pais, la aprobacién de aquellas directi-
vas con implicaciones en la justicia penal, basandose para ello en “aspectos funda-
mentales de su sistema de justicia penal” (art. 83.3 TFUE).

(3) La lucha contra la criminalidad particularmente grave, que se aprovecha de la
limitacion territorial en la persecuciéon penal del Estado o que, como en el caso de la
corrupcion, amenacen el funcionamiento del Estado de derecho y de la democracia
en la Unién Europea, puede constituir una causa particular de justificacion para la
transferencia de derechos de soberania en éste ambito. En este contexto, el Tratado
de Lisboa sefnala que tales ambitos delictivos deben tener una dimension transfron-
teriza (art. 83.1, (1) TFUE) derivada del caracter o de las repercusiones de dichas
infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segun criterios comunes
(art. 83.1, (1) TFUE). Tal necesidad particular no existe simplemente cuando los 6r-
ganos hayan alcanzado una voluntad politica correspondiente. La necesidad de
combatir los delitos sobre una base comun tampoco puede separarse del caracter o
de las repercusiones de dichas infracciones, ya que no es posible concebir que esa
necesidad particular de combatirlas sobre bases comunes pueda derivarse de otra
causa que no sea del caracter o de las repercusiones de estas infracciones.

Esta interpretacion restrictiva, requerida para la protecciéon del espacio democratico
primario segun la concepcion de la Ley Fundamental, también ha de servir de funda-
mento para la decision del representante aleman en el Consejo cuando corresponda
adoptar una decision en el ambito del reconocimiento mutuo de sentencias y resolu-
ciones judiciales asi como del Derecho procesal penal en general (art. 82, aparta-
dos 1y 2 TFUE).

En lo que respecta a la competencia accesoria que posibilita la aproximacion del
Derecho penal en ambitos politicos que hayan sido objeto de medidas de armoniza-
cion (art. 83.2 TFUE), la Ley de aprobacién puede ser considerada conforme con la
Constitucion por la sola razén de que esa competencia, segun el Tratado, debe ser
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interpretada de forma estricta. Detras de la competencia accesoria se oculta una am-
pliacién grave de la competencia sobre el sistema penal en comparacion con la si-
tuacién juridica hasta ahora vigente. Segun esto, para la “ejecucion eficaz de una
politica de la Unidn”, ella podra establecer normas minimas relativas a la definicion,
mediante directivas, de las infracciones penales y las sanciones en todos aquellos
casos en los que la Union posea competencias para la armonizacion de las dispo-
siciones legales. Debido a la amenaza de que este titulo competencial adquiera un
caracter ilimitado en cuanto a la adopcion de la legislacién penal, en principio, no es
posible conciliar esta disposicion competencial con el principio de atribucién de com-
petencias, ni con la necesaria proteccién del legislador nacional que esta democrati-
camente vinculado de una manera especial a la decision de la mayoria del pueblo.

Sin embargo, el Tratado de Lisboa ofrece suficientes elementos para una interpre-
tacion conforme con la Constitucion. El propio texto de la disposicion enuncia de ma-
nera estricta el supuesto de hecho que habilita a la Union Europea para establecer
normas de Derecho penal. Segun ésta, la aproximacion de las disposiciones legales
respectivas de los Estados miembros debe resultar “imprescindible para la ejecucion
eficaz de una politica de la Unién” en el ambito que haya sido objeto de medidas de
armonizacion (art. 83.2, frase 1 TFUE). Para que este supuesto de hecho excepcio-
nal se cumpla y pueda considerarse como transferida la habilitacién accesoria para
legislar en Derecho penal, debe estar constatado que realmente existe un grave deé-
ficit en la ejecucion y que éste sélo puede ser resuelto a través de la amenaza de
una sancion penal. Estas condiciones valen también respecto a la existencia de la
competencia accesoria en materia penal ya aceptada por la jurisdiccion europea.

La habilitacién general para determinar infracciones y sanciones penales conforme
al art. 83.1, TFUE debe interpretarse de manera restrictiva correspondiente. Esa in-
terpretacion se refleja en el catalogo de infracciones penales especialmente graves
previsto en el art. 83.1 (2) TFUE y en la condicion de que debe tratarse de delitos de
especial gravedad que tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o
de las repercusiones o de una necesidad particular de combatirlos segun criterios
comunes. El catalogo pone de relieve que se trata de ambitos delictivos graves tipi-
camente transfronterizos para los cuales se podran establecer normas minimas que
deben dejar a los Estados miembros margenes sustanciales de discrecionalidad. Sin
embargo, cuando una comunidad de derecho se ve impedida de decidir sobre el ca-
racter punible de una conducta y sobre la imposicién de penas privativas de libertad
conforme a su propia escala de valores, la autodeterminacion democratica se ve
afectada de una manera particularmente sensible. Esto es tanto mas valido, en cuan-
to estos valores estén asociados a experiencias historicas, tradiciones religiosas y
otros factores esenciales ligados a los sentimientos e ideas de las personas y su co-
munidad. Es por eso que en estos ambitos la posibilidad de transferir la competencia
de la legislacion penal es limitada y en todo caso es necesario cumplir con los reque-
rimientos para una transferencia singular de derechos soberanos (art. 23.1, frase 2
LF) al ampliar el catédlogo de los ambitos delictivos correspondientes a la legislacion
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de la Unidn. La utilizacion de la habilitacion dindmica en blanco conforme al art. 83.1,
(3) TFUE, para ampliar el catalogo de delitos especialmente graves que tengan una
dimension transfronteriza “segun la evolucion de la delincuencia”, corresponde en el
fondo a una ampliacion de las competencias escritas de la Unidn y por lo tanto esta
sujeta a la reserva legal del art. 23.1, frase 2 LF. Al poner en practica las normas
minimas también hay que tener en cuenta que las disposiciones marco de la legis-
lacion europea solo hacen referencia a la dimension transfronteriza de un tipo penal
determinado. La competencia penal de los Estados miembros, que en principio se
encuentra protegida frente al proceso de integracion, podria protegerse establecien-
do que las normas minimas no abarquen un ambito delictivo completo (cfr. art. 2.2
de la decision marco del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de de-
tencién europea y al procedimiento de entrega entre Estados miembros, DO num. L
190/1), sino unicamente ciertos supuestos constitutivos de delito.

Las competencias de la Unidn Europea en el ambito de la justicia penal deben ade-
mas ser interpretadas de una manera tal que satisfaga las exigencias del principio
de culpabilidad. El Derecho penal se fundamenta en el principio de culpabilidad. Este
principio parte de la premisa de la responsabilidad individual de una persona, que
determina por si misma sus acciones y puede decidir, en virtud de su autonomia de
voluntad, entre lo que es licito e ilicito. La proteccion de la dignidad humana se fun-
damenta en la idea del hombre como ser espiritual y moral que esta destinado a au-
todeterminarse y desarrollarse en libertad (cfr. BVerfGE 45, 187 <227>). En el ambi-
to de la justicia penal el art. 1.1 LF consagra la concepcion de la esencia de la pena,
asi como la relacién entre culpa y expiacion (cfr. BVerfGE 95, 96 <140>). El principio
que no hay pena sin culpa tiene su fundamento justamente en la garantia de la dig-
nidad humana contemplado en el referido art. 1.1 LF (cfr. BVerfGE 57, 250 <275>;
80, 367 <378>; 90, 145 <173>). Por otro lado, el principio de la culpabilidad forma
parte de la identidad constitucional indisponible de conformidad con el art. 79.3 LF,
el cual también esta protegido de las intervenciones del poder publico ejercido a ni-
vel supranacional.

