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I. LA IDEA DE UNA COMUNIDAD JURIDICA EUROPEA

La Unién Europea estd cuestionada. Setenta afios después del final de la
Segunda Guerra Mundial, la radiante promesa de libertad, paz, prosperidad y
solidaridad con la que el proceso europeo una vez brillg parece haberse perdido.
Los principales desafios, presididos por la crisis de la deuda soberana y financiera,
no solo han destapado errores estructurales y cambios de poder a nivel institucio-
nal® sino que, también, han puesto de manifiesto el egoismo de los Estados miem-
bros y, a su vez, han permitido que florezcan dudas relativas a la cohesién interna
de la Unién Europea. Estas fuerzas centrifugas se han intensificado, adn mds,
debido a los retos a los que se enfrenta la Unién Europea como consecuencia de

1 Traduccién realizada por Pablo Sdnchez-Molina (Personal investigador en formacién, programas de
becas de la obra social «la Caixa» en la Universidad de Sevilla).

2 Director del Institut fiir Staatswissenschaft und Rechtsphilosophie (Sec. I) en la Albert-Lud-
wigs-Universitit Freiburg. Este articulo se basa en una ponencia que realicé el 22 de octubre de 2015 como
parte de la serie de conferencias «<Humboldt Reden zu Europa» celebrada en la Universidad Humboldt de
Berlin. Doy las gracias a mi secretario judicial Dr. Friedrich Schiitter por su valiosa asistencia.

3 Cf., e.g., mas recientemente Rodi, 2015 (737 y ss.).
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la incesante afluencia de refugiados. En este momento de incertidumbre?, podria
resultar de utilidad poner de relieve los logros conseguidos, hasta la fecha, en el
proceso de integracién europea.

Probablemente, uno de los grandes éxitos de Europa en las tltimas décadas
ha sido el desarrollo de una comunidad juridica efectiva’. Hay una razén para
ello: la preservacién de los valores sobre los que se fundamenta la Unién Euro-
pea’, asi como la consecucién de sus objetivos, no puede realizarse en un grupo de
28 Estados miembros con caracteristicas histdricas, culturales, sociales y econ6-
micas muy diversas sin que se respeten las normas que la propia Unién Europea
se dio a si misma. En este contexto, el Derecho a nivel europeo cumple varias fun-
ciones: orienta, ayuda tanto a evitar como a superar conflictos y proporciona legi-
timidad asignando competencias y estableciendo procedimientos para la toma de
decisiones. Precisamente en la Unién Europea, donde las fuerzas de cohesién no
son elevadas, principalmente, por los diferentes intereses de los Estados miem-
bros, aparece la capacidad de integracién del derecho. Asf, incluso en tiempos de
crisis, sigue siendo la base mds estable de Europa’.

Muchos actores estdn involucrados en la implementacién de la idea de
comunidad juridica, tan enfdticamente reclamada por Walter Hallstein®. Entre
ellos los gobiernos de los Estados miembros, que negocian y desarrollan los
tratados, el Parlamento Europeo y el Consejo que, junto con la Comisién, pro-
mulga el Derecho derivado; el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que
garantiza la observancia de la ley en la interpretacién y aplicacién de los trata-
dos’; los parlamentos nacionales, administraciones y tribunales que son res-
ponsables de la puesta en prictica del Derecho de la Unién Europea; y, no
menos importante, los ciudadanos, que pueden participar en el discurso juri-
dico de diversas maneras, por ejemplo a través de asociaciones e iniciativas ciu-
dadanas. En si mismo, el ndmero de actores implicados demuestra que el
establecimiento y desarrollo de la comunidad juridica europea tiene lugar den-
tro de un proceso extremadamente complejo caracterizado por un alto nivel de
interconexién e interdependencia. Este es un proceso en el que las condiciones
para el éxito y los peligros solo pueden reflejarse en parte. En este contexto me
gustarfa examinar mds de cerca la contribucién, en las Gltimas décadas, del
Tribunal Constitucional Federal Alemdn a la «integracidon [europea} a través
de la ley»'® y considerando diez impulsos centrales de la legitimacién (IL.).

4 Con consecuencias radicales, ver por ejemplo Streeck, 2015.

5 Expresamente, Volkmann, 2014 (1061 y ss.). En detalle Vofkuble, 2015, (135 y ss.).

6 Con mayor detalle Calliess, 2004 (1033 vy ss.); Sommermann, 2014 (287 y ss.) que contiene referencias
adicionales.

7 Con dudas, por ejemplo P. Kirchhof, 2012; id., 2013, (3); Graf Kielmannsegg, 2012; Schmidt, 2013
(para. 60): «La crisis financiera actual ha sido causada por no respetar la ley»; 7d., 2012; Huber, 2015.

8 Hallstein, 1962 (341 y ss.).

9 En lo referente a las tareas del TJUE en la crisis, cf. especificamente Everling, 2015 (85 y ss.).

10 Término acufiado en Cappellerti/Seccombe/ Weiler, 1986.
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Algunas reflexiones sobre posibles limites a la idea de la comunidad juridica
(I11.) completardn estas reflexiones.

II. EL IMPULSO JURIDIFICADOR EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL (ALEMAN)

1. Apertura de la Constitucion a la integracion, y orientacién juridica
del proceso de integracién

Comencemos con un ejemplo célebre de juridificacién: la insercién del
articulo 23, conocido como la «cldusula Europa», en la Ley Fundamental de
1992. Durante la nueva redaccién de este articulo, el poder legislativo, encargado
de la reforma de la Constitucién, siguié muy de cerca los principios clave dados
por el Tribunal Constitucional Federal sobre de la integracién europea.

En 1967, el Tribunal Constitucional Federal declaré que la entonces Comu-
nidad Econémica Europea gozaba de un cardcter especial al estar inmersa en un
proceso de integracién permanente en el que la Republica Federal podia transfe-
rir derechos soberanos sobre la base del art. 24 de la Ley Fundamental'!. As{, en
una fase muy temprana, el Tribunal enfatiz6 la apertura de la Ley Fundamental a
la integracién europea. Sus declaraciones sirvieron de modelo para fijar como
objetivo nacional fundamental el establecimiento de una Europa unida siguiendo
el mandato constitucional del art. 23.1 (primera frase) y reforzado a través del
compromiso recogido en el preimbulo de la Ley Fundamental.

Al mismo tiempo, en la sentencia Solange I, de 1974, el Tribunal Constitu-
cional Federal desarroll6 una gufa legal para el proceso interno de integracion,
condicionando la admisibilidad de la transferencia de derechos soberanos al cum-
plimiento de ciertos requisitos estructurales'’: la proteccién de la identidad cons-
titucional nacional, la proteccién de los Derechos Fundamentales y la asignacion
de competencias. En este sentido, el Tribunal sostuvo que los Derechos Funda-
mentales recogidos en la Ley Fundamental formaban parte de los «rasgos esencia-
les» de la propia Ley Fundamental y, por lo tanto, abogd por una integracién
comprometida con los Derechos Humanos y civiles'. Es por ello que la observan-
cia de los principios democriticos conforman una parte importante de la identi-
dad constitucional; en el caso Solange I, el Tribunal Constitucional Federal
diagnosticé un déficit a nivel europeo a este respecto. Este hecho fue evidenciado
bajo la premisa de que la Comunidad Europea no disponfa de un parlamento
directamente elegido por sufragio universal que poseyera poderes legislativos y

11 Cf. Sentencias del Tribunal Constitucional Federal (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts —
BVerfGE 22, 293 <296>.

12 Cf. BVerfGE 37, 271 <279 y 280>.

13 Cf. BVerfGE loc. cit. <280>.
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ante el que los 6rganos facultados para legislar fueran plenamente responsables'“.
Con respecto a la distribucién de competencias entre la Comunidad y los Estados
miembros, el Tribunal subrayé, en el caso Kloppenburg de 1987, que la transferen-
cia de competencias no podia llevar a una renuncia de la soberanfia al ser los Esta-
dos miembros «duefios de los tratados»". De este modo se puso de relieve que,
en virtud del principio de atribucién, la Comunidad Europea solo podia regular
aquellas materias cuya competencia hubiese sido transferida y siempre que respe-
tase el principio de subsidiariedad.

Estos requisitos esenciales desarrollados via jurisprudencial fueron, con pos-
terioridad, codificados y especificados con mds detalle a través de una reforma
constitucional que incluyé la denominada «cldusula de salvaguarda estructural»
(Struktursicherungsklausel) en el articulo 23 de la Ley Fundamental. A través de
esta cldusula se exigia que la Comunidad Europea observase los principios demo-
criticos, constitucionales, sociales y federales, y que respetase el principio de sub-
sidiariedad asf como un nivel de proteccién de los Derechos Humanos comparable
al proporcionado por la Ley Fundamental.

2. Validacién y garantia del desarrollo de la ley por parte del TJUE

En contra de las frases cominmente escuchadas como «la guerra de los jue-
ces»'® 0 «la lucha por la Gltima palabra»'’, el Tribunal Constitucional Federal, en
una etapa temprana, valid6 y asegurd constitucionalmente la competencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE, actual Tribunal de
Justicia de la Unién Europea —TJUE—) para desarrollar el derecho y enfatiz6 el
papel fundamental del Tribunal de Justicia en la evolucién de la comunidad juri-
dica'®. Esto me lleva al segundo punto.

A comienzos de los afios sesenta, el TJCE asumi6 la tarea de «garantizar el
respeto del derecho en la interpretacién y aplicacién de los tratados» (Art. 19 sec.
1 Tratado de la Unién Europea — TUE) de una manera particularmente abierta
a la integracién. Al complementar y seguir desarrollando el derecho en sus pro-
nunciamientos, el TJCE promovi6 la integracién y, por lo tanto, reforz6 su posi-
cién dentro del sistema institucional europeo'’.

Un primer hito para el TJCE fue su decisién en el caso van Gend & Loos en
1963. En este sentido, el Tribunal liberé a la Comunidad de su corsé cldsico en

14 Cf. BVerfGE loc. cit.

15 Cf. BVerfGE 75, 223 <242>.

16 Karpenstein, entrevista en Deutschlandfunk radio el 10 de agosto de 2009, dltima consulta el 1 de
octubre de 2015 en www.dlf.de.

17 Cf., en este sentido, Schwarze, 2005 (3459).

18 Para un extenso estudio sobre este punto cf. F. C. Mayer, 2005 (456 y ss.).

19 Expresamente, e.g., Grimm, 2014 (1047 y ss.). Cf. ademds, por ejemplo, Tamm, 2013, (22 y ss.).
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virtud del Derecho internacional y postul6 que, en lo que respecta a los Estados
miembros, el Derecho Comunitario constitufa un ordenamiento juridico inde-
pendiente y directamente aplicable en los Estados miembros sin la necesidad de
una medida nacional de ejecucién®. Un afio mds tarde, en la sentencia Costa v
E.N.E.L., el TJCE continué desarrollando su jurisprudencia en una linea pro
europea y decidié que en casos de colisién entre el Derecho de la Unién, directa-
mente aplicable, y el derecho nacional, el primero tendria preferencia*’. Ambas
decisiones simbolizan c6mo funciona la integracién por medio de la jurispruden-
cia: el ordenamiento juridico europeo se abre a los ciudadanos y les otorga tanto
Derechos como Libertades Fundamentales que pueden hacer valer incluso ante
los 6rganos nacionales. También establece las condiciones necesarias para la libre
circulacién transfronteriza de mercancias, personas, servicios y capitales, como
consecuencia del surgimiento de interdependencias econémicas, sociales y cultu-
rales elementales para el logro de los objetivos de la Unién Europea, a saber, paz,
libertad y prosperidad. Al mismo tiempo, el principio de primacia permite la
coordinacién de grandes cuerpos juridicos entre el Derecho de la Unién y el dere-
cho nacional y garantiza una aplicacién coherente del derecho.

A nivel nacional, el Tribunal Constitucional Federal no puso freno al TJCE
como «motor de integracién» sino que incluso lo alenté reconociendo, en ocasio-
nes, su jurisprudencia. En 1967 estuvo de acuerdo con la calificacién del Derecho
Comunitario como orden juridico distinto del derecho internacional y nacional®.
Ademds, en 1971, y por tanto relativamente pronto en comparacién con los tri-
bunales constitucionales de otros pafses*, validé y garantizé constitucionalmente
el principio de precedencia del Derecho Comunitario, aunque eligié un razona-
miento juridico dogmadtico diferente al TJCE. Por dltimo, en 1987, con cardcter
general y por primera vez, expresamente acept6 el desarrollo jurisprudencial del
derecho por parte del TJCE, citando la tradicién centenaria de creacién jurispru-
dencial del derecho en Europa, que abarca desde el Derecho Romano al Derecho
Laboral Alemédn®.

Ahora bien, la tarea de velar por la aplicacién de la legislacién europea y
nacional corresponde principalmente a las administraciones y a los tribunales
nacionales. Debido al modelo de aplicacién descentralizada, los tribunales nacio-
nales ordinarios son actores importantes en la aplicacién del Derecho de la
Unién?. A este respecto, el procedimiento prejudicial, con arreglo al art. 267 del

20 Cf. TJCE, Sentencia de 5 de febrero de 1963, Asunto 26/62 (van Gend & Loos v Netherlands Inland
Revenue Administration), European Court Reports — ECR 1963, 1 <25>.

21 Cf. TJCE, Asunto C-6/64 (Costa v. EN.E.L.), ECR 1964, 1251 <1270>.

22 Cf. BVerfGE 22, 293 <296>.

23 Cf. BVerfGE 31, 145 <174y 175>.

24 Para un anilisis juridico comparado, cf. Grabenwarter, 2009 (124 vy ss.).

25 Cf. BVerfGE 75, 223 <242y ss.>.

26 Con mis detalle: Gérditz, 2004 (para. 1).
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Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), es absolutamente fun-
damental para la legitimacién del proceso de integracion europeo”’. Y garantiza
la obligacién de los tribunales nacionales de otorgar prioridad al Derecho de la
Unié6n sobre la legislacién nacional en conflicto, lo que refleja un reparto de com-
petencias en la que los dos niveles, el Derecho de la Unién y el nacional, estin
vinculados®.

3. La puesta en marcha de la obligacién de remitir un asunto al TJUE

El procedimiento prejudicial serfa, en cierto modo, ineficaz si la obligacién de
remitir una asunto al TJUE no estuviera sujeta a revisién. Asi, el Tribunal Cons-
titucional Federal se ha esforzado, desde el principio —y este es mi tercer punto—,
por su realizacién constitucional”. Este ha declarado que infringirfa la garantia del
juez legal del art. 101.1 (frase 2) de la Ley Fundamental el no cumplimiento de la
obligacién de los tribunales alemanes de hacer uso de la cuestidn prejudicial. Por
lo tanto, las partes tienen derecho a que el TJUE resuelva un asunto conforme a la
legislacién europea. De hecho, en caso de que la obligacién de remitir un asunto
sea tratada de manera manifiestamente insostenible por un tribunal, la decisién
puede ser impugnada ante el Tribunal Constitucional Federal.

Esto demuestra que la interaccién del Tribunal Constitucional Federal con
el Tribunal de Justicia se lleva a cabo en colaboracién. De este modo, a principios
del afio pasado, en el contexto del programa de transacciones monetarias directas
del BCE (OMT), la Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal planted,
por primera vez en la historia de este tribunal, varias cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia®.

4. Impulsos para el desarrollo de la proteccién de los Derechos
fundamentales

Esto me lleva a otro importante impulso legitimador. A pesar de los limi-
tes establecidos por el Tribunal Constitucional Federal a la primacia del Dere-
cho de la Unién, lo que a primera vista parecia una ralentizacién del proceso de
integracion juridica, finalmente promovié el proceso y su jurisprudencia ha

27 Expresamente, e.g., Skouris, 2008 (344 y ss.) and Karpenstein, 2014 (para. 1). Cf. Ademds, e.g.,
Proelss, 2014, (pp. 172 y ss.) con nuevas referencias.

28 Con mis detalle: Vofkuble, 2010a (1 y ss.). Cf. también Ludwigs, 2014 (273 y ss.). Critico, por ejem-
plo, Biaggini, 2014 (29 y 30).

29 Con mis detalle: Brirz, 2012 (1313 y ss.). Véase VofSSkuble/Lange, 2014 (paras. 19 y ss.) con nuevas
referencias.

30 Cf. BVerfGE 134, 366.
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dado impulsos decisivos para el desarrollo de la proteccién de los Derechos
Fundamentales en la Unién. El punto de partida lo conformé la decisién Solange
I de 1974, mencionada anteriormente. En esta decisién, el Tribunal Constitu-
cional Federal restringié atin mds la primacia del Derecho de la Unién en los
casos que estuviera en conflicto con los Derechos Fundamentales de la Ley Fun-
damental®'. Sobre la base de su propia comprensién como tribunal de los ciu-
dadanos, el Tribunal Constitucional Federal tenfa como objetivo reforzar la
proteccién de los Derechos Fundamentales como elemento bdsico del estado de
Derecho a nivel de la Unién Europea®?. El TJCE acepté este desafio y, desde
principios de los afios setenta, ha elaborado sistemdticamente un catdlogo no
codificado de Derechos Fundamentales, invocando las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos??. En este contexto, en 1986, el Tribunal Constitucional Federal, en
su sentencia Solange II, sostuvo que la condicién establecida en la decisién
Solange I se habfa cumplido en lo esencial. Y, por lo tanto, el Tribunal Consti-
tucional Federal sélo ejercerfa su competencia cuando no pueda garantizarse en
el Derecho de la Unién un nivel de proteccién esencialmente equivalente al
previsto por la Ley Fundamental®®.

Por su parte, la jurisprudencia del TJCE sobre los Derechos Fundamentales
de la Unién dio un importante impulso a la elaboracién de un catdlogo de Dere-
chos Fundamentales recogido en la Carta de los Derechos Fundamentales
(CDFUE), que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009.

En la actualidad, el equilibrio del sistema de proteccién de los Derechos Fun-
damentales amenaza con hacerse menos estable. En su sentencia Akerberg Fransson
de 2013, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) interpret6 una dispo-
sicién sobre el alcance de la Carta (articulo 51.1 CDFUE) de forma tan amplia que
pricticamente cualquier acto de un Estado miembro vinculado al Derecho de la
Unién podria estar sujeto a su revisién de los Derechos Fundamentales®.

A modo de respuesta, el Tribunal Constitucional Federal en una sentencia, de
abril de 2013, sobre la base de datos antiterrorista, advirtié que la decisién de
Akerberg no debia aplicarse de una manera que entendiese que la CDFUE fuera

31 Cf. BVerfGE 37, 271 <285>.

32 Cf. Limbach, 2001 (2916).

33 Cf, e.g., TJCE, 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft v. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel), ECR 1970, 1125 <1135>.

34 BVerfGE 73, 339 <376, 387> — Solange I1; seguido en BVerfGE 89, 155 <174 y 175> — Maas-
tricht; BVerfGE 102, 147 <167 > — organizacidn comin de mercados en el sector del platano; BVerfGE 123, 267
<335> — Tratado de Lisboa.

35 TJUE, Sentencia de 26 de febrero de 2013, C-617/10 (Akerberg Fransson), NJW 2013, pp. 561 y
562 paras. 17 a 27; cf. en lo que respecta a las criticas sobre la interpretacién del TJUE del art. 51 de la
CDFUE, e.g., Frenzel, 2014 (18 y ss.). Sobre la necesidad de que el TJUE concrete el criterio de «aplicacién»
del Derecho de la Unién cf. Hancox, 2013 (1425 y ss.). La jurisprudencia posterior desarrollada por las Salas
del TJUE no esté clara, cf., e.g., Franzius, 2015a (390) con nuevas referencias.
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vinculante tan pronto como pudiera establecerse cualquier conexién abstracta o
producirse efectos puramente incidentales sobre el Derecho de la Unién*®. La fina-
lidad del Tribunal Constitucional Federal es, por lo tanto, mantener una protec-
ci6n efectiva de los Derechos Fundamentales a nivel europeo, pues existe el riesgo
de que, a causa de un cambio general de la proteccién de los Derechos Fundamen-
tales desde el nivel nacional al supranacional, se otorgue una proteccién supuesta-
mente mayor pero a expensas de la precisiéon y la proximidad de los casos. En las
relaciones «multipolar» de Derechos Fundamentales, en las que deben equilibrarse
varias posiciones de Derechos Fundamentales, también pueden surgir conflictos si
el Tribunal de Justicia determina que una posicién de Derechos Fundamentales de
la Carta prevalece sobre un Derecho Fundamental nacional opuesto®’.

Independientemente de esto, tampoco debe descuidarse el siguiente aspecto:
la centralizacién de la proteccién de los Derechos Fundamentales en un solo tri-
bunal serfa contraria a la conceptualizacién de una comunidad juridica federal
con responsabilidades compartidas. Ello conducirfa potencialmente a la unifor-
midad en diversas cuestiones juridicas, desde la proteccién de datos al derecho de
seguros pasando por el Derecho penal, lo que no es totalmente compatible con el
reparto de competencias y, por tanto, es disconforme a la voluntad de los Estados
miembros. Este «igualitarismo formalista»’® a través del derecho reduce los mar-
genes politicos de maniobra y se impondrfa a una proteccién equilibrada, que ha
ido evolucionando histéricamente, de los Derechos Fundamentales en los Estados
miembros®. Todo ello podria tener un efecto bastante desintegrador y contrario
a los objetivos de la Unidn.

En este contexto, tampoco parece oportuna una hipotética fusién de las esferas
de los Derechos Fundamentales. La propuesta para que el Tribunal Constitucional
Federal examine un caso, en primer lugar, con arreglo a los aspectos esenciales del
derecho recogido en la Ley Fundamental y en lo que se refiere a la sustancia, teniendo
a su vez en cuenta las normas de la CDFUE y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) para, en caso de conflicto, dar prioridad al Derecho de la Unién™,
solo serfa aceptable si el Tribunal de Justicia tuviera que ejercer un control rigu-
roso*! para lo cual, a mi juicio, existen muy pocos indicios en la actualidad*.

36 BVerfGE 133, 277 <316 para. 91>. Para una reconstruccién matizada de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal cf. Britz, 2015, (275 y ss.) con nuevas referencias.

37 Lange, 2014 (173).

38 Hallstein, 1962 (347).

39 Expresado claramente en Masing, 2015 (486). Ademds, cf. Obler, 2013 (1438). Sobre el pluralismo
de los derechos fundamentales en general, véase, por ejemplo, las contribuciones en: Avbelj/Komdrek, 2012.

40 En este sentido: Thym, 2015 (57). Para un enfoque mis radical cf. Bdcker, 2015 (410 y ss.). Para un
andlisis instructivo del debate cf. Franzius, 2015a (383 y ss.).

41 En la misma linea también Franzius, 2015b (152).

42 Un caso ejemplar, por ejemplo, la sentencia del TJUE de 14 de octubre de 2004, C-36/02 (Omega),
ECR 2004, p. I-9609, paras. 23 y ss.; sobre una revisién de los derechos fundamentales por el TJUE que se
ejerce con moderacion tras la decisién Solange II f. F. Kirchhof, 2014 (272).
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Al mismo tiempo, la complejidad de la proteccién multinivel de los dere-
chos fundamentales en el sistema europeo no debe disuadirnos. Lo mismo sucede
con respecto a la adhesién de la Unién Europea al CEDH, tal como se contempla
en el art. 6.2 TUE, como consecuencia de la cual, los actos juridicos y las reso-
luciones judiciales de los 6rganos de la Unidn estarian sujetos a un control juris-
diccional por parte del Tribunal de Estrasburgo. Sin embargo, en su dictamen
de 18 de diciembre de 2014%, el TJUE llegé a la conclusién de que el proyecto
de acuerdo sobre la adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no era
compatible con el Derecho primario europeo™. Queda abierta, por tanto, la
posibilidad de que la doctrina reproche esta decisién del TJUE para asegurar su
propia prerrogativa de interpretacién sobre cuestiones relativas a los Derechos
Fundamentales de la UE®. Lo que si podemos afirmar es que la inclusién de un
tribunal internacional especializado en Derechos Humanos aumentaria la legi-
timidad y la credibilidad del sistema de proteccién de los Derechos Humanos en

su conjunto.

5. Asegurar la observancia de la agenda de integracion europea

Ademis de la revisién de los derechos fundamentales, el Tribunal Constitu-
cional Federal ha desarrollado dos instrumentos adicionales, como se acordd en
los Tratados europeos, destinados a asegurar la agenda de la integracién europea:
la revisién de la identidad y la revisién ultra vires®.

Mediante la revisién de la identidad, el Tribunal Constitucional Federal exa-
mina si se ha respetado el ntcleo inalienable de la Ley Fundamental (art. 23. 1 en
relacién con el articulo 79.3 de la Ley Fundamental). El art. 23.1 de la Ley Fun-
damental establece expresamente limites a la transferencia de derechos soberanos
a la Uni6én Europea. En consecuencia, como se ha mencionado, los fundamentos
estructurales de nuestro Estado, tales como el principio democritico, el estado de
bienestar social, la reptblica y el federalismo, no pueden ser abandonados. Lo
mismo sucede con la garantia de la dignidad de la persona y con aquellos dere-
chos fundamentales que, para decirlo sucintamente, son parte integrante de la

43 Dictamen (2/13) del TJUE (Pleno) de 18 de diciembre de 2014, Diario Oficial de la Unién Europea
C 65 de 23 de febrero de 2015, p. 2.

44 Un andlisis critico del dictamen en Wendel, 2015 (921).

45 Cf. F.C. Mayer, 2015a (122); Tomuschat, 2015 (137 y 139); Schorkopf, 2015 (783).

46 Cf.BVerfGE 134, 366 <382y ss., paras. 22 y ss.> resumiendo su jurisprudencia anterior. Una des-
cripcién de la evolucidn de estos dos instrumentos para conservar la competencia de revisar determinados
actos y su recepcién por los tribunales de los demds Estados miembros cf., por ejemplo, Wendel, 2011 (462 y
ss., 471 y ss.) con referencias adicionales, respectivamente. Kahl, 2013, (197 y ss.), en los que se subraya, acer-
tadamente, la funcién compensatoria de estos dos instrumentos. Sin embargo, Gltimamente se ha ido tomando
una postura critica, por ejemplo, por Schwerdtfeger, 2015 (290 y ss.).
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dignidad humana®. Se aplica lo siguiente: lo que estd mds alld del alcance de la
Constitucién tampoco estd abierto a la integracién®. Los actos juridicos europeos
que afectan a este nicleo inalienable de la Constitucién no son aplicables en Ale-
mania®. Por lo tanto, la integracién y la identidad estin mutuamente vinculadas.
Son dos caras de la misma moneda, dos valores que deben protegerse constitucio-
nalmente y con arreglo a la legislacién de la Unidn, cuya salvaguardia y promo-
cién van de la mano. Esto se deriva, en particular, del propio art. 4.2 TUE: «La
Unidn respetard la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como
su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y cons-
titucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional»*°.

La revision ultra vires se distingue de la revisién de la identidad. Esta se basa
en la idea de que la Unidn, a diferencia de un Estado, no puede generar compe-
tencias propias. En virtud del articulo 5.2 TUE, los Estados miembros han obli-
gado a las instituciones de la Unidn a respetar los limites de las competencias
atribuidas. Una aplicacién teleolégica de las normas de competencia, guiada
principalmente por el objetivo de la funcionalidad y la eficiencia de la Unién y
que no esté sujeta a un control judicial eficaz’!, corre el riesgo de socavar la
agenda de integracién convenida contractualmente y, en dltima instancia, de dar
la espalda al derecho, lo que conducirfa a la desintegracién. Por ello, la revisién
ultra vires pretende limitar el traspaso de las fronteras’.

Ya en su sentencia Maastricht de 1993, el Tribunal Constitucional Federal
reserv6 su propia competencia para evaluar si los actos juridicos de las instituciones
y 6rganos europeos se encontraban dentro de esos limites o, por el contario, fuera de
ellos. En la Sentencia Lisboa de 2009, el Tribunal Constitucional Federal, por pri-
mera vez, se refiri6 a un examen #/tra vires y restringi6, de una forma abierta, su
ejercicio en el Derecho europeo’. En la decisién Honeywell, de 6 de julio de 2010,
el Tribunal Constitucional Federal especificé, ademds, este requisito de apertura al
Derecho europeo. En primer lugar, consider6 que antes de declarar que un acto es
ultra vires, debe darse al Tribunal de Justicia, en un procedimiento prejudicial, la
oportunidad de interpretar el Tratado y pronunciarse sobre la validez y la interpre-
tacién de los actos de que se trata’. En segundo lugar, indic6 que la revisién #ltra
vires s6lo tiene lugar si existe un exceso manifiesto de las competencias ejercidas por

47 Cf. BVerfGE 123, 267 <348>.

48 Cf. BVerfGE loc. cit.

49 Cf. BVerfGE 123, 267 <400>; 126, 286 <302>.

50 Con mayor detalle, cf., e.g., Wischmeyer, 2015 (415 y ss.) con nuevas referencias.

51 Cf. Klein, 2014 (185).

52 Ver también Ludwigs, 2015 (537).

53 BVerfGE 89, 155 <188, 209 y 210>; ver también BVerfG, Resolucién de la Primera Cdmara de la
Sala Segunda de 17 de febrero del 2000 — 2 BvR 1210/98 —, NJW 2000, p. 2015 <2016> — Alcan; de
las muchas voces criticas de la doctrina legal, ver, a modo de ejemplo, Zuleeg, 1994, (3 y ss.).

54 BVerfGE 123, 267 <354>.

55 Un punto de vista critico sobre la solicitud de cuestién prejudicial en este caso: P. Kirchhof, 2013, (5).
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las instituciones europeas y que, a su vez, se traduzcan en un cambio estructural
significativo a expensas de las competencias de los Estados miembros®.

La primera vez que el Tribunal Constitucional Federal accedi6 a enjuiciar un
asunto de este tipo fue a propésito de una decisién del Consejo de Gobierno del
Banco Central Europeo (BCE) que permitia la compra de bonos de determinados
Estados miembros sin ninguna limitacién (conocida como la decisién OMT)*" y
——como ha sido mencionado— se remiti6 una cuestién prejudicial al TJUE para
conocer si la decisién OMT era compatible con el mandato de politica monetaria
del BCE (cf. Art. 119y 127 y ss. TFUE) o si, por el contario, violaba la prohibi-
cién de la financiacién monetaria del presupuesto (Cf. Art. 123.1 TFUE). En su
sentencia de 16 de junio de 2015%, el Tribunal de Justicia respondi6 negativa-
mente a estas dos cuestiones prejudiciales. Sin embargo, al mismo tiempo,
subray6 que, contrariamente a las presunciones de los Estados miembros y de una
parte de la doctrina®, los actos del BCE también estdn sujetos a limites suscepti-
bles de revisién judicial, entre ellos, la prohibicién de financiacién monetaria del
presupuesto®. Con su resolucién de 21 de junio de 2016, la Sala Segunda ha deci-
dido que el hecho de que el Gobierno Federal y el Bundestag se hayan abstenido
de tomar medida alguna, sea de abolicién o de limitacién, con respecto a la deci-
si6n bdsica del Banco Central Europeo de 6 de septiembre de 2012, sobre las
medidas apropiadas al programa OMT, no viola los derechos de la demandante;
condicionado todo ello a que, como estableci6 el Tribunal de Justicia en su cues-
tion prejudicial, se cumplan las limitaciones de las medidas relacionadas con el
alcance de dicho programa. A partir de estas premisas, el programa OMT no
interfiere en la libertad presupuestaria del Bundestag.

El ejemplo del método OMT ilustra muy claramente la forma en que inte-
ractda la proteccién del Tribunal Federal Constitucional y del Tribunal de los
Derechos Fundamexntales y muestra claramente que la garantfa del cumpli-
miento del programa de integracién se puede asegurar de una manera amistosa
por parte del Tribunal Constitucional Federal.

6. El principio de apertura al Derecho europeo

Como se ha explicado anteriormente, las competencias de revisién del
Tribunal Constitucional Federal para salvaguardar la integracién quedan

56 BVerfGE 126, 286 <303 y ss.>.

57 Cf. BVerfGE 134, 366.

58 TJUE, Sentencia de 16 de junio de 2015 — C-62/14 (Gauweiler and Others) JZ 2015, pp. 785 y ss.

59 Desde un punto de vista critico: Schmidt, 2015 (326) con referencias adicionales.

60 Se recalca, de forma positiva, que las competencias del BCE fueron restringidas por el derecho: F.
C. Mayer, 2015 (2002 y 2003). Con una misma vision: Obler, 2015 (1004 y ss.). Relativizando esta visién, sin
embargo: Klement, 2015 (754 and 755).
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limitadas a excepciones manifiestas. La raz6n de ello se basa en la sujecién del
ejercicio de estas competencias al principio de apertura al Derecho europeo.
Este principio, desarrollado por el Tribunal Constitucional Federal en la sen-
tencia Lisboa, deriva del mandato constitucional para la consecucién de una
Europa unida recogido en el art. 23.1 de la Ley Fundamental asi como en su
predmbulo. Es por ello que el principio de apertura al Derecho europeo puede
considerarse una prueba mds de la posicién pro-integracién del Tribunal Cons-
titucional Federal en su jurisprudencia. De acuerdo con este, la Ley Fundamen-
tal exige la participacién en el proceso de integracién europea, y en el orden de
paz internacional®, de todos los 6rganos constitucionales, incluido el Tribunal
Constitucional Federal y, por lo tanto, deberdn actuar conforme a este princi-
pio. Todavia no se puede prever cuanta influencia tendrd el postulado de aper-
tura al Derecho europeo en casos individuales. Sin embargo, si se consideran
otros principios generales como, por ejemplo, el effer utile —un método que el
TJUE emplea en la interpretacién del Derecho de la Unién para alcanzar el
mayor grado posible de eficacia practica— no se debe subestimar su influencia.
En cualquier caso, el principio de apertura al Derecho europeo no constituye,
simplemente, una promesa no vinculante, de buena voluntad, en materia de
integracion europea.

7. El concepto de responsabilidad en relacién con la integracién

Debe quedar cada vez mds claro que los organismos gubernamentales se
enfrentan a un dificil equilibrio en la aplicacién de la idea de comunidad juridica.
Por un lado, promover el proceso de integracién de acuerdo con la apertura de la
Ley Fundamental al Derecho europeo y, por otro, preservar la identidad constitu-
cional nacional®. Con el fin de evitar una dindmica unilateral que entrafiase un
riego de incumplimiento, bien del Derecho de la Unién o de la legislacién nacio-
nal, el Tribunal Constitucional Federal se esforzé por dar efecto, en la sentencia
Lishoa, al concepto de responsabilidad en materia de integracién europea®. En
base al mismo, la responsabilidad en materia de integracién significa asumir un
compromiso duradero y sostenible respecto a la integracién europea, primero en
la transferencia de competencias soberanas y el desarrollo de los procