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1. Introduccion

El nacionalismo es una de las amenazas que se ciernen sobre el presente y futuro de la construccién
europea y de los Estados-nacién. Lideres europeistas de los grandes, medianos y pequefios Estados
miembros de la Unién se han manifestado con rotundidad sobre la exigencia de combatirlo, pues son
conscientes de las graves consecuencias que puede traer la pasividad frente a esta pandemia socio-
politica que suelen protagonizar en Europa, sobre todo, los partidos de extrema derecha y de extrema
izquierda.

El fendmeno tiene una extraordinaria gravedad, en particular cuando se manifiesta en los Estados
fundadores de la Unién como Francia y Alemania, en los que cobra cada vez mas fuerza, aunque la
alianza de conservadores y socialdemdcratas haya impedido hasta la fecha, en ambos estados, que
los partidos politicos que representan a los nacionalistas-antieuropeistas puedan acceder al poder. La
reaccion de Angela Merkel, cuando en uno de los Lander alemanes se produjo la alianza de su partido
con un partido de extrema derecha, fue fulminante, obligando a que dimitiera el Gobierno formado
fruto de dicha alianza (con el efecto colateral de la obligada dimisién de la sucesora de Merkel en la
CDU). Aparentemente, la canciller tiene claro el peligro que se cierne sobre Alemania.

El nacionalismo que muestran, por lo general, los partidos de extrema derecha y de extrema
izquierda suele ser burdo
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El nacionalismo que muestran, por lo general, los partidos de extrema derecha y de extrema
izquierda suele ser burdo; descalifican a las instituciones europeas a las que acusan de ineficiencia,
denuestan el euro, sostienen que con las viejas monedas nacionales vivirlamos mejor, consideran
vulnerada la soberania nacional y un sin fin de despropdsitos. Generar una opinion llena de prejuicios
y falsedades recuerda a la propaganda del independentismo catalanista que conocemos muy bien en
Espafia. Un relato contrario a la Unidn Europea, por burdo que sea, patrocinado por partidos politicos
que ocupan escafnos en el Parlamento puede producir efectos devastadores considerables. No se
puede hacer oidos sordos a la propaganda basada en la falsedad. Y resulta necesario recordar lo que
consiguié la propaganda nazi en Alemania. Y no creo que el nacionalismo que se instala en las
instituciones y en los poderes publicos de los Estados miembros de la Unién sea de menor gravedad.
Y, cdmo no, es de enorme gravedad el nacionalismo que se infiltra en los tribunales de justicia.
Espafia no esta exenta de dicha penetracion, con frecuencia se observa que la semilla nacionalista
fructifica en los tribunales inferiores, en el Tribunal Supremo y en el Tribunal Constitucional.
Afortunadamente, existen jueces espafnoles comprometidos con la defensa de los derechos
fundamentales y las libertades publicas y con el respeto del Derecho de la Unién Europea, pero
cabalgan cada vez mas los jueces que ni se sienten comprometidos con la defensa de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, ni con la construccién europea. Nuestros tribunales
incumplen cada vez mas el Derecho de la Unidn Europea por accion o por omisiéon del mismo. Es
decir, en las sentencias de los tribunales antes citados o bien se inaplica sin mas o se impide la
aplicacién del Derecho europeoSobre la omision de la aplicacién del Derecho de la Unién Europea
puede verse mi libro Tribunales de Justicia espafioles contra el Estado democratico de

Derecho, Edifor, Madrid, 2020., si bien todavia no se ha producido un ataque directo de nuestros
tribunales a las instituciones europeas como ha tenido lugar en Alemania.

En Alemania, como veremos, desde hace décadas, el Bundesverfassungsgericht, el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania hace gala de su nacionalismo-juridico que ha culminado con la
sentencia de 5 de mayo de 2020, caso Weiss y otros, sobre una serie de Decisiones del BCE mediante
las que se instrumenta un programa de compra de valores publicos en el mercado secundario (Public
Sector Purchase Program, PSPP) al que nos referiremos también de manera informal como compra de
deuda publica soberana en el mercado secundario.

Para alcanzar las conclusiones de las reflexiones que siguen es necesario llevar a cabo varias
operaciones juridicas y delimitar bien los pasos de la argumentacion.

Asi, debemos examinar: cuales son los compromisos suscritos por los Estados miembros en relacién
con la Unidn Europea; las competencias del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE); las
competencias del Banco Central Europeo (BCE); cuales son los remedios que se ponen a disposicion
de los Estados frente a actos y normas dictadas por las instituciones europeas que presuntamente
vulneren el Derecho de la Unién; y las acciones que debieran emprender los Estados miembros, la
Comisidn, el BCE y el Banco Federal de Alemania (Bundesnbank) en relacién con la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania (Bundesverfassungsgericht, que citaré como TCFA).

2. Los compromisos de los Estados miembros con la Unién Europea

No es novedad que los Estados miembros de una organizacion internacional, sea intergubernamental
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0 supranacional, suscriban compromisos con dichas organizaciones internacionales. En el caso de la
Unién Europea, los Estados miembros han suscrito varios compromisos importantes que no tienen
parangon ni siquiera refiriéndonos a la practica totalidad de los tratados internacionales
convencionales. En primer lugar, el parrafo sequndo del articulo 4.3 del Tratado de la Unién Europea
(TUE) establece: Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes
de los actos de las instituciones de la Unién. El mencionado precepto no se limita a establecer los
compromisos de los Estados miembros con los Tratados de la Unidn, sino que extiende la obligacién
de los Estados miembros a los actos de las instituciones de la Unién, entre las que se encuentra el
Banco Central EuropeoEn la actualidad las Instituciones de la Unidn Europea son siete: el Parlamento
Europeo, el Consejo Europeo, el Consejo, la Comision Europea, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea , el Banco Central Europeo y el Tribunal de Cuentas..

El parrafo 32 del articulo 4.3 del TUE vuelve sobre ideas que estan implicitas en el parrafo 22, antes
transcrito, estableciendo que: Los Estados miembros ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su
misién y se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los objetivos de
la Unidn. Es decir, el articulo 4 en sus apartados 2 y 3 formula una obligacién positiva y otra negativa
para los Estados miembros de la Unidn: la obligacidn positiva de cooperacién con la Unién en el
cumplimiento de sus misiones, y la obligacion negativa de no establecer medida alguna que pueda
poner en peligro los objetivos de la Unidn. Los preceptos transcritos son fundamentales para entender
el Derecho de la Unién Europea. Por virtud del mismo, los Estados miembros no solo estan obligados
a cumplir los Tratados, sino que se deben dictar las leyes, normas, actos o adoptar acciones de
naturaleza politica, econédmica y social para que el cumplimiento de las obligaciones que derivan de
los Tratados de la Unidn sean efectivas.

Disposiciones como las contenidas en el articulo 4.3 del TUE no tienen parangdn en ningun otro
tratado internacional conocido. Por lo general, como es sabido, el que se conoce como Derecho
internacional convencional se caracteriza por su eficacia relativa en unos casos y su rotunda
ineficacia en otros. Los preceptos de los mismos suelen ser ambiguos y, sobre todo, la inmensa
mayoria de Tratados internacionales convencionales y las organizaciones que crean no disponen de
tribunales ad hoc que interpreten dichos tratados y cuyas resoluciones sean de obligado
cumplimiento para sus destinatarios. De manera que la Unidn Europea se aleja del Derecho
internacional, su Derecho, como expresé el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE, ahora
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea) hace mas de medio siglo en su sentencia de 15 de julio de
1964Sentencia del TJCE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, caso Flaminio Costa contra ENEL (Ente
Nazionale Energia Elettrica).:.. la transferencia realizada por los Estados, de su ordenamiento juridico
interno en favor del comunitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las disposiciones
del Tratado, entrafia, por tanto, una limitaciéon definitiva de su soberania, contra la que no puede
prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad. Esta
argumentacion, entre otras igualmente fundamentales, se producia bajo el rétulo “Argumento basado
en la obligacién del Juez de aplicar la ley interna”, argumento que desmonta el TJCE. El Gobierno
italiano adujo en el curso del procedimiento que el juez italiano estaba obligado a aplicar el derecho
interno y esta pretension sirvié para que el TJCE formulara por primera vez el principio de primacia
del Derecho comunitario sobre el derecho interno de los Estados miembros.
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Como es sabido, el que se conoce como Derecho internacional convencional se caracteriza por su
eficacia relativa en unos casos y su rotunda ineficacia en otros

La sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1969STJCE de 13 de febrero de 1969, asunto 14/68, caso
Walt Wilhelm y otros contra Bundeskartellamt., que trae causa de una cuestién prejudicial planteada
por el Kammergericht (Kartellsenat) de Berlin, y que culmina la naturaleza del Derecho de la Unién,
dice asi en su apartado 62: Que el Tratado CEE cred un ordenamiento juridico propio, integrado en el
sistema juridico de los Estados miembros y que vincula a sus érganos jurisdiccionales. Esta sentencia,
como la Costa/ENEL, y otras tantas, dejaron claro hace ya mas de 50 afnos que el Derecho de la Union
Europea no es derecho internacional, es derecho de los Estados miembros. Me anticipo a decir que en
las sentencias citadas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea estan todas las respuestas a
las pretensiones del TCFA. Y debo decir desde ahora que si los magistrados del TCFA hubieran leido y
comprendido lo que dice en esa sentencia el Tribunal europeo, no hubieran dictado la sentencia de 5
de mayo de 2020 que acredita un nivel de ignorancia o, si se prefiere, de desprecio al Derecho que es
incomprensible en un tribunal de uno de los Estados miembros fundadores.

3. Las competencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea

La Unidn Europea, a diferencia de la inmensa mayoria de organizaciones internacionales, dispone de
un tribunal ad hoc, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), que de acuerdo con el articulo
19 del TUE: Garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los Tratados. Y,
por su parte, el articulo 344 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) establece: Los
Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacion o
aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucién distinto de los previstos en los mismos. Y
los procedimientos a que se refiere el articulo 344 del TFUE son los regulados en los articulos 251 y
siguientes del TFUE. Este solo precepto (el 344 del TFUE) nos indica de nuevo, prima facie, que la
Unién Europea no es una organizacién internacional convencional, ya que dicho precepto
configura al TJUE como una jurisdiccion a la que compete de manera exclusiva la
interpretacion de los Tratados de la Union (TUE, TFUE y TCEEA) y de los actos derivados de
los mismos. Es decir, ningun tribunal de los Estados miembros, incluidos los correspondientes
tribunales constitucionales, tiene jurisdiccion sobre los Tratados o sobre los actos dictados en
aplicacién de los mismos. Los sistemas jurisdiccionales de los Estados miembros culminan en el
TJUEDejo al margen en este lugar las competencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya
gue en nada afectan al caso que nos ocupa.. El TIUE forma parte del sistema de garantias de que en
Ultima instancia disponen los Estados y los ciudadanos de la Unién Europea.
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En los articulos 251 y siguientes del TFUE se construye todo un sistema de garantias que pueden
ejercerse ante élPara el conjunto del sistema de garantias ver por todos M. Bacigalupo Saggese, “El
sistema jurisdiccional de la Unién Europea” en (Cord. E. Linde), Principios de Derecho de la Unidn
Europea, Ed. Colex, Madrid, 2012, pags.. 465 y sigs., que pueden ser utilizadas por las instituciones
de la Unidn, por los Estados miembros, por los érganos judiciales de los Estados miembros, e incluso
por los particulares (personas fisicas y juridicas) para que los tratados se interpreten correctamente,
para que los actos de las instituciones se interpreten correctamente y para que puedan anularse las
normas y actos de las instituciones, érganos y organismos de la Unidn Europea que vulneren lo
establecido en los Tratados de la Unién.

Asi, el sistema juridico de la Unién Europea es un sistema cerrado, en el sentido de que lo dispuesto
en sus Tratados y demdas normas y actos de sus Instituciones, érganos y organismos dictados en
aplicacion de los Tratados de la Unién son susceptibles de un nimero considerable de recursos,
cuestiones o0 quejas que pueden interponerse ante el TJUE, y solo ante este tribunal, que garantiza
que los Tratados de la Unidn y los actos derivados de los mismos se interpreten de modo uniforme en
todos los Estados miembros de la Unidn, asi como por las propias instituciones, érganos y organismos
de la Unién Europea.

De los compromisos suscritos por los Estados miembros con la Unidn Europea, de la que forman
parte, se deduce con claridad que los Estados miembros deben cumplir los Tratados de la Unidn y los
actosDebe recordarse que en el Derecho de la Unidn Europea se denominan actos, tanto a los actos
administrativos o ejecutivos propiamente dichos como a cualquier tipo de norma emanada de las
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Instituciones, drganos u organismos de la Union Europea. de sus instituciones, acatar las resoluciones
del TJUE sobre la interpretacion de los Tratados de la Unién o sobre la validez e interpretacién de los
actos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién. Y, asimismo, los Estados miembros
estan obligados a dictar las normas o actos necesarios para que las resoluciones del TJUE sean
eficaces, y que las controversias que puedan tener lugar en relacién con la interpretacién de los
Tratados y actos de las instituciones solo puedan ser planteadas y resueltas por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. La sentencia del TCFA de 5 de mayo de 2020 ha incumplido dichas obligaciones
y de dicho incumplimiento es unicamente responsable la Republica Federal de Alemania,
representada ante la Unién Europea por su Gobierno Federal, como tendremos oportunidad de
acreditar.

Los poderes publicos de los Estados miembros de la Unién Europea, incluidos sus tribunales ordinarios
y constitucionales, deben aplicar el Derecho de la Unién como si fuera derecho interno (recordemos la
sentencia antes mencionada de 13 de febrero de 1969) , con la particularidad de que cuando el
Derecho de la Unidn colisione, a juicio de un poder publico nacional, con el derecho interno de un
Estado miembro, procede aplicar el Derecho de la Unién Europea, por virtud del principio de
primaciaUn entendimiento mucho mas afinado del principio de primacia se puede ver en mi trabajo
“Naturaleza y caracteres de la Unién Europea” en (Cord. E. Linde), Principios de Derecho de la Unién
Europea, Ed. Colex, Madrid, 2012, pags.. 83 y sigs. de éste sobre el derecho interno de los Estados
miembros. Y en el caso de que dicha colisién se produzca en el marco de un procedimiento judicial, el
juez o tribunal que considere que el acto dictado por una institucién de la Unién es contrario a los
Tratados de la Union tiene limitados sus poderes a presentar una cuestion prejudicial de validez o
interpretacion ante el TJUE, a cuya resolucién de dicha cuestidn prejudicial queda sometido el juez o
tribunal que la planted.

Uno de los recursos que proporciona el Derecho de la Unién Europea a Estados miembros,
instituciones de la Union y particulares con la finalidad de que las instituciones, drganos y organismos
de la Unidn respeten los Tratados de la Union (no el Derecho interno) es el recurso de nulidad o
anulacidn, regulado en el articulo 263 del TFUE que atribuye al TJUE el control de la legalidad de los
actos del Banco Central Europeo, que no sean recomendaciones o dictdmenes. Dicho recurso lo
puede interponer un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o la Comisién, incluso las
personas fisicas y juridicas cuando los actos de dichas instituciones les tengan por destinatarios
directa o individualmente segun los casos. Y el Banco Central Europeo, por su parte (también el
Tribunal de Cuentas y el Comité de las Regiones), puede interponer el recurso del articulo 263 del
TFUE con el fin de salvaguardar sus prerrogativas. Es decir, se ha creado un sistema que podiamos
denominar “de garantias cruzadas”, en el sentido de que los que pueden dictar actos presuntamente
contrarios a la legalidad europea pueden, a su vez, recurrir los actos presuntamente ilegales de las
demas instituciones, con las matizaciones sefialadas en lo relativo al Banco Central Europeo, al
Tribunal de Cuentas, al Comité de las Regiones y a los particulares a que antes me he referido. Y el
TJUE puede al resolver un recurso de nulidad, en su caso, declarando nulo y sin valor ni efecto alguno
el acto impugnado. De manera que los actos adoptados por el BCE en el tema que nos ocupa, 0 en
otros, a salvo de las recomendaciones y los dictamenes, pueden ser impugnados ante el TJUE. Pero
dichos actos solo pueden impugnarse ante dicho Tribunal europeo, ya sea por las instituciones
mencionadas o por los particulares cuando en los mismos concurran los requisitos antes sefialados.
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Cualquier otro tribunal ante el que se plantee la presunta ilegalidad cometida por cualquier institucion
de la Unién Europea debera inadmitir de oficio, ad limine, el recurso por falta de jurisdiccion.