En razoén a la importancia del Derecho penal para la libertad individual, es necesa-
rio establecer adicionalmente requisitos mas especificos para la regulacién que otor-
ga a un Estado miembro derechos especiales en el procedimiento legislativo
(art. 82.3, art. 83.3 TFUE). El grado necesario de legitimidad democratica conferida
a través de los Parlamentos nacionales se puede alcanzar, desde la perspectiva del
Derecho constitucional aleman, asegurando que el representante aleman en el Con-
sejo pueda ejercer los derechos garantizados en el art. 82.3, y en el art. 83.3 TFUE
por instrucciones del Bundestag aleman y, en cuanto las regulaciones sobre la legis-
lacion asi lo exijan, del Bundesrat, (cfr. también la resolucion adjunta del Bundestag
aleman de 24 de abril de 2008 referente al Tratado de Lisboa <Impreso del Bundes-
tag 16/8917, p. 6, Protocolo de la sesion plenaria del Bundestag 16/157, p. 16482
B>). En lineas generales, el desempefo concreto de las habilitaciones conforme al
art. 82.2, asi como al art. 83 apartados 1y 2 TFUE se aproxima en su importancia a

109/127

364

365



una modificacién del Tratado y reclama el ejercicio correspondiente de la responsa-
bilidad en el proceso de integracion de los 6rganos legislativos en el marco del pro-
cedimiento conocido como freno de emergencia.

Si en el ambito de la justicia penal la Union Europea quiere aplicar el procedimiento
pasarela general previsto en el art. 48.7 TUE-Lisboa a la habilitacion, conforme al
art. 82.2, (2), letra d TFUE de dictar normas minimas relativas a otros aspectos es-
pecificos del procedimiento penal, para pasar de la unanimidad requerida en el Con-
sejo a la mayoria cualificada, deberan cumplirse los requisitos establecidos para el
procedimiento pasarela general. El representante del gobierno aleman en el Consejo
so6lo podra votar a favor de una modificacion de los Tratados, si el Bundestag aleman
y el Bundesrat han promulgado, dentro de un plazo aun por determinar, orientado en
los objetivos del art. 48.7, (3) TUE-Lisboa, una ley en el sentido del art. 23.1, frase 2
LF. Esto rige igualmente para el caso de que el ambito de la determinacion de otros
ambitos delictivos adicionales conforme al art. 83.1, (3) TFUE pase de la decision
por unanimidad a la decisién por mayoria calificada por via del procedimiento pasa-
rela general.

bb) (1) El Tratado de Lisboa también amplia las posibilidades de accion existentes
en la Unién Europea en el ambito de la cooperacion judicial en asuntos civiles. El
aspecto central de lo dispuesto por el art. 81 TFUE es el principio de reconocimiento
mutuo de las decisiones. Este principio ha jugado en la practica un papel relevante
hasta el presente y se le incorpora ahora en los Tratados como fundamento de la
cooperacion judicial. El Tratado de Lisboa complementa la competencia para la apro-
ximacién de las legislaciones, hasta ahora fundamentada en el art. 65 TCE, con la
competencia para adoptar medidas que garanticen una tutela judicial efectiva, el
desarrollo de métodos alternativos de resolucion de conflictos, asi como el apoyo a
la formacion de magistrados y del personal al servicio de la administracion de justicia
(art. 81.2, letras e, gy h TFUE). La lista de casos para una armonizacion que presu-
pone la existencia de repercusiones transfronterizas esta enumerada de manera ta-
xativa en la disposicién. Puede quedar por determinar si el criterio que exige una ar-
monizaciéon se ha de interpretar en el sentido de que sélo se refiere al buen
funcionamiento del mercado interno (cfr. Impreso del Bundestag 16/8300, p. 175),
pues el hecho de que el Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea soélo admi-
te una armonizacion bajo la condicién de necesidad ya se desprende del principio de
subsidiariedad (art. 5.1, frase 2 y 5.3 TUE-Lisboa). En tanto que las medidas de ar-
monizacion afecten el Derecho de familia, éstas se estableceran por el Consejo, que
se pronunciara por unanimidad previa consulta al Parlamento Europeo (art. 81.3, (1)
TFUE). En esta materia el Consejo podra resolver por unanimidad para determina-
dos aspectos del Derecho de familia cambiar al procedimiento legislativo ordinario
(art. 81.3, (2) TFUE). Los Parlamentos nacionales pueden oponerse a esta decision
del Consejo (art. 81.3 (3) TFUE).

(2) La competencia en la administracion de justicia es una de las materias que en
el ambito de la unién federal de la Union Europea corresponde, en principio, a los

110/127

366

367

368



Estados miembros. Si bien los Estados miembros estan obligados por el Derecho
comunitario a garantizar una proteccién judicial efectiva que no deberia verse obs-
taculizada por la legislacién nacional (cfr. TJCE, sentencia de 15 de mayo de
1986, Exp. 222/84, Johnston, Repertorio 1986, p. 1651 num. marginal 17 ss.; TJCE,
sentencia de 11 de septiembre de 2003, Exp. C-13/01, Safalero, Repertorio 2003,
p. I-8679 num. marginal 50), dicha obligacion, sin embargo, no interfiere en la com-
petencia de los Estados miembros en cuanto a la organizacion del sistema judicial,
asi como tampoco en la dotacion de personal y recursos financieros. El contexto ge-
neral del Capitulo 3 en la Parte V del Tratado de Funcionamiento de la Union Euro-
pea muestra que con el art. 81.2 TFUE no se ha transferido competencia alguna a la
Union Europea que pueda afectar o limitar esta competencia de los Estados miem-
bros. Tampoco la garantia de tutela judicial efectiva del art. 19.4 LF y el derecho a la
justicia anclado en el principio del Estado de derecho, ambos igualmente reconoci-
dos por la legislacién de la Unidn (cfr. Nowak, en: Heselhaus/Nowak, Handbuch der
Europaischen Grundrechte, 2006, § 51), se ven limitados, por ejemplo, por la obliga-
cion de desarrollar métodos alternativos de resolucion de conflictos (art. 81.2, letra g
TFUE). En principio el acceso del ciudadano a un tribunal no puede ser limitado por
el Derecho primario y secundario, ni por la introduccion de procedimientos previos
no judiciales.

En la medida en que el art. 81.3, (1) TFUE, permite al Consejo establecer un pro-
cedimiento legislativo especial, que difiere de lo dispuesto en el art. 81.2 TFUE rela-
tivo al Derecho de familia con repercusion transfronteriza, ello ha de verse s6lo como
una derogacion procesal, que refuerza las atribuciones de los Estados miembros, en
relacion al Derecho civil general, pero no como posibilidad de una ampliacion del
contenido de las competencias del Consejo para medidas relativas al Derecho de
familia que no encuentren su equivalente en el catalogo conforme al art. 81.2 TFUE.
No obstante, si se diera otra interpretacion, deberia asegurarse —sin perjuicio del nu-
cleo de la Constitucion, cuya identidad esta protegida— que la competencia conforme
al art. 81.3, (1) TFUE no sera ejercida sin la intervencion constitutiva de los érganos
legislativos alemanes.

cc) Adicionalmente, el Tratado de Lisboa modifica las disposiciones relativas a la
politica comercial comun. Esto concierne especialmente a las inversiones extranje-
ras directas, asi como al comercio de servicios y los aspectos comerciales de la pro-
piedad intelectual (art. 207.1 TFUE).

Conforme al Derecho comunitario actualmente en vigor, la politica comercial co-
mun, es decir, la representacion exterior a nivel mundial del mercado interior en ma-
teria de politica comercial, ya forma parte del ambito de competencias exclusivas de
la Comunidad Europea (TJCE, Dictamen 1/94 de 15 de noviembre de 1994, Reper-
torio1994, 1-5267 nim. marginal 22 ss.). Hasta el presente, esto no incluye, sin em-
bargo, las inversiones extranjeras directas, el comercio de servicios y los aspectos
comerciales de la propiedad intelectual. La Comunidad Europea no posee hasta el
presente competencia alguna para las inversiones directas y solo tiene una compe-
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tencia concurrente en lo que concierne a los intercambios de servicios y a los aspec-
tos comerciales de la propiedad intelectual (art. 133.5 TCE). Esta situacién cambia-
ria con el Tratado de Lisboa. Segun el art. 3.1, letra e TFUE en concordancia con el
art. 207.1 TFUE, la politica comercial comun, incluyendo los ambitos ya menciona-
dos, en el futuro debe ser competencia exclusiva de la Unién Europea.

