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Resumen

En la sentencia Weiss/PSPP la Sala 2.2 del TCFA ha llevado la aplicacién del
control de ultra vires al extremo, hasta entonces inédito, de desautorizar, por arbi-
traria e infundada, la interpretacién prejudicial del TJUE y, con ello, su inaplicacién
al caso; mediante un ¢jercicio exorbitante de interpretacién alternativa del DUE (su
alternativa interpretacién competencial del principio de proporcionalidad confiere a
su decisién un tinte arbitrista) al que se anuda la prescripcién de tareas a los 6rganos
politicos (que mediatamente apelan a la propia UE), de hacer y de no hacer. La reac-
cién ante tal desatencién de la divisoria jurisdiccional ha llevado, de inmediato, a la
Sala 2.2, de presidencia entrante, a modular el sentido y alcance de su remanente
jurisdiccién de control (no solo) de witra wvires, soltando el lastre-Weiss, en la
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pretensién de recuperar la congruencia iuseuropea de su funcién como juez de la apli-
cabilidad del DUE y de recuperar su prestigio como referente.

Palabras clave

Tribunal Constitucional (Sala 23); Tribunal de Justicia de la UE; Cuestién
prejudicial; limites a la aplicabilidad del DUE; control de #/tra vires; identidad cons-
titucional; responsabilidad por la integracion; legitimacién en queja por inconstitu-
cionalidad; el TCFA como juez del derecho europeo y nacional integrado.

Abstract

In the Weiss/PSPP judgment, the 2nd Chamber of the TCFA took the applica-
tion of ultra vires control to the hither to unprecedented extreme of disallowing, as
arbitrary and unfounded, the preliminary ruling of the CJEU and thus its inappli-
cability to the case; by means of an exorbitant exercise of alternative interpretation
of the TEU (its alternative interpretation of the principle of proportionality gives its
decision an arbitrary bias) to which is attached the prescription of tasks for the poli-
tical bodies (which, in the medium term, appeal to the EU itself) to do and not to
do. The reaction to such disregard for the jurisdictional dividing line has immedia-
tely led the 2nd Chamber, with its incoming presidency, to modulate the meaning
and scope of its remaining jurisdiction of (not only) u/tra vires control; releasing the
Weiss ballast, in an attempt to recover the ius European congruence of its function
as judge of the applicability of the EU Law and to recover its prestige as a point of
reference.

Keywords
Constitutional Court (2nd Chamber); Court of Justice of the EU; preliminary
ruling; limits to the applicability of the EU law; w/tra vires control; constitutional

identity; responsibility for integration; standing to complain of unconstitutionality;
the GCC as a judge of EU law and integrated national law.
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. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: PRESENTACION Y
PLANTEAMIENTO

a. La sentencia Weiss. En el resumen de mi comentario a la sentencia
OMT de la Sala 2.2 del TCFA, de 21 de junio de 2016, se decia que la firme
predisposicién del TJUE al didlogo, pese a la singularidad procesal y sustan-
tiva del caso, se habia recibido «de un modo equivoco y ambivalente, condi-
cionando unos criterios cuya observancia se deja[ba] bajo vigilancia de los
érganos constitucionales responsables por la integracién», dando asi a entender
que la «disputa» continuaria.

Y, en adenda se anunciaba que, mediante Auto de 18 de julio de 2017, la
Sala volvia a interpelar al TJUE en el marco de procedimientos pendientes de
resolucién en queja por inconstitucionalidad (as. 2BvR 859/15, e. a.), en rela-
cién ahora con el milmillonario programa de compras del sector publico,
PSPP, «insistiendo en el posible desconocimiento de la interdiccién de finan-
ciamiento monetario del presupuesto y en un exceso competencial del
mandato en materia de politica monetaria imputable al BCE».

Y sin dejar de sefialar «la aparente pretensién de modular el ampuloso
“derecho a la democracia” con otras referencias, tales como “derecho a la auto
determinacién democritica”, y la confirmacién de la cautelosa orientacién pro
futuro de un condicionamiento interpretativo, si hipotético respecto del
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inactivado programa OMT, operativo en relacién con otros programas, como
el cuestionado PSPP», se dejaba alli para «otra ocasién el comentario de este
nuevo episodio de comunicacién prejudicial»'.

Esa ocasién ha llegado con la sentencia Weiss (o PSPP), de 5 de mayo de
2020, una desafiante reaccién de la Sala 2.2 (de presidencia saliente) ante la
contenida sentencia prejudicial del TJUE, de 11 de diciembre de 2018, que,
en su formacién de Gran Sala, habia intentado dar respuesta a las inquietudes
formuladas desde Karlsruhe.

Pues bien, todo parece indicar que, mediante su sentencia Weiss, la Sala
2.2 del TCFA ha querido festejar su fin de curso presidencial®. Y lo ha hecho
de un modo estrepitoso y, por lo demds, disparatado. En abierta discrepancia
con las interpretaciones prejudiciales que, no sin esfuerzo, sentara el TJUE, en
su sentencia homénima. Esta resolucidn, dictada en respuesta al segundo auto
prejudicial de la Sala 2.2° ha sido frontalmente desautorizada, de un modo
desconsiderado e inconsistente, por lo demds, con los criterios hermenéuticos
que, en su acerba critica al TJUE, la propia Sala invoca. Contrariando asi esa
expectativa de cooperativo desempeno de la jurisdiccion del DUE que, por
definici6n, integra la practica de la prejudicialidad iuseuropea.

Y lejos de contentarse con matizaciones y salvedades, como en su
sentencia OM7; en la presente ocasién, la Sala 2.2 (de ponencia huberiana)
sostiene abiertamente, contra el criterio prejudicial expreso por el TJUE, que
la decisién inicial del BCE y las que, en su aplicacién, se sucedieron se habian
de considerar adoptadas w/tra vires, por su patente desborde respecto de lo
establecido mediante los arts. 119 y 127, TFUE, y 17 y siguientes del Estatuto
del SEBC.

Como se ha de exponer luego, en detalle, al proceder asi, la Sala 2.2
desconoce la presupuesta divisoria funcional en la jurisdiccién relativa al
DUE, declarando por si misma el desajuste con sus bases juridicas de las deci-
siones relativas a la puesta en marcha y sucesiva aplicacién del programa PSPP,
y al constatar por su propia autoridad una insuperable falta de motivacién y

' Cit. de Lépez Castillo (2017a: 342 y 376).

*  Laactual presidencia de la Sala 2.2 estd en manos de la magistrada Doris Konig, vice-
presidenta del TCFA, desde el pasado 22 de junio de 2020 (véase Deutscher Bundestag,
19. Wahlperiode, Drucks. 19/19993, 16-6-2020, Wahlvorschlag; Plenarprotokoll
19/166, Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 166. Sitzung, Berlin, den 18.
Juni 2020; ese dia, la candidata propuesta obtuvo una mayoria de 500 diputados,
contra 97 noes y 78 abstenciones).

3 Vid. referencia en Pressemitteilung Nr. 70/2017, de 15 de agosto de 2017; a propésito
de esta segunda cuestién prejudicial me permito remitir a Lépez Castillo (2017b).
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fundamentacién por parte del TJUE. Al que se considera incurso en wultra
vires. Por su desmayada practica de control del potencial efecto econémico de
ese controvertido programa, al no haber procedido a verificar si el BCE pudo
tenerlo en cuenta, sopesarlo y ponderarlo, en observancia del principio de
proporcionalidad. Y sin la documentacién acreditativa de esa debida pondera-
cién —se dice— no le habria sido posible al TJUE una efectiva préctica de
control jurisdiccional del mandato del BCE. Y dicho esto, la Sala 2.2, lejos de
quedarse en la critica al desempefo jurisdiccional del TJUE, se arroga la
responsabilidad de declarar vulnerado el art. 5.1. 2 y 4 TUE, por decisiones
(relativas al programa PSPP) que considera adoptadas a descubierto de las
competencias que, en materia de politica monetaria, asisten al BCE.
Reactivaria asf la Sala 2.2 (de presidencia saliente) una subsidiaria juris-
diccién de interpretacién del derecho primario (o, mds precisamente, de rema-
nente control del derecho derivado a la luz de una restricta interpretacién
constitucional de conformidad del derecho primario). Y ello se justifica en la
inoperatividad de un control (acerca de las exigencias derivadas del principio
de proporcionalidad y del restricto mandato monetario del SEBC) en una
cuestionable autorrestriccién del TJUE en el desempenio de su funcién juris-
diccional de interpretacién y control del DUE. Su deferencia ante la discrecio-
nalidad decisoria del BCE y la desatencién de sus excesos habrian llevado al
TJUE —prosigue diciendo la Sala 2.2— a una arbitraria dejacién de la funcién
jurisdiccional que, ex art. 19.1 y 2 TUE, se le encomienda. Y acto seguido, la
Sala 2.2 se desliga ya de la obligada decision interpretativa del TTUE®.
Descarta, en cambio, la Sala 2.2, enjuiciar el grado de cumplimiento de
su responsabilidad por la integracién por parte del Gobierno y de la Dieta
federales considerando que, sin examinar en detalle las actuaciones del BCE,
no les habria sido posible concluir nada sobre su ajuste al principio de propor-
cionalidad, ni acerca de la compatibilidad del programa PSPP con el art. 127.1

4 Es bien sabido, ya desde el Auto del TJCE de 5 de marzo de 1986, as. C-69/85, que
un érgano judicial cuestionante en via prejudicial, si bien puede volver a exponer al
TJUE nuevos elementos de apreciacién a fin de que se pueda tornar sobre la interpre-
tacién relativa a la cuestion planteada, no puede hacer de esa hipétesis una especie de
recurso de reconsideracién de la sentencia prejudicial ya emitida, como no cabe
tampoco sustituir la interpretacién prejudicial del TJUE por una propia, ya sea tras
el pronunciamiento expreso del TJUE (véase STC 26/2014, Melloni), ya sea sin
haber dado ocasién a que se pronuncie por elusién de la cooperativa relacién prejudi-
cial (véase STCFA 2015, Haftbefeh! 11), al margen del derecho vigente, y de la divi-
soria funcional sobre la que descansa la integracién iuseuropea (véase ATJUE de 5 de
marzo de 1986, as. c-69/85, Wiinsche Handelgesellschaft, parr. 15).
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TUFE’. Con todo —les advierte la Sala 2.2—, en lo sucesivo, esa responsabi-
lidad por la integracién les habria de llevar a contrarrestar sucesivas actua-
ciones del programa PSPP, en el marco de sus respectivas atribuciones y con
los medios a su alcance, velando por la observancia del programa de integra-
cion y tratando de suprimir cuantas medidas pudieran desbordarlo y de
limitar, en lo posible, su efecto interno; intentado, en suma, que el BCE se
conduzca conforme al principio de proporcionalidad y que el SEBC se atenga
a las atribuciones propias de su mandato.

Sentado que ningtin érgano constitucional, autoridad o tribunal alemdn
ha de participar en la puesta en marcha, aplicacién, ejecucién u operacionali-
zacion de actos wultra vires, la Sala 2.2 concluye —asertiva— que al BuBa le
estarfa vedado participar en la puesta en préctica y ejecucion de las decisiones
en cuestion si, en un plazo transitorio, de, como maximo, tres meses, no se
clarificase, mediante una nueva decisién de su Consejo de gobierno, que los
objetivos perseguidos por el programa PSPP guardaban relacién con los
efectos causados en la politica econémica y fiscal. Y, dado el alcance de su
participacién (26 %) en el programa, se le obliga a procurar una paulatina
vuelta atrds en los compromisos de compra a largo plazo de bonos estatales.

