L.OS CONFINES DE LA DEMOCRACIA
Y LA SOLIDARIDAD

A proposito de las decisiones del Tribunal Constitucional
Federal Aleman de 14 de enero y de 18 de marzo de 2014,
que enjuician el marco juridico-supranacional

de las politicas de rescate

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

1. LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL: 1. El pardmetro de con-
trol, la extension de la competencia del Tribunal Constitucional Federal y su proyeccion sobre
la admision de las impugnaciones: a) El pardmetro de control. b) Las razones para admitir el
control sobre la decision del BCE, 2. El fallo de las decisiones: a) La desestimacion de las im-
pugnaciones frente al Tratado MEDE, la Ley de Financiacion y la Reforma del articulo 136.3
TFUE. b) El planteamiento de una cuestion prejudicial respecto a la decision del BCE de comprar
en los mercados secundarios deuda publica de ciertos Estados miembros.—IL. LOS CONFINES DE
LA DEMOCRACIA Y LA SOLIDARIDAD: 1. El principio de democracia nacional y sus limites. 2. El
principio de divisién funcional y sus limites.

Seis recursos de amparo, todos ellos interpuestos por miembros del Bun-
destag, y un conflicto entre drganos, instado por un grupo parlamentario (Die
Linke), han dado pie a que el Tribunal Constitucional Federal ofrezca una teoria
completa (1) sobre el marco normativo general de las politicas de rescate (2).
Con la resolucion de 14 de enero, que plantea cuestion prejudicial, el Tribunal,
al enjuiciar la medida del Banco Central Europeo (BCE) destinada a adquirir

(1) Teoria que ha sido paulatinamente avanzada al determinar la constitucionalidad de una
serie de medidas destinadas al rescate de Grecia (BVerfG, 2 BvR 987/10, 7 de septiembre de
2011); y constatar la vulneracion del derecho fundamental reconocido en el articulo 38, por la ley
que reservaba a los parlamentarios de una determinada comision las decisiones relativas a la Faci-
lidad Europea de Estabilizacion Financiera (BVerfG, 2 BVE 8/11, 28 de febrero de 2012).

(2) El Tribunal decidi6 separar la tramitacion de los objetos de impugnacion, abriendo
un procedimiento distinto para la decision del BCE, BVerfG, 2 BvR 1390/12, 17 de diciembre
de 2013.
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deuda piiblica en log mercados s i o , ~ .
tuacion de esta institucién. En caenillljril(()i,alrallosseElii’ngztgleldlezz Cg i el dmbito de ac para el Tribunal posee también un significado material que garantiza la autode-
reforma del articulo 136.3 del Tratado de Funcionamiento de Ilnalrjz © ,(4) avala o terminacion del ciudadano aleman, articulada a través de su participacion libre
(TE UE), el Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE) ) ?T o Hurope ¢ igual en el poder publico, razdén que lo conecta con el expreso reconocimiento
. Y ¢ ‘ratado de By del principio democrético en los articulos 20 v 79 (17, BVerfG de 14 de enero;

159, BVerfG de 18 de marzo). Asi las cosas, la Ley Fundamental reserva al ciu-

cisiones judiciales ¢ inten . dadano un espacio de' iptgrvencién de@?crétiqa sobre el Proceso de integraci_én.

indiscutib] : en' 0 mostrar la unidad conceptual que las liga, Sy Paralelamente, la legitimidad de la Unidn deriva del articulo 23 dc? la Constitu-

de Ia demoiizcs;igizeln losl }(Iilter(riogantes que formulan sobre e] espacio a deczz?r ¢ién y toma cuerpo en el programa desarrollado por los Tratados, singularmente

A de a solidaridad. Es por ello que en el epi 3 _en el principio de atribucién de competencias. De este modo, es esencial que la

. plgrate Il destaco log pertenencia de la Repiblica Federal, sus obligaciones y derechos, sean previsi-

bles para el legislador a través de los Tratados y que una misma ley de atribucion
no cubra posteriores cambios (20 y 21, BVerfG de 18 de marzo).

Ademas, la proyeccion del principio democratico sobre el proceso de inte-
gracion otorga a cualquier ciudadano una accion para reivindicar el control del
Tribunal Constitucional Federal frente a los actos del Parlamento que autorizan
la celebracion de Tratados (6). Se ha de evitar, en concreto, que tales transfe-
rencias entreguen la competencia sobre la competencia, conlleven habilitacio-
nes en blanco o dispongan atribuciones ilimitadas en el tiempo (160, BVerfG
de 18 de marzo). Pero la accidon procesal y el examen consiguiente también
se extienden, una vez en vigor los Tratados, contra los actos de la Unidén que
de modo manifiesto se han extralimitado en sus competencias. Ha de ser éste,
segln el Tribunal Constitucional Federal, un juicio moderado, respetuoso con la
integracion, en la medida que, de un lado, la Unién se reconoce como una co-
munidad de derecho limitada por el principio de atribucidn, sometida a los dere-
chos fundamentales y respetuosa con la identidad constitucional de los Estados
miembros, mientras que, de otro lado, el ordenamiento de la Republica Federal
garantiza la primacia del Derecho de la Unidn, lo cual supone entre otras cosas

que las decisiones del Tribunal de Justicia sobre cuestiones competenciales se
consideraran vinculantes. Por tanto, el examen del Tribunal Constitucional Fe-
deral sélo se activara en caso de que los actos de la Unidn incurriesen en una

I
Las DECISIONES DEI, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Constituci,
titucional Federal y sy Proyeccion sobre la admision
de las impugnaciones

a) El parametro de control

estructuras juridj i
Juridicas de la Unién. Una vez mis, el beso argumentativo recge

(6) Es unlugar comun sefialar, habitualmente de modo critico, la amplitud en la legitimacion

debe evitar la inflacién 4 sui
Y €std sujeto a una estrict ici ; .
de Estabilidad (Press flcta condicionalidad ligada al Mecanis
tions, Attp:/fy ( br.ealese, 6 september 2012, Technical features of Outright M. mo Luropeo ‘ ‘activa que ha traido consigo la conexidn entre el principio democrético y el derecho al sufragio a
que 1; deCl.SIOI:vl)liiia' ZZ;{;” fgfgpg/d?te/2012””1711/1)7'1 20906_1.en.html), Nogdej a (ZlIele;Z'ylgiZ?j(; ‘ ‘ la hora de enjuiciar el proceso de integracion. Se habla sin tapujos de una accién popular. Ademas,
400 Torma mas all4 de la decl ha sefialad t i tacion solo se d do se trata del control del Derech

4 BVerfG,2 B eclaracién de prensa se ha sefialado que esta generosa interpretacion soélo se da cuando se trata del control del Derecho
VR 1390/12, 18 de marzo de 2014, Antes ya se habia rechazado una tutel. ; de 1a Unidn, pero no cuando se juzga la actuacion ultra vires de los 6rganos constitucionales, por
a no hablar de la estricta comprension de la accion en el contencioso-administrativo, GARDITZ,

cautelar en la que se pedia Ia sy i
) spension de la autorizacig ; i
abiid aulorizacion de ratificacién de los Tratados MEDE Klaus F. (2014): «Beyond Symbolism: Towards a Constitutional Actio Popularis in EU Affairs? A
VerfG, 2 B ) ) ’ )
VR 1390/12, 12 de octubre de 1993, Commentary on the OMT Decision of the Federal Constitutional Courty, German Law Journdl,
nim. 2, vol. 15, pags. 183-202, pag. 192.
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formal de las decisiones de otras instituciones (164, BVerfG de 18 de marzo).
En este sentido, seria contraria a la Constitucién la instauracion de instrumen-
_tos de solidaridad entre Estados, por los cuales Alemania de forma mecanica
tuviese que asumir las responsabilidades de otros. La Ley Fundamental exige
que la solidaridad para con otros Estados sea aprobada una a una y en detalle
(165, BVerfG de 14 de marzo). Limites que en conjunto requieren siempre de la
debida informacion del Parlamento antes de la toma de decisiones (166, BVerfG

extralimitacién espect
. pecificamente Jegj i
considerable (2 1va, suficientemente cyalj
aUthtI‘ibuciér(l :12 E:;rfG de .14 de enero) (7). Circunstancia qu;iag: ((1) de Un peg
identidad constitucionple;ericlijas 5¢ extiende a un ambito materia] qy y CfUaIlda}
al del Estado miemb €afectay|
proceso democratico A . moro o que de
Ia labor dof T&iﬁ? glscur.swo. (25, BVerfG de 14 depenero) F
articulo 20,1 de fo | onstitucional Federal eg irrenunciable : orr onera dond
derfan previsibilidad e}; Fl{nde{meptal, pues, de lo contrarig Ilo)s Tmandato .
modificar el derect Y las mstituciones de la Unjgp quedaria h ratados per,
144 €cho originario sip intervencig d " habilitadas Dbara
€ enero), on de los Estados (26, BVertG d
Un segundo ¢ , .
Fedoral o Vit é)eol d; co'nt.rol que ha de efectuar el Tribunal Constityci ;
la Union afects g by lé) neipio dempcrético Supone enjuiciar si ] Ttuciona]
en%cliad constituciona] garantizada en el arff Iefe7ch0 de
i ) Tri 1culo 79
gmre esta evaluacién yla quen;:ll:;; se els.fuerza aqui en subrayar 1a diferelgiiz;
el mandato d . cda realizar el Tribupal 4 ici D
damentales poitriespeto «@ la.lder.ltldad nacional, inherente afl:aiuSti: o g
el articulo 4 de] l‘fas Y constitucionalesy de los Estados Iniembes uctur?s ﬁm_
s una <barrop, abrsat?do de la Unién (TUE). El limite de [4 Leroslé o
utilizads por o Snuia:;, due 1o admite ponderacion, técnicay ugl?ldan?ental ‘
precepto europeo vy | é © -TuStl.(EIa. Habrfa asi una distincién deq d ool
bunal COnstitucioy 1aF (c;nstl‘rucmn alemana que justificaria un gr? Cl)gntre ¢
Lo nal Federal incluso sj of du Toerr .o control de] Ty-
de iden ; _ s0 s1 el de Justic .
tlc'iad nacional no ha sido vulnerada (29, By elffcc}ogglilz?j que la slausula
ke e enero),

de 18 de marzo).
Todas estas barreras no suponen, sin embargo, que la identidad constitucio-

nal garantizada en el articulo 79 impida a la Republica Federal asumir obliga-

ciones financieras de naturaleza internacional o transferir decisiones presupues-

tarias esenciales. Segtin el Tribunal Censtitucional Federal, la reciente reforma
constitucional relativa al déficit y a la deuda publica ha puesto de manifiesto
cémo una autovinculacion del Parlamento sirve para preservar su futura capa-
cidad de decision. Por ello, en qué medida deba Alemania comprometerse es
una cuestion que ha de decidir el legislador con un amplio margen, aunque debe
existir una frontera cuantitativa, cifrada en un volumen que de facto hiciese
inoperante en el futuro la libre actuacion de la Camara (173 y 174, BVerfG de
18 de marzo).

La identidad constitucional, tal vy como fue destacada en la sentencia Maas-

tricht, también delimita la posiciéon del BCE. Segun el Tribunal Constitucional

Federal, la capacidad de influencia del Parlamento, y con ella de los electores,
no estd constitucionalmente afectada en tanto que el BCE se rija por la inde-
pendencia y tenga como objetivo prioritario la estabilidad de precios. La propia
experiencia constitucional alemana (art. 88.2 Ley Fundamental), corroborando
a la doctrina mayoritaria, denota la importancia de la independencia en cuanto
que evita poner la politica monetaria a disposicién de intereses espurios (32,
BVerfG de 14 de marzo).

Finalmente, recordando la sentencia Lisboa(8), el Tribunal Constitucional
Federal sefiala que su control, ademds de examinar el Derecho de la Union,
también enjuicia las actuaciones de los organos estatales, cuando éstos no hayan
tomado las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del programa de
integracion. Del principio democratico se deriva una prohibicion de cualquier
institucion publica para cooperar con aquellos actos de la Unioén que provo-
quen una usurpacién clara y estructural de poderes soberanos (30, 31 y 47-49,

.
(7)  Se ha sefialado
> que esta doctring
de Justicia que Junto al control de vafjg, podria estar findada e una jurisprudencia del BVerfG de 14 de enero).
1dez, que se reserva en monopolio, hab o1a el Tribunal
abria un control de I3

(8) BVerfG, 2 BvE 2/08, 30 de junio de 2009.
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gntiende el Tribunal Constitucional Federal, marcando voluntariamente una os-
tensible distincion con el de Justicia, que le basta con que el objeto esté suficiente-
mente determinado y necesite tan solo medidas de ejecucion en un breve periodo
de tiempo. Bajo estas circunstancias, la decision del BCE conllevaria el riesgo
de producir consecuencias que una vez aplicadas serian incorregibles, razoén que
franquea el control preventivo (34-35, BVerfG de 14 de enero).
Resuelta esta primera dificultad, el Tribunal Constitucional Federal entra de
lleno en la necesidad de conocer la interpretacion adecuada del Derecho de la
Union. Juicio de relevancia que ha de leerse inevitablemente como un avance
_ de la inconstitucionalidad que padecera el acto del BCE si no es anulado o
_interpretado de una determinada manera (11). En este sentido, es importante
_ destacar que la pertinencia de elevar la cuestion prejudicial se sustenta sobre
dos argumentos que operan de manera yuxtapuesta, con la intenciéon evidente
de cerrar el paso a una sentencia del Tribunal de Justicia que declinase su com-

)
( )

kd
a’)  Las razones de la mayorig

recurtentes (todos ellos
patlamentarios), Apg .

:]a; F;dera]l S¢ esfuerza por distinguir 521 émti’i dfi nada, el Tribuna] Constitygi petencia.
Tibunal de Jugt 0 de contro] d = . . . . . s e
Tl e i, s SO e ot Tl Constiion Pl s nprine gt i
cgundo Tequieraque la medidy tenga efect nCI'OH 5 Pooulel | ?njclil;;ta(;de::l; ?;1231312}2 igg;tZdor; llzln:stagilxisaif?é f)(r):cizs ra?riﬁ?rlrilcl)l tiaer(;pg

08 juridicos (1¢ L s )

{10 ~ que incumpliria la prohibiciéon de ayudar financieramente a los Estados. Esta

doble infraccion del Derecho de 1la Unidn supondria una ruptura clara y estruc-
tural del principio de atribucién competencial, dandose asi las condiciones que
L 56 considerg o sostien.en el control' del Tri.bux.la'l Constituc}onal Y, ‘porrtanto, ju.stiﬁc'ando la re-~
Lsulicrentemente argumentade quela levancia de la cuestion prejudicial. La claridad derivaria de la literalidad de los

Tratados que atribuyen la base juridica en politica econdémica a los Estados, de

un signifionge manera que e.l BCE s6lo pufade a}poyarla, pero no interv.enir sgbre ella; ademas,
milar a un sistema de responsabilidagd el derecho originario proscribe sin margen de duda la asistencia a los presupues-

Mutua y, por tanto, carece de incidencia tos estatales. Vulneraciones que a su vez serian estructurales, puesto que el BCE

i se inmiscuiria en las politicas de rescate definidas por los Estados, circunstancia

demasi .
siado vagag Para motivar un congro| de constituc; .
cio- —_—
septiembre de 2011). Entonces el argumento utilizado fue que, a expensas de su hipotética apli-
cacién en la Republica Federal, no se trataba de una potestad publica alemana susceptible de ser

ntiende e] Trj . ‘
articulos 1318};});13 {;’i;(t): ztllfuClOnaI controlada en amparo. '
proceso Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Tribunal General ha inadmitido una demanda (sus-
crita por mas de cinco mil personas) contra la decisién del BCE —Auto von Storch y otros/BCE,
T-491/12, ECLI:EU:T:2013:702, pendiente de casacién—. En la sentencia se considera que la
decision del BCE no afecta directamente a los demandantes y estd necesitada de una ulterior eje-
cucién. Primero, afirma que la decision del BCE sdlo establece el marco de condiciones (ap. 35) de
manera que habra de esperarse a la ejecucion para valorar si, tal y como alegan los demandantes,

se perjudica su estado financiero (ap. 40) o se devalia su patrimonio (ap. 42).
(11) Con razédn se ha sefialado que esta forma de exponer la cuestion prejudicial se aleja de

curso de amparo contra |
a compra de deydy Por parte de] BCE (16, BVerfG, 2 B k
>« BYR 987/10, 7 de un modelo cooperativo, BAST, op. cit.,, pag. 180,
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ciendo la necesidad de determinar ¢l parametro cuando las consecuencias juri-
icas y facticas del fallo son irreversibles. Del mismo modo, el 6rgano jurisdic-
_cional debe valorar las potestades de las que dispone para ejecutar su decision
f y ha de proyectar su autocontrol antes sobre las causas de admision que sobre
la aplicacién del pardmetro de control. Finalmente, tiene que ser consciente de
que los limites no pueden ser iguales para los tribunales nacionales e interna-
cionales, pues sus presupuestos de legitimidad y competencias de ejecucion son
diferentes (5-10, Litbbe-Wolf). La jueza, desde estas premisas, concluye que el
nuevo parametro utilizado por la mayoria no se deduce ni del texto constitucio-
nal ni de la jurisprudencia (13, Liibbe-Wolf). Es mas, considera que se aparta
de una doctrina asentada del Tribunal, que inadmite recursos de amparo frente a
inacciones, siempre que el reclamante no se apoye expresamente en un mandato
constitucional que regule el contenido y la dimension de la actuacion debida
(18, Liibbe-Wolf).

La posibilidad de determinar un deber a partir de la Ley Fundamental no
se da en el supuesto sometido a juicio (20, Liibbe-Wolf). La paleta de medidas
elegibles por los 6rganos constitucionales para reaccionar frente a los actos de
la Unidn es tan amplia, que la jueza duda de que se pueda formular un recurso
judicial frente a una omisién cuyo resultado es necesariamente abierto (21, Liib-
be-Wolf), tanto en las actuaciones posibles —;salida de la Unién, reforma de
los tratados, limitar los efectos de las medidas, recurso ante el Tribunal de Jus-
ticia?) (26, Liibbe-Wolf)— como en la relacion de rango entre ellas —¢se su-
perponen, se yuxtaponen, son alternativas? (23, Liibbe-Wolf)—. Esta dificultad
para encontrar un parametro de juicio estable se traslada sobre las posibilidades
de ejecucion de la decision, dado que el objeto de los deberes que supuesta-
mente habrian de cubrir Gobierno y Parlamento seria complejo y de detalles di-
ficilmente concretables en sede judicial (25, Liibbe-Wolf). Finalmente, la jueza
sefiala que el Tribunal Constitucional Federal ha de tener en cuenta el hecho de
que sus decisiones provoquen consecuencias mas alla de Alemania. Se pregunta
si para este tipo de asuntos basta la perspectiva de la democracia nacional y
afirma que la mera posibilidad de que un juez aleman mediante la interpretacion

ticulo 23 (52-54, BVerfG de 14 de enero)

b’)  Los votos Particulares

Laiu _— .
Jueza Liibbe-Wolff y €l juez Gerhardt centran su disidencia en a misma

discrepancia: ; i

S ge ttl.az}l?clsled(la un tr'lbunal, a partir del derecho de sufragio, imponer d

b S ac lan [e; F’}oi)l(?rno y al Parlamento en ¢] desarrollo y, gjecucion 56;
nion? Esta es, para ambos, la gran novedad de la decisién a

N Bl ; b
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alemana del principio democratico pueda causar consecuencias incalculables
es una anomalia de dudosa calidad democratica que deberia provocar un cierto
autocontrol (28, Liibbe-Wolf).

El juez Gerhart comienza recordando que la minusvaloracion de las con-
diciones de admision de una demanda arriesga la seguridad juridica y abre la
puerta a un control jurisdiccional general (2, Gerhart). A partir de aqui, consi-
dera que el articulo 38 de la Ley Fundamental impide un juicio sobre la ejecu-
cion ultra vires del Derecho de la Unién. Circunstancia que no cambia ante el
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esfuerzo [ igi ici
de la mayoria de exigir que el vicio competencial sea c]

un exar’nen subrepticio y de escasa legitimidad democratica (6, Gerhart)
Asi las cosas, segiin el juez Gerhart : '

2. Elfallo de las decisiones

a) La desestimacién de Jas imp

. ugnaciones frente al T
la Ley de Financiacién yla al Tratado MEDE,

Reforma del articulo 136.3 TFUE (12)

El principal reproche de inco
Tratado MEDE y en Ia Ley de Fi

de este conjunto normativo se de

nst1t1.101ona1 de los recurrentes se centrs en el
nanciacion que lo acompafiaba. Se planted si
rivan obligaciones de pago indeterminadas, va-

(12) Ala impugnacién del T ili i
a2 el Tratado de Estabilidad, Coordinacién ¥ Gobernanza, el Tribunal

ica dos pérrafos (243 y 244) fi i
para sefialar A
afectado por las nuevas competencias de [a Corilisslir(l')]xll) fement que el Parlamento rlemin o se ve
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ciando las competencias del Parlamento y vulnerando la identidad constitucio-
nal de Alemania. Entiende el Tribunal Constitucional Federal, sin embargo, que
estas infracciones no se han producido. Valorar el nivel de responsabilidad pe-
cuniaria asumible compete prioritariamente al legislador, mientras que la inter-
vencion del Tribunal sélo se justificara si la cantidad supone un riesgo evidente
que obstaculice en el futuro el ejercicio real de las competencias parlamentarias
(184 y 185, BVerfG de 18 de marzo). Tampoco estima la alegacién que ponia
en duda el principio de responsabilidad limitada, previsto en el articulo 8.5 del
Tratado MEDE, puesto que el sentido de este precepto, incluso ante ampliacio-
nes de capital, ha quedado reforzado por las declaraciones interpretativas de las
partes contratantes y del Gobierno federal aleman, que subrayan la necesidad
del consentimiento de los Estados para introducir nuevas obligaciones (187,
BVerfG de 18 de marzo). El Tribunal Constitucional Federal remacha que esta
en manos de la propia Republica Federal cumplir los requerimientos de pago y
evitar de este modo la suspensién de su voto. Asi lo ha hecho hasta hora y en
casos futuros entiende el Tribunal que las dificultades para atender los plazos de
pago se solventaran en ultimo extremo mediante la competencia presupuestaria
extraordinaria que el articulo 112 de la Ley Fundamental reconoce al Ministro
de Finanzas (204, BVerfG de 18 de marzo). Ciertamente, el Tribunal admite la
posibilidad de que el MEDE incurra en pérdidas que motivarian requerimien-
tos adicionales de capital, pero entiende que ese riesgo compete valorarlo al
Parlamento. Ademas, la Cdmara puede controlar y condicionar los riesgos del
MEDE, sea influyendo sobre los MoU, que a fin de cuentas condicionan las
ayudas, o sea terciando sobre los criterios generales de la politica de inversion
(217 y 218, BVerfG de 18 de marzo).

El Tribunal responde a las impugnaciones que ponen en tela de juicio la par-
ticipacién del Parlamento en las decisiones tomadas por el MEDE, concluyendo
que la Camara conserva un grado suficiente de incidencia a través del Gobierno
federal. Primero, porque los articulos 4 y 5 de la Ley de Financiacion han pre-
visto la sujecion a las directrices parlamentarias del representante aleman en el
Consejo de Gobernadores y en el Consejo de Administracion (225, BVerfG de
18 de marzo). En segundo lugar, porque la posibilidad de que se amplien los me-
canismos de ayuda, de acuerdo con el articulo 19 del Tratado MEDE, ha de en-
tenderse sometida a una autorizacién parlamentaria en virtud de los preceptos 2
y 4 de la citada Ley de Financiacion. Regla general de autorizacion la de este
ultimo precepto, que sirve al Tribunal Constitucional Federal para salvar tam-
bién la constitucionalidad de la solicitud de capital dispuesta en el articulo 8.4
del Tratado MEDE y que, por tanto, antes de atenderse necesitarian igualmente
el consentimiento parlamentario (226-230, BVerfG de 18 de marzo).
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El Tribu ituci i
habion arre :g(l) S(());l:f{uClonal Federal igualmente desestima las dudas que ¢
oy e Adminf)st repr’esentant.es alemanes en ¢l Consejo de Gobe:rnSe
dores y on @ o Ao ;s (rlacwn. Comienza recordando que, de acuerdo con 31 ,
et el y 1 ndamental, toQa autoridad decisoria estd necesitad P
ual se logra de ordinario reconstruyendo la cadena que va dgsgeﬂ
e

la Administracion dirigi .
Broontivo (tzrgzlc;nzglglgg% p;)r el Gobierno hasta el Parlamento que controla ]
en la actividad exteric;r der 'G de 13 ,de marzo). Esta linea no debe rornpe:r:1
menor si se quicre dot y de mtegr§101on, aunque aqui ha de ser necesariamente
e compensa asegurén?ir ¢ eficacia a la accion del Gobierno, menoscabo que
bor {anty, subsumiends ose que los Fe.presentantes dependen del Ejecutivo e
b arz0). Cion tal pardm tsu responsta.bl.hdad en la de éste (236, BVerfG de 18 dy )
que en el Consejo de Zf)%?ronzzr?sc?:i eri 1a,org1ge;\1/1IiAzacién del MEDE, Puestg
.brado por la Canciller; y al Consej cntara el v inistro de Finanzas, nom-
“Est : K jo de Administracidn acudird :
desi?r(l)};:ftxﬁlcgizds?;ergumd del articulo 33.4 de la Constitucion aerleii(;l;t?lrrll(; del
L Trbar CS;) nsrtl.i:lor‘les (239-24.2, BVerfG de 18 de marzo). ea
de la reforma operadal ft:)lonal se ’detlene también en el juicio de constitucional
Ja medida que ol prece S:) re el articulo 136 TFUE y desestima los reproches, en
presupuestarias en favgrczirel(:)gsc;[sa 2];((:;;2 e?:if?os ’ﬂtilagcieros o habilitacio’nes
de estabili i o an s6lo de prever un mecani
nacional, ci?: ggsglr?;l;e ?y(;lda§ financieras con fundamerﬁo de Derec:1(1:(2;11i1118t13311fz
(179, BYerfG de 18 de marzo). C duradero de los Estados sobre los Tratados
que ol muevo apartado terzzg)ago;ttizgﬁg ?13?%;][1}2}131 Constitucional admite
una trans i4 y el MEDE signi
pucs sc SZ;; T;aC;l(;;l fli;:damentall de la originaria union econdmica y mfr?;if‘?;
de los presupu’e stosqn sea con 1n'ten31dad limitada, del principio de autonomi;
bilizadors, dado que :cmnalgs. Sin embargo, no se¢ abandona la direccion esta-
aria: 1a independenciaedmlagtéenen los .ek?mentos esenciales de la unién mone-
de precios y la prohibici < d E, su objetivo prioritario dirigido a la estabilidad
En definitiva, el nuevo 6n de ayudas financieras (180, BVerf de 18 de marzo).
disciplina presupuestari Przcepto posee cardcter excepcional y no libera de la
Conecaria o In o ia. catad9 .este margen, la decision de extender la unid
s medidas de estabilizacidn pertenece al ambito de Valoraciénl?ilé
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) p > T (
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b) El planteamiento de una cuestién prejudic

a’) La decision del BCE de compra

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

ial respecto a la decision

del BCE de comprar en los mercados secundarios deuda publica

de ciertos Estados miembros (13)

v deuda publica es una actuacion

de la Unién que rebasa sus competencias de manerd claray estructural

La argumentacion del Tribunal Constitucional se construye delimitando la
politica monetaria, que corresponde al Sistema de Bancos Centrales (SBC), y la

econdmica, reservada a los Estados miembros. En relacion a la primera, el Tri-

bunal se esfuerza en destacar la especial importancia del principio de atribucién

en la actuacién del SBC, pues €8 el tinico modo de salvar la contradiccion que
estas instituciones presentan a la luz del criterio democrético, en cuanto que Su
independencia supone una limitacion de la participacion politica (59, BVerfG
de 14 de enero). Por todo ello, sometidas al principio de atribucion, medidas
como la compra de deuda, que tienen influencia sobre la estabilidad de la zona
euro, no pueden ser subsumidas bajo 1a politica monetaria (64, BVerfG de 14

cualquier ayuda financiera es extrafia a 1os

de enero). Y, con igual fundamento,
instrumentos tipicos de este ambito, a saber, la fijacion de intereses y 1a emision
de dinero (65, BVerfG de 14 de enero).

Establecido este contraste, el Tribunal Constitucional Federal concluye que

la decision del BCE invade la competencia de los Estados, sin encontrar habi-
litacidn suficiente, sea €1l la politica monetaria, sea en el reducido apoyo a la
politica econodmica que s¢ reconoce 21 BCE. Las razones S¢ construyen sobre 1a
interpretacion que ¢l Tribunal hace de la decision objeto de control. Sefala que,
de acuerdo con las alegaciones realizadas por el BCE, ¢l objetivo inmediato de

e

(13) Enlas paginas que siguen anotaré 2 pie de pagina las réplicas que se han planteado a la
ibunal Constitucional Federal. Pero éste no se mueve en 1a soledad y sus argu-
an respaldo en una serie de trabajos que la precedieron. En mi opinion influye
significativamente la argumentacion del profesor Murswiek, letrado deuno de los recurrentes y cuyas

alegaciones contienen 1os argumentos esenciales que luego seguird el Tribunal, MURSWIEK, Dietrich
(2012): Erweiterung der Verfassungsbeschwerde wegen OMT-Programit der EZB und Target-Sal-
den, disponible en http://www.jura.uni~ eiburgde/instiz‘ute/ioeﬁ?ﬁ/for'schung/gutachten. También se

reflejan, aunque en aspectos puntuales, los argumentos de SEIDEL, Martin (2010): «Der Ankauf
nicht markt —und borsengingiger Staatsanleihen, namentlich Griechenlands, durch die Europdische
Zentralbank und durch nationale Zentralbanken— nut rechtlich fragwiirdig oder Rechtsverstofi?»,
EuZW, pags. 521-522,¥ SIEKMANN, Helmut (2012): «Missachtung rechtlicher Vorgaben des AEUV
durch die Mitgliedstaaten und die EZB in der Schuldenkrise», Working Paper Series, nam. 65, Insti-
tate for Monetary and Financial Stability, Goethe University Frankfurt am Main.

argumentacion del T
mentaciones encientr
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la compra d
e deuda es neutrali i
alizar la prima de ri ili
riesgo y facilitar la r i
efinanciacig
10n

ante una escalada irraci i
onal de intereses (70, BV
, BVerft '
lo que se pretende es salvar la zZona euro, enton st e o). Potg -

Tnbu}la% Constitucional Federal, que se trata d

economica de los Estados (72, BVerfG, de 14

fu(ll)raya el cardcter selectivo de la medid,a ques

ados en detri )

ad habﬂitzt;:::lrllto (lie .los restante§ (14), apartandose también de las actuge;

g adas e dpo. 1tlca, motle.tana, que consisten en una influencia indiacm- ’

s (159 (73 é)ver feGlgteres basico y la determinacién de las reservas bareCta

A est,é erd el (;1 delenero). Asimismo, el hecho de que la adquisirclf .

1onada, al quedar en d ici -

Eacuda garzada a la solicitud por

o un progr‘ama de ayuda del MEDE (16), muestra cc’)mopva I1:11’“6 d‘“: v

: op monetarla. Ese paralelismo puede desembocar en -

‘de la propia regulacién del MEDE

. Opia re : » puesto que la adquisici
CE dejaria sin sentido las estrictas condiciones que ((131 arti1

ces habrd que concluir, segyin el
e una intervencién en la politica
fle enero). Ademés, el Tribung]
6lo compra deuda de ciertog Es.

una circunvalacién
6n de deuda por e]
culo 18 del Tratado

(14)  Esta posicion se criti
. critica alegando que si el
e o o bosie tegando que si el mercado de deuda es fir i
verfassungSWidrigeche)lrlf?s) la adqu1-s101on $lo puede ser selectiva, HEUN \;ﬁi‘:: m;r(;o (en tapto
I 0rey Somicrise ¥ assu'ngsgerlchtsentscheidung— der Vorlagebeschlu;s d Br\§ o
b do o e (z)n:li, t:1uﬁrlr1 7, pags. 331-337, en especial pag. 335. La intZiven:'r'ng her
Moot don s oo Ut Ks: *UeTZo por superar esa fragmentacion, THIELE, Alexand 102n o
tados o e L die riese des Euro, Mohr Siebeck, pag. 69. El BCiE sefial e
monciariyy e tgo espar;?mp%o de no dlgc.riminacic')n por motivos de nacion:l?digue t;n los :f}'a_
it 3 e e8t0 ¢ monptmgue tal politica no se despliega en razén de nacionali(;3 nd ] P?htlca
de doudy pats oo 0 ; aria, aunque pueda optarse por un fraccionamiento (coma e Jestiva
Al ooy e o h.cl:)c.ap’lsmos de transmisién alli donde no funcionan ad s
por cjemole. o o UUp g 1dlclf)n de compras selectivas funciona en aquellos Estagf)ui"dzm'e i
it pue;ie C., onde junto a las deudas de los Estados, existe una deud: cor Flales,
T EumpdeCheoZmprrarlbla Il:eserva federal, EUROPAISCHE ZENTRALBAI\lIlKa(;(()nll;l)mAgue
entralbank— Prof. Schork A i i i i
lzamgl;)blag: com/downloads/81 35244/3/EZB%20G101§Z:C}?:1§S' 429 sigs disponibe en o
in embargo, tanto la doctri fctica ¢
compra de o e trina como la practica de los bancos cent i
pompra de adecuadl; 1;:311111::1?3&21 ordinario de politica monetaria. La dispu:: Irlers?}iis eclf ESItdera'n :
: ad en crisis asimétri isi onidad
o soforencin ol gy su ctricas —decisiones claram d i
. CTHIELE o, it pie e ente de oportunidad—;
comnras realiome L., pag. 60. No obstante, el OMT Progr ;
s realizs delpl;)soeerCE, tendria la parﬁlcularidad de ser ilimitado egi lzizggtigs%ecm oo i
2 MEDE 7 adquticon goerlmla ];1(1:16 lo pI’CCCfil(:), el Securities Markets Programm) 2 (;E'ls'go ado
o que b sermie 11; o Ee reforl;lnC(l)n el 1'eg11mt?n de un inversor privado. Es la c:)n:i)inci:)i;)ﬁzgg
CTho e omitido . mu a.r su relacioén con los Estados, BEUKER:
bign 1570 1n its rel.anonshlp with the Burozonew, Common Mari . Tho‘mas L,
(.16) x 0, en cspecial 1595 i , on Market Law Review, vol. 50,
reo que 1 5 j
q eva razén HEUN, op. cit,, 335, cuando sefiala que si el BCE no actda;
n en

paralelo al I\‘IEDE estaria socav po t economica de los E. tad() mien lbl 0s. En deﬁnltl‘/a
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MEDE estipula para la toma de titulos publi
(75-77, BVerfG de 14 de enero). Finalmente,
una doble consecuencia ilicita. De un lado, convertiria en i
del MEDE, pues en nada convence al Tribunal Constituci
cid
q
BCE pone en riesgo su independencia al implicarse en lo

qu
de 14 de enero).

midad con la prohibici6n prevista en el articulo

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

cos en los mercados secundarios
la decision del BCE podria tener
limitadas las ayudas
onal Federal la alega-
n del BCE de que su programa tiene una barrera factica en su voluntad de
a emitida. Y, por otro, el
s programas MEDE, ya
6n (17) (81-83, BVerG

ue no dure mas de tres afios y solo se adquirira deuda y

e el grueso de estas ayudas las debe ejecutar la Comisi

b’) La decision del BCE de comprar deuda priblica en los mercados

secundarios vulnera la prohibicién de ayuda financiera

a los presupuestos estatales

el BCE gira en torno a su confor-
123 TFUE que, como es sabido,

impide al BCE cubrir deudas de las instituciones publicas estatales. En este sen-

tido, el Tribunal Constitucional Federal se apoya en la interpretacion teleologica
le, realizé del articulo 125 TFUE,

que el Tribunal de Justicia, en el asunto Pring
y con la misma metodologia se esfuerza en argumentar que el 123 TFUE incor-

pora una proscripcion general de ayuda financiera a los presupuestos, de suerte
que incurririan en desviacién de poder aquellas medidas que usando técnicas
distintas a la intervencién en el mercado primario (expresamente prohibida), en
el fondo buscasen el sostenimiento de las finanzas publicas (85 y 86, BVerfG

de 14 de enero).

Sentada esta premisa, el Tribunal Cons
minar en qué medida la decision del BCE circunvala la prohibicién general
de ayuda financiera a los Estados. Asi, considera que la renuncia del BCE a
ocupar una situacién de acreedor privilegiado, le obligara en el futuro a aceptar
descuentos en la deuda (18), vulnerando el articulo 123 TFUE (88, BVerfG de

La segunda duda de validez de la decision d

titucional Federal procede a deter-

nte se concentra en sefialar, primero, que la continuidad

del programa de compra de deuda necesita siempre una valoracion del BCE; segundo, que su po-
sicién institucional queda preservada pues no asume potestades decisorias y sus efectos vinculan
lnicamente al MEDE; y, tercero, que su terminacion es automatica si el Estado miembro no cum-
ple las condiciones impuestas a través del MEDE o no tiene acceso a los mercados secundatios,
FEUROPAISCHE ZENTRALBANK, op. cit., pags. 30 y sigs.
(18) Este riesgo cierto, fruto no de una decision uni
yoritaria de los acreedores, €n verdad refleja que el BCE estar

(17) La réplica del BCE basicame

lateral del BCE sino de la decisién ma-
{a actuando como un actor mas del
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14 de enero). Igualmente, el BCE i
o do enero). I el acomete operaciones con alto ri
dida c bancoscggiacg)e adquu.are' fieuda de baja solvencia y limpia leossg %e?lep
fmansis Tos mromi s, convirtiéndose, en definitiva, en un «banco mal o
e e gcel:istos estatales (19) (89, BVerfG de 14 de enero) Lg» :
pilidad de due e BCE t;:qnszrve la deuda publica hasta su vencimient(; (201)303‘1'
deshacerss do e umpa ame'n’te, provocara una reduccion de titulos ‘¢
mereado secundari u}rrl na elevacion dfﬂ valor del papel de ese Estado causen .
o 1t oot dela nel?ruda financiera cpntraria al 123 TFUE (96 B\/ilelrl;1 .
e oy Bttt o ls;nfz rr;(;(z«i)é Ie1:1(1"1;r11bunal Constitucional Fe‘der,al seﬁag
como ¢ : os precios, bien adquiri
mer anio;l Zizt;ﬂ;laiglso?nuna gran cantidad de deuda publica en r(ig;flr;z?oliizn o
D oo o, ;zer's;)fes a comprar deuda al dar a entender que el IEI()?O
o oo ime ultima instancia (21) (92-94, BVertG de 14 de ener .
e o C(;nﬁ portant'e coda del Tribunal Constitucional Federal .
anza en el rigor del mercado frente a las perturbaciorallese g&:

mercado y debilitaria 1 i
a tesis de que estd i ini
ooy ool que estd interviniendo pa ‘
oo, i, it 2 ja tesis do para ayudar expresamente
primarios, se explica porqge en leﬁgtgceulll(;é%3 TF,UE prohiba la compra de deuda en 15:);1 ?neErScta(;i .
guarde silencio respect e oo l o
e en cllos L con pliblico; asi, que el mismo
guarde sifencio ! os secundarios tiene relacid P losel
oSpecto  los : . acién con el hecho de
oo oo - inversor privado mas (aunque cuantitativam i i
i mente ilimitada), THIELE, op. cit,, pag. 64 eafe touen v copseiai g
¢ Es una deuda publi {zada un instrume
sor A BCE i am’f;lﬁ)h(;; c}esvalonzada un instrumento negociable y, por tant iri
D micn, e ca e oia . de.sglEstatuto? Parte de la doctrina trak,yaja c?)?l -
0, P negociable. Si oo jurtics
—cualquier titulo mercantil ci SR .

o sela negoci R ctor utiliza un concepto juridi
oualauier Hflo » : en un mercado organizad va serfa
‘ , para la discusion THIE it., pa D oot aiaes oo
mixto, pues no le basta . LE, op. cit., pag. 61. E1 BCE ili concepts

b e ! parece utilizar un concepto
PAIS(C;SI)E Z;NIRALBANK’ PR cado, sino que ha de tener precio de mercado EUlIz)o
1 articulo 18 ] ato | .
) B Concepmg;: if)s Estgt'utc?s del Sistema de Bancos centrales ofrece, sin d
P Seﬁ' a version inglesa dispone que ¢l BCE puede opera . Slm ottt
e o 1rilig.c'>utr1ght (spot and forward) or under repurihar et 1
oy lending o bor tambgié ;‘ Ie : (rilendose a una forma de transmision, aquella o agfeem‘?nt =
reamscmon. Sin e 21 ; Vea que s? deduce de la version espafiola «comp(rl;lr?dze 1-eahcildli'l czn
e g0, la versién alemana parece referirse a | ibili ropras hast
o : a la posibilidad de compras hast:
el vencimiento («bdrsen apiere sowic Edelmetalle endgiilti " ain)
. neingige Werlp: endgiiltig (per Kasse oder Termi
sentido del adjetivo «fi e ersiones soutus ’ s
' lckdaufsvorcint . aufeny. Que podria ser ié
sentido del adetivo , utilizado en las versiones portugucsas y francesas yt:;riltt:leig :
(21) Simple ’ .
y llanamy i ingln i
L)) Simple y fana er'xte no existe ningln instrumento del BCE que no incid
ot e e e P’ecms del mercado, HEUN, op. cit., pag. 336. P 111101 E 20 ostuerzt
5T N, op. cif., pag. 336. Por es
o Sefalar que o fniene I;)tzsnf?nfs alterarllos precios de mercado, sino precic;:ml:rif o fiifll'lelrza
acercindolos 2 los amentales de las economias naci i o debidas
o nacionales y evitando al i
\ PAISCHE ZENTRALBA! j sl debides
NK, ap. cit., pig. 32
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ara lograr la transmisio
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n en la que afirma que 1
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16
exp
yqu
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¢’) Lapuerta abierta a und

no s
posibilidad de una interpretacio

tiene por necesario que la compr
por €l
{leven descuentos de denda, vede 1
regulares
precios del
bunal Constitu
sentencia del Tribunal de Justica,
dad de la decision del BCE y de las omisi

para con el proyec

1.4 DEMOCRACIA YL4 SOLIDAR]DAD ' MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

BCE intento justificar el funda-
llas careceria de instrumentos
n monetaria que le permite determinar el precio del
echaza este argumento cOn una contundente declara-
os tipos de interés son siempre consecuencia de 1as
ol mercado, de ahi que identificar causas concretas
una intervencion arbitraria (98, BVerfG de 14 de

2. Bn sus alegaciones, el
de la medida, indicando que sin €

erer neutralizarlas supone

interpretacion conforme

onal Federal, sin embargo,
avanza expresamente la
4n del BCE. Para ello

a del Tribunal Constituci
n definitiva. El Tribunal
n conforme de la decisi
a de deuda no se lea vinculada y condicionada
la ejecucion suponga adquisiciones que 1O con-

a compra ilimitada, se formalice en tiempos
o interferir en los

y no se mantenga hasta su vencimiento, impidiend:
£G de 14 de enero). En pura logica, el Tri-
vez recibida la

mercado (23) (100, BVer
cional Federal termina declarando que s6lo una
podra pronunciarse sobre la constitucionali-

ones de los 6rganos constitucionales
VerfG de 14 de enero).

La firmeza argumentativ
e traduce en una conclusio

MEDE, y que a su V€Z,

to de integracion (102,B

MOCRACIAY LA SOLIDARIDAD

. LoS CONFINES DE LA DE

1. El principio de democracia nacional y sus limites

Constitucional Federal ha sido siempre

primordial del Tribunal
ional de los Estados miembros, O al

La intencion
la de definir y asentar la posicion constituc

-
(22) FEUROPAISCHE ZENTRALBANK,
(23) Enla doctrina se ha sefialado

op. cit., pag. 20.
que estas condiciones, salvo la referida al descuento,
no pueden contrastarse, de ahi que dificilmente funcionen come verdaderos limites juridicos,
SCHNEIDER, Karsten (2014): «Questions and Answers: Karlsruhe’s Referral for a Preliminary Ru-
ling to the Court of Justice of the Furopean Union», German Law Journal, nim. 2, vol. 15,2014,

pags. 217-240, pag. 233.
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o5 CONFINES DE LA DEMOCRACIA Y LA SOLIDARIDAD

MIGUEL AZPITARTE ¢ Aﬁ
_ La sentencia Maastricht proyect6 sobre el proceso de integracién esta teo-
ja democritica. La clave consistia en determinar si el espacio europeo ofrecia
ndicios objetivos que permitiesen distinguir un pueblo europeo, pues so6lo asi
anaria pleno sentido dentro de 1a Union el principio democratico. La respuesta
es de sobra conocida: no existe un pueblo europeo, por tanto, la legitimidad
_democratica de la Unién sélo puede encontrarse en los pueblos nacionales (29).
Pn el caso aleman, ademas, el acto de autorizacion encuentra limites especifi-
cos, manifestados con detalle en la primera parte de este trabajo y que abarcan
la prohibicion de autorizaciones en blanco o imprecisas, el vaciado de compe-
tencias del Parlamento o la identidad constitucional. Barreras que corresponde
garantizar, de un lado, al Tribunal Constitucional Federal, valiéndose de una
amplia concepcion del recurso de amparo y, de otro, a los restantes 6rganos
constitucionales, que deben reaccionar ante una crasa vulneracion de las pres-

menos de Alemap;j
. a, en el .
bien claro ) proceso de inte i4
en las decjs; gracion (24), p ‘
utiliza una 1'ntachaf()alfalSallgn]e y Jue se han expuesto e(n Iis pE:irgair?;IO, °0mo qu
bargo, ya de elacion al origen S anferioreg
s sde 1a sentencj . popular del poder publ;
, ia Maastrich ; T piblico, §;
articulo 20 de Ja |, 1cat, se hizo pat “oIn g
ey Fundam patente que el Tyjp,
Mas de veinte o ental a la luz de y ; . unal lejyq
© anos después, ‘convi na teoria politica espans .
. , COnNviene pecific
que nutre su jurisprudenciy (26) volver a recordar el caudal subteraréa2
anca con el princin: ) . 1
fragio activo de los ilf; lglo democritic Y SU proyeccién en e] ¢ ‘
leza popular d e a Znos (alemanes), que, en aras a pre erecho de g
AN ? S€rvar ] -
Parlamento & poder publico, hap d : 4 Datura
: Ul espacio de inflyencia o © conservar siempre g travs
sostiene Ia prece > uencia. Sin embar- 0, el 1aves del
Mpr . 80, ¢ conc -
105 contornos de wll)aeil(liilon delI Tribunal Constituciona] Fed?;:; de pueblo que
a ontolbgic se encier .
8138 a una lengug 81Ca, por la cua e] b . 13 ¢
, Uha cultyrg . pueblo aleman exist
o cabe la confor ., ¥ una historia comy Ste gra
. macion esponts 1 (27). El pasado m
Juntos. En definiti anea, no basta [a m anda y
; 1va, el pueblo . era voluntad de qye .
ajenas a Ias normg €8 un fendmeno empjri - 4€ querer estay
S, antes qu . PITICO movido
fine y conf; que un elemento jurig por fuerzag
orma a la enti Juridico donde ef o . :
ntidad popular. Dada estq realidad preju;’ie-namlfnto de-
» 1ca, a Estad 0

1 € Ono de l ]Za Y

la ley constiye;
1tucional con
Estado (28) ’ SUrango de normg gy
. Prema, ordena y raci .
> Cionaliza gl

_ cripciones constitucionales.
Asf las cosas, el proceso de integracion goza esencialmente de una legitimi-

dad juridica. Es por ello que se recurre habitualmente a la teoria de las normas
para explicar que el ordenamiento de la Union es derivado en tanto que debe su

instauracion al acto fundacional que propician los Parlamentos nacionales (30).
Lo interesante es que tal relacion subordinada se construye sobre la mecanica
clasica de la delegacion, en la que los poderes delegantes (los Estados) delimitan

(29) Por todos, KIRCHOFF, Paul (1994b): «Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsge-
richty, en Der Staatenverbund der Europdischen, dir, Hommelhoff/Kirchhof, C. F. Miiller, en espe-
cial pags. 11 y 14. Unidn de Estados (Staatenverbund), antes que Estado federal, seria el concepto
adecuado para describir el proceso de integracion. Para un mayor detalle, en nuestra lengua sigue
siendo fundamental el libro de LOPEZ CASTILLO, Antonio (1996): Constiticion e integracion,
1geq schmittiano, PERNICE Ingolf (1995). ; CEC, en especial pég‘sA 343—369 y 471-489: o )

’ ): «Carl (30) La antitesis a la posicién del Tribunal Constitucional Federal la compondrian aquellas

posiciones que defienden una autonomia originaria del ordenamiento de la Unién, por ejemplo,

> EVERLING, Ulrich (1995): «Zur Stellung der Mitgliedstaaten der Europaische Union als Herren der
’ S Juez constituciona] de . Vertrige», en Recht zwischen Umbruch und Bewahrung, Festschrift fiir R. Bernhardt, dir. Beyerlin/

» CESgrand los presupyestog que en B . ) o

= othe/Hofmann/Petersmann, Springer, y OPPERMANN, Thomas (1994): «Zur eigenart der Euro-

paischen Uniony», en Der Staatenverbund der Europdischen Union, dir. Hommelhoff/Kirchhof,

C. F. Miiller, Heidelberg. Actualmente, sin embargo, dominan las tesis del pluralismo constitucio-
nal, cuyos defensores, al margen de los matices, defienden una ordenacién no jerarquica entre los
ordenamientos, también a modo de ejemplo, WALKER, Neil (2002): «The Idea of Constituional

barables a Jag delaL
€y Fund -
f\’, erfassung in ihren unabéindeiﬁl;ntallnshusi obras de referencia al reSpe:tf arﬂnt[?}‘;Jurldlcas T
Tozef de europaisch en nhalteny (voi, 1 Son «Die Identitst d
en Integrati (VoL 1, 2% ed., 1995 er ~
Bzmdesrepz/b]z/cDeufsc/zland coollf)dn );s(eVOL 1, .2' ed., 1994), e Har?dlzlu(c(;z) i(:[r deutsche Staat im Pluralism» Modern Law Review, vol, 65, num. 2, pags. 317-359, y MADURO, Miguel (2012):
nsee/Kirchhof, C. Miller, os Staatsrechts der «Three Claims of Constitutional Pluralismy», en Constitutional Pluralism and Beyond, Avbelj y
‘ Komarek (eds.), Oxford, Hart Publishing. No debe pasarse por alto, sin embargo, que la reciente

crisis econdmica ha puesto de manifiesto las limitaciones explicativas de estas teorias normativas,
utiles para resolver conflictos entre disposiciones juridicas, especialmente entre preceptos que re-
conocen derechos fundamentales, pero débiles a la hora de responder a la pregunta sobre el ambito

de actuacion necesario de la Union y de los Estados.

Verfassung» en H

A > andbuch de,

ed., coord, Isensee/Kirchhof, C. E A;ﬁﬁ:;afggezfgs c{ei.
gl €Cia,
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el ambito de actuacion del poder de i6
ge f(;)rma permanente la potle)stad Par%aefzj(?cfllraegrtl(l)(()lrcl))oy’elj(;zri tOdojdniantienen siones, como en lo relativo a la sujecion al
o j rte esa delegacidn
Conﬂicto,sl?:eﬁztzls,etlirtl;lateralmente, 'pue('ien resolver en ultima instani?zl?:;
B tion de I doctrns Mc;zngfﬂilAqm remd'e, en mi opinidn, la consecuencig
D cdelos on los g d§ blc t, que, obviamente, es radicalmente distinta 5
Los modelos cn 103 dus s é?g;ltfs de los_ entf:s I’Je‘riféricos con el central se sol.
se lePda un innegable caracter vingl?;gi:;l?;l(;undwa opolfies) s cuyn decsinl
ese a la i .

Ve j j:;ﬁdo::uras de la teoria §emocrética que alimenta la doctring :
Msastriclt, | vercac o que se ha mantenido firme y, a dia de hoy, el principio
e o des antre o 1123111t)r§gna los Tre.zt’ados, estructurando el reparto de res-

s contiasmando .sta osyla Ufnon (32). Pero también avanza un esca-
o (artSIT Oema de .goblerr.lo de 1a Unidn, definido por la demo- ’
fracia represen nadon;&l Zr Es bien s’ab'ldo, sin embargo, que la operatividad
oo e e a alv1esa practicamente todo el proceso de toma de
e elom s syt eced a pena hacer un breve recordatorio de los tres
—intergubemamemalp deen andf) forma al §istema de gobierno de la Unién
ats entoont oo preci’si() rin};fzcriac1;1,4,supranacflf)nal e independencia técnica—
e ales oot o et anéhSi: énde se dirigen finalmente las resoluciones

El modelo i

- nzl:j ;E;elrgulll):rnamental es la maxima garantia del principio de de-
mosracis naclons ,hi ids reserva a todos los Estados una potestad de veto.
indiscutiblem per,o o o perdiendo peso en los procesos ordinarios de toma
o on o réservas userva toda su importancia en la reforma de los Trata-
oo, espeCialecsl : puntualmente hace el Tratado a los procedimientos
s de b a esa tjuen'te tan particular que son las decisiones
o P ham; constitucional estatal. Debe ademas sefialarse que
fa sentencia facﬂitandoa ierto la pufartzri auna potenciacion del interguberna-
men distintés ¢ estructuras juridico-politicas paralelas a la Unidn, si
por cuanto que los elementos supranacionales se debilitan, tal’lto

enlo referente a la toma de deci

perecho (33).
La democracia supranacional 0 el equilibrio institucional no recibe una de-

_ finicién univoca y seguramente Su conceptualizacion se hace mas precisa en
_ pegativo, cuando se estudia en contraposicion al intergubernamentalismo. Sin

duda, €l proceso legislativo ordinario neutraliza la potestad de veto de los Esta-

dos; ahora bien, serfa un error concluir que el principio de democracia nacional

desaparece. En gran medida, los largos estadios preparatorios en el Coreper,

las dinamicas de dobles lecturas y la ubicuidad de la Comision estan encami-
nados a propiciar el consenso y evitar a toda costa situar a uno o varios Estados
miembros en el imaginario de la minoria politica. No obstante, en el supuesto de

que un Estado quede relegado, la democracia supranacional también le ofrece

garantias juridicas __el recurso de legalidad—, politicas —el principio de sub-
sidiariedad— e incluso normativas —las reservas de directivas que trufan el

TFUE y que le aseguran un espacio normativo propio—-
La independencia técnica, basica desde los inicios del proceso de integra-

cion, es el tercer modelo que organiza la toma de decisiones en la Union. Huelga
‘recordar la importancia de la Comision y del Tribunal de Justicia, ¥ basta con
subrayar que el BCE se incardina perfectamente en este paradigma. Y, entonces,
;qué lugar ocupa en este modelo el principio de democracia nacional? Cuali-
tativamente menor €1 comparacion con los otros dos. Se garantiza la presencia
a Estado miembro, pero el deber de independencia vacia

de un nacional de cad:
cualquier tentacion representativa. Queda, no obstante, la posibilidad del control

ncias del Estado miembro que € considere perjudicado.

jurisdiccional a insta
Ahora bien, si este control es pleno respecto a los actos de la Comision, ofrece

serias dudas de admisibilidad en relacion con algunas decisiones del BCE (34)

y es imposible frente al Tribunal de Justicia —al menos hasta que 10 ¢ ratifique

el CEDH—. Es asi facil comprender, entonces, que la intervencion del Tribunal

Constitucional Federal esté basicamente destinada a reforzar el principio de

democracia nacional en este tercer modelo.

(33) DPEERS, Steve (2013): «Towards a New Form of EU Law?: The Use of EU Institutions

outside the EU Legal Framework», European Constitutional Law Review, num. 1, vol. 9, pags. 37-
72, en concreto pags. 49 y sigs.; DAWSON, Mark, y DE WITTE, Floris (2013): «Constitutional

Balance in the EU after the Euro-Crisis», Modern Law Review, ném. 5, vol. 76, pags. R17-844, en

artl, Edoardo, y TEXEIRA, Pedro G. (2014): «The Constitutional Implications

especial pag. 830; C
of the European Responses to the Financial and Public Debt Crisis», Common Market Law Review,
vol. 50, pags. 683-708, pags. 685y 695.

(34) Veéase, por ejemplo, el Auto von Storch ya citado.

(31) Esta es, sin duda, 1 i
B » S , la idea central de la doctri
prejxé;i;(;lalﬁentenma Foto-Frost, C-314/35 EU'C'ng;;zl;(;to-FmSt e surelectura de fa cuestion
i esta el mandato de atribuci 1 comp ial oo
Lishos, por un elon . ucién competencial como eje del sistem
o comgetencias " c():(; ;?S;Ii)g;zn:llal Su§ lo c}ota de precision; la reserva a favorac’l;Ci 2lacI)]sq ‘}13::(;’8: (Eil:
a Unidn; la proteccion de i i i
VR S Jap cién de la identidad na i
amentales politicas y constitucionales de los Estados; y el re(;‘;?;zl mhef;:: io -
3 a sus funciones

M g
eSenClaleS En el siguiente eplgrafe intenfaré mostrar la conexion entre el principio (IC de]]lOCIHCIH
Ilaclonal y el de lelSlol n funcior lal.
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0S CONFINES DE LA DEMOCRACIA Y LA SOLIDARIDAD . MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

_ democracia parlamentaria, no hay legitimidad posible, o ésta solo es viable bajo
la premisa de una delegacion estricta, donde el drgano sin conexién parlamen-
taria desempefia tareas ejecutivas precisamente delimitadas. Evidentemente, el
 Tribunal intenta salvar el principio de democracia nacional alli donde titubeaba:
_en las instituciones técnicas independientes.
Al margen de la solidez argumentativa del Tribunal Constitucional Fede-
ral, me parece innegable que nos obliga a reflexionar sobre dos interrogantes
constitucionales de maxima actualidad e importancia. Uno, referido al lugar
constitucionalmente adecuado que corresponde a los organos independientes
de caracter técnico, en especial a los bancos centrales. Algo diré sobre elio en
el epigrafe siguiente. Y, otro, que en mi opinién es la premisa previa del ante-
_rior, consiste en volver en torno al dilema clasico del constitucionalismo: qué
caracteristicas ha de tener un régimen constitucional para que la minoria acepte
como vinculante (expresion de la voluntad popular, en nuestro caso, del interés
comunitario) la decision de la mayoria (36).
Las técnicas tradicionales —alternancia electoral y control de constitucio-
nalidad— son insuficientes para resolver el problema en estructuras politicas
descentralizadas donde la potencial minoria no es un bloque ideoldgico, sino
un sujeto con identidad politica y constitucional. Para resolver esta dificultad,
existen garantias juridicas y politicas. Dentro del primer orden, lo habitual es
estipular un drgano jurisdiccional que aplica con valor de cosa juzgada la distri-
bucién de competencias fijadas en una norma disefiada por todas las partes. En
la via politica se busca siempre la participacion de las unidades territoriales en
las decisiones del conjunto, sean ordinarias o constitucionales. En determinadas
circunstancias excepcionales, ademas, se arbitra una potestad de bloqueo, con
un derecho de veto, que impide la entrada en vigor de nuevas normas, o una
facultad de descuelgue, que limita la eficacia territorial de algunas reglas. Como
ya se ha visto al repasar los modos del sistema de gobierno, creo que el Derecho
de 1a Unidn ofrece suficientes garantias tanto juridicas como politicas. Incluso
configura un derecho de salida que asegura al ente periférico la desvinculacién
plena, pero, a la vez, le hace presente el caracter vinculante del Derecho central,
pues muestra claramente a los disidentes que la tinica alternativa a la salida es
Habria que conclyi 1 ‘ el debe.r de cumplimiento (y no la ob'edie.n(':ia selectiva).. N

que para el Tribuna] Const itucio : E Bajo la luz de este contexto, en mi opinidn, lo llamativo de las decisiones del
Tribunal Constitucional Federal es la pretension de construir la justificacion de

que justificaria la excepcion a la cade
Gobierno-Parlamento

Intervenga el representante aleman del Bunde
nuevo, la ruptura de

-mo
mento electoral. Tampoco basta que en sus decisiones

sbank, cuya independencia —de

cencia de cualquier mj

(35) En el mismo sen
Federal Constitutional Coyr:

tIdO IMURS EWIK, D ic 4 Y, and the
s 1 s 1J1elr1 h (201 ). «ECB, ECJ, Del’nOCI'aC
January 201 4», Ge? mart La