(1) Dentro de la competencia exclusiva de la Union estarian también los acuerdos
celebrados en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), tales como
el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC). Esto tiene como consecuencia que deja sin fundamento la actual jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas segun la cual, debido
a la competencia hasta ahora compartida, el Acuerdo constitutivo de la Organizacién
Mundial del Comercio (Acuerdo OMC) de 15 de abril de 1994 (DO 1994 num. L 336/
3), se consider6 un acuerdo mixto, que debia ser concluido y ratificado tanto por la
Comunidad Europea como por los Estados miembros (cfr. TJCE, Dictamen 1/94 de
15 de noviembre de 1994, Repertorio1994, p. I-5267 num. marginal 98 y 105; con
respecto al estatus de un tratado internacional como acuerdo mixto cfr. también TJ-
CE, Dictamen 1/78 de 4 de octubre de 1979, Repertorio 1979, p. 2871 num. marginal
2; TJCE, Dictamen 2/91 de 19 de marzo de 1993, Repertorio 1993, p. [-1061 num.
marginal 13 y 39).

En lo sucesivo, la Union Europea tendra la competencia exclusiva para la celebra-
cion y la ratificacion de tratados internacionales en el marco de la politica comercial
comun, incluyendo aquellos referidos a los ambitos recién introducidos en el art.
207.1 TFUE; la necesidad y la posibilidad de la celebracion de un Tratado (también)
por parte de los Estados miembros y la consiguiente participacién de los Parlamen-
tos de los Estados miembros conforme a sus disposiciones constitucionales
(art. 59.2 LF) quedan suprimidas. Por el contrario se refuerza el papel del Parlamen-
to Europeo, que segun las disposiciones vigentes no requiere incluso ser consultado
para la celebracion de Tratados en el marco de la politica comercial comun. De con-
formidad con el art. 207.2 TFUE, se adoptaran con arreglo al procedimiento legislati-
vo ordinario, mediante reglamentos las medidas por las que se defina el marco de
aplicacién de la politica comercial comun. De acuerdo con lo establecido en el art.
218.6, (2), letra a, num. v TFUE, el Parlamento Europeo debera aprobar previamente
la celebracion de acuerdos (respecto al alcance todavia no determinado del requeri-
miento de aprobacion cfr. Krajewski, “Das institutionelle Gleichgewicht in den aus-
wartigen Beziehungen”, en: Herrmann/Krenzler/Streinz, Die AulRenwirtschaftspolitik
der Europaischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 2006, p. 63 <69 ss.>).

Con la competencia exclusiva descrita, la Unién adquiere el poder de disposicion
exclusivo sobre los acuerdos de comercio internacional, que pueden implicar rees-
tructuraciones sustanciales del orden interno de los Estados miembros. Este despla-
zamiento de competencias producto del Tratado de Lisboa afecta a los Estados
miembros mas alla de la pérdida de la propia competencia para la celebracion de
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acuerdos de comercio internacional —con la consiguiente exclusion de la participa-
cion legislativa del Bundestag y del Bundesrat conforme al art. 59.2 LF—, en tanto
que la condicién de Estado miembro en la Organizacion Mundial del Comercio tam-
bién podria quedar reducida a un estatus meramente formal. El derecho de voto en
los érganos de la Organizacion Mundial del Comercio sélo podria ser ejercido por la
Unién Europea. Ademas, los Estados miembros perderian su capacidad formal de
ser parte en los procedimientos de resolucion de conflictos de la Organizacion Mun-
dial del Comercio. Los Estados miembros quedarian excluidos de las negociaciones
globales sobre nuevos acuerdos o modificaciones de los existentes —las llamadas
Rondas de comercio mundial- en el marco de la politica comercial comun amplia-
da (respecto a los detalles, cfr. Tietje, Das Ende der parallelen Mitgliedschaft von
EU und Mitgliedstaaten in der WTO?, en: Herrmann/Krenzler/Streinz, Die Aulienwir-
tschaftspolitik der Europaischen Union nach dem Verfassungsvertrag, 2006, p. 161
<171 ss.>).

No es necesario examinar aqui la cuestion de si y en qué medida, la adhesion de
los Estados miembros de la Unién Europea a la Organizacion Mundial del Comercio
ya no mantendria un caracter sustancial y material sino s6lo un caracter institucional
y formal. En todo caso, el Tratado de Lisboa no puede obligar a los Estados miem-
bros a renunciar a su estatus como miembros de la Organizacion Mundial del Co-
mercio. Esto rige especialmente para las negociaciones sobre relaciones comercia-
les multilaterales en el sentido del art. lll.2, Acuerdo sobre la OMC, cuyo posible
contenido ulterior no es determinado por el Derecho de la Unién Europea y para los
cuales pueda resultar en el futuro —dependiendo del desarrollo de las Rondas de ne-
gociaciones comerciales internacionales— una competencia de los Estados miem-
bros. Por tanto, no tendra lugar una restriccion inadmisible de la estatalidad, postu-
lada y protegida por la Ley Fundamental, ni del principio de soberania del pueblo a
través de una pérdida de la capacidad de accion en ambitos no irrelevantes de las
relaciones internacionales entre los Estados. La Organizacién Mundial del Comercio
continua siendo el foro central para el dialogo mundial sobre asuntos comerciales y
para la negociacion de los acuerdos comerciales correspondientes. Aun cuando en
la practica los Estados miembros se hacen representar regularmente por la Comi-
sion, su presencia juridica y diplomatica es la condicidn necesaria para poder parti-
cipar en el debate sobre cuestiones fundamentales de politica social y econdmica y
de sociedad y poder explicar a nivel nacional los argumentos y los resultados a fin
de ser comprendidos y debatidos. Cuando el Gobierno federal aleman informa al
Bundestag aleman y al Bundesrat sobre los temas de las Rondas de negociaciones
comerciales internacionales y de las directivas de negociacion establecidas por el
Consejo (art. 218.2 TFUE), permitiéndoles asi la verificacion del cumplimiento del
programa de integraciéon por parte de la Unién Europea y el control de la actividad
del Gobierno federal, no se trata solamente de cumplir con el ejercicio de su obliga-
cion general de informacion (cfr. BVerfGE 57, 1 <5>; 70, 324 <355>; 105, 279
<301 ss.>; 110, 199 <215>), sino que constitucionalmente esta obligado a ello en
virtud de la responsabilidad comun en el proceso de integracion y de la diferencia-
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cion de funciones entre los 6rganos constitucionales derivada de la separacion de
poderes.

Ademas, la idea de una renuncia progresiva a la cualidad de Estados miembros
como sujetos de derecho en las relaciones exteriores a favor de una Unién Europea,
que actua cada vez mas en forma analoga a un Estado, de ninguna manera se co-
rresponde con una tendencia previsible y hecha irreversible por el Tratado de Lisboa
hacia la creacidon necesaria, al menos de facto, de un Estado federal. El desarrollo
alcanzado hasta ahora por esta adhesiéon de los Estados miembros de tipo coopera-
tivo mixto y en paralelo, se podria utilizar por el contrario como modelo para otras
organizaciones internacionales y otras asociaciones de Estados. Sin embargo, si
continuase una evolucion de la Unién Europea de forma analoga a la de un Estado
sobre la base del Tratado de Lisboa, que en si esta abierto a todos los desarrollos
posibles, ello entraria en contradiccion con los principios constitucionales fundamen-
tales. Este paso, no obstante, no se ha dado con el Tratado de Lisboa.

(2) ElI marco para las inversiones extranjeras directas exige un examen sobre una
base juridica distinta. La proteccion de las inversiones por el Derecho internacional
es una categoria de Derecho internacional para la que el contexto juridico del comer-
cio mundial solo juega un papel marginal (cfr. el Acuerdo sobre las medidas en ma-
teria de inversiones relacionadas con el comercio, DO 1994, num. L, 336/100). Esta
autonomia institucional es el reflejo de las diferentes opiniones sobre la proteccién
de la propiedad a nivel internacional (cfr. Dolzer/Schreuer, Principles of International
Investment Law, 2008, p. 11 ss.). Durante décadas, la importancia que reviste, en
términos de politica social y de la sociedad, la libertad fundamental de garantizar el
derecho de propiedad ha estado caracterizado por profundos antagonismos ideol6-
gicos (cfr. BVerfGE 84, 90 ss.; 94, 12 ss.; 112, 1 ss).

Numerosos Estados han concluido Tratados internacionales bilaterales que tienen
por objeto la proteccion de la propiedad del patrimonio en el extranjero. Este patri-
monio en el extranjero, que en el caso de la Republica Federal de Alemania ascen-
dia a 5.004 millones de Euros en el ano 2007 (Bundesbank, Das deutsche Auslands-
vermogen seit Beginn der Wahrungsunion: Entwicklung und Struktur, Monatsbericht
10.2008, p. 19 <Tabla>), entra, predominantemente, dentro del ambito de aplicacién
de los 126 convenios bilaterales de proteccion de inversiones actualmente vigentes
(Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Ubersicht iber die bilateralen
Investitionsforderungs- und -schutzvertrage <IFV> der Bundesrepublik Deutschland,
actualizado al: 27 de mayo de 2009). A nivel mundial ya existian a finales del afio
2007, un total de 2.608 Tratados bilaterales de proteccion de inversiones (cfr. UN-
CTAD, World Investment Report 2008, Transnational Corporations, and the Infras-
tructure Challenge, p. 14).

Con la extensién de la politica comercial comun a las “inversiones extranjeras di-
rectas” (art. 207.1 TFUE) se atribuye a la Union Europea una competencia exclusiva
también en éste ambito. Sin embargo, multiples factores indican que la nocion “in-
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versiones extranjeras directas” sélo se refiere a aquellas inversiones que se destinan
a adquirir el control de una empresa (cfr. Tietje, Die Aullenwirtschaftsverfassung der
EU nach dem Vertrag von Lissabon, 2009, p. 15 s.). Esto tendria como consecuencia
que la competencia exclusiva se aplicaria unicamente respecto a tales inversiones,
mientras que los Tratados de proteccion de inversiones que la excedan, deberian
adoptar la forma de acuerdos mixtos.

La continuidad juridica de los Tratados ya celebrados no esta amenazada. En prin-
cipio, los Tratados internacionales que hayan sido celebrados por los Estados miem-
bros con anterioridad al 1° de enero de 1958 no estan afectados por el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea (art. 307.1 TCE; art. 351.1 TFUE). En numerosos
casos, si bien esta disposicion no puede aplicarse directamente debido a que los tra-
tados bilaterales de proteccidén de inversiones por lo general son mas recientes, no
obstante, puede inferirse del fundamento juridico contenido en esta disposicion que
una situacion juridica en los Estados miembros no esté en principio afectada por una
medida ulterior de integracion (cfr. Bernhardt, “Die Europaische Gemeinschaft als
neuer Rechtstrager im Geflecht der traditionellen zwischenstaatlichen Beziehungen”,
EuR, 1983, p. 199 (205); Schmalenbach, en: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 32 ed.,
2007, Art. 307 EGV, num. marginal 5). Respecto a la competencia compartida en
materia de inversiones, los acuerdos de proteccion de inversiones existentes en los
Estados miembros deben ser autorizados por la Union Europea (cfr. Decision del
Consejo 2001/855/CE de 15 de noviembre de 2001 por la que se autoriza la tacita
reconduccién o el mantenimiento en vigor de las disposiciones contenidas en los tra-
tados de amistad, comercio y navegacion y en los acuerdos comerciales, celebrados
por los Estados miembros con terceros paises cuyas materias estén sujetas a la po-
litica comercial comun, DO L 320/13). Esto se corresponde con la practica actual
—expresamente declarada o tacitamente ejercida— relativa al mantenimiento en vigor
de los Tratados internacionales celebrados por los Estados miembros.

dd) La obligatoriedad de la reserva parlamentaria para el despliegue de las fuerzas
armadas en el extranjero seguira existiendo incluso después de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa. El Tratado de Lisboa no confiere a la Unién Europea la com-
petencia para utilizar las fuerzas armadas de los Estados miembros sin el consenti-
miento del respectivo Estado miembro afectado o de su Parlamento.

(1) La reserva parlamentaria en materia de defensa constitucionalmente regulada
por la Ley Fundamental se aplica cuando en razén del contexto de la misién y las
circunstancias de hecho y de derecho del caso concernido se puede esperar concre-
tamente la intervencion de soldados alemanes en un conflicto armado. Las disposi-
ciones de la Ley Fundamental referidas a las fuerzas armadas estan concebidas de
tal manera de no dejar a las fuerzas armadas, en tanto que factor de poder, sélo a
disposicion del poder ejecutivo, sino de integrarlo como “ejército del Parlamento” en
el ordenamiento constitucional democratico del Estado de derecho (cfr. BVerfGE 90,
286 <381 s.>; 121, 135 <153 ss.>).
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La reserva parlamentaria en materia de defensa prevista constitucionalmente esta-
blece un derecho de codecision eficaz del Bundestag aleman en los asuntos exterio-
res. Sin la aprobacion parlamentaria, la intervencién de las fuerzas armadas esta en
principio prohibida por la Ley Fundamental; solamente en casos excepcionales —de
haber peligro inminente— el Gobierno federal esta autorizado para decidir el empleo
provisional de las fuerzas armadas a fin de que las capacidades de defensa y de
alianza de la Republica Federal de Alemania no sean cuestionadas por la existencia
de la reserva parlamentaria en la materia (cfr. BVerfGE 90, 286 <388 s.>).

(2) El texto del Tratado de Lisboa no impone a los Estados miembros la obligacion
de poner sus fuerzas armadas nacionales a disposicidon de la Unién Europea para
misiones militares. Tanto del contenido como de la génesis de los arts. 42 ss. TUE-
Lisboa se evidencia la voluntad de los Estados miembros para dejar la ultima palabra
a la Constitucion y, por tanto mantener el poder de decision soberana sobre el com-
promiso de sus fuerzas armadas. El art. 42.7, (1), frase 1 TUE-Lisboa no se encuen-
tra en contraposicion a esta interpretacion del Tratado, que por primera vez introdu-
ce una obligacion de asistencia colectiva de los Estados miembros. En caso de que
un Estado miembro sea objeto de una agresion armada en su territorio, “los demas
Estados miembros le deberan ayuda y asistencia con todos los medios a su alcance,
de conformidad con el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas”.

No es necesario examinar aqui si con razén la doctrina esta poniendo en duda ya
el efecto juridico vinculante de esa obligacién de asistencia colectiva (cfr. Dietrich,
Die rechtlichen Grundlagen der Verteidigungspolitik der Europaischen Union, ZadRV
2006, p. 663 <694>; Regelsberger, Von Nizza nach Lissabon — das neue konstitutio-
nelle Angebot fur die Gemeinsame Aufden- und Sicherheitspolitik der EU, integration
2008, p. 266 <271>; Missiroli, The Impact of the Lisbon Treaty on ESDP, Parlamento
Europeo, enero de 2008, p. 15; Schmidt-Radefeldt, Parlamentarische Kontrolle der
internationalen Streitkrafteintegration, 2005, p. 186; Thym, Aul3enverfassungsrecht
nach dem Lissaboner Vertrag, en: Pernice, Der Vertrag von Lissabon: Reform der
EU ohne Verfassung?, 2008, p. 173 <184 s.>).

