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I. INTRODUCCION

Europa estd dominada por la crisis. En la persistente crisis de los refugiados,
en un debate social cada vez mds polarizado, chocan posturas contrapuestas sobre
la forma y el alcance de la proteccién humanitaria asi como sobre la necesaria
corresponsabilidad en Europa al respecto. Europa viene conteniendo la respira-
cién durante casi una década de crisis econémica y financiera. El déficit estructu-
ral de la Unién Econémica y Monetaria (UEM) ha alcanzado una dimensién
constitucional.

La crisis sitta al Derecho ante importantes pruebas de fuego. Esto es asi, espe-
cialmente, en el caso del Derecho constitucional en su dimensién nacional y europea.
Si la Unién Europea quiere dar a conocer su modelo constitucional de Comunidad

1 Dr. Mattias Wendel, Doctor en Derecho (Paris 1) estd Habilitado en el Walter-Hallstein-Institut fiir
Europiisches Verfassungsrecht, Universidad Humboldt de Berlin. Desde el Semestre de invierno 2016/17
dirige la Cétedra de Derecho publico en la Universidad de Friburgo. Versién al castellano de la Prof. Dra. D.*
Mbénica Arenas Ramiro, Profesora Contratada Doctora de Derecho constitucional de la Universidad de Alcald
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juridica?, el Derecho debe también, incluso durante la crisis, no retroceder ante lo
estrictamente necesario’. Los mds altos portavoces judiciales, esto es, a nivel comu-
nitario, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y, a nivel nacional, los
Tribunales Constitucionales y Supremos, juegan aqui un papel destacado. La revi-
si6n judicial y la correspondiente garantia del Estado de Derecho constituyen un
valor fundamental, en tanto que son medidas adecuadas formuladas conforme a cate-
gorfas juridicas. El control judicial debe, y puede, realizarse sélo en relacién con el
Derecho sustantivo, cuyo cumplimiento se dirige a controlar. De otra forma, se
depositarian en el Derecho expectativas irrealizables, las cuales desembocarfan, en el
mejor de los casos, en decepcidn, y, en el peor de los casos, en una desconfianza gene-
ral frente al, supuestamente, impotente Estado de Derecho. Esto sucede también
cuando, como ha ocurrido frecuentemente durante la crisis, los mds altos 6rganos
judiciales son llamados a decidir. A través de ellos se concretardn normas juridicas
esenciales, a menudo no detalladas®, de vez en cuando, también, sobrecargadas.

Con vistas a las correspondientes normas juridicas, la Liga constitucional
europea’ se caracteriza por una peculiaridad. En virtud de su esencial estructura
constitucional pluralista® se construirdn criterios juridicamente vinculantes en el
mismo sentido plural, esto es, tanto a nivel constitucional europeo como a nivel
constitucional nacional. Por consiguiente, ante los Tribunales los efectos de la
crisis no se producen sélo en dmbitos de control bien diferenciados, sino que, de
vez en cuando, se producen en dmbitos o niveles de control concurrentes unos con
otros. Sin duda, estos 4mbitos de control no se encuentran aislados unos de otros.
Mis bien, son los diferenciados ordenamientos juridicos del Derecho comunitario
y de los Derechos constitucionales nacionales, los obligados formalmente a través
de estructuras normativas permeables’, as{ como sensibles®, a una inclusién y una
aceptacién de los «otros»’. La cuestién es que la medida de la legalidad empleada

2 Respectivamente «Unién juridica». Véase, TJUE C-362/14 (Schrems), EU:C:2015:650, Apdo. 60.

3 Sin embargo, un retroceso de este tipo constatan HUFELD, U., «Zwischen Notrettung und Riitlis-
chwur», en Integration, 2011, pp. 117 y ss., 122; SCHORKOPF, F., «Gestaltung mit Recht», en AdR, 136/2011,
pp- 323 y ss., 341 y ss.; C. JOERGES, «Europas Wirtschaftsverfassung in der Krise», en Der Staat, 51/2012,
pp- 357 y ss., 378-381, con mds referencias.

4 Critico con respecto al BVerfG, LEpsius, O., «Die mafistabsetzende Gewalt», en JESTAEDT y otros
(Ed.), Das entgrenzte Gericht, 2011, pp. 159 y ss., 227 y ss.

5 Fundamental, PERNICE, I., «Bestandssicherungen der Verfassungen», en BIEBER / WIDMER (Eds.),
L’espace constitutionnel enropéen, 1995, pp. 225 y ss., 233 y ss.; del mismo, «Europiisches und nationales Ver-
fassungsrecht», en VVDStRL, 60/2001, pp. 148 y ss.; del mismo, «Theorie und Praxis des Europiischen Ver-
fassungsverbundes», en CALLIESS C. (Ed.), Verfassungswandel im europiiischen Staaten- und Verfassungsverbund,
2007, pp. 61 y ss., con mds referencias a la recepcién y critica de los conceptos.

6 Mis préximo, MAYER, F.C., «Verfassung im Nationalstaat: Von der Gesamtordnung zur europiis-
chen Teilordnung?», en VVDS/RL, 75 (2016), p. 7 (38 y ss.), con numerosas referencias.

7 Para el concepto, WENDEL, M., Permeabilitat im europiischen Verfassungsrecht, 2011, pp. 7 y ss.

8 Véase, VIELLECHNER, L., «Responsiver Rechtspluralismus», en Der Staat, 2012, p. 559 (569 y ss.).

9 Véase, también, FISCHER-LESCANO, A., «Monismus, Dualismus? — Pluralismus. Selbstbestim-
mung des Weltrechts bei Hans Kelsen und Niklas Luhmann», en BRUNKHORST H. / VoiGT R. (Ed.), Rechzs-
Staat, 2007, pp. 203 y ss.
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entre los mds altos Tribunales difiere en los diferentes niveles, por lo que, en este
punto, no debe crearse un riesgo para la estructura constitucional europea en su
conjunto. Su potencial de mutua estabilizacién puede, bajo tales circunstancias,
desarrollarse plenamente a través de un nivel de tensién federal —as{ previsto,
dicha tensién serd procesada de forma constructiva.

Precisamente, la crisis econémica y financiera permite ser contada, desde
todos los puntos de vista, como un tipo de relato sobre el nivel de tensién federal.
En el afio 2012, con el anunciado Programa sobre «Operaciones Monetarias sin
Restricciones (en Espafia, de Compraventa)» (OMC)'° del Banco Central Europeo
(en adelante, BCE), el recurso a medidas no convencionales para superar esta cri-
sis se present6 como algo paradigmadtico. Su enérgico anuncio a través del Presi-
dente del BCE, Draghi, vino a ser algo equivalente a una presuncién de exceso de
autocomplacencia. La hasta ahora euférica expresion «/o gue sea necesario»'' suge-
rfa, nada menos, que la primacfa de hacer efectiva la necesidad. Y as{ se consi-
guid, sélo a través de esta sugerencia, la deliberada y buscada «estabilizacién» del
mercado, sin que fuera necesaria ni una sola medida de ejecucién'®.

Con dudas sobre la legitimidad de este Programa, el Tribunal Constitucio-
nal Federal alemdn (en adelante, por sus siglas en alemin, BVerfG (Bundesverfas-
sungsgericht)) tomd, en el afio 2014, por primera vez en su historia, la decisién de
recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en el marco de un
procedimiento prejudicial'®. La interpretacién del Segundo Senado marcé un
paso decisivo en la jurisprudencia sobre el proceso de integracién que venfia ela-
borando el Tribunal de Karlsruhe. En realidad, el BVerfG ya habfa demostrado
con anterioridad su disposicién para acudir al TJUE'". Pero, a diferencia, por
ejemplo, del Tribunal Constitucional espafiol”’, o del Consejo Constitucional

10 El Programa se menciona en una Nota de Prensa publicada el 6.9.2012, pero hasta la fecha no se ha
publicado la Decisién del Consejo del BCE. A través de €l se ha establecido un marco general de condiciones
para una potencial compra ilimitada de determinados bonos del Estado de los Estados miembros seleccionados
en el mercado secundario. Conforme al Protocolo de la sesién 340 del Consejo del BCE de 5./6.9.2012 es repro-
ducido el contenido de la Decisién sélo en esa Nota de Prensa. No hay un texto independiente, que se anexara
formalmente en la Decisién. Compdrese TJUE, T-492/12 (Storch y otros/BCE), EU:T:2013:702, Apdo. 2.

11 La declaracién proviene de uno de los anuncios del Programa OMC, previamente manifesta por M.
Draghi con motivo de la Conferencia «Global Investment», celebrada en Londres el 26.7.2012: «Within our
mandate, the ECB is ready to do whatever it takes to preserve the Euro. And believe me, it will be enough».

12 Hoy en dfa, el Programa OMC no se ha retirado formalmente, pero sin embargo, posiblemente,
todavia tengo efectos de fondo. Con su activacién no se espera mucho mds. Sin embargo, se puso en prictica
una Quantitative Easing, retitulada oficialmente como «Programa Expandido de Compra de Activos» (siglas
en inglés, EAPP). Una diferencia principal con el Programa OMC, es que el EAPP no es selectivo, es decir,
no sélo se aplica para los individuales bonos del Estado de los Estados miembros seleccionados. No sélo visto
este gran atractivo, sino también, a la vista de los objetivos perseguidos, el EAPP debe ser considerado como
un a/ind al OMC.

13 BVerfG, Decisién de 14.1.2014, BVerfGE 134, 366 (OMC-Peticién).

14 Especialmente BVerfGE 125, 260 (308), Apdo. 185 y ss. — Retencion de datos personales.

15 La propuesta condujo al TJUE, Sentencia de 26.2.2013 — C-399/11 — Melloni. Con detalle,
TORRES PEREZ, en ExConst, 2012, pp. 105 y ss.
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Francés (Conseil Constitutionnel)'®, el BVerfG ha dejado sin aprovechar, hasta la
fecha, todas las oportunidades que ha tenido disponibles'’. Con la consulta sobre
el OMC el didlogo entre ambos Altos Tribunales entré en una nueva fase. Se
puede decir que, en general, fue tan oportuno y bien recibido el hecho de una
peticién presentada por medio del BVerfG, como, sin embargo, en especial, pare-
ci6 cuestionable la peticién presentada sobre el Programa OMC. El procedi-
miento constitucional principal estd basado, esencialmente, en un denominado
control #ltra-vires, en cuyo marco, el BVerfG —en contra del garantizado mono-
polio interpretativo comunitario del TJTUE— hace uso de una decisién final sobre
la cuestién de la (evidente) incompetencia de las acciones de los 6rganos comuni-
tarios'®. Mediante la cuestion prejudicial planteada el BVerfG, en esencia, queria
saber confirmada su propia opinién juridica, segin la cual el Programa OMC,
primero, excedia el mandato del Derecho originario del BCE vy, segundo, habfa
contravenido el art. 123 TFUE. Aunque en su Sentencia del afio 2015 sobre el
caso Ganweiler y otros”®, el TJUE no compartid, en un amplio porcentaje, la opi-
nién juridica del BVerfG, se puede decir que el Tribunal de Justicia promulgé
una sentencia que serfa finalmente aceptada por el BVerfG en su Sentencia defi-
nitiva en el afio 2016%°. El reto de un control nacional #/tra-vires, al que se
enfrentd el garantizado monopolio interpretativo comunitario del TJUE tuvo, de
este modo, como resultado final una solucién conciliadora.

Una reflexién mds detallada de la interaccién dialdgica entre el Tribunal
Constitucional Federal alemén de Karlsruhe y el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de Luxemburgo admite posteriores conclusiones a la pregunta sobre la
eficacia de los controles constitucionales nacionales en los tiempos de crisis euro-
pea. En este sentido, la siguiente aportacién se centra en la (hasta la fecha, tnica)
peticién del BVerfG y, con ella, en la apertura del procedimiento prejudicial en
el caso OMC, pero, al mismo tiempo, se intenta situar esta jurisprudencia en el
contexto mds amplio de la producida crisis jurisprudencial a nivel nacional y
comunitario. Junto al Tribunal Constitucional Federal, muchos otros Tribunales
Constitucionales y Supremos se plantearon la constitucionalidad de las medidas
de la crisis y, respectivamente, de sus esperadas consecuencias nacionales?'. Ellos

16 Propuesta conjunta al TJUE, Sentencia de 30.5.2013 — C-168/13 — PPU — Jeremy F. Al res-
pecto, WALTER, M., Verfassungsblog, de 15.3.2013.

17 En especial, BVerfGE 113, 273 — Europdischer Haftbefehl; BVerfGE 125, 260 (308), Apdo. 185 y
ss. — Retencidn de datos personales; BVerfG, Sentencia de 24.4.2013, 1 BvR 1215/07, Apdo. 88-91 — Bases de
datos contra el terrorismo.

18 Para la definicién, fundamental, MAYER, F., Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, p. 11.

19 TJUE, C-62/14 (Ganweiler y otros), EU:C:2015:400.

20 BVerfG, Sentencia de 21.6.2016, 2 BvR 2728/13, entre otras (Sentencia final caso OMC). A pesar
de las considerables criticas a la argumentacién del TJUE (compirese, especialmente, Apdos. 182-189) no se
reconoci6 un acto #/tra-vires o una violacién de la identidad constitucional.

21 Andlisis comparable, por FABBRINI, «The Euro-Crisis and the Courts», en Berkeley Journal of Inter-
national Law 2014, en detalle; y FAHEY/BARDUTZKY, «Judicial Review of Eurozone Law», en MJIL, 2013,
p. 101 (105 y ss.).
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ilustran la diversidad de enfoques constitucionales y de los problemas producidos
en el contexto de la crisis. A nivel europeo el TJUE, por su parte, fij6 unos nue-
vos criterios con su importante decisién en el caso Pringle*?, y de los cuales par-
tieron tanto el propio Tribunal de Justicia como el BVerfG en el caso OMC.

La comprension de la crisis de la Judicatura planteada por parte del BVerfG
y su consideracién en el contexto mds amplio de la eficacia del Derecho constitu-
cional en tiempos de crisis presupone un profundo debate sobre los fundamentos
juridicos procesales de esta jurisprudencia, lo que es también vélido, al mismo
tiempo, para entenderlo en el Derecho comparado (vid. II). Situando la relacién
dial6gica entre el BVerfG y el TJUE en el punto de mira, se plantea igualmente
vilido aquf analizar el marco juridico procesal en el TJUE (vid. III). A continua-
cién de esto, se analizan las normas juridicas materiales tanto del TJUE como del
BVerfG, respectivamente, para considerar el nivel de control subyacente desde el
punto de vista de una comparacion integral, a todos los dmbitos de control (vid.
IV). Tanto desde el punto de vista procesal, como también desde el material, se
pone en evidencia, al mismo tiempo, el uso de un concedido, reciprocamente,
margen de apreciacién, como una técnica esencial combinada de un didlogo juri-
dico, el cual se basa en el respeto mutuo. Este andlisis se transforma, finalmente,
en una perspectiva del tema (vid. V).

II. EL MARCO PROCESAL DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
NACIONAL

Por lo que se refiere al ordenamiento del marco procesal, se puede distinguir
entre los respectivos objetos procesales y el procedimiento procesal constitucio-
nal alcanzado a aplicar.

1. Objeto procesal

Su objeto procesal, en relacién con el procedimiento seguido en el caso OMC,
se centr6 en la legalidad de las medidas contra la crisis de #nos drganos comunitarios,
concretamente del BCE. Para analizar esta cuestién, hay que diferenciar situacio-
nes en las que las medidas nacionales desarrolladas contra la crisis constituyan el
objeto del control constitucional.

La constitucionalidad de los pactos fiscales internacionales®, y, respectiva-
mente, el consentimiento estatal para su ratificacién, segin el orden cronolégico en

22 TJUE, C-370/12 (Pringle), EU:C:2012:756.

23 Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria (Pacto Fis-
cal 0 TECG), de 2.3.2012, firmado por todos los actuales Estados miembros de la Unién Europea excepto por
el Reino Unido y la Republica Checa. En vigor desde el 1.1.2013.
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el que han ido siendo declarados fue: el Comité constitucional finés*!, el Tribunal
Constitucional hingaro®, el Consejo Constitucional francés®, el BVerfG, en el
marco de su apreciado —mds alld de las fronteras alemanas—, procedimiento abre-
viado?’, el Tribunal Constitucional austriaco (VEGH)?*, asi como, nuevamente, el
BVerfG en el marco de la decisién sobre el asunto principal®. Se enfrentan con el
control de constitucionalidad del Mecanismo de Estabilidad Europeo (MEDE)* y
de otros componentes del fondo de rescate (respectivamente, el consentimiento
nacional a estos instrumentos), de nuevo en orden cronolégico: el Comité Consti-
tucional finés®', el alemdn BVerfG en tres decisiones sucesivas —entre las que se
encuentra, primero, sobre el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera (FEEF) y la
ayuda finaciera bilateral®’, segundo, sobre el control parlamentario®, asi como, ter-
cero, sobre el alcance del derecho de informacién dentro del Parlamento®—, el Tri-
bunal Supremo de Estonia®, la Corte Suprema irlandesa®, y, de nuevo, el BVerfG
en su ya mencionada resolucién®, el austriaco VIGH?, el polaco VIGH?’, asi como,
finalmente, de nuevo, el BVerfG en su decisién en el asunto principal®. Final-
mente, hay procedimientos de control de constitucionalidad que tienen por objeto
la constitucionalidad de las medidas de austeridad nacionales*. En este sentido, la

24 Comité constitucional finlandés, Dictamen de 4.12.2012, PeVL 37/2012 (Pacto Fiscal).

25 Tribunal Constitucional hingaro, Sentencia de 11.5.2012, n.° 22/2012 (Pacto Fiscal).

26 Consejo Constitucional francés, Decisién de 9.8.2012, n.° 2012-653 DC (Pacto Fiscal).

27 BVerfG, Sentencia de 12.9.2012, BVerfGE 132, 195 (MEDE y Pacto Fiscal — Decisién rdpida).

28 Tribunal Constitucional austriaco, Decisién de 3.10.2013, SV 1/2013-15 (Pacto Fiscal).

29 BVerfG, Sentencia de 18.3.2014, BVerfGE 135, 317 (MEDE y Pacto Fiscal — Decisién sobre el
asunto principal).

30 Conseguido por todos los actuales euro-Estados, Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de
Estabilidad, de 1.2.2012, en vigor el 27.9.2012. El MEDE fue previamente el Fondo Europeo de Estabilidad
Financiera (FEEF), una sociedad bajo las norms de Luxemburgo. El MEDE no se debe confundir con el Meca-
nismo Europeo de Estabilizacién Financiera (MEEF), que era un instrumento de la Unién Europea, aprobado
por el Reglamento (UE) n.° 407/2010, basado en el art. 122.2 TFUE.

31 Comité Constitucional finlandés, Dictamen de 14.6.2011, PeVL 1/2011 vp — (MEDE I) asi como
—conforme a la, entre otras, Decisién sobre las necesarias renegociaciones sobre el Tratado MEDE— Decisién
de 8.12.2011, PeVL 22/2011 vp (MEDE II).

32 BVertG, Sentencia de 7.9.2011, BVerfGE 129, 124 (Ayuda financiera a Grecia y FEEF).

33 BVerfG, Sentencia de 28.2.2012, BVerfGE 130, 318 (Neunergremium).

34 BVerfG, Sentencia de 19.6.2012, BVerfGE 131, 152 (Obligaciones de informacion — MEDE & Pacto
Euro-Plus).

35 Tribunal Supremo de Estonia, Sentencia de 12.7.2012, n.° 3-4-1-6-12 — (MEDE). Traduccién al
inglés disponible en http://www.riigikohus.ee/?id=1347.

36 Corte Suprema irlandesa, Auto de remisién de 31.7.2012, {2012} IESC 47 (Pringle).

37 BVertG, MEDE y Pacto Fiscal — Decisién rdpida (Nota a pie 26). El presente procedimiento, con
la legislacion de acompafiamiento, tomé la forma de la Ley de Finanzas-MEDE.

38 Tribunal Constitucional austriaco, Decisién de 16.3.2013, SV 2/12-18 — (MEDE).

39 Tribunal Constitucional polaco, Sentencia de 26.6.2013, K 33/12 — Decisién 2011/199. Una tra-
duccién al inglés estd disponible en: http://trybunal.gov.pl/uploads/media/SiM_LI_EN_calosc.pdf (25.8.2015),
pp- 295-366 incluidos los Votos particulares.

40 BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Asunto principal (Nota a pie 28).

41 En detalle, KiLPATRICK, C., «Constitutions, social rights and sovereign debt states in Europe: a
challenging new area of constitutional inquiry», en EUI Working Paper LAW, 2015/34.
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linea jurisprudencial mds destacada es quizd la del Tribunal Constitucional portu-
gués, que durante varios aflos ha repetido el andlisis de elementos de la Legislacion
presupuestaria portuguesa para explicar la inconstitucionalidad de las medidas®.
También, las decisiones del Tribunal Supremo Administrativo griego tienen que
ser mencionadas aqui en relacién con la inconstitucionalidad de las medidas de aus-
teridad de la crisis econémica europea®.

2. El procedimiento de control y su alcance

Otra posterior clasificacién viene, nuevamente, de la mano del marco proce-
sal y del alcance del procedimento de control juridico asociado a él.

a) E! procedimiento de control procesal constitucional: perspectiva comparada

Desde hace ya algunos afios, con motivo de las decisiones europeas sobre el
Tratado de Lisboa*, se mostré que en Europa existia, a nivel nacional, una gran
variedad y modelos de Derecho procesal constitucional. Hoy en dia, todavia per-
manecen diferencias sistemdticas en relacién con la existencia de una jurisdiccién
constitucional especializada®. Asf, por ejemplo, los ordenamientos constitucio-
nales de los Estados escandinavos no conocen una jurisdiccién constitucional en
sentido cldsico, sino que asignan, especialmente, a los Parlamentos, la competen-
cia sobre la evaluacién y el control de constitucionalidad. Conforme a ello, es sig-
nificativo en Finladia el papel del Comité de Derecho Constitucional®®, cuyo
control parlamentario previo, «ex-ante», de las propuestas legislativas, o respecti-
vamente, de los proyectos internacionales, jug6é un importante papel en el caso
del MEDE e, incluso, facilitd, concretamente, una incorporacién de los resultados
del control en las negociaciones en curso’’. En muchos Estados, la Constitucién

42 En especial, Tribunal Constitucional portugués, Sentencia de 5.7.2012, n.° 353/2012 (Ley de Pre-
supuestos 2012); Sentencia de 5.4.2013, n.° 187/2013 (Ley de Presupuestos 2013); Sentencia de 30.5.2014,
n.°413/2014 (Ley de Presupuestos 2014). Resimenes en ingles pueden encontrarse disponibles en la web del
Tribunal constitucional portugués: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/en/acordaos/. Para un vistazo
sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués, compirese, por todos, CANOTILHO, M. / VIO-
LANTE, T. / LANCEIRO, R., «Austerity measures under judicial scrutiny: the Portuguese constitutional case-
law», en ExConst, 2015, pp. 155 y ss.

43 Tribunal Supremo Administrativo griego, Decisiones de 10.6.2015, 2287-2290/2015 (Medidas de
ahorro en las Leyes 4051/2012 y 4093/2012).

44 Véase, WENDEL, M., «Lisbon Before the Courts», en ExConst, 2011, pp. 96 y ss., 102 y ss.

45 Un andlisis de Derecho comparado puede verse en VISSER M. DE, Constitutional Review in Europe,
2013, pp. 11yss.

46 Al respecto, OJANEN, T., «The Impact of EU Membership on Finnish Constitutional Law», en
EPL, 2004, pp. 531 y ss., 532.

47 Compérese TUORI, K. / TUORl, K., The Eurozone Crisis — A Constitutional Analysis, 2014, pp. 195 y ss.
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atribuye, ademds, a los Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas la compe-
tencia para controlar de forma preventiva los Tratados, es decir, la revisién de la
constitucionalidad ex ante de los Tratados internacionales negociados. Este tipo
de procedimientos llegaron a raiz de la crisis econémica y financiera para apli-
carse en Francia®®, Estonia® y Hungria®®. En algunos casos, la Constitucién per-
mite también, o sblo, un control de los Tratados ex pos’'. Esto ocurre,
concretamente, en Austria, donde su Tribunal Constitucional, en dos decisiones
del 2013, desestim6 las demandas presentadas para declarar la inconstitucionali-
dad del Tratado del Mecanismo Europeo de Estabilidad (Tratado-MEDE) y de
los Pactos fiscales, por considerarlas infundadas’?. Pero sin embargo, en Polonia
tuvo lugar el control de la constitucionalidad del mismo sélo después de la rati-
ficacién®. Asimismo, se plantean cuestiones constitucionales relacionadas con la
crisis en el marco del conflicto entre érganos constitucionales, como muestra,

entre otros, la Ley Fundamental alemana’*.

b) E/ cardcter electoral del control ultra-vires sustanciado ante el BVerfG

La mayorfa de las decisiones mds relevantes del BVertG relacionadas con
Europa tienen su origen en recursos de amparo, esto es, en recursos presentados
por quejas de los ciudadanos a titulo individual.

aa) El cardcter electoral del «recurso ante Europa»

La norma sustantiva clave que fundamenta una queja individual del tipo de
un «recurso ante Europa» es el derecho de sufragio reconocido en el art. 38.1.1
GG. Para un espectador no especializado en Derecho constitucional alemdn, esta
construccién provocard, por lo menos, ante todo, un efecto de sorpresa. El

48 Consejo de Estado Francés, Pacto Fiscal (Nota a pie 25).

49 Tribunal Supremo de Estonia, MEDE (Nota a pie 34).

50 Tribunal Constitucional hingaro, Pacto Fiscal (Nota a pie 24). Al respecto, DOJCSAK, D., «Report
on Hungary», en EUI (Ed.), Constitutional Change through Euro Crisis Law, 1X.2.

51 Por supuesto, esto plantea, sin duda, el problema de una desintegracién de la conseguida unién
internacional en las relaciones exteriores y la potencial inconstitucionalidad a nivel interno.

52 Tribunal Constitucional austriaco, MEDE (Nota a pie 37), Apdos. 42-110; Tribunal Constitucio-
nal austriaco, Pacto Fiscal, Apdos. 38-102.

53 Tribunal Constitucional polaco, Decisién 2011/199 (Nota a pie 38). El procedimiento fue el acto
nacional de aprobacién de la Decisién comunitaria del Consejo Europeo 2011/199 para la inclusién del
art. 136.3 TFUE. Esta fue la forma de que, indirectamente, el MEDE fuera objeto de revisién constitucional
por el Tribunal Constitucional polaco.

54 BVerfG, Neunergreminm (Nota a pie 32); BVerfG, Obligacion de informacion — MEDE & Pacto Euro-
Plus (Nota a pie 33). las Decisiones sobre el MEDE, asi como sobre la presentacién del caso OMC, se basaron
también, aunque de forma més marginal, en un procedimiento de conflicto entre 6rganos.
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trasfondo es el siguiente: la linea jurisprudencial instaurada con el caso Maastricht
considera admisible la presentacién de una queja constitucional, de un recurso de
amparo, basada en la violacién del derecho de sufragio, siempre y cuando el
demandante explique motivadamente que la esencia del principio democrético se
ha visto lesionada a través de actos que desprovén de competencias al Parlamento
federal alemdn, y, por lo tanto, como consecuencia, al Parlamento no le quedan
competencias de peso sustantivo”. La idea es que deberfa garantizarse la esencia
del principio democrético, que se encuentra también protegido por la «cldusula
de eternidad» del articulo 79.3 GG frente a las revisiones constitucionales, ade-
mds de por la conocida «identidad constitucional», descrita por la Ley Funda-
mental. En otras palabras, coforme mantiene el BVerfG, el derecho de sufragio
otorga a los ciudadanos el derecho a exigir del Parlamento, como nicleo duro de
la identidad constitucional, que éste tenga capacidad de decidir sobre cuestiones
sustanciales.

Con raz6n, en un primer momento, los mds criticos con esta postura recla-
maban una delimitacién de los fundamentales tipos de procedimientos existentes
y advertian de una posible expansién ilimitada de la accién popular®®. A pesar de
esto, en los Gltimos afios el BVerfG se ha mantenido firme en su planteamiento”’,
e incluso ha efectuado ampliaciones parciales del mismo’®. Sin embargo, hasta la
peticién del caso OMC, el criterio de presentacién de estas quejas o recursos ante
Europa, se encontraba vinculado al concepto de identidad constitucional, en el
sentido del articulo 79.3 GG, concretamente, vinculado al garantizado, como
inalterable, nicleo duro del principio democritico®. Como resultado de su pre-

55 BVerfG, Sentencia de 12.10.1993, BVerfGE 89, 155 — (Maastricht), Apdo. 62 y ss.; BVerfG, Sen-
tencia de 30.6.2009; BVerfGE 123, 267 (Tratado de Lisboa), Apdos. 175, 211, 216 y ss., 245 y ss.;
BVerfG, Ayuda finaciera a Grecia y FEEF (Nota a pie 31), Apdo. 101; BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Deci-
sién rdpida (Nota a pie 26), Apdo. 105.

56 Compirese, especialmente, TOMUSCHAT, C., «Die Europdische Union unter der Aufsicht des Bundes-
verfassungsgerichts», en E«GRZ, 1993, pp. 489y ss.; BRYDE, B.-O., Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts — Konsequenzen fiir die weitere Entwicklung der européischen Integration, 1993, pp. 4 y ss.; MEESSEN, K.M.,
«Maastricht nach Karlsruhe», en NJW, 1994, pp. 549 y ss., 550 y ss.; KONIG, D., «Das Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zum Vertrag von Maastricht — ein Stolperstein auf dem Weg in die europiische Integra-
tion?», en ZaoRV, 54/1994, pp. 17 y ss., 27 y ss.; GASSNER, U.M., «Kreation und Reprisentation — Zum
demokratischen Gewihrleistungsgehalt von Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG», en Der Staar 34/1995, pp. 429 y ss., 439
y ss.; KLEIN, E., «Grundrechtsdogmatische und verfassungsprozessuale Uberlegungen zur Maastricht-Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts», en Geddichtnisschrift Grabitz, 1995, pp. 271 y ss.

57 Bajo el imaginable conflicto con la amplia critica doctrinal, el BVerfG confirmd su trayectoria en su
Decision sobre el caso Aywuda financiera a Grecia y FEEF (Nota a pie 31), Apdos. 101 y ss. Afirmativamente se
pronuncia KaHL, W., «Bewiltigung der Staatsschuldenkrise unter Kontrolle des Bundesverfassungsgeri-
chts», en DVBL, 2013, pp. 197 y ss., p. 207.

58 Con detalle, RUFFERT, M., «Die europiische Schuldenkrise vor dem Bundesverfassungsgericht»,
en ExR, 2011, pp. 842y ss., 844 y ss. Anteriormente ya se habfan realizado ampliaciones, como en la Senten-
cia al caso Lisboa. Al respecto, THYM, D., «Europiische Integration im Schatten souverdner Staatlichkeit»,
en Der Staat, 2009, pp. 559 y ss., 560 y ss.

59 Conforme al BVerfG, Ayuda financiera a Grecia y FEEF (Nota a pie 31), Apdo. 101 y ss. deberfa
poder garantizarse procesalmente a los ciudadanos un mecanismo contra una enajenacién de competencias
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sentacion, se abrié también, de facto, la puerta a un control previo de los Tratados
en Alemania, donde la Constitucién no prevé este tipo de control. Sobre la esen-
cia o vinculacién electoral de este tipo de quejas europeas, la misma radica en que
cada ciudadano tiene la posibilidad de solicitar preventivamente su proteccién
frente a un temido vaciamiento de las competencias del Parlamento que se pueda
producir a través de una inminente cesién de soberanfa (como puede suceder, por
ejemplo, en el marco de una modificacién de los Tratados).

bb) El control #/tra-vires

En la saga de los pronunciamientos sobre el Programa OMC, el BVerfG
afiade un posterior elemento a su jurisprudencia sobre integracién europea, el
conocido control #/tra vires. A este respecto, se trata de la consecuente pregunta
relacionada con la cesién de soberania, de si los 6rganos de la Unién se mantienen
o no dentro del marco de las competencias transferidas por el Derecho originario.
Para ello, el BVerfG afirmé, en contra del primario y predeterminado monopolio
interpretativo del TJUE, un derecho de decisién final. El control #/tra vires y sus
requisitos procesales constitucionales son, hasta hoy, sélo producto de la juris-
prudencia. El legislador se ha posicionado en contra de la invitacién abierta por
parte del BVerfG® de estandarizar un procedimiento especialmente adaptado,
por buenas razones, dado que podria ser finalmente contrario al Derecho comuni-
tario. Pero no es nada nuevo que el BVerfG reclame para s un derecho de deci-
si6n final en relacién con los asuntos #/tra vires®'. Las primeras alusiones, realizadas
de forma prudente, se encuentran ya en la jurisprudencia del afio 1971, seguido
de unas sefiales mds claras en los afios 1981 y 1987%. Ya abiertamente en la
Sentencia del caso Maastricht de 1993 se afirmaba, por primera vez, una clase de
reserva de comprobacién de los actos juridicos que desencadenaran el conflicto®.
Mis recientemente, después de la Sentencia al caso Lisboa de 2009, y a partir de
ese momento, se concretaba la citada reserva de comprobacién bajo el tépico del

control ultra vires.

incompatible con el art. 79.3 GG. Se priv6 permanentemente a los ciudadanos, a través de las obligaciones de
los aspectos esenciales de una autodeterminacién politica, de sus posibilidades de influencia democritica, lo
que llevarfa a que, finalmente, la reclamacién de la democracia por parte de los ciudadanos, ligado a la idea de
dignidad humana, fuera invélida.

60 BVerfGE 123, 267 (355), Apdo. 241 — Lisbhoa.

61 Un exhaustivo andlisis, en MAYER/WENDEL, «Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Europa-
rechts», en HATJE/MULLER-GRAFF (Eds.), Enzyklopiidie Europarecht, Band 1, 2014, Apdos. 239 y ss.; SAUER,
H., Jurisdiktionskonflikte in Mebrebenensystemen, 2008, pp. 179 y ss.

62 BVerfGE 31, 145 (174) — Liitticke («im Rabmen seiner Kompetenz ... ergangene»).

63 BVerfGE 58, 1 (30 s.) — Eurocontrol 1.

64 BVerfGE 75, 223 (235, 242) — Kloppenburg.

65 BVerfGE 89, 155 (187 s.) — Maastricht.

66 BVerfGE 123, 267 (353 s.), Apdos. 240 y ss. — Lisboa.
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En el caso Lisboa el BVerfG desarroll6 la interpretacién constitucional que ya
habfa utilizado en el caso Maastricht relacionada con el principo de atribucién de
competencias. Esto es, entendiéndolo «no s6lo como un principio fundamental del
Derecho comunitario», sino mds bien, como la consecuencia del «fundamento
constitucional del poder de la Unién»*", de un ordenamiento juridico que, a pesar
de su autonomfa funcional, no deja de ser un «ordenamiento juridico derivado»®.
En este sentido, el Derecho comuntario se ve reducido asi, en contra de su postu-
lado de autonomfa normativa®, a un derivado de la regulacién estatal’. Pero el
concreto contenido de la Ley de aprobacién o ratificacién estatal s6lo podrd apre-
ciarse si se recurre a su punto de referencia, al Derecho primario europeo. De esta
forma, el control #/tra-vires dirigido a examinar el cumplimiento del previamente
consentido proceso de integracién no se limita solo, por lo tanto, a una verificacién
de la adecuacién a las normas recogidas en la GG, sino que va a suponer, en contra
del monopolio interpretativo del TJUE, una verificacién al mismo tiempo del
Derecho comunitario derivado y, en la misma medida, del Derecho originario.

El caricter hibrido de esta medida de revisién’!, en tanto que comienza en
Dercho constitucional e, inevitablemente, termina en Derecho comunitario,
representa el problema conceptual bésico del control #ltra-vires. Desde el punto
de vista del estdndar de revisién «constitucional», si se emplean las gafas del
Derecho constitucional nacional, se producird siempre una caricatura de la distri-
bucién de competencias comunitarias. El grado de distorsién de la perspectiva
aumenta ain mds, cuanto mds se aventura el BVerfG en la interpretacién de cues-
tiones competenciales puntuales del Derecho comunitario. En la misma medida
aumenta, por lo tanto, el riesgo de una sobrecarga funcional y exceso competen-
cial del BVerfG.

El BVerfG, en su Decisién Honeywell, ha abordado la pregunta sobre cémo,
con tales premisas, se puede garantizar con seguridad el monopolio interpretativo
del TJUE —jel cual no deberfa proteger, en dltimo lugar, la igualdad de los ciu-
dadanos a través del Derecho comunitariol—, y lo ha hecho precisando, ain mds,
el control #/tra vires a la luz del fundamento de la amabilidad del Derecho comu-
nitario de la Ley Fundamental’?. Desde el punto de vista procesal, el BVerfG con-

67 Ibidem, p. 350, Apdo. 234.

68 Ibidem, p. 349, Apdo. 231 y, después, también, p. 382, Apdo. 301.

69 Fundamentalmente TJUE, Sentencia de 5.2.1963 — 26/62 — Van Gend & Loos, Recopilacién
1963, pp. 1 y ss. (Apdo. 9 y ss.); TJUE, Sentencia de 15.7.1964 — 6/64 — Costa/ENEL, Recopilacién 1964,
pp. 1141 y ss. (Apdo. 8 y ss.).

70 De otra manera, BVerfGE 22, 293 (296) EWG-Verordnungen: «Damirt ist eine neue offentliche
Gewalt entstanden, die gegeniiber der Staatsgewalt der einzelnen Mitgliedstaaten selbstindig und unabhingig ist; (...)
das vom EWG-Vertrag geschaffene Recht fliefit aus einer ,autonomen Rechtsquelle». De otra forma, también en esta
linea, BVerfGE 31, 145 (173 s.) — Milchpulver.

71 Compirese también, MAYER, F. «Rebels without a cause?», en GLJ, 2014, p. 111 (117).

72 BVerfGE 126, 286 — Honeywell. Compdrese al respecto, SAUER, H., «Europas Richter Hand in
Hand?», en EuZW, 2011, p. 94 (95, 97); PAYANDEH, «Constitutional Review of EU Law After Honeywell»,
en 48 CMLRev. (2011), p. 9 (23 y ss.); CLASSEN, «Anmerkung», en JZ, 2010, 1186 (1186 y ss.); PROELS,
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sidera de forma inequivocamente clara, que al TJUE se le debe dar siempre, ante
todo, «la posibilidad de interpretar los Tratados como de decidir sobre la validez
y la interpretacién de los actos juridicos inciertos»’?. Para cumplir con esta condi-
cién, se debe igualmente tomar como cierto el mérito clave del auto de remisién
del asunto OMC. Desde el punto de vista sustantivo, el BVerfG concreta en el
asunto Honeywell, por otra parte, los limites de los elementos probatorios. A partir
de entonces, se aplica un doble criterio: el control #/tra-vires s6lo entrard en juego
cuando, en primer lugar, la infraccién competencial es manifiesta; y cuando, en
segundo lugar, «en el marco competencial existente entre los Estados miembros y
la Unidn, hay una gran diferencia entre el principio de distribucién de competen-
cias y el principio de legalidad», es decir, cuando la actuacién comunitaria con-
lleve un desplazamiento estructural significativo del orden competencial’.

cc) La dimensién procesal en el asunto OMC

En el asunto OMC el BVerfG primero amplfa, una vez mds, el ya sefialado
marco procesal y, a continuacion, declara, por primera vez, la «principal»’ alega-
cién de un acto #/tra-vires como admisible, ademds, teniendo como fundamento
un fundamento electoral, esto es, basada en el derecho de sufragio. El recurso o
cuestién ante Europa con fundamento electoral y la reserva #/tra vires se encontra-
ron as{ por primera vez juntos. Tras las declaraciones del BVerfG en la cuestién
presentada por el caso OMC, para la admisibilidad de un recurso de amparo no se
ha requerido ninguna alegacién mds que la vinculacién de la actuacion #/tra-vires
con la principal violacién de un derecho material (en linea con la constelacién
dejada por el caso Honeywell, donde fue alegada, principalmente, una lesién de la
libertad profesional)’®. Ademds, tampoco parecia hacer falta ya la alegacién de
dejar vacio de contenido el derecho de sufragio en su nicleo esencial, es decir, por
violacién de la cldusula de eternidad garantizada por el articulo 79.3 GG. En estas
circunstancias, el riesgo de que se produjera, en general, un aumento del control
ultra-vires de los procedimientos de supervisién comunitaria era palpable’’. Ante

«Zur verfassungsmiBigen Kontrolle der KompetenzmiBigkeit von Mafinahmen der EU», en E«R, 2011,
p. 241 (244 y ss.).

73 BVerfGE 126, 286 (304 y ss.), Apdo. 60 — Honeywell.

74 BVerfGE 126, 286 (304 y ss.), Apdo. 61 — Honeywell.

75 Para el concepto, SCHNEIDER, K., «Questions and Answers: Karlsruhe’s Referral for a Preliminary
Ruling to the Court of Justice of the European Union», en GLJ, 2014, pp. 218 y ss., p. 222.

76 En Honeywell se trataba, en esencia, la supuesta violacién de la libertad contractual, constitucional-
mente protegida, por una Sentencia del Tribunal Federal de Trabajo que, a su vez, se basaba en la Decisién
del caso Mangold del TJUE, que seria clasificada por los reclamantes como un acto #/tra-vires.

77 Compirese la opinién divergente del Juez federal, M. Gerbardt a la Sentencia del BVerfG, a la pre-
sentacién del caso OMC (Nota a pie 12), Apdo. 6. Critico también, MAYER, F.C., «Rebels Without a Cause?»,
en GLJ, 2014, pp. 111 y ss., p. 117.
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este panorama, es de agradecer que el BVerfG en su Sentencia final en el caso
OMC efectuara varias matizaciones. Aunque, esto no hubiera sido necesario, pues
la cuestién presentada al caso OMC no le habria restado claridad. Mientras la pre-
sentacién del caso OMC provocé la impresién de que este tipo de controles no se
vincularfan mds al marco de un recurso de amparo por un tema electoral si se
entendfa que el articulo 38.1.1 GG vefa garantizado su nicleo esencial a través del
articulo 79.3 GG, en la medida en que se alegaria una lesion #/tra vires del derecho
de sufragio’®, el BVerfG trabajé desde otro punto de vista en su sentencia defini-
tiva y, de una manera mds clara, manifesté que la pretensién de los ciudadanos de
defenderse frente a cualificadas violaciones competenciales, debe permanecer bajo
el artituclo 79.3 GG vy, por lo tanto, (deben permanecer) limitadas’, incluso
cuando persistan otras ambigiiedades®. Ademads, el Segundo Senado perpetda y
hace operable el criterio, mantenido por primera vez en Honeywell*', de la necesi-
dad de evidenciar la lesién de competencias como un factor clave, pero limitado,
cuando el mismo reclama que para la admision de un acto #/tra vires, la competen-
cia en cuestion no se haya otorgado mediante la aplicaciéon de un estandar univer-
sal fundamentado «desde un punto de vista juridico»®*.

dd) Resultado provisional

El articulo 38.1.1. GG y la, en él anclada, «exigencia de democracia»®?, tal
y como lo ha constatado el BVerfG, «no sirve al control interno del proceso
democritico, sino que estd destinada a su facilitacién»®. Pero lo nuevo en el
caso OMC y que permanece es lo siguiente: el ciudadano puede dirigirse, pro-

78 Convincentemente, vid. la opinién divergente del Juez federal, M. Gerbardt, a la Sentencia del
BVerfG, a la presentacién del caso OMC (Nota a pie 12), Apdo. 5.

79 BVerfG, OMC-Decisién Final (Nota a pie 19), Apdos. 126, 147, asi como previamente Apdos. 80
y 83.

80 En otra posicién (Apdo. 167) concluyé el BVerfG en el contexto de la integracién y de la correspon-
diente solicitud de los ciudadanos, que los 6rganos constitucionales alemanes tenfan que trabajar por el obvio
y estructuralmente importante exceso de competencias anclado en el art. 23.1.3 en conexién con el art. 79.3
GG, en el cumplimiento del proceso de integracién, donde los ciudadanos tienen sus derechos.

81 BVerfG, Decisién de 6.7.2010, BVerfGE 126, 286 — (Honeywell). Al respecto SAUER, H., «Euro-
pas Richter Hand in Hand?», en ExZW, 2011, pp. 94 y ss., 95, 97; PAYANDEH, M. «Constitutional Review
of EU Law After Honeywell», en CMLRev., 2011, pp. 9y ss., 23 y ss.; CLASSEN, C.D., »Entscheidungsan-
merkung», en JZ 2010, S. 1186 y ss., 1186 y ss.; PROELB, A., «Zur verfassungsmiBigen Kontrolle der Kom-
petenzmiBigkeit von MaBinahmen der EU», en ExR, 2011, pp. 241 y ss., 244 y ss.

82 BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdo. 149 y ss. y 161 (compdrese con BVerfG,
OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdos. 39, 43). También, entre otros factores limitativos, el BVerfG man-
tiene el criterio de la estructural transferencia de competencias, compdrese Apdo. 151.

83 Asi que ahora, literalmente, después de fijar las comillas, pero al mismo tiempo, de forma distan-
ciada, BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota al pie 19), Apdo. 185.

84 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdos. 19, 52; BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie
19), Apdo. 126.
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tegido por su derecho de sufragio, ante el BVerfG frente a manifiestos excesos
competenciales a nivel comunitario. De forma mds precisa: el principio demo-
critico, subjetivizado conforme al articulo 38.1.1 GG, prohibe en su contenido
esencial, garantizado a través del articulo 79.3 GG, no sélo una erosién sustan-
cial de la capacidad de decisién del Parlamento alemdn por medio de la cesién
de los derechos de soberania, sino que dicho principio también se defiende, de
una forma mds concreta, a través del principio fundamental de la soberabia
popular, frente a los manifiestos estructurales excesos competenciales al nivel
comunitario®.

¢) La critica

A pesar de las gratas puntualizaciones realizadas, sin embargo la decisiva
sentencia del BVerfG podria no llegar a debilitar las dos principales objeciones
realizadas contra la vinculacién y trasfondo electoral del control #/tra-vires reali-
zada en el caso OMC.

aa) La ausencia de criterios juridicos

La primera objecién se dirige contra el enfoque dogmadtico del BVerfG, que
estimé sus dos Decisiones sobre el caso OMC, basindose en la inactividad del
Parlamento y del Gobierno frente al acto presuntamente #/tra-vires manifestado
en la forma del Programa OMC. En su Sentencia final, también tuvo éxito el
Segundo Senado a pesar de tender nuevos puentes hacia el concepto de las obli-
gaciones de garantia® sin ninguna especificacién suficiente, obligaciones que se
supone que era lo que exactamente el Parlamento y/o el Gobierno deberfan haber
cumplido frente al acto realizado #/tra-vires por el BCE. El BVerfG no puede
aqui, por mds tiempo, tanto seguir empleando la frase vacfa de contenido, gene-
ralmente asumida, de la existencia de un «activo» enfrentamiento entre Tribuna-
les, como proponer unas pocas medidas eficaces, tales como el ejerccio de los
derechos de accién, la mocién de censura o, incluso, el «euroescéptico fosil»® del
compromiso con Luxemburgo™.

A fin de cuentas, junto al resultado permanece, como constitucionalmente
admisible, el analizado argumento de una supuesta inconstitucional inactividad

85 Compirese en especial con la BVerfG, OMC-Decisién final (Nota a pie 19), Apdos. 115, 126, 129,
132 ss.

86 Finalmente, Apdos. 166 vy ss.

87 Preciso, RUFFERT, M., Ver/Blog de 22.6.2016.

88 BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdo. 171.
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del Parlamento y del Gobierno®, argumento que no puede mantenerse por
mucho mds tiempo como el positivo reverso de la responsabilidad de integracién
asumida a través del compromiso parlamentario de ir «hacia rumbo sorpresa»,
como en concreto destacé6 motivadamente la jueza Liibbe-Wolff en su su Voto
particular”.

bb) La tedrica paradoja democrdtica

Una exigencia juridica de este tipo, de un compromiso parlamentario de
este tipo, supone, por otra parte, ir hacia un rumbo incierto en el proceso
democridtico, al cual hay que pretender proteger. A nivel interno, la critica
perspectiva del juez disidente respecto a la peticién presentada en el caso OMC
sugiere que el apoyo mayoritario de la Sala al auto de remisién del asunto OMC
representd, expresamente, una garantia de la publicidad del procedimiento
parlamentario en los casos de graves violaciones de la distribucién de compe-
tencias’. A nivel exterior, la impresién resultante es la de que la jurisprudencia
sobre la integracién del BVerfG quiere evitar, en dltimo lugar, que puedan ser
escuchados todos los puntos de vista, los cuales, debido a la fuerte cultura poli-
tico-comunitaria del consenso dentro de los grandes partidos politicos en Ale-
mania, pueden permanecer sin ser escuchados”. La discusién deberfa llevar, de
nuevo, la responsabilidad del proceso de integracién a la publicidad del apoyo
decisivo del Parlamento.

El resultado es, sin embargo, algo mds que la publicidad en y a través del Par-
lamento. M4s atin, el Tribunal de Karlsruhe se convertird en un sustituto en la
arena politica. A este respecto, se puede leer de la jurisprudencia, que representa
una «especifica y democrdtica funcién de vélvula o funcién de compensacién»?. A

89 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 1, 45 y ss. Conforme al BVerfG, las actuaciones
de los 6rganos de la Unidn estdn dispuestos, en el marco de un control #/tra-vires, «para probar su aplica-
bilidad y vinculatoriedad en Alemania, asi como lo estdn el fundamento de las acciones de los 6rganos esta-
tales alemanes» (ibidem, Apdo. 23). En el caso del BVerfG, Ayuda financiera a Grecia y FEEF (Nota a pie
31), Apdo. 116, el Tribunal de Karlsruhe habfa declarado inadmisibles las quejas constituciones en la
medida en que se dirigen contra la compra de bonos del Estado en el marco del Programa para los Merca-
dos de Valores (o sus siglas en inglés, SMP-Programms), ya que la compra no representa ningin acto de
soberanfa de los poderes publicos alemanes y, por lo tanto —con independencia de otras posibilidades de
impugnacién—, no serfan un objeto de queja en el marco de un recurso de inconstitucionalidad. Mds deta-
lladamente, NETTESHEIM, M., «“Euro-Rettung” und Grundgesetz», en ExR, 2011, pp. 765 y ss., 769 y
ss.; y RUFFERT, M. (Nota a pie 57), p. 847.

90 Opinién discrepante de la Jueza federal G. Liibbe-Wolff a la BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12),
Apdo. 22.

91 Ibidem, Apdo. 20.

92 Critico con el derecho, BAsT, J., «Don’t Act Beyond Your Powers: The Perils and Pitfalls of the
German Constitutional Court’s Ultra Vires Review», en GLJ, 2014, pp. 167 y ss., 169.

93 HUBER, P.M., en MANGOLDT/KLEIN/STARCK (Eds.), GG Kommentar, 6.* Ed. 2010, Art. 19.4 GG,
Apdo. 350, en conexidn, entre otros, con las Sentencias Lisboa, Maastricht y el caso Euro.
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veces, la accién popular serd estilizada al definirse como un «recurso de amparo ple-
biscitario» con una «funcién suceddnea de la democracia directa»”*. Contemplado
asi, con esta claridad, se presenta el mayor compromiso procesal de buena voluntad
del BVerfG en la cuestién de la integracién europea, posiblemente como un intento
de acercar la integracién europea a los ciudadanos.

A este respecto, deberfa ponerse en duda que un Tribunal constitucional
ocupara una posicién tanto institucional como estructural. La toma de decisio-
nes dentro del BVerfG tiene lugar a través de un —a su manera, también eli-
tista— Grgano colegiado de jueces sobre la base de una aplicacién racionalizada
de la ley, pero no a través de una decisién mayoritaria de los representantes ele-
gidos o, a caso, de los ciudadanos sobre la base de una opinién puablica politica
en la esfera publica. Ademds, serd ventilada la articulacién de intereses de la
decisi6n en las categorias necesarias del Derecho. Los antagonismos politicos
(que as{ se producen) no se presentan, en este punto, como incondicionales, y
podrian, de esta forma, en todo caso, no llegar a desarrollarse adecuadamente.
Igualmente, es para preguntarse desde una perspectiva juridica cémo la renun-
cia consciente de la Ley Fundamental a un elemento plebiscitario puede repre-
sentar un déficit —que, sobre todo, puede ser reconstruido a través de un
recurso juridico, sin que esto tenga nada que ver, o su correspondencia, con una
escala normativa, y que esté mds alld de la Constitucién en vigor”. La teoria
democrdtica lleva implicita la cuestién de en qué medida, en el presunto con-
senso de los actuales partidos gobernantes sobre las grandes preguntas de poli-
tica comunitaria, puede encontrarse realmente un déficit democrdtico, y si éste
puede ser solucionado cuando los partidos politicos de otro color fueran repre-
sentados nimericamente en mayor volumen en el Parlamento, para alli (como
en numerosos Estados vecinos y cada vez, también, a nivel nacional, se observa)
ocuparse de suficientes antagonismos. Es probable, que el BVerfG no quiera ir
tan lejos. Pero entonces, a falta de unas medidas juridicamente mds determi-
nantes, la supuesta «falta de accién» del Parlamento y del Gobierno federal
debe ser aceptada constitucionalmente como la expresién de la voluntad popu-
lar de la mayoria®. Esto es atin mds vilido con vista a las relaciones externas
desarrolladas sobre las fronteras de Alemania”.

94 KaHL, W. (Nota a pie 56), p. 207.

95 KaHL, W. (Nota a pie 56), p. 207 no se refiere en consecuencia a la Ley Fundamental, sino a la com-
probacién de que la falta de elementos plebiscitarios demuestra que no se trata ya de «cuestiones bésicas de
integracion fuera de fecha».

96 GERHARDT, M. (Nota a pie 76), Apdo. 23.

97 LUBBE-WOLFF, G. (Nota a pie 89), Apdo. 28: «Duass einige unabhdingige deutsche Richter unter Beru-
Jfung auf die deutsche Auslegung des Demokratieprinzips und auf die Grenzen, die sich hieraus und aus unserer Lesart
der Art. 123 ff. AEUV fiir die zuldssigen Befugnisse der unabhéngigen Europdischen Zentralbank ergeben, eine Ents-
cheidung mit unkalkulierbar weitreichenden Konsequenzen fiir die ins Werk gesetzte Wehrung der gesamten Eurozone
und die davon abbingigen Volkswirtschaften treffen, erscheint als Anomalie von hichst zweifelbafter demokratischer
Ql{d/l’fé-ﬂ» .
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d) Los controles ultra-vives y de identidad: disposiciones proporcionadas

El BVerfG declaré inadmisible en su pronunciamiento final®® la amplia pre-
gunta, formulada® en el auto de remisién en el caso OMC, sobre la violacién de
la fundamental identidad constitucional en foma de responsabilidad presupues-
taria del Parlamento'”. El BVerfG realiza una aproximacién conceptual a los
intereses procedimentales generales respecto de los controles de identidad y #/tra
vires, y a través de su Segundo Senado alude adecuadamente a los excesos mani-
fiestos de competencia al mismo tiempo que a la identidad de la Constitucién'".
As{ serd estudiada nuevamente la relacidn, en todo caso, de ambas reservas de
control'??, concibiendo el control #/tra vires, desde ahora, como un caso de control
de identidad'®. Este tipo de concepcion es acertada para el caso del control
ultra-vires con una sustancia electoral, en tanto que, como hemos visto (si se
quiere, en general, seguir esta construccién) debe permanecer retroalimentado
imperativamente en el articulo 79.3 GG. En otras palabras, en tanto que la ale-
gacién ultra-vires con el citado trasfondo electoral sélo es licita cuando se explica,
motivadamente, que el articulo 38.1.1 GG puede verse lesionado, como resul-
tado de un acto manifiesto #/tra-vires, en su nicleo intangible garantizado por el
articulo 79.3 GG, as{ los controles #/tra-vires y de identidad tienen el mismo
punto de partida conceptual: la identidad constitucional. Por supuesto, hay que
esperar a ver si la equiparacién de un cualificado acto #/tra-vires con una lesién de
la identidad deberfa aplicarse también para los supuestos en los que —como en
Honeywell— la alegacion ultra-vires va unida a la alegacién de la violacién de un
derecho fundamental sustantivo.

Independientemente de esto, existe, sin embargo, una diferencia clave
entre un control de identidad y un control #/tra-vires. Aunque, en verdad,
ambos controles encuentran su fundamento juridico, en opinién del BVerfG,

98 BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdo. 210 y ss.

99 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 102 y ss. En concreto, esta restriccién se referfa, en
parte, primero, al programa de la OMC, en su totalidad, sobre la base de la interpretacién dada por el TJUE
y, por otra parte, en segundo lugar, sobre la base de medidas de trasposicion en el futuro.

100 Conforme al caso del BVerfG, Ayuda financiera a Grecia y FEEF (Nota a pie 31), Apdo. 121 y ss.,
asi como el caso del BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Decisién rédpida (Nota a pie 26), Apdo. 107 y ss., el
nicleo esencial del principio democritico, como parte de la identidad constitucional protegida por el art. 79.3
GG, se veria lesionado cuando la responsabilidad presupuestaria del Parlamento se viera comprometida,
expresamente cuando a través de obligaciones comunitarias o internacionales un mecanismos tuviera que
basarse en la «Asuncién de la responsabilidad por las decisiones voluntarias de otros Estados» y conforme a lo
cual ya no podria ejercer su propia responsabilidad financiera sobre sus derechos presupuestarios.

101 Ibidem, Apdo. 153.

102 Cercano a la relacién de los controles de identidad y #/tra-vires, WENDEL, M., (Nota a pie 5),
pp- 474 y ss., asi como MAYER, F.C. / WENDEL, M., EnzE«R 1, 2014, § 4 Apdo. 249 y ss. Compdrese, tam-
bién, SCHWERDTFEGER, A., «Europiisches Unionsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgeri-
chts», en EuR, 2015, pp. 290 y ss., 294 y ss.

103 BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdo. 153.
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en el «fundamento constitucional del poder de la Unién»'%. A ojos del BVerfG
el Derecho comunitario, a pesar de sus postulados de autonomia normativos, no
es mucho mds que un derivado de la regulacién estatal'®. Mientras, el concepto
de la identidad constitucional sirve s6lo, desde el punto de vista del Derecho
constitucional alemdn, para manifestarse sobre la capacidad competencial de
los actos comunitarios, y generalmente, lo podemos encontrar, en primer lugar,
a través de la interpretacién de los Tratados. Por otro lado, el control #/tra-vires
dirigido sobre el cumplimiento del —por la Ley de ratificacién— consentido
programa de integracién no puede limitarse a la prueba de la adecuacién sélo
desde el punto de vista de la Ley Fundamental, sino que debe enfrentarse al
monopolio interpretativo del TJUE, en tanto que mds alld de una prueba del
Derecho comunitario derivado, es, al mismo tiempo, una prueba a la vista
del Derecho originario. Este hibrido, porque comienza estdndares de revisién
en Derecho constitucional e, inevitablemente, los termina en el Derecho comu-
nitario, diferencia el control #/tra-vires fundamentalmente del control de iden-
tidad. Un Tribunal nacional que reconoce un acto #/tra-vires, en verdad,
confirma sélo formalmente —y, ciertamente en contra del monopolio interpre-
tativo del TJUE vy del principio comunitario de primacia— la inaplicabilidad
estatal interna de este acto, pero en esencia estd alegando nada menos que su
ilegalidad comunitaria. La reserva de identidad, frente al control w/tra-vires,
comparte esta diferencia, por lo demds, con la reserva de los derechos funda-
mentales manifestada en la jurisprudencia seguida en So/ange'*°.

La relacién entre Solange y la reserva de identidad no habria debido influir en
la Decisién final en el caso OMC. Y, sin embargo, existe una confirmacién indi-
recta de la misma a través de los numerosos obiter dicta que, debido a la Decisién
del caso Haftbefehl 11, de 15 de diciembre de 2015 —con la que el BVerfG ha
reconocido que la reserva de identidad estd basada Gnicamente en el dmbito de
aplicacién de la dignidad humana frente a la fomulacién abstracta y general de su

104 BVerfG, Tratado de Lisboa (Nota a pie 54), Apdo. 234.

105 Entre otras, BVerfGE 22, 293 (296) — (Reglamentos de la CEE): «Damit ist eine neue iffentliche
Gewalt entstanden, die gegeniiber der Staatsgewalt der einzelnen Mitgliedstaaten selbstindig und unabbingig ist; (...)
das vom EWG-Vertrag geschaffene Recht fliefit aus einer ,autonomen Rechtsquelle'». Otras, en la misma linea, tam-
bién, BVerfGE 31, 145 (173 y ss.) — (Milchpulver).

106 Véase asi, MAYER, F.C., Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, p. 108, el cual, consi-
deré innecesaria la propuesta presentada ante el TJUE, tras la concepcién del Tribunal de Karlsruhe en el caso
del control de identidad por una lesién del art. 4.2.1 TUE. Esta declaracién provoca una determinada y posi-
ble forma de comprender la identidad por parte del BVerfG. Mientras que en la Sentencia Lisboa se habfa
puesto el acento en los conceptos internos de la defensa de la identidad constitucional y comunitaria, ambas
iban «mano a mano», en el caso de la presentacién del caso OMC, se centré en la identidad constitucional ale-
mana en el sentido del art. 79.3 GG, conceptualmente diferenciada de la identidad nacional en el sentido del
art. 4.2.1 TUE. Finalmente, no sélo se dibujarfa materialmente —incluso serfa indiferente—, sino que
podria, cocretamente por la capacidad de ponderacién del art. 79.3 GG, no garantizarse conceptualmente el
nicleo de la identidad alemana. Se clasifica asf, en sentido amplio, la reserva de los derechos fundamentales
como un acto #ltravires.
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primacia en el caso Solange'®—, en el futuro se tratardn en Karlsruhe sobre la
identificacién de un integracién mds sélida del nicleo de la dignididad humana'®®.

En general, el control de identidad avanza cada vez mds hacia la esencia de
un fundamental «derecho de defensa» en el tema de la integracién europea. Asi,
la citada jurisprudencia sobre la esencial garantia constitucional sobre la inmuni-
zacién se encontré un considerable conflicto potencial, no sélo desde la perspec-
tiva comunitaria. Mejor dicho, a través de una consideracién constitucional, se
encontré también una amenaza, un proceso de «desdiferenciacién de la distincién
entre el Derecho constitucional resistente al cambio»'”, o un pretérico proceso
de «endurecimiento y despolitizacién», en el que los limites para justificar entre
lo politico y lo incondicional se desdibujan cada vez mds frente a una revisién
constitucional rigida para la proteccién de los bienes esenciales''.

e) Ordenamiento juridico comparado

El BVerfG intenta, no por dltimo, apoyar su argumentacién también
explicitamente a través de consideraciones constitucionales comparadas. De
este modo se excede el marco de referencia de la Constitucién y se refleja un
fenémeno paneuropeo, con medios de argumentacién de Derecho comparado,
en forma de un didlogo guiado entre los Tribunales Constitucionales naciona-
les'!'. Esto, a su vez, estd nuevamente incluido en el marco méds amplio de la
apertura horizontal del dmbito nacional y de la formacién del Derecho consti-
tucional comun europeo''? o, respectivamente, de un «nuevo» ius publicum euro-
peo'?. Con vistas a la argumentacién basada en el Derecho constitucional
comparado, sin duda, la identificacién de unos estindares comunes se puede
entender, también, por supuesto, como una manifestacién de la solidaridad
colectiva frente al TJUE. El recurso a las principales decisiones de otros Tribu-

107 BVerfG, Decisién de 15.12.2015.

108 BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdo. 138 («Wabrung des Menschenwiirdekerns der
Grundrechte»). Sobre este problema, REINBACHER, T. / WENDEL, M., «Menschenwiirde und Europiischer
Haftbefehl», en EuGRZ, 2016, en detalle.

109 SCHONBERGER, C. «Anmerkung», en JZ, 2016, p. 422 (424), en relacién a la Decisién en el caso
Haftbefeh!-11.

110 Véase, NETTESHEIM, M., «Anmerkung», en JZ, 2016, 424 (428), también en relacién con la
Decision Haftbefehl-11.

111 En detalle, WENDEL, M., «Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform», en Der Staat,
52/2013, p. 339 ss.; BOBEK, M., Comparative Reasoning in European Supreme Courts, 2013, pp. 237 y ss.

112 HABERLE, P., «Gemeineuropiisches Verfassungsrecht», en E«GRZ, 1991, pp. 261 vy ss.; del
mismo, «Gemeineuropdisches Verfassungsrecht», en BIEBER/WIDMER (Ed.), L’espace constitutionnel enropéen,
1995, pp. 361 y ss.; HEINTZEN, M., «Gemeineuropiisches Verfassungsrecht in der Europiischen Union», en
EuR, 1997, pp. 1 y ss., 15.

113 En detalle, BOGDANDY, A. VON / HINGHOFER-SZALKAY, S., «Das etwas unheimliche Ius Publi-
cum Europaeum», en ZaoRV, 73/2013, pp. 209 y ss., 212 y ss.
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nales constitucionales sirve, por lo tanto, como un respaldo argumentativo en
contra del Tribunal de Justicia. En este sentido se entienden las declaraciones
comparadas del BVerfG en el auto de remisién en el asunto OMC y en el fallo
final del mismo caso. En ambas decisiones, el BVerfG explica, bajo la referencia
a toda una serie de Decisiones sobre integracién de otros Estados miembros —
incluida la referencia al Tribunal Constitucional espafiol—, que los recapitula-
dos principios fundamentales por €l para la defensa de los limites de la cesién
de soberania y de la identidad constitucional nacional se encontraban también
en el Derecho constitucional de otros muchos Estados Miembros de la UE'“.

aa) Las vias de recepcién del control #ltra-vires

Es cierto que el concepto de la reserva #/tra-vires elaborado por la juris-
prudencia constitucional federal ha sido recibido por una gran mayoria de
Estados a nivel comunitario en diversas ocasiones'"”. En el pasado, han hecho
suyo el planteamiento: el Alto Tribunal danés''®, el Tribunal Constitucional
polaco'’, asf como el Tribunal Constitucional checo (VerfG)!''8. Planteamien-
tos parecidos son identificados, ademds, entre otros, en el Derecho constitucio-
nal hingaro y en el de Estonia'"®. Estos enfoques varfan considerablemente a
la hora de su respectiva configuracién. De hecho, hasta ahora, ha venido siendo
practicado un control #/tra-vires parecido al del BVerfG tnicamente por el
Tribunal Constitucional (T'C) checo!?®
flicto de competencias entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
Administrativo, el Derecho comunitario no era tanto la causa, sino mds bien
un medio de disputa'?'.

, en un caso en el que, a causa de un con-

114 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 30; BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19),
Apdo. 142.

115 Detenidamente sobre el problema, con una perspectiva comparada, MAYER, F.C., Kompetenziibers-
chreitung und Letztentscheidung, 2000, pp. 87 y ss.; WENDEL, M. (Nota a pie 5), pp. 462 y ss.

116 Tribunal Supremo danés, Sentencia de 6.4.1998,1361/1997 (Carlsen/Rasmussen), EuGRZ 1999,
49, 52 en su traduccién al alemén. Este enfoque, sin embargo, no se recogi6 en Decisiones mds recientes de
forma similar. Véase, especialmente, la Sentencia de 20.2.2013, 199/2012 (Tratado de Lisboa) y la jurispru-
dencia de KRUNKE, H., en ExConst, 2014, pp. 542 y ss.

117 Tribunal Constitucional polacao, Sentencia de 11.5.2005, K 18/04 (Tratado de Adhesién), EuR
2000, pp. 236y ss., 238 y ss. y 243.

118 Tribunal Constitucional checo, Sentencia de 26.11.2008, Pl. US 19/08 (Tratado de Lisboa I),
Apdos. 120, 139 y 216.

119 Esto no puede ser analizado en detalle aqui. M4s préximo, WENDEL, M. (Nota a pie 5), pp. 468 v ss.

120 Tribunal constitucional checo, Sentencia de 31.1.2012, P1. US 5/12 (Pensiones eslovacas), Seccién
VII. Al repecto, KOMAREK, J., «Czech Constitutional Court Playing With Matches», en EuConst, 8/2012,
pp- 323 y ss.

121 En dltima instancia, se ha establecido la disputa por otros motivos. Por todos, BOBEK, M., «Lan-
dtové, Holubec, and the Problem of an Uncooperative Court», en ExConst 10/2014, pp. 54 y ss.
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bb) Control de identidad preventivo y defensivo

Con vistas al control de identidad hay que tener en cuenta, ademds, que la
diferencia en los enfoques de los Tribunales constitucionales nacionales se basa no
s6lo en la «existencia o inexistencia del inalterable contenido de las respectivas
Constituciones nacionales», como el BVerfG sugiere!?. Si bien, es cierto que
existen importantes prohibiciones de revisién (y, por lo tanto, potenciales cldu-
sulas de eternidad) en numerosas Constituciones europeas'?’. La cuestién esen-
cial, sin embargo, no es si una Constitucién contiene una cdusula de eternidad,
sino si y en qué medida ésta se deja llevar a la prictica en el contexto de la inte-
gracién europea por parte de un Tribunal Constitucional —ya sea contra el poder
de reforma constitucional, ya sea contra el poder de la Unién—. En este sentido,
si se quiere establecer el control de identidad que realiza el BVerfG en un con-
texto de Derecho comparado, se debe tener en cuenta, por lo tanto, la justiciabi-
lidad de una cldusula de este tipo. Desde este punto de vista, el control de
identidad del BVerfG en el Derecho comparado es un modelo tinico. Este control
es védlido tanto desde un punto de vista defensivo —analizando si un acto juridico
comunitario vilido que contraviene el articulo 79.3 GG en Alemania debe per-
manecer inaplicable o no debe servir como fundamento de las acciones de los
poderes puibicos alemanes—, como también desde un punto de vista preventivo,
donde se realiza de antemano este tipo de control frente a la modificacién de un
Tratado o la entrada de cualesquiera obligaciones internacionales.

Si bien es cierto que numerosos Tribunales constitucionales en sus decisio-
nes sobre integracién recurren al concepto de la identidad (constitucional)!'*!,
también es cierto que ningdn otro Tribunal constitucional ha hecho operable
una prohibicién de revisién constitucional en el contexto de la integracién euro-
pea comparable y explicada normativamente como lo ha hecho el BVerfG. Sélo
Karlsruhe ha deducido de una cldusula, que sirve en primera linea a la finalidad
de prevenir una recaida en la Dictadura'®, una detallada lista de 4mbitos sensi-
bles a la identidad nacional y los ha enfrentado a la posicién de la integracién

122 Asi, BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 30. En general —y de forma muy relevante—
a continuacién, BVerfG, OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdo. 142.

123 Una visién comparada de las prohibiciones de revision, en WENDEL, M., (Nota a pie 5), pp. 331
y ss.

124 Consejo de Estado francés, Decisién de 19.11.2004, 2004-505 DC (Tratado constitucional),
Apdo. 13 y Decisién de 27.7.2006, 2006-540 DC (Sociedad de la informacion), Apdo. 19; Tribunal constitu-
cional espafiol, Decisién de 13.12.2004, n.° 1/2004 (Tratado constitucional), EuR 2005, pp. 339 y ss., 343 y
ss., 355; Tribunal Constitucional checo, Tratado de Lisboa-I (Nota a pie 117), Apdo. 120 y Sentencia de
3.11.2009, PL. US 29/09 (Tratady de Lisboa I1), Apdo. 150; Tribunal Constitucional de Lituania, Sentencia de
7.4.2009, 2008-35-01 (Tratado de Lishoa), Seccién 16.3; Tribunal Constitucional hingaro, Sentencia de
12.7.2010, 143/2010 (Tratado de Lisboa), Seccién IIL.1; Tribunal constitucional polaco, Sentencia de
24.11.2010, K 32/09 (Tratado de Lisboa), Parte 111.2.1, 111.3.8.

125 Véase al respecto el Voto particular de la Jueza federal G. Liibbe-Wolff a la BVerfG, Sentencia de
18.7.2005, BVetfGE 113, 273 — (Orden de detencidn europea), Apdo. 178.
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europea'”®. En otros ordenamientos constitucionales europeos las importantes
prohibiciones de revisién se llevan a cabo, a menudo, por la judicatura con la
miéxima reserva. As{ lo explicé el Tribunal Constitucional checo en su segunda
sentencia sobre el caso Lisboa manteniendo que, con vista a la separacién horizon-
tal de poderes, no debi6 permitirse la competencia y deberfa haberse hecho opera-
ble la (normativa y estructuralmente comparable con el articulo 79.3 GG)
prohibicién de revisién de la Constitucién checa de una forma parecida a como lo
hace el BVerfG'?'. Un cldsico ejemplo del restrictivo manejo de la prohibicién de
revisién la ofrece, ademds, la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés
con el articulo 89.5 de la Constitucién francesa. La cuestion previa de si esta
norma —Ila cual venia a prohibir la monarqufa como forma de gobierno en Fran-
cia—'% puede ser entendida, sobre todo, como una medida de una supra-constitu-
tionnalité (supraconstitucionalidad), es en la literatura juridica un tema muy
controvertido'?. Junto a la doctrina, pero entre todos, también el Consejo consti-
tucional, hacen prevalecer'”* una gran cautela, y hasta hoy, no se han deducido del
articulo 89.5 de la Constitucién ningunos limites de reforma para la adhesién de
Francia a la UE. Por el contario, el Consejo constitucional, a través de un amplio
conjunto de normas constitucional ha deducido como una barrera a la integracién,
«los requisitos bdsicos para el ejercicio de la soberania nacional», marcdndolos sélo
como el umbral necesario para poder llevar a cabo una reforma constitucional'.
También, en cuanto el Consejo constitucional recurre expresamente al concepto
de identidad constitucional, se entiende que existe no sélo la resistencia al cam-
bio, sino que permanece la posibilidad de una reforma constitucional'*>. En este

126 Conforme al caso del BVerfG, Tratado de Lishoa (Nota a pie 54), Apdo. 249, la integracién europea
«no deberfa materializarse en el sentido de que en los Estados miembros no permaneciera ningtn espacio sufi-
ciente para su politica econémica, cultura y social». En este sentido, integra el Tribunal «la ciudadania, el
monopolio del poder civil y militar, los ingresos y los gastos de los préstamos, asi como las medidas de inter-
vencién para la realizacién de los derechos fundamentales, ante todo por medio de la intensiva intromisién en
los derechos fundamentales como la detencién en los casos de justicia penal, o por medidas de internamiento»,
asi como «también cuestiones culturales como la disposicion de la lengua, la organizacién de las condiciones de
la familia y la educacidn, la regulacién de las libertades de pensamiento, prensa y reunién, o lo relativo a las
creencias religiosas o ideoldgicas». De forma concisa, la critica de SCHONBERGER, C., «Die Europiische Union
zwischen “Demokratiedefizit” und Bundesstaatsverbot», en Der Staat, 48/2009, pp. 535 y ss., 553 y ss.

127 Tribunal constitucional checo, Trtado de Lisboa II (Nota a pie 123), Apdos. 110-113.

128 Asi, ya, art. 8.2 Constitucién francesa de la IIT Repiblica, desde la reforma constitucional de 1884.

129 Para la problemdtica en detalle, ZILLER, J., «Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de
Bodin», en WALKER (Ed.), Sovereignry in Transition, 2003, pp. 261 y ss., 271 y ss., con numerosas referencias.

130 Consejo constitucional francés, Decisién de 26.3.2003, 2003-469 DC (Descentralizaciin), Apdo. 2.

131 Consejo constitucional francés, Decisién de 9.4.1992, 92-308 DC (Tratado de Maastricht I);
Decisién de 31.12.1997, 97-394 DC (Tratado de Amsterdam); Decisién de 19.11.2004, 2004-505 DC — Tra-
tado constitucional;, Decisién de 20.12.2007, 2007-560 DC (Tratado de Lisboa).

132 El Consejo constitucional sustuvo la identidad constitucional (que en Francia tiene sus raices en el
Derecho Constitucional) de la obligacién para implementar una Directiva, pero se refirié expresamente a la
posibilidad de una reforma constitucional. Véase, la Decisién de 27.7.2006, 2006-540 DC (Sociedad de la
informacién), Apdo. 19, asi como al respecto CHALTIEL, F., «Nouvelle précision sur les rapports entre le droit
constitutionnel et le droit communautaire», en RFDC, 78/2006, pp. 837 y ss.
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sentido, las concepciones de la identidad constitucional francesa y alemana se dife-
rencian fundamentalmente!.

Desde luego habrfa que considerar si el catdlogo de identidad formulado en la
sentencia alemana sobre el caso Lisboa deberfa cumplir unicamente una funcién de
advertencia para las futuras cesiones de soberanfa'*, si se pens6, ademds, con ante-
rioridad, en un escenario amenazante para el proceso politico, o en un borroso hori-
zonte de referencia para el futuro control de identidad preventivo. Que la Directora
Lagarde del FMI abandonara la Sala cuando se pronunciaban las palabras «Tribu-
nal Constitucional Federal»'?’, muestra, al menos indirectamente, el significado
del ex ante o preventivo limite de identidad en el proceso politico. Los dmbitos
asignados al catdlogo de identidad fueron descritos por el BVerfG en la Sentencia
Lisboa como aquellos dmbitos «especialmente sensibles para la capacidad de auto-
creacién democratica»'*. Esto se puede entender, tras una lectura moderada, en el
sentido de que una cesién de competencias dentro de este dmbito contiene, s6lo
desde una perspectiva ex ante, el peligro de una violacién de la identidad. De
acuerdo con esta interpretacion, el BVerfG habria delimitado en la Sentencia Lis-
boa, «solamente» una zona material de riesgo. Entonces, habrfa que diferenciar y
delimitar la esencial y absoluta «estrecha zona de exclusién», dentro de la cual se
garantizan principios esenciales conforme al articulo 79.3 GG, de los casos indivi-
duales que se podrian ver lesionados. En el marco de un control de identidad
defensivo, nos encontrarfamos ante un dmbito estrechamente delimitado y sélo
recurrirfamos al mismo cuando nos encontraramos una concreta violacion del arti-
culo 79.3 GG a través de un determinado acto juridico de la Unién. Pero incluso
en el supuesto de que se imputara al BVerfG el ser tan cauteloso en el marco de un
control defensivo como en el de uno preventivo, conforme al articulo 79.3 GG,
queda, en todo caso, en manos de la especialidad del Derecho comunitario, el
hecho de que un Tribunal Constitucional haga operativa una cldusula de eternidad
para la (potencial) inaplicabilidad por parte del Estado del Derecho comunitario.

II. EL MARCO PROCESAL DEL TJUE: LA JUDICIAL
DISTRIBUCION DE TAREAS EN UN SISTEMA MULTINIVEL

En cuanto a la relacién dialégica del BVerfG y el TJUE, el Tribunal de Jus-
ticia interpreta en el caso Gawuweiler y otros las disposiciones pertinentes del

133 En particular, WALTER, M., «Integrationsgrenze Verfassungsidentitit», en ZaiRV, 72/2012,
pp- 177 y ss., 179 y ss.; REESTMAN, J.-H., «The Franco-German Constitutional Divide», en ExConst, 2009,
pp. 374y ss.

134 Véase, la aceptacién de compromisos internacionales.

135 Véase, s6lo el Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) de 7.7.2012. Disponible en http://www.faz.
net/aktuell/wirtschaft/bundesverfassungsgericht-europa-haengt-an-einer-unterschrift-11813446.html.

136 BVerfG, Tratado de Lisboa (Nota a pie 54), Apdo. 252.
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Derecho primario, como era de esperar, en el sentido de que las mismas permiten
la elaboracién de un Programa, como el del caso OMC, por parte del BCE, y lo
hace indicando junto al margen de apreciacién del BCE, los limites legales de la
UEM (Unién Econémica y Monetaria)'?’. Al mismo tiempo, el TJUE se plante
las cuestiones de admisibilidad alegadas en la cuestién prejudicial presentada, y
no en ultimo lugar, en el procedimiento principal con causa del control #/tra
vires. De manera similar a como ya se habia hecho en el caso Pringle'*®, el Tribu-
nal de Justicia fue al encuentro del presente BVerfG, pero a través de técnicas de
cooperacién combinada en forma de reconocimiento de unas prerrogativas proce-
sales de estimacién o evaluacidn, especialmente con vistas a la evaluacién de la
pertinencia de la cuestién prejudicial para el procedimiento principal.

1. Las prerrogativas de evaluacién como técnica combinada

En realidad, cualquier espectador habrfa esperado, al menos, que el TJUE
desestimara la cuestién prejudicial del BVerfG por improcedente. No obstante,
el despliegue argumentativo ofrecido fue considerable. Numerosos Estados
miembros y 6rganos de la UE habfan formulado en procedimientos ante el TJUE
sustanciales objeciones frente a la admisibilidad. La duda comenz6 con la pre-
gunta de si podia ser estimada la pretensién s6lo teniendo conocimiento del acto
a través de un comunicado de prensa, esto es, frente a una Decisién publicada en
prensa, pero hasta entonces, no controvertida ni manifestada oficialmente, si esto
era un objeto admisible para la validez de la pretensién (articulo 267.b) TFUE)".
Mientras el Abogado General, Cruz Villaldn, contest6 a esta pregunta con unos
argumentos convincentes en sentido positivo'®’, el TJUE la dejé finalmente
abierta bajo la advertencia de que el BVerfG, en todo caso, habfa preguntado
también por la interpretacién de las normas pertinentes de los Tratados, con-
forme al articulo 267.a) TFUE'"!. As{ las cosas, el TJUE dio una respuesta al
asunto sélo sobre el problema de la interpretacién del acto (presentado por parte
del BVerfG con cardcter subsidiario), dejando, sin embargo, sin explicar la cues-
ti6n de la validez para la admisibilidad'*.

Igualmente, la decision sobre la pertinencia de las cuestiones prejudiciales pre-
sentadas tropieza, de antemano, con serias preocupaciones sobre el control #/tra-vires.

137 TJUE, C-62/14 (Gawuweiler y otros), EU:C:2015:400.

138 TJUE, C-370/12 (Pringle), EU:C:2012:756, Apdo. 30 y ss.

139 Con base en el TJUE, C-322/88 (Grimaldi), EU:C:1989:646, Apdo. 8 habia estado bien justifi-
cado, ya que el TJUE conforme al art. 267 TFUE confiere el poder «im Wege der Vorabentscheidung iiber die Giil-
tigkeit und die Auslegung der Handlungen der Organe der Gemeinschaft obne jede Ausnabme zu entscheiden».

140 Abogado General, Cruz Villalén, Conclusiones generales, de 14.1.2015, C-62/14 (Ganweiler y
otros), EU:C:2015:7, Apdos. 71-90.

141 TJUE, C-62/14 (Gawuweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 30 en comparacién con Apdo. 23.

142 Ibidem.
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Las cuestiones procesales constitucionales que se producen a nivel nacional encuen-
tran, aqui también, su repercusion comunitaria: ;Existe la posibilidad, manifestada
abiertamente por el BVerfG, de no verse vinculado, en casos extremos, a la jurispru-
dencia del TJUE sobre unas cuestiones prejudiciales no planteadas hipotéticamente
o sobre un dictamen inadmisible? (El litigio principal se convierte, debido a sus
especialidades, en un litigio ficticio o, incluso, reconstruido? En contra de la opinién
juridica de numerosos Estados miembros y érganos comunitarios, el TJUE decidid,
con bastantes buenas razones, que esto no era asi'*’, que ademds, la presuncién de la
decisién de la pertinencia, cuestién ya analizada'*' en detalle en el pasado, habfa
tenido lugar también en el presente caso a favor del BVerfG'®.

El reducido nivel de control practicado en relacién con la decisién de la perti-
nencia de la cuestién planteada no responde a otra cosa sino a la funcién de una téc-
nica combinada en un contexto plural de ordenamientos juridicos'®. El TJUE
reconoce a los Tribunales nacionales, especialmente a los Tribunales Constituciona-
les, una prerrogativa procesal de estimacion bastante amplia con vistas a la poste-
rior pertinencia de la cuestién prejudicial. Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia
parte, acertadamente, de «una clara separacion de funciones entre los Tribunales
nacionales y el Tribunal de Justicia», en virtud de la cual, «cada valoracién de los
hechos cae dentro de la competencia de los Tribunales nacionales, que deben valo-
rar, a la vista de las especialidades de los asuntos, tanto la necesidad de una decisién
prejudicial para la promulgacién de su sentencia, asi como también la pertinencia
de las preguntas presentadas ante el Tribunal de Justicia (...), mientras que el Tri-
bunal de Justicia sélo estd facultado para manifestarse sobre el fundamento de los
hechos que le presentan los Tribunales nacionales pero en relacién con la interpre-
tacién o validez de la normativa comunitaria»'?’. En otras palabras, el Tribunal de
Justicia renuncia dentro del marco del Derecho comunitario a cualquier tipo de
control cooperativo. En este punto nos encontramos directamente con un paradig-

mitico ejemplo de aplicacién de un pluralismo constitucional cooperativo'*.

143 TJUE, C-62/14 (Gauweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 24 y ss.

144 Ejemplar, TJUE, C-144/04 (Mangold), EU:C:2005:709, Apdo. 34 y ss. Especialmente para la rela-
cién con los Tribunales constitucionales nacionales, TJUE, C-399/11 (Melloni), EU:C:2013:107, Apdo. 28 y ss.

145 Esto presupone que falta, evidentemente, un punto de conexién entre la interpretacién solicitada
y la finalidad del procedimiento principal; que el problema juridico es de naturaleza hipotética; o que al TJUE
le faltan los requisitos materiales para una respuesta material o informacién juridica. Véase, TJUE, C-244/80
(Foglia/Novello 1I), EU:C:1981:302, Apdo. 16-21, asi como en resumen TJUE, C-467/05 (Dell’Orto),
EU:C:2007:395, Apdo. 40; y C-379/98 (PreussenElektra), EU:C:2001:160, Apdo. 38 y ss. Como ejemplo de
un caso, véase TJUE, C-83/91 (Meilicke), EU:C:1992:332, Apdo. 30 y ss. En particular, KARPENSTEIN, U.,
en GraBITZ / HILF / NETTESHEIM (Eds.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 267 TFUE, 50. EL 2013,
Apdo. 25 y ss.

146 Para el concepto de la técnica combinada sobre el fundamento del pluralismo constitucional,
WENDEL, M., (Nota a pie 5), pp. 33 y ss., con mds referencias.

147 TJUE, C-62/14 (Gamweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 15.

148 Para un cooperativo pluralismo constitucional, MAYER, F.C., (Nota a pie 5), pp. 38 y ss. Para un
pluralismo dialégico, véase BOGDANDY, A. VON, «Prinzipien von Staat, supranationalen und internationalen
Organisationen», en HS?R, X1, 3.* Ed., 2013, § 232, Apdo. 55.
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A un nivel todavia mds fundamental, hay que sefialar, sin duda, que la apli-
cacién de un control #/tra-vires en contra del articulo 19.1.2 TUE y del articulo 344
TFUE viola y menoscaba la finalidad esencial de la garantia de la unidad, a la cual
deberfan ir destinados a satisfacer tanto el procedimiento prejudicial como el
monopolio interpretativo del Tribunal de Justicia en el Derecho comunitario'®.
Que el BVerfG en el caso OMC tomara en «consideracién» la especial funcién del
Tribunal de Justicia en el 4mbito de los procedimientos prejudiciales, como
reclama la actual jurisprudencia del TJUE"’, debe ser puesto en duda. La cuestién
planteada indicaba abiertamente no sélo los limites de la voluntad de cumpli-
miento del BVerfG —de hecho la declara como un caso excepcional. El BVerfG
remitié también al TJUE la interpretacién constitucional federal del pertinente
Derecho comunitario al estilo de los seguidores de una reclamacién®'. Por este
motivo, el TJUE debi6 evitar que a través de la recepcidn de la propuesta surgiera
la impresién de una implicita aprobacién comunitaria de las reservas de control
efectuadas por el Tribunal de Karlsruhe. Sin embargo, el TJUE no permitid pro-
vocar ninguna duda, sino que determind en sus concisas observaciones prelimina-
res, que «una sentencia del Tribunal de Justicia sobre un procedimiento prejudicial
vincula, de acuerdo con jurisprudencia reiterada, al Tribunal nacional respecto a la
interpretacion o a la validez de los actos cuestionados de los 6rganos comunitarios
para la decisién sobre el procedimiento principal»'>?. Esta mera aclaracién en la
materia, en su brevedad pero al mismo tiempo en su totalidad es bienvenida calu-
rosamente. El TJUE sigue, en este sentido, la via diplomdatica del Abogado Gene-
ral, el cual en sus Conclusiones plante6 con cautela, el «problema funcional» del
control ultra-vires, manifestando que ain siendo ejecutado con desigual detalle y
con vistas al principio de cooperacién leal, el Tribunal de Justicia deberia «dentro
de los limites de lo razonable confiar al respecto» en que el BVerfG «considerard
la respuesta recibida como suficiente y definitiva»'>.

2. La respuesta del BVerfG: los margenes de una concrecién legal

A pesar de que el BVerfG no acogi6 abiertamente la critica articulada en la
argumentacién del Tribunal de Justicia'®*, finalmente acept6 la decisién del TJUE.

149 De la primera jurisprudencia, especialmente, TJUE, C-188/10 y C-189/10 (Melki y otros), Apdo.
54 en relacion con la francesa «question prioritaire de constitutionnalités (QPC).

150 TJUE, C-244/80 (Foglia/Novello 1I), EU:C:1981:302, Apdo. 20.

151 La presentacién se comparard, no injustamente, con un dictado. Véase, MAYER, F.C., (Nota a pie
76), p. 119; PLIAKOS, A. / ANAGNOSTARAS, G., «Blind Date Between Familiar Strangers», en GLJ, 2014,
pp- 369, 376.

152 TJUE, C-62/14 (Gamweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 16.

153 Abogado General, Cruz Villalén, Conclusiones generales, de 14.1.2015, C-62/14 (Ganweiler y
otros), EU:C:2015:7, Apdo. 67.

154 BVerfG, asunto OMC (Nota a pie 19), Apdo. 181 y ss.
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En este caso, jugd un papel decisivo el reconocimiento de los diferentes niveles de
los médrgenes de apreciacién: dogmaticamente el BVerfG confiesa al TJUE, ante el
criterio de la evidencia, un margen de concrecién legal auténomo, el cual encuentra
sus limites, primero en una «decididamente no mds comprensible, y, posterior-
mente, en una objetivamente arbitraria interpretacién de los Tratados»'>. En rela-
cién con esta cuestién, encontramos el reconocimiento del ya mencionado, en el
caso Honeywell, método pluralista, que busca un balance entre la autonomfa y la
vinculacién a las tradiciones de los Estados miembros, teniendo en cuenta la exi-
gencia del TJUE de una «tolerancia de fallos»"*°. La adjudicacién de los médrgenes
como una técnica combinada funciona, por lo tanto, en ambas direcciones.

IV. EL NIVEL DE CONTROL Y LOS CRITERIOS DE CONTROL

El acercamiento constitucional a las medidas contra la crisis comunitaria e
internacional se evidencia como algo dificil no sélo por su continua transforma-
cién sino por su desarrollo expansivo. Pero desde una perspectiva juridica los
desafios son, ante todo, la construccién de unos estdndares constitucionales, asi
como la gestién de prondsticas y empiricas incertidumbres'’.

1. El Nivel de control juridico del BVerfG y del TJUE en comparacién

El dltimo citado aspecto recuerda ya a una pregunta fundamental para el
acercamiento juridico a la crisis econémica y financiera: ;en qué medida se
podrian formular categorfas de Derecho constitucional europeo o nacional, apli-
cables sobre todo ante los Tribunales, sin extender en exceso los limites normati-
vos o funcionales de los mandatos legales existentes? Esta cuesti6n estd
directamente vinculada con la pregunta del nivel de control juridico. El Derecho
comparado evidencia que la diferencia del nivel o grado de control en el trata-
miento judicial no sélo va a depender del nivel jurisdiccional, sino, en especial
medida también, de la institucién a la que esté sujeta la funcién de control.

a) La prerrogativa de estimaciin del Parlamento frente a las medidas de rescate extra
comunitarias

Si el principio democritico desde un punto de vista juridicamente material,
se encuentra en el centro de la crisis constitucional del Poder Judicial, desde un

155 Ibidem, Apdo. 149.
156 Ibidem, Apdo. 158y ss.
157 Véase, NETTESHEIM, M., «“Euro-Rettung” und Grundgesetz», en EzR, 2011, pp. 765 y ss., 766 y ss.
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punto de vista institucional, se centra en el Parlamento. Esta cuesti6n ya fue des-
tacada en la Decisién del Tribunal de Karslruhe en el caso MEDE en el afio 2012,
no sélo respecto a la seguridad de los elementos de Derecho parlamentario, sino,
incluso, en relacién con la sensibilidad juridica frente a las observaciones politi-
co-econémicas de los legisladores. Los argumentos decisivos en este caso se cen-
traron en puntos clave basados en técnicas de prudencia juridica, ya sea haciendo
énfasis en las prerrogativas de estimacion legislativas, ya sea a través de la aplica-
ci6én de cautelosos instrumentos de control*®. Para probar si la autonomia presu-
puestaria parlamentaria se vefa vacia de contenido a través de la celebracidn de las
obligaciones de pago y las declaraciones de responsabilidad, el BVerfG reconocié
que se deberfa garantizar al legislador un «amplio margen de apreciacién»
«expresamente con vistas a la pregunta de los riesgos de entrada y a las conse-
cuencias, muy esperadas, para la libertad de accién del legislador presupuesta-
rio» "’ Este margen se ha visto ampliado y recoge, especialmente, la «evaluacién
de la futura viabilidad del presupuesto federal y de los resultados econémicos»
alemanes, «incluso la consideracién de las consecuencias de las opciones alterna-
tivas de actuacién»'®. En consecuencia, el BVerfG reconocié al Parlamento, res-
pecto de las potenciales obligaciones financieras de Alemania bajo el MEDE (por
un importe que asciende alrededor de los 190 millardos de euros), una amplia
prerrogativa de estimacién: incluso cuando el andlisis coste-beneficios, inclu-
yendo la evaluacién de riesgos, fuera una cuestién muy controvertida entre una
gran mayoria de expertos economistas, las decisiones del Parlamento no podrian
ser clasificadas como incorrectas y ser sustituidas por una propia evaluacién del
BVerfG'®'. Esto se corresponde con el criterio de que el BVerfG se limita a la
comprobacién del cruce de fronteras'®>. Ademds, también se hace hincapié con
total claridad, en el hecho de que el articulo 79.3 GG no garantiza la petrifica-
cién del status quo legal, sino que, mds bien, garantiza las estructuras y los proce-
dimientos «que mantienen abiertamente el proceso democritico»'®. El BVerfG
acept6 la UEM vy, también, consecuentemente el disefio y desarrollo de un pro-
ceso de apertura fundamentalmente politico de la mano de una prerrogativa par-

lamentaria de evaluacién'®.

También en otros Estados, en relacién con el andlisis de la legalidad del
MEDE, los ya mencionados Tribunales Supremos y Constitucionales reconocieron

158 BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Decisién rdpida (Nota a pie 26), Apdo. 109, 112y ss., 118, 124,
130, 167; asi como la siguiente BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Asunto principal (Nota a pie 30), Apdo.
164, 173 y ss., 175, 181, 184 y ss., 216. Véase, también, TOMUSCHAT, C., «Anmerkung zum Urteil des
BVerfG vom 12.09.2012», en DVBL, 2012, pp. 1431 y ss., 1434, y KAHL W. (Nota a pie 56), p. 205.

159 BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Decisién rdpida (Nota a pie 26), Apdo. 113.

160 Ibidem.

161 Ibidem., Apdo. 167.

162 Ibidem., Apdo. 112.

163 Ibidem., Apdo. 118.

164 Ibidem.
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a los Parlamentos nacionales una amplia prerrogativa de decisién con vistas al
riesgo y a la evaluacién del impacto. Esto es asi, concretamente, en Austria'® y
Estonia'®. Por el contrario, el TJUE practicé un control total con vistas al cum-
plimiento de las normas de distribucién de competencias comunitarias y la prohi-

bicién de su realizacién a través de los Estados miembros en el caso Pringle'®’.

b) E/ nivel de control frente al BCE

Para el control de la conformidad legal o constitucional del Programa OMC
fue decisiva la pregunta de en qué manera el Poder Judicial estaba dispuesto a
conceder margenes de decisién en determinada medida al comunitariamente
disefiado como independiente BCE.

aa) El planteamiento del BVerfG: controles judiciales exhaustivos

Frente a las estimaciones econémicas del Banco Central Europeo de las que
se percibfa poco la moderacién racional del BVerfG, el Tribunal de Karslruhe
concluyé el principio de la completa revisién de los limites del mandato del
BCE'®. La_Judicial Restraint finalizaba para el BVerfG en el Parlamento, el cual a
través de su determinada y constitucionalmente garantizada influencia tiene que
responder a la discutida crisis politica intergubernamental.

La concesion de un margen apropiado para el BCE o para el SEBC se impone
de forma reconocida directamente. As{, la independencia del BCE serd reconocida
expresamente en la Ley Fundamental (art. 88.2 GG) como también en el Derecho
comunitario (art. 130 TFUE) —este dltimo sélo en la prictica alemana. Sin
duda, el postulado de la independencia no puede basarse solo en tener un margen,
pues la independencia siempre tiene un tamafio relativo, que se basa en un espe-
cifico punto de referencia. Asi, la independencia se da, ante todo, en relacién con
la politica, es decir, en relacién a la inmunizacidn frente a las influencias politicas
frecuentemente del Parlamento o de la Administracién ministerial. Conforme a
su considercién funcional, el BCE es competente, ademds, de un complejo y dind-
mico ambito de actuacién, dentro del cual se toman decisiones sobre la base de
un prondstico, las cuales exigen pericia y capacidad para una flexible creacién y
procesamiento de conocimientos. Por este motivo, se reclama un nivel de control

165 Tribunal Constitucional austriaco, MEDE (Nota a pie 37), Apdo. 57.

166 Tribunal Supremo de Estonia, MEDE (Nota a pie 34), Apdo. 174.

167 En especial, bajo la perspectiva de si los Estados miembros bajo el Derecho comunitario se encuen-
tran impedidos para adherirse a un Tratado como el Tratado-MEDES, véase TJUE, C-370/12 (Pringle),
EU:C:2012:756, Apdo. 92 y ss., donde, sin duda, no hay una evaluacién de los riesgos ni del impacto.

168 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 58.
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claro y reducido en forma de un mérgen de apreciacién también para los progra-
mas de garantia o de empréstitos del BCE relacionados con la crisis'®’. La consi-
deracién'’”’ normativa y la funcional participan una en la otra.

El desequilibrio constitucional a favor del Parlamento y en detrimento del
BCE resulta clave, y el BVerfG, en sus decisiones mds emblemdcticas sobre la UE,
lo atribuye al principio democritico. Donde la influencia del Parlamento se
suprime, brilla a primera vista la necesidad de sostener un mds intenso control
judicial. Bajo un andlisis mds preciso, esta conclusion es ciertamente precipitada.
Hay que tener en cuenta que un control judicial mds estricto s6lo tiene lugar en
los supuestos en los que el Derecho proporciona criterios suficientemente concre-
tos y que se pueden concretar. Esto es, en vista a las consideraciones macroecon6-
micas del BCE, algo muy cuestionable. Por ello, el esencial contenido normativo
del art. 88.2 GG debe conservar su funcién de legitimacién y modificacién a la
vista del limitado control democritico de las decisiones del BCE'"". Ya en el caso
Maastricht el BVerfG clasificé esta norma (con conexién con el art. 79.3 GG)
como una modificacién del principo democritico, cuya fundamentacién resul-
taba del reconocimiento de la idea «experimentada en el ordenamiento juridico
alemdn y, también, acreditada desde una perspectiva cientifica» de que un Banco
central independiente asegura previamente el valor del dinero antes que la poli-
tica'’?. Pero por este motivo, la independencia del BCE no puede ser introducida
de nuevo bajo la apelacién al —que constitucionalmente ha dejado huella a tra-
vés del art. 88.2 GG— principo democritico. La exigencia derivada de la cues-
tién prejudicial planteada en el caso OMC, de que el mandato del BCE «deberfa
ser firmemente limitado para cumplir con los requisitos democrdticos»'’?, es
hasta ahora un argumento recurrente.

El BVerfG opiné que la independencia del BCE no imposibilitaba un con-
trol judicial sobre la delimitacién de sus funciones, lo que podria basarse, sin
duda, también en el Derecho comunitario. La asegurada independencia comuni-
taria del BCE no se opone a un (completo) control judicial, sino que se refiere, sin
embargo «sélo a las competencias conferidas al Banco Central Europeo a través
de los Tratados y a su configuracién interna, pero no a la determinacién de la
extensién y alcance de su mandato»'7.

169 Véase, GOLDMANN, M., «Adjudicating Economics?», en GLJ, 2014, pp. 265 y ss., 266 y ss.;
HERRMANN, C. (Nota a pie 9), p. 810; HEUN, P., «Eine verfassungswidrige Verfassungsgerichtsentschei-
dung», en JZ, 2014, p. 331 (336); BAST, J., (Nota a pie 91), pp. 176 y ss.; KAMMERER, J.A., en SIEKMANN
(Ed.), EWU, 2013; art. 123 TFUE, Apdo. 28.

170 Véase, desde el punto vista de la dogmdtica administrativa, PACHE, E., Tatbestandliche Abwigung
und Beurteilungsspielraum, 2001, pp. 69 y ss. y 76 y ss.

171 PERNICE, . en DREIER (Ed.), GG, 2.* Ed. 2008, Art. 88 GG, Apdo. 26.

172 BVerfG, Maastricht (Nota a pie 54), Apdo. 154, reiterado en BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie
12), Apdo. 32.

173 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 58.

174 Ibidem, Apdo. 60.
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bb) El planteamiento del TJUE: el mdrgen de apreciacién en el contexto del test
de proporcionalidad

El Tribunal de Justicia fue bien aconsejado, de responder a esta invitacién
del BVerfG a un control completo con prudencia. Pero el Tribunal de Justicia
constaté en el caso Ganweiler y otros, ante todo, que esto no exclufa la revisién
judicial. Dicho de otra forma, la independencia frente al Poder Legislativo no
significa ninguna exencién de control en relacién al Poder Judicial. Un control
de este tipo tiene, especialmente, que asegurar el cuamplimiento del principo de
atribucién de competencias y centrar el andlisis en el hecho de que el SEBC per-
manezca dentro de los limites de las competencias atribuidas al mismo por el
Derecho primario'”. En el marco de la concreta prueba de si el OMC era idéneo
para impulsar los objetivos de la politica monetaria del BCE —lo que conforme
a la dogmadtica del TJUE, pertenece al test de proporcionalidad—, el TJUE
concedié al BCE, sin embargo, «un amplio margen de discrecionalidad»'’¢,
basado, en esencia, en consideraciones funcionales. El SEBC se mueve en el
marco de las operaciones de mercado abierto y aqui toma «decisiones de natu-
raleza técnica» y debe efectuar «complejos prondsticos y evaluaciones»'”’.
Cuando la dogmitica juridica plantea preguntas localizadas, la concesién de un
margen de apreciacién convence en el resultado. La base juridica para las ope-
raciones de mercado abierto (art. 18.1 Estatutos SEBC) se estructura finalmente
y presupone de hecho «la consecucién de los objetivos del SEBC», los cuales se
inspiran en el art. 127.1 y 282.2 TFUE. Pero la evalucién de la adecuacién de
los objetivos requiere necesariamente de estimaciones econémicas y prondsti-
cos sobre los efectos reales de las medidas, que se mueven en un entorno mate-
rial altamente complejo y en un cambio dindmico continuo. Sin embargo, no
se trata de una exencién total del control judicial, como el BVerfG habia suge-
rido como alternativa, sino que se trata del reconocimiento de amplios mirge-
nes de apreciacién'’®.

El TJUE perfila el alcance del mdrgen de apreciacién poniendo el acento en
el esencial significado de las garantias procesales, para lo que cuenta, en especial,
con las exigencias de motivacién y las obligaciones de un diligente e imparcial
examen de todos los aspectos relevantes del caso'”’. La acentuacion de los requi-
sitos procesales corresponde a los principios cldsicos de un control del mdrgen,
como lo conocen a nivel nacional. En lugar de un completo control judicial, el

175 TJUE, C-62/14 (Ganweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 40 y ss.

176 Ibidem, Apdo. 68.

177 Ibidem.

178 EI TJUE no diferencié terminolégicamente entre un (material) mdrgen de apreciacién y una (juri-
dica) discrecionalidad. Al respecto, DANWITZ, T.v., Europdisches Verwaltungsrecht, 2008, pp. 361 y ss.

179 TJUE, C-62/14 (Gauweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 69.
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TJUE opt6 asi por «una funcién de adecuacion de pesos y contrapesos»'*’. Sobre
esta premisa, el TJUE lleg6 al convincente resultado de que la evaluacién del
SEBC alteraba el mecanismo de transmisién de la politica monetaria y debia ser
corregido, aunque en ningln caso «estaba afectado por un manifiesto error de
apreciacién»'®'. Con vista al «amplio mdrgen de discrecionalidad» del SEBC y de
la percepcién de que «las cuestiones de politica monetaria suelen ser controverti-
das», no podria requerirse del SEBC mds que el uso de su experiencia econémica
y la disponibilidad del necesario medio técnico (...), para realizar este andlisis con
toda la precaucién y precisién»'®. El TJUE ha entendido que esta era la forma
mds convincente para llevar a cabo un control de competencias y, al mismo
tiempo, no colocar su propio andlisis econémico en el lugar del efectuado por el,
independiente y equipado con conocimientos especializados, BCE. En el trata-
miento del mirgen de apreacién la sentencia Ganweiler y otros del TJUE supone
un caso ejemplar tanto a nivel de criterios como también a nivel de la técnica de
la subsuncién o de calificacién de los hechos.

2. Los criterios de control ante el BVerfG y el TJUE

Por dltimo, son de suma importancia las decisiones emblemadticas relaciona-
das con la crisis para el futuro de la UEM porque ayudan a perfilar, de una forma
mds detallada, las normas clave de distribucién de competencias y las normas
juridicas materiales.

a) Consideracion previa: los fendmenos de estratificacion como un desafio clave
para el pluralismo constitucional

Los criterios juridicos seguidos por el TJUE no son en esencia los del BVerfG.
No obstante, ya ha quedado claro en numerosos aspectos, que los existentes meca-
nismos de separacién en principio, con frecuencia, se rompen. As{, a menudo, son
relevantes y necesarias medidas juridicas de Derecho comunitario a aplicar en los
procedimientos constitucionales —mds alld incluso de patoldgicas situaciones
especificas como la activacién de la «reserva de necesidad (o subsidiariedad)»—.
La actual discusién sobre los derechos fundamentales europeos a nivel federal
muestra, con total claridad, la renuncia a la «tesis de la separacién» o a la «tesis
de la alternatividad», a lo que se une la idea de seguir el correcto camino de la

180 Asi se encuentra, CLASSEN, C.D., «Funktionsadiquate checks and balances statt richterlicher
Vollkontrolle unter demokratischem Vorwand», en E#R, 2015, pp. 477 y ss. (en especial, 480 y ss.).

181 TJUE, C-62/14 (Gauweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 74. Sin embargo, critica, BVerfG,
OMC-Sentencia final (Nota a pie 19), Apdos. 184, 190.

182 TJUE, C-62/14 (Gauweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 75.
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estratificacién de los criterios juridicos diferenciados por niveles'®. El verdadero
reto de crear cooperativamente un pluralismo constitucional europeo se encuen-
tra no tanto en la heuristica deteccién de la separacién de las esferas, sino mucho
mds alld, en el procesamiento normativo del fenémeno de superposicién y del
fenémeno de estratificacién desde la respectiva perspectiva de ordenamientos
juridicos auténomos e independientes unos de otros. Se trata, en otras palabras,
del (posterior) desarrollo de técnicas juridicas compuestas, que hacen —a pesar
de que sélo una parte del Derecho del ordenamiento juiridico es auténomo— que
el respectivo ordenamiento juridico sea permeable!®!,

b) E! titulo competencial y el ejercicio de los limites competenciales

Si se trata de analizar los fundamentos competenciales de la UEM, tanto el
BVerfG como el TJUE muestran puntos de vista con divergencias significativas.

aa) El titulo competencial: acercamiento normativo al mandato del BCE

Mientras el BVerfG vi6 el mandato del BCE a través del Programa OMC
como manifiestamente sobrepasado, el TJUE consider6 que se respetaba el cum-
plimiento del marco competencial del Derecho originario. Un problema central
del control #ltra-vires se encuentra en sus hibridos estdndares de revisién, pues
toma su punto de partida en el Derecho constitucional y finaliza, sin embargo, en
el Derecho comunitario. La consecuencia es una especifica interpretacién propia
del Derecho de la Unién, una imagen distorsionada del comunitario sistema de
competencias visto a través de las gafas de la Ley Fundamental. La consecuencia
es que se produce una diferencia en las opiniones juridicas del TJUE y las del
BVerfG no sélo a nivel de subsuncién, sino también en el uso de los criterios en
relacién con las premisas sobre las respectivas competencias. Para el BVerfG la
decisiva prueba de fuego era ver si el Programa OMC «invade las competencias
de los Estados miembros en materia de politica econémica»'®. Con esta premisa,

183 Véase, KINGREEN, T., «Die Grundrechte des Grundgesetzes im europdischen Grundrechtsfode-
ralismus», en JZ, 2013, pp. 801 y ss., 802 y ss., el cual limita en el contexto de la Teoria de la acumulacién
y la alternativa del caso A kerberg Fransson (elegida por el TJUE); THyM, D., «Vereinigt die Grundrechte!», en
JZ, 2015, pp. 53 y ss., 55 y ss., con la clasificacién entre la Tesis de la separacién y la doble validez; FRaANzIUS,
C., «Strategien der Grundrechtsoptimierung in Europa», en E#GRZ, 2015, pp. 139 y ss., 140 y ss.; MASING,
J., «Einheit und Vielfalt des Europiischen Grundrechtsschutzes», en JZ, 2015, pp. 477 y ss., 485 y ss., el
cual sefiala que la aplicacién paralela de los derechos fundamentales nacionales y los de la Unidn es sélo la
«segunda mejor» opcién.

184 WENDEL, M. (Nota a pie 5), pp. 7 y ss.

185 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 55, asi como previamente, Apdo. 33, 39 y Cues-
ti6én 1 lic. a).
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el Tribunal de Karlsruhe retorcid el criterio de revisién empleado en la Sentencia
Pringle. A causa del consiguiente efecto de bloqueo, derivado del art. 2.1 TFUE,
el TJUE habfa preguntado, de forma acertada en el caso Pringle'®, si la construc-
cién del MEDE a través de la actuacién de los Estados miembros, se encontraba
incluida en la competencia exclusiva de la Unién relativa a la politica moneta-
ria'". Y, por lo tanto, si, por el contrario, se desarrollaron competencias econd-
micas de los Estados miembros en el dmbito de la politica econémica, pero
materialmente con ningtn efecto de bloqueo en contra de la Unién'®®. Conforme
a los Tratados, la prictica estd ligada a una reconocida competencia de la Unidn,
pero no estd vinculada negativamente a una categoria de competencias «exclusi-
vas» de los Estados miembros. Esta consideracién de incorporar en los Tratados
un catdlogo negativo de exclusivas competencias nacionales se rechazé en el
pasado, incluso, de forma expresa'®. No obstante, el BVerfG reconocid, desde la
perspectiva del reconstruido ordenamiento competencial de la Unién Europea,
un domaine réservé de politica econémica para los Estados miembros'.

El actual fundamento para las operaciones de mercado abierto recogido en el
articulo 18.1 de los Estatutos del SEBC no realiza ninguna diferenciacién juri-
dica en funcién del dual concepto de politica monetaria y econémica. Mucho
mds, asume objetivamente, que el BCE realiza la politica de mercado abierto
«para conseguir los objetivos del SEBC y para llevar a cabo sus funciones». El
objetivo prioritario del SEBC es la garantia de la estabilidad de los precios
(art. 127.1.1, art. 282.2.2. TFUE)"!, mientras que un objetivo secundario es el
apoyo a las politicas econémicas generales en la Unién (art. 127.1.2, art. 282.2.3
TFUE). Por mandato de la politica monetaria del BCE, en el sentido de los Tra-
tados, se incluye también el apoyo a la politica econémica, en la medida de lo
posible, sin comprometer el objetivo principal de la estabilidad de precios. Con-
secuentemente, el BCE debe ser, a través de las operaciones de mercado abierto
también activo econémicamente, cuando con ello puede asi conseguir sus objeti-
vos'??. La cuestién de la legalidad e ilegalidad de una medida de la politica de
mercado abierto no estd correlacionada con la dicotom{a conceptual de la politica
econémica y monetaria. Ademds, a esto se afiade la dificultad de que ambos

186 Sin embargo, sin citar explicitamente la norma, véase, Abogado General, en el caso Kokort, Dicta-
men (sic.) de 26.10.2012, C-370/12 (Pringle), EU:C:2012:675, Apdo. 75.

187 TJUE, C-370/12 (Pringle), EU:C:2012:756, Apdos. 93-98.

188 Véase, Basr, J. (Nota a pie 91), p. 176.

189 Para esta discusién en el marco de las Asambleas constituyentes, mds de cerca, GUASTAFERRO, B.,
«Beyond the Exceptionalism of Constitutional Conflicts», Jean Monnet Working Paper 01/12, pp. 16y ss., sin
embargo, la cldusula de identidad se mueve en el marco de una cldusula de salvaguardia para algunas compe-
tencias bésicas de los Estados miembros. Incluso si se sigue esta interpretacién del art. 4.2 TUE, se cubre el
dmbito de la politica econémica, pero no los dmbitos ya citados en la cldusula de la identidad.

190 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 39.

191 En particular, THIELE, A., Das Mandat der EZB und die Krise des Euro, 2013, pp. 24 y ss.

192 Véase, HEUN, W. (Nota a pie 168), p. 333.
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dmbitos finalmente estdn interrelaccionados inseparablemente. Después de la
intervencion del Abogado General, Cruz Villalén, se mantiene la necesidad de la
separacion de ambos dmbitos, «de la estructura de los Tratados y de la distribu-
ci6én de competencias horizontal y vertical en la Unién», a lo cual desde un punto
de vista econémico dejé decir que «finalmente cada medida de politica monetaria
cae en la categorfa mds amplia de la general politica econémica»'”’. El TJUE
reconoci6 esta conexion intrinseca, al menos indirectamente, a través de la cons-
tatacién de que una medida de efectos indirectos en un dmbtio puede tener efec-
tos en el otro'. La pertinencia de la separacién categérica es también limitada
—tanto econémica como normativamente—.

Sobre los niveles de referencia, el TJUE viene al encuentro del BVerfG,
ahora, al menos, con la constatacién de que el SEBC no deberfa «de forma vélida
acordar un Programa y aplicarlo si va mds alld del 4mbito que le es asignado de
la politica monetaria a través del Derecho originario», sobre el que el TJUE tiene
competencia para garantizar'®. De aquf se sigue, sin duda, no a la inversa, que las
medidas de politica econémica se encuentran per se fuera del mandato del BCE.
Asi, el TJUE sefiala también en consecuencia, muy claramente, que, conforme a
los Tratados, incluso el respaldo de las politicas econémicas generales pertenece
a la politica monetaria, en la medida en que esta tltima no afecte a la estabilidad
de precios'. De acuerdo con esto, para que se produzca la imputacién de una
actividad a la politica monetaria, depende en primer lugar, de la finalidad'”’. Esta
argumentacién le funcioné al TJUE en el asunto Gawuweiler y otros, y asi posterior-
mente la aplicé al Programa OMC al que situé de una manera convincente en el
dmbito de la «politica monetaria», en el sentido anteriormente descrito.

También al nivel de la subsuncidn, el TJUE llegé a una conclusién total-
mente diferente a la alcanzada por el BVerfG, el cual habfa calificado el Pro-
grama OMC como una medida predominantemente de politica econémica.
Para la clasificacién del Programa OMC, a la vista del Tribunal de Justicia, el
citado objetivo del BCE es llevar a cabo una adecuada transmisién de la poli-
tica monetaria de vital trascendencia'®®. Una alteracién del mecanismo de
transmisién de la politica monetaria es la actuacién «idénea para dejar caer en

193 Abogado General, Cruz Villalén, Conclusiones generales, de 14.1.2015, C-62/14 (Ganweiler y
otros), EU:C:2015:7, Apdo. 129.

194 TJUE, C-370/12 (Pringle), EU:C:2012:756, Apdo. 56; C-62/14 (Ganweilery otros), EU:C:2015:400,
Apdo. 51 yss., 59y 109y ss.

195 TJUE, C-62/14 (Gauweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 41.

196 Ibidem, Apdos. 43, 59.

197 Ibidem, Apdo. 46, sobre la naturaleza de los medios empleados sélo en segundo lugar. Esto tiene
también sentido al comprobar los hechos descritos en el art. 18.1 Estatutos del SEBC, como se ha visto, por
su parte, en los objetivos del SEBC, por lo que con la certeza de que el BCE ha recurrido en forma de opera-
ciones de mercado abierto a medios de politica econémica del Derecho originario (asi, por ejemplo, ibidem
Apdo. 54), en realidad finalmente no se ha ganado mucho.

198 Ibidem, Apdos. 49-52.
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el vacio la decisién del SEBC en una parte de la garantizada zona euro, y para
perjudicar a la unidad de la politica monetaria», lo que entonces, inevita-
blemente, también acaba afectando a su capacidad para garantizar la estabili-
dad de los precios'”. Por el contrario, el BVerfG habria dado ventaja, desde su
punto de vista, a la «convicente experiencia» del Banco Federal alemdn®”. El
objetivo planteado por el BCE es juridicamente irrelevante porque la mera cir-
cunstancia de comprar deuda soberana «bajo circunstancias, podria también
contribuir», a respaldar los objetivos de politica monetaria, a pesar de que el
Programa OMC todavia no lo califica como una medida politica monetaria®".
Asi, el BVerfG probé no sélo lo que habfa asumido previamente de manera
implitica, sino que probd expresamente las premisas (econémicas), por las que
las compras de bonos anunciadas también «bajo determinadas ciscunstancias»
tenfan efectos de politica monetaria, con lo que demostrd, en fin, que su caréc-
ter politicamente econémico era secundario. Esta evaluacién sobre los reales
efectos de las medidas la coloc6 el BVerfG enfrente del diferente andlisis eco-
némico efectuado por el BCE. Por el contrario, como ya se ha indicado®®, el
TJUE reconococi6é al BCE un amplio margen de discrecionalidad, al cual le
correspondia un reducido control judicial. Un evidente error de apreciacién no
serfa para el TJUE reconocible®”. El SEBC podria «llegar a la evaluacién legi-
timamente» realizada de que un Programa como el OMC «es adecuado para
contribuir a los consiguientes objetivos del BCE y para garantizar la estabili-

dad de los precios»2*1,

El TJUE present6 sus argumentos convencido también a la vista de los
aspectos centrales de la condicionalidad. El BVerfG habfa clasificado el Pro-
grama OMC, especialmente, como una medida principalmente de politica
econémica porque el mismo partia de la condicionalidad del Programa de
ayuda y, ademds, porque desde el punto de vista del BVerfG, establece un fun-
cional, aunque no equivalente, control parlamentario para el Mecanismo Euro-
peo de Estabilidad (MEDE) y el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera
(FEEF)*®. M4s convincente fue, sin embargo, a sensu contrario: la conexién a las
condiciones del Programa de ayuda, lo que probaba que el SEBC no desarro-
llaba ningtna politica econémica independiente, sino que se limitaba, a través
de la asuncién de las obligaciones de su mandato, a la correspondiente mera
ayuda de la politica econémica®®®. A través de la referencia a las limitaciones

199 Ibidem, Apdo. 50.

200 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 71.

201 Ibidem, Apdo. 96.

202 Véase, V.1.b.

203 TJUE, C-62/14 (Gauweiler y orros), EU:C:2015:400, Apdo. 74.
204 Ibidem, Apdo. 80.

205 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 79.

206 Se puede ver en BAST, J. (Nota a pie 91), p. 178.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, pp. 123-162

DR © 2017. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN ENTRE PROTECCION JURIDICA ... 159

macroeconémicas del paquete de rescate, el SEBC asumfia finalmente las deci-
ciones tomadas por los Estados miembros en el Consejo de gobierno del MEDE
(compdrese art. 13 Tratado MEDE), las cuales a su vez, estdn sujetas a control
parlamentario y responsabilidad a nivel nacional. En Alemania se aplica —
conforme a la jurisprudencia elaborada por el BVerfG?”— la reserva parla-
mentaria’®. Trasestalectura, el BCE debe partir, mds bien, de lacondicionalidad
de los Programas de ayuda para avanzar en el marco de su mandato contrac-
tual. Mientras el Abogado General criticé el doble rol del BCE, por un lado,
por su participacién en la negociacién y, posteriormente, el seguimiento del
Programa de reforma, y, por otro lado, por la elaboracién del Programa
OMC?, el TJUE concluyd de esta lectura, que el SEBC a través de la conexién
con dicha condicionalidad, podria evitar perjudicar la efectividad de las medi-
das de rescate de las que son responsables los Estados miembros (en términos
de politica econémica)*'’.

Al mismo tiempo, el TJUE efectué una convincente distinguishing del caso
Pringle. Dejé claro que no era suficiente, por si solo, para la legitimidad de un
Programa como el OMC, que los Estados miembros afectados respetaran las con-
diciones del Programa de reforma, sino que, a causa de la finalidad de garantia
politica, también deberfan tener en cuenta y contar con las reales alteraciones de
los mecanismos de transmisién de politica econémica o de la unidad de la politica
econémica’'".

bb) La competencialmente limitada proporcionalidad

En las declaraciones del TJUE, el principio de proporcionalidad cobra un
papel fundamental. A primera vista, no carece de una cierta ironfa que el princi-
pio de proporcionalidad —destacado testimonio de la exportacién constitucional
alemana— ni en la cuestién prejudicial del BVerfG ni en las numerosas aporta-
ciones doctrinales de origen alemdn juega un papel notable, pero, por otro lado,
en cierto modo, domina una parte central de la Sentencia del TJUE. Considerdn-
dolo mds detenidamente, surgen también las dudas de si el principio de propor-
cionalidad, en su funcién como limite competencial (art. 5.4 TUE), es el
instrumento més decuado dogmdticamente para (abordar) la direccién juridica
de las relevantes cuestiones aqui planteadas.

207 Véase BVerfG, MEDE y Pacto Fiscal — Decisién répida (Nota a pie 26), Apdo. 170, asi como
BVerfG, — Asunto principal (Nota a pie 28), Apdo. 217.

208 § 4.1.1, 2 en relacién con el apartado 2 de la Ley de Financiacién-MEDE.

209 Abogado General Cruz Villalin, Conclusiones generales, de 14.1.2015, C-62/14 (Gauweiler y
otros), EU:C:2015:7, Apdos. 142-151.

210 TJUE, C-62/14 (Ganweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 60.

211 Ibidem, Apdos. 62-64.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 39, 2017, pp. 123-162

DR © 2017. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

160 MATTIAS WENDEL

As{ es la cuestién de la adecuacién de objetivos del Programa OMC, lo que
el TJUE somete en el marco de un control de idoneidad®'?, que en Gltima instan-
cia es una pregunta sobre la pertinencia fictica del fundamento competencial, lo
que, precisamente, en Ultimo término, muestra una estructura normativa. El
TJUE, sin embargo, acord6 su revisién. Con vistas al mandato «de politica mone-
taria» del BCE, el Tribunal de Justicia examind por primera vez, de forma abs-
tracta, si el objetivo de garantizar una adecuada transmisién de la politica
econémica era atribuible, de por s7, a la politica monetaria®'’. En el marco de la
proporcionalidad, el Tribunal de Justicia probé después si el Programa OMC era
adecuado, también concretamente, para conseguir esos objetivos®'®. Sélo para la
segunda etapa de la prueba, el TJUE valor6 su nivel de control con vistas al mar-
gen de apreciacién econémico del BCE?".

En el marco de criterio de necesidad, el Tribunal de Justicia sefial$, también,
limites legales del Programa OMC desde un punto de vista final, material, situa-
cional y temporal*'®, y proclamé el selectivo cardcter del Programa OMC como
una manifestacién de la necesidad®!’. Estas apreciaciones supusieron apuntar un
nuevo tanto para el BVerfG, que las elabor6 correctamente®'®. Aqui, el BVerfG,
en parte, sobrepasa, mds o menos, la Sentencia Gawweiler, cuando extrae de lo
anterior una obligacién de fijar una volumétrica limitacién de las adquisiciones,
la cual no habfa sido sido formulada®"’.

En ambos casos, tanto la prueba de la adecuacién de objetivos en el marco de
una prueba de idoneidad, asi como la formulacién de los limites juridicos en el
marco de un criterio de necesidad, habrian podido efectuarse de forma indirecta
conforme al articulo 18.1 Estatutos SEBC. Después de todo, no se trata de una
cuestién diferente a si y, eventualmente, en qué medida, una medida atipica
como el Programa OMC puede encajarse finalmente en una estructurada funda-
mentacién juridica, en una norma juridica. En lugar de adaptar la cuestion al
Derecho primario sobre la relacién entre la Unién y los Estados miembros®®, y,
en este sentido, consultar al principio federativo de proporcionalidad conforme al
art. 5.4 TUE, no se ofrece ningtn valor afiadido visible al caso®'. Que la utiliza-
cién de los mencionados aspectos convenza poco dogmdticamente para un juicio

212 TJUE, C-62/14 (Ganweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdos. 72-80.

213 Ibidem, Apdos. 49-52.

214 Ibidem, Apdos. 72-80.

215 Ibidem, Apdo. 68y ss.

216 No se puede entrar aqui a profundizar sobre el tema. Véase, en particular, ibidem, Apdos. 82-87.

217 Ibidem, Apdo. 89y ss.

218 BVerfG, OMC-Peticién (Nota a pie 12), Apdo. 199.

219 Ibidem. Con referencia al TJUE, C-62/14 (Gaunweiler y otros), EU:C:2015:400, Apdo. 106, donde
no estd disponible.

220 Véase, CALLIESS, C., en CALLIESS / RUFFERT (Eds.), EUV/AEUV, 4.* Ed., 2011, Art. 5 TUE,
Apdo. 55.

221 Asi, también, CrassEN, C.D. (Nota a pie 179), p. 482.
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de proporcionalidad, se muestra, por otra parte, exclusivamente en la sencilla
prueba de idoneidad. No estd todavia claro qué «intereses implicados» deberia
tener aqui el BCE y de qué forma y manera deberfan ser «reciprocamente consi-
derados cuidadosamente». Por supuesto, el planteamiento del TJUE permite al
BVerfG, a través del reconocimiento de un control completo con vistas al cum-
plimiento del principio de distribucién de competencias a nivel de titulo compe-
tencial, mostrarse complaciente, pero al mismo tiempo, reducir el nivel de control
en relacién con el criterio de idoneidad, y reducir los limites sobre la necesidad.
Asi, siendo esta construccién cuestionable dogmdticamente, se rechaza el argu-
mento del TJUE en el panorama general, pero la narrativa juridica muestra de
una forma clara que en la crisis se ha roto el (sistemético) Derecho comunitario.

V. CONCLUSION Y PERSPECTIVA

En lineas generales, el BVerfG, con su cuestidn prejudicial al caso OMC, se
ha enfrentado a muchas zonas fronterizas constitucionales y comunitarias. En un
esfuerzo por garatizar el Derecho y la democracia, el Tribunal constitucional
caminé por una expectante cresta cada vez mds estrecha. Que el Tribunal consti-
tucional desde aqui encontrara nuevamente el camino de vuelta a tierra firme,
dependi6 en gran medida de que el TJUE le echara una mano.

Pero el ejemplo del caso OMC muestra también, al mismo tiempo, que la
interaccién cooperativa de las instancias de control a nivel nacional y comunitario
es todavia mejorable. La cuestién presentada ante el TJUE le como si fuera un
exceso del dmbito procesal constitucional no correspondid ni en su tono ni en tér-
mino de axiomas fundamentales a un control #/tra vires propio de la constructiva
introduccién de un didlogo multinivel. Por lo tanto, la respuesta del TJUE tam-
bién fue materialmente diferenciada y en un tono sobrio y comedido. Que los
Jueces del Segundo Senado hayan adoptado la posibilidad que se les ofrecia en la
sentencia Gauweiler, a pesar de que en algunos puntos no compartian la opinién
de sus colegas de Luxemburgo, es a modo de conclusién, pero también, una evi-
dencia del necesario cumplimiento de la distribucién de competencias en una
unién de Tribunales europeos.

La saga del caso OMC ilustra cudl es el papel central que juega el reconoci-
miento reciproco de margenes de apreciacién. La concesién multinivel de mérge-
nes de apreciacién es una de las técnicas decisivas que aseguran la viabilidad de
funcionamiento de una unién de Tribunales comunitarios. El TJUE y el BVerfG
se confiesan mutuamente —y por sus respectivos dmbitos competenciales—
decisiones o mdrgenes de apreciacion, ya sea con vistas a la clasificacién constitu-
cional federal de la propuesta, ya sea respecto de la autonomia del TJUE vinculado
a los métodos tradicionales de interpretacién del Derecho comunitario de los
Estados miembros. Fue el Abogado General, Cruz Villalén, el que recordé con
diplomidtica cautela una cierta decisién estratégica conseguida por el Tribunal de
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Karlsruhe??2. Conforme al mimo, no es «tarea del Tribunal constitucional federal
alemdn, por problemas de interpretacién del Derecho comunitario, que podrian
conducir a diferentes resultados por una interpretacién metédica de la ley en el
habitual marco de discusién juridica, sustituir con su propia interpretacién a la
del Tribunal de Justicia»??*. Esto fue, sin duda, una buena noticia para todos los
interesados, que el BVerfG sostuvo como decision estratégica y que no maniobr6
hacia una via muerta.

Hksk
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