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LA INTEGRACION EUROPEA A LA LUZ DEL PRINCIPIO
DEMOCRATICO DE LA CONSTITUCION ALEMANA*

SUMARIO: 1. Objeto y funcion del debate. 11. El caso Maas-
tricht del Tribunal Constitucional Federal. 111. Conclusiones.

Con el fin de facilitar al lector el enfoque global que persigue esta obra,
es conveniente destacar que el trabajo anterior, referido a los principios
fundamentales de la Union Europea y al desarrollo del constitucionalis-
mo europeo concluye afirmando que, tanto en lo conceptual como en la
praxis, la materializacion del principio democratico es particularmente
dificil en espacios supranacionales. En esta contribucion y en las siguien-
tes, se profundiza en ese tema empleando tres métodos distintos, a saber:
el método de la critica de la jurisprudencia, el método de la clarificacion
conceptual en la tradicion de Norberto Bobbio y el método orientado al
constructivismo dogmatico.

Utilizando el método de la critica de la jurisprudencia se presenta a
continuacion un analisis de la sentencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman (7CF) sobre la constitucionalidad del Tratado de Maas-
tricht, decision ésta que, como pocas otras, ha desencadenado intensos
debates y receptividad internacionales. En su esencia, se trata del proble-
ma de una concepcion adecuada del principio de democracia. El Tribunal
enfoca la cuestion desde una perspectiva especifica: ;como ha de enten-
derse el principio democratico establecido en la Ley Fundamental alema-
na de cara a la apertura supranacional del Estado y cuales son las conse-
cuencias que se derivan de ello?

* La version original fue publicada bajo el titulo “La integracion europea a la luz de
la Constitucion alemana: una contribucion sobre los actuales malentendidos en torno a la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el caso Maastricht”, Cuadernos de
Derecho Piiblico, 13, 2001, pp. 195-213. Traduccion de Rosa Velazquez Alvarez, prof.
ayudante E.U. Area de Derecho Constitucional, Universidad Carlos III de Madrid y cola-
boracion de Ascension Elvira Perales, prof. titular.
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212 HACIA UN NUEVO DERECHO PUBLICO

Mediante el método de la critica de la jurisprudencia, en especial de la
creacion del derecho por los tribunales, se desarrolla una de las funciones
mas importantes de las ciencias juridicas. Dicha critica se basa en cono-
cimientos de la filosofia analitica del lenguaje, que sostiene que un méto-
do deductivo de razonamiento es posible y hace falta constitucionalmen-
te en una sociedad democratica. La idea central es que la creacion del
derecho por los tribunales es necesaria y admisible, pero coloca la carga
de la argumentacion en la institucion que decide. El uso de la competen-
cia para la creacion del derecho por via jurisprudencial exige aducir fun-
damentos adicionales a las normas positivas, fundamentos que puedan
sustanciar esa decision. Cualquier decision judicial puede tener una argu-
mentacion exhaustiva, es decir, todas las premisas expuestas pueden ser
explicadas, y existe una expectativa normativa de que los tribunales las
aclaren. En caso contrario, reconstruir decisiones judiciales para poner al
descubierto esas premisas, en toda su extension y analizarlas de manera
critica, constituye una de las tareas mas minuciosas de la ciencia juridica.

Un nuevo derecho publico es practicamente inconcebible sin la crea-
cion del derecho por parte de los tribunales, pero cabe preguntarse ;cua-
les habrian de ser sus criterios? Ello constituye el objeto del presente tra-
bajo. Es recomendable y util leer la sentencia de Maastricht, difundida
no solo en idioma aleman (www.servat.unibe.ch/dfr/bv089155.html), si-
no también en otros idiomas como el inglés y el francés (Winkelmann, I.
(ed.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, vol. 12. oc-
tubre, 1993; Dokumentation des Verfahrens mit Einfiihrung, Tiibinger
Schriften zum Staats- und Verwaltungsrecht; 25, Berlin, 994), asi como
en espafiol (Alaez Corral, B. y Alvarez Alvarez, L. (eds.), Las decisiones
basicas del Tribunal Constitucional Federal aleman en las encrucijadas
del cambio de milenio, Madrid, CEPC, 2008).

1. OBJETO Y FUNCION DEL DEBATE

A lo largo de los afios la gran mayoria de los iuspublicistas alemanes,
asi como el Tribunal Constitucional Federal* han aprobado, e incluso
respaldado, la integracion europea en general y la constitucionalizacion

*  En adelante TCF.
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de los Tratados que fundan la Unioén Europea en particular.! Este amplio
consenso se rompid a comienzos de la década de los noventa. El contexto
era la reordenacion de la situacion y orientacion de Alemania en Europa
tras la unificacion de los dos Estados alemanes, la obtencion de plena so-
berania y el desmoronamiento de la amenaza del Este. La concreta cir-
cunstancia fue la relevante profundizacion en la integracion programada
por el Tratado de Maastricht que brind6 precisamente una respuesta a to-
dos estos acontecimientos.?

Una aclaracion esencial de la relacion entre la integracion europea y la
Constitucion alemana* se deriva de la encendida discusion sobre los obs-
taculos constitucionales a una ratificacion del Tratado de Maastricht.
Algunos autores llegaron a afirmar una desestatalizacion de la Republica
federal contraria a la Constitucion a través del Tratado de Maastricht.? El
Tratado de Maastricht le parecio a algunos de tan fundamental significa-
do, que sdlo el “pouvouir constituant” y no los “pouvouirs constitués”
podria haberlo ratificado. Peter M. Huber resume un convencimiento en-
tonces muy difundido, diciendo que el Tratado de Maastricht “[se que-

1 En Alemania el derecho de la CECA, CEEA y de la CEE ha sido estudiado desde
un principio no sélo por internacionalistas, sino al menos en la misma medida, cuando no
en mayor medida, por constitucionalistas y administrativistas. La comprension basica es-
tuvo marcada por Kaiser, J. H. y Badura, P., “Bewahrung und Verdnderung demokrati-
scher und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften”,
VVDStRL, 23, 1966, pp. 1 y ss., pp. 34 y ss.; vease también Ipsen, H. P., Europdisches
Gemeinschaftsrecht, 1972; del mismo una sintesis, “Die europdische Integration in der
deutschen Staatslehre”, FS Bérner, 1992, p. 163; de la jurisprudencia sobre la primacia
del derecho comunitario y de la obligacion de reenvio al Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (TJCE, en adelante) cfr. en especial Sentencias del Tribunal Consti-
tucional Federal (en adelante STCF) 22, p. 293; STCF 37, p. 271 (Solange I); STCF 73,
p- 339 (Solange II); STCF 75, p. 377; TCF, Resolucion del 17.2.2000 — 2 BvR 1210/98 —
Alcan, en: Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2000, pp. 445 y ss.

2 Olivi, B., L’Europa difficile. Storia politica dell’integrazione europea 1948—1998,
1998, pp. 338 y ss., pp. 341 y ss., pp. 361 y ss.

* En adelante LF. Se utilizara esta abreviatura (Ley Fundamental de Bonn) extendi-
da en la doctrina espafiola como traduccion del término aleman Grundgesetz (N. de la T).

3 Cfr. por un lado Murswiek, D., “Maastricht und der Pouvoir Constituant”, Der
Staat, 32, 1993, p. 161; Rupp, H. H., “Grundgesetzinderung durch voélkerrechtlichen
Vertrag - ein vernachléssigtes Problem des Maastrichter Vertrags”, F'S Heymanns Verlag,
1995, p. 499; del mismo autor, “Ausschaltung des Bundesverfassungsgerichts durch den
Amsterdamer Vertrag?”, JZ, 1998, p. 213; por otro lado Pernice, 1., “Maastricht, der
Staat und die Demokratie”, Die Verwaltung, 1993, pp. 449, 474 y ss., p. 486; Schwarze,
J., “Das Staatsrecht in Europa”, JZ, 1993, pp. 585, 588 y ss.
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da], poco antes del limite de lo que el Estado constitucional considera
como nucleo inviolable de su estatalidad”. Sélo el pueblo puede —como
pouvouir constituant— autorizar una ulterior integracion.*

Este debate juridico-cientifico sobre la admisibilidad de la ratificacion
del Tratado de Maastricht fue parte de las primeras controversias publi-
cas en Alemania sobre la integracion europea.® Se encuadra en una desta-
cable tradicion. Ya con anterioridad la ciencia juridica habia asumido po-
Iémicas politicas bajo discusiones presuntamente técnico-conceptuales,
reformuladas y discutidas en el ambito de su propia forma de racionali-
dad. Puede recordarse que en la primera mitad del siglo XIX la disputa
sobre la division de poderes entre la Corona y las camaras electas (bur-
guesia) se articul6 a través del debate juridico sobre el concepto de sobe-
rania y su depositario.® En la segunda mitad del citado siglo el conflicto
constitucional prusiano entre el monarca y el parlamento se reflejo en el
debate juridico sobre el concepto de ley.’

Una diferencia entre el actual debate sobre la Constitucién europea y
los anteriores sobre la soberania y la ley reside en que hoy resulta mas
complicado identificar las lineas de conflicto y los intereses encontrados.
La interpretacion de la integracion conceptuandola como una estrategia
del capital europeo no puede imponerse entre los juristas,® aun cuando
existe una preocupacion real de amplios sectores de poblacion ante una
nueva redistribucidén europea en su perjuicio. Puede que las pretensiones
institucionales de poder jueguen un papel: el conflicto de competencias
entre los tribunales superiores puede leerse como una lucha de poder en-
mascarada.’ Puede que también sea relevante un difuso malestar, hacia el

4 Huber, P. M., Maastricht - ein Staatsstreich?, 1993, pp. 14, 48 y ss.

5 Sobre la discusion en el ambito europeo: Franklin, M. et al., “Uncorking the Bott-
le: Popular Opposition to European Unification in the Wake of Maastricht”, JCMSt., 32,
1994, p. 455.

6 Véase Stolleis, M., Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, t. 2, 1992,
pp- 106y ss.

7 Con mayor detalle Stolleis, op. cit., nota 6 , pp. 370 y ss.

8 Galtung, J., Kapitalistische Grobmacht Europa oder die Gemeinschaft der Kon-
zerne?, 1973.

9 Heintzen, M., “Die “Herrschaft" iiber die Europdischen Verfassungsvertrige -
Bundesverfassungsgericht und Européischer Gerichtshof auf Konfliktkurs?", A6R, 119,
1994, p. 564; sobre esta relacion Alter, K., “Explaining National Court Acceptance of
European Court Jurisprudence”, y Stone Sweet, A., “Constitutional Dialogues in the Eu-
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frio y tecnocratico mundo europeo, entramado de dificil representacion y
sin garantias. Sin duda es relevante lo que esta en juego: la construccion
de una Constitucion europea entierra la previa unidad entre politica y de-
recho, como la que habian sostenido las Constituciones de los Estados
nacionales.!?

El debate sobre la admisibilidad constitucional del Tratado de Maas-
tricht muestra al mismo tiempo donde residen las especificidades de un
debate juridico paralelo con respecto a la discusion general en el ambito
publico (Offentlichkeit). Por un lado el derecho introduce en la discusion
el valor y peso de las instituciones existentes y la experiencia de su fun-
cionamiento registrada por las teorias juridicas,!' tal es asi en particular
si se concibe el discurso juridico y juridico-cientifico como una subespe-
cie del general discurso politico-moral.'> Aqui se revelan muchos aspec-
tos que en la discusion politica general no pueden ser adecuadamente tra-
tados. Por otro lado, se requieren de las contribuciones juridico-
cientificas unas exigencias de coherencia mucho mas rigurosas, de modo
que se ponen de manifiesto concepciones incursas en contradicciones in-
ternas, como es el caso de la simultanea defensa de un Estado europeo
federal y la acentuacion de los tradicionales Estados nacionales.!?

II. EL CASO MAASTRICHT DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

El punto culminante del debate aleman sobre el Tratado de Maastricht
en el ambito juridico lo representa la Sentencia de la Sala 2a. del 12 de
octubre de 1993: el TCF con este fallo, rechazando el recurso de ampa-
ro* contra la reforma de la Constitucion del 21 de diciembre de 1992 y la

ropean Community”, ambos en Slaughter et al. (eds.), The European Courts and Natio-
nal Courts, 1999, pp. 227, 305.

10 Kaufmann, M., “Permanente Verfassunsgebung und verfassungsrechtliche
Selbstbindung im europdischen Staatenverbund”, Der Staat, 36, 1997, pp. 521, 523 y ss.

11 Schmidt-ABmann, E., Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998,
pp- 4y ss.

12° Alexy, R., Theorie der juristischen Argumentation, 2a. ed., 1991, pp. 261 y ss.

13 Asi por ejemplo el conocido discurso de Joschka Fischer en la Humboldt-Univer-
sitdt, “Vom Staatenverbund zur Foderation - Gedanken iiber die Finalitdt der europdis-
chen Integration”, Integration, 2000, p. 149; al respecto Joerges, C. et al. (coords.), What
Kind of Constitution for What Kind of Polity? Responses to Joschka Fischer, 2000.

* Se ha optado por traducir Verfassungsbeschwerde por la expresion castellana mas
aproximada consciente de que no hay perfecta equivalencia (N. de la T.).
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ley del 28 de diciembre de 1992 sobre el Tratado de la Unién Europea,
elimina del camino el ultimo obstaculo para un salto cualitativo de la in-
tegracion europea y por lo tanto también para el desarrollo constitucional
material en Alemania.'*

1. Significado y recepcion de la sentencia

La resolucion, esperada con logica expectacion, desatd en la doctrina
alemana un impresionante nimero de tomas de posicion, abarcando todo
el espectro desde una posicion de aprobacion'® hasta un rechazo vehe-
mente.'® Tal recepcion no se ha limitado al ambito germandfono. Es mas,
ninguna otra resolucion del TCF ha sido tan exhaustivamente discutida
fuera de la Republica federal.!” Por propia experiencia puedo atestiguar

14 STCF 89, P.155. Una exposicion general y exhaustiva de los materiales del proce-
so en Winkelmann, I. (coord.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 12. Oktober 1993: Dokumentation des Verfahrens mit Einfithrung, 1994.

15 Huber, P. M., “Das Kooperationsverhéltnis zwischen BVerfG und EuGH in Grund-
rechtsfragen”, EuZW, 1997, pp. 517, 518 y ss.; Kaufmann, M., Europdische Integration
und Demokratieprinzip, 1997, en especial pp. 139 y ss., pp. 214 y ss..; Schroder,
M., “Das Bundesverfassungsgericht als Hiiter des Staates im Prozel europédischer Inte-
gration”, DVBI. 1994, pp. 316 y ss.; en el ambito de la ciencia politica, Scharpf, F., Re-
gieren in Europa: Effektiv und demokratisch?, 1999, pp. 19y ss.

16 Una recopilacion de trabajos criticos en Folz, H.-P., Demokratie und Integration:
Der Konflikt zwischen BVerfG und EuGH iiber die Kontrolle der Gemeinschaftskompe-
tenzen, 1999, p. 4; Everling, U., “BVerfG und EuGH nach dem Maastricht-Urteil”, GS
Grabitz, 1994, pp. 57 y ss., 61, 63, 69 y ss.; Pernice, 1., “Einheit und Kooperation: Das
Gemeinschaftsrecht im Lichte der Rechtsprechung von EuGH und nationalen Gerichten”,
GS Grabitz, 1995, pp. 523 y ss.; Zuleeg, M., “The European Constitution under Constitu-
tional Constraints: The German Scenario”, ELRev., 22, 1997, pp. 19, 26 y ss.; Tomus-
chat, C., “Die Europdische Union unter Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts”,
EuGRZ 1993, pp. 489 y ss.