En todo caso, los términos y el contexto normativo del art. 42 TUE-Lisboa muestran
que la obligacion de asistencia colectiva de los Estados miembros no va mas alla de
la obligacion prevista en el art. 5 del Tratado del Atlantico Norte de 4 de abril de 1949
(Boletin Oficial Federal 1955 Il p. 289). Esta ultima obligacién no implica necesaria-
mente el empleo de recursos militares, sino que concede a los Estados miembros de
la OTAN un margen de evaluacion con respecto al contenido de la asistencia (cfr.
BVerfGE 68, 1 <93>). A ello se agrega que la obligacién de asistencia colectiva no
afecta el “caracter especifico de la politica de seguridad y defensa de determinados
Estados miembros” (art. 42.7, (1), frase 2 TUE-Lisboa), una afirmacion que el Trata-
do también contiene en otras disposiciones (cfr. art. 42.2, (2), frase 1 TUE-Lisboa y
las Declaraciones num. 13 y 14 anejas al Acta final del Tratado de Lisboa referidas
a la politica exterior y de seguridad comun). De esta manera los Estados miembros
tienen la posibilidad, garantizada por el Derecho primario, de invocar reservas de
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principio sobre el fondo ante la obligacién de asistencia colectiva (cfr. Graf von Kiel-
mansegg, Die Verteidigungspolitik der Europaischen Union, 2005, p. 396 ss.). La re-
serva parlamentaria en materia de defensa prevista constitucionalmente en la Ley
Fundamental puede producir efectos en el ambito de aplicacién de esta reserva.

(3) La reserva parlamentaria en materia de defensa prevista constitucionalmente
tampoco puede ser eludida sobre la base de una obligacién de actuacion de los Es-
tados miembros, que se derivaria del Derecho secundario. El Tratado de Lisboa ha-
bilita ciertamente al Consejo a adoptar decisiones relativas a misiones “en cuya eje-
cucion la Union podra recurrir a medios civiles y militares” (art. 43, apartados 1y 2
TUE-Lisboa). La nocién de “medios civiles y militares” también podria incluir contin-
gentes concretos de las fuerzas armadas de los Estados miembros. Sin embargo, la
doctrina seguida hasta ahora por los Estados miembros en el marco de la politica
exterior y de seguridad comun se opone a este punto de vista. Una contribucion mi-
litar nunca obedecia a una “deuda” juridica, sino, en todo caso a una “deuda” politi-
ca.

Incluso en caso de aplicacion extensiva del art. 43.2 TUE-Lisboa, el Consejo debe-
ria adoptar una decisién en este sentido por unanimidad (cfr. art. 31, apartados 1 y
4, art. 42.4 TUE-Lisboa). En este caso, el representante aleman en el seno del Con-
sejo estaria obligado en virtud de la Ley Fundamental a oponerse a todo proyecto de
decision que violaria o eludiria la reserva parlamentaria en materia de defensa pre-
vista constitucionalmente. En este caso tampoco es posible una votacion por mayo-
ria cualificada por una decisién del Consejo y por lo tanto eliminar el requisito de la
unanimidad en el Consejo (cfr. art. 31, apartados 2 y 3 TUE-Lisboa). Las decisiones
que tengan “repercusiones militares o en el ambito de la defensa” quedan excluidas
del ambito de aplicacién tanto de la clausula pasarela general conforme al art. 48.7
(1), frase 2 TUE-Lisboa como de la clausula pasarela especial conforme al art. 31.4
TUE-Lisboa. Un posible acuerdo politico entre los Estados miembros sobre el em-
pleo de fuerzas armadas en el marco de la alianza europea no estaria en condicio-
nes de generar a nivel juridico una obligacion de actuacién que desconozca la obli-
gatoriedad de la reserva parlamentaria conforme al art. 24.2 LF que es mas
especifica que la reserva parlamentaria del art. 23 LF.

(4) El Tratado de Lisboa habilita a los Estados miembros a determinar progresiva-
mente una politica de defensa comun. Tal politica de defensa comun, que ya es po-
sible conforme al art. 17.1 TUE actualmente vigente, conduce a una defensa comun
“‘una vez que el Consejo Europeo lo haya decidido por unanimidad” y los Estados
miembros hayan adoptado una decisidon en este sentido “de conformidad con sus
respectivas normas constitucionales” (art. 42.2, (1) TUE-Lisboa).

El requisito de ratificacion revela que, considerando tanto el Derecho primario ac-
tualmente en vigor como la situacion juridica después de la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa, la Union Europea no ha avanzado lo suficiente para contar con un
sistema de seguridad colectiva mutua. En caso de que los Estados miembros acuer-
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den adoptar una decisién en este sentido, la obligacion de cooperacidon militar de
los Estados miembros solo existiria en el marco del Derecho internacional publico.
Incluso después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la politica exterior y
de seguridad comun, incluyendo la politica comun de seguridad y defensa, perma-
nece fuera del ambito del Derecho supranacional (cfr. art. 24.1, art. 40 TUE-Lisboa;
art. 2.4, TFUE y la Declaracion num. 14 aneja al Acta final sobre la politica exterior y
de seguridad comun del Tratado de Lisboa).

En caso de que el Consejo Europeo adopte por unanimidad la implementacion de
una defensa comun, el principio de unanimidad vigente en el ambito de la politica
comun de seguridad y defensa (cfr. art. 31, apartados 1 y 4; art. 42.4 TUE-Lisboa)
garantizaria, que ningun Estado miembro pueda ser obligado a participar en una
operacion militar de la Unidon Europea en contra de su voluntad. En este caso, la re-
serva parlamentaria en materia de defensa prevista constitucionalmente tampoco
podria ser obviada a través de una modificacion del Tratado con arreglo al procedi-
miento de revision ordinario (art. 48, apartados 2 a 5 TUE-Lisboa), destinada a su-
primir el principio de unanimidad a favor de una votaciéon por mayoria cualificada. En
virtud de la Ley Fundamental, la Republica Federal de Alemania tendria constitucio-
nalmente prohibido participar en una decision en ese sentido.

ee) El Tratado de Lisboa no restringe las posibilidades de accion del Bundestag
aleman en el ambito de la politica social hasta el punto de que el principio del Estado
social (art. 23.1, frase 3, en concordancia con el art. 79.3 LF) se vea reducido de una
manera constitucionalmente cuestionable y, por tanto, afecte ilicitamente los marge-
nes de apreciacion democratica necesarios.

La alegacion planteada por los recurrentes citados en V en el sentido de que la po-
litica econdmica europea seria una mera politica de mercado sin una orientacion de
politica social y que por su enfoque funcional limitaria las posibilidades de legislacion
en los Estados miembros para aplicar una politica econdmica social autonoma, es
erronea. Ni la Unién Europea carece de competencias en el area de la politica social,
ni esta inactiva en este ambito. Al mismo tiempo, los Estados miembros disponen de
un margen suficiente de competencia para adoptar de manera auténoma decisiones
fundamentales en el ambito de la politica social.

Desde el inicio del proceso de integracion, la Unién Europea se ha visto enfrentada
a la critica de haber descuidado la dimension social de la sociedad y de limitar de
manera inadmisible, debido a su enfoque integracionista del mercado, la libertad de
actuacion de los Estados miembros en el ambito de la politica social. En este senti-
do, la tesis de la exclusion de consideraciones de orden social de los objetivos del
proceso de integracion se basaba en una comparacion tacita con un orden juridico
estatal, a pesar de que la integracion funcional, cuyo objetivo es la conformacion de
un mercado comun, no debia satisfacer obligatoriamente las expectativas de unidad
de la sociedad (sin embargo, cfr. Scharpf, The European Social Model: Coping with
the Challenges of Diversity, JCMS, 2002, p. 645 ss.). Durante las negociaciones so-
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bre el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea ya se abordaron
asuntos sociales que fueron incorporados al texto del Tratado, como, por ejemplo, en
el ambito del ordenamiento del mercado agrario o el de la remuneracién igual para
hombres y mujeres (art. 141 TCE; art. 157 TFUE). Desde ese entonces, la dimension
social adquiri6 mayor relevancia en cada reforma de los fundamentos juridicos de
la integracién europea, experimentando un respectivo refuerzo en el Derecho prima-
rio (respecto al Derecho social europeo cfr.: Haverkate/Huster, Europaisches Sozial-
recht: eine EinflUhrung, 1999; Hanau/Steinmeyer/Wank, Handbuch des europaischen
Arbeits- und Sozialrechts, 2002; Fuchs, Europaisches Sozialrecht, 42 ed., 2005; Mar-
hold, Das neue Sozialrecht der EU, 2005; de Burca, EU Law and the Welfare State,
2005; Eichenhofer, Sozialrecht der Europaischen Union, 32 ed., 2006).

Por lo tanto, el Acuerdo sobre la politica social quedo incorporado al Derecho co-
munitario en 1997 por el Tratado de Amsterdam, mientras que inicialmente surgié
como un instrumento auténomo del Derecho internacional publico, fuera del Tratado
de Maastricht, por falta de consenso politico. Los articulos 136 a 150 TCE contienen
disposiciones en los ambitos, entre otros, de Derecho laboral, seguridad social, for-
macion inicial y formacién continua, cogestién, dialogo con los interlocutores socia-
les, asi como sobre condiciones laborales (cfr. para mas detalles, por ejemplo, Kin-
green, Das Sozialstaatsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2003,
p. 295 s.). Estas disposiciones son complementadas por el art. 13 TCE, que sirve de
fundamento para las directivas contra la discriminacion, por el art. 39 TCE, que re-
gula la libre circulacion de los trabajadores, asi como por los derechos sociales fun-
damentales consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales, a los cuales
esta dedicado la totalidad del Titulo IV de la Carta de los Derechos Fundamentales
(art. 27 al 38 CDF) bajo el titulo de “Solidaridad”. Sin embargo, desde hace algunos
afos, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha entendido especial-
mente la ciudadania de la Unidon como el nucleo de una solidaridad europea, desa-
rrollandola en su jurisprudencia sobre la base del art. 18 en concordancia con el art.
12 TCE. Esta jurisprudencia representa el intento de crear una identidad social euro-
pea mediante la promocion de la posibilidad para los ciudadanos de la Unién de be-
neficiarse de los sistemas sociales de los Estados miembros (cfr. contribuciones en:
Hatje/Huber, Unionsbirgerschaft und soziale Rechte, 2007, asi como Kadelbach,
Unionsburgerrechte, en: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 22
ed., 2005, p. 553 ss.; Hailbronner, Unionsburgerschaft und Zugang zu den Sozialsys-
temen, JZ, 2005, p. 1138 ss.).

El Tratado de Lisboa se encuentra en esta evolucion: en su segundo considerando,
el Preambulo del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea manifiesta la de-
cision de asegurar “mediante una accién comun, el progreso econémico y social’ de
los Estados miembros. Los objetivos del Tratado de la Union Europea se han adap-
tado de manera de que la Union obrara en pro de una “economia social de mercado
altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social”’ (art. 3.3, (1)
TUE-Lisboa). Al mismo tiempo, el objetivo de una competencia “libre y no falseada”
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se elimina de la parte operativa del Tratado de la Union Europea, ubicandolo en el
Protocolo num. 27 sobre el mercado interior y la competencia. Una nueva clausula
horizontal (art. 9 TFUE) ha de garantizar que la Unidon tome en cuenta en todas las
politicas y medidas de la Unién la promocién de un alto nivel de empleo, la garantia
de una proteccion social adecuada, la lucha contra la exclusion social, asi como un
alto nivel de educacion, de formacion y de proteccion de la salud (otras innovaciones
en el ambito social son introducidas por el Tratado de Lisboa en el art. 5.3 <coordi-
nacion de la politica social entre los Estados miembros>, el art. 21.3, <ciudadania de
la Unién y seguridad social>, el art. 152, <papel de los interlocutores sociales> vy el
art. 165.2 TFUE <funcidn social del deporte>; el Protocolo num. 29 sefala el vinculo
entre la existencia de un sistema de radiodifusion publica y las necesidades sociales
de toda sociedad).

El marco de accion juridica se refleja en las iniciativas y programas politicos que
nutren y concretizan el derecho. En sus conclusiones de la Presidencia, el Consejo
Europeo de Bruselas de 11 y 12 de diciembre de 2008, reconocio expresamente que
son de gran importancia los temas del progreso social, de la proteccién de los dere-
chos de los trabajadores, de los servicios publicos como instrumentos imprescindi-
bles para la cohesion social y regional, de la responsabilidad de los Estados miem-
bros en la prestacion de servicios educativos y de salud, asi como del papel y del
amplio margen de discrecionalidad de las autoridades nacionales, regionales y loca-
les en materia de servicios de interés general (Boletin UE 12-2008, 1-17 <anejo 1>).

Por ultimo, debe tenerse en cuenta también la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, la cual si bien aun hasta hace poco tiempo ha sido objeto de criticas debido a la
“orientacion unilateral hacia el mercado” de la Unidn Europea, al mismo tiempo ha
sefalado numerosos elementos que contribuyen a una “Europa social”. En su juris-
prudencia, el Tribunal de Justicia ha desarrollado principios que fortalecen la dimen-
sion social de la Unién Europea. Asi, el Tribunal de Justicia reconocié a numerosas
demandas sociales como requerimientos ineludibles de interés general, que pueden
justificar restricciones a las libertades econdmicas por el Derecho comunitario. Entre
ellos se cuentan por ejemplo la proteccion de los trabajadores asalariados (TJCE,
sentencia de 15 de marzo de 2001, Exp. C-165/98, Mazzoleni, Repertorio 2001, p.
[-2189 num. marginal 27), el equilibrio financiero del sistema de seguridad social (TJ-
CE, sentencia de 13 de mayo de 2003, Exp. C-385/99, Muller-Fauré, Repertorio
2003, p. 1-4509 num. marginal 73), los requerimientos del sistema de ayuda social
(TJCE, sentencia de 17 de junio de 1997, Exp. C-70/95, Sodemare, Repertorio 1997,
p. 1-3395 num. marginal 32) y las exigencias del sistema social (TJCE, sentencia de
21 de octubre de 1999, Exp. C-67/98, Zenatti, Repertorio 1999, p. [-7289 num. mar-
ginal 31) asi como la proteccion contra el “dumping social” (TJCE, sentencia de 18
de diciembre de 2007, Exp. C-341/05, Laval, Repertorio 2007, p. I-11767 num. mar-
ginal 103). En su sentencia de 11 de diciembre de 2007, el Tribunal de Justicia inclu-
so determind la existencia de un derecho fundamental europeo de huelga (TJCE,
Exp. C-438/05, Viking, Repertorio 2007, p. I-10779 num. marginal 44; con relacién a

120/127

397

398



la critica cfr. Rebhahn, Grundfreiheit vor Arbeitskampf — der Fall Viking, ZESAR
2008, p. 109 ss.; Joerges/Radl, Informal Politics, Formalised Law and the “Social De-
ficit” of European Integration: Reflections after the Judgments of the ECJ en Viking
and Laval, ELJ, 2009, p. 1 ss.; asi como las presentaciones del simposio “Die Aus-
wirkung der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes auf das Arbeitsrecht
der Mitgliedstaaten”, organizado el 26 de junio de 2008 por el Ministerio federal ale-
man del Trabajo y de los Asuntos Sociales, http://www.bmas.de/).

Considerando la situacion juridica previamente descrita, el desarrollo y la orienta-
cion fundamental de la Union Europea, no resulta excedido el amplio margen de dis-
crecionalidad en asuntos sociales reconocido a nivel europeo. A diferencia de lo que
temen los recurrentes citados en V, tampoco hay evidencia alguna que sugiera que
los Estados miembros se verian sustraidos en su derecho y sus capacidades practi-
cas de accion, dentro de sus ambitos democraticos primarios, para adoptar decisio-
nes conceptuales sobre los sistemas de seguridad social y otras medidas de la poli-
tica social y laboral.

En tanto que el art. 48.1 TFUE habilita a la Unién Europea para adoptar medidas
en el ambito de la seguridad social y con ello establecer la libre circulacion de los
trabajadores, los miembros del Consejo tienen la posibilidad de solicitar, a través del
procedimiento de freno de emergencia, que el asunto se remita al Consejo Europeo,
obteniendo asi la suspension del procedimiento legislativo ordinario (art. 48.2 (2)
TFUE). Igualmente en el caso del procedimiento de freno de emergencia en el ambi-
to de la justicia penal (art. 82.3 y art. 83.3 TFUE), el representante del Gobierno ale-
man en el Consejo sélo puede ejercer este derecho inherente a los Estados miem-
bros por instrucciones del Bundestag aleman y, en tanto las regulaciones sobre la
legislacion asi lo exijan, del Bundesrat.

2. La Ley por la que se reforma la Ley Fundamental (articulos 23, 45 y 93) (Ley de
reforma), que se trata de una Ley que reforma la Constitucion, no ha sufrido ni obje-
ciones formales ni materiales, y por lo tanto es conforme a la Constitucion.

En el caso de una Ley de reforma de la Ley Fundamental, el Tribunal constitucional
verifica si los requisitos del art. 79.3 LF han sido respetados (cfr. BVerfGE 30, 1
<24>; 94, 12 <33 s.>; 109, 279 <310>). Del contenido de las regulaciones de la Ley
de reforma no se desprende de qué manera los principios previstos en el art. 1y 20
LF podrian verse vulnerados.

a) Esto es especialmente valido para el art. 1, num. 1, de la Ley de reforma, me-
diante el cual se inserta en la Constitucidon el derecho a interponer un recurso de
subsidiariedad como derecho de proteccion de la minoria (art. 23.1a, frase 2 LF (ver-
sion reformada)). El sentido y la finalidad de la obligacion prevista para el Bundestag
aleman de interponer un recurso conciernen a la preservacion del derecho de la mi-
noria parlamentaria de hacer valer los derechos del Bundestag aleman también
cuando éste no quiera ejercer sus derechos, particularmente en relacion con el Go-
bierno federal al que sustenta. Los grupos parlamentarios de la oposicién, en cuanto
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minoria parlamentaria organizada, representan el adversario de la mayoria politica y
deben disponer de la posibilidad de recurrir ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea a fin de permitir el ejercicio efectivo de los derechos reservados al Parla-
mento en el marco institucional de la integracién europea (con respecto al proce-
dimiento relativo al conflictos entre 6rganos constitucionales cfr. BVerfGE 90, 286
<344>; 117, 359 <367 s.>; con respecto a la configuracion del recurso de subsidia-
riedad como derecho de la minorias parlamentaria cfr. también el art. 88-6 § 3 de la
Constitucion francesa de 4 de octubre de 1958 en su version de la ley constitucional
de 21 de julio de 2008).

La insercion de un apartado 1a en el articulo 23 de la Ley Fundamental es consti-
tucionalmente inobjetable, incluso respecto al quérum de una cuarta parte de los
miembros del Bundestag aleman. Ciertamente, la obligacién impuesta al Bundestag
de interponer un recurso de subsidiariedad, cuando una cuarta parte de sus miem-
bros lo requieran (art. 23.1a, frase 2 LF (versién reformada)) es una derogacioén al
principio de mayoria, conforme al art. 42.2 LF, pero no representa dificultad alguna,
debido a que no se trata aqui de la adopcion de decisiones con efecto regulatorio
sino del derecho de poder presentar un recurso ante la jurisdiccién. (cfr. art. 93.1,
nam. 2 LF).

b) La facultad de delegacion conforme al art. 45, frase 3 LF (version reformada)
prevista en el art. 1, num. 2, de la Ley de reforma, no contraviene los principios de-
mocraticos en el sentido del art. 79.3 LF. El Bundestag designa una comisién para
los asuntos de la Unién Europea. Puede facultarla para ejercer los derechos del Bun-
destag conforme al art. 23 LF en contra del Gobierno federal. También puede habili-
tarla para ejercer aquellos derechos que los fundamentos de los Tratados de la
Union Europea le conceden al Bundestag. En determinados casos no es la atribu-
cion de esas competencias sino, solamente, su ejercicio o que podria estar sujeto a
objeciones desde el punto de vista constitucional.

3. La Ley sobre la ampliacion y el fortalecimiento de los derechos del Bundestag y
el Bundesrat en asuntos de la Unién Europea (Ley de ampliacion) es contraria al art.
38.1, en concordancia con el art. 23.1 LF, ya que los derechos de participacion del
Bundestag aleman y del Bundesrat no han sido configurados en una medida apro-
piada.

a) Con la Ley de ampliacion, aun no promulgada por el Presidente federal, se han
de establecer las condiciones en derecho interno segun las cuales el Bundestag y el
Bundesrat —que ha de considerarse como camara de un Parlamento nacional- ejer-
cen los derechos reconocidos en el Tratado de Lisboa (Impreso del Bundestag 16/
8489, p. 7). La Ley regula el ejercicio de los derechos en el marco del control del
respeto del principio de subsidiariedad (art. 1, § 2 y 3, de la Ley de ampliacion) asi
como el derecho expresamente previsto en el Tratado de Lisboa de rechazar los ac-
tos juridicos de la Union Europea que modifiquen los Tratados segun el procedimien-
to pasarela previsto en el art. 48.7, (3) TUE-Lisboa y art. 81.3 (3) TFUE (art. 1 § 4 de

122/127

404

405

406

407



la Ley de ampliacion).

Adicionalmente, la Ley permite al Pleno del Bundestag habilitar a la comision para
los asuntos de la Unién Europea, designada de conformidad con el art. 45 LF, para
ejercer sus derechos —con las restricciones que se derivan de los requisitos de la
Ley de ampliacién relativa a la toma de decision del recurso de subsidiariedad y los
derechos de oposicién en el marco de los procedimientos pasarelas (cfr. al respecto
Impreso del Bundestag 16/8489, p. 8)— ante los 6rganos de la Unién Europea (art. 1,
§ 5, de la Ley de ampliacion).

b) Cuando, sobre la base del principio de atribucién de competencias, los Estados
miembros configuren el Derecho europeo de los Tratados de tal manera que se pue-
da adoptar una reforma de este Derecho por los 6rganos de la Union, solos o ejer-
ciendo una influencia determinante sin un procedimiento de ratificacion —aunque sea
necesaria una decision unanime del Consejo— los érganos constitucionales naciona-
les tienen una responsabilidad especial en el marco de la participacion. En Alemania,
esta responsabilidad en el proceso de integracion tiene que satisfacer los requisitos
constitucionales, especialmente los del art. 23.1 LF. La Ley de ampliacion no satis-
face esos requerimientos en la medida en que al Bundestag aleman y al Bundesrat
no se le han concedido derechos de participacion suficientes en el marco del proce-
dimiento de modificacion de los Tratados y del procedimiento de adopcion de actos
juridicos.

aa) La Ley de ampliacién tiene la funcion de representar y concretizar en el derecho
interno, a nivel de una ley ordinaria, los derechos de participacion en el proceso de
integracion europea previstos constitucionalmente en favor de los 6rganos legislati-
vos. Para ello, el acuerdo entre el Bundestag aleman y el Gobierno federal sobre la
cooperacion en los asuntos de la Unién Europea de 28 de septiembre de 2006 (Bo-
letin Oficial Federal | p. 2177) no es suficiente ni por su naturaleza juridica incierta
(cfr. Hoppe, Drum prife, wer sich niemals bindet — Die Vereinbarung zwischen Bun-
desregierung und Bundestag in Angelegenheiten der Europaischen Union, DVBI
2007, p. 1540 <1540 s.>) ni por su contenido (cfr., entre otros, la Resolucién aneja al
Tratado de Lisboa del Bundestag aleman de fecha 24 de abril de 2008 <Impreso del
Bundestag 16/8917, p. 6, Protocolo de la sesion plenaria del Bundestag 16/157,
p. 16482 B>). Por esa razon el Bundestag y el Bundesrat deben tener la oportunidad
de decidir nuevamente sobre los procedimientos y las formas de participacion de
conformidad con los argumentos expuestos en los fundamentos de la presente deci-
sion.

bb) Con motivo de esta nueva decision legislativa el Bundestag y el Bundesrat de-
ben tomar en cuenta que tendran que ejercer su responsabilidad en el proceso de
integracion en numerosos casos de la evolucién dinamica de los Tratados:

(1) Mientras que el procedimiento ordinario de revision de los Tratados (art. 48,
apartados 2 a 5 TUE-Lisboa) esta sujeto a la reserva de ratificacion clasica aplicable
a los Tratados de Derecho internacionales, la Constitucion también exige para las
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modificaciones del Derecho primario mediante el procedimiento simplificado de re-
vision (art. 48.6 TUE-Lisboa), una Ley de aprobacién conforme al art. 23.1, frase 2
y, de ser el caso, frase 3 LF. La misma condicién se impone para las disposiciones
para los procedimientos de reforma previstos en el art. 48.6 TUE-Lisboa (art. 42.2,
(1) TUE-Lisboa; art. 25.2, art. 218.8, (2), frase 2, art. 223.1, (2), art. 262 y art. 311.3
TFUE).

(2) En el ambito de aplicacion del procedimiento pasarela general del art. 48.7 TUE-
Lisboa y de las clausulas pasarelas especiales, el legislador no tiene el derecho, por
medio de la Ley de ampliacion, a renunciar a su prerrogativa de dar su autorizacion
necesaria y constitutiva a una iniciativa del Consejo Europeo o del Consejo para pa-
sar de la unanimidad al principio de la mayoria cualificada en la toma de decisiones
en el Consejo o de una iniciativa para aprobar un procedimiento legislativo especial
al procedimiento legislativo ordinario. No tiene tampoco el derecho a dar su aproba-
cion "por adelantado" en abstracto. Con la aprobacion otorgada a una modificaciéon
de Derecho primario de los Tratados en el ambito de aplicacién de la clausula pasa-
rela general y de las clausulas pasarelas especiales, el Bundestag y el Bundesrat
determinan el alcance de los compromisos fundamentados en un Tratado de Dere-
cho internacional publico y asumen la responsabilidad politica por ello ante el ciuda-
dano (cfr. BVerfGE 104, 151 <209>; 118, 244 <260>; 121, 135 <157>). En este sen-
tido la responsabilidad juridica y politica del Parlamento no se agota —ni aun en el
caso de la integracion europea— en un unico acto de aprobacién, sino que se extien-
de también al marco de la ejecucion ulterior del Tratado. Por tanto, el silencio del
Bundestag o del Bundesrat no es suficiente para ejercer esa responsabilidad.

(a) En la medida en que el procedimiento pasarela general del art. 48.7 (3) TUE-
Lisboa como la clausula pasarela especial del art. 81.3, (3) TFUE reconocen a los
Parlamentos nacionales un derecho de oposicion, ello no constituye un equivalente
suficiente de la reserva de ratificacion. Por lo tanto es necesario que el representante
del Gobierno aleman en el seno del Consejo Europeo o en el Consejo solo pueda
votar a favor de la iniciativa de decision si ha sido previamente habilitado mediante
una ley conforme al art. 23.1, frase 2 LF, adoptada por el Bundestag aleman y el
Bundesrat, dentro de un plazo aun por determinar, ajustado al objetivo del art. 48.7
(4) TUE-Lisboa.

Elart. 1 § 4. 3, num. 3 de la Ley de ampliacion es contraria a la funcion del derecho
de oposicidon de proteger efectivamente a los Estados miembros contra modificacio-
nes adicionales —no previsibles— de los Tratados, en tanto que para estas clausulas
el articulo prevé que la competencia para decidir sobre el ejercicio del derecho de
oposicion en casos de legislacién concurrente solo correspondera al Bundestag si el
Bundesrat no se opone. Una configuracién diferenciada del ejercicio del derecho de
oposicion, tal como se la encuentra en el art. 1, § 4. 3, num. 3 de la Ley de amplia-
cion, no cumple con los requisitos de la responsabilidad general del Bundestag ale-
man en el proceso de integracion. La Constitucion exige en estos casos atribuir al
Bundestag la competencia de decision sobre el ejercicio del derecho de oposicion,
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independientemente de cualquiera decision del Bundesrat.

(b) En la Union Europea sélo se podran adoptar actos sobre la base de las otras
clausulas pasarelas especiales del art. 31.3 TUE-Lisboa, art. 153.2, (4), art. 192.2,
(2), art. 312.2, (2), asi como del art. 333, apartados 1 y 2 TFUE, que no prevén un
derecho de oposicion para los Parlamentos nacionales, y que producen efectos juri-
dicos vinculantes para la Republica Federal de Alemania, si el Bundestag aleman vy,
en la medida en que las regulaciones sobre el procedimiento legislativo asi lo exijan,
el Bundesrat han aprobado, previamente y dentro de un plazo igualmente aun por
determinar y ajustado al objetivo del art. 48.7, (3) TUE-Lisboa, la respectiva iniciativa
de decision. Al respecto, el silencio del Bundestag o del Bundesrat no se deberia
considerar como un consentimiento.

(3) En tanto se quiera hacer uso de la clausula de flexibilidad del art. 352 TFUE,
ello requerira en cada caso de una ley en el sentido del art. 23.1, frase 2 LF.

(4) En el marco de los procedimientos de freno de emergencia conforme al art. 48.2,
art. 82.3 y art. 83.3 TFUE, el Gobierno federal sélo puede actuar en el Consejo por
una instruccion del Bundestag aleman y, en tanto las regulaciones sobre el procedi-
miento legislativo asi lo exijan, del Bundesrat.

(5) En el ambito de la cooperacion judicial en materia penal, el ejercicio del art. 83.1,
(3) TFUE necesita una ley en el sentido del art. 23.1, frase 2 LF. En tanto se quiera
aplicar la clausula pasarela general en el marco del art. 82.2, (2), letrad y del
art. 83.1, (3) TFUE, sera necesario —al igual que en los demas casos de aplicaciéon
de la clausula pasarela general— la previa aprobacion por parte del Bundestag y del
Bundesrat mediante una ley conforme al art. 23.1, frase 2 LF. En su caso, lo corres-
pondiente regira también para los casos del art. 86.4 TFUE (atribuciones de la Fis-
calia Europea) y del art. 308.3 TFUE (Estatutos del Banco Europeo de Inversion).

D.

Considerando el hecho de que la Ley de aprobacién del Tratado de Lisboa es com-
patible con la Ley Fundamental sélo de conformidad con los argumentos expuestos
en los fundamentos de la presente decision y que la legislacién de acompafiamiento
es parcialmente inconstitucional, corresponde reembolsar a los recurrentes y deman-
dantes, de conformidad con el § 34a, apartados 2 y 3 de la Ley del Tribunal Consti-
tucional Federal, los gastos necesarios ocasionados por el procedimiento de manera
proporcional al éxito del recurso. De acuerdo con esto, corresponde reembolsar la
mitad de los gastos necesarios al recurrente en el caso lll, una cuarta parte a los
recurrentes en los casos IV y VI respectivamente y al recurrente en el caso V, asi
como al demandante en el caso Il, una tercera parte respectivamente.
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E.

Esta sentencia se ha adoptado por unanimidad en cuanto a su parte dispositiva,y 421
con siete votos contra uno, en cuanto a sus fundamentos.

Vol3kuhle Brof} Osterloh
Di Fabio Mellinghoff Libbe-Wolff
Gerhardt Landau
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