" .
Notes on the Federal Constitutional Court’s Referral Order from 14

o (36) Por todos, HESSE, Konrad (1966): «Democracia», en su recapitulacion Escritos de De-
Urnal, nim. 2, vol, 15, pags. 147-167, en concreto 149,

recho Constitucional, eds. P. Cruz Villalén/M. Azpitarte Sanchez, Fundacién Coloquio Juridico
] Europeo/CEPC, 2011, pags. 138 y sigs.
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que, como intentaré explicar en el epigrafe siguiente, reconduce las relaciones

juridicas al espiritu acreedor-deudor.
Ademas, este debilitamiento de la juridicidad de la Unién resulta de una

aporia previa, bien destacada por la jueza Liibe-Wolf, tal y como se ha mos-
trado en las paginas anteriores: ;puede defenderse plausiblemente desde una
teoria de la democracia el hecho de que el 6rgano judicial de un solo Estado
miembro ponga en tela de juicio elementos sustanciales —algunos pensaran
que incluso su propia existencia— de la unién monetaria? El Tribunal Consti-
tucional Federal resuelve esta contradiccion circunscribiendo la operatividad de
la democracia a los lindes del Estado, de manera que cuando éste se abre a las
la vinculatoriedad de ung disposicién. ent ! relaciones con otros Estados, debe giempre conservar una potestaq’minima par’a
» entonces resulta imposible habjar con revocar su desarrollo. Pero esta tesis, en verdad, supone la negacién del interés
supranacional, esto es, rechaza la idea constitucional de que ciertos problemas

son inalcanzables unilateralmente y reclaman una accion cooperativa (40).

pro;za posibilidad de una democracia Supranacional

a ., . . . . )
I spfiactlon (llel Tribunal Constitucional Federa] al deber constituciona] d

nte a los actos de la Union
2 que de forma clara

o o . 1 ¢ Y estructural ests
gionarragldg la d1V1510n. competencial, reivindica de Jfacto una potestad para ejta
erecho aplicable. I.a consecuencia obvia de este postulado es Iasgie¢
S0

le escapa que esta qui
ebra .. ‘
q es la puerta de entrada a la vieja razén de Estado Y o h l ;
. principio de division funcional y sus limiftes

El principio de division funcional explica el proceso de integracién a partir
de un reparto compensatorio de tareas, donde el espacio de la politica corres-~
ponde a los Estados (derechos fundamentales, reconstruccion de la unidad a

cual, creo, da un amplio mar, .
L getl para el didlogo entre jurisdices
soluciones con declaraciones de vulneracion di un (;re Jurlsd%cmon'es Y para, en su caso. : - rtir del plurali 1iti d lidaridad entr la Unié
obstante, ya en Chequia se hably vi % erecho sin nulidad de Ia norma curopea Ny partir del pluralismo y politicas de solidaridad), mientras que la Union asume
. VIVIdo un supuesto control ultra vives véase KOMAREK. Jean la racionalizacion de la economia (basicamente la construccion de un mercado
interior competitivo con exclusién de toda practica proteccionista) (41). Este

(40) Sobre la dimension constitucional del Estado cooperativo, por todos, HABERLE, Peter

legal revolutio ioi :
1 or negligible episode? Court of Justice decision proclamed ultrq vires», Comy
s non
(1998), «Der kooperative Verfassungsstaat», en su libro Verfassungslehre als Kulturwissenschaft,

Mar 7 4
! Dczi;éﬁztgﬁa;;tlrz:w{zewdyol..49, bags. 1475-1492; RODRIGUEZ-1ZQUIERDO SERRANO
Junsdiceiones, ultra vires y rabietas: co i ’
- comentario a la Sentencia de 31 de energ d
e Duncker&Humblot, 1998.

2012 del Tribunal Constituci

X onal Checon, Reyi. 5 .
pags. 371-398, lo cual, creo, da un amplio nelzlrsgf:nE;é)r[;n;h:iiﬁoDsrggf0 CD{ZSt{tll?io’zal’ i, 97, (41) Sobre el elemento compensatorio, JOERGES, Christian, y RODL, Florian (2009): «In-
& e jurisdicciones y para, en formal politics, Formalised Law and the “Social Deficit” of European Integration: Reflections
after the Judgments of the ECJ in Viking and Laval», European Law Journal, vol. 15, nam. 1,

Su caso, arbi i .
oo 1trar soluciones de declaraciones de vulneracion de un derecho sin nulidad de la norma
(38)  Sobre la incoherencia imi 4 ’ - ivi isioni : i
entre unanimidad v gj surids pags. 1-19, pag. 8; SCHMIDT, Vivien A. (2009): «Re-Envisioning the European Union: Identi-
1929): . Y sistema juridi
( (93)9 )DE éa bes,encla yelvalorde Ig democracia, trad, J. 1., Riquej(()x;;ap(gs t(I)(dl;)Isz KELSENi Heny ty, Democracy, Economy», Journal of Common Market Studies, nim. 47, pags. 17-42, pag. 21;
crdtica rad; 31 Tia, no qbstante, leer esta resistencia del TCFA como partegde’ ; 2009} pag. 46. PETERS, Anne (2010): «Constitucionalismo compensatorio: las funciones y el potencial de las
: 1cal» encaminada al «salvamento nacional de la Unig ¢e una estrategia «demo- normas y estructuras internacionales», en La constitucionalizacion de la comunidad internacional,
hacionales democraticasy, MENENDEy, MENENDEZ, A, € a nion» a partir de las «Constituciones ed. A. Peters, M. Aznar e I, Gutiérrez, Tirant
It)}alieg flg?spear{ Uniony, Gfg,~,,;a,7 Law Journal, m’lm., S,gxlzlcflt‘ml i (22(?1133)3 ZT:IG41;3;(i§5tze:ntial Crisis 'of Esta ide;l es evidente e'n la propi; jurisp'rudencia del Tribunal Constitucional Federal. Recor-
rispr;l den Y S:jgi' Uf“’ tesis que en cierta medida el autor ya ava’mzc') er’l 1;1 is.tud' 526, en espect al demos que en el apartado 249 de la Sentencia Lisboa (BVerfG, 2 BvE 2/08, 30 de junio de 2009),
tencia Lis(t::a g Tﬂbunal Constltpcional Federal, del mismo autor «Defensa szexpres(, de la ju- tras subrayar la necesidad estructural de reservar a los Estados ciertos 4mbitos materiales ligados
oD 0a 'el Tribunal Constitucional Aleméiny, El Cronista del Estado gmo~ ?ada) dela ;Sc?rk al espacio personal protegido por los derechos fundamentales, las decisiones vinculadas a las con-
0, num. 17, 2011, pégs. 32-45, pég. 33. octal y Democrdtico diciones prepoliticas de naturaleza cultural, histérica y lingiiistica, y un espacio publico discursivo,
realizd un elenco no cerrado de materias que incluia la ciudadania, el monopolio de la fuerza civil
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En uno de los extremos de la gama, es habitual encontrar propuestas que
subrayan la necesidad de completar la integracion economica y monetaria reco-

nacionales como por ejemplo, 1a devaluacjs

ﬁgzzzrszﬁfegzrc%lfsmn qestmadas luaci I;O fggﬁ‘;ﬁ; lﬁgif;lslapge(lhdas pre. noci.endo. a favor de_ la Unioén una po.testa(.i,de gasto amplia y no finalista (_42),
e b ?niblo, o o e ses gy 08 - rpl;)sUde‘ un que 1mpllc§ r}e’:cesarlamente la 1’ntens1ﬁcac1on.de su potestad para re‘cabar tribu-
v i o, o s ceomirmicn oy ooupervi porta ¢ n? ’ tos y la .em1s1c’)n de de.:ud'a corpun. Con .e,stos 1r}§trumentos, se coysu}era que la
s, dm:sualqulér nctvidag oo €1 €SP s Laanfﬂl y Unidn ejerceria una S.lgn_lﬁcatl.Va filr6001on pol_ltlca en la economia, incluyendo
st e Autonéon’ﬁmcwnal e I armoca e S (ie 2 V}lzga el mando. ,Para red1Str,1bu1r terrlt(?rfalmente los ingresos. Sin duda, un desarrollo
i ' mtéma e a i e Lo Sopta potestaz S de 1a Unibn en e.sta linea req}lerlrla una p.roﬁl'nda reforma de los Tratados (43).
o i Estrgencmn oo e se pr it o ptes d es. Pero .lasAres.olucmnes del Tribunal VCorlls‘utucmnal Federal con}entad.as‘ .en este
Siriccs i ayudasa( Of’ e b g i consecuenda,s demo trabajo, 1.nd1ref3tamente van mas glla e interrogan sobre la pfopl‘a’pomblhdad de
s i oy e han arostrar s osceenci su una modificacién de este tipo, bajo el pardmetro de la Constitucion (41, BVerfG
MOos mas adelante, ge ha convertido en el probl 2 o i e 0t il 136 TRUE, o e oo g -
problema central), apartado tres del articulo 136 TFUE, los recurrentes consideraron que supo-

a estudio, constry .
> yendo un - j ., L

a democracia nacional Seﬁalteo nfa una transformacion estructural, constitucionalmente vedada en cuanto que
ara la articulacién de g ecisi?) 2 l‘? k ~ conllevaria «una Unién de estabilidad y garantia general» (35, BVerfGE de 18
nes de marzo), «un Estado federal que acabaria con la soberania y estatalidad de

En pura 16gica
el destino de o
la act § Ingresos puiblicos, esto i :
pomb;\e/;d;d €conomica de unga determinada nacign es leusn,ol?jn?ueza derivada de Alemania» (51, BVerfG de 18 de marzo), o «una comunidad de transferencia y
ara instituciones carenge N € los asuntos indjs: 5 >
S de un ueblO . 18 , ' e L.

i)a democracia nacjong] acaba siendo un hrpilite a lque las' lf?gltlme. in definitiva garaztla rep leg;ltlmldaifig mocratlia» t('57,1BY3egf§F}1;i§];8 . ma:Zt?l)'

ucion interterritorial, Al Primigenio axioma cq ti_lS p951b111dades de la redistri- os reproches recibidos por el articulo , que establece una po-
representationy habria que afiadirle ahory nstitucional «no axation withoys tengd (.16 gzsto cont.rolada por ca(ljda ;m% d.e los Estados, hacen pensar que 1211

atribucion de esa misma potestad a la Unién generaria censuras mayores, a

(42) Se trata mas bien de propuestas académicas antes que politicas. En este punto la biblio-

la teorfa constitucj
nacional y Ia autg onal, que sostiene la ligazén entre ] principio de d . . ] "
Nomia Presupuestaria de | p € democracia grafia es inmensa. Me gustaria, no obstante, remitir a DE MIGUEL BARCENA, Josu (2011): El go-
llevado al primer plano un 0s Estados miembrog Ademais, ha bierno de la economia en la Constitucion europea. Crisis e indeterminacion institucional, Bosch,
ap 'regunta POlitico-constitucional ue si en especial pags. 91 y sigs.; HINAREJOS, Alicia (2013): «Fiscal Federalism in the European Union:
que siempre ha Evolution and Future Choices for EMU», Common Market Law Review, nim. 50, pags. 1621~

1641, pags. 1635 y sigs.; BELLOFIORE, Riccardo (2013): «Two or three things I know about her:
Europe in the global crisis and heterodox economicsy, Cambridge Journal of Economics, num. 37,

decisiones de] Tribunal Constitucional F, n? En mi Op1nion, lo interesante de [ag
ticas re, Spuestas: reconocer 212 U at Federal eg COmo afrontan cuatro hipoté- pags. 497-512, pags. 509 y sigs. Y no faltan las estimulantes comparaciones con el ejemplo de los
i a Union una amplia botestad de t . ‘ Estados Unidos, LOUBERT, Aart (2012): «Sovereign Debt Threatens the Union: The Genesis of a
. gasto no finalista Federation», European Constitutional Law Review, mim. 3, vol. 8, pags. 442-455.

Sin embargo, desde el punto de vista politico no deben dejar de sefialarse las siguientes pro-
puestas de la Comision Europea: El libro verde sobre la viabilidad de la introduccion de bonos de
estabilidad, 23.11.2011, COM(2011) 818 final; Propuesta de Directiva del Consejo relativa a un
sistema comuin del impuesto sobre las transacciones financieras y por la que se modifica la Direc-
tiva 2008/7/CE, 28.9.2011, COM(2011) 594 final.

(43) No obstante, ya existe una propuesta que plantea la licitud de integrar el MEDE en los
Tratados originarios a través de una cooperacion reforzada, SCHWARZ, Michael (2014): «A Me-

les (limitaciones de li
ibert 0 .
ad, la reclusién peni- morandum of Misunderstanding— The Doomed Road of the European Stability Mechanism and a
Possible Way out: Enhanced Cooperation», Common Market Law Review, vol. 51, pags. 389-424,

en concreto pags. 405 y sigs.
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menos en el orbe constityci
stitucional alem4
an (44). No obst,
. ante - L. : . . -
' posicidn presupone un mercado perfecto, de actores racionales, informacién

que la Unidn ya cuenta €on un presupuesto v ¢ nt

glasrt?tzi:;b;?:z Itlrlbutos, (4§)_ Por tanto, en pn'n}c,; ip(i)(I)l llll:fzileh:grlllclltsf;:; Zspeciﬁca transparente y sin asimetria.s‘ Por tanto, intervenir' sobre la dema,ndg u oferta
Surgiia ante un 4 (I:rOf S1 mismos contrarios a la Constitucién alernan:ll Eambos para alterar el correcto funcionamiento de los precios de deuda publica es una
cuenta que para el ;f_ill)mlento de su intensidad. En este sentido se ha de.: . 4 dud ] medl'da que vulneraria la igualdad, traslada'ndo ala capamdac} presgpuestana de
pide que se otor fl unal COHSt.ll'ucional Federal el prin cipio democrét?nelj on Jos ciudadanos de un Estado, los compromisos en los que ha 1ncurr1d9 el pgeblo
en blanco, o i gue la COIr}petf?nCIa sobre la competencia, prevea habijit IC,O m, de otr(.). .Una vez mas, acaban encajando p@rlfectamente la. democracia nacional
de marZo)’ A Spongan a.trlbuc.:lones ilimitadas en el tiempo (160, BVe lféCloneS y }a division funcional, pues la responsablhdgd df:l propio desgmpeﬁo F:coné—
segiin IT" b Su vez, la' lde_ﬂtldad constitucional garantizada e ’ 1 T de 18::’ mico es €l envés de la autonomia presupuestaria: si la democracia garfannza una
gun el Tribunal Constituciona] Federal, exi . 1 el articulo 79, reserva de gasto en favor del Parlamento nacional, debe ser éste quien asuma

estatal conserve un espacio de libertad, io ) f:l qllf(ii el legislador Presupuestarig _ sus obligaciones.
t?‘,ies pPresupuestariag indeterminadas o automat-Ve ala tra.nsfe.rencia de potes- En linea con esta tesis, el Tribunal Constitucional Federal, cuando responde
c16n del Parlamento (163-164, BVerfG de 18 de i?:zso?ue impidan una valors. al intento del BCE de justificar su necesaria intervencion en un mercado que
' considera irracional, es contundente al afirmar que «los tipos de interés son

€s preciso records

A.la luz de esta doctrina, no me : . ;
a una intensificacién de 1a potestad tﬂ?ﬁf:ﬁiugeeflsg ! let.es constitucionales siempre consecuencia de las expectativas de los actores del mercado [...] de ahi
grave las mismas manifestaciones de riqueza : lplon, Siempre que ésta ng que pretender identificar causas concretas y querer neutralizarlas supone una
hacionales, condicién que dejaria incélume .que alimentan los presupuestos intervencion arbitraria» (98, BVerfG de 14 de enero). Merece la pena subrayar
lamegto. Ahora bien, 1a definicién de Jos trib’ulzcl)enso,l s Cgmpetencias del Par- la cercania del Tribunal de Justicia, que dando sentido al articulo 125 TFUE, de-
esenciales, seguramente habria de eStablecers N0 Umon, en sus elementos clara «[e]n efecto, la prohibicién enunciada en el articulo 125 TFUE garantiza
Tratados o en la decisign de recursos propios s §uﬁc1ente Precisién en Jog que, cuando contraigan deudas, los Estados miembros permanezcan sujetos a la
€omo una habilitacién en blanco ) indetermir’lp(il B oA que ﬁ.lesén calificados ~ logica del mercado, la cual debe incitarles a mantener una disciplina presupues-
la Cap.a(;idad de generar ingresos por parte de la égue acabase incidiendo sobre _taria. El respeto de esa disciplina contribuye a escala de la Unién a la realizacion
la emisién de deuda propia de la Unid a' amara alern‘lana, De otro lado, _ de un objetivo superior, a saber, el mantenimiento de la estabilidad financiera de
On no seria problematica constitucional- _ la uni6én monetaria» (Pringle, ap. 135).

transferencias de ]og Estados miembros Imputand Es obvio que desde esta perspectiva la redistribucion, entendida como el
0% smputando a deuda a los tributos pro- acto politico que recoge recursos de un grupo para destinarlos a otro, es simple-
mente imposible. Pero seamos justos. Ni para el Tribunal Constitucional Federal
ni para el Tribunal de Justica —quiero seguir trabajando con este paralelismo—
el mercado rige de manera absoluta y ambos reconocen la existencia de un
margen para las decisiones que transfieran ingresos (47). El Tribunal de Justicia
fue el primero en demarcar el escenario a través de Pringle, donde desentrafia
Schuldenkrise 1y T respecto a los eurobo.nos RUFFERT, Matthias (2011): «Die europiische ; el significado del articulo 125 TFUE, concretando que no contiene una prohibi-
: cién absoluta de asistencia financiera de la Unién o de los Estados miembros a
otro Estado (ap. 130). S6lo quedan prohibidas aquellas ayudas «[...] cuyo efecto
fuera debilitar la incitacion del Estado miembro beneficiario de esa asistencia a

Al ot '
otro lado del espectro se ubica aquella concepcidn que hace del mer

propios de la Unién Europea, 2 c1si6n del Consejo sobre el sistema g
(46) Hay, cémo no P :ﬁ; tz(.)i.’zm L C_OM(ZOII) 510 final. € recursos tervencién sobre el mercado siempre necesita ser justificada, del mismo autor (1974): «Theories
tre el derecho y el merca,do en Cu;EtCOHStltucmnal del mercado: «La diferencia fundamental ex of Economic Regulationy, The Bell Journal of Economics and Management and Science, num. 2,
. 0 que métodos de asi i6 . R 5 -
m si . . .
PS;;Z? ;ggﬂ I:ie;?m(szrgg 3Inucho mds eficiente en 1a valorfncii(i’)(;l(t)iz ?aes;f:el:;(;si CoNsISte en que el v (54’7p)agSL: fbizgda General Kokott utiliza expresamente la idea de solidaridad para expli-
> . : ; . oy i
): Economic Analysis of Law, 6. ed., Aspen, pag. 53 ;’5 ;Ic:rc::f ;Zt(i;», car las ayudas a través del MEDE, Opini6n de la Abogada General J. Kokott, Pringle, C-370/12,
' B EU:C:2012:9689, ap. 142.
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segui iti i
gy,r Ena politica presupuestaria Sana», para afiadir mas adelante que la et
vacién de u 1 ) o
B, ;:; aﬁu(}a ﬁnaxlljmera «[...] s6lo es compatible si es indispensable parla‘
a de la estabilidad financiera de |
. a zona del euro en su conj
. . . u

se su%edltla a condiciones estrictasy (ap. 136). Y, por tanto, en Ig otra caga ztoly
moneda t ibe ’ .

el «[...] articulo 125 TFUE no prohibe 1a concesion de una asistenci;l k

g

Si i i le us a(;lee(l()le
e“(l()les ) |) y =

asistencia sean apropiadas para incitar g

marcado por el Tribunal de Justicia, de ahi

d o ,
fezzntstltuc;onahdag del nuevo articulo 136 TFUE sefiale que «sin duda» ese
precepto y el mecanismo de estabilidad SON «una transformacién fundamenta]

del BCE i i
prOhibiCi,é suddebe'r de atender primordialmente a la estabilidad de precios yla
N de asistencia financieray i
ooy (todas las citas en 180, BVerfG de 18 de
Ex L L
i Ii:ei;i)cul)nahdadi condicionalidad, potestad de veto y objetivo de estabili
» nalmente, los mimbres juridicos ili i -
nte, que habilitan la asistencia fi i
a los Estados miembros, Pe N
- ero no debemos caer en ¢] d
g o s : © . error de comprender esta
ulacioén como la lrrupeion de una 16gica redistributiva que conmueve los

cimientos del mercado. En verdad, la doctrina de ambos tribunales —igual que

el MEDE— i j inci
E— se construye bien lejos de los principios constitucionales que tradi-

cionalment, idari i itori
¢ onatm e ordenan la solidaridad interterritorial y, més bien busca cobijo en
a es ASi 14 ,
uctura clasica, la relacién acreedor-deudor. De ahjf que las transferen

o oo A s, el viaje que partié de los confines de la democracia
el ermina por arribar en las escolleras del Derecho privado
inalmen i i istribuci ‘
. te, guedana por estudiar la redistribucién a través de la gestién de
politica monetaria. En términos generales, r
>

esulta dificil presenta
’ ralosb
centrales como vehiculos que reasignan rec i

ursos. Con todo, al d i
trumentos cldsi j s, desplonados or
ument $1C0s, por ejemplo, la compra de deuda soberana, desplegados en
union monetaria si 1 :
aria sin tesoro comuin, cobran una funcién similar al facilitar

1SSN: 02 ll‘l?evisra Esg;aﬁoia de Derecho Constitucional
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Ia financiacién de aquellos Estados cuyos titulos son adquiridos (48). Los pre-

supuestos constitucionales que asisten a la particular posicion institucional de
los bancos centrales gira, como es de sobra sabido, sobre su independencia y su
competencia técnica (49). Una independencia necesaria para evitar los perjui-
cios del corto plazo electoral. Pero una independencia, imprescindible también
para limar las ineficiencias del mercado, que obligan a una intervencion publica
restablecedora del equilibrio.

El juicio de la decision del BCE ilumina a la perfeccion la tension consti-
tucional que encierra la actuacion de todo banco central. Como hemos visto, el
Tribunal Constitucional Federal entiende que el conflicto entre principio demo-
cratico e intervencion publica correctora debe resolverse en favor del primero,
de ahi que la actuacién del BCE se conciba rigurosamente tasada tanto en sus
fines como en sus medios. En cambio, el BCE considera que el grave riesgo que
supone un mercado irracional, sea de deuda publica o privada, invita a jugar con
un amplio abanico de medidas (50). ;Coémo resolvera este dilema el Tribunal de
Justicia? Para aventurar algunos escenarios, merece la pena leer la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal a la luz de las piezas que ofrece Pringle.

El Tribunal Constitucional Federal concibe la decision del BCE como una
ayuda financiera, pues su objetivo a corto plazo es reducir la prima de riesgo y
a largo salvar la zona euro, fines distintos a la estabilidad de precios; ademads,
la compra de deuda soberana no es una de las medidas tipicas de la politica
monetaria. Es obvio que conoce bien la sentencia Pringle y se agarra con fuerza
a la declaracion expresa del Tribunal de Justicia donde afirma que «]...] eviden-

(48) Para la conexion entre solidaridad y BCE, BORGER, Vestert (2013): «How the Debt
Crisis Exposes the Development of Solidarity in the Euro Area», European Constitutional Law
Review, num. 1, vol. 9, pags. 7-36, pags. 21 y sigs.

(49) Laindependencia de los bancos centrales se concibe hoy dia como una necesidad, hasta
el punto de que, por ejemplo, el BCE se limita a explicar la configuracién de este elemento sin ex-
plicar su porqué, EUROPEAN CENTRAL BANK, op. cif., pag. 15. Pero como constitucionalistas, no
nos debe bastar el dato y hemos de buscar la teoria politica subyacente. Esta se encuentra, sin duda,
en las tesis de las «rational expectationsy, por todos, respecto a los bancos centrales y la necesidad
de que tenga objetivos a largo plazo (incluso miembros de mentalidad conservadora). ROGOFF,
Kenneth (1985): «The optimal degree of commitment to an intermediate monetary target», The
Quaterly Journal of Economics, 1985, pags. 1969-1189, en especial pag. 1187; y en relacién a la
«superior informacion de la autoridad monetaria», BARRO, Robert J. (1976): «Rational expecta-
tions and the role of monetary policy», Journal of Monetary Economics, mim. 2, pags. 1-32, en
congreto pag. 25.Y ésta es la argumentacion que utiliza el TCFA para exigir que el BCE se atenga
estrictamente al principio de atribucién (59, BVerfG de 14 de enero).

(50) El concepto de medidas estandar y no estandar lo vsa el propio BCE, EUROPEAN CEN-
TRAL BANK (2010): «The ECB’s response to the financial crisis», Monthly Bulletin, October y

«The ECB’s non-standard measures —impact and phasing-outy, Monthly Bulletin, July.
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posibilidad de que esa organizacion internacional adquiera deuda en los merca-
dos secundarios, y no hay que olvidar que el Tribunal de Justicia ha calificado

parte de la polit
ot aportalz)tr; Slc:pglsczﬁffsma? (ap. 57). Pero 1a sentencia del Tribupg) de Jy
. X relevantes. Primero, que ¢ U

:ioicontlene ninguna definicién de 15 politica m(’n?etari;[.;]e ° fli"ratado FUE, qu grosso modo al mecanismo de estabilidad previsto en el articulo 136 TFUE
( ¢ Ogles sobre esa politica a los objetivos de ésta antes > S Teiere en sus dispe, como una accién fuera de la politica monetaria (asunto Pringle, ap. 60) (54).

il; 163, es decir, Que deberiamos dar mas relevancia :11 111§Sa Sgs Instrumentog, Hay, sin embargo, elementos para tomar el camino opuesto y argumentar
que 2{ 1po de med}da ensi(51).Y, en segundo lugar, nos invito jetivos del BCg la conformidad con los Tratados de la decision del BCE. El analisis del ar-
(Cile oli";:] una medlqa de politica econémica no pueée equi ara a tener en Cuenta _ ticulo 125 TFUE en el asunto Pringle demuestra la querencia del Tribunal de
la eI;t bf‘a monetaria por el solo hecho de que pueda tenerpf 4rse a una medig _ Justicia por la interpretacion literal, sin forzar a los textos mas alld de lo que
ins tru?n:a I?atfidel euroy, de Io que podriamos deducir 4 senz;(z[os mdl_r ectos en una lectura evidente muestra (55). Asi, donde no se ha redactado una prohibi-
mic o1 nto de politica monetaria no invadiria el espacio de | Ontr’a.rlo que un _ cion absoluta, el Tribunal no esta dispuesto a deducirla (ap. 147). Tomada esta

a 81 tuviese efectos indirectos sobre ésta (52). Y estos m?mipomlca econo- perspectiva, cabria entonces concluir que si el articulo 123 TFUE evita vedar

i Tes son los que - la compra de deuda en los mercados secundarios, tal omision ha de tomarse en

serio y dejar que el BCE, fuera de las medidas explicitamente prohibidas, goce

sentido tiene el hecho de
o que el arti ,
Iculo 123 del TFUE no prohiba eXpresamente de un amplio margen para definir las acciones oportunas
Ahora bien, un BCE libre en la eleccion de medios corre el riesgo de am-

rios, mas ain cuando en ese m; ;
€ MISMO precepto s : -

deuda? precepto si se veda la compra
Sabemos que e] Tr: pra directa de ; pliar sus fines hasta donde le lleve la gestion de la masa monetaria. Tal posi-
deduciendo dgl ;:2e3 Tnbunal Constitucional Federa] resuelve la omision ¢ bilidad parece chochar con la lectura estricta que suele hacerse respecto a sus
abarcarfa tambig FUE una prohibicign absoluta de ayudas f N textual, __ objetivos, donde hay uno «principal», la estabilidad de precios. Evidentemente,
darios. Ciei?aln:ﬁ; por tan'to, a las compras de deuda en los me?zzsgzras, e _que un fin sea principal no quiere decir que sea exclusivo, pero tampoco que
Pringle (53) sostie If, el Tnbun’al de Justica podria seguir esta senda o ; puedan sumarse otros ilimitadamente. Todo esto apunta a una solucion en la que
més estrictos que 10: élueﬁl artllculo 123 TFUE (...] estd redactado en términ ; el Tribunal de Justicia, admitiendo que el BCE recurra a medidas non-standard,
, € clausula de no correg ili : » m i lo, 1 de deuda soberana en los mercados secunda-~
en el articulo 125 TFUEy, (ap. 132) aﬁnnacic};? I:lia:)lhtd *d financiera enunciads ‘ :icc)>s Os,iII:(::rmelizgﬁ Ofe :xcijf)aln:}l)rraespeetoeg lzssgozgeten:ia: de otros ()rgan(z)l;n lzs

: ’ anto genérica de la que. sj ’ ’ g

i q prohibiciones y los principios generales dispuestos en los Tratados (56). De

(54) Ahora bien, el Tribunal Constitucional Federal se olvida de matizar que el Tratado
MEDE utiliza los términos «préstamo», «asistencia financiera» y «operaciones de empréstitoy
para definir una serie de actuaciones entre las que no se encuentra el «instrumento de apoyo del
mercado secundario» (art. 17). Si los términos merecen algun valor, y en mi opinion lo deben
tener, habra que concluir que no todas las medidas previstas en el Tratado MEDE son, en sentido
estricto, ayudas financieras y, por tanto, vedadas a cualquier institucion de la Unién. No obstante,
la Abogada General Kokott, considera también estos instrumentos como ayudas —«una forma es-
pecial de préstamo» (aunque licito), Opinién de la Abogada General J. Kokott, Pringle, C-370/12,
EU:C:2012:9689, ap. 155.

(55) Son especialmente interesantes en este punto la Opinion de la Abogada General Kokott
a Pringle. Entre otras razones, utiliza el respeto a la soberania de los Estados y al principio de
solidaridad para rechazar que el articulo 125 TFUE contenga una prohibicién absoluta de ayuda a
los Estados, ap. 136-144,

(56) Enuna linea similar, KUMM, Mattias (2014): «Rebel Without a Good Cause: Karlsruhe’s
Misguided Attempt to Draw the CJEU into a Game of “Chicken” and What the CJEU Might do
About Ity, German Law Journal, ndm. 2, vol. 15, pags. 203-216, pag. 207, sugiere que el Tribunal
de Justicia dard una respuesta abierta que, por un lado, siga el paso del Tribunal Constitucional Fe-

(31)  El mismo subra
4 yado lo encontr.
ded sido-ctiver o " amos en EDITORIAL COMMENTS 201
‘ ' 4); i
between s b _ i{ ; ; E:rzos(?;f. z’AE opportunity to establish a more lgalanc)e(;(i?agzﬁltg{b
o 375.388 vis 278 s’ highest courtsy, Common Market Law Review, vol SSIIP -
(52)  Creo que lleva razg i
i nBAST, o 4 A
@ es bt _ > OP. cit, pag. 175, cuando sef inci ia indi
b Illit:tair?:]isycompetfnclas que se conceptualizan medi:nizlgliz:l Zr? eStaénCIdenCIa e
que tal incidencia no debe [ i g
53 R . obe llevar a considerar su iligiy
- Thofn aso(;) i(;s) .i?;nhentanos a Pringle que tratan esta cuestion %E WITTE, Bruno,
Mechanism ooy i~ EU N {3 Court of Justice Approves the creation of’the Euro : runf)" ;
845 i vig. B30 Oga ofder: Prn}gle», Common Market Law Review ol ggan'Stablhty
nancions superen o.bstéc,m RDONEZ S(?LIS, David (2613): «De cémo enﬁel;t‘;rs'e ’lpag% ‘805-
do Do Furopon oo 2(;3 c?nstltucmnales europeos: la sentencia Pringley, R st Gons o
X - <7, pags. 1-23, pép. 14; AGUILAR CALAHORRQ Aug’usf(r ?ggli;;neia]
r«La

decisién Pringl,
8le en el proceso de constitucional:
’ onstitucio, i6 .,
de Derecho Consti tucional, mim. 101 nalizacion de la Unign Europeay, : -

con referencia a
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fOI‘Hla A i q
£

con los ior: , .
0s siguientes parametros: (1) Determinar que la medj

cial, para la decisign del BCE, 1o relevante no eg tanto s

valorar s . .
ar st debilita o hace Inviables esag decisiones de

deral en la medj
ida que restringirg
, 8ird el campo de actyacig BCE
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MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

LOS CONFINES DE LA DEMOCRACIA Y LA SOLIDARIDAD -

Con todo, seria viable que el Tribunal de Justicia, buscando puntos de en-

cuentro, propusiera al Tribunal Constitucional Federal una relectura de las con-
diciones que segun este altimo sostendrian la validez de la decision del BCE. En
principio, el Constitucional parece haber dado naturaleza categdrica a ciertos
requisitos, de manera que fuera de ellos no hay licitud posible. No obstante,
el Tribunal de Justicia podria sugerir que, ciertamente, dadas las exigencias
sefialadas por el Tribunal Constitucional Federal, siempre estariamos ante una
decision conforme a derecho, si bien, fuera de ellas (no cumpliéndose alguna o
ninguna de ellas), también podriamos encontrar una compra de deuda valida si
respetase criterios generales al modo de los esbozados anteriormente. Es decir,
el Tribunal Constitucional Federal, mediante su interpretacion conforme, en
realidad habria identificado un supuesto (no el unico) en el que indiscutible-
mente la ejecucion del programa OMT es valida, pero no cerraria la correccién
Juridica de otros tipos de ejecucion. Aproximacién nada baladi si tenemos en
cuenta que hasta hoy el Programa OMT no sélo no se ha aplicado, sino que ni
se ha aprobado ni se ha publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea (59).
Es decir, las formas de desarrollo son amplias e inciertas, porque todavia no
hay norma que ejecutar. Se entiende asi que el BCE, en sus alegaciones ante el
Tribunal Constitucional Federal haga un gran esfuerzo por destacar una serie de
requisitos cumulativos que modularian su actuacion: que se adopte para reponer
los mecanismos de transmisiéon monetaria (de este modo, la incidencia sobre

otras competencias seria indirecta), que el Estado cumpla con las condiciones
previstas tanto en el Derecho de la Unién como en el MEDE (lo que garantiza-
ria el respeto al sistema de presupuestos equilibrados) y que el Estado siempre
tenga acceso a los mercados secundarios (por tanto, no se sustituiria en la ad-
quisicion de la deuda la 16gica de la oferta y la demanda por otra que atendiese
a razones politicas) (60). En definitiva, el BCE esta simplemente proponiendo
otro modo licito de ejecucion.

Siguiendo en esta linea, convendria ademas que el Tribunal de Justicia ofre-
ciese limites tangibles a la compra de deuda, mostrando asi su capacidad para
dar una solucion firme. En este sentido, es posible encontrar algunos ejemplos
que claramente constituirian una ayuda financiera y, en consecuencia, vulnera-
rian el articulo 123 TFUE: (i) cuando se pacta la no devolucion de los titulos (o
de facto se dejan vencer sin exigir el pago) (61); (ii) la compra de deuda publica

(59) Es comprensible el esfuerzo que hace el BCE en subrayar este punto, EUROPAISCHE

ZENTRALBANK, op. cit., pdg. 19.
(60) EUROPAISCHE ZENTRALBANK, op. cif., pags. 20 y sigs.

(61) EUROPAISCHE ZENTRALBANK, op. cit,, pag. 12.
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con pacto de reventa al emisor o al MEDE a un precio menor del pagado en [
adquisicion (62); (iii) o cuando los titulos se adquieren a un precio ostensible.
mente fuera de mercado (63).

(62) SESTER, Peter (2012): «The ECB’s Controversial Securities Market Programme (SMP)
and its role in relation to the modified EFSF and the future ESM», European Company and Finan-
cial Law Review, num. 2, vol. 9, pags. 156-178, pag. 168, nota 43, recoge expresamente las-de-
claraciones de Draghi en ese sentido. Este mismo autor (pag. 164), ademds sefiala que estarfamos
ante una asistencia financiera si el vencimiento sin pago de la deuda soberana obligase a una reca-
pitalizacién del BCE por los Estados miembros. Para que esta hip6tesis pueda ser utilizada como
pardmetro juridico, creo que habrfa de exigirse que el riesgo fuese palmario, en caso contrario,
estarfamos de nuevo trabajando sobre juicios hipotéticos. Y no me parece que sea suficiente, como
sugiere el autor, constatar un encarecimiento de los titulos a cinco afios emitidos por los Estados
cuyos bonos no han sido adquiridos por el BCE.

No obstante, el BCE reconoce este riesgo, pero entiende que existen tres elementos «inma-
nentesy para gestionarlo: las reglas juridicas; las reglas de la racionalidad gestora (kaufindnnischer
Rationalitdt); y las garantias institucionales, referidas a la organizacion de la toma de decisiones
del BCE y al reparto de la compra de deuda entre todos los bancos centrales, EUROPAISCHE ZEN-
TRALBANK, op. cit., pag. 36.

(63) Tomo laidea de la Abogada General Kokott en su opinién a Pringle, cuando contrasta el
articulo 125 TFUE con la adquisicién por el MEDE de deuda soberana en el mercado secundario,
ap. 158, si bien ella no incorpora el adverbio.
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