La mera admision por el Tribunal Constitucional de Alemania de un recurso que tenga por objeto un
acto del BCE supone una vulneracién de la jurisdicciéon exclusiva del TJUE en el enjuiciamiento de los
actos del BCE. Pues dicha admisidn supone incurrir en falta de jurisdiccidon que debe ser apreciada de
oficio por el TCFA, de la misma manera que el TJUE debe y ha declarado en numerosas ocasiones su
falta de jurisdiccién cuando se le han sometido a su enjuiciamiento materias ajenas al Derecho de la
Unién Europea. La jurisdiccion de cada tribunal de justicia no es en ningln caso “prorrogable” (dicen
las leyes procesales, es decir, “ampliable” o “expandible”) en el entero sistema de garantias de los
Estados miembros de la Unién Europea. Es decir, cada juez o tribunal tiene una determinada
jurisdiccién y no la puede ampliar o extender invadiendo la jurisdiccién de los demas jueces y
tribunales de justicia. Y, a todas luces, el TCFA ha prorrogado su ambito jurisdiccional invadiendo el
del TJUE, al enjuiciar un acto de una institucion de la Unién Europea.

4. Naturaleza y competencias del Banco Central Europeo
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El Banco Central Europeo (BCE) es una institucién de la Unidn Europea, y como todas las instituciones
de la Unidn tiene una serie de caracteristicas singulares que es necesario resaltar. No se trata aqui de
sefalar el régimen juridico de esta institucion, sino de destacar la que posiblemente sea su
caracteristica diferencial de las demas institucionesPara la naturaleza y competencias del Banco
Central Europeo puede verse mi trabajo “El Banco Central Europeo: Notas sobre su naturaleza,
organizacion y funcionamiento”, en El eurogrupo y su proceso de institucionalizacion (coord.. A.
Calonge Velazquez), ed. Comares, Granada, 2008, pag. 63 y sigs.: su independencia de las demas
instituciones de la Unién y de los Estados miembros. Y dicha independencia, dicho estatus, se
concreta en la obligacion de los Estados miembros y de las demas instituciones de la Unién de no
dirigirse al BCE mediante 6rdenes, recomendaciones o sugerencias. Es lo que se ha calificado como
independencia negativa del BCE. Y a la independencia negativa hay que anadir la independencia
positiva del BCE, que se concreta en que no puede pedir a ningun Estado miembro ni a ninguna otra
institucion de la Unién Europea o a organismos internacionales ningun tipo de consejo, sugerencia o
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instruccién en lo que atafie al ejercicio de sus competencias tal y como se formulan en los Tratados.
El grueso de las competencias del BCE se regula en los articulos 127 y siguientes del TFUE, asi como
en el Protocolo sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central
Europeo (SEBC y del BCE). Asi dice el articulo 130 del TFUE: “En el ejercicio de las facultades y en el
desemperio de las obligaciones que les asignan los Tratados y los Estatutos del SEBC y del BCE, ni el
Banco Central Europeo, ni los bancos centrales nacionales, ni ninguno de los miembros de sus
drganos rectores podran solicitar o aceptar instrucciones de las instituciones, érganos u organismos
de la Unidn, ni de los Gobiernos de los estados miembros, ni de ningtin otro drgano. Las instituciones,
drganos u organismos de la Unién, asi como los Gobiernos de los Estados miembros, se comprometen
a respetar este principio y a no tratar de influir en los miembros de los érganos rectores del Banco
Central Europeo y de los bancos centrales nacionales en el ejercicio de sus funciones”.

La independencia del BCE y de los bancos centrales de los Estados miembros es un caracter
fundamental del sistema juridico europeo, y en particular del Eurosistema, que hace que esta
institucion no sea controlable por el Parlamento Europeo, con independencia de que el presidente del
BCE tenga que acudir al Parlamento Europeo a informar con periodicidad anual, lo que no debe
confundirse con que el Parlamento Europeo ejerza un control politico sobre el BCE. No han faltado
quienes han denostado esta caracteristica del régimen juridico del BCE, acreditando con ello que
desconocen los efectos tan perniciosos que ha tenido en el pasado la dependencia de los bancos
centrales de los estados miembros de los gobiernos de dichos estados. La independencia del BCE no
debe entenderse como un privilegio sino como una condicién necesaria para cumplir los objetivos que
le encomiendan los Tratados de la Unién.

Lo dicho no quiere decir que el BCE no esté sujeto al control jurisdiccional del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Este tribunal se pronuncié con claridad sobre los limites de la independencia del
BCE, el cual pretendia que su independencia alcanzara la posibilidad de excluir que las instituciones
legislativas de la Unidn pudieran regular algunos aspectos de su funcionamiento. El TJUE circunscribié
la independencia del BCE al marco de sus competencias en materia de politica monetaria tal y como
se definen en el TFUELos limites de la independencia del BCE han sido establecidos con claridad por
la sentencia del TJUE de 10 de julio de 2003, asunto C-11/00, caso Comisién contra Banco Central
Europeo en que el TJUE anulara la Decisién del BCE 1999/726/CE de 7 de octubre de 1999, obre
prevencion del fraude..

Pues bien, el articulo 127.1 del TFUE establece dos tipos de objetivos, que configuran la competencia
del BCE: el de mantener la estabilidad de precios, y el de apoyar (apoyara) las politicas econémicas
generales de la Unidn con el fin de contribuir a la realizacién de los objetivos de la Unidn establecidos
en el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea. El SEBC actuara con arreglo al principio de una
economia de mercado abierta y de libre competencia, fomentando una eficiente asignacion de
recursos de conformidad con los principios expuestos en el articulo 119.

Este precepto, aunque esté situado en el capitulo dedicado a la politica monetaria, abre la puerta al
BCE para que pueda adoptar medidas de politica econdmica que deben orientarse al cumplimiento de
la primera misién de BCE, sin que pueda a priori excluirse que vaya mas alla. La interpretacién del
articulo 127.1 debe hacerse teniendo en cuenta el articulo 3 del TUE, que supone una sintesis de los
objetivos que se propone la Union Europea, de una amplitud extraordinaria, pues incluye, entre
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otros, el mercado interior, el combate de la exclusion social, el fomento de la cohesién econdmica,
social y territorial, la solidaridad entre los Estados miembros, etc., objetivos que la Unién y sus
instituciones perseguiran por los medios adecuados, dice el mencionado precepto, “de acuerdo con
las competencias que se le atribuyen en los Tratados”. El otro vector para la interpretacion del
articulo 127 lo suministra el articulo 119.2 del TFUE que se refiere tanto a la politica econdmica como
a la politica monetaria al configurar como objetivo: una moneda dnica, el euro, la definicion y la
aplicacion de una politica monetaria y de tipos de cambio tnica cuyo objetivo primordial sea
mantener la estabilidad de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo, el apoyo a la politica econdmica
general de la Unién, de conformidad con los principios de una economia de mercado abierta y de libre
competencia.

5. La vulneracién por el Tribunal Constitucional Federal Alemdan del ambito jurisdiccional
exclusivo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Llegados a este punto, hay que plantear ya la cuestién de si la adquisicion por el BCE de deuda
soberana en el mercado secundario (Decision del BCE (UE) 2015/774 y otras que la complementan),
que puede calificarse como una medida tanto de politica monetaria -por su impacto en los tipos de
interés y en la inflacidn-, terreno en el que el que la independencia del BCE es elemento fundamental
de la unién monetaria, como de apoyo a la politica econdmica de la Unién Europea para el
cumplimiento de los fines establecidos en el articulo 3 del TUE, esta permitida o excluida de las
competencias del BCE, pues es evidente que los Tratados de la Unidn pueden establecer limites al
BCE en el ejercicio de sus competencias. En el caso que nos ocupa, habida cuenta de la competencia
abierta que se atribuye al BCE para apoyar las politicas econdmicas de la Unién y de su competencia
exclusiva, no compartida con ninguna otra institucién de la UE y estrictamente independiente en
materia de politica monetaria, no se trata de encontrar un precepto de los Tratados que permita de
manera expresa y explicita dicha accion (esta seria la posicién de partida del TJUE), sino si los
Tratados interpretados por el TIUE han prohibido dicha acciéon. Con el corolario de que si el TIUE se
pronuncia al respecto, los Estados miembros y todos sus tribunales deben atenerse a la interpretacion
que haya realizado el TJUE en relacién con las Decisiones que haya adoptado el BCE.

El articulo 123.1 del TFUE dice asi: Queda prohibida la autorizacién de descubiertos o la concesion de
cualquier otro tipo de créditos por el Banco Central Europeo y por los bancos centrales de los Estados
miembros, denominados en lo sucesivo “bancos centrales nacionales”, a favor de instituciones,
drganos u organismos de la Unién, Gobiernos centrales, autoridades regionales o locales u otras
autoridades publicas, organismos de Derecho publico o empresas publicas de los Estados miembros,
asi como la adquisicién directa a los mismos de instrumentos de deuda por el Banco Central Europeo
0 los bancos centrales nacionales. El precepto no puede ser mas claro en lo relativo al tema que nos
ocupa. El TFUE prohibe la adquisicién directa de deuda publica soberana, eso significa que, teniendo
en cuenta lo dicho en los articulos 127.1, 119 del TFUE y 3 del TUE, antes mencionados, el BCE puede
comprar deuda soberana de los Estados miembros en el mercado secundario. Y esto es lo que ha
hecho el BCE mediante una serie de Decisiones que son el objeto de la sentencia del TCFA de 5 de
mayo de 2020 y en otras posteriores.

La independencia del BCE y de los bancos centrales de los Estados miembros es un caracter
fundamental del sistema juridico europeo
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El TIUE, antes de que se dictara la sentencia de 5 de mayo por el TCFA, se habia pronunciado con
claridad sobre este tema en dos ocasiones. Por una parte, en la sentencia de 16 de junio de 2015,
caso GauweilerAsunto C 62/14., pronunciada como consecuencia de la cuestién prejudicial planteada
por el TCFA contra la Decision del Banco Central Europeo de 12 de septiembre de 2012 sobre
operaciones monetarias directas (OMT), y, por otra, en la sentencia de 11 de diciembre de 2018,
caso Weiss, pronunciada como consecuencia de la cuestion prejudicial planteada por el TCFA, sobre la
Decisién (UE) 2015/774 del Banco Central Europeo, modificada por la Decisién (UE) 2017/100 del
mismo banco.

El caso Gauweiler del TJUE trae causa de diversos recursos de inconstitucionalidad y de un
procedimiento de conflicto entre érganos constitucionales en relacién con la colaboracién prestada
por el Deutsche Bundesbank (Banco Federal de Alemania) a la aplicacién de esas decisiones y con la
pretendida omision en que incurrieron el Bundesregierung (Gobierno Federal) y el Deutscher
Bundestag (Camara Baja del Parlamento Federal aleman) al no oponerse a la Decision del BCE. Este
va a ser el camino indirecto que van a utilizar los recurrentes contra actos del BCE. Esto es, en vez de
presentar el correspondiente recurso de nulidad ante el TJUE, justificando la concurrencia de los
requisitos que exige el TFUE (articulo 263 parrafo 42), que es el procedimiento establecido para
impugnar un acto del BCE (o de cualquier otra institucién de la Unién) del que un particular (persona
fisica o juridica) sea destinatario, o que le afecte directa o individualmente, utilizan un procedimiento
que es, sin duda, improcedente, que vulnera el Derecho de la Unién y que debiera haber merecido la
inadmisién de oficio ad limine por parte del TCFA. Pero, claro, resulta que el TCFA, como puso de
manifiesto el Gobierno italiano en el curso del procedimiento, en la propia presentacién de la cuestién
prejudicial, no reconoce un valor interpretativo definitivo y vinculante a la respuesta del TJUE a la
cuestion presentada. Por eso, el Gobierno italiano solicité expresamente la inadmision de la cuestion
prejudicial presentada por el TCFA. Sin embargo, el TIUE admitié la cuestién prejudicial de validez
sobre la Decision del BCE de 12 de septiembre de 2012 y de interpretacion de una serie de preceptos
del TFUE y del protocolo del SEBC y del BCE.

El TJUE dicté una sentencia que podria calificarse de diplomatica o pacificadora, apoyada en la
argumentacién del Abogado General, admitiendo la cuestién prejudicial, dando explicaciones
consistentes sobre la legalidad del anuncio de 6 de septiembre de 2012 y la posterior Decisién del
BCE de 12 de septiembre de 2012, asi como sobre la compatibilidad de dicha decisién con el TFUE y
el Protocolo del SEBC y del BCE. Algunas voces autorizadas se congratularon de que el TCFA por
primera vez presentara una cuestion prejudicial (el Tribunal Constitucional espafol todavia no ha
presentado ninguna y el Tribunal Supremo lo ha hecho en casos excepcionales), lo que, de alguna
manera, se podia interpretar como un cambio de rumbo hacia, digamos, “mas europeismo”. Pero lo
cierto es que el TJUE se equivocé pues, teniendo en cuenta los antecedentes, deberia haberse
pronunciado con rotundidad, recordandole al TCFA su posicion en el sistema de garantias de la Unién
Europea, integrado por las garantias del Derecho interno y del Derecho de la Unién Europea, en que
cada tribunal tiene un determinado ambito jurisdiccional que no es, de ningiin modo, ampliable o
expandible, y que, por tanto, el TCFA nada tenia que decir sobre la Decisién del BCE.

Los recurrentes originarios en el caso Gauweiler ante el TCFA, dicho vulgarmente, “juegan con dos
barajas” para alcanzar su pretensién de que se declare la ilegalidad de las operaciones que pudieran
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realizarse al amparo de la facilidad OMT (del anuncio y de la Decision): una primera, mediante la
cuestién prejudicial que planteé el TCFA ante el TJUE; y, si este camino no daba resultado, sabian
que el TCFA no reconoceria un valor interpretativo definitivo y vinculante a la resoluciéon por el TJUE,
pues considerandose el TCFA el ultimo responsable analizara la Decisién del BCE desde su derecho
interno, en particular, desde la Ley Fundamental de Bonn, otorgando a la Camara Baja del
Parlamento Federal de Alemania (Bundestag) y al Gobierno Federal de Alemania (Bundesregierung)
el estatus de convidados de piedra. Asi, el 21 de junio de 2016 el TCFA dict6 una sentencia en que
considera que tanto el Bundestag como el Bundesregierung han incumplido sus obligaciones
constitucionales, incumplimiento por inaccién, que le permitird imponer una serie de obligaciones al
Banco Federal de Alemania (Bundesbank) e, indirectamente, al BCE. Ante esta vulneracién flagrante
del derecho de la Unién Europea por el TCFA no reaccionaron ni el Gobierno Federal de Alemania, ni
la Cdmara Baja del Parlamento Federal de Alemania, ni las instituciones de la Union Europea, como
deberian haber hecho mediante la interposicién de un recurso por incumplimiento contra la sentencia
del TCFA. Algun autor ha sostenido que, de hecho, el BCE acaté las obligaciones que el TCFA impuso
directamente al Bundesbank e indirectamente al BCE.

VA

No me cabe duda de que el éxito conseguido por el TCFA en el caso Gauweiler es la causa inmediata
que el TCFA haya repetido el procedimiento en el caso Weiss. Asi, el TCFA planted ante el TJUE cinco
cuestiones prejudiciales que tienen su origen en recursos de amparo acumulados, en relaciéon con la
validez de la Decisiéon del BCE (UE) 2015/774, de 4 de marzo de 2015 sobre un programa de compras
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de valores publicos en mercados secundarios, modificada por la Decisidn (UE) del BCE 2027/100, de
11 de enero de 2017. Dichas cuestiones prejudiciales fueron resueltas por el TIJUE mediante la
sentencia de 11 de diciembre de 2018 (C-493/17). El fallo de dicha sentencia dice asi: El examen de
las cuestiones prejudiciales primera a cuarta no ha puesto de manifiesto ninguna
circunstancia que pueda afectar a la validez de la Decision (UE) 2015/774 del Banco
Central Europeo, de 4 de marzo de 2015, sobre un programa de compras de valores
publicos en mercados secundarios, en su version modificada por la Decision (UE) 2017/100
del Banco Central Europeo, de 11 de enero de 2017.

Tras esta sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2018 el TCFA tendria que haber resuelto el
recurso de amparo de Weiss de acuerdo con la misma, poniendo, asi, fin a la controversia. Sin
embargo, lejos de hacerlo, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha procedido de nuevo
como un Tribunal pirata, es decir, un Tribunal que ha vulnerado de plano el Derecho de la Unién
Europea mediante su sentencia de 5 de mayo de 2020 en la que ha sustraido la exclusiva
competencia del TJUE sobre la interpretacion y declaracién de la validez de las Decisiones del Banco
Central Europeo antes mencionadas 2015/774 y 2017/100 (y no solo estas sino también las demas
Decisiones que modifican la primera: 2015/2101, 2015/2464, y 20167702, asi como la Decisién de 12
de septiembre de 2019). Con la sentencia de 5 de mayo de 2020 el TCFA vulnera gravemente el
Derecho de la Unién Europea, vulneracion de la que es Unicamente responsable ante la Union
Europea la Republica Federal de Alemania.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania no tiene jurisdiccidén sobre los actos del Banco Central
Europeo y esa falta de jurisdiccion debiera haber sido apreciada de oficio por el mencionado tribunal.
Para los poderes publicos, para los tribunales ordinarios, para el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania, rige el principio iura novit curia, es decir el TCFA esta obligado a conocer el Derecho de la
Unién Europea y la competencia exclusiva del TJUE, de naturaleza jurisdiccional y material, en el
enjuiciamiento de los actos del Banco Central Europeo. Por el contrario, lo que ha hecho el TCFA es
construir una entelequia juridica (sin competencia alguna para hacerlo), segun la cual seria
competente para considerar que las Decisiones controvertidas del BCE habrian incurrido en ultra
vires, es decir, habrian ido mas alld de su competencia, aunque sea evidente que, de acuerdo con los
Tratados de la Unidn, solo el TIUE puede declarar que una Decisién del BCE ha trasgredido los limites
de su competencia. Y a esta burda argumentacién del TCFA se aflade otra: al considerar que el BCE
ha desbordado sus competencias al dictar las Decisiones controvertidas antes sefialadas, el TCFA
sostiene que puede suplantar la posicidon del TJUE, analizando con todo lujo de detalles las Decisiones
en cuestion del BCE. Se convierte, asi, el TCFA en un tribunal que se sitGa por encima del TJUE,
decidiendo el Derecho de la Unién Europea que es valido y el que no lo es.

Toda la argumentacién del TCFA cae desde la primera de las premisas que hemos repetido: no es
competente para enjuiciar la validez del Derecho de la Unién Europea. Ademas, el TCFA vulnera
también las competencias del Gobierno Federal de Alemania, pues de acuerdo con los Tratados de la
Unién es el Unico competente en Alemania (al margen de una posible interposicién del recurso de
nulidad por particulares) para interponer ante el TJUE un recurso de nulidad contra las Decisiones del
BCE.

En vista de los antecedentes, era presumible que el TCFA haria caso omiso del contenido de la
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sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2018, que resolvid la cuestion prejudicial presentada por el
TCFA en el caso Weiss. De aquellos vientos, esta tempestad. De manera que nos encontramos ante
una persistente vulneracion del Derecho de la Unién Europea por el TCFA y una utilizacién de la
cuestion prejudicial en claro abuso de derecho. Como antes sucediera con el caso Gauweiler, los
recurrentes en amparo ante el TCFA, adscritos salvo alguna excepcion a partidos politicos de extrema
derecha y de extrema izquierda, probaron de nuevo “suerte” solicitando al TCFA que presentara una
cuestion prejudicial ante el TJUE con la pretensién de que éste declarara la ilegalidad de las
Decisiones controvertidas del BCE, en la seguridad de que si dicha declaracion por el TJUE no se
producia, tendrian éxito mediante la resolucién por el TCFA de los recursos de amparo ante el mismo
presentados, a los que el TCFA no aplicaria la doctrina del TJUE.

La compra por el BCE de deuda soberana en los mercados secundarios ha sido controvertida. Cabe
recordar que el jefe de los servicios juridicos del BCE, por cierto, de nacionalidad alemana, dimitié de
su cargo por su disconformidad con dicha medida. Y no cabe duda de que es posible interpretar los
Tratados de acuerdo con el viejo principio, de origen aleman, de vinculacion positiva de los poderes
publicos a las normas, segln el cual las competencias de los poderes publicos deben ser explicitas y
expresas: solo les estaria permitido ejercer competencias expresamente otorgadas. Pero ni siquiera
se puede aplicar dicho principio de la manera asistematica en que lo ha hecho el TCFA. La conclusién
del TJUE de que la compra de deuda publica soberana es conforme con el Derecho de la Unidn
Europea no contradice el principio de atribucién consagrado en el articulo 5 del TUE (que seria la
version actualizada del principio aleman mencionado).

Que se cumpla el principio de atribucion por las instituciones de la Unién es fundamental para la
seguridad juridica; para limitar la incertidumbre que supondria permitir que la Unién Europea
incrementara sus competencias por la puerta de atras, con menoscabo de las competencias de los
Estados miembros. Pero esa funcién de vigilancia del cumplimiento de los Tratados de la Unién
corresponde en exclusiva al TJUE. Esa es la sencilla regla de reparto de ambitos jurisdiccionales
establecida en el Derecho de la UE que el TCFA no quiere aceptar o no quiere comprender.

Que se cumpla el principio de atribucion por las instituciones de la Unién es fundamental para la
seguridad juridica

Son muchos los comentarios que ha suscitado la sentencia del TCFA de 5 de mayo de 2020 en el caso
Weiss. La mayoria de los comentarios de autores, conocedores del Derecho de la Unién Europea, son
de contundente rechazo. Llama la atencidn la reaccién del presidente del Tribunal Supremo Federal
de Alemania (Bundesgerichtshof), Peter Meier-Beck, que declard el 12 de mayo de 2020 el “horror”
gue dicha sentencia le producia, manifestando en un blog de la Universidad Heinrich Heine de
Dusseldorf: “Es duro, pero hay que decirlo, la sentencia de la Sala segunda del Tribunal
Federal Constitucional de 5 de mayo de 2020, aprobada por siete votos contra uno, es un
ataque contra la Union Europea como comunidad legalmente constituida de las
democracias europeas”. En otros casos, que considero minoritarios, se confunde a una Institucion,
como es el BCE, con una agencia, con el desconocimiento mas elemental del Derecho de la Unién
Europea, y se considera legitimo y cabal que el TCFA pueda declarar la incompetencia del TJUE para
determinar la validez de una Decisidn del BCE. En fin, en otros casos, con desconocimiento meridiano
del Derecho de la Unidn Europea, se ha llegado a afirmar que el TCFA es competente para decidir
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cuando una competencia es 0 no de una institucion de la Unidn Europea y, en consecuencia, para
declarar su invalidez. Y no menos lamentable es la nota emitida por una asociacién de magistrados
europeos que celebran la sentencia del TCFA.

Lo que resulta sorprendente y debiera resultar sorprendente a los que aplauden al TCFA es que dicho
tribunal presentara una cuestién prejudicial sobre la validez de una serie de Decisiones del BCE y que,
no obstante el fallo rotundo que contiene la sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2018, dicho
Tribunal aleman no hiciera caso alguno a lo establecido en la misma. El TCFA solo esta dispuesto a
cumplir las sentencias del TJUE si le dan la razdn, y con un descaro verdaderamente inaudito anuncia
en sus cuestiones prejudiciales su propésito de incumplir las sentencias del TJUE si sus fallos no le dan
plenamente la razén; porque el TCFA es el guardian ultimo del cumplimiento de la Constitucién de
Alemania a la que debe someterse el Derecho de la Unién Europea. Increible pero cierto.

La cuestion prejudicial presentada por el Tribunal Constitucional de Alemania se puede considerar
también como un ejemplo de abuso del derecho. Veamos. La cuestion prejudicial de interpretacién
esta configurada en el TFUE como un mecanismo de cooperacion judicial, y la cuestién prejudicial de
validez como una técnica de control de la legalidad de los actos de las instituciones de la UnidénVer
por todos M. Bacigalupo Saggese, “ El sistema jurisdiccional de la Unién Europea”, en E. Linde y
otros, Principios de Derecho de la Unién Europea, Colex, 2012, pags..493 y sigs.. En el caso que nos
ocupa (caso Weiss) se trataba de una cuestidn prejudicial sobre la validez de Decisiones del BCE.
Pues bien, en este caso y teniendo en cuenta que la declaracion validez de los actos del BCE es una
competencia exclusiva del TJUE, la resolucidn que se contenga en la sentencia del TJUE sobre la
cuestion prejudicial sometida a su criterio vincula al Tribunal Constitucional de Alemania. Sin
embargo, a la vista estd que el Tribunal Constitucional de Alemania lejos de reconocer, de acatar, que
la Decisién del BCE era valida, la consideré una mera opinién y no la aplicd, como estaba obligado, al
resolver el recurso de amparo presentado por Weiss y otros.

Se trata de una version paradigmatica de abuso del derecho. Es decir, se utiliza una técnica, la de la
cuestién prejudicial, para un fin diferente de aquél para el que se ha concebido. Es mas, se aprecia un
deliberado propdsito de vulnerar el Derecho de la Unidn en la medida en que el Tribunal
Constitucional de Alemania debiera haber inadmitido el recurso de amparo presentado por Weiss y
otros, ya que tenia por objeto que el Tribunal Constitucional de Alemania se pronunciara sobre la
legalidad de la Decisién del BCE. Y el mencionado tribunal, obligado a saber (iura novit curia) que no
tiene jurisdiccién sobre los actos del BCE, ignoré su falta de jurisdiccion, que debia apreciar de oficio.

Por lo demas, en el caso Weiss no era necesario que el TCFA presentara una cuestion prejudicial ante
el TJUE, aplicando el principio del “acto aclarado”, es decir, la resolucién del TJUE en el caso
Gauweiler, que ya se habia pronunciado sobre la adquisicion por el BCE de deuda soberana en el
mercado secundario.

Los argumentos que utiliza el TCFA en la sentencia de 5 de mayo de 2020 son una mera repeticion
ampliada de los que se esgrimieron con motivo de la cuestidn prejudicial en el caso Weiss y otros,
resueltos por la sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2018. No cabe duda de que las decisiones
adoptadas por el BCE pueden ser discutibles, pero la discusién solo puede producirse en el marco de
una cuestion prejudicial o de un recurso de nulidad ante el TJUE. El TCFA solo tiene acceso al TJUE a
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través de la presentacién de cuestiones prejudiciales en las que recabe la opinién del TJUE para
resolver un litigio en su propia jurisdiccion. Es decir, el TCFA puede plantear cuestiones prejudiciales
en que razone que, a su juicio, se han vulnerado preceptos de los Tratados, protocolos o actos de las
instituciones de la Unién Europea, como puede ser el principio de atribucién (art. 5.1 del TUE), el
principio de proporcionalidad (art. 5.4 del TUE), los limites competenciales del BCE (arts. 127 y sigs.),
u otros preceptos de los Tratados de la Unidn o del Protocolo del SEBC y del BCE. Pero una vez
dictada sentencia por el TJUE lo Unico que puede hacer el TCFA es acatar y aplicar lo resuelto por el
TJUE al litigio o litigios pendientes en su propia jurisdiccion. No hacerlo supone vulnerar el Derecho de
la Unién Europea.

De manera que resulta estrambético que el TCFA practique una suerte de avocacidn, en su favor, de
competencias del TJUE sin que haya podido acreditar el menor fundamento en el Derecho de la Union
Europea que le permita asumir las competencias jurisdiccionales del TJUE.

Por muy evidente que fuera que el BCE se hubiera excedido en el ejercicio de sus competencias,
aunque hubiera una opinién generalizada de la trasgresion del Derecho de la Unién Europea por el
Banco Central Europeo (o por cualquiera otra institucién de la Unién), habria que convivir con dicha
trasgresion hasta que el TJUE anulara la Decisidn o decisiones correspondientes. Esto es, por otra
parte, lo que sucede en el orden interno de todos los Estados miembros. Las leyes son
constitucionales hasta que el tribunal constitucional correspondiente declare su inconstitucionalidad.
Y si un tribunal constitucional declara constitucional una determinada ley, precepto o preceptos de
una ley, ningun tribunal en el orden interno de un Estado puede avocar la competencia jurisdiccional
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del tribunal constitucional arguyendo que dicho tribunal interpretd incorrectamente la constitucién.

No me cabe duda de que el TCFA habra dictado sentencias contrarias a la Ley Fundamental de Bonn,
en opinion de tribunales inferiores que le hayan presentado cuestiones de inconstitucionalidad. Pero
esto no puede significar que tribunales inferiores desobedezcan las sentencias del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, incluso las que se puedan valorar como deficientes. A buen
seguro el TCFA no tendra dudas al respecto, sin embargo, aplica otras reglas en sus relaciones con el
TJUE.

Si no se toman medidas que impidan que el TCFA adopte pronunciamientos como los que aparecen
en la sentencia de 5 de mayo de 2020, estaremos a las puertas de un auténtico caos, pues cada
tribunal constitucional (o tribunales ordinarios) de los Estados miembros pueden aplicar el principio
ultra vires para incumplir las resoluciones del TJUE. Los tribunales constitucionales de los otros 26
Estados miembros de la Unién pueden aspirar a no ser menos y aludirdn, como hace el TCFA, al
principio democratico, a la identidad constitucional, al principio de autorizacién individual limitada o a
otros preceptos o principios de conveniencia para considerar que un reglamento, una directiva o una
decision de la Unién han traspasado los limites competenciales de la Unidn y que, por tanto, no son
aplicables en sus respectivos paises. Lo que produce estupor es que el TCFA, al dictar la sentencia de
5 de mayo de 2020, haya exhibido una ignorancia y desprecio memorables del Derecho de la Unién
Europea. Y me llena de estupor, no obstante ser consciente de que el nacionalismo juridico se
extiende por Europa y tiene en Espana exponentes claros en los Tribunales Superiores de Justicia, en
el Tribunal Supremo y en el Tribunal Constitucional, los cuales estan procediendo como el TCFA,
aungue acudiendo a técnicas diferentes, mas taimadas, como son las de omitir la existencia del
Derecho de la Unién Europea, o como la de no plantear cuestiones prejudiciales cuando estan
obligados a hacerlo.

6. Los Estados miembros son los tnicos responsables de la vulneracion por sus
instituciones, érganos u organismos publicos del Derecho de la Unidon Europea

La conclusién principal de lo dicho hasta ahora es que el Tribunal Constitucional de Alemania ha
vulnerado los Tratados de la Unidn al no respetar la jurisdiccién del TJUE. Y que, de acuerdo con el
Derecho de la UE, en cualquier incumplimiento del Derecho de la Unién por los poderes publicos de
un Estado miembro (lo que incluye a los tribunales de cada Estado, y por tanto al Tribunal
Constitucional de Alemania), el Unico responsable frente a la Unién Europea es el Estado y no sus
partes, poderes o instituciones. Y los Estados, a estos efectos, son representados por los gobiernos
centrales (gobierno federal en este caso) de los mismos.

La conclusidn principal de lo dicho hasta ahora es que el Tribunal
Constitucional de Alemania ha vulnerado los Tratados de la Unién
al no respetar la jurisdiccion del TJUE

El Gobierno de la RFA, en la medida en que conoce la doctrina de su Tribunal Constitucional, tenia
tres opciones. Una primera, haber aprovechado las numerosas reformas de los Tratados de la Unién
para promover una reforma de los mismos que incluyera el extravagante modo de proceder de su
Tribunal Constitucional. Si bien en el caso de que los Tratados de la Unidn pusieran fin a la jurisdiccion
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exclusiva del TJUE para interpretar y pronunciarse sobre la validez del Derecho de la Unidn, se podria
considerar liquidada la Unién Europea. Una segunda posibilidad era, y sigue siendo, la de que el
Gobierno Federal impugnara ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea las Decisiones del Banco
Central Europeo, lo que sin embargo no ha hecho. En tercer lugar el Gobierno Federal de Alemania y
su Camara baja, a la vista de la linea jurisprudencial de su Tribunal Constitucional, debieran haber
promovido una reforma de su Constitucion, de la Ley Fundamental de Bonn, que modifican con
frecuencia, estableciendo una cldusula expresa que se excluyera de la jurisdiccién del TCFA (y demas
tribunales de Alemania) la interpretacion de los Tratados de la Unidn y de los actos de las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn, asi como la declaracién de validez de los actos de las
instituciones, drganos y organismos de la Unidn. Estableciendo expresamente que los tribunales
nacionales, incluido su Tribunal Constitucional, deben acatar las resoluciones del TJUE.

7. Las acciones que debieran emprender los Estados miembros e Instituciones de la Unidn
Europea frente a la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman

La sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania de 5 de mayo de 2020 supone un caso claro de
incumplimiento por el Estado aleman de los compromisos a los que hicimos referencia en el apartado
2 de este articulo. Y, en este caso, de acuerdo con los articulos 258 a 260 del TFUE, que regulan el
recurso por incumplimiento en que pueden incurrir los Estados miembros, procederia que la Comisién
activara dicho procedimiento. Como es sabido, la Comisidn antes de interponer este tipo de recurso,
si considera que se ha producido un incumplimiento de los Tratados, debe elaborar un dictamen
motivado que dirigird al Estado miembro en cuestion para que pueda presentar sus observaciones. Y
en caso de que, con posterioridad a la recepcion del dictamen motivado, el Estado miembro persista
en el incumplimiento de los Tratados, la Comisién podrd recurrir al TIUE. La presidenta de la Comisién
von Leyden declaré de manera inmediata al conocimiento de la sentencia de 5 de mayo de 2020 que
estudiaria la iniciaciéon de un procedimiento por incumplimiento.

También pueden interponer el recurso por incumplimiento de Alemania los demas Estados miembros,
solo que en este caso el Estado que pretenda recurrir debe someter la cuestién a la Comisién, que
emitira el correspondiente dictamen a los Estados concernidos para que formulen observaciones.
Pero se emita o0 no, y sea cual sea el contenido del dictamen por la Comisidn, trascurridos tres meses
desde que el Estado que pretende recurrir haya sometido el asunto a la Comisién, aquél podra
interponer el correspondiente recurso contra Alemania por incumplimiento ante el TJUE. En el caso de
que el TJUE declare que se ha producido el incumplimiento alegado por la Comisién, o por un Estado
miembro, el Estado miembro incumplidor estara obligado a adoptar las medidas necesarias para que
se ejecute la sentencia. Es decir, el Estado incumplidor debera adoptar las medidas que se entiendan
necesarias para eliminar el incumplimiento. El TFUE deja a los Estados miembros la libertad para
elegir las medidas que sean necesarias para cumplir la sentencia que declare el incumplimiento. Pero
la Comisién estd facultada para verificar el cumplimiento efectivo de la sentencia del TJUE, pudiendo
recurrir de nuevo ante el TJUE si verifica que el incumplimiento persiste, en cuyo caso el TJUE podra
imponer al Estado incumplidor una multa a tanto alzado o coercitiva tantas veces como se pueda
comprobar la reiteracion del incumplimiento. ;Se atrevera la Comisidén Europea o algin o algunos
Estados miembros a interponer ante el TJUE el correspondiente recurso contra Alemania por
incumplimiento de los Tratados de la Unidn? Si la respuesta es la pasividad todo el edificio de la Unién
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Europea se vera amenazado.
8. Las repercusiones de la sentencia de 5 de mayo de 2020 del TCFA para el BCE

La sentencia del Tribunal Constitucional Aleman ni produce, ni puede producir ningun efecto sobre las
competencias del BCE. El BCE solo esta sometido a los Tratados de la Unidn y sus protocolos,
interpretados por el TJUE. Decimos que no produce, ni puede producir ningun efecto sobre el BCE en
el sentido de que la independencia del BCE de cualquiera institucién, érgano, organismo o tribunal de
cualquier Estado miembro de la Unién no le permite tener en cuenta las recomendaciones,
directrices, leyes o sentencias que pretendan influir en sus actos. Actuar de otro modo supondria la
vulneracion por el BCE del Derecho de la Union Europea.

En el caso que nos ocupa, ademas, concurre la circunstancia de que el TJUE ya se ha pronunciado
sobre el asunto objeto de la sentencia de 5 de mayo de 2020 del Tribunal Constitucional Aleman,
mediante la sentencia de 11 de diciembre de 2018, que considera compatible con los Tratados que el
BCE compre deuda soberana de los Estados miembros en el mercado secundario. Y el BCE solo puede
atenerse a lo resuelto por el TIUE. Muestra evidente de la independencia del BCE y de lo inane de la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania es que el BCE se haya comprometido
(antes de que se diera a conocer la mencionada sentencia de 5 de mayo) a la compra de deuda
soberana en los mercados secundarios hasta la cifra de 750.000 millones de euros, y con
posterioridad al conocimiento de dicha sentencia del TCFA ha incrementado su compromiso con otros
600.000 millones de euros. EI BCE, como sucedié con la crisis econémico-financiera iniciada en 2008,
afortunadamente estd cumpliendo con los objetivos que le asigna el articulo 3 del TUE, y se
convertira, de nuevo, en el salvavidas de la economia europea y, en particular espafiola, mediante el
ejercicio de las competencias que le otorgan el TUE y del TFUE.

La sentencia del Tribunal Constitucional Aleman ni produce, ni puede producir ningun efecto sobre las
competencias del BCE

Pero, el BCE podria y, quiza, deberia ir mas alla de, meramente, hacer caso omiso de la sentencia de
5 de mayo de 2020 del TCFA. Me refiero a la posibilidad de que el BCE, en la medida en que la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania afecta a una pieza del Sistema Monetario
Europeo, del que forma parte el Bundesbank, debiera interponer un recurso por incumplimiento, para
salvaguardar sus prerrogativas, contra la Republica Federal de Alemania (art. 263 parrafo 3¢ del
TFUE), Unica responsable del incumplimiento perpetrado por el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania. Pues, sin duda (tenga las repercusiones que tenga), la sentencia del Tribunal Constitucional
Aleman vulnera los Tratados de la Union y afecta o puede afectar directamente a uno de los
miembros del SEBC y del BCE.

En el caso que nos ocupa el fallo de la sentencia de 5 de mayo de 2020 del TCFA, aunque analiza una
serie de Decisiones adoptadas por el BCE, no se dirige directamente al BCE, sino al Bundesbank, en
un contexto en que reprocha al Gobierno Federal y a la Cdmara Baja que no hayan cumplido con la
presunta obligacién de combatir las Decisiones del BCE. El reproche al Gobierno Federal y a la
Camara Baja es otra de las sorpresas que ofrece la mencionada sentencia del TCFA, asunto este que
deberan resolver internamente los poderes alemanes implicados. La sentencia de 5 de mayo de 2020
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prohibe al Bundesbank que siga participando en el programa de compra de activos (PSPP), a menos
que el Consejo de Gobierno del BCE explique, en una nueva Decisidn, que los objetivos de la politica
monetaria contenidos en el PSPP no exceden el principio de proporcionalidad sobre los efectos
econdmicos y fiscales asociados a dicho programa. Es evidente que, sin tener jurisdiccién para
hacerlo, el TCFA ha ignorado de plano la fundamentacién extensa y convincente que se contiene en la
sentencia de 11 de diciembre de 2018 del TJUE, sobre la concurrencia de motivacion y de
proporcionalidad en las Decisiones del BCE, objeto de una cuestién prejudicial.

Sobre la utilizacidn del principio de proporcionalidad por el TCFA para atribuirse la competencia de
determinar la validez de las Decisiones objeto de controversia del BCE, se ha pronunciado con acierto
y rotundidad el presidente del Tribunal Supremo de la Federacién de Alemania, Peter Meier-Beck al
expresar: “Hasta donde yo sé, nadie habia oido hablar antes de una competencia (...) que acaba
justamente donde falta la proporcionalidad de una medida o decisién individual y mas alla de la cual
acecha el abismo de la ultra vires”. Otro tanto se podria decir de cada uno de los argumentos que
utiliza el TCFA para atribuirse el enjuiciamiento de las Decisiones objeto de controversia del BCE. Y,
una vez mas, hay que afirmar: la alusién a que el BCE, con las decisiones objeto de controversia,
habria vulnerado el respeto a la identidad nacional de Alemania, es decir, la vulneracién del articulo
4.2 del TUE (que regula con caracter general el respeto a la identidad nacional de los Estados
miembros), corresponde en exclusiva al TJUE y en ningln caso al TCFA. No puede ser de otro modo,
pues en el caso de que la vulneracién de la identidad nacional correspondiera apreciarla al tribunal
constitucional o similar de cada Estado miembro, la Unién Europea tendria sus dias contados. Y lo
mismo puede decirse de todos y cada uno de los argumentos que exhibe sin pudor el TCFA.

9. ;Qué debe hacer el Banco Federal Aleman?

El ordenamiento juridico de los Estados miembros de la Unién Europea se integra por el Derecho
interno de cada Estado y por el Derecho de la Unién Europea, como estableciera con meridiana
claridad la sentencia del TJUE (entonces TJCE) de 13 de febrero de 1969 a que me he referido al
principio de este articulo. El Derecho de la Unién Europea se aplica directamente desde la publicacién
del mismo en su instrumento de publicidad, el Diario Oficial de la Unién Europea, sin que en caso
alguno necesite, para ser aplicado en los Estados miembros, que sea convalidado por ninguna
autoridad del Estado miembro correspondienteDejo aqui al margen las Directivas de la Union Europea
que tienen que trasponerse mediante instrumentos del Derecho interno de cada Estado miembro
para que sean eficaces, salvo que puedan beneficiarse del llamado efecto directo de las Directivas de
la Unién Europea. No obstante no debe confundirse la validez que es plena de la Directivas cuando se
publican en el Diario Oficial de la Union Europea de la eficacia de las mismas que es, en principio,
diferida a su transposicion al Derecho interno de los Estados miembros.. Ademas, a diferencia de la
inmensa mayoria de los Tratados internacionales convencionales, cuya interpretacidn corresponde a
los Tribunales del Derecho interno de cada pais, en el caso del Derecho de la Unién Europea,
integrado por los Tratados de la Unién Europea (TUE, TFUE y TCEEA) y los actos de instituciones,
érganos y organismos de la Unidn, la interpretacién de los mismos se ha sustraido a los Tribunales
internos de los Estados miembros y se ha encomendado con caracter exclusivo al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

El Derecho de la Unidn Europea, interpretado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, vincula a
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las instituciones de la Union Europea y a los Estados miembros en su totalidad, es decir, a los
gobiernos, administraciones y jueces y tribunales. De manera que el Bundesbank, que integra el
SEBC, esta obligado a cumplir el Derecho de la Unién Europea interpretado por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, y, en consecuencia, a no tener en consideracion las normas, érdenes,
recomendaciones y resoluciones que provengan de los Gobiernos, administraciones y tribunales de
los Estados miembros. En definitiva, el Bundesbank debe hacer caso omiso de las resoluciones
judiciales del TCFA que vulneren el Derecho de la Unién vy, por tanto, debe hacer caso omiso a la
sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 5 de mayo de 2020, dictada en el caso Weiss y otros,
por no tener dicho Tribunal jurisdiccién alguna sobre las Decisiones del BCE.

El TCFA no puede dar érdenes al Bundesbank en contra de los establecido en una sentencia del TJUE.
El Bundesbank debe proceder como el BCE, es decir, afirmando su competencia y su exclusiva
dependencia de lo que establezca el TJUE, que se ha pronunciado con claridad sobre la validez de las
Decisiones del BCE. Pues no cabe duda de que la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania, convertido en un “tribunal pirata”, no puede producir efecto alguno. Aunque subsista su
responsabilidad y la del Gobierno Federal de Alemania por incumplir el Derecho de la Unién Europea.

Los bancos centrales nacionales estan obligados a cumplir las obligaciones que se derivan de los
Tratados y de los Estatutos del SEBC y del BCE, como recuerda el articulo 271 apartado d) del TFUE,
gue otorga al Consejo de Gobierno del Banco Central Europeo los mismos poderes que otorga el TFUE
a la Comision en el articulo 258. Si el Bundesbank cumpliera la prohibicién que pretende imponerle el
TCFA (de participar en la compra de deuda soberana en los términos establecidos en las Decisiones
controvertidas, salvo que el BCE cumpla una serie de condiciones) estaria vulnerando el Derecho de
la Unién Europea. Si Consejo General del BCE estima que un banco central nacional incumple su
estatuto de independencia por someterse al dictado del TCFA, podria ofrecer a la Republica Federal
de Alemania representada por su Gobierno Federal la posibilidad de presentar observacionesy,
posteriormente, elaborar un dictamen motivado dirigido al Estado miembro en cuestion. Y si Alemania
no se atiene a este dictamen, el BCE podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea en la
modalidad de recurso por incumplimiento regulado en los articulos 259 y 260 del TFUE. Lo que seria
de una gravedad considerable es que el BCE cumpliera la sentencia de 5 de mayo de 2020
ayudando al Bundesbank a dar las explicaciones que el TCFA exige, incumpliendo su
estatuto de independencia.

10. Conclusidn: la inaceptable pretension del Tribunal Constitucional Federal de Alemania
de erigirse en el controlador ultimo del Derecho de la Unidon Europea. El TCFA no es el
“Rey del Universo”

Algunos hemos advertido desde hace afos la deriva nacionalista del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania. Por mi parte, la Ultima vez que me pronuncié sobre el nacionalismo juridico que se
apreciaba en algunos Estados miembros decia:"” Y en el caso de Alemania, el Tribunal Constitucional
se ha atribuido el control posterior del Derecho de la Unién, lo que tiene una enorme gravedad,
probablemente la muestra mas sutil y perniciosa de nacionalismo de nuevo cufio”Ver mi trabajo “
Una Unién Europea a varias velocidades: jun eslabdn mas en la construccién europea, o el fin de la
utopia?, en Revista de Derecho de la Unidn Europea, en el num. 32, primer semestre de 2017, pags.
113y sigs, dedicado monograficamente a La Unidn Europea en la Encrucijada..
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Es obvio que los recurrentes en amparo, Weiss y otros, son diputados o economistas antieuropeistas.
Son los llamados “halcones”, que estan en contra de la existencia de la Unién Europea, de las
politicas solidarias de la Unidn, y que en su ataque a las Decisiones del Banco Central Europeo (en
general, a la mayoria de acciones de la Unién Europea), lo que realmente parecen pretender, mas alla
de las alegaciones de vulneracion de la identidad nacional, de la soberania, la proporcionalidad y la
autonomia presupuestaria del Parlamento de Alemania, es la liquidacion de la Unién Europea.

El Gobierno de la Republica Federal de Alemania es responsable de la deriva que ha tomado su
Tribunal Constitucional. En un Estado en que, con frecuencia, se modifica la Constitucion (Ley
Fundamental de Bonn), y que ha gozado de estabilidad durante mas de una década con un Gobierno
presidido por la sefiora Merkel, sorprende que se haya permitido que el mencionado Tribunal
Constitucional haya incrementado su nacionalismo juridico hasta limites que suponen un claro y
extraordinario peligro para el proyecto de integracién europea.

A nadie se le oculta que la irresponsabilidad de dicho Tribunal puede tener efectos secundarios de un
calibre insospechado. Porque si no intervienen las instituciones europeas, el Gobierno y el Parlamento
de la Republica Federal de Alemania, el Tribunal Constitucional de Alemania, animado por la inaccién
de los representantes de los alemanes y de las instituciones europeas, puede incrementar el
incumplimiento de los Tratados de la Unidn y seguir extendiendo el incumplimiento a los reglamentos,
directivas y decisiones. La consecuencia mas grave de la sentencia de 5 de mayo de 2020 del TCFA
puede ser que los tribunales constitucionales (u otros tribunales) de los demas Estados miembros
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procedan como el TCFA, es decir, comiencen a subvertir el sistema de garantias situandose por
encima del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y poniendo fin a la construccién europea.

He dicho mas arriba que el TCFA se ha comportado como un “tribunal pirata” porque ha sustraido
ilegalmente una competencia jurisdiccional al TIUE. El presidente del TCFA, Andreas Vosskuhle,
respondiendo a las criticas generalizadas a la sentencia de 5 de mayo de 2020, dijo que “el TJUE no
tiene que considerarse el Rey del Universo”; pero, al hacer esta afirmacion, lo que estaba queriendo
decir era que consideraba que el “Rey del Universo” es el Tribunal que él preside. Un error que el
propio TCFA debiera corregir situandose en el universo juridico en el lugar que le corresponde.
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