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RESUMEN: La sentencia del 5 de mayo de 2020 del Zweiter Senat del Bundesverfas-
sungsgericht, es manifiestamente inadecuada del punto de vista juridico, en la
medida en que expresa la pretension del juez constitucional aleman de evaluar la
legalidad de las decisiones del BCE y la correccién argumental del TJUE en Weiss.
Los jueces alemanes manejan el principio de proporcionalidad para evaluar la
correcta aplicacion del principio atribucién. Ademas, los jueces hacen un uso
muy cuestionable del principio de democracia y del analisis econémico para eva-
luar la correccién del programa PSPP del BCE. La sentencia es extremadamente
peligrosa al cuestionar en tltima instancia la aplicaciéon del Derecho de la UE en
un Estado miembro y alienta a otros tribunales y a los gobiernos de los Estados
miembros a hacer lo mismo. El razonamiento de los jueces es la demostracion
flagrante de una forma de “acosamiento cultural” que aflora especialmente en el
razonamiento realizado sobre la proporcionalidad.

PALABRAS CLAVE: Atribucion; didlogo judicial; moderacion judicial; proporciona-
lidad.

ABSTRACT: The judgment of 5 May 2020 of the Zweiter Senat of the Bundesverfas-
sungsgericht is manifestly inappropriate from a legal point of view as it expresses
the German constitutional judge’s claim to assess the legality of the ECB’s deci-
sions and the correctness of reasoning of the CJEU in Weiss. The judges are using
the principle of proportionality to assess the correct application of the principle
of conferral in a way that is simply impossible to follow and thus objectively ar-
bitrary. Furthermore, the judges make a very questionable use of the principle of
democracy and of economic analysis in assessing the correctness of the ECB’s
PSPP program. The judgement is extremely dangerous by ultimately questioning
the application of EU law in a Member State and encourages other courts and
Member States’ governments to do the same. The judges’ reasoning is the glaring
demonstration of a form of “cultural bullying” which particularly emerges in the
reasoning carried out on proportionality.

KEYWORDS: Conferral; judicial deference; judicial dialogue; proportionality.
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INTRODUCCION

En pocas palabras, en su sentencia del 5 de mayo 2020 BvR 859/15 so-
bre la elegibilidad del Quantitative Easing (QE), el Bundesverfassungsgericht
(BVerfG - Tribunal Constitucional Federal) critica la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre de 2018 en el asunto Weiss
(2018) porque en su opinién el TJUE, al limitarse a comprobar el error mani-
fiesto en su revision de las decisiones del BCE, se excedi6 en los limites de su
jurisdiccion (ultra vires).

Independientemente de las consecuencias de la sentencia, el razonamien-
to seguido por la mayoria de los jueces de la Segunda Camara del BVerfG no
se sostiene. El propésito de este ensayo es demostrarlo, ya que gran parte de
las reacciones criticas de la doctrina se han centrado en estas consecuencias;
y demasiados autores dan por sentado (implicita o explicitamente) que el
razonamiento de los jueces de Karlsruhe es por lo menos légico, aunque sea
cuestionable.

1. ANTES DE LEER LA SENTENCIA DEL 5 DE MAYO 2020:
DOGMATIK, PRINCIPIO DE ATRIBUCION Y SOLANGE

1.1. La Dogmatik y la concepciéon alemana
del principio de atribucién

En primer lugar, hay que sefialar que la sentencia del 5 de mayo es el
resultado de dos obsesiones tipicas de la doctrina juridica alemana (Staatsre-
chtslehre): la Dogmatik (aplicada mal, en este caso) y la concepcion alemana
del principio de atribucién (Grundsatz der begrenzten Einzelermdichtigung).

Por Dogmatik se entiende generalmente el examen exegético de las normas
juridicas segun el cual los juristas —principalmente los académicos— desarro-
llan los principios juridicos reconocidos por la doctrina mayoritaria, con el
objetivo primordial de garantizar la seguridad juridica y la previsibilidad de
las decisiones judiciales. La metodologia seguida por los juristas alemanes es
el legado de la obra de los Pandektisten del siglo X1x, que condujo a la redac-
cién del Coédigo Civil alemén, el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) de enero de
1900. Esto es, de hecho, de fundamental importancia para la primera parte
(Erster Teil) del Codigo, que establece los principios generales del Derecho
civil para la interpretacién del BGB y para su aplicacién por los juzgados y
tribunales. Es también la razén por la cual en la motivacién de las sentencias
del BVerfG hay muchas referencias explicitas a la doctrina —de algtiin modo se
puede decir que los profesores del Tribunal (que, a diferencia de los magistra-
dos de carrera, son muchos) escriben para sus colegas-—.

Por lo general, la doctrina juridica alemana trata de identificar los prin-
cipios generales incluso en cuestiones en las que no existe una codificacién
comparable a la del BGB, principalmente en el Derecho administrativo. Es
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cierto que incluso la doctrina italiana —y tipicamente la del Derecho adminis-
trativo— dedica considerables esfuerzos a la identificacion de principios. Esta
metodologia es muy diferente del método seguido por la doctrina francesa,
que suele comentar las disposiciones materiales del Code civil de 1804 a la luz
de la jurisprudencia, con un esfuerzo teérico limitado. En cuanto a la doctri-
na administrativa francesa, se limita tradicionalmente a la reconstruccién de
la jurisprudencia del Conseil d’Etat.

Estas aclaraciones relativas al método de Derecho publico, y en particu-
lar al Derecho administrativo, no serian pertinentes si no hubiera existido
la influencia inicial del Consejo de Estado francés sobre el procedimiento
ante el Tribunal de Luxemburgo; influencia que se transmitié a través de la
redaccién misma del Tratado CECA, gracias al protagonismo del Consejero
de Estado Maurice Lagrange, y de las conclusiones del propio Lagrange en su
condicién de Abogado General (fue primer Abogado General del Tribunal de
Justicia desde el 4 de diciembre de 1954 y en ejercicio hasta el 8 de octubre
de 1968). Lagrange fue el Abogado General en el caso Costa c. Enel (1964), lo
cual tiene una relevancia esencial en relacién con la sentencia de BVerfG del
5 de mayo de 2020. El aleman Karl Roehmer, antiguo juez de Colonia, luego
abogado en Berlin y Saarbriicken, fue nombrado unos meses después de La-
grange y permanecié en el cargo durante veinte afios (Grilli, 2009 y Cohen,
2010); sus conclusiones no son, sin embargo, paradigmaticas del tradicional
Dogmatik del Staatsrechtslehrer. También es ttil recordar que el Derecho co-
munitario nacié principalmente como Derecho administrativo supranacio-
nal, con el mencionado Tratado CECA de 18 de abril de 1951 (Reuter, 1953 y
Rossolillo, 2019).

El término Dogmatik no tiene el significado peyorativo que se le atribuye
a la palabra “dogmatismo”, que en cambio se adapta bien a la forma en que
la mayoria de los jueces del Zweiter Senat en la sentencia del 5 de mayo. El
BVerfG, como es sabido, se organiza en dos Salas (Senat), cada una de ellas
compuesta por ocho jueces. La Primera Sala es en principio competente para
examinar la constitucionalidad de las leyes y la proteccién de los derechos
fundamentales sobre la base de un recurso de amparo (Verfassungsbeschwer-
de). La segunda Sala (Zweiter Senat) es competente en las controversias entre
instituciones federales, entre la Federacion y los Léinder y en otras cuestiones,
incluidas las relativas en particular al Derecho internacional. No hay una
asamblea plenaria de todos los jueces.

El pragmatismo, opuesto por su parte al dogmatismo, no goza de buena
reputacién en la cultura tradicional del Derecho publico alemén, mientras
que se considera un valor positivo en la cultura del Derecho publico de otros
paises, como Francia o el Reino Unido. El gran maestro francés del Dere-
cho administrativo y constitucional, asi como de la teoria del Derecho, Léon
Duguit (1859-1928) dio a conocer en Europa, entre otras cosas, el llamado
“pragmatismo juridico” especialmente con sus conferencias en la peninsu-
la Ibérica (Duguit, 2008) Segun €], el pragmatismo juridico difiere tanto de
la doctrina individualista tradicional francesa como de la doctrina subjeti-
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vista alemana. Duguit es particularmente conocido, también en Alemania
(Grimm, 1973) como creador de una doctrina de servicio publico que se vio
muy influida por sus discusiones con su colega Emile Durkheim (1858-1971),
uno de los fundadores de la sociologia moderna. Estos analisis nos parecen
de particular importancia para comprender la jurisprudencia del TIUE en su
enfoque teleoldgico y funcionalista. En nuestra opinién, esta oposicién entre
Dogmatik y pragmatismo es una de las principales fuentes de friccién que
viene de lejos entre la jurisprudencia del TJUE, la doctrina comunitaria y los
jueces alemanes del Tribunal de Luxemburgo, por una parte, y la doctrina pu-
blica alemana tradicional y el BVerfG, por otra; también explica, entre otras
cosas, el enfrentamiento entre los dos tribunales en el asunto Weiss.

En cuanto al principio de atribucién, se conoce en aleman como Grund-
satz der begrenzten Einzelermdchtigung, que puede traducirse literalmente
como “principio de delegacién individual limitada”. A diferencia de la expre-
sion principio de atribucién, principe d’attribution o principle of conferral, la
redaccién en alemén sugiere una obligacién de interpretaciéon extremada-
mente estrecha que no corresponde a la interpretacién en el Derecho interna-
cional de los tratados, como bien saben los internacionalistas alemanes. Se
recuerda aqui que, segun el parrafo 1 del art. 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que establece la “Regla general de
interpretacion”, “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el con-
texto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Es un eufemismo decir que la referencia al principio de “delegacién indi-
vidual limitada” es una obsesién alemana. En la sentencia del 5 de mayo, las
palabras begrenzte Einzelermdichtigung aparecen 22 veces en la motivacion de
la sentencia y una vez en los llamados Leitsdiitze (vid. el apartado 3 infra); la
palabra Ermdichtigung (delegacion) aparece también dos veces, refiriéndose a
la “delegacion materialmente limitada para coordinar la politica econémica
reservada a los Estados miembros” (parrafo 127); y (en el parrafo 163) la re-
ferencia a la “delegacion” en el TJUE de la tarea de velar por el cumplimiento
de la ley en la interpretacién y aplicacién de los Tratados (referencia a la se-
gunda frase del art. 19.1 TUE).

Los autores de los Tratados de Paris y Roma, luego de Maastricht, asi
como los comunitaristas de todos los paises, siempre han sabido que las
CCEE y la UE se regian por el principio de atribucién, principio intrinseco
a los tratados multilaterales por los que se establecen organizaciones inter-
gubernamentales. En cambio, fueron los gobiernos de los Léinder alemanes
los que plantearon por primera vez el “principio de la delegacion individual
limitada”, en un momento en que nos encaminibamos hacia el Acta Unica
Europea de 1986. Esta insistencia fue retomada por la doctrina de Derecho
publico, y luego por el gobierno federal, que desde entonces no ha dejado
de insistir en la necesidad de incluir en los Tratados una lista exhaustiva y
precisa de las competencias de las Comunidades y de la Unién, con el fin de
contrarrestar el fenémeno de la llamada “ampliacién servil de las competen-
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cias” (schleichende Kompetenzerweiterungen) de la que las instituciones de la
Union serian culpables durante mucho tiempo y a la que también se refiere la
sentencia aqui comentada, en el parrafo 156.

También hay que subrayar que la realidad de este fenémeno nunca ha
sido demostrada de manera convincente. En el Congreso de la Fédération
Internationale de Droit Européen (FIDE) de 2016 (Czuczai y otros, 2016), uno
de los temas fue la “Divisién de competencias y poderes de regulacion entre
la UE y los Estados miembros”; y como relator general, uno de los autores de
este ensayo tuvo que manejar mas de 20 informes nacionales, incluido el
de Alemania. Pues bien, aunque muchos de esos informes se referian a la re-
currencia de las acusaciones sobre esta ampliacion progresiva en el contexto
de la politica, ninguno llegé a aportar documentacién o doctrina basada en
estudios sélidos para apoyar tales acusaciones. Ademas, el informe sobre el
Reino Unido daba cuenta de la considerable labor realizada por el Gobierno
britanico con miras a un posible referéndum, y no hacia referencia a ninguna
ampliaciéon que no fuera consecuencia de las modificaciones de los Tratados
desde el Acta Unica de 1986 (y, por tanto, de la voluntad unanime de los Es-
tados miembros).

Estas dos “obsesiones” conducen a una serie de razonamientos que pue-
den ser particularmente criticados en la sentencia del BVerfG del 5 de mayo.
Una sentencia en especial censurable, precisamente porque los jueces del
Zweiter Senat tratan de disfrazar en el Dogmatik un razonamiento que, de
hecho, es mas que pragmatico y que ni siquiera corresponde a los criterios
de la légica juridica.

El juez relator, Catedratico Peter M. Huber, en una entrevista concedida
una semana después de la sentencia (Huber, 2020), destacé que el uso de
las expresiones “para nada reconocible” (schlechterdings nicht mehr nachvoll-
ziehbar)” y “arbitraria (willkiirlich)” (vid. también el parrafo 118 de la senten-
cia), en referencia a la interpretacién de los Tratados hecha por el Tribunal
de Justicia en la sentencia Weiss, “[estas expresiones] suenan igual de duras.
Sin embargo, no lo son, ya que permiten al Tribunal Constitucional Federal
emprender, ante todo, un cuestionamiento en términos de ultra vires”. Este
comentario revela mucho sobre la forma de pensar del juez Huber. De hecho,
era lo tnico que le importaba, es decir, estar en posicién de controlar el ultra
vires. A partir de ahi, el razonamiento juridico no dejaria de ser un mero ins-
trumento a manipular a los efectos de dicho fin.

Huber anade también, en la misma entrevista, que “los mismos criterios
se utilizan para distinguir la jurisdiccién del Tribunal Constitucional Federal
de la del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal) o del Bundesverwal-
tungsgericht (Tribunal Administrativo Federal)”. Esto muestra claramente
cémo el Zweiter Senat se considera en la misma posicién (jerarquicamente
superior) con respecto al Tribunal de Justicia de una Unién de 27 Estados que
con respecto a los Tribunales Supremos alemanes.
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1.2. La evolucién de la jurisprudencia Solange,
desde los contro-limites hasta la primera peticion
de decision prejudicial del Tribunal federal constitucional

El razonamiento que subyace a la sentencia del 5 de mayo de 2020 sor-
prende al estudioso de la jurisprudencia del Bundesverfassungsericht por su
escasa légica argumentativa; pero en esencia, no resulta sorprendente para
quienes conocen el modo en que los jueces constitucionales alemanes han ac-
tuado en los asuntos europeos, especialmente después de la famosa sentencia
del 12 de octubre de 1993, sobre la ratificacién del Tratado de Maastricht, y
la sentencia del 30 de junio 2009, sobre la ratificacién del Tratado de Lisboa.

En resumen, segin la doctrina Solange (“en tanto que”), el BVerfG consi-
dera que existe una presuncién de compatibilidad del Derecho comunitario
si no se demuestra que entra en conflicto con los derechos fundamentales
protegidos por la Ley Fundamental de 1949 (LF), o con el nticleo protegido
por su llamada “clausula de eternidad” (art. 79, parr. 3), es decir, la divisiéon
de la Federacion en Ldnder, la participacién fundamental de los Linder en
la legislacion, los derechos fundamentales establecidos en los art. 1 a 19 LF,
la forma federal del Estado, la democracia representativa y la separacién de
los poderes. El recurso Ewigkeitsklausel (clausula de eternidad) es un poco
engafnoso, en el sentido de que el art. 146 LF permitiria sustituirlo por una
constitucién aprobada por referéndum, lo que nunca ha sucedido hasta hoy
(Rode, 2011).

En una sentencia de 29 de mayo de 1974, conocida como Solange I el
BVerfG , se declar6 competente para pronunciarse sobre un conflicto entre
el Derecho comunitario y la constitucién alemana y consider6é que la GG
debia prevalecer mientras no se garantizara un nivel de proteccién de los de-
rechos fundamentales equivalente al del Derecho constitucional aleman. En
otra sentencia de 22 de octubre 1986, conocida como Solange II, el BVer{G sin
cambiar nada en cuanto al principio de su competencia para resolver los con-
flictos entre el Derecho comunitario y el Derecho aleman, invirtié la carga de
la prueba. El BVerfG se niega ahora a pronunciarse mientras no se demuestre
que la proteccién de los derechos fundamentales del Derecho comunitario
no se corresponde con la proteccién garantizada por la LF. Por lo tanto, era,
en esencia, un enfoque comparable al del Tribunal Constitucional italiano
con su teoria de los controlimiti, y al de otros Tribunales constitucionales
y supremos europeos (Ziller; 2018), incluido el TC espafiol (Cruz Villalén,
2018). Por lo tanto, existe una presuncién de compatibilidad del Derecho UE
con la Constitucién alemana. En los raros casos en que el BVerfG ha aceptado
posteriormente la admisibilidad de un recurso constitucional basado en el ar-
gumento de la no compatibilidad ha rechazado el recurso en cuanto al fondo,
como en el caso del denominado Bananenurteil (decisién sobre los platanos)
(BVerfG,2000); o ha pedido al legislador aleman que utilice mejor el margen
de aplicacién que deja abierto la legislaciéon europea, como en el caso de la
orden de detencién europea (BVerfG,2005).

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 73-74 | Enero - Junio 2020



186 DIANA-URANIA GALETTA Y JACQUES ZILLER

En su sentencia de 12 de octubre de 1993 sobre la ley de ratificacién del
Tratado de Maastricht, el BVerfG, aunque mantenia su doctrina Solange, ana-
di6, de conformidad con la nueva redaccién del art. 23 LF, que su posible
control podria también incluir la cuestién de una ampliacién de las compe-
tencias de la Comunidad o de la Unién como consecuencia de una modifi-
cacion de los Tratados. Hasta la reunificacion en 1990, el art. 23 LF estaba
dedicado a la posibilidad de que los Léinder (los del Este y Berlin) se unieran
ala Republica federal de Alemania. Fue sustituido con ocasién del Tratado de
Maastricht por el parrafo 1 del actual art. 23. También en este nuevo aspec-
to, el BVerfG habia rechazado hasta 2009 los recursos, tanto por motivos de
inadmisibilidad como en cuanto al fondo. Es poco conocido, incluso para la
doctrina alemana, que el BVerfG lleg6 hasta rechazar un recurso contra la ley
que ratificaba el Tratado de Amsterdam en 1999, con un rito abreviado que
no requiere una declaracién de los motivos de la sentencia.

Cabe anadir que en septiembre de 2008 se inicié una campana contra el
Tribunal de Justicia de la Unién firmada por el ex Presidente de la Republica
Federal de Alemania y ex Presidente del BVerfG Roman Herzog, que presidié
la Convencién de 2000 para la elaboracién de la Carta de Derechos Funda-
mentales, bajo el titulo de Stoppt den EuGH ! (jDetengan al Tribunal de Justi-
cia!). Se trata de un panfleto que critica en primer lugar la sentencia del TTUE
en el asunto Mangold, C-144/04, que demuestra la confusién habitual entre
competencias (no) atribuidas de la Unién y la aplicacién de la prohibicién
de discriminacién en el ambito del Derecho de la Unién (Herzog y Gerken,
2008).

Desde el punto de vista de la doctrina Solange, la sentencia del 30 de junio
2009 sobre el Tratado de Lisboa (BVerfG,2009) contiene dos innovaciones.
En primer lugar, Tribunal se reserva la posibilidad de examinar también el
posible exceso de poder de las instituciones de la UE (utilizando el concepto
tradicional de Derecho inglés “ultra vires”) y no solo una ampliacién de las
competencias mediante modificaciones de los Tratados. El BVerfG también
se reserva una nueva posibilidad de control: la del respeto por parte de la UE
de la identidad constitucional de los Estados miembros, que sera garantizada
por el art. 4 parrafo 2 del TUE tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.
La identidad constitucional de Alemania es equiparada por el BVerfG con el
ntcleo constitucional inamovible en el parrafo 3 del art. 79 LF. El BVerfG
deriva de ello la consecuencia de que es el tnico responsable de comprobar
si esta identidad constitucional es respetada por un acto de las instituciones
de la UE.

Cabe sefialar en este punto que, con la jurisprudencia iniciada por la sen-
tencia Maastricht, el BVerfG ha invertido la interpretacién de la nueva dis-
posicién del art. 23 LF (Callies, 2019). En lugar de considerarla como una
disposicion que abre la constitucién alemana a una mayor integracion eu-
ropea —que era el objetivo principal de la disposicion y se lee en el texto del
art. parrafo 3.1- el BVerfG, al mismo tiempo que utiliza y abusa de la pala-
bra Europafreundlichkeit (amistad hacia Europa), desarrolla en realidad una
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jurisprudencia de cierre centrada en la Ewigkeitsklausel del art. 79 LF y en
la nocién de identidad constitucional. Y ha sido seguida por ciertos tribuna-
les constitucionales o tribunales supremos (Saiz Arnaiz y Alcoberro Llivina,
2013). El BVerfG también ha desarrollado una jurisprudencia que niega el
caracter democratico de la Union Europea con el pretexto de que no se res-
peta el principio de “un hombre un voto” para la elecciéon del Parlamento
Europeo; los jueces del BVerfG nunca explican si quieren un Parlamento eu-
ropeo compuesto de miles de deputados — como el Soviet Supremo pasado
— 0 quieren que haya un solo diputado elegido por, quizas, los electores de
Luxemburgo y Malta...

Por otra parte, no nos detendremos en los diversos episodios (mencio-
nados en detalle en la sentencia de 5 de mayo de 2020) en los que el Zweiter
Senat del BVerfG ha ido afinando poco a poco sus argumentos y elevando el
listén del control ultra vires. Si recordaremos, no obstante, el asunto Gauwei-
ler (TJUE Gauweiler, 2015). Mediante su cuestién prejudicial, los jueces del
Zweiter Senat decidieron, en 2014, dirigirse por vez primera al TJUE; pero al
mismo tiempo, amenazaron al TTUE, en términos poco amables, con negarse
a aplicar su futura decisién si los jueces de la Unién no seguian el razona-
miento de los jueces constitucionales alemanes. La cuestién mencionada se
plante6 incidentalmente con ocasién del examen del recurso contra la rati-
ficacion del Tratado ESM. Los solicitantes habian pedido al BVerfG que de-
clarara ilegitimo el anuncio del Presidente del Banco Central Europeo (BCE)
y la publicacién en Internet del marco general del programa OTM (Outright
Monetary Transactions), destinado, en caso necesario, a apoyar a Grecia para
evitar el debilitamiento de la zona del euro. El BVerfG confirmé finalmen-
te los fundamentos de la sentencia de Luxemburgo en el asunto Gauweiler
(2015), por sentencia de 21 de junio de 2016 (BVerfG, 2016). Quienes siguie-
ron esta saga recibieron la noticia con un suspiro de alivio: tanto mas cuanto
que, mientras tanto, la atencién se centraba en el préoximo referéndum sobre
Brexit, el 23 de junio.

Pero no acabé aqui la terquedad del diputado del Bundestag Gauweiler y
de sus comparieros “recurrentes en serie”, a quienes la sentencia del Tratado
de Lisboa habia abierto de hecho el acceso al BVerfG, mediante una concep-
cién muy amplia del locus standi, criticada, por lo demas, por alguna opinién
individual en el seno del Zweiter Senat. Este concepto “amplio” se basa en la
idea de que el art. 38 parrafo 1 LF —que in realdad garantiza la eleccién a su-
fragio universal de los miembros del Bundestag y la prohibicion del mandato
imperativo— implica que todo elector tiene interés en recurrir para proteger
la libertad del Bundestag para determinar las politicas publicas. Por lo tanto,
esta interpretacion también se refiere a las restricciones de la soberania que
pueden ser consecuencia de la ampliacion de las competencias de la Union
mediante modificaciones del Derecho primario y/o la adopcién de actos de
las instituciones de la Unién.

La peticién de decisién prejudicial en el asunto Gauweiler se basaba en
un argumento mencionado de manera muy incidental en el contexto de una
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accion cuya principal pretension (y, por tanto, el objetivo de los demandan-
tes) era, en cambio, impedir la ratificacién del MES. No es la tinica anomalia.
Entre las muchas rarezas de esta cuestion incidental, hay que sefalar que
se dirigia no contra una decision del BCE en el sentido de los Tratados, sino
contra una comunicacion de su Presidente y las indicaciones generales de
un posible programa de compra de bonos del Estado griego en el mercado
secundario. Los Gobiernos de Irlanda, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Paises
Bajos, Portugal y Finlandia, asi como el Parlamento Europeo, la Comisién
y el BCE habian planteado la inadmisibilidad de la remisién no solo por su
caracter hipotético sino también porque se referia a actos no juridicos de la
Unioén. En su deseo de mantener el didlogo con el BVerfG, el Tribunal de Jus-
ticia admiti6 a tramite el reenvio a pesar del caracter hipotético de las cues-
tiones —que el Gobierno italiano habia advertido en sus observaciones, ya que
el BCE no habia ejecutado el programa- sobre la base de que se trataba, en
todo caso, de cuestiones necesarias para resolver la controversia pendiente
ante el BVerfG.

2. EL ASUNTO WEISS C. BCE

La sentencia del 5 de mayo de 2020 es la decision definitiva sobre una serie
de recursos presentados en 2015 y 2016 (y acumulados) ante el BVerfG por un
gran numero de ahorradores, abogados y parlamentarios, entre ellos el aho-
ra muy conocido Gauweiler. Demandaban que el Tribunal declarara ilegales,
por ultra vires, las decisiones del BCE por las que se establecia y aplicaba, a
partir de 2015, el PSPP para la compra de bonos publicos en los mercados
secundarios. Los recurrentes se referian a “a participacion del Banco Federal
de Alemania en la ejecucién de estas decisiones o sobre su supuesta inacti-
vidad ante dichas decisiones, asi como sobre la supuesta inactividad del Go-
bierno Federal y del Parlamento Federal ante esta participacion y las citadas
decisiones” (Weiss, 2018, par. 13).

Mediante resolucién de 18 de julio de 2017, el BVerfG suspendi6 el proce-
dimiento y planteé cinco cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, indicando “que si la Decisiéon 2015/774 sobrepasa los limites
del mandato del BCE o vulnera el art. 123 TFUE, debera estimar estos re-
cursos. Lo mismo ocurriria si el régimen de reparto de pérdidas derivado de
la Decisién 2015/774 afectase a la potestad presupuestaria del Parlamento
Federal” (Weiss, 2018, par. 15).

Las cuestiones prejudiciales se referian a la legalidad de la decision del
BCE en relacién con la prohibicién de financiacién de deuda establecida en
el art. 123 del TFUE y en los art. 119 y 127, apartados 1 y 2, del TFUE (asi
como en los art. 17 a 24 del Protocolo sobre el SEBC y el BCE), “por exceder
del mandato del [BCE] en materia de politica monetaria que se regula en
las mencionadas disposiciones y por invadir, por tanto, competencias de los
Estados miembros” (Weiss, 2018, par. 16, 3). También (quinta pregunta) a si
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“la distribucion ilimitada de riesgos entre los bancos centrales nacionales
del Eurosistema que eventualmente establece la Decisién mencionada en la
primera cuestién en caso de impago de la deuda emitida por las administra-
ciones centrales y por emisores equiparados a estas si con ello puede llegar a
ser precisa una recapitalizacion de los bancos centrales nacionales mediante
recursos presupuestarios” (Weiss, 2018, par. 16, 5).

En particular, en la tercera cuestiéon prejudicial, se pidi6 al Tribunal de
Luxemburgo que aclarara si “ha sobrepasado el [BCE] los limites de su man-
dato por el hecho, en particular, de que [...] ¢) la Decisién mencionada [...]
vulnera el principio de proporcionalidad dado su gran impacto en materia de
politica econémica, d) la Decisién mencionada [...], debido a la falta de una
motivacion especifica, no puede ser controlada desde el punto de vista de su
continua necesidad y de su proporcionalidad durante los més de dos afios
que lleva siendo ejecutada?” (Weiss, 2018, par. 16, 3).

En el curso del caso, el Gobierno Federal Aleman, el Bundestag y el Bun-
desbank intervinieron en apoyo del BCE; y la Comisién, el propio BCE y el
Gobierno Aleman presentaron observaciones, en primer lugar, para rebatir la
admisibilidad de las cuestiones prejudiciales (al igual que Finlandia, Grecia,
Francia, Italia y Portugal).

Por sentencia de 11 de diciembre de 2018, el TJUE respondio y concluyé
que “El examen de las cuestiones prejudiciales primera a cuarta no ha puesto
de manifiesto ninguna circunstancia que pueda afectar a la validez de [las De-
cisiones mencionadas]” y que “la quinta cuestién prejudicial es inadmisible”
Weiss, 2018, Declaracién).

Un afio y cinco meses después de la decision del TJUE sobre su peticién de
decisién prejudicial, el BVerfG emitiria su sentencia definitiva. El Presidente
Vosskuhle, que terminé su mandato el 5 de mayo de 2020, dia en que se pro-
nuncié publicamente la sentencia, admitié en varias entrevistas (Vosskuhle,
2020) que el texto de la misma ya estaba listo casi dos meses antes. No esta
claro en qué medida el periodo adicional de dos meses se debi6 a razones
técnicas relacionadas, entre otros, con la preparaciéon de la traduccién par-
cial al inglés del texto de la sentencia, o a una eleccién vinculada a la fecha
en que el BCE estaba a punto de anunciar cémo se proponia responder a
las consecuencias financieras de la emergencia del Covid-19. Ello pese a que
tanto el presidente Vosskuhle como el juez relator Huber subrayaron que “un
Tribunal Constitucional no tiene en cuenta el contexto politico en el que de-
cide” (Vosskuhle, 2020), y que “no debe un tribunal decidir sobre la base de
criterios politicos cuando tomar su decision” (Huber, 2020).

La sentencia fue adoptada por una mayoria de siete de los ocho votos. La
juez que voté en contra ya ha dejado de publicar en repetidas ocasiones una
opinién individual y por lo tanto se desconocen las razones de su voto. La ex-
tension del texto es, lamentablemente, habitual en una sentencia del BVerfG:
110 paginas, 85 de las cuales se dedican a la presentacion de los argumentos
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de los recurrentes e intervinientes y a citar extractos de la sentencia del TJUE
en el asunto Weiss.

Cabe senalar también que, para comprender plenamente la sentencia del
5 de mayo de 2020, es necesario leer el texto en aleman, no solo porque es la
Unica versién lingiiistica auténtica, sino porque la versién inglesa no refleja
la exacta dimensién del tono utilizado por el BVergG. A ello hay que anadir la
dificultad de su lectura, dado que, por un lado, en la lengua alemana el ver-
bo es a menudo colocado al final de la frase, y, por otro lado, las numerosas
referencias a la doctrina y la jurisprudencia se introducen entre paréntesis y
no con notas a pie de pagina (como es el caso de las conclusiones de los abo-
gados generales del TJUE). La combinacién de estos dos elementos obliga al
lector (incluso a un jurista experimentado, nativo en alemén o casi), a releer
mas de una vez las largas frases —casi todas ellas— para poder entenderlas.
Ademas, se omiten una serie de elementos en la version inglesa (que es de
hecho una versién abreviada), que son muy ttiles para una correcta com-
prension del texto.

El BVerfG tiene la costumbre de presentar Leitsitze (resimenes de las
maximas de la sentencia, que se refieren a los diversos puntos de los fun-
damentos) antes de la sentencia propiamente dicha. Las Leitsdtze son muy
ttiles para el especialista porque llaman inmediatamente la atencién sobre
lo que el BVerfG considera especifico de su juicio en el desarrollo de su ju-
risprudencia. Sin embargo, es una fuente de posible confusién para el lector
inexperto, que podria pensar que las Leitsdtze son un resumen de la senten-
cia, mientras que, a menudo, no dicen nada sobre la decisién real (en el sen-
tido de decisum) y son solo una lista de los argumentos desarrollados en los
fundamentos. En el presente caso, la lectura de los Leitsdtze pone de relieve
precisamente los principales argumentos desarrollados en los fundamentos,
asi como las obligaciones que incumben a las instituciones alemanas. Cuatro
de las diez Leitsditze estan dedicadas a: 1) la participacién de Alemania en el
llamado Staatenverbund que constituye la Unién Europea; 2) la participa-
cién de las instituciones legislativas alemanes en el proceso de adopcién de
decisiones en el seno de las instituciones europeas; 3) la necesidad de dejar
a los Estados miembros un margen suficiente para la aplicacion de sus op-
ciones politicas en materia econémica, cultural y social; y 4) la competencia
del BVerfG para verificar el respeto de la identidad constitucional, de confor-
midad con el principio Europarechtsfreundlichkeit (amistad hacia Europa).
Staatenverbund es una palabra intraducible en otros idiomas, introducida da
la sentencia Maastricht para indicar que la UE es menos que una federacion
(Bundesstaat) y mas que una confederacion (Staatenbund).

Como se ha indicado anteriormente, los diversos demandantes solicitaron
al BVerfG que declararara ilegales las decisiones del BCE; en este punto, las
solicitudes fueron rechazadas. El BVerfG asumid que no es el juez de la lega-
lidad de los actos de las instituciones, érganos, oficinas y agencias de la UE.
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Sin embargo, también solicitaron al BVerfG condenar al Bundestag (Par-
lamento Federal) y al Gobierno Federal, asi como al Banco Central Federal
(Bundesbank), por no haber adoptado todas las medidas necesarias para im-
pedir que el Consejo de Gobierno del BCE tomara las decisiones denuncia-
das. Y solicitaron, asimismo, que el BVerfG emitiera mandamientos judiciales
para que estas instituciones federales alemanas tomaran todas las medidas
necesarias para contrarrestar la acciéon del BCE. Estas solicitudes solo fueron
aceptadas parcialmente.

Por tltimo, los recurrentes pidieron al BVerfG que ordenara al Bundes-
bank que se abstuviera de comprar valores en los mercados secundarios en
el marco del programa PSPP. Esta tltima peticién fue plenamente aceptada.

En cuanto al fondo de la sentencia del 5 de mayo, en resumen, como ya se
ha mencionado, los jueces del Zweiter Senat censuran la sentencia Weiss del
TJUE, por considerar que este, al limitarse a comprobar el error manifiesto
en su examen de las decisiones del BCE, habria excedido los limites de su
jurisdiccion (el llamado ultra vires); y el BVerfG prohibe al Bundesbank seguir
participando en el PSPP finalizado el plazo de tres meses, si, mientras tanto,
el BCE no demuestra que ha aplicado correctamente el principio de propor-
cionalidad. Pero hay que subrayar que para justificar su posicion los jueces
constitucionales alemanes cometen errores manifiestos de razonamiento que
son, en nuestra opinién, inaceptables.

3. LOS ERRORES MANIFIESTOS DE LOS JUECES
DEL ZWEITER SENAT

Los jueces constitucionales no se limitan a razonar sobre la base del De-
recho constitucional alemédn -la LF de 1949, segtn la interpretacién de su
propia jurisprudencia—, lo que estaria en consonancia con el mandato insti-
tucional del BVerfG. Ellos pretenden imponer, con arrogancia, su forma de
razonar en el Derecho de la Unién Europea. La pretension de los jueces del
Zweiter Senat de evaluar la legalidad de las decisiones del BCE sobre la base
de los principios de atribucion y proporcionalidad es mas que cuestionable;
ademas, es extremadamente peligrosa en la medida en que rechaza la aplica-
cién del Derecho de la Unién en un Estado miembro concreto, sobre la base
del principio democritico y el control de las competencias de la Unién.

3.1. La censura de la sentencia Weiss del Tribunal
de Justicia sobre la base del control de la delimitaciéon
de competencias en virtud del art. 5 del TUE

La primera y principal critica que puede hacerse a la sentencia de 5 de

mayo de 2020 desde el punto de vista del Derecho de la UE -y mas alla de
su efecto especifico sobre el programa PSPP y las acciones del BCE y el Sis-
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tema Europeo de Bancos Centrales (SEBC)- es que el BVerfG, por primera
vez, pone en practica su amenaza de no aplicar las decisiones del TICE, ya
contenidas en varias de sus sentencias anteriores (en particular su sentencia
Lisboa y en el texto de sus peticiones de decisiéon prejudicial en los asuntos
Gauweiler y Weiss). Los jueces del Zweiter Senat reivindican —en clara con-
tradiccién con el art. 19 del TUE- el poder de evaluar la legalidad de un acto
de la Unién Europea como ultimo recurso; y por tanto, también la facultad
de desmantelar la unidad de la aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

El razonamiento de los jueces del Zweiter Senat puede resumirse como
sigue. Por supuesto, reconocen que, en virtud del art. 19 del TUE, el TJUE
tiene el monopolio de la interpretacion auténtica y de la apreciacion de la
legalidad de los actos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Union,
incluido el BCE. Sefialan que el BVerfG, por su parte, es responsable de
la interpretacién y evaluacion auténticas de la constitucionalidad de los ac-
tos de las instituciones de la Repuiblica Federal. Sobre la base del art. 23 LF,
el BVerfG verifica, como ya se ha senalado, que al aplicar el Derecho de la
Uniodn, las instituciones de Alemania no violen los derechos fundamentales,
los principios fundamentales del orden constitucional alemén o su identidad
constitucional; y que no apliquen actos de las instituciones de la Unién que
no se basen en una facultad de atribucién claramente delimitada (ultra vi-
res). En el presente caso, para que se pueda emitir un mandamiento judicial
contra el Bundesbank, los actos mencionados del BCE y también la sentencia
Weiss del TIUE, que se declaran ultra vires.

Hay que recordar a este respecto que, en el debate juridico y politico ale-
man, el hecho de que la Unién Europea tenga la llamada Kompetenz-Kom-
petenz se ha puesto en duda desde hace mucho tiempo. El blanco de esta
controversia es el TJUE, al que a menudo se acusa de tener siempre la tltima
palabra y de comportarse de manera arrogante. En un comentario muy inte-
resante a la sentencia del 5 de Mayo, la ex juez alemana del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos Angelika Nussberger recordaba cémo los tribu-
nales europeos, asi como ciertos tribunales constitucionales y supremos -en
primer lugar el de Karlsruhe- afirman tener la tltima palabra, aprovechando
la oportunidad para sefialar que, por otra parte, todos los tribunales tienen
una jurisdiccion funcional, lo que significa, en el presente caso, que debemos
aceptar, nos guste o no, la jurisdiccién de Luxemburgo para interpretar el
Derecho de la UE como dltimo recurso y la de Estrasburgo para interpretar
el CEDH, al igual que aceptamos la de Karlsruhe para interpretar la Grund-
gesetz alemana como dltimo recurso (Nussberger, 2020).

Los jueces del Zweiter Senat admiten, claro, que el TJUE est4 facultado
para pronunciarse sobre sus propias competencias, que le confiere el art. 226
del Tratado CE, ahora art. 19 TUE, pero “en tanto que la sentencia del Tribunal
pueda vincularse a principios metodolégicos reconocidos y no parezca objeti-
vamente arbitraria” (Solange sie sich auf anerkannte methodische Grundsditze
zuriickfiihren lisst und nicht objektiv willkiirlich erscheint) (Huber, 2020) con
referencia al parrafo 113 de la sentencia. Se recuerda que la novedad de la
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sentencia del 5 de mayo —~ya mencionada entre otros en las peticiones de deci-
sion prejudicial del BVerfG en los asuntos Gauweiler y Weiss— es la ampliacion
de la reserva de Solange a los métodos de interpretaciéon juridica para una
declaracion de ultra vires.

En el presente caso, los jueces del Zweiter Senat sostienen que el examen
del cumplimiento del principio de atribucion debe llevarse a cabo aplicando
el principio de proporcionalidad, como principio interpretativo que consti-
tuirfa una tradicién constitucional comun a los Estados Miembros. El razo-
namiento de los jueces del Senado de Zweiter, sin embargo, no tiene sentido.

En el supuesto de que la nocién de “tradicion constitucional comun”, tal
como se reconoce en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y en el
art. 6 TUE, incluyera efectivamente principios de interpretacion (lo que ni es
obvio ni resulta demostrado por el Zweiter Senat), la forma en que proceden
es absolutamente cuestionable en Derecho comparado. La afirmacién de que
el principio de proporcionalidad “tiene sus raices en el common law” (pa.
124) esta lejos de ser confirmada por la doctrina britdnica y la jurispruden-
cia de los paises de common law que, por el contrario, persistieron durante
mucho tiempo en la aplicacién del llamado test de razonabilidad de Wednes-
bury antes de aceptar gradualmente la aplicacién del test de proporcionali-
dad (Galetta, 2019: 920 s.). La referencia al common law tiene asi claramente
por objeto liberar a los jueces del Zweiter Senat de la sospecha de imponer su
enfoque sobre este principio, que es muy diferente, por ejemplo, de la manera
en que el juez administrativo francés aplicé el test de proporcionalidad en
materia policial ya después de la Primera Guerra Mundial. Este debate sobre
el Derecho comparado careceria de interés en el Derecho positivo, si no fuera
porque los jueces del Zweiter Senat utilizan aqui un razonamiento de Derecho
comparado —de mala calidad- para afirmar que el control de la proporciona-
lidad es un instrumento indispensable para el control de la delimitacién de
las competencias.

Cabe senalar, por otro lado, que si bien aparentemente aplica el método
Dogmatik mencionado anteriormente (y que implica la construccién de un
sistema estructurado y sélido de razonamiento juridico basado en la mejor
doctrina), la sentencia del 5 de mayo cita, en realidad, una seleccién bastante
limitada y cuestionable de la doctrina, quedando restringida esencialmente a
ella que se considera pertinente en apoyo del argumento expuesto; y también
refiriéndose, siete veces, a una publicacién coeditada por el juez relator Prof.
Huber (Bogdandy, Cruz Villalén y Huber, 2007a) 11: (Bogdandy, Cruz Villalon
y Huber, 2007 b) y VI (Bogdandy, Grabenwarter y Huber, 2016); no se hace re-
ferencia al volumen VIIT (Bogdandy, Huber y Marcusson, 2019) aunque con-
tiene referencias ttiles a la forma en que las jurisdicciones administrativas
supremas razonan, entre otras cosas, sobre la proporcionalidad.

Respecto del control de la proporcionalidad como instrumento indispen-
sable para el control de la delimitacién de las competencias, la sentencia del
BVerfG se refiere a los parrafos 1 y 4 del art. 5 TUE y remite a los pars. 66 y
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siguientes de la sentencia del TJUE en el asunto Weiss. Sin embargo, el TJUE
nunca dice que el principio de proporcionalidad se aplica a la delimitacién
de poderes, contrariamente a lo que indican los jueces del Zweiter Senat; y
ello por una buena razén: parece que los jueces, en su afan por demostrar
el caracter ultra vires de las decisiones del BCE y de la sentencia del TJUE,
olvidaron leer la primera frase del art. 5 parrafol TUE: “La delimitacién de
las competencias de la Union se basa en el principio de atribucién”. Continua
después: “El ejercicio de las competencias de la Unién se basa en los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad”. Las disposiciones del art. 5 TUE
no podrian ser mas claras. Sin embargo, vale la pena detenerse brevemente
en ello, precisamente por el razonamiento a este respecto en la sentencia del
5 de mayo: jque parece no solo inaceptable, sino simplemente erréneo en
Derecho!

Como es bien sabido, el parrafo primero del art. 5 TUE establece el lla-
mado principio de atribucién, que implica no solo que los Tratados deben
conferir a la Unién una competencia para que esta legisle en la materia, sino
también (y esto se olvida con demasiada frecuencia) que una vez que los
“Herren der Vertriage” (Sefiores de los tratados) confieren una competencia
a la Union, la transferencia de soberania ha tenido lugar y es irreversible, a
menos que los Tratados se modifiquen de nuevo (en un sentido reductivo de
las competencias de la UE) y/o se retiren. No es casualidad que el art. 23 LF
utilice la expresién “Ubertragung der Kompetenzen” (transferencia de com-
petencias).

Una vez que se ha establecido que la Unién tiene competencia, solo en-
tonces entra en juego la segunda frase del art. 5 del TUE, que se refiere a
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. La doctrina alemana
también habla expresamente de “Kompetenzausiibungschrinke” (limites al
ejercicio de la competencia) (Hartel, 2019: 447 s.). El principio de subsidia-
riedad, por su parte, solo entra en juego en el contexto del ejercicio de com-
petencias compartidas; esto es, no tiene nada que decir en el ambito de las
competencias exclusivas de la UE. Y si bien el principio de proporcionalidad
se aplica también al ejercicio de las competencias exclusivas de la Unién, no
tiene absolutamente nada que ver con la amplitud de la accién, sino tnica y
exclusivamente con la medida en que la Unién ejerce las competencias que le
han sido conferidas. Se indica claramente en el art. 5 par. 4 TUE: “De confor-
midad con el principio de proporcionalidad, el contenido v la forma de la ac-
cion de la Unién no excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos de los
Tratados”. Asi pues, en su razonamiento sobre este punto, los jueces del Zwei-
ter Senat son culpables de un imperdonable error juridico, porque no esta
claro cé6mo seria posible que, una vez establecida la competencia de la Unién
(sobre la base del principio de atribucién), el uso de esa competencia de una
manera que no se ajustara al principio de proporcionalidad —que claramente
se refiere al guomodo y no al si (o no) adoptar una decisién/acciéon— pudiera
privar a la decisién/accién sujeta a revision de su fundamento juridico, con
el resultado de que el acto correspondiente seria ultra vires. También la me-
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jor doctrina alemana de Derecho UE (Streinz, 2018) habla expresamente del
principio de proporcionalidad como “MaRstab fiir die Regelungsintensitit”
(escala para la intensidad de la regulaciéon). Como mucho, si la medida esta
viciada por un error de legalidad en virtud del art. 263 del TFUE, podria, si
acaso, dar lugar a la anulacion de la medida; anulacién que, por lo demas,
solo podria ser pronunciada por los tribunales de la Unién.

Por tanto, la premisa del razonamiento que a partir de ahi sigue la sen-
tencia es infundado; sin embargo, los jueces alemanes persisten. La razon es
que, como ellos mismos reconocen, el BVerfG no puede revisar la legalidad de
un acto de la Unién, sino solo la existencia de jurisdiccién para dejar de apli-
car el acto en el territorio bajo su jurisdicciéon. También el problema, como se
explicard mas adelante, es que no solo la premisa de su razonamiento sobre
el principio de proporcionalidad es infundada, sino que la forma en que lo
aplican también es errénea.

3.2. El principio de proporcionalidad:
Verhdltnismdfligkeitsgrundsatz
o principio de Derecho de la UE?

Incluso suponiendo que la premisa esté bien fundada y que el principio
de proporcionalidad sea efectivamente pertinente para el examen de la deli-
mitacién de las competencias de la Unién —lo que no es el caso, como se ha
dicho, en base en los propios Tratados—, seguiria planteandose la cuestién de
si la critica del BVerfG a la sentencia del TJUE en el asunto Weiss es funda-
da; es decir, si la aplicacién del principio de proporcionalidad es “para nada
reconocible” (schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar)” y entonces “objeti-
vamente arbitraria (objektiv willkiirlich)”, como sostienen aqui los jueces del
Zweiter Senat (en el par. 118 de la sentencia).

Comencemos por sefnalar que los propios jueces especifican que los mé-
todos de interpretacion pueden diferir de un Estado miembro a otro. Pero,
inmediatamente después, tratan de probar, con sus referencias al Derecho
comparado, que el método de interpretacién aleman es realmente comparti-
do por otros. Esto parece ser un intento sorprendentemente superficial, dada
la doctrina citada en la sentencia y también la sustancia del razonamiento de
los jueces en el Zweiter Senat. Ello no obstante, llegan a afirmar que solo un
error manifiesto de metodologia en el uso del principio de proporcionalidad
podria conducir a ultra vires.

Todo su razonamiento se basa en la distincién entre la politica monetaria
—competencia exclusiva de la Unién- y la politica econémica, competencia
de los Estados miembros. A este respecto, se plantea la cuestién de si los
jueces del Senado de Zweiter entendieron que las competencias en el ambito
de la politica econémica, si bien no estan comprendidas en las competencias
concurrentes establecidas en el art. 4 TFUE, son también competencias de la
Unién: no solo porque, como se establece en los art. 5y 119 TFUE, el Consejo
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—institucién de la Unién- es competente para adoptar medidas de coordina-
cién de las politicas econémicas de los Estados miembros; también, y sobre
todo, porque los art. 121 y 126 TFUE establecen procedimientos de control
de las politicas econémicas de los Estados miembros, con la posibilidad de
sanciones decididas por el Consejo por mayoria cualificada a propuesta de la
Comisién. Es cierto que en el parrafo 163 de la sentencia se refiere a estas dis-
posiciones como “excepciones”; sin embargo, los jueces saltan sin mayores
problemas de la competencia de la Unién en materia de politica econémica
(jque existe!) al mandato del BCE y del SEBC, que solo sirve de apoyo a la po-
litica econémica. Los jueces subrayan que se trata de la “politica econémica
en la Unién” (y por lo tanto no “de la Unién”), refiriéndose al art. 127 TFUE.
Sin embargo, los jueces no se detienen en el hecho de que €l par. 2 del art. 127
establece: “Las tareas basicas que se realizaran a través del SEBC seran las
siguientes”. Esto significa que la siguiente lista no es cerrada y exhaustiva.
En realidad, se trata solo de una via buscada por los jueces alemanes para
allanar el camino a la necesidad de controlar la accion del SEBC y las decisio-
nes del BCE que las sustentan, asi como para criticar la sentencia Weiss del
TJUE, que no habria encontrado la ilegalidad sobre la base de una aplicacién
del principio de proporcionalidad.

Pero no aplican el principio de proporcionalidad como principio general
del Derecho de la UE, tal como ha sido configurado y adaptado en su juris-
prudencia por los Tribunales de la UE, isino el VerhdltnismdfSigkeitsgrundsatz
aleman! El principio de proporcionalidad, al que los escritores han dedicado
tantas “labores cientificas” durante su vida académica (Galetta, 1993 — 1998
-1999 -2005-2012-2012-2013-2016-2017 - 2019) (Ziller, 1996), cierta-
mente se lleva la mayor parte de este pronunciamiento. Baste decir que el tér-
mino verhdltnismdfSig/unverhiiltnismdifSig aparece 67 veces en el texto o de la
sentencia: 50 veces en las motivaciones y 5 veces en los Leitsdtze (las 12 veces
restantes en los argumentos de las partes). En cuanto al fondo, sin embargo,
se trata de un intento (jtorpe y mal disimulado!) de dar una conferencia al
TJUE sobre lo que es y cémo debe aplicarse el principio de proporcionalidad.
Por lo tanto, es conveniente hacer unas breves observaciones al respecto.

En primer lugar, se da la leccién, aunque desde los bancos del Zweiter Se-
nat, con referencias, como ya advertimos, a la doctrina angloamericana. Esto
demuestra, por un lado, que ni siquiera los jueces alemanes del Zweiter Senat
son inmunes a la reciente mania “anglosajona” que lleva a muchos eruditos
a citar la literatura principalmente en inglés, incluso cuando esto no es en
absoluto relevante. Por supuesto, esto no pretende sugerir que la literatura
angloamericana mencionada en el texto de la sentencia “no es en absoluto”
relevante. Lo que llama la atencién, sin embargo, es como la referencia a ella
va en detrimento de la referencia a los grandes maestros del Derecho publi-
co aleméan que tanto indagaron sobre el contenido de este principio: Fritz
Fleiner, pero también Ruppert von Krauss, Klaus Stern iy la lista seria atn
larga! De hecho, solo se menciona el volumen de 1961 de P. Lerche sobre el
“exceso y la ley constitucional” y “la vinculacién del legislador a los princi-
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pios de proporcionalidad y necesidad” (Lerche, 1961), que, sin embargo, es
solo uno de los muchos “grandes clasicos” alemanes sobre el tema, para cuya
referencia nos remitimos en cambio a las aportaciones ya mencionadas. Es
un intento, quizas, de ocultar esa actitud de “dominio cultural” que, en cam-
bio, se desprende claramente (al menos a los ojos de los autores del presente
comentario) de todo el razonamiento del Zweiter Senat sobre el principio de
proporcionalidad, y de la necesidad, repetidamente subrayada por él, de que
las decisiones adoptadas en el marco del programa PSPP, y la jurisprudencia
del propio TJUE lo respeten!

Dicho lo cual, hay que advertir que cuando el Zweiter Senat aplica su es-
quema de razonamiento nacional a la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad por el TJUE, comete un error que parece francamente imperdonable.
De hecho, se esta olvidando que, aunque el TJUE se ha inspirado ciertamente
en el modelo aleman del control judicial del principio de proporcionalidad
(Galetta, 1998), una cosa es constatar que, de hecho, esto ha sucedido, y otra
bien distinta deducir (como hace el Zweiter Senat) que esto implica que el
BVerfG deba actuar como guardian de la forma en que el TJUE aplica este
principio en su jurisprudencia!

No solo eso: al convertirse en censor de la forma en que el TJUE ha apli-
cado hasta ahora el principio de proporcionalidad, el Zweiter Senat parece
ignorar el hecho senalado repetidamente por uno de nosotros, incluso recien-
temente (Galetta, 2019), de que el TJUE también tiene un estilo de redaccion
de fallos totalmente diferente del suyo. Empezando por el detalle (jque no
es poco!), de que el TJUE no puede recordar la doctrina en el texto de sus
sentencias, en apoyo de las conclusiones alcanzadas, como hace el juez cons-
titucional aleman en abundancia. El estilo mas conciso de las sentencias del
TJUE, junto con el hecho de que no se permite hacer referencia a la doctrina,
puede dar lugar a un facil malentendido (y aqui ciertamente parece ser el
caso): que las sentencias sobre la proporcionalidad del BVerfG son por defi-
niciéon “mejores”, porque estan mas ampliamente argumentadas y apoyadas
por la referencia a la doctrina en cuestién.

Sin embargo, debemos recordar, jy quizds nunca tanto como hoy!, que la
UE y el TJUE (que es una de sus principales instituciones) son el resultado
de una mediacion entre diferentes tradiciones nacionales: las de los Estados
miembros (ahora 27), que han aportado cada uno algo propio, evitando asi
el dominio de una cultura juridica sobre las demas. Y esto también es cier-
to, por supuesto, en relacién con el aspecto (en gran parte vinculado a la
tradicién nacional especifica) relativo a la forma en que se redactan las sen-
tencias. Y es atiin mas vélido —a fortiori- en lo que respecta al contenido de
esos principios generales del Derecho que, si bien nacen a menudo a partir
de las tradiciones nacionales de las que se “toman prestados” por los jueces
de Luxemburgo, una vez que han entrado en la jurisprudencia del TJIUE,
adquieren necesariamente autonomia con respecto a los sistemas de origen y
se convierten, precisamente, en “principios generales del Derecho de la UE”,
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como tales auténomos y diversos de los sistemas nacionales que estarian en
su origen (Galetta, 2018 y Ziller, 2014).

En el parrafo 116 los jueces del Zweiter Senat afirman que el Consejo de
Gobierno del BCE “no ha verificado ni explicado que las medidas decididas
sean conformes al principio de proporcionalidad”. No hace falta decir que
los jueces no pueden saber si el Consejo de Gobierno ha verificado la propor-
cionalidad de sus medidas, ya que no son miembros de este Consejo. Si, por
otra parte, habia un problema de motivacién insuficiente, entonces era tarea
(exclusiva) del TJUE verificar si habia o no falta de motivacién. Como se
desprende de los fundamentos de su sentencia, los jueces del Zweiter Senat
se arrogan el poder de sustituir no solo al Consejo de Gobierno del BCE, sino
también al TJUE. Esto es completamente contrario a los Tratados.

Por otra parte, en lo que respecta a los méritos del énfasis puesto (por
los jueces de Karlsruhe), nos parece claro como pesa aqui (también y sobre
todo) la diferencia de estilo -y en la forma de redactar las sentencias- entre
los jueces alemanes y los de la UE. Lo que significa que en las sentencias del
TJUE sobre la proporcionalidad (a las que se refiere abundantemente el Zwei-
ter Senat en el parrafo 126) solo aparecen a menudo los pasajes esenciales del
razonamiento juridico.

Ello se debe también a que la reconstruccion de los hechos y, sobre todo,
la reconstruccion del marco juridico de referencia ya ocupa mucho espacio
en la economia de las sentencias de los tribunales de la UE, precisamen-
te porque se trata de un juez que debe interactuar necesariamente con di-
ferentes sistemas juridicos nacionales, que deben combinarse/entrelazarse
adecuadamente con las normas pertinentes del Derecho de la UE de vez en
cuando. Por la misma razoén, a veces puede parecer que el examen de la pro-
porcionalidad de los tribunales de la UE se realiza alterando la secuencia de
aplicacion de sus elementos constitutivos. Por otra parte, a menudo es solo la
forma concisa en que el razonamiento del TJUE se presenta “en Derecho”
lo que lleva a la doctrina a veces a plantear dudas sobre la existencia de saltos
l6gicos en el razonamiento del Tribunal.

De todo lo dicho hasta ahora, el Zweiter Senat parece no tener conciencia
alguna cuando critica la jurisprudencia del TJUE, de manera nada velada,
por el hecho de que este no parece ajustarse exactamente al razonamiento
del principio de proporcionalidad tal como lo aplica (jpero el condicional
seria obligatorio aqui!) el juez constitucional alemén en su jurisprudencia: en
el parrafo 126 se dice de modo muy claro (y no es una apreciacién positiva)
que “en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los términos “adecuado”
(geeignet)”, “requerido” (erforderlich)” o “necesario” (notwendig) caracterizan
a menudo la aplicacién del principio, sin que ello se asocie a la plena confor-
midad con la terminologia y la dogmatica alemanas”. En realidad, la senten-
cia parte de una premisa que no se corresponde con la realidad de los hechos,
a saber, que existe una actitud inequivoca por parte de los jueces alemanes
(v de la doctrina alemana) en cuanto a cémo y con qué profundidad de exa-
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men debe aplicarse el principio de proporcionalidad (Leisner, 1997 y Albers,
2008). Ademas, los jueces del Zweiter Senat olvidan que, por otra parte, cuan-
do el juez de la UE aplica el principio de proporcionalidad a las decisiones
del BCE, ilo hace a menudo en su calidad de juez administrativo y no como
juez de “las leyes”!

Asi pues, no puede tener fundamento la critica final (parrafo 127) de que
la forma en que el TJUE ha aplicado el principio de proporcionalidad en
su jurisprudencia para definir los limites entre la politica monetaria (que es
competencia exclusiva de la Unién Europea), por un lado, y la politica eco-
némica, objeto de una mera coordinacién con respecto al ejercicio de una
competencia que sigue estando reservada a los Estados miembros, seria “in-
adecuada o inoperante” (ungeeignet beziehungsweise funktionslos).

En realidad, se trata simplemente de una forma diferente (jla propia del
TJUE!) de aplicar y, sobre todo, de argumentar la aplicacién del principio de
proporcionalidad. Y esta diversidad parece tanto mas aceptable cuanto mas
énfasis pone el Zweiter Senat en el aspecto del respeto a la identidad constitu-
cional (alemana) —el término Verfassungsidentitdit se repite 15 veces en el texto
de la sentencia-y en el aspecto relacionado con la defensa contra la erosién de
las competencias de los Estados miembros (Erosion mitgliedstaatlicher Zus-
tindigkeiten) por parte de la Unién (pars. 156 y siguientes). En respuesta a
la leccion que los jueces del Zweiter Senat pretenden dar aqui al Tribunal de
Luxemburgo (sobre el principio de proporcionalidad y como debe aplicarse),
hay que subrayar, en conclusion, que si la defensa de la identidad nacional
y de las competencias nacionales contra una erosién continua (kontinuierli-
che Erosion mitgliedstaatlicher Zustindigkeiten) (parrafo 156 y Leitsatz nr. 4)
es realmente tan importante como parece implicar la sentencia del BVerfG,
también lo es la defensa de la Unién Europea (y de su Tribunal Supremo) y
de la autonomia de su derecho frente a los intentos de supremacia, incluso
“cultural”, de los tribunales nacionales, jcualesquiera que sean!

Esto también se aplica a la limitacién de la revision judicial a los errores
manifiestos, que estd en el centro de la critica de los jueces alemanes. De
hecho, seria facil mostrar cémo los Tribunales Supremos y Constitucionales
—incluyendo los tribunales alemanes, federales y de Léinder— a menudo se li-
mitan a un control de error manifiesto (Lauvaux y Ziller, 1985: 1056 s.); seria
igualmente facil demostrar que la eleccion de cuando el juez se limita a este
tipo de control varia de una politica a otra (por ejemplo, libre circulacién de
mercancias, reglas de competencia, politica de medio ambiente, cooperacién
judicial, unién econémica y monetaria etc.) y, sobre todo, de un sistema ju-
ridico a otro.
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4. LOS RAZONAMIETOS CUESTIONABLES
DE LOS JUECES DEL ZWEITER SENAT

4.1. La censura de la sentencia Weiss
del Tribunal de Justicia
sobre la base del principio democratico

Los jueces del Zweiter Senat ni siquiera invocan el “principio de la delega-
cién individual limitada” solamente, sino también el principio democratico,
como se subraya con fuerza en las entrevistas concedidas por el juez relator
Huber (Huber, 2020) y el entonces Presidente Vosskuhle (Vosskuhle, 2020).
En el debate sobre la jurisprudencia del BVerfG en relacién con la accién del
BCE, se suele afirmar que el BVerfG protege la democracia, ya que el BCE no
tiene legitimidad democratica. No obstante, cabe destacar que, hasta donde
sabemos, no hay otros ejemplos importantes de un tribunal que dicte o pueda
dictar mandamientos judiciales a un banco central, ni en los Estados miem-
bros de la Unién ni en otros Estados comparables; el examen judicial, cuando
procede, se limita a la legalidad formal de los actos individuales y no invade
la determinacion y la ejecucion de la politica monetaria (Kleineman, 2001).
Cuando los bancos centrales dependen del poder politico, como fue el caso
en algunos paises europeos con la nacionalizacién formal o sustancial de los
bancos centrales después de la Segunda Guerra Mundial, incluyendo el Ban-
que de France, la Banca d’Italia y el Bank of England, sigue siendo el gobierno
el que puede dar 6rdenes al banco central y no el Parlamento (Kleineman,
2001). Por otra parte, el BCE no es ciertamente politicamente responsable
ante el Parlamento Europeo; pero hay que recordar que los miembros de su
Consejo de Gobierno, incluido el Presidente, informan regularmente al Parla-
mento Europeo sobre sus acciones (Giovannini y Jamet, 2020) y aceptan in-
vitaciones de los parlamentos de los Estados miembros. Como hizo por ejem-
plo Mario Draghi, el 28 de septiembre de 2016, ante la Comisién de Asuntos
Europeos del Bundestag, que le habia pedido que celebrara una audiencia “a
puerta cerrada” para un debate sobre la flexibilizacion cuantitativa.

Sin embargo, lo que el BVerfG dice en la sentencia de 5 de mayo no es
simplemente que deba existir un control democratico sobre el BCE. El razo-
namiento es mas complicado. Se trata de advertir que el art. 38 parrafo 1 LF
no termina con la legitimacién formal del Bundestag mediante elecciones,
sino que se extiende también con miras a la integracién europea y sirve para
garantizar que el legislador no vea sus opciones politicas demasiado restrin-
gidas. De hecho, la sentencia de 5 de mayo de 2002 establece que el aparta-
do 1 del parrafo 1 del art. 38 LF protege a los votantes contra la pérdida de
sustancia de su poder de gobierno (Herrschaftsgewalt): “En particular, la Ley
de Presupuestos del Bundestag y su responsabilidad general en materia de
politica presupuestaria estan protegidas como parte indisponible del prin-
cipio de la democracia [...]. Forma parte del ntcleo del art. 20(1) y (2) LF,
que es inmutable, que el Bundestag es responsable ante el pueblo de decidir
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sobre todos los ingresos y gastos importantes [...]. Debe decidir sobre la suma
total de la carga de los ciudadanos y el gasto publico esencial [...]. Por esta
razon, una transferencia de derechos soberanos que infrinja el principio de
la democracia esta en todo caso presente si la determinacién de la naturaleza
y el importe de los gravamenes se supranacionaliza de manera significativa; y
por lo tanto se pierde el poder de disposicién del Bundestag en esta materia
[...]" (par. 104).

No se trata aqui de debatir o evaluar la jurisprudencia basada en una
disposicion sobre la eleccion de los miembros del parlamento federal y la
prohibicién de los mandatos vinculantes; se trata solamente de subrayar el
caracter expansivo de una teoria de los contralimites que, después de todo,
otorga al juez constitucional, y no al parlamento elegido democraticamente,
la facultad de restringir la atribucién de competencias no solo a la Unién
Europea, sino también a cualquier organizacién intergubernamental. En el
presente caso, esto también explica por qué los recurrentes en el caso Weiss
fueron tan facilmente seguidos por los jueces del Zweiter Senat en su preten-
sion de someter las decisiones del BCE a una prueba de proporcionalidad di-
sefiada para proteger sus ahorros. En la sentencia no se menciona el derecho
de propiedad (del ahorrador) en virtud del art. 14 de la Ley Fundamental (y
el art. 17 de la Carta de la UE), lo cual se explica, entre otras razones, por el
hecho de que la proteccion de los derechos fundamentales sobre la base de un
Verfassungsbeschwerde es normalmente responsabilidad de la primera sala
del BVerfG. La sentencia se refiere en el parrafo 173 al “riesgo de burbujas de
propiedad y de acciones y a las consecuencias econémicas y sociales para casi
todos los ciudadanos, afectados al menos indirectamente como, por ejemplo,
accionistas, inquilinos, propietarios, ahorradores y asegurados”, como tam-
bién recalco el profesor Callies en su exposicién ante el Bundestag el 25 de
mayo 2020 (Callies, 2020). {Hay que subrayar aqui que las palabras “al menos
indirectamente” indican claramente lo lejos que estamos de un escenario en
el que habria un problema de proteccién de los derechos inalienables de la
persona (y, por lo tanto, de la doctrina de los contralimites)!

4.2. Un razonamiento insuficientemente sélido
de economia politica y una evaluacion
que sobrepasa la sustancia de las decisiones del BCE

Todo el debate en el asunto Gauweiler, como en el asunto Weiss e incluso
antes en el asunto Pringle (2012), ha demostrado lo dificil que es la distincién
entre la politica monetaria y la politica econémica: aunque aparece en los
Tratados, en particular en el art. 119 del TFUE, es una distincién que no se
basa, de hecho, en definiciones claras y compartidas en términos de ciencia
econémica. Sin embargo, no tiene mucho sentido criticar la mala redaccién
del art. 119 TFUE, como hace no solo una gran parte de la doctrina, sino tam-
bién un gran nimero de politicos. Se trata en esencia de una eleccién hecha
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por los “Sefiores de los Tratados” (Herren der Vertriige) tan celebrada en las
sentencias del BVerfG. A este respecto, cabe senalar que el juez constitucio-
nal aleman salta con demasiada facilidad de la realidad —a saber, que son los
gobiernos de los Estados miembros los que han celebrado los Tratados de la
Comunidad y de la Unién (Laursen, 2012)- a la nocién abstracta de que “los

pueblos” de los distintos Estados miembros serian los “Herren der Vertrage “,
en virtud del principio democratico.

La realidad es que las disposiciones relativas a la Unién Econémica y Mo-
netaria se elaboraron en la Conferencia Intergubernamental de 1991 en el
Grupo de Representantes de los Estados Miembros dedicado a la UEM (un
grupo integrado por representantes de los gobiernos de los entonces 12 Esta-
dos Miembros), asi como de los 11 Bancos Centrales, entre los que también
eran especialmente activos los representantes del Bundesbank. En ese mo-
mento solo habia un banco central para Bélgica y Luxemburgo, constituidos
en uniéon monetaria desde 1922; en 1998 se creé un Banco Central de Luxem-
burgo para aplicar las disposiciones del SEBC.

Durante la Conferencia Intergubernamental hubo un enfrentamiento en-
tre los representantes alemanes y franceses, ya que Francia pedia la creacién
de un “gobierno” econémico de la Unién, con el fortalecimiento de los arre-
glos institucionales con respecto a toda la politica econémica, y no solo la
politica monetaria. Los politicos alemanes y el Bundesbank sospechaban, por
su parte, que se trataba de un intento de Francia de exportar, a nivel comu-
nitario, su tradicional intervencionismo que se remontaba a Colbert (minis-
tro de Luis XIV) y de introducir asi la planificacién de la politica industrial.
Hubo incluso quienes criticaron a Francia por querer introducir una especie
de Gosplan a la soviética en la Comunidad Europea, cuando Alemania del
Este se habia librado finalmente de €l con la reunificacién.

Sin embargo, hay que sefialar que para los representantes franceses no po-
dia haber una separacién marcada entre la politica econémica, por un lado,
y la politica monetaria, por otro, ya que esta tltima se consideraba —al menos
desde la nacionalizacién del Bangue de France en diciembre de 1945- como
una de las ramas de la politica econémica, junto con la politica presupues-
taria, la politica de precios y la llamada aménagement du territoire a través
de las inversiones estructurales. En cambio, en Alemania, desde la reforma
monetaria de 1948 llevada a cabo por Ludwig Erhard (Mierzejewski, Emmert
y Juraschitz, 2005), era evidente que la estabilidad del Deutschemark era el
resultado de la independencia del Bundesbank.

Lamentablemente, los juristas alemanes también comparten en gran me-
dida estos prejuicios sobre el llamado étatisme francés, ignorando en parti-
cular que Francia conoce, desde la primera mitad del siglo x1x, lo que hoy
se denomina Public-Private-Partnership, en forma de concesiones de servicio
publico a entidades privadas. Ignoran también que el tinico precedente del
control de las ayudas estatales en el Tratado de Roma es la jurisprudencia del
Conseil d’Etat de los anos 30 sobre la libertad de comercio e industria, que
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limitaba el intervencionismo de los municipios (Ziller, 2002). Cabe recordar,
en fin, que, durante la conferencia intergubernamental de 1991, el Gobierno
italiano fue el inico que tenia un mandato democratico indiscutible: el 18 de
junio de 1989 se celebr6 el (primero y tnico hasta la fecha) referéndum con-
sultivo para sondear la voluntad del pueblo en relacién con la concesién de
un mandato constituyente al Parlamento Europeo para la determinacién
de las politicas comunes, incluida la politica econémica.

La redaccion del art. 119 del TFUE, por lo tanto, no es mas que el resul-
tado de un compromiso entre las dos posiciones, francesa y alemana, que
aplazé hasta mas tarde el reequilibrio entre la accién del BCE y la “gober-
nanza econémica” de la Unién, con la participacién del Parlamento Europeo
elegido directamente. Querer aplicar una Dogmatik tradicional al analisis de
estas disposiciones y su aplicacién, a pesar del analisis funcional y teleologi-
co favorecido por el Tribunal de Justicia desde el decenio de 1950, carece, en
consecuencia, de sentido alguno.

Asi las cosas, una lectura atenta de la sentencia del 5 de mayo muestra lo
retorcido que es el razonamiento de los jueces del Zweiter Senat y cémo se
basa en presunciones de politica econémica no respaldadas por pruebas y,
ademas, contrarias al objetivo de cohesién de la Unién Europea. Basta con
citar, a este respecto, un extracto de la sentencia para probarlo: segiin los jue-
ces del Zweiter Senat (par. 181) “ya era previsible, en el momento de la adop-
cién de la Decision (UE) 2015/774, que varios Estados miembros de la zona
euro aumentarian sus nuevos créditos para financiar programas de inversién
destinados a estimular la economia”; y aqui se refieren a un documento de la
Comisioén sin relevancia juridica. No solo eso, los jueces del Zweiter Senat no
demuestran que la financiacién de los programas de inversién seria contraria
al Tratado. Es mas, a medio plazo se puede esperar lo contrario, como sostie-
nen muchos economistas que no se mencionan en la sentencia del 5 de mayo.

Por supuesto, la sentencia reconoce, a raiz de la jurisprudencia Gauweiler
de ambos tribunales, que la politica monetaria puede tener consecuencias
en términos de politica econémica y, por lo tanto, estd contemplada en el
Derecho primario de la Unién. Pero entonces, en lugar de adoptar la mode-
racion que seria deseable en relacién con lo que en el Derecho administra-
tivo espafiol o italiano se identificaria como “discrecionalidad técnica”, los
jueces del Zweiter Senat no dudan en aventurarse en el analisis econémico.
Parecen convencidos de que toda la doctrina de la economia politica no solo
sigue los académicos mainstream, que han rechazado la mayoria de las teo-
rias keynesianas desde mediados de los afios ochenta del siglo pasado, sino
que defenderia sin ambigiiedades las tesis estrictamente monetaristas y la
idea de que el tnico objetivo aceptable de la politica monetaria es mantener
la estabilidad de los precios.

Ciertamente, a diferencia de algunos de los recurrentes en el asunto Weiss,
los jueces del Zweiter Senat se niegan a condenar la fijacién por parte del BCE
de una inflacién del 2 por 100 como parametro para identificar la existencia

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 73-74 | Enero - Junio 2020



204 DIANA-URANIA GALETTA Y JACQUES ZILLER

de la estabilidad de los precios. Sin embargo, los jueces del Zweiter Senat cri-
tican las decisiones del BCE por sus supuestos efectos negativos, vinculados a
un bajo tipo de interés como el mantenido por el BCE (y también por la FED
americana) en respuesta a la crisis financiera de 2008 y a la crisis de los bo-
nos soberanos de 2010. Olvidan asi que, incluso en el contexto de un control
segin el “modelo aleman” de proporcionalidad, es deber del juez abstenerse
de un control que, por el solo hecho de tener como objeto medidas destinadas
a contener los efectos negativos no de ciertos hechos ciertamente comproba-
dos, sino de un “juicio” (y este fue ciertamente el caso de la crisis financiera
de 2008 y la crisis de los bonos soberanos de 2010), termina inevitablemente
siendo un control que juzga a posteriori si una medida podria calificarse de
contraria al principio de proporcionalidad, sobre la base de elementos de
apreciaciéon que el responsable de la decisién no podria tener de ninguna
manera en cuenta ex ante (ya que el BCE también carece de la llamada bola
de cristal).

Los jueces del Zweiter Senat pretenden en cambio sustituir su propia eva-
luacién de las medidas adoptadas para hacer frente a la crisis por la de los or-
ganismos competentes, el BCE. Ademas, al superponer su propia evaluacién
a la de los 6rganos técnicos competentes para decidir sobre la materia, basan
sus conclusiones en un niimero muy limitado de contribuciones doctrinales e
informes, todos ellos de origen aleman —vid., por ejemplo, el parrafo 139 de la
sentencia— como ya se ha indicado (esto no aparece en la traduccién inglesa,
que no incluye referencias que forman parte integrante de los fundamentos
de la sentencia). De hecho, los jueces no suelen tener en cuenta, por ejem-
plo, los numerosos documentos del BCE que explican su politica y muestran
cémo procedié el BCE en sus anadlisis y ponderaciones antes de la adopcién
de decisiones sobre la PSPP. Sin embargo, estos documentos fueron resumi-
dos recientemente —y antes de la decision del BVerfG- por el miembro alemén
del Consejo de Administracién del BCE para su uso por los miembros de la
Juristische Studiengesellschaft (Sociedad de Estudios Juridicos) de Karlsruhe
(Schnabel, 2020).

Por lo tanto, aunque fuera admisible y aceptable aplicar aqui la versién
mas estricta del control de proporcionalidad aleman (Grabitz, 1973) -y ya
hemos dicho en el parrafo anterior por qué no lo es—, habria sido necesario
que los jueces de Karlsruhe demostraran, en primer lugar, en lo que respecta
a la primera etapa del control de proporcionalidad (elegibilidad), que las me-
didas elegidas por el BCE no han favorecido ni pueden seguir favoreciendo
la consecucion del resultado deseado. Entonces, desde el punto de vista de la
necesidad, habria sido preciso demostrar que existian medidas alternativas y
que estas habrian permitido alcanzar el objetivo con la misma “intensidad”.
Por ultimo, en lo que respecta a la evaluacién de la llamada proporcionali-
dad en sentido estricto, aqui la urgencia y la importancia esencial del interés
primordial que debe protegerse lleva a la conclusiéon de que el sacrificio de
los intereses en conflicto, una vez cumplidos los dos criterios de idoneidad y
necesidad, era/es inevitable. Pero incluso si se quisiera sostener —como de he-
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cho hace el Zweiter Senat— que no es asi, y que esta tltima verificacioén de pro-
porcionalidad en sentido estricto tenia que llevarse a cabo (con un equilibrio,
asi, entre los beneficios de la medida elegida para el “rescate” de los paises de
la Unién abrumados por la crisis, por un lado, y el dafio para los ahorrado-
res alemanes, por otro), el hecho es que hay opiniones muy diferentes entre
los economistas sobre los efectos de mantener un bajo tipo de interés. Entre
ellos hay quienes sostienen, por ejemplo, que el PSPP ha tenido mucho me-
nos impacto en la economia de lo que suele afirmarse en el debate aleman
(Belke y Gros, 2020). Es también evidente que, en un contexto de tal incer-
tidumbre, la eleccién final no puede ser hecha por el juez a menos que vaya
mas alla de lo que, en nuestra opinién, puede hacer. Se trata de un drea que
esta necesariamente alejada del control judicial, por la simple razén de que
la eleccion relativa esta anclada no a parametros objetivos de juicio, sino a
parametros subjetivos. De ahi que deba ser el 6rgano que toma las decisiones
publicas quien elija, y no el juez. A menos que queramos negar la existencia y
el valor del principio mismo de la separacion de poderes, que representa una
de las piedras angulares del Estado de Derecho y de la democracia liberal.

Por consiguiente, a la luz de todo lo sostenico hasta ahora, una lectura
atenta de la sentencia del 5 de mayo, lejos de apoyar el argumento de los
siete jueces del Zweiter Senat (segtn el cual el razonamiento del Tribunal de
Justicia en la sentencia Weiss es “para nada reconocible” y “objetivamente ar-
bitrario”), justifica plenamente la decision de los quince jueces y del Abogado
General europeos, en el sentido de limitar su examen al error manifiesto. De
hecho, aunque se quisiera aplicar el patrén de razonamiento tipico de un juez
aleméan, habria aqui un margen de apreciaciéon que escaparia de su revision,
al tratarse de “decisiones predictivas de naturaleza evaluable” que tampoco
el juez aleman puede controlar (Pache, 2001 y Hille, 2018).

Al hacerlo, los jueces del Zweiter Senat se extralimitan claramente en su
funcién jurisdiccional, también segiin los cdnones de la doctrina alemana
(Callies, 2020), desempefiando una funcién que no le es propia, sino de quien
ostenta el poder publico decisorio.

CONCLUSION

La sentencia del 5 de mayo 2020 del Zweiter Senat del Bundesverfassungs-
gericht aleman es como un fzunami sobre la Unién Europea, ya puesto a
prueba por la emergencia sanitaria provocada por el Covid-19 y la crisis eco-
némica de inmensas proporciones (aunque todavia no totalmente cuantifica-
ble), que casi con toda seguridad nos dejara un legado.

Mas all4, pues, del contenido especifico de la propia sentencia -y de los
errores juridicos que sin duda contiene y de los que se ha hablado- lo que
llama la atencién es, en primer lugar, el mal momento de la sentencia, la cual,
permitasenos avivar el debate, parece haber sido dictada por un grupo de
jueces que, en el mejor de los casos, viven en Marte, y que han olvidado por
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completo la caracteristica de “ciencia social” del Derecho. Ciencia social que,
como tal, tiene una caracteristica en comun con las demas ciencias sociales:
haber todas “nacido sobre la base de un esfuerzo consciente de conocimiento
de la sociedad o, mejor, de las sociedades humanas” (Rossi, 1997). El Zweiter
Senat parece no haber tomado el mas minimo interés en este aspecto de la
cuestion.

Asi pues, si la pretension de los jueces del Zweiter Senat de evaluar la lega-
lidad de las decisiones del BCE sobre la base de los principios de atribucién y
proporcionalidad, ademas de totalmente errénea en Derecho, es, sobre todo,
extremadamente peligrosa porque parece ser la demostraciéon flagrante de
una forma de “acosamiento cultural” de la que ahora se quejan muchos sec-
tores y que no es mas que una de las mil facetas de la insoportable arrogan-
cia que caracteriza, de manera mas general, el enfoque de algunos Estados
miembros en la gestién de la emergencia econémica vinculada a la pandemia
Covid-19. Esta actitud podria, por desgracia, tener consecuencias tragicas
para el futuro de la Unién europea.

En su sentencia de 5 de mayo de 2020, el BVerfG ordené al Bundesbank
que detuviera las compras en virtud del PPSP si el BCE no demostraba, en
un plazo maximo de tres meses, que sus decisiones se ajustaban al principio
de proporcionalidad. Huelga decir que, aunque el Bundesbank es una institu-
cién de la Republica Federal de Alemania, es independiente: tanto en virtud
de su ley constitutiva, como del Derecho primario de la Unién, lo que lo con-
vierte en miembro del Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC). En la
sentencia también declara que el Gobierno Federal y el Parlamento (Bundes-
tag) han incumplido las obligaciones que les incumben en virtud del art. 23
de la Ley Fundamental —que reconoce la participacién de la Republica Fede-
ral de Alemania en la “contribucién al desarrollo de la Uni6én Europea”- al
no haber adoptado todas las medidas adecuadas para impedir que el Consejo
de Gobierno del BCE tomara las decisiones en cuestion. Suponiendo, pues,
que el control judicial del BVerfG sobre las instituciones federales le permitie-
ra emitir sin limitaciones mandamientos judiciales contra el Bundesbank, es
evidente que los intentos del Gobierno Federal y del Parlamento de influir en
los 6rganos del BCE y los miembros del SEBC serian contrarios a su indepen-
dencia, garantizada por el Derecho primario de la Unién. Al basarse en mo-
tivos cuestionables para emitir su pronunciamiento judicial alegando que el
BCE no tendria competencia para tomar decisiones sobre la PSPP, los jueces
del Zweiter Senat instan al Bundesbank (y, de hecho, al Gobierno Federal y al
Parlamento) a violar el Derecho primario de la UE. El hecho de que los jueces
del Zweitre Senat, sobre la base de un razonamiento igualmente cuestionable,
sostengan que el programa PSPP obstaculiza la realizacion del principio de la
democracia al restringir los poderes del Parlamento Federal no cambia nada
en este caso: hay una jy flagrante! violacion del Derecho de la UE.

Al parecer, para aclarar su posiciéon con respecto a los demas Estados
miembros de la Unién, los jueces del Zweiter Senat declaran que, a falta de
un razonamiento convincente por parte del BCE sobre si las decisiones del
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BCE cumplen con el principio de proporcionalidad, dichas decisiones no son
aplicables en el territorio de la Republica Federal de Alemania. Sin embargo,
los jueces no quieren tener en cuenta el hecho de que, al hacerlo, violan un
principio fundamental del Derecho de la Unioén: el de la aplicacién uniforme.
A menos de que exista una derogacion explicita, el Derecho secundario se
aplica en todos los Estados miembros y debe aplicarse de la misma manera;
ello a menos de que el Derecho primario prevea explicitamente la posibilidad
de diferenciacion, como el art. 355 del TFUE sobre las regiones ultraperifé-
ricas. Ignorar este principio contribuye a la fragmentacién de la Unién en
tantos regimenes juridicos diferentes como Estados miembros haya. Este es
un asunto extremadamente serio.

Los jueces del Zweiter Senat justifican su sentencia con el argumento (no
suficientemente fundamentado, como se ha venido sosteniendo a lo largo
de estas paginas) de la infraccién de la delimitaciéon de competencias entre
la Unién y los Estados miembros por parte del BCE y el CJEU. También
lo justifican por el hecho de que las decisiones incriminadas son contrarias
al principio de la democracia, porque restringen excesivamente el poder del
Parlamento aleman en materia de politica econémica y presupuestaria.

Suponiendo que el argumento sobre el principio democratico esté bien
fundado, esto tiene un efecto inmediato que los jueces del Zweiter Senat ob-
viamente no quisieron tomar en consideracion. Este argumento justificaria,
de hecho, la negativa de gobiernos como el hiingaro o el polaco, que cuentan
con una cémoda mayoria en el Parlamento, a aplicar las sentencias del TTUE
que les condenan por violar el art. 19 del Tratado de la Unién Europea por sus
acciones que ponen en duda, entre otras cosas, la independencia del poder ju-
dicial. Esto seria un factor mas en la fragmentacion del Derecho de la Union
y de la propia Unién (da Cruz Vilaga, 2020).

En sus ya mencionadas entrevistas, el juez relator Huber y el presidente
saliente Vosskuhle —como si esto fuera una excusa para reclamar el papel de
intérpretes del Derecho de la UE, reservado por el art. 19 TUE al TJUE- se
remiten a los precedentes de las sentencias del Tribunal Constitucional che-
co de 31 de enero de 2012 en el asunto Landtovd Pl US 5/12 Y del Tribunal
Supremo danés en el asunto /5/2014, Ajos. Cabe sefialar, sin embargo, que
el asunto Landtova no tiene su origen en un reenvio prejudicial del Tribunal
Constitucional checo, el cual se quejo de que una carta suya, enviada directa-
mente al TJUE, no habia sido tenida en cuenta. Aunque la carta en cuestiéon
deberia haberse presentado formalmente a través del Gobierno checo en sus
observaciones, no era en si mismo comparable al asunto Weiss.

En el asunto Ajos, el Tribunal Supremo danés fue el tribunal remitente y
no extrajo las consecuencias necesarias de la sentencia del TJUE, negdndose
a aplicar al caso el principio general de no discriminacién por motivos de
edad. Cabe sefialar que estos dos precedentes solo han tenido efecto en ca-
sos de alcance limitado (las pensiones de ciertos nacionales eslovacos en la
Republica Checa; la solucién de una controversia concreta entre particulares
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en Dinamarca), mientras que la sentencia del BVerfG de 5 de mayo tiene gra-
ves consecuencias sistémicas para el Derecho de la Unién y para la propia
Union, ya que podria impedir la aplicacion de la politica del BCE. Asi pues,
cuando el BVerfG amenaza con hacer inaplicables las decisiones del BCE en
Alemania, impidiendo asi que el Bundesbank compre valores en el mercado
secundario, es evidente que los efectos de esa prohibicién no se limitarian a
Alemania, sino que serian inmediatamente perceptibles en los deméas Estados
miembros de la Unién, ante todo en los que tienen una situacién financiera
mas débil.

En las entrevistas mencionadas, para responder a las preguntas sobre po-
sibles procedimientos de infraccién contra Alemania que la Comisién podria
iniciar, los dos jueces se refieren al hecho de que un Estado miembro, Fran-
cia, ya ha sido condenado por infringir su Tribunal administrativo Supremo,
el Conseil d’Etat, el Derecho de la Unién (Comiision c. Francia, 2018). Se con-
deno a Francia porque el Conseil d’Etat no habia remitido el asunto al TTUE
para que se pronunciara con caracter prejudicial, con el efecto que se aplicé
erréneamente la jurisprudencia del TJUE en relacién con la tributacion de
las sociedades comerciales no residentes. Cabe sefialar que el propio Conseil
d’Etat cumplié entonces la sentencia del Tribunal de Luxemburgo, a dife-
rencia del BVerfG. Sin embargo, hay dos posibilidades. O bien los jueces del
Zweiter Senat admiten no solo que es normal que se inicie un procedimiento
de infraccién y que Alemania tendria que cumplir cualquier condena (como
ha hecho Francia), sino también que, de hecho, seria su deber hacer una
segunda peticion de decisiéon prejudicial para interpretar la sentencia Weiss
de 11 de diciembre de 2018, sobre la base de la obligacién establecida en el
parrafo tercero del art. 267 del TFUE vy el principio de cooperacion leal esta-
blecido en el art. 4, apartado 3, del TUE. ;O bien deciden que el Tribunal fe-
deral constitucional aleman no puede ponerse al mismo nivel que el Tribunal
Supremo Administrativo francés!

En conclusién: independientemente de que la “intimidacién cultural” que
la caracteriza haya sido intencionada o no, e independientemente de sus efec-
tos en la politica del BCE y su impacto politico en medio de la crisis econ6-
mica desencadenada por la pandemia Covid-19, la sentencia del 5 de mayo de
2020 del BVerfG merece permanecer, ella si, en la antologia de las principales
decisiones judiciales perfectamente ilustrativas de lo que es una sentencia
“para nada reconocible” y “objetivamente arbitraria”.
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