Por otra parte, en atencién a toda una serie de precisiones, declara la Sala
2.2 que aln no se constataba una vulneracién del art. 123.1 TFUE®. Y, a propé-
sito de la pretendida quiebra de la identidad constitucional, sub specie responsabi-
lidad presupuestaria de la Dieta federal, concluia diciendo que eso no pasaba de
ser una simple hipdtesis ajena al estado de la cuestién, pues ni el derecho
primario ha previsto tal cosa ni el acotado 4mbito del art. 79.3 LF se veria alte-
rado en tanto que no se modifiquen las reglas de distribucién del riesgo.

b. Las reacciones a la sentencia Weiss. La contundencia inusitada del
pronunciamiento ha provocado reacciones sin fin en el espacio constitucional

> La pretension de someter a control constitucional, en via de ejecucion de sentencia,

la observancia de esa responsabilidad por parte de Gobierno y Dieta federales ha sido
desatendida por la Sala 2.2 TCFA, mediante resolucién de inadmisién, de 29 de abril
de 2021, 2 BvR 1651/15 y 2 BvR 2006/15, por infundada, pues, sobre excederse los
limites propios de un mandato de ejecucién, ex art. 35 BVerfGG, se pretende un
nuevo examen de fondo que la Sala descarta (por no apreciarse inaccién ni advertirse
inadecuacién manifiesta alguna en lo actuado).
¢ Asi, expresamente, por la limitacién del volumen de compras, la forma agregada en
que se dan a conocer, el limite mdximo del 3 % del papel, la correspondencia con la
clave de capital de los bancos centrales, la adquisicién solo de titulos de corpora-
ciones con acceso a los mercados o, en fin, la posible reventa en el mercado, cumplido
el objetivo de inflacién (véase n.© marg. 217).
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europeo; en medios institucionales de la Unién Europea (desde la advertencia
de la Comisién acerca de la posible apertura de un expediente tendente a la
declaracién de incumplimiento al singular comunicado de prensa n.° 58/20
del TJUE o a la previa nota de prensa del Banco Central Europeo)’, tanto
como en otros Estados miembros (tal y como evidencian la consulta de la
hemeroteca y el repaso a los blogs especializados en aquellos dias del pandé-
mico mes de mayo en Espafia)®, y, desde luego, también en la propia Alemania,
en la propia Sala 2.2 del TCFA, de modo silente o manifiesto, y entre acadé-
micos y miembros de la magistratura’.

Ciertamente, las discrepancias interpretativas del TCFA con el TJUE
venian de lejos; no nacen con la ya agotada presidencia Vosskuhle'. Pero, lo
cierto es que, andando el tiempo, la Sala 2.2, enredada ya de antiguo en enca-
denamientos conceptistas, de pretendido vuelo dogmadtico, cobré un reno-
vado impulso durante el mandato de esa voluntariosa presidencia. No sin
resistencias, explicitas o no, en el interior de la Sala''.

TJUE, Comunicado de prensa a raiz de la sentencia, de 8 de mayo de 2020
(cp200058es.pdf, en www.curia.europa.eu); Nota de prensa, 5 de mayo de 2020, «El
BCE toma nota de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn y
mantiene su pleno compromiso de acuerdo con su mandato» (presbce2020_80.pdf,
en www.bde.es; véase la declaracién de Von der Leyen de 10 de mayo de 2020 en
www.ec.europa.cu).

A titulo de ejemplo, por su inmediatez, pueden mencionarse, por lo que a Espafa se

refiere, tanto las notas «La sentencia... ;y ahora qué?» (Lozano Cutanda, 2020) y «El

Tribunal constitucional alemdn y su “fuego amigo” sobre el TJUE y el BCE»

(Mangas Martin, 2020) como la tribuna «Exit Karlsruhe», de Cruz Villalén, en E/

Pais, de 13 de mayo de 2020, que habla de un «segundo dia negro del ano para el

gran proyecto de integracién politica que es la Unién Europear.

Por su inmediatez, cabe destacar la puntillosa critica de Mayer (2020) y las ajustadas

apreciaciones de Meier-Beck (2020).

1 El mandato del entonces presidente del TCFA finalizaba el 6 de mayo de 2020. Le
vino a sustituir, tras su eleccién mediante decisién undnime por parte del Bundesrat,
el 15 de mayo, Stephan Harbarth, que, ya desde noviembre de 2018, presidia la Sala
1.2 del TCFA (véaseBundesrat Drucksache 253/20, 14. Mai 20, y Plenarprotokoll 989,
BRat Stenographischer Bericht, 989. Sitzung, Berlin, 15. Mai 2020).

" Véanse VV. PP de Roberts y Liibbe-Wolf, en Auto prejudicial de 14 de enero de 2014,

y la silente oposicién (en consonancia con el VP a la STCFA de 13 de febrero de

2020, suscrito por tres integrantes de la Sala 2.2, Kénig, Maidowski y Langenfeld),

que resulta de la adopcién de esta controvertida sentencia Weiss, e. a. o PSPP por

mayoria de siete votos contra uno (y, si bien no se dice, todo apunta a que esa sorda
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Y, ante la coyuntura desafortunada en la que vino a pronunciarse (en
plena devastacién econémica y social como consecuencia del cierre de fron-
teras y severa ralentizacion, si no prictica pardlisis, de la produccién al hilo de
diversas modalidades de confinamiento por la pandemia), un dia antes de la
fecha de cumplimiento del mandato del presidente saliente, la Sala se veria en
la (penosa) obligacion de clarificar una obviedad, que las medidas financieras
adoptadas por la UE y por el BCE en relacién con la crisis del coronavirus no
eran objeto de su decision.

Que tras lo que se sostiene en la sentencia Weiss hay una firme voluntad
de manifestar una discrepancia doctrinal parece algo claro. Que, al arrogarse
esa especie de compensatoria funcién de control jurisdiccional del DUE, la
Sala 2.2 incurre ya en un disparate conceptual, es justamente lo que se ha de
poner de manifiesto en lo que sigue. Considerando la suma de desafiantes
asertos en el contexto de su jurisprudencia iuseuropea (I11). Pero, antes de eso,
se impone un apunte sintético sobre la controvertida dinamicidad que singu-
lariza un agregado proceso de configuracién de la UEM que a duras penas
encaja en su normativo marco convencional (II). Finalmente, a modo de
conclusién, se tratardn de esbozar los perfiles de lo que, mds que parecer, ya es
la constatacién de un viraje de la Sala 2.2, de renovada presidencia, al efecto
de modular el desencuentro con el TJUE, superando esa destemplada altiso-
nancia que en la sentencia Weiss, e. . ha alcanzado su pico més saliente (IV).

Il DE LA PERSISTENTE DISCREPANCIA ACERCA DE LA COMPLEJA
DINAMICA (ECONOMICA) DE FONDO Y DE SU PRETENDIDO
(MEJOR) ENCAJE NORMATIVO...

Es de todo punto evidente que del tenor de la disciplina convencional a
la praxis aplicativa de la politica monetaria por parte del BEC y el SEBC
media un vasto trecho que la sucesiva aplicacién de las llamadas medidas no
convencionales ha contribuido, sin duda, a ensanchar.

Es bien sabido, asimismo, que, desde la primera oportunidad disponible,
la Sala 2.2 del TCFA, mediante su constitutiva sentencia Maastricht, propuso
una condicionada interpretacién de la programada gradualidad de la Unién
econdémica y monetaria (UEM), al hilo de la relectura del fundamento
constitucional y alcance del compromiso integracionista europeo de aquella
Alemania de novado estatuto de soberania. Y es en ese contexto de

oposicién se habria de imputar a la actual vicepresidenta del TCFA, y presidenta de
la Sala 2.2, Doris Konig).
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reafirmacién de la soberania politica y constitucional de Alemania en el que
se ha de entender su afirmacién acerca de la potencial reversibilidad del
proceso, pretendidamente inexorable, de asuncién de compromisos en el suce-
sivo tracto de la prefigurada UEM vy su condicionada precomprensién, como
comunidad de estabilidad.

A partir de ahi, con la sucesién de crisis que marcan la transicién de la
Europa de entre siglos, esa latencia de conflicto hermenéutico, a caballo del
tenor de disposiciones convencionales de restricto alcance (como la excluyente
de deuda mutualizada, ex art. 125 TFUE) y de una lata praxis aplicativa, ha
evidenciado la acuciante necesidad de avanzar en el sentido de una concorde
interpretacion del texto, en contexto, tratando de apuntalar una revirada
lectura del compromiso zuseuropeo de complecién de la UEM, como si hacer
de la necesidad virtud fuera el empeno.

La experiencia de estos afios de crisis superpuestas ha puesto de relieve
las insuficiencias de esa mera agregacién que tradicionalmente ha guiado el
repentismo zuseuropeo; asi, por ejemplo, al hilo de la pretendida resolucién de
la crisis financiera, mediante adopcién de decisiones politicas, expresivas
de una disciplina mixta, entre fuseuropea e iusinternacional, propiciando que de
un problema coyuntural de la banca privada, al hilo de un incesante flujo
de capital del centro a la periferia, que llegaria a lastrar a las entidades banca-
rias prestadoras, resultara finalmente una ingente deuda publica de los Estados
periféricos con los Estados signatarios de los compromisos de lineas de crédito
altamente condicionadas —como préstamos bilaterales concertados o
mediante dotacién temporal de un mecanismo y un fondo europeos de esta-
bilidad financiera, MEEF y FEEF, o, ex art. 136.3 TFUE", mediante una
estructura permanente (MEDE)—".

Pues bien, no es un secreto que esa insatisfactoria gestién politica de los
nocivos efectos de la crisis financiera y econémica llegé a potenciar el riesgo
en sendos Estados miembros y para la propia UEM. Y tanto o més evidente es

Véase, a proposito del MEDE y de su soporte primario, la singular Sentencia TJUE,
Pleno, de 27 de noviembre de 2012 (singular por diversos conceptos, por la forma-
cién del TJUE que la dicta, por su particular objeto de control, una decisién
(2011/199) modificadora, mediante procedimiento simplificado de reforma, del
TFUE, y aun por su referencia a la temporizada ratificacién por parte de los EE. MM.
del acuerdo constitutivo del MEDE, estando entonces atn pendiente la entrada en
vigor de aquella decisién).

Asi, sucesivamente, en relacién con Grecia, 2010; Irlanda, 2010; Portugal y Grecia,
2011, y, en fin, Chipre, 2013, y Grecia, 2015, tras una inicial asistencia a Espana,
2012.
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que ese contexto de critico condicionamiento financiero es lo que explica la
salida a la palestra del BCE mediante su politica de compra de deuda publica
(comenzando ya en la primavera de 2010 con la compra de deuda publica de
Grecia, Irlanda y Portugal, y, sucesivamente, de Italia y de Espafa). Con el
anuncio, ya en el segundo semestre de 2012, de un programa de operaciones
monetarias irrestrictas (Outright Monetary Transactions, OMT), para la
compra potencialmente ilimitada de deuda publica en los mercados secunda-
rios, con el objetivo confeso de contribuir a la efectividad de sus decisiones
monetarias, en vista de que la especulacién en los mercados, inmersos en un
ambiente altamente inestable, estaria generando unos diferenciales excesivos
en los tipos de interés que los Estados miembros de la eurozona asumian al
emitir deuda publica.

Y aunque ese singular anuncio produjera su efecto sin que el BCE hubiera
de pasar a la accién, la Sala 2.2 del TCFA (bajo presidencia de Vosskuhle), no
quiso dejar pasar la ocasion para poner de manifiesto su pretendida ortodoxia
alternativa a propésito de las atribuciones del BCE en materia de politica
monetaria, mediante una especie de condicionada oferta hermenéutica de
restricto encaje constitucional (Auto de 15 de enero de 2014), criticada con
tino ya en las conclusiones (15 de enero de 2015) del AG Cruz Villalén, en
linea con los (dos) jueces discrepantes de aquella resolucién.

Entretanto, en espera de la respuesta prejudicial del TJUE (que llegaria
pasados cinco meses)", el BCE pondria en marcha, en marzo de 2015, un
nuevo mecanismo de intervencién, el llamado programa de compras del sector
publico (Public Sector Purchase Programme, PSPP), sucesivamente prorrogado,
que ha propiciado la compra de un montante considerable de deuda publica
en la eurozona (contrarrestando asi, en alguna medida, los agudos efectos de
la contraproducente conjuncién de politicas arbitristas de recorte del gasto
publico y de la persistente presion de los mercados de deuda publica)®.

A mayor abundamiento, en respuesta a la emergencia sanitaria (covid-
19), al margen de la suspensién de la disciplina de la competencia, del régimen
de limitacién de las ayudas de Estado y de la aplicacién de la cldusula de salva-
guardia del pacto de estabilidad y crecimiento, se ha soslayado la interdiccién
de actuacién del BCE como comprador de ultimo recurso de deuda publica.
Lo que se ha traducido en un programa de compras de emergencia en la

" Mediante Sentencia TJUE, Gran Sala, de 16 de junio de 2015, as. C-62/14, Gauweiler
e a.

5 Asi, al inicio del segundo semestre de 2020, en el marco del programa PSPP, el BCE

habia adquirido ya un montante de 2,24 billones de euros; y, por lo que a la deuda

espafola respecta, sumaba ya un acumulado de 281 396 millones de euros.
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pandemia (Pandemic emergency purchase programme, PEPP), al efecto de
adquirir bonos del tesoro de los Estados miembros de la eurozona, sin limite
y sin correspondencia con el porcentaje de la clave de participacién por pais en
el capital del BCE, atendiendo solo a sus necesidades de financiacién, mediante
compras asimétricas de deuda publica en los mercados secundarios, en un
montante considerable, sin dejar de mirar al obligado referente de inflacién
(2 %)'.

Por lo demis, ante las consecuencias econdémicas derivadas de la reacti-
vacién de la pandemia, el Consejo de gobierno del BCE ha procedido a reca-
librar sus instrumentos de politica monetaria, acordando, entre otros extremos,
«[mantener sin variacién] el tipo de interés de las operaciones principales de
financiacién y los tipos de interés de la facilidad marginal de crédito y de la
facilidad de depésito [...] en el 0,00 %, 0,25 % y —0,50 %, respectivamente»,
«incrementar la dotacién del programa de compras de emergencia frente a la
pandemia (PEPP) en 500 mm de euros hasta un total de 1850 mm de euros»
y «amplia[r] el horizonte de las compras netas en el marco del PEPP al menos
hasta final de marzo de 2022»; aclarando que, en todo caso, se «efectuard[n]
compras netas hasta que [se] considere que la fase de crisis del coronavirus ha
terminado», se «seguir[4] reinvirtiendo el principal de los valores adquiridos
en el marco del PEPP que vayan venciendo al menos hasta el final de 2023»,

16 Véase la Decisién (UE) 2020/440, BCE, de 24 de marzo de 2020, sobre un programa

temporal de compras de emergencia en caso de pandemia (DOUE L 91, 25 de marzo
de 2020, 1-4); el montante de 1 350 000 millones de euros previsto hasta junio de
2021 se ha ampliado en 500 000 millones de euros adicionales, hasta marzo de 2022,
en la reunién de 10 de diciembre de 2020 (informacién accesible desde www.ecb.
europa.eu); en este punto, es preciso aclarar que, a finales de noviembre pasado,
las compras de deuda publica espanola (solo) alcanzan los 77 128 millones, frente a
los 111 810 millones de deuda francesa, los 118 169 millones de deuda italiana o los
160 619 millones de deuda alemana.
Por lo demis, a propésito de los 750 000 millones de euros (hasta 390 000 no reem-
bolsables), del instrumento europeo de recuperacién Unidn Europea Préxima Gene-
racion/European Union Next Generation, que financiar mediante una emisién
comunitaria de deuda a largo plazo (amortizable hasta 2058), y de los respectivos
planes nacionales de recuperacién y resiliencia —Esparia puede. Plan de recuperacién,
transformacion y resiliencia, Presidencia del Gobierno, Madrid, octubre de 2020
(07102020_PlanRecuperacion.pdf), accesible desde www.lamoncloa.gob.es, véanse,
por otros, Menéndez Menéndez, 2020: 15-90; Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la
Administracién puablica y para la ejecucion del Plan de recuperacién, transformacién
y resiliencia, en BOE, 341, de 31 de diciembre de 2020, pp. 126733-93—.
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y que, en todo caso, «la futura extincién de la cartera PEPP se gestionard de
forma que se eviten interferencias con la orientacién adecuada de la politica
monetaria»"’.

Ahora bien, que el Consejo de Gobierno del BCE aclare que «sigue
estando preparado para ajustar todos sus instrumentos segin proceda, a fin de
asegurar que la inflacién avance hacia su objetivo de forma sostenida, en linea
con su compromiso de simetria»'®, siendo como es algo positivo, no supone
alternativa alguna a la necesaria reforma atemperada de la disciplina conven-
cional de la UEM. Y, al efecto de superar la persistente tensién, entre latente
y patente, a la hora de interpretar el sentido y alcance del mandato monetario
del BCE, al margen de lo fundado o infundado de las discrepancias cruzadas,
entre tribunales (TJUE y TCFA, en este caso), sin duda, se impone recom-
poner unas asimetrias iuscomunitarias, de la deuda al crédito, sin las que, a
medio plazo, la proyectada complecién de la UEM seguramente se resienta.
Pues, empecinarse en monetizar la deuda publica, sin proceder a una refleja
comunitarizacién del crédito, al tiempo que solivianta a esos querulantes

17" Asimismo, ese Consejo de gobierno ha decidido, en sintesis, reajustar las condiciones

de la tercera serie de operaciones de financiacién a plazo mds largo con objetivo espe-
cifico (TLTRO III), ampliando en doce meses, hasta junio de 2022, el periodo
durante el que se aplicardn condiciones considerablemente mds favorables (tres opera-
ciones adicionales se efectuardn también entre junio y diciembre de 2021), as como
aumentar el importe total que las entidades de contrapartida podrén obtener
mediante operaciones TLTRO III, desde el 50 hasta el 55 % de sus préstamos
computables; y ampliar hasta junio de 2022 la duracién de las medidas de flexibili-
zacién de los criterios de admisién de activos de garantia que adopté el 7 y el 22 de
abril de 2020; ofrecer otras cuatro operaciones de financiacién a plazo mds largo de
emergencia frente a la pandemia (PELTRO) en 2021, que seguirdn proporcionando
un apoyo de liquidez efectivo; dar continuidad a las compras netas en el marco del
programa de compras de activos (APP), a un ritmo mensual de 20 mm de euros, rein-
virtiendo integramente el principal de los valores adquiridos en el marco del APP que
vayan venciendo durante un periodo prolongado tras la fecha en la que comiencen a
subir los tipos de interés oficiales del BCE y, en todo caso, durante el tiempo que sea
necesario para mantener unas condiciones de liquidez favorables y un amplio grado
de acomodacién monetaria; ampliando hasta marzo de 2022 la facilidad repo del
Eurosistema para bancos centrales (EUREP) y todas las lineas swap y repo de cardcter
temporal con bancos centrales no pertenecientes a la zona del euro, y, en fin, seguir
ejecutando sus operaciones periédicas de FI. Asimismo, mediante subastas a tipo de
interés FIM con adjudicacién plena en las condiciones vigentes mientras sea nece-
sario.

8 Véase la correspondiente referencia, en lengua espanola, en www.ecb.europa.eu.
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soberanistas que en la Europa de entre siglos han acudido incansables a Karls-
ruhe, no conduce sino al despefiadero a la eurozona, por no decir a la propia
Unién Europea como comunidad politica 7 freri".

Pero, entre tanto, mientras que ese horizonte, entre virtuoso y necesario,
no se alcance a perfilar, toca volver a la gestacién de la politica monetaria del
BCE y a su control jurisdiccional por parte del TJUE, en su caso; pero no
necesariamente insistiendo en la traza esperpéntica que dibuja la sentencia
Weiss, por parte del TCFA (u otros de sus correspondientes).

ll. ... AL ESPERPENTICO DISPARATE HERMENEUTICO DE LA SALA 2° (DE
PRESIDENCIA SALIENTE) SOBRE UN FONDO DOCTRINAL
(CONCEPTISTA) DE PRETENDIDA CONSECUENCIA CON LA
CONSTITUTIVA DIVISORIA JURISDICCIONAL IUSEUROPEA

1. 3QUE SE HA HECHO DE LA DIVISORIA JURISDICCIONAL2

En este punto inicial, es preciso reconocer que una cosa, del todo soste-
nible, es que entre TJUE y TCFA (u otro TC 0 TYS) se llegue a poner de mani-
fiesto una cierta discrepancia, no necesariamente infundada, a propdsito de la
interpretacion del sentido de los titulos atributivos de competencia en materia
monetaria y del delimitado alcance de su aplicacién, mediante una sucesiva
adopcién de decisiones y de medidas, no convencionales, al efecto de limitar
los riesgos de distorsién de la transmisién de la comunitaria politica mone-
taria, en un contexto, ademds, de crisis superpuestas, de ida y vuelta de lo
monetario a lo econdmico. Y, otra cosa, bien distinta y cuestionable, es que, al
hilo de esa legitima discrepancia, se trate de ignorar o se desconozca la cons-
titutiva divisoria funcional de la jurisdiccién del DUE, desatendiendo la disci-
plina comiin, mediante desautorizacién de la jurisdiccién del TJUE. Y eso es,
precisamente, lo que ha hecho la Sala 2.2, de presidencia saliente, mediante
afirmacién unilateral de autoridad arrogada en el ¢jercicio de una especie de
reserva (permanente) de jurisdiccién de control de la aplicabilidad del DUE.

1 Pues, como bien se ha dicho, «[e]std en juego nuestro futuro, y, sin predeterminar su

concreta forma politica (o «constitucién», por decirlo a la manera del maestro Rubio
Llorente, 2013), ya sea «[f]ederal, confederal o descentralizada, Europa necesita mds
solidaridad [esa] materia de la que estdn hechas las comunidades politicas» (Menéndez
Menéndez, 2020: 81).
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Bien es sabido que, al hilo de la salvaguarda de los limites de la LF y, en
particular, de los esenciales de los derechos fundamentales, en su evolutiva
doctrina Solange (y, en todo caso, desde su resolucién de 2000, relativa al
asunto Pldtanos), la Sala 2.2 habia llegado a la prictica renuncia a una reserva
de jurisdiccién semejante. Pero, acaso lo sea menos —y conviene, por ello,
recordarlo— que, a partir de su definitoria sentencia Maastricht, mediante
una decidida reformulacién del sentido y alcance del novado (y de inicio igno-
rado) fundamento constitucional de la integracién europea, comenzaria a
hilar ya la Sala 2.2 una concatenada secuencia terminolégica de pretendido
porte conceptista, que, desde entonces, ha encarnado en un rosario de resolu-
ciones, entre cuyos hitos descuella, como fulgurante cuenta, la sentencia
Weiss™.