17" Junto a las ya citadas contribuciones habria, asimismo, que mencionar a MacCor-
mick, N., “The Maastricht-Urteil: Sovereignty now”, ELJ, 1995, p. 259; Cartabia, M., “Il
pluralismo istituzionale come forma della democrazia sovranazionale”, Politica del Dirit-
to 1994, p. 203; Gattini, A., “La Corte costituzionale tedesca e il Trattato sull’Unione eu-
ropea”, Rivista di Diritto Internazionale, 1994, p. 114; Sorrentino, F., “Ai limiti dell’inte-
grazione europea: primato delle fonti o delle istituzioni comunitarie?”, Politica del
Diritto, 1994, p. 189; Koopmans, T., “Rechter, D-mark en democratie: het Bundesverfas-
sungsgericht en de Europesce Unie”, Nederlands Juristenblad, 1994, p. 245; Lopez Cas-
tillo, A., Constitucion e integracion, 1996, pp. 193 y ss., 354 y ss.; de Witte, B., “Sove-
reignty and European Integration”, en Slaughter et al. (coords.), The European Courts &
National Courts, 1998, pp. 277,297 y ss.
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que el “caso Brunner”, tal como actualmente se le denomina en el mundo
anglofono, indujo a algunos cientificos extranjeros a estudiar la lengua
alemana y a ocuparse de la dogmatica juridico-constitucional alemana.
Las posiciones extranjeras resultan aun mas extremas que en Alemania.
Mientras algunos dan la bienvenida a la resolucion —por fin un tribunal
ha tenido la gallardia de encuadrar la integracion europea en sus limites
juridico-constitucionales—,'® otros afirman que existe una peligrosa cer-
cania a la ideologia nacionalsocialista y formulan asi el reproche de ma-
yor peso que puede hacérsele a la jurisdiccion alemana.'® Los tribunales
nacionales, cuando juzgan cuestiones europeas, se ven ante nuevas
audiencias. No deben solo responder a un publico nacional, sino que,
mas alla de eso, ha de tener en cuenta el horizonte de la opinién publica
europea.

2. Una perspectiva analitica

Este articulo se concentrara en un pormenorizado analisis de este fa-
llo. Este estudio surge del convencimiento de que la consecuencia central
del fallo es dejar abierta la relacion entre el ordenamiento constitucional
europeo y el aleman.?’ Eso corresponde con la policéntrica estructura ba-
sica de la Union y no dafia la integracion, en tanto que los Estados miem-
bros sepan garantizar en la practica la vigencia uniforme del derecho co-
munitario.?! Tal ha sido demostrado a continuacion por el Tribunal, en

18 Hartley, T. C., The Foundations of European Community Law, 4a. ed., 1998, p.
240; Rasmussen, H., The European Court of Justice, 1998, pp. 272 y ss.

19 Weiler, J. H. H., “The State «iiber alles»: Demos, Telos and the German Maas-
tricht Decision”, F'S Everling (Bd. 2), 1995, pp. 1651, 1654 y s.; de modo analogo Man-
cini, F., “Europa: Griinde fiir einen Gesamtstaat”, KritV, 81, 1998, pp. 386, 393; Massi-
mo La Torre en una conferencia publica en el Instituto Universitario Europeo, 1996.

20 Cuya incondicionada pretension de supremacia se deduce en Gltimo término de la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 11 de enero de 2000
en el asunto Rs. C-285/98 - Tanja Kreil; sobre el particular Zuleeg, M.,“Frauen in die
Bundeswehr”, DOV, 1997, ps. 1017, 1023 y ss.

21 Cfr. en especial Limbach, J., “Die Kooperation der Gerichte in der zukiinftigen
europdischen Grundrechtsarchitektur”, FuGRZ, 2000, pp. 417, 418 y s.; exhaustivamente.
Nickel, R., “Zur Zukunft des Bundesverfassungsgerichts im Zeitalter der Europdisie-
rung”, JZ, 2001, pp. 625 y ss.; ademas Kumm, M., “Who is the Final Arbriter of Consti-
tutionality in Europe?”’, CMLRev., 36, 1999, pp. 351, 384; de Witte, B., “The Nature of
the Legal Order”, en Craig y de Burca (eds.), The Evolution of EU Law, 1999, p. 177,
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especial con la sentencia A/can relativa a las competencias y el caso Ba-
nanen en referencia a los derechos fundamentales.?? Frente a las interpre-
taciones alarmistas? la sentencia del caso Maastricht tampoco ha obsta-
culizado el ulterior proceso de integracion. Tras la sentencia Maastricht
se difundi6 el convencimiento de que este Tratado agotaba el maximo de
lo admisible juridico-constitucionalmente.?* No obstante el Tratado de
Amsterdam, a pesar de las relevantes ampliaciones competenciales de la
Unién y de un reforzamiento del Parlamento europeo,? no fue atacado y
ninguno de los entonces jueces decisores manifestaron queja alguna.?®
Tampoco con respecto al Tratado de Niza se han planteado problemas.
Hacia el futuro se proyecta el ideal de legitimidad dualista de los actos de
la Unién —desafortunadamente formulada sélo deficientemente en la
sentencia— que supone el complemento reciproco entre las vias de legi-
timidad estatal-nacional y genuinamente europea. Este texto desarrolla
tres criticas: en primer lugar con respecto a algunos pasajes del
razonamiento del fallo, en segundo lugar con respecto a algunas de sus
formulaciones y, en tercer lugar, con referencia al a veces insuficiente
tratamiento de la sentencia en la discusion cientifica que apenas ha
sabido poner de relieve la concepcion del tribunal.

201. Numerosos tribunales de otros Estados miembros llegan al mismo pronunciamiento
basico que el TCF; en profundidad en Parlamento Europeo, Report on the Relations Bet-
ween International Law, Community Law and Constitutional Law of Member States, 24
de septiembre de 1997, PE 220.225/final. Una exposicion de las sentencias en Oppenhei-
mer, A. (ed.), The Relationship between EC law and National Law, the Cases, 1994.

22 Resolucion de la Sala 2.a del TCF sobre el caso Alcan del 17 de febrero de 2000,
TCF, 2 BvR 1210/98, EuGRZ, 2000, pp. 445 y ss.; Resolucion de la Sala 2a. del 7 de ju-
nio de 2000 sobre la ordenacion del mercado de platanos, TCF, 2 BvL 1/97, STCF 102,
pp- 147 ss.; ¢fr. ademas la sentencia de la Sala 2a. sobre el caso del Euro del 31 de marzo
de 1998, STCF 97, p. 350.

23 Cfy. por ejemplo Boom, S., “The European Union After the Maastricht Decision:
Will Germany Be the «Virginia of Europe»?”, AJCL, 43, 1995, pp. 177 y ss.

24 MacCormick, N., Questioning Sovereignty, 1999, p. 99; Huber, P. M., pp. 14, 48,
49; Kirchner, C. y Haas, J., “Rechtliche Grenzen fiir Kompetenziibertragungen auf die
Européische Gemeinschaft”, JZ, 1993, p. 760; Meessen, K. M., “Maastricht nach Karls-
ruhe”, NJW, 1994, pp. 549, 555; Boom, S., op. cit., nota 23, pp. 177, 221 ss.

25 Una valoracion del Tratado puede leerse en von Bogdandy, A., “Supranationaler
Foderalismus, 1999; Langrish, “The Treaty of Amsterdam: Selected Highlights”, ELR,
23,1998, p. 3.

26 La apreciacion de Paul Kirchhof sobre ulteriores desarrollos Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung, 11 de septiembre de 1999, p. 5.
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Esta concepcion de la sentencia, asi como sus puntos criticos, se clari-
fica mejor con una reconstruccion logica de la resolucion, muy en la tra-
dicion de la funcion critica del analisis 16gico. El contexto teorico de esta
reconstruccion esta constituido por los trabajos de Hans-Joachim Koch y
Helmut Riipmann. Estos prueban que el modo deductivo de argumenta-
cion es la base esencial de la racionalidad juridica y que también mas
alla de las simples deducciones analiticas puede y debe ser usado.?’” En
la medida en la norma positiva no aporte un fallo habran de evidenciar-
se las adicionales premisas de la sentencia y deberan, a su vez, ser fun-
damentadas.

3. Democracia como problema nuclear

En la medida en que el TCF debe aplicar derecho constitucional fede-
ral y éste es derecho positivo, la primera premisa de la sentencia ha de
estar constituida por una disposicion de la LF. Este punto de partida se
encuentra en el articulo 38, apartados 1y 2 de la LF (p. 182).28 De este
modo consigue el Tribunal aislar el punto efectivamente mas problemati-
co de la integracion europea: el principio democratico. El articulo 38 LF,
cumple un papel de bisagra argumentativa con el articulo 20, apartados 1
y 2 LF: su funcion en el fallo se agota en fundamentar un derecho de de-

27 Koch, H.-J. y RiBmann, H., Juristische Begriindungslehre, 1982, pp. 5y s., 69,
221 yss.

28 E] articulo 38, LF, dice: “(1) Los diputados del Bundestag Alemén seran elegidos
por sufragio universal, directo, libre, igual y secreto. Son los representantes del pueblo en
su conjunto, no ligados a mandatos ni instrucciones, y sujetos unicamente a su concien-
cia. (2) Tiene derecho de voto quien haya cumplido dieciocho afios de edad. Es elegible
quien haya cumplido los aflos con los cuales se alcanza la mayoria de edad. (3) La regu-
lacion se hara por una ley federal”.

De todas las quejas (que afirmaban una supuesta vulneracion de los articulos 1 1, 2 I,
121, 14 1, 20 IV, 38 I, LF) la tinica que fue admitida fue la concerniente la cuestion de la
democracia (pp. 171-180). No son relevantes para la reflexion y no seran aqui tratadas
las poco claras puntualizaciones en torno a la proteccion juridico constitucional de los
derechos fundamentales frente a la actuacion de los drganos de la Unidn (p. 174), que en
la practica forense son de gran significacion, pues se han convertido en un medio de ame-
naza de los abogados alemanes frente al TJCE y en un punto obligado en los estudios
iuspublicistas; sobre ello 1. Pernice, en: Dreier (coord.), GG-Kommentar, tomo 11, Articulo
23 LF, Rdnr. 28. A mayor abundamiento en virtud de la sentencia de la Sala 2a. del TCF
del 7 de junio de 2000, op. cit., nota 22, no se desvia de la situacion juridica posterior a la
Sentencia del TCF: STCF 73, pp. 339, 378 y ss. (Solange II).
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fensa contra intromisiones en el nticleo inviolable del principio estructu-
ral democratico del Estado y asi abre al Tribunal una competencia de
control en esta constelacion (pp. 171, 182). Una argumentacion exhausti-
va habria exigido la introduccion y fundamentacion de una ulterior pre-
misa, ya que de las estructuras competenciales e institucionales no se de-
rivan analiticamente derechos de participacion;?® asimismo, fue objeto de
enconada discusion®® la competencia de control del Tribunal. En este
aspecto estoy convencido de que solo una decision sobre el fondo habria
correspondido con el papel juridico, politico y social establecido del
Tribunal en Alemania.

La segunda premisa del fallo es una definicion del nucleo inviolable a
partir de una parafrasis del articulo 20.2.1 LF, que sustituye “pueblo”
[“Volk’] por “pueblo del Estado” [“Staatsvolk™] (p. 182). Brun-Otto
Bryde?®!' ha mostrado con claridad que tal maniobra de concrecion no tie-
ne en absoluto naturaleza analitica sino que, mas bien, opera una cuida-
dosa seleccion del contenido a favor de una especifica teoria la democra-
cia, una teoria estatalista. Este punto no se desarrollara mas en este
estudio. Debe hacerse mencion, sin embargo, a la palabra “pertenece”
[ “gehdrt”] que usa el tribunal. De ella se deriva que se trata sélo de una
definicion parcial. Asi quedan expeditas otras posibilidades de realiza-
cion del principio democratico.

Esta segunda premisa funciona esencialmente a fundar unas exigen-
cias formales, es decir, una relacion de imputacion (Zurechnungszusam-
menhang) por medio de “devolucion” (Riickfiihrbarkeit) y responsabili-
dad. Esto a diferencia de la tercera premisa, que cualifica esta relacion
de imputacion (también de naturaleza sintética) en la medida en que
exige “un contenido suficientemente efectivo de legitimidad democrati-
ca” e introduce asi un criterio material. Esta premisa se justifica —co-

29 Bockenforde, E.-W., “Grundrechte als Grundsatznormen”, Staat, Verfassung, De-
mokratie, 1991, pp. 159, 175y s.

30 De las constestaciones a la demanda de amparo del caso Maastricht, en especial,
Alegacion I del Gobierno federal, citado segin Winkelmann, I. (coord.), op. cit., nota 14,
pp- 165, 205 y ss.; Lerche, P., Resolucion del Bundesrat del 20 marzo de 1993, citado se-
gan Winkelmann, 1., op. cit., nota 14, pp. 226, 230 ss.; Bryde, B.-O., Alegacion del Bun-
destag, citado segiin Winkelmann, . (coord.), op. cit., nota 14, pp. 271, 278 ss.; en el
mismo sentido Tomuschat, op. cit., nota 16, pp. 489 y ss.

31 Bryde, B.-O., Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demo-
kratietheorie, SSW&StP, 1994, p. 305.
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mo la segunda— solo con una referencia a una previa sentencia, siendo
el contexto tedrico los escritos de Ernst-Wolfgang Bockenforde.??
Incluso aceptando esta doctrina como establecida juridica-constitucional-
mente de modo que no precise de mas fundamentacion, si parece que su
uso en nuevos contextos requiere una justificacion. Habria que recordar
que su contexto de elaboracion reside en la reserva de ley y del Parla-
mento: se trata en primer término de la determinacion de la ley con res-
pecto a la actuacién administrativa alemana.?* La aplicacion de esta doc-
trina a la estructura institucional y de legitimaciéon de una entidad
supranacional implica una extension que, a la vista de la disimilitud de
los interrogantes, requiere una justificacion, mas aun en la medida en que
en las actuales teorias de la democracia de otras disciplinas apenas en-
cuentra respaldo.** El Tribunal no consigue articular las premisas de mo-
do juridicamente convincente. El intento de concrecion mas importante,
en virtud del articulo 80.1.2 LF, no puede convencer como a continua-
cion se mostrara.

La cuarta premisa establece que el articulo 20, apartado 2 LF, ni exige
una configuracion de la estructura institucional de la Unidén Europea a
imagen del modelo del derecho de organizacion aleman ni impone la re-
gla de la unanimidad como garantia de la soberania en una union su-
praestatal. Tal cosa se fundamenta con una interpretacion sistematica del
articulo 20, apartado 2 LF, a la luz del articulo 23, apartado 1 LF, que re-
coge interpretaciones ampliamente aceptadas del viejo articulo 24, apdo.
1 LF (p. 183).

4. Legitimacion democrdtica nacional como fundamento de la Union

La quinta premisa cualifica la cuarta en tanto que exige la garantia de
la legitimacion popular (alemana) por medio de su influencia sobre el
proceso politico de la unién supraestatal, formulando con ello los requi-
sitos constitucionales de la ley de autorizacion de la ratificacion (Zustim-
mungsgesetz). Eso conlleva requisitos de la estructura de la Unién (p.

32 Bockenforde, E.-W., “Demokratie als Verfassungsprinzip”, HBStR I, § 22, nota
marginal, 11 y ss.

33 Cfr. von Bogdandy, A., Gubernative Rechtsetzung, 2000, pp. 183 y ss., 186.

34 Cfr. s6lo Schmidt, M., Demokratietheorien, 1995, pp. 118 y ss.
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184).3% La exigencia es doble: a la ley de autorizacion no le esta permiti-
do transmitir la competencia sobre el desarrollo competencial (competen-
cia de las competencias) y el Consejo ha de seguir siendo un 6rgano cen-
tral de decision en el ambito supranacional. La fundamentacion de esta
premisa es el pasaje de la sentencia que ha merecido las mas vehementes
criticas. Una primera critica reza que se habria elegido un punto de parti-
da erréneo al centrarse en el macro-sujeto “Pueblo”, que elude el adecua-
do planteamiento de la cuestion, a saber, la garantia de adecuadas vias de
participacion del individuo en el sentido de una concepcion de la demo-
cracia basada en los derechos humanos.?® Yo comparto en lo esencial es-
ta critica; sin embargo, senalo la duplicidad: por un lado, este concepto
de pueblo no ha de ser necesariamente entendido como una comunidad
transpersonal de destino, sino que también puede leerse como el conjun-
to de los sujetos titulares del derecho de sufragio y, en segundo lugar,
que —como se expuso mas arriba— el modo de definicion escogido es
parcial de modo que otros mecanismo, de legitimacion democratica no
estan conceptualmente excluidos.

Al margen de esto, apenas seria discutible la afirmacién de que en
1993 la legitimacion democratica de la Union “ante todo” (zuvorderst) se
realiza a través de los Parlamentos estatales, es decir, por medio de la ra-
tificacion de los Tratados y su contol sobre el representante gubernamen-
tal en el Consejo. Es verdad que las criticas se inflaman sobre todo en
otras afirmaciones: la calificacion de la Unidn supranacional como orga-
nizacion o conjunto de Estados (Staatenverbund), la poca valoracion del
Parlamento europeo y de sus posibilidades de desarrollo asi como la
comprension de los pueblos de los Estados. Estas aseveraciones son —a
mirar bien— prescindibles para la fundamentacion del fallo con obiter
dictum. No obstante, en vista de su aparente pretension de guiar los suce-
sivos desarrollos constitucionales se van a discutir en este estudio.

35 Mucho mas elocuente es la sentencia correspondiente de la House of Lords en el
caso Factortame, que no menciona ninguna frontera de la integracion, Sentencia del 11
de octubre de 1990, citado segiin Oppenheimer, A., op. cit., nota 21, pp. 882 y ss.

36 Asi, de modo ejmplar, Bryde, B.-O., op. cit., nota 31, p. 308 en adelante; mas alla
Habermas, J., Faktizitit und Geltung, 1992, p. 606 en adelante (“Volkssouverdnitit als
Verfahren”) et passim; Zuleeg, M., “What holds a Nation together?”, AJCL, 45, 1999,
pp- 505, 519 en adelante.
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5. El concepto de organizacion de Estados (Staatenverbund)

La calificacion de la asociacion creada por los Tratados como organi-
zacion o conjunto de Estados (Staatenverbund) u organizacioén o conjun-
to de Estados que conservan su soberania (pp. 184 et passim), con la im-
plicita contraposicion entre Verbund y Verband (asociacion) minimiza la
dimensién de colectividad de la Unién y niega en gran medida el nivel
supranacional como espacio politico propio, como una organizacioén po-
litica y juridica histéricamente novedosa. Esta construccion conceptual
marca de modo relevante la “atmosfera” del fallo la que suscitd tantas
criticas. Esta construccion tiene pero, y eso es de suprema importancia,
solo caracter clasificatorio en la delimitacion de la Union de un “Estado”
(pp. 188 en adelante). Su correspondiente discusion solo seria posible
por comparacion con esbozos alternativos cuyo disefio superaria los limi-
tes de este articulo.’” En general, no parece una construccion convincente
ya so6lo que, hasta el momento, no he encontrado ninguna traduccion
convincente a otro idioma. Tal problema de traduccion demuestra en ge-
neral un problema de fondo en una teoria.®

El uso del concepto seria mucho méas problematico se tendria una fun-
cion normativa, es decir, si el Tribunal dedujese de él un mandato consti-
tucional de establecer la legitimacion democratica de la Union y de sus
actos juridicos siempre y de cara al futuro en primer plano a través de los
parlamentos nacionales, lo que implicaria unas relevantes restricciones
para el desarrollo constitucional de la Union. Si la sentencia utiliza el
concepto “organizacién de Estados” (“Staatenverbund’) en este —pro-
blematico— sentido, sigue en la ambivalencia. El tercer parrafo de la pa-
gina 184 senala esa direccion. La expresion introductoria en el cuarto
parrafo “no obstante” (indessen) sustenta, por el contrario, una interpre-

37 Cfr. von Bogdandy, A., “Notas sobre la ciencia del derecho europeo”, Teoria y
realidad Constitucional, 5, 2000, pp. 203 y ss.; Craig, P., “The Nature of the Commu-
nity”, en Craig y de Burca, op. cit., nota 21, p. 3.

38 (fi los intentos de Everling, U., “The Maastricht Judgement of the German Fede-
ral Constitutional Court and its Significance for the Development of the European
Union”, YEL, 14, 1994, p. 1, 7 en adelante; Hailbronner, K., “The European Union from
the Perspective of the German Constitutional Court”, German Yearbook of International
Law, 37, 1994, pp. 93, 97 en adelante; de Witte, B., “The Pillar Structure and the Nature
of the European Union: Greek Temple or French Gothic Cathedral?”, en Heukels et al.
(coords.), The European Union after Amsterdam, 1998, pp. 51, 65 en adelante.
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tacion, que evita esta funcion normativa y mas bien conecta con una legi-
timacion democratica paritaria a través del Parlamento europeo y de los
parlamentos nacionales como futura estructura apropiada de legitima-
cion.

En una lectura general me parece que el concepto no tiene una funcion
normativa; ya que el Staatenverbund no es un concepto usado por la Ley
Fundamental, deberia derivarse argumentativamente una funciéon norma-
tiva. La sentencia cita en este punto el articulo A, apartado 2 del Tratado
de la Union Europea (TUE), articulo B, apartado 1 TUE, y articulo C,
apartado 1 TUE, sin por ello, afirmar que estas normas funden tal con-
cepto. Verdad es que no parece posible atribuir a estas disposiciones un
significado que implique que la legitimacion democratica de la Unidn
tenga que tener lugar a través de los parlamentos nacionales en primer
lugar: tal cosa chocaria, entre otras cosas, con la autonomia constitucio-
nal nacional.

Una funcion normativa del concepto que lleva a una primacia basica
de la estructura nacional-estatal como mandato constitucional podria so-
lamente basarse en la Constitucidon nacional, y seria muy problematico.
De este contexto parece especialmente significativo que el Tribunal no
ancle constitucionalmente el Staatenverbund. A la vista de la correspon-
diente motivacion ofrecida por los trabajos de Kirchhof,** aquello se con-
vierte en un so6lido indicio de que la Sala atribuye al concepto soélo una
funcion clasificatoria y no normativa. Coherentemente, no le correspon-
de tampoco tras esta sentencia funcion de modelo normativo para ulterio-
res desarrollos constitucionales. A favor de esta conclusion se puede citar
la variedad terminologica: para el objeto designado en algunas partes del
fallo como Staatenverbund son usados también otras denominaciones,
como por ejemplo el concepto de Rechtsverbund einer zwischenstaatli-
chen Gemeinschaft (Unidn juridica de una comunidad inter-estatal) (p.
183). Semejante variedad de denominaciones seria incompatible con una
funcidon normativa. Habria que indicar que la concepcion “Unién juridica

39 Kirchhof, P,. “Der deutsche Staat im ProzeB der europdischen Integration”,
HBStR VI, § 183 nota marginal 50 y ss.; id., “Die Identitdt der Verfassung in ihren
unabédnderlichen Inhalten”, HBStR 1, § 19 nota marginal 18 y ss.; id., “Das Maas-
tricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts”, en Hommelhoff y Kirchhof (coords.), Der
Staatenverbund der Europdischen Union, 1994, pp. 11, 12 en adelante.
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de una comunidad inter-estatal” me parece mas apropiada para la Union
ya que expresa mejor su caracter de poder publico propio.

La gran expectacion que el Tribunal habia creado con este procedi-
miento impedia una recepcion atrevida de las palabras y la construccion
de la sentencia. Mas bien indujo a errar la via a numerosos intérpretes de
la sentencia al asumir las concepciones marcadas por Paul Kirchhof (el
ponente), en la medida en que leyeron la sentencia a la luz de sus publi-
caciones.*’ Desde ahi llegaron rapidamente a Carl Schmitt, y algunos in-
tentaron concebir la sentencia como trabada por el espiritu del “jurista de
camara del III Reich”.#! También otros trabajos menos exaltados vieron
la sentencia esencialmente a la luz de los trabajos del ponente y como la
sancion constitucional de este planteamiento tedrico.*

6. Sobre el papel del Parlamento europeo y los requisitos
de la democracia europea

También un andlisis de los siguientes pasajes concernientes al Parla-
mento europeo muestran que este entendimiento de la sentencia es erro-
neo; sin embargo, también aqui el Tribunal dificulta la comprension pues
se yuxtaponen fragmentos de distintas concepciones de la aplicacion del
principio democratico en el ambito supraestatal y transnacional. En la
sentencia se emparentan elementos teoricos de dos concepciones alterna-
tivas de la democracia. Resulta esclarecedor en este punto observar el
estado de la discusion en general.

Hay tres grandes concepciones sobre la cuestion democratica en la in-
tegracion europea: pueden ser denominadas, aguzando, como el campo

40 Similares concepciones en Pellet, A., “The Legal Bases of Community Law in
International Law”, en Academy of European Law (ed.) (1996), Collected Courses of the
Academy of European Law, Instituto Universitario Europeo, 1994, vol. V-2; en la ciencia
politica Scharpf, F., op. cit., nota 15, pp. 19, 20; Moravscsik, A., “Preferences and Power
in the European Community”, JCMS, 31, 1993, p. 473. La elaboracion teorética de sin-
tesis de esta concepcion es encuentra en Kaufmann, M., op. cit., nota 15, pp. 337 y ss.,
430y ss.

41 Especialmente resaltado por Mancini y Weiler (ambos en la nota 19).

42 Pernice, op. cit., nota 28, articulo 23, LF, nota marginal 21; Mayer, F., Kompen-
tenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, p. 101.
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voluntarista, el campo de orientacion ilustrada y el campo romantico-es-
tatista.®3

El campo voluntarista considera la cuestion de la legitimacion demo-
cratica de la Union Europea esencialmente como una cuestion de confi-
guracion juridico-constitucional ¢ impulsa hacia una asimilacion de la
Constitucion de la Union a una Constitucion de tipo federal con su co-
rrespondiente centralidad en el Parlamento europeo. La voz del campo
voluntarista no se ha introducido en la redaccion de la sentencia. Ello no
significa que no tenga ningin portavoz. El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos se ha pronunciado en lo esencial a favor de este plantea-
miento en su sentencia sobre el caso Matthews/Reino Unido. La motiva-
cion de este fallo, que puede leerse como una critica implicita a la
sentencia Maastricht del TCF, concibe al Parlamento Europeo como el
6rgano democratico central.**

Como punto de vista de orientacion ilustrada se resumen aqui las opi-
niones basadas en la garantia de adecuadas vias de participacion del indi-
viduo en él y que tratan de extrapolar la 16gica de desarrollo usada hasta
el momento en la Unién Europea. Se diferencian de la perspectiva volun-
tarista, por un lado por el énfasis en la legitimacion basicamente dualista,
por otro lado, por el alto valor concedido a los requisitos empiricos, que
no son considerados como una consecuencia automatica de las estipula-
ciones constitucionales.

Entiendo la sentencia de modo que la valoracion central del Parlamen-
to europeo (en las paginas 184-186) debe hacerse esencialmente a la luz
de este criterio, postuldndose por tanto una legitimacion dualista del ac-
tuar de la Union como directriz de la configuracion institucional en ga-
rantia del principio democratico. El Tribunal acentua en esas paginas la
necesidad del Parlamento europeo, del cual ya se deriva en la actualidad
(es decir, 1993) una legitimacion democratica complementaria. Su papel
legitimador se ve reforzado si se cumplen una serie de comprensibles
exigencias que se mencionan en el parrafo segundo de la pagina 185 y en

43 Cfr. von Bogdandy, A., “Supranationalitit und staatliche Herrschaft”, HFR, 1997,
Contribucion 5 (http://'www.humboldt-forum-recht.de/5-1997).

44 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDDHH), Sentencia del 18 de febrero
de 1999, EuZ, 1999, p. 308. Al respecto Ress, G., “Das Européische Parlament als Ge-
setzgeber - Der Blickpunkt der EMRK?”, ZeuS, 1999, pp. 219, 226; vease también el dis-
curso de Joschka Fischer (op. cit., nota 13).
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la primera frase de la pagina 186.% El Tribunal hubiese sido en esta parte
de postulados mas convincente y probablemente mas influyente si no hu-
biese extraido los requisitos de la democracia europea exclusivamente de
su propia jurisprudencia referida a la democracia alemana, sino que se
hubiese esforzado en un ejercicio de derecho comparado y en una
recepcidn de la investigacion especializada internacional.

Puede llegarse a una formula firmemente limitativa de ulteriores desa-
rrollos constitucionales desde la afirmacion segln la cual la legitimacion
democratica habria de obtenerse “ante todo” (“zuvorderst”) a través de
los parlamentos nacionales (p. 184 y directriz 3a). La formulacion esta-
blece, a primera vista, una primacia nacional. Sin embargo, dos ordenes
de argumentos contradicen tal interpretacion: en primer lugar la ausencia
de una indicacion normativa del correspondiente primado nacional (el
concepto “Staatenverbund” no permite tal indicacion —como ya se ha
expuesto—), y en segundo lugar, la continuacion de la reflexion con la
expresion introductoria del cuarto parrafo “no obstante” (“indessen”).
“Ante todo” es asi parte de una simple descripcion de la estructura de le-
gitimacion en el afno 1992, pero no parte de un dato normativo de la
Constitucion.

Tampoco a la palabra “complementariamente” (“ergdnzend”) en este
cuarto apartado puede extraérsele el significado de primacia de la legiti-
macién nacional. Una observacion rigurosa lleva a que se trata sélo de la
necesidad de una legitimacion a través del Parlamento europeo pero no
de una limitacion de esta legitimacion comunitaria directa. Seria erréneo
entender esa expresion como un mandato de consideracion secundaria de
este organo, carente ademas de sustento normativo, pues el TCF en este
lugar recalca la creciente relevancia del Parlamento europeo. Mucho mas
convincente resulta la lectura a la luz de una constatacion de la realiza-
cion de una estructura de legitimacion basicamente dual de la Union Eu-
ropea. Este entendimiento del término “complementariamente” como si-
nénimo del modo de legitimacion dual se sostiene sobre una formulacion
en la pagina 185. Ademas se afade la legitimacion democratica a través
del Parlamento europeo “en la medida del crecimiento conjunto de las
naciones europeas”, incrementandose con la necesaria interrelacion con

45 Una estricta comprension de tal concepcion deniega al Parlamento Europeo la cua-
lidad de Parlamento y lo concibe como una asamblea de Estados, Kaufmann, M., op. cit.,
nota 15, pp. 254, 260, 277.
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los parlamentos nacionales, lo que en definitiva supone una estructura de
legitimacion dualista y paritaria para los actos de los 6rganos comunita-
rios. La prevalencia de esta formulacion del sentido de la sentencia
confirma su firme papel en la correspondiente directriz 3a.

Esta tendencia de una atmoésfera argumentativa de orientacion ilustra-
da desaparece en el segundo parrafo de la pagina 186 en favor de so6lidos
elementos romanticos. Aqui se sostiene que so6lo a través de los pueblos
de los Estados se traslada “en la actualidad” la legitimacion y en el ulti-
mo parrafo de esta pagina se presenta a la Union “configurada primaria-
mente por los gobiernos”. Desaparece la Unidn como una propia entidad
asi como los elementos de autdnoma legitimacion a través del Parlamen-
to europeo. En otros lugares de la sentencia se encuentran afirmaciones
de similar inspiracion (pp. 200 y ss.). Tales consideraciones pueden en-
cuadrarse en un cuerpo tedrico de origen en la teoria roméntica que pone
el acento en la formacion historica del pueblo.*® El pueblo estatalmente
configurado y socialmente integrado es ademas centro de gravedad y ho-
rizonte ultimo del poder soberano democraticamente formado. En vista
de las reciprocas conexiones entre Estado, pueblo y democracia, aparece
el edificio de las instituciones democraticas mas alla del pueblo y el
Estado como poco fructifero, si no peligroso. Los escritos de Paul
Kirchhof pueden ser entendidos de modo que se encuadren en esta co-
rriente tedrica.

Pero, ;deben entenderse estos pasajes de la sentencia como una atribu-
cion a la Constitucion de un correspondiente significado normativo del
pueblo alemén, con las correspondientes restricciones para un desarrollo
constitucional europeo, o se trata de una mera descripcion de la situacion
actual de la Unidn para preparar la ulterior subsuncion en el fallo? Ya se
ha aludido a la carencia de significado normativo del concepto “Staaten-
verbund”. En ningln lugar de la sentencia se designa este concepto como
dato normativo de la Constituciéon, de modo que de la misma no pueden
derivarse las correspondientes restricciones. Incluso la definicion de de-
mocracia en la segunda premisa, que recurre al pueblo del Estado, no im-
plica que la democracia solo se pueda realizar en el contexto del Estado y
el pueblo. Tal es asi pues, en primer lugar, en ese fragmento se habla s6-
lo de [competencias] “estatales” y no de competencias soberanas en ge-

46 Aqui in extenso Dellavalle, S. en von Bogdandy, A. (coord.), Die Europdische
Option, 1993, pp. 244 y ss.
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neral y, en segundo lugar, se trata solamente de una definicion parcial
(“pertenece”). En ningin momento cuestiona la sentencia la cualidad
parlamentaria del Parlamento europeo ni su papel de legitimacion demo-
cratica, como implica una comprension normativa de la necesaria corres-
pondencia de democracia y pueblo.*’

Algunos autores sostienen un anclaje normativo implicito de la ten-
dencia interpretativa romantica en la tercera frase del segundo parrafo de
la pagina 186.*% Me parece que ésta es una interpretacion equivocada.
Hay que partir de que se trata en este punto del proceso democratico na-
cional y su funcidon y no del proceso europeo. Ni en una sola silaba se
afirma que la “relativa homogeneidad” sea requisito indispensable para
el proceso democratico europeo. La duda s6lo puede surgir porque se tra-
ta de la unica indicacion cientifica y entonces podria indicar que esta
fuente alimente la concepcion general de la democracia de la Sala. Pero
la especulacion va atin mas alla de modo que la verdadera fuente no es la
citada fuente (Hermann Heller) sino que la fuente esta en la fuente: el
texto de Carl Schmitt “El concepto de lo politico”.#

(Cudl puede ser el sentido de todo este secreteo? Estos intérpretes son
deudores de la respuesta. La Sala ha de condescender con el reproche;
sin embargo, de haber amparado tales especulaciones pues la citada fuen-
te no apoya en absoluto la afirmacion que se le atribuye.

Heller expone en la fuente los requisitos de una democracia con el re-
ferente de los conflictos de clase de la Republica de Weimar. Asi, deja ¢l
apartados como fenomenos del pasado, ¢ incluso utiliza el pluscuamper-
fecto, los factores de integracion comun lengua, historia, cultura, a los
que en ese punto se refiere la Sala: “En la modernidad europea (...) ha-
bian sido (sic!) los factores mas importantes de la igualacion psico-socio-

47 Asi, con extraordinaria agudeza y amplio analisis panoramico, Kaufmann, M., op.
cit.,nota 15, pp. 69, 424 y ss.

48 Mancini, op. cit., nota 19, p. 393 en adelante; Weiler, op. cit., nota 19, p. 1654 en
adelante. La frase es: “Die Staaten bediirfen hinreichend bedeutsamer eigener Aufgaben-
felder, auf denen sich das jeweilige Staatsvolk in einem von ihm legitimierten und ge-
steuerten ProzeB politischer Willensbildung entfalten und artikulieren kann, und so dem,
was es — relativ homogen — geistig, sozial und politisch verbindet (vgl. hierzu H. Heller,
Politische Demokratie und soziale Homogenitit, Gesammelte Schriften, 2. Band, 1971,
S. 421[427 ff.]), rechtlichen Ausdruck zugeben”.

49 Sobre las implicaciones mas en profundidad Dubber, M. D., “The German Jury
and the Metaphysical Volk: From Romantic Idealism to Nazi Ideology”, American Jour-
nal of Comparative Law, 43, 1995, pp. 227, 259 y ss.
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logica (“sozialpsycholgischen Angleichung”) la lengua comun, la cultura
comun y la historia politica”.>® En ningin momento afirma Heller que tal
fuese todavia el caso en su tiempo. Sefiala tan solo el antagonismo entre
las clases y la desesperada situacion del proletariado. Su afirmacion cen-
tral es que la democracia de Weimar dependia decisivamente de una Gni-
ca condicion: las clases dominantes debian transmitir con credibilidad al
proletariado que podria mejorar su situacion material por las vias de la
Constitucion de Weimar. La funcion politico-integradora de la nacion
claramente es considerada escasa por Heller, contemplando el Estado fe-
deral europeo expresamente como una opcion politica (p. 433):

A la propia clase dominante se le plantea como una cuestion muy proble-
matica si el Estado nacional actual contribuye mejor a la autoconservacion
de la nacion que un Estado federal europeo. Muy pronto la idea nacional
se demostrara por este motivo como insuficiente para legitimar la integra-
cion politica (politische Einheitsbildung).

El texto de Heller no respalda la afirmacion del Tribunal. Pero aun
mucho menos puede ¢l confirmar la interpretacion nacionalista de la
sentencia, pues menciona un Estado federal europeo como una alterna-
tiva que precisamente no sigue el principio nacional-estatal. Sin embar-
go, tal afirmacion no debe ser sobrevalorada pues este ensayo de Heller
se encuentra en un contexto totalmente distinto: se trata de los requisi-
tos de supervivencia de la Republica de Weimar, quebrada ésta por la
lucha de clases.

En sintesis debe senalarse de la quinta premisa no pone en duda la
funcion democratica del Parlamento europeo. Las declaraciones estan
ademas dominadas por una concepcion dual de la legitimacion que es
postulada como un futuro modelo de los desarrollos constitucionales eu-
ropeos. No se encuentran en la sentencia puntos de apoyo para estipula-
ciones normativas mas alla de lo antedicho. Por lo tanto los masivos re-
proches al Tribunal no pueden sostenerse con los métodos establecidos
de la interpretacion de textos juridicos.

50 Heller, H., “Politische Demokratie und soziale Homogenitit”, Gesammelte Werke,
Leiden, 1971, pp. 421, 429.
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7. Tareas “necesarias’ del Parlamento aleman

A tenor de la sexta premisa, la funcion de legitimacion del Bundestag
exige que se le reserven una serie de tareas propias y unas competencias
de peso sustancial (p. 186); una simple co-participacion en el proceso eu-
ropeo no puede asi bastar. Esto se justifica con el razonamiento de que la
funcion democratica-integradora sélo puede ser ejercida por un parla-
mento que tiene un ambito propio de accidon politica autobnoma. Este ra-
zonamiento es importante para el Tribunal como demuestra su inclusion
en la directriz 3b. Aparentemente tenia el Tribunal la preocupacion de
que una democracia europea pudiese dafiar el proceso democratico na-
cional. Este punto de vista se apoya en una cita de Heller que —como se
ha sefialado— poco aporta. Este argumento sobre el sentido las eleccio-
nes y las votaciones habria sido mas conveniente’! si en lugar o junto a la
recepcion de Heller el Tribunal hubiera recibido las investigaciones mas
modernas sobre el papel social integrador de los parlamentos nacionales.
A mi parecer esta declaracion necesita una fundacion. ;Esta la democra-
cia en los Landern alemanes en tan malas condiciones? A tenor de las
premisas del Tribunal no deberia haber en Hesse y Baviera ningin
proceso democratico mds, tan limitadas como estan las posibilidades de
accion de los parlamentos de los Landern.

En sintesis se deducen unos requisitos de constitucionalidad de la ley
de autorizacion en la fase de desarrollo de aquel momento (1993) del
Parlamento europeo: el desarrollo competencial de la Unidn europea de-
be depender de una aprobacion por el Bundestag, éste ha de legitimar y
controlar a los miembros alemanes del Consejo, por lo cual al Consejo ha
de atribuirsele un significativo lugar en el conjunto institucional, y el
Bundestag debe disponer de competencias sustanciales en la configura-
cion de la propia politica.

La séptima premisa es una concrecion parcial de la sexta que afecta a
las exigencias del control parlamentario del desarrollo competencial. Por
un lado, el principio democratico de la Constitucion en la situacion de in-
tegracion de 1992 requiere que una actualizacion de los Tratados, que
amplie las competencias de la Union, deba ser aprobada por el Bundes-
tag. La segunda exigencia implica que la amplitud de tareas y competen-

51 Di Fabio, U., Das Recht offener Staaten, 1998, p. 5, con referencia al caso Maas-
tricht.
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cias de los 6rganos comunitarios se “fijen de modo suficientemente de-
terminable” (“hinreichend bestimmbar festgelegt”) (p. 187). Esta
articulacion sigue la dogmatica de la reserva de ley como muestra el cri-
terio de la “modificacion sustancial” (p. 188). El Tribunal Constitucional
establece con ello un parametro de decision que le concede —asi al me-
nos en la experiencia hasta ahora— una discrecionalidad practicamente
ilimitada para interrumpir procesos politicos molestos.’> Asimismo pare-
ce inapropiada la conceptuacion de la legislacion de la Union a partir del
modelo del reglamento de la Federacion a la luz del procedimiento, fina-
lidad y alcance (articulo 80.1.2, LF).33 A pesar de estas debilidades en su
concepcion, el TJCE ha asumido el punto;** la relaciéon entre el TICE y
el TCF ha mejorado sensiblemente.

III. CONCLUSIONES

La Constitucion alemana vive en el curso de la integracion europea,
como las Constituciones de todos los paises miembros, profundas refor-
mas que no todas tienen reflejo en el texto de la Constitucion (cfi. articu-
los 23, 28.1.3, 88.2, LF). Si s6lo se observa el texto, la influencia se limi-

52 In extenso von Bogdandy, A., Gubernative Rechtsetzung, 2000, pp. 185 en adelan-
te, 325y ss.

53 En este punto se encuentra la formula “actos juridicos arrasadores” de los 6rganos
europeos (p. 188 asi como directriz 5). Me parece criticable e inapropiado no el concepto
basico, sino mas bien la formulacion, ya que recuerda a peligrosos reos convictos o ani-
males salvajes. Segtin la terminologia general se trataria de competencias que no han res-
petado sus limites. Algunos lectores tomaron esta formulacion, junto con la cita del juez
Zuleeg del TJCE en este punto (p. 210), como pars pro toto interpretando una agresiva
actitud de la Sala contra las instituciones europeas.

54 Cfr. en especial Dictamen del TICE 2/94 — Convencion Europea de Derechos Hu-
manos, Rec. 1996, p. [-1763, apdos. 26 y ss.; sentencia del TJCE del 5 de octubre de
2000, Alemania ./. Parlamento y Consejo (C-376/98), Rec. 2000, pp. 436 ss. En detalle:
J. Martin y Pérez de Nanclares, El sistema de competencias de la Comunidad Europea,
1997; von Bogdandy, A. y Bast, J., “El orden competencial vertical de la Union Europea:
contenido y perspectivas de reforma”, en Garcia Alonso, R. y Garcia de Enterria, E.
(coords.), La encrucijada constitucional de la Union Europea, 2002.

55 Cfr. en especial Limbach, J., “Das Bundesverfassungsgericht und der Grund-
rechtsschutz in Europa”, NJW, 2001, pp. 2913, 2916 en adelante; mucho mas critico, sin
embargo, el juez competentente en el TCF, BroB, S., “Bundesverfassungsgericht — Eu-
ropéischer Gerichtshof — Europdischer Gerichtshof fiir Kompetenzkonflikte”, Verwal-
tungsarchiv, 2001, pp. 425 y ss.
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taria a pocos puntos. Tal impresion es engafosa pues la influencia va
mucho mas alla.>® No es discutible que las Constituciones de los Estados
miembros se han convertido a raiz de la europeizacion en ordenamientos
fragmentarios.>” Ya no regulan el ejercicio de la totalidad del poder pu-
blico frente al ciudadano, sino sélo una parte de él, aquella que no esta
determinada por el derecho de la Union.>® Como se sabe hay diversas
opiniones sobre como debe ser comprendido el proceso de europeiza-
cion.* No obstante resulta indudable que —con las eventuales excepcio-
nes de los casos de divergencia relevante entre las normas de derechos
fundamentales alemanas y europeas— las normas europeas configuran la
situacion juridica con independencia de las normas constitucionales na-
cionales. La europeizacion de las Constituciones nacionales debe recono-
cerse, en primer término, en que han abandonado su pretension de totali-

56 Cfr. Badura, P., “Bewahrung und Veridnderung demokratischer und foderativer
Verfassungsprinzipien der in Europa verbundenen Staaten”, Zeitschrift fiir Schweizer
Recht, 109, 1990, pp. 115 y ss.; Battis, U. et al. (coords.), Europdische Integration und
nationale Verfassungen, 1996; Cottier, B. (coord.), Staatsrechtliche Auswirkungen einer
Mitgliedschaft in den Europdischen Gemeinschaften, 1991; Commichau, M., Nationales
Verfassungsrecht und europdische Gemeinschaftsverfassung, 1998; Herdegen,
M., “Die Belastbarkeit des Verfassungsgefiiges auf dem Weg zur Europidischen
Union”, EuGRZ, 1992, pp. 589 y ss.; Ipsen, H. P., “Europdische Verfassung — Nationa-
le Verfassung”. EuR, 1987, pp. 195 y ss.; Steinberger, H. et al., “Der Verfassungsstaat
als Glied einer europdischen Gemeinschaft”, VVDStRL, 50, 1991, pp. 10 y ss., 57 y ss.,
99 y ss.; Pernice, 1., “Maastricht, Staat und Demokratie”, Die Verwaltung, 26, 1993,
pp- 449 y ss.; Scheuing, D.. “Deutsches Verfassungsrecht und europdische Integration”,
EuR, 1,1997, pp. 7y ss.

57 Frowein, J. A., “Die Verfassung der Europdischen Union aus der Sicht der Mit-
gliedstaaten”, FuR, 1995, pp. 315, 318; Huber, P. M., “Europiisches und nationales Ver-
fassungsrecht”, VVDStRL, 60, 2000, pp. 196, 208 y ss.; von Bogdandy, A., “Zweierlei
Verfassungsrecht”, Der Staat, 39, 2000, pp. 163, 183 y ss.

58 Tempranamente Kaiser, J. H., “Zur gegenwirtigen Differenzierung von Recht und
Staat. Staatstheoretische Lehren der Integration”, OstZfOffR, X, 60, 1959, pp. 413, 415;
sobre la pretension de totalidad van Gerven, W., “Toward a Coherent Constitutional
System within the European Union”, Zentrum fiir Europdisches Wirtschaftsrecht, vol. 55,
1995, p. 12.

59 Sobre la situacion de la discusion Hirsch, G., “Kompetenzverteilung zwischen
EuGH und nationaler Gerichtsbarkeit”, NVwZ, 1998, pp. 907 y ss.; Isensee, J., “Vorrang
des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte — offener Dissens”, FS Stern,
1997, pp. 1239 y ss.; Schmitt Glaeser, A., Grundgesetz und Europarecht als Elemente
Europdischen Verfassungsrechts, 1996; Weiler, J. H. y Haltern, U., “Response: The Au-
tonomy of the Community Legal Order”, Harvard International Law Journal, 37, 1996,
pp- 411y ss.
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dad a favor del derecho de la Union. En Alemania, como en el resto de
los Estados miembros, rigen dos o6rdenes de derecho constitucional. Se-
gun el contexto normativo de la norma decisiva del caso seran aplicables,
bien las disposiciones constitucionales estatales, bien las disposiciones
de base de la Union.

Teniendo en cuenta las graves y profundas consecuencias de la inte-
gracion europea, junto con su imprevisible desarrollo, es de agradecer
que la sentencia Maastricht acote con precision el problema y lo sitie
en un marco de reflexion dogmatico constitucional y teoérico. Cierta-
mente no son necesarios los concretos pasos del razonamiento del tribu-
nal. Esto no puede sorprender a la luz de la vaguedad del texto constitu-
cional. Si se estd de acuerdo con la interpretacion de la sentencia aqui
sostenida, sus afirmaciones esenciales resultan en la definicidon abierta de
la relacion entre ordenamientos constitucionales nacional y europeo, asi
como en la postulacion del modelo de legitmacion basicamente dualista.

La relacion entre Constituciones nacionales y Constitucion europea
no es estable. Una estabilizacion probablemente necesita una forma
conceptual que explique convincentemente la totalidad del conjunto de
las Constituciones de los Estados miembros y de la Union. Tales con-
cepciones se dibujan aun solo en sus primeros esbozos. A tenor de las
premisas de la sentencia Maastricht del TCF los Tratados fundacionales
de la Unién no podran probablemente transformarse en una Constitu-
cion que incluya unitariamente la suma de la Union y los Estados
miembros ya que no puede despreciarse el potencial centripeto de tal
solucidn. Queda la alternativa de un sistema de Constituciones sectoria-
les interconectadas.

60 La cuestion de si el derecho comunitario con primacia debe ser designado co-
mo Constitucion no se desarrolla aqui; Diez-Picazo, L. M., “Reflexiones sobre la idea
de Constitucion europea”, Revista de Instituciones Europeas, 1993, p. 533.