Que ya desde el pasado siglo la cuestién del control tltimo de la inter-
pretacién autorizada de la divisoria competencial ha llevado a propuestas
diversas, buscando alguna alternativa al TJUE, es cosa también conocida,
aunque a veces no lo parezca®. Y en ese sentido, el planteamiento reciente, a
modo de antidoto para Weiss, de una alternativa pretendidamente salvifica,
mediante la configuracién de una jurisdiccién de conflictos, de integracién
mixta, a partir de los jueces del TJUE y de tribunales constitucionales (o/y
supremos) de los Estados miembros, por mds que se formule ello con rigor®?,
tiene un punto de ocurrencia (siquiera sea porque da la impresién de tomarse
en serio lo que no es sino un disparate jurisprudencial que, si no se revirtiese
por la via del entendimiento®, seguramente requeriria de una firme correc-
cién y sancién) apenas cohonestable con la légica federativa del proceso de
integracién®.

20 Otra resolucion reciente de la Sala 2.2 que, por su manifiesto exceso de jurisdiccién

(del que expresamente disintieron tres de sus integrantes en VP), se ha de referir aqui
es su Sentencia de 13 de febrero de 2020, as. 2BvR 739/17 (accesible desde www.
bundesverfassungsgericht.de).

Véase, por otros, Stein (1986: 619 y ss.); asimismo, en perspectiva comparada y a
propésito ya de la constitutiva sentencia Maastricht del TCFA, Mayer (2000: passim).
Véase, en particular, Weiler y Sarmiento Ramirez (2020).

21

22

% En esa linea, se inserta la reciente reformulacién del sentido y alcance de sus topicos

relativos al pretendido control de aplicabilidad del DUE (véase referencia a la reciente
sentencia de la Sala 2.2, de renovada presidencia, de 1 de diciembre de 2020, en IV),
que viene precedido de una publicitada reunién de trabajo con una delegacién del
TJUE en la sede del TCFA (nota de prensa n.° 91/2020, de 20 de octubre).
24 En esta linea de preocupada advertencia se han manifestado voces autorizadas en el
espacio iuseuropeo, como Vassilios Skouris y Angelika Nussberger, antiguos presi-

dentes del TJTUE y del TEDH; véase referencia a sus intervenciones en el debate sobre
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En todo caso, antes de pasar al desglose de los términos manifiestos del
planteamiento conceptista que, en esta ocasion, ha llevado a la Sala 2.2 a negar
de plano la interpretacién prejudicial sentada por el TJUE, en respuesta a sus
diversas cuestiones, con el exclusivo soporte de su pretendida autoridad herme-
néutica (3.), conviene apuntar al origen de unas formulaciones de principio
que, sobre su aparente continuidad, pronto fueron objeto de un profundo
replanteamiento de fondo y de forma. Pues, en el tracto de su jurisprudencia
iuseuropea, la Sala 2.2 ha recorrido un largo trecho que va desde su inicial
reivindicacién de una hipotética reserva de jurisdiccién de control como una
especie de garantifa tltima de los elementos esenciales, v. gr., iusfundamentales,
de la LF (en una linea similar a la que, no sin inconsecuencias argumentales,
se sigue aferrando el TC espanol), hasta su arrogada jurisdiccién (discontinua,
pero permanente) de reserva (recurrente) para la salvaguarda (puntual, e
incluso preventiva) de un comprensivo principio democrdtico que, en su
confluente dimensién de subjetiva pretension zus fundamentale simile y como
objetiva faceta principal, potencialmente tiende a abarcar el orden constitu-
cional (todo), en la medida en que la cuestién para examen se acierte a poner
en relacion, porque directamente se anude o porque indirectamente se conecte,
con esa enfatizada soberania nacional de Alemania que, entre siglos, comen-
zara a sonar como ruido (democritico) de fondo (2.).

2. Y (SIN RODEQCS, TRAS EL FOGONAZO SOBERANISTA DE MAASTRICHT) YA
jTODO EN TI FUE DEMOCRACIA!L...

Se tratard aqui de repasar, al margen de la (forzada) pardfrasis de un
conocido verso de Neruda®, uno de esos lugares comunes por los que, con
frecuencia, se transita sin prestar demasiada atencién, las sentencias Solange.

En la primera de ellas, en el marco procesal del llamado control concreto
de normas, no sin una controversia dentro de la Sala 2.2 manifiesta en un VP

la sentencia Weiss de la Sala 2.2 del TCFA (Wie kommen BVerfG und EuGH wieder in
Dialog?), tal y como lo cuenta Rath, 2020. Por lo demds, entre otros muchos comen-
taristas, Ludwig (2020) y Nettesheim (2020).
En esta linea de desatencién con el TJUE, se inscribe -ya en pruebas- una controver-
tida decisién del TC de Polonia (ref. n° P7/20), de 14 de julio de 2021.
»  (Todo en ti fue naufragio» (de «La cancién desesperada», en Veinte poemas de amor y
una cancion desesperada, de Pablo Neruda, 1924), divulgado por la voz intergenera-
cional de Paco Ibdnez (Paco lbdnez interpreta a Pablo Neruda, editado en el sello

Paula, de Ariola Records, actual Sony Music).
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suscrito por tres de sus ocho integrantes, se reivindicaba una subsidiaria juris-
diccién de control de constitucionalidad del derecho nacional derivado del
derecho comunitario, previamente interpretado por el TJUE, siempre que, y
en la medida en que, el érgano jurisdiccional cuestionante lo considerase
inaplicable por su colisién con alguno de los derechos fundamentales de la LF;
«en tanto que el proceso de integracién de la Comunidad no estuviese tan
desarrollado como para que también el derecho comunitario dispusiera de un
catdlogo de derechos fundamentales acordado por un Parlamento y en
vigor»?S.

Esa hipotética jurisdicciéon de control indirecto del derecho comunitario
se ponia, asi, en relacién con la inexistencia de una comunidad (politica)
sujeta a un catdlogo de derechos fundamentales elaborado y aprobado por un
Parlamento (en abierto debate entonces acerca de superacién de aquella
Cdmara de delegados de sendos Parlamentos nacionales por un Parlamento
democriticamente electo de representantes de los pueblos de los Estados
miembros —lo que, tras la entrada en vigor del Acta electoral europea, en
1976, se hizo realidad ya a mediados de 1979—). Y acaso eso («a la vista, por
ejemplo, de los acontecimientos politicos y juridicos que se han producido
entre tanto en el dmbito europeo») ilumine el sentido de su indefinicién
(quizd) al dejar entonces en duda la continuidad de una reserva de jurisdic-
cién, si practicable, centrada en el control de constitucionalidad de la ley
alemana de prestacién de consentimiento del Tratado?.

Examinada en su integridad, la segunda sentencia Solange*® muestra algo
mds que un ensayo de acomodacién, mediante inversién de su conocida
reserva, al estado de la cuestién de los derechos fundamentales en la jurispru-
dencia del TJUE —«[...] en tanto que [...] la jurisprudencia del TJUE

% Sentencia de 29 de mayo de 1974, BvL 52/71, Solange-Beschluss, en BVerfGE 37, 271
y ss. —en su voto discrepante, los jueces Rupp, Hirsch y Wand subrayaron ya, con
apoyo en la Sala 1.2, tanto la divisoria jurisdiccional como, a propésito de inadmi-
tidas quejas por inconstitucionalidad contra derecho comunitario derivado, la inter-
diccién de una extensiva interpretacién analdgica por el TCFA para autoatribuirse
competencias de control al margen de lo dispuesto en su propia ley de procedimiento;
véase en II. 3. a) y b) del referido VP—.

Como es evidente, ese pronunciamiento de la Sala 2.2, mediante su Sentencia de 25
de julio de 1979, 2BvL 6/77, Vielleicht-Beschluss, en BVerfGE 52, 187 y ss. (en B.3,
n.° marg. 38), se produjo contando ya con un Parlamento europeo democritica-

27

mente legitimado por su eleccién directa (al margen de que, hasta 2002, mediante la
correspondiente revision del AEE, fuera posible compatibilizar ese mandato con un
mandato representativo nacional).

%8 Sentencia de 22 de octubre de 1986, 2 BvR 197/83, en BVerfGE 73, y ss.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 122, mayo-agosto (2021), pp. 333-366



DEL TRANSITO PRESIDENCIAL EN LA SALA 2.2 DEL TCFA Y DE SU REFLEJO... 349

garantice, en general, una efectiva tutela de derechos fundamentales frente a
[...] las Comunidades europeas, que sea equiparable, en lo esencial, al estdndar
ius fundamental que, de modo incondicionado (contenido esencial de los
DDFF), brinda la LF [...] el TCFA no volveria a ejercitar su jurisdiccién sobre
la aplicabilidad de derecho comunitario derivado [...]»—.

Pues, al tiempo que se reformulaba esa reserva «en tanto que»”, en
Solange II se soslayaba un aspecto que habia sido medular en Solange I, el de
su condicionalidad a la espera de un catdlogo vigente de DD. FF. elaborado
por un Parlamento (electo). Y eso que, entonces (a finales de 1986), el PE se
afanaba ya, mediada su segunda legislatura como Cédmara electa de represen-
tantes de los pueblos de los Estados miembros, en el intento de formalizar, por
remisién o mediante articulacién, una segura sujecién de las actuaciones
comunitarias a compartidos estindares de iusfundamentalidad®.

La Sala 2.2 ponia ya un particular empefio en la caracterizacién de su
eventual objeto de control directo, en esa ley de prestacién del consentimiento,
y, con ello, en el fundamento constitucional de unas atribuciones restrictas y
de limitado alcance conforme al mandato de aplicacién que, como fuente
nacional de legitimacién democrdtica, esa ley de autorizacién instrumental-
mente integra. Y en esa linea se pasaria a precisar, sin solucién de continuidad,
que la observancia del «<mandato de aplicacién» demandaria su delimitacién
hermenéutica a fin de que los actos comunitarios que pudieran dictarse en
exceso (ausbrechende Akte) no disfrutaran de la cobertura legitimadora que
solo los adoptados en el marco del programa de integracion autorizado por esa
ley podian pretender tener’. Y de ahi, de su concepcion de un programa de
integracién, como contenido posible, hermenéuticamente delimitable, del
mandato de aplicacién insito en la ley de autorizacién expresiva de la

#  Una reserva de jurisdiccién que, de modo muy singular, reapareceria en la sentencia

Maastrichr (1993), antes de su reduccién a la jibara, al llevar su hipotética reactiva-
cién a la extremada hipétesis de una caida sistemdtica de los estdndares iusfundamen-
tales o de falencia estructural en la prestacién de su efectiva tutela, en su conocida
sentencia Pldtanos, de 7 de junio de 2000, 2 BvL 1/97.

3 Véase, a. e., proyecto Spinelli, 1984 (referente de ulteriores concreciones, en 1994), o

la resolucién relativa a una declaracién de derechos, 1989, etc.

31 Véase la Sentencia de 8 de abril de 1987, Kloppenburg (BVerfGE 75, 223, ss.), mds
conocida por sancionar, por primera vez, una omisién de planteamiento de cuestién
prejudicial (por parte del Tribunal federal de lo financiero), mediante interpretacién
integrativa de la cldusula de garantia constitucional, ius fundamentale simile, de
acceso al juez legal, exart. 101.1, 2.2 frase, LF, que por la complecién de esta secuencia
que va de la fundamentacién nacional democrdtica a la salvaguarda constitucional de
un mandato de aplicacién de alcance determinable.
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legitimacién democritica que contribuye al soporte y sustento del proceso de
integracién, a la configuracién jurisdiccional de una adicional variante de
reserva de control constitucional de aplicabilidad en Alemania del derecho
comunitario solo habia un paso. Un paso que la Sala 2.2 daria, sin llegar a
cuestionar, formalmente, que su objeto de enjuiciamiento directo fuera la ley
de autorizacién, dando curso, asi, a su conocida reserva de jurisdiccién de
control de ultra vires.

Y a esa ganancia de jurisdiccién de control indirecto de la aplicabilidad
en Alemania del DUE sumaria muy pronto la Sala 2.2 del TCFA un hallazgo
de dimensiones antes desconocidas. Mediante la caracterizacién de un titulo de
legitimacién para acceder al TCFA, en queja por inconstitucionalidad, como
un invocable 7us fundamentale simile en defensa de la democracia (nacional)
de la que cada ciudadano podria hacer valer su alicuota parte.

Asi, con base en la vertiente sustantiva del art. 38.1, frase, LF, mediante
su constitutiva sentencia Maastricht, se abria un cauce, por no decir un atajo,
procesal que, en su evolutiva desfiguracién ulterior’?, ha llevado al TCFA a la
préctica arrogacion, por defecto, de una subsidiaria, intermitente, pero perma-
nente, jurisdiccién de control de aplicabilidad del DUE contra el expreso
criterio hermenéutico sentado por el TJUE; en su caso, previo planteamiento
de cuestiéon prejudicial, en la medida en que se considere indirectamente
vulnerada la LF, por desconocimiento o merma de contenidos intangibles
que, por definicién o conexidad, entendiera la Sala 2.2 que guardan relacién
con la democracia, como derecho o/y principio fundamental.

En esa determinante decisién Maastricht (dicho sea al modo schmittiano),
en el puntilloso detalle del argumentario de su ponencia (kirchhoffiana), elabo-
rada —seguin se ha dicho— al servicio del renovado estatuto iusinternacional de
la Alemania recién unificada, se hilaban condicionamientos rotundos (asf, al
margen de la configuracién de esa cldusula ius fundamentale simile instrumental
al efecto de salvaguardar el principio democrdtico nacional, la caracterizacién
incondicional de la entonces programada UEM como una comunidad de estabi-
lidad) con algunos renglones torcidos (asi, en particular, a propdsito de su
expresa reversion de la doctrina Eurocontrol, afirmando la inmediata proyeccién
paramétrica al DUE de sus estdndares iusfundamentales, algo que, en lo

32 Y, partiendo de la Sentencia, Sala 22, de 12 de octubre de 1993, Maastricht, en
BVerfGE 89, 155 y ss., en una amplia serie de resoluciones que no es preciso reiterar
en esta nota (véanse, entre otras muchas, la Sentencia TCFA, Sala 2.2, de 30 de julio
de 2019, as. 2 BvR 1685/14, y 2 BvR 2631/14, como ejemplo de interpretaciones
condicionadas de conformidad, previas a la definitiva aceleracién y tropiezos que
caracterizan la fase previa al cambio de presidencia en la Sala).
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sucesivo, formalmente, ya no se volveria a repetir, sino de un modo distinto, al
amparo de la cliusula de identidad constitucional).

En su jurisprudencia de entre siglos, esos pardmetros de control se afir-
maron vy, sin perjuicio de acomodaciones relativamente consecuentes (véase
VP de Landau, al amparo de una lectura de la doctrina apuntada en la
STCFA Lisboa, que la mayoria acotara en un sentido menos intenso en
la STCFA Honeywell), se configuraron de modo vigoroso, sumando al control
de ultra vires una complementaria y comprensiva via de control de aplicabi-
lidad, al margen de la existencia probada de una base juridica de atribucién de
competencias y de la acreditada observancia de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad que rigen su ejercicio, la via del control de identidad,
ya desde su articulacién en la muy relevante sentencia Lisboa. En esa densa
decisién, avanzaria ya la Sala 2.2 en la reivindicacién de una jurisdiccién de
control de aplicabilidad del DUE, mediante una compleja hilazén de intangi-
bilidades, nucleares (y, a medida que se fue poniendo en prictica, también por
conexidad), limitativas de un legislador de la integracién, materialmente
acotado y funcionalmente articulado, como parte de unas previsiones rela-
tivas a la accién exterior que, en todo caso, quedarian sujetas a las exigencias
del principio democritico. Una comprensiva cldusula que, en tltimo término,
ad intra se corresponde con la remanencia de un cualitativo quantum expre-
sivo de esa soberanfa nacional que, al hilo del proceso de integracién, la repre-
sentacién parlamentaria del pueblo soberano seria responsable de salvaguardar.

De modo que, a mayor avance en el tracto de la integracién europea,
mayor responsabilidad habfan de asumir los érganos constitucionales (en
particular, la Dieta y el Gobierno federales) y mds acuciante devino para la
Sala 2.2 ]a operativa necesidad de reactivar una jurisdiccién de control de apli-
cabilidad, con ocasién del ejercicio de su jurisdiccidn, en los diversos procedi-
mientos, y, en todo caso, por la disponibilidad que facilita la flexibilizacién de
su régimen de legitimacion, en el marco del recurso de queja por inconstitu-
cionalidad; mediante una activacién de la ciudadania en demanda de salva-
guarda de la democracia (nacional) que —como ya he dicho en alguna otra
ocasién— ha insertado de soslayo en el sistema trazas inequivocas de un
populismo jurisdiccional que no se cohonesta con la LF, ni guarda correspon-
dencia alguna con la ley procesal®.

3 A propésito de su pretendida funcién compensatoria en defensa de la democracia,

véase, en su faceta doctrinal, la contribucién de Huber (2018), que habla, literal-
mente, de «especifica funcién democrética de ventilacién o compensacién» (n.° marg.

352).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 122, mayo-agosto (2021), pp. 333-366



352 ANTONIO LOPEZ CASTILLO

De la identidad como pardmetro de (indirecto) control de aplicabilidad
del DUE ha resultado, ocasionalmente, una reafirmacién de la incondiciona-
lidad de contenidos iusfundamentales (asi, en particular, en la singular
sentencia Haftbefehl 11, 2015). Pero lo cierto es que, de modo recurrente, lo
que se plantea es una multifacética reafirmacién de la democracia, como una
especie de mixtura de derecho y principio fundamental, y (contra lo que se
apuntara en Solange I) ya no como expectativa de confirmacién pendiente o
en proceso, en el seno de la planta institucional de la Unién, sino como una
condicionalidad constitutiva de Alemania, en cuanto que miembro de una
unién de Estados, lejos, pues, de la condicién de mero elemento federado,
mediante una cerrada interpretacién de la cldusula de intangibilidad que, ex
art. 79.3, LF, alcanzaria a configurar un quantum de cualidad estatal, de la
que el llamado «legislador de la integracién» ni podria disponer ni podria
permitir o tolerar que se dispusiera.

Asi expuesto, ese criterio hermenéutico constitucional dificilmente
podria llegar a casar con la (pendiente) interpretacién por parte del TJUE de
esa especie de cldusula de garantia institucional de estatalidad que sin duda
alguna se quiso salvaguardar mediante el art. 4.2 TUE. Pues lo cierto es que,
en su reciente jurisprudencia iuseuropea, la Sala 2.2 del TCFA ha venido insis-
tiendo, de modo persistente, en un sentido dificil de conciliar con los rasgos
configuradores de la divisoria, orgdnica, competencial y funcional, entre la
UE y sus Estados miembros, que esa cldusula convencional presume y
demanda.

En todo caso, entre sostener, iz genere, la existencia de un nucleo irreduc-
tible, si se ha de salvaguardar la existencia de un orden constitucional demo-
crético, y la puntillosa inferencia de facetas y conexidades en una deriva
hermenéutica préxima a confundir identidad nuclear e identidad sin mds, hay
un vasto campo que la Sala 2.2 ha venido constrifiendo, de modo muy franco,
ya desde su referida sentencia Haftbefehl I1.

Y otro tanto hay que decir si se trata de la hipétesis de un control de u/tra
vires. Pues, entre su invocacién en supuestos de alejamiento manifiesto y
significativo de la divisoria competencial y su puesta en préctica en supuestos
de controvertida interpretacién (asi, por ejemplo, en el ya referido asunto
Honeywell) se advierte una cesura. Y mds distantes de la concepcion originaria
estdn aun otros supuestos mds recientes, como Weiss (una decisién extremosa
que aterriza, sin frenos, en una pista balizada pro futuro en Ganweiler/ OMT);
y, de otro modo, no poco estrepitoso, de pretendido asiento en su corpus
doctrinal, una previa decisién, de 13 de febrero de 2020, TPU, que sobre su
apariencia de continuidad realmente aterriza en una pista bacheada sin atender
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a las instrucciones de la torre de control (en este caso, el criterio fundado que
sostiene el VP discrepante formulado a esa sentencia de la Sala 2.2).

El dltimo lustro de la jurisprudencia iuseuropea de la Sala 2.2 del TCFA
se ha caracterizado, en suma, por una intensificacién desmedida de su juris-
diccién de control de aplicabilidad del DUE, en un ejercicio de paulatina
banalizacién del principio democritico que, en la sentencia Weiss, ha llegado
a su punto dlgido.

Que a estas alturas, pese a la discrepante llamada a la morigeracién
doctrinal y a la modulacién de los efectos de su inflamado conceptismo por
parte de una alternativa minoria de jueces del interior de la Sala 2.2 (mediante
VP discrepante a la sentencia de 13 de febrero de 2020), coincidiendo con las
primeras manifestaciones de lo que luego fuera la primera oleada de la
pandemia y en abierto contraste con la ya conocida reformulacién hermenéu-
tica del modo de considerar el encuadramiento zuseuropeo de su jurisdicciéon
de control, por parte de la Sala 1.2%, la Sala 2.2, de presidencia saliente, siguiera
empefiada en ahondar en una desviacién doctrinal, de imposible encaje iusex-
ropeo y muy dudoso sustento constitucional, tiene dificil explicacién racional.

Llegados a este punto, encajada en un callejon sin salida, a la Sala 2.2 de
presidencia entrante se le planteaba, de entrada, una ineludible alternativa con
las dos opciones siguientes: o bien, caso de querer persistir en la generada
situacién de conflicto iuseurapeo y de incongruencia constitucional, exponerse
a un enfrentamiento saldable mediante el planteamiento de un recurso por
incumplimiento contra la RFA, y un llamamiento del Plenario del TCFA para
tratar de cohonestar las encontradas aproximaciones de sus dos salas, o bien,
en el caso de que se tratara de retornar a la normalizacién de una relacién
(jurisdiccional) desquiciada, tratar de recomponer la situacién mediante relec-
tura, de conformidad con la complementaria ortodoxia constitucional e iuseu-
ropea, del sentido y alcance del fundamento constitucional de la integracién
y, en consecuencia, de unos controles que, con ser expresivos de su reserva de
jurisdiccién, quedasen ya constrefiidos al terreno siempre equivoco, pero
consensuable, de los limites a la integracién (se invoque la identidad constitu-
cional o solo un estdndar fusfundamental esencial o se denuncie una actuacién
ultra vires).

Pero, en fin, antes de pasar a concluir nada sobre las alternativas mencio-
nadas (IV), es conveniente repasar lo que se ha dicho y, sobre todo, el modo
en que ello se haya dicho en la mayoritaria decisién (de ponencia huberiana)

3% En esa linea pueden entenderse las modulaciones interpretativas de la Sala 1.2, en sus

sentencias de 6 de noviembre de 2019, derecho al olvido I'y II (as. 1 BvR 16/13 y 1 BVvR
276117, respectivamente); véase, entre otros, Kiihling (2020: 275 y ss.).
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que integra la sentencia Weiss. Lo que es tanto como decir que, antes de
concluir nada, lo que procede es tratar de desentrafar las claves del disenti-
miento con la interpretacion prejudicial solicitada al TJUE, de la Sala 2.2, de
saliente presidencia.

3. ... jHASTA DISPARATAR, SIN MEDIDA!
a.  De las tribulaciones de la (vieja) Sala 2% en (febrero y) mayo de 2020...

En el primer semestre de 2020, en la sentencia de 13 de febrero, primero,
¥, pocas semanas mds tarde, ya mediante su sentencia Weiss, la Sala 2.2 de
presidencia saliente se ha precipitado por una pendiente, superando previas
modulaciones y condicionamientos hermenéuticos (OM7) y haciendo,
ademds, oidos sordos a las ponderadas razones expuestas pocos meses antes
por la Sala 1.2, hasta disparatar sin medida. Reconociendo a la interpretacién
prejudicial del TJUE solo un cardcter presuntivo que, en el desempeno de su
funcién de control de identidad o de ultra vires, le cabria soslayar siempre que,
en su criterio, no se hubiese atenido el TJUE a su mandato jurisdiccional.

En el caso, ello se traduce en la expresa negativa a que se aplique en Alemania
una interpretacién prejudicial que se considera incomprensible y objetivamente arbi-
traria, por haberse dictado sin sujecion al mandato que, exart. 19.1, 2.2 frase, TUE,
en relacion con la ley de autorizacion, se le atribuye; contraviniendo el estdndar de
legitimacién democrética que, ex art. 23.1, 2.2 frase, en relacién con los arts. 20.1 y
2y 79.3 de la LF, incondicionalmente le cumple asegurar”. Un aserto en el que
insiste la Sala, cuestionando una deferencia del TJUE que habria supuesto —en su
opinién— una falta de control jurisdiccional efectivo de la discrecionalidad del
BCEy, con ello, una desatencién del principio basilar de atribucién concreta y limi-
tada de competencias, de facto invalidado, y, en consecuencia, también una quiebra
del principio democrético que lo sustenta y alumbra®.

En el intento de reforzar esa ligazén entre una concreta y limitada atri-
bucién de competencias y el principio democritico (nacional), la Sala ensaya
una novedosa caracterizaciéon dogmadtica del principio de proporcionalidad,
como principio relativo a la determinacién de las bases juridicas (atributivas
de competencia) antes de proceder a su proyeccion, germdnico modo, al examen
(sustitutivo del realizado por el TJUE) del programa de compra de bonos”.

¥ Vid. n.° marg. 112y 118.
¢ Vid. sus directrices 3.2, 42 y 5.2 (n.° marg. 142, 156y 158).
% Vid. n.° marg. 139, 158, 165.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 122, mayo-agosto (2021), pp. 333-366



DEL TRANSITO PRESIDENCIAL EN LA SALA 2.2 DEL TCFA Y DE SU REFLEJO... 355

Y, finalmente, tras negar que la pretendida vulneracién de la interdiccién
de financiamiento monetario o la supuesta afectacién de la responsabilidad
presupuestaria de la Dieta federal fuesen algo mds que una lucubracién hipoté-
tica®®, se impuso al Gobierno y a la Dieta federales que, en cumplimiento de su
responsabilidad por la integracién, se asegurasen de que el BCE se hubiese
atenido antes y se atuviera después a las exigencias derivadas de ese (reformu-
lado) principio de proporcionalidad, en la procura de acomodar la actuacién del
BCE al Tratado, concluyendo que ninguno de «os 6rganos constitucionales,
autoridades y tribunales (lo que alcanza al Banco federal)» podria participar en
«la creaci6n, aplicacidn, ejecucién y operacionalizacién de actos ultra vires»”.

Pues bien, al tratar de valorar la proyeccién al caso de semejante aporte
doctrinal se advierte la hipertrofia de una arrogada jurisdiccion de control de
ultra vires, expresiva de una irresponsabilidad por la integracién de la Sala 2.2,
que, de modo acelerado, en el primer semestre de 2020, se ha movido a contra-
mano de la Sala 1.2, sin cambiar el paso, empefiada en un distorsionado argu-
mentario, mediante una extrapolada amalgama de criterios, procesales y
sustantivos, de penosa aplicacién al caso.

b. .. ala préctica de un control de ultra vires de imposible encaje iuseuropeo y
muy dudoso anclaje constitucional

En el caso Weiss se puede apreciar, en efecto, que la Sala ha maleado un
control, problemdtico en si mismo, hasta la distorsién de la constitutiva divi-
soria funcional y ordinamental en que se sustenta la Unién, estirando la apli-
cacién de sus topicos, banalizados, en una linea de pretendida reformulacién,
ya previamente avanzada.

Se habla aqui de banalizacién de sus tdpicos, porque de la fundada
exigencia argumental de extraordinaria y significativa alteracién del orden
competencial, que se presume autorizado mediante la ley de prestacién del
consentimiento respecto de un determinable programa de integracién, en la
sentencia Weiss se pasa a la asertiva descalificacién de una interpretacién del
TJUE de la que se discrepa. Dando asi un paso mds en su empeno de refor-
mular un control de aplicabilidad del DUE que, apenas tres meses antes, con
la oposicién de una minoria de tres jueces, se habia empefiado la mayorfa de la
Sala en hacer extensivo a su decisién de enmendar el procedimiento de autori-
zacién parlamentaria por mayoria no cualificada de la atribucién de funciones

% Vid. n.° marg. 217 y 227, respectivamente.
¥ Vid. n.° marg. 232y 234.
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jurisdiccionales al denominado tribunal (de apelacién) en el marco del Acuerdo
sobre la patente Gnica europea, mediante un novedoso «control formal de la
transferencia», como pretendida modalidad del control de u/tra vires®.

Y, de ese modo, por insistencia y acumulacion, la Sala 2.2 de presidencia
saliente se desliza por la resbaladiza pendiente de su autoconfiguracién como
una especie de permanente, aunque discontinua y subsidiaria, instancia juris-
diccional de control de (alternativa) legalidad de (al menos, en potencia) la
préctica totalidad de los pasos del sucesivo tracto de la integracién (en un
vasto sentido, puesto que, mds alld del proceso de configuracién de la UE, se
pretende proyectar a lo que se denomina otros procesos andlogos o asimilados,
tal y como se sostiene en la antecedente sentencia de 13 de febrero de 2020).
Y con un estilo asertivo y apodictico que causa perplejidad, pese a que se reco-
nozca que, como a toda otra jurisdiccién, al TJUE también se le habria de
tolerar siempre cierto margen de error, la Sala 2.2 afirma, rotundamente, que
el TJUE ha dado a sus cuestiones prejudiciales una respuesta insuficiente y, en
todo caso, objetivamente arbitraria y alejada de principios metodolégicos
reconocidos.

Lo disparatado de semejante deriva de unilateralidad ha topado con la
critica doctrinal en sede académica y, lo que es més relevante, pensando en su
pronta reversion, dentro de la propia Sala 2.2, por mds que en Weiss no se refle-
jara ello de manera expresa en un voto particular.

Ha sorprendido a propios y extrafios el grosor (por lo grueso y por lo
grosero) de la descalificacién de la autorizada interpretacién prejudicial del
TJUE. Y ha sorprendido, en particular, el ensayo doctrinal que, como si fuese
incontestable o de suyo evidente, la Sala 2.2 (de presidencia saliente) blande a
propésito de la interpretacién del sentido y alcance de la proporcionalidad.
Concebida ahora por la Sala no como un principio relativo al ejercicio de las
competencias, sino como uno relativo a la base juridica de su atribucién;
en este caso, como un principio relativo a la divisoria entre la competencia en
materia econdémica (complementaria de la remanente competencia de los
EE. MM.) y la competencia en materia monetaria (exclusiva) del BCE.

4 En la referida sentencia sobre el tribunal tinico de patentes, en sintesis, la mayoria de

la Sala 2.2 TCFA sostuvo que la salvaguarda del derecho de sufragio, ex art. 38.1 LF,
alcanzaba también al cumplimiento de los requisitos para la realizacién de una trans-
ferencia efectiva de derechos soberanos, ex art. 23.1 LF; y, por ello, los ciudadanos
tendrian un derecho fundamental a que la transferencia de derechos soberanos solo
se produzca en las formas previstas por la LF, en la 2.2 y 3.2 frases del art. 23.1 LF y
en el art. 79.2 LF (directriz 1.2).
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Y lo mds sorprendente es que, sin solucién de continuidad, no habiendo
sido ese el criterio sostenido en Luxemburgo, se diga que la Gran Sala del
TJUE habria tergiversado, en su interpretacion, el DUE. Denunciando su
insuficiencia de jurisdiccién al asumir sin cuestionar los objetivos pretendida-
mente perseguidos por el BCE y por el desfalleciente test de proporcionalidad
aplicado, sin ponderar los diversos intereses en conflicto y de modo menos
intenso que en otros 4mbitos materiales. Se rechaza, en consecuencia, no solo
el resultado —acaso criticable—, sino también —y sobre todo— el método
seguido por el TJUE, un método ajeno a los conocidos —afirma tajante la
Sala 22—,

Pues bien, si se reformulan esas afirmaciones, lo que estd diciendo la Sala
2.2 es que el TJUE, al operar con el criterio asentado y ampliamente compar-
tido, y no con su novedosa reformulacién, habria incurrido en la arbitrariedad
de sentar un juicio con base metodolégica desconocida. Que eso es algo dispa-
ratado no estd en discusiéon. En duda podria estar, en cambio, la oportunidad
o pertinencia de avanzar en la concepcién de la proporcionalidad como un
principio en el sentido que defiende aqui la Sala 2.2 (es decir, no solo como
un principio relativo a la modulacién del ejercicio de las competencias, sino
también, porque asi se salvaguardaria mejor, como un principio instrumental
a la atribucién concreta y limitada de competencia y, en consecuencia, al prin-
cipio democrdtico de base).

Pero, pensando en esa eventual tarea doctrinal, es preciso aclarar que ese
novedoso enfoque Weiss a propésito del sentido y alcance del principio de
proporcionalidad, exart. 5.1 y 4 TFUE, no solo contraria la interpretacién del
TJUE v, al hilo del critico acompanamiento de su jurisprudencia, el estado
generalizado de la cuestién en la doctrina suseuropea, sino que choca también
con la asentada concepcién de la proporcionalidad que opera dentro del orden
constitucional alemdn cuando de la divisoria competencial entre la Federa-
cién y los Linder se trata®. Sin que el hecho de que lo federal sea solo una
parte de la amalgamada suma de elementos caracteristicos de la Unién
suponga, a esos efectos, inconveniente doctrinal o impedimento racional
alguno para su debate.

Por lo demds, ante una aproximacién al principio de proporcionalidad
como la que, frente a la expuesta por el TJUE, contraoferta la Sala 2.2 (de
saliente presidencia), es oportuno recordar la diferencia conceptual que media
entre el supuesto de adopcién de una medida desproporcionada, pero que haya
sido dictada invocando el correspondiente titulo (expreso o implicito) atributivo
de competencia con soporte en una determinada (concreta o finalista) base

4 En ese sentido, por otros muchos, vid. Wendel (2020: 979 y ss.).
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juridica, y la actuacién o adopcién de medidas carentes de base competencial
alguna. Pues, de lo contrario, no habria modo seguro de saber cuindo se trata
de un supuesto de actuacién sin base alguna, al margen de las atribuciones
competenciales, y cudndo se estd ante un caso de actuacién ilegal®.

Y quizd sea esa confusién conceptual de fondo, lo que mejor explique la
atribulada deriva en la concepcién y aplicacién del control de w/tra vires, por
la que la Sala 2.2 de presidencia saliente se ha visto arrastrada al final ya de su
mandato, en el primer semestre de 2020. Y asi, a medida que se esforzaba por
alumbrar una nueva faceta de control formal sobre el procedimiento de auto-
rizacién, antes de decidirse a cuestionar la interpretacion del TJUE, en el caso
Weiss, la Sala 2.2 iba transmutando su asentado control de u/tra vires (a la vista
de un programa de integracién, delimitable, democraticamente autorizado)
en un mero y rutinario —por su recurrencia y alcance inusitado— control de
legalidad (por hipétesis) de cualesquiera actuaciones®.

Pues bien, advertida esa desorientacién conceptual, intensificada ya finali-
zando el mandato presidencial de la Sala 2.2, antes que lanzarse a la prefigura-
ci6én doctrinal de una jurisdiccién de conflictos, iusinternacional o de
composicién mixta, al efecto de resolver situaciones de manifiesta disidencia
jurisdiccional como la que se ha puesto de manifiesto en Weiss/ PSPP, se imponia
un ¢jercicio de serena reflexion, al hilo de su renovacién presidencial. Al efecto,
la Sala 2.2, de presidencia renovada, pensando en soltar de inmediato el lastre de
Weiss, contaba ya con el renovado planteamiento, en la Sala 1.2, de la divisoria
jurisdiccional, no ahondando en el activismo, sino mediante su activacién
como jurisdiccién zuseuropea. Pensando, en todo caso, en recuperar el rigor
técnico perdido en la fundamentacién de su jurisprudencia iuseuropea mds
reciente. Y, en lo posible, retomando ese empefo cooperativo sin el que apenas
es concebible la prictica de la jurisdiccién del DUE y que, sin perjuicio de la
centralidad del TJUE, de soslayo, alcanza también a los correspondientes tribu-
nales constitucionales (o/y supremos) de los Estados miembros y a esa jurisdic-
cién de garantia de minimos comunes que encarna el TEDH.

2 Vid. Wendel, ibid., que, como yo mismo, en este punto, remite a la precisién concep-

tual de Nettesheim (2003: 389 y 408-409).
En esa desviacién se funda, en lo sustancial, el VP discrepante a la referida Sentencia
de la Sala 2.2, de 13 de febrero de 2020.
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Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 122, mayo-agosto (2021), pp. 333-366



DEL TRANSITO PRESIDENCIAL EN LA SALA 2.2 DEL TCFA Y DE SU REFLEJO... 359

IV. A MODO DE CONCLUSION, O SOBRE COMO RECUPERAR EL
SENTIDO DE LA MARCHA, SIN PERJUICIO DE UNA REMANENTE
RESERVA DE JURISDICCION DE (HIPOTETICO) CONTROL DE LIMITES A
LA APLICABILIDAD DEL DUE

La retorsién culterana del conceptismo insito en los topicos expresivos de
su arrogada jurisdiccién de control de aplicabilidad del DUE, que culmina el
cierre de la presidencia Vosskuhle, mediante el cuestionamiento de la autori-
zada interpretacién del TJUE en el asunto Weiss y la imposicién de un plazo
perentorio (de tres meses) a los 6rganos constitucionales, responsables por la
integracién, para que verificasen si, en su aplicacién del programa PSPP, el
BCE atendié o no al principio de proporcionalidad (lo que de modo indi-
recto, mediante la transmisién de la correspondiente documentacién por
parte del BCE al Banco Federal —BuBa—, finalmente, la Dieta federal
alcanzarfa a verificar)*, ha dejado a la Sala 22., de renovada presidencia —que
no al TCFA (que, pese al viraje doctrinal de la Sala 1.2, como tal no habria
llegado a intervenir)— en una situacién particularmente excéntrica.

Pero, acaso por lo extremoso de la dislocacién doctrinal que se dejaba
como legado, a mediados de 2020, a la Sala 2.2 de presidencia renovada le
venia dada la oportunidad de actuar sin demora (si es que no se queria propi-
ciar la intervencién sancionatoria del TJUE, en incumplimiento, o/y una
correccién plenaria por parte del TCFA) para dar un golpe de timén rectifi-
cando esa deriva.

O, dicho de otro modo, que de la Sala 2.2 de renovada presidencia
(Konig) cabia esperar que no demorase la decisién de lidiar, parando,

4 Al efecto de formar criterio, ante la prescripcién de una tarea de verificacién del
soporte decisorio de las actuaciones del BCE en el marco de su programa PSPP, la
Dieta federal escucharia a la academia, expresamente llamada a informar (respecto
de las intervenciones de Christian Callies, Marcel Fratzscher, Martin Hopner, Franz
C. Mayer, Dirk Meyer, Jérg Rocholl, Christian Walter und Bernhard W. Wegener;
puede consultarse el sitio de la Dieta federal en www.bundestag.de).

® Mds reciente es la decisién de reafirmar la aplicacién ad extra del estindar de tutela

de derechos fundamentales al poder publico alemdn, sin perjuicio de modulaciones,

exart. 1.3 LF, en relacién con la prestacién de tutela, fuera del territorio nacional, ex
arts. 10.1 y 51.1, 2.3, LF, como derechos de defensa, frente a sus actuaciones de vigi-
lancia y monitoreo de telecomunicaciones a extranjeros (vid. la Sentencia, de 19 de
mayo de 2020, as. 1 BvR 2835/17, en la que, constatada esa vulneracién, se deja al
legislador un plazo de adaptacién de la normativa declarada inconstitucional, hasta
el 31 de diciembre de 2021, para que se dicte una nueva regulacién, conforme a la LF
—n.° marg. 331—).
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mandando y templando la embestida, esa desbocada jurisdiccién de control
de la aplicabilidad en Alemania del DUE es algo que ya podia intuirse a la
vista del mencionado voto discrepante que tres de sus magistrados de incor-
poracién mds reciente opusieron, de modo fundado (guiados de un mani-
fiesto empefo de contraste de la doctrina alli sentada con los tépicos de su
jurisprudencia iuseuropea), a la extremosa configuracion de una faceta formal
o procedimental del control de u/tra vires, pretendidamente consecuente con
su previa trayectoria doctrinal/conceptista.

La puntillosa relacién de los sucesivos pasos por los que se ha configu-
rado, asi como el control de identidad, el control de ultra vires, llevd en esa
ocasion a los tres discrepantes a negar que esa faceta formal pretendidamente
instrumental al principio — ius fundamentale simile de democracia que la
mayorfa habia querido articular como un corolario més del control de ultra
vires— se acomodase al sentido tltimo de la cldusula de apertura a la integra-
cién europea, ex art. 23.1 LF; antes al contrario, de la extensiva interpretacién
de la Sala 2.2 resulta el constrefiimiento de su tenor y su solapamiento, ademis,
con el residual fundamento de apertura que subsiste en el art. 24.1 LF.

Los discrepantes vieron, en ese proceder (como ya se vieraen OM7T), una
via de restriccién adicional del despliegue democrdtico de la Dieta federal en
el condicionamiento indirecto de su discrecionalidad relativa a la hora de
adoptar unas u otras mayorias, en atencion al cardcter y al alcance de suce-
sivos avances, incluso menores, o relativos a aperturas conexas o propias de
otros procesos andlogos o similares, al proceso de configuracién de la UE,
como era el caso con el tribunal (de apelacién) de patente tinica europea. Una
interpretacion apta al efecto de generar incertidumbre en la Dieta federal, al
dudar si actuar siempre y en todos los casos como si realmente fuese necesaria
una mayorfa cualificada de reforma de 2/3 (tal y como la Sala 2.2 dejaba
sentado al plantear que en toda hipétesis de apertura concurrirfa esa nota de
trascendencia que se precisa para dejar de lado una mayoria ordinaria).

De ese modo, la pretendida funcién tuitiva del amparo constitucional al
efecto de salvaguardar la democracia se transmutaba, de facro, como bien se
advierte ya en ese voto discrepante, en una via expedita al populismo procesal
por la que del control de ultra vires resulta no una garantia de democracia,
sino una modalidad imprevista de extensivo control de legalidad de actua-
ciones parlamentarias ordinarias, en las que no necesariamente se arriesga ese
remanente cuantitativo y cualitativo de competencias que en la jurisprudencia
iuseuropea de entre siglos, in genere o sub specie autonomia presupuestaria, se
anuda a la democracia/soberania de Alemania.

La decidida oposicién de los tres discrepantes a semejante distorsién del
ultra vires les llevaria a negar, en esa decisién de febrero de 2020, con un
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puntilloso apoyo en la antecedente doctrina de la Sala 2.2, que realmente se
tratase de un supuesto propio de esa modalidad de control. Posteriormente,
pese al silente repliegue de discrepancia (como contrapartida, acaso, tras la
modulacién dentro del colegio senatorial que condujo a la formulacién del
singular emplazamiento a la Dieta federal para que se verificase la actuacién
seguida por el BCE y la genérica admonicién a la responsable actuacién de
todos los érganos constitucionales, tribunales y autoridades), la Sala 2.2 adopté
su sentencia Weiss por mayoria de siete votos contra uno, innominado (pero
que, por lo que después se ha visto, no es muy arriesgado presumir que fuera
cosa de quien, de inmediato, vino a hacerse con el liderazgo de la Sala 2.2,
Konig).

En ese sentido, apunta una inmediata decisién de inadmisién, de 15 de
junio de 2020, en formacién de tres jueces, que, aun en presencia del ponente
responsable inmediato, como redactor y autor, de Weiss, y en supuesto de apli-
cacién de doctrina®, sin perjuicio del mantenimiento de los tépicos de su
jurisprudencia iuseuropea, anunciaba el esperado viraje doctrinal, apuntando
a la reconsideracién de la deriva procesal-populista en supuestos de rogacién
de control de identidad o de ultra vires, en queja por inconstitucionalidad®.

En el Auto de 15 de junio de 2020 (asuntos 2 BvR 71/20 y 72/20),
dictado por la Seccién de la Sala 2.2 integrada por su actual presidenta, se
declara, en efecto, que, aun si el programa CSPP (Corporate Sector Purchase
Programme) no cumpliera las exigencias impuestas por el derecho primario,
los recursos de queja por inconstitucionalidad que se dirigen contra este y
contra las consecuentes decisiones del BCE se habrian de considerar inadmi-
sibles por inobservancia de los requisitos de fundamentacién que establece el
TCFA al efecto de interponer recursos de ultra vires o de identidad*®.

% Vid. en BVerfGE 142, 123 y ss., n.°> mar. 97; STCFA, de 30 de julio de 2019, as. 2
BvR 1685/14 y 2 BvR 2631/14, n.° marg. 93.

7 A propésito, la caracterizacién de los casos recurrentes de querulancia soberanista
como supuestos expresivos de una especie de compensacién democrética —plebisci-
taria simile, si vale la licencia—, auxiliares necesarios, al efecto de que el TCFA (v.
gr., la Sala 2.9 tuviera siempre la ocasion de examinar los pasos que la Dieta federal
(y los demds drganos constitucionales) fueran dando, o dejando de dar, en el tracto
continuo de la integracién (vid. Huber, loc. ciz. en nota 33).

% En esta ocasién (en C.1.2.a), se subraya que para recurrir en amparo constitucional

en las vias de control de identidad o u/tra vires «se requiere una presentacién suficien-

temente justificada» (vid. BVerfGE 140, 317 y ss., n.° marg. 50; E 142, 123 y ss., n.°

marg. 83; STCFA, de 30 julio 2019, cit., n.> marg. 95-6 y 107-8).
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Parecia prefigurarse, asi, el esperado cambio de interpretacién de la legi-
timaci6n soberanista en amparo constitucional, pues, aun sin llegar a excluirse
que el CSPP pudiera llegar a incidir en el 4mbito de la politica econémica®,
se subrayaba la insuficiencia de fundamentacién de unos recursos de queja por
inconstitucionalidad que ni acreditaban la vulneracién del art. 127 TFUE ni
aclaraban tampoco si se habia de aplicar al caso el art. 107.1 TFUE, antes de
concluir que ni se sostenia la existencia de esa significativa quiebra estructural
de la divisoria competencial de la Unién que aducian los recurrentes ni se
fundamentaba tampoco el denunciado favorecimiento selectivo a unas deter-
minadas empresas™.

En lo que parecia ser ya el bosquejo de una reconsideracién de la disci-
plina procesal a propésito de alegato (recurrente) mixto de (pretendida) vulne-
racién del derecho ius fundamentale simile ex art. 38.1, 1.2 frase, LF, en relacién
con el principio de soberania popular, ex art. 20.1 LF, en el referido auto de la
Sala 2.2, se enfatizaba que, para la admisién a trdmite de una queja de wltra
vires, se habia de acreditar suficientemente un supuesto de incumplimiento de
la competencia, evidente y de alcance estructural; un desbordamiento mani-
fiesto de las competencias atribuidas, que no pudiera justificarse mediante la
aplicacién de normas metodoldgicas generales. Al efecto de clarificar la situa-
cidn, se afirma que esa suficiencia puede presumirse cuando la transgresiéon
de la competencia tenga un peso considerable y pueda socavar el principio de
atribucién limitada (porque siendo equivalente a una reforma o evolutiva
complecién del derecho primario no hubiese contado con la precisa interven-
cién autorizante del «legislador de la integracién», ex art. 23.1, 2.2 frase, LF, o
conforme a lo dispuesto en la ley de responsabilidad por la integracién)’'.

# Asi, en particular, si la adquisicién de bonos corporativos por parte del Eurosistema

en el marco del CSPP constituyera una ayuda —vid. en C.1.2.b—, en forma de
subvenciones o en su variante de alivio de cargas, estableciendo como criterios limi-
tadores la observancia de la libre competencia y de los DD. FF. —vid. en C.1.2.b)
bb)—.
0 [bid., en C.1.2.0), in fine.
' Vid. C1.2.a; y, en esa linea de pretendida aplicacién de doctrina previa, a propésito
de la admisién a trdmite de control de identidad, se recuerda que se ha de exponer de
forma razonada y fundamentada que los érganos constitucionales no han cumplido
su responsabilidad por la integracién porque no enfrenten la afectacién, mediante las
medidas adoptadas por las instituciones... de la UE, de intangibles, ex art. 79.3 LF,
en relacién con art. 23.1, 3.2 frase, LF (C.1.2,a in fine); asi, en particular, si afectasen
a la potestad del BTag, porque no observasen su responsabilidad general en materia
de politica presupuestaria o porque el poder publico de la UE se desplegase de modo
inconsecuente con los principios democrdticos salvaguardados ex art. 79.3 LF (vid.
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Y tras esa inmediata prefiguracién de una depurada reafirmacién de los
topicos expresivos de su reserva de jurisdiccién de control de (indirecta) apli-
cabilidad del DUE, avanzada desde una de sus secciones, se lanza ya la Sala
2.2 a la reformulacién de su propia responsabilidad por la integracién.
Partiendo de esa ajustada, por restricta, reconsideracién del papel procesal
auxiliar del querulante alicuota soberano, en una linea de confluencia
doctrinal con la Sala 1.2, mediante la formal asuncién paramétrica de la Carta
de DD. FF. de la UE. Ensayando, asi, su reubicacién en el comprensivo marco
de la unién jurisdiccional en la UE o, como yo prefiero decir, de la jurisdic-
cién del DUE; como una efectiva instancia de salvaguarda de los estdndares
constitucionales propios y de los estindares comunes al conjunto (de los
sujetos al derecho) de la Unién.

Esto no se ha de confundir con una especie de renuncia a sus tépicos de
control, puesto que tal cosa no se ha producido, ni, en atencién a su matizada
reiteracién por parte de la Sala 2.2 de renovada presidencia, es previsible que
se vaya a producir.

Ahora bien, lo que si se advierte, finalizando ya el fatidico 2020, es que la
Sala, mandando y templando, como requiere siempre una candnica lidia, de
una parte, trata de preservar el empleo, ocasional, ya no trivializado, de sus
controles de identidad y ultra vires (al efecto de salvaguardar, frente a la preten-
dida aplicabilidad del DUE, no otros aspectos conexos o adicionales, pero si los
contenidos constitucionales nucleares que delimitan el margen de discreciona-
lidad del que se sigue caracterizando de «legislador de la integraciény). Y, de otra
parte, ha procedido a reformular su posicién de garante de los derechos funda-
mentales en el espacio constitucional que le compete, pero ya no (como, de uno
u otro modo, muestra su jurisprudencia iuseuropea de los Gltimos cinco o seis
afos) de un modo elusivo o renuente (en el que sigue, a su modo, también el TC
espanol), sino mediante la consecuente asuncién paramétrica de la Carta de
DD. FF. de la Unién, en un diverso grado, segln que se trate de supuestos
de una plena o solo de una relativa sujecién al DUE. Asumiendo, asi, las claves de
una jurisprudencia del TJUE tanto mds segura cuanto mds se avance en la ajus-
tada plasmacién de los principios y estdndares iusfundamentales de la Carta (lo
que, sin que se formule ello abiertamente, parece reconectar el acendrado acervo
de sus modalidades de control de aplicabilidad del DUE a la l6gica inmanente
de su originaria aproximacién Solange, y, si asi fuese, al repliegue de su jurisdic-
cién al efecto de una residual practica del control de los limites).

Sentencia de Sala 2.2, de 30 de julio de 2019, ciz., n.° marg. 155; y Sentencia de Sala
2.2, de 5 de mayo 2020, Weiss, n.° marg. 227 y 228).
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Y asi, mediante sentencia de 1 de diciembre de 2020, se afirma que, en
las hipétesis de plena predeterminacién normativa iuseuropea de la actua-
cién estatal, los DD. FFE. de la LF no constituyen ya el inmediato pardmetro
de control de su aplicacién en Alemania, pasando a ser decisivos a ese
respecto los DD. FF. de la Unién (prestando la debida atencién a la Carta
de DD. FF. de la UE”, tanto a la luz de su interpretacién por parte del
TEDH como a su configuracién como derechos fundamentales comunes a
las tradiciones constitucionales, a partir de su interpretacién por parte de
otros tribunales constitucionales y supremos de los Estados miembros). Y, a
propdsito de la asuncién de esa tarea hermenéutica de aplicacién del pard-
metro iuscomunitario de control, el TCFA se considera inserto ya en un
marco cooperativo con el TJUE y con el TEDH y con los demds tribunales
constitucionales y supremos de los Estados miembros.

Como se ha apuntado ya, esta reformulacién de su funcién como juez
del DUE no lleva, sin embargo, a la Sala 2.2 a declarar en suspenso su reserva de
jurisdiccion de control (en este caso) de identidad. Al contrario, esa reserva se
reafirma como garantia eventual de superacién de unos limites intangibles,
que en el caso no se constatan, dado el grado de solapamiento de tutela que la
Sala 2.2 encuentra al poner en relacién la garantia susfundamental asegurada
mediante el art. 4 de la Carta y la incondicional exigencia iusfundamental que
contiene el art. 1.1 de la LF®. Es mds, si —como he apuntado ya— se consi-
derase a la luz del sentido pristino de su reserva Solange, este repliegue en el
ejercicio de su rogada jurisdiccion de control de identidad podria muy bien
haberse formulado diciendo «‘en tanto que” a los contenidos incondicional-
mente garantizados por la LF se oponga una tutela equivalente, en lo esencial,
mediante la interpretacién congruente que se ha dicho del pardmetro inme-
diato de la Carta de DDFF de la UE, la Sala (2.9) no se sentird “impelida” a
ejercitar su jurisdiccién (de reserva) al efecto de salvaguarda de la identidad
constitucional que, incondicionalmente, se puede llegar a oponer a la aplica-

bilidad en Alemania del DUEn».

2 En esa linea de consideracién paramétrica de la Carta, se cuenta ya con la previa

trayectoria de otros Tribunales, como el Verfassungsgerichtshof de Austria (vid., a
propésito de la decisién relativa a los asuntos U 466/11, e. 4., la conferencia de Cruz
Villalén, 2017: 5-27 y 29-42), o el Tribunal Constitucional de Bélgica (Sentencia de
1 de marzo de 2018, as. 26/2018, en B.9 y 15 y ss., www.cont-cour.be).
> El contraste, en este punto, de la sentencia Haftbefeh! III con la controvertida
sentencia Haftbefehl II resulta particularmente ilustrativo de la renovada aproxima-
cién, procesal y sustantiva, por parte del TCFA a la interpretacién de sus tépicos de
control de aplicabilidad del DUE.
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Pues bien, siendo como es notorio que con la renovacién presidencial de
la Sala 2.2 han llegado una inmediata revisién, de rigor técnico, y el anuncio
de cooperativo encuadre funcional de su jurisdiccién de control de aplicabi-
lidad del DUE, no es menos evidente que, en lo sustancial, esa reserva de
jurisdiccién que se arroga el TCFA formalmente se mantiene. Solo que, desde
ahora, en adelante, predispuesto a cooperar y en posicién proactiva. Se trata,
asi, de reponer al TCFA, como juez del DUE, en el sitio que habia abando-
nado y a la espera también, por lo que se atisba, de recuperar esa condicién de
referente que habia tenido entre algunos de sus correspondientes de otros

EE. MM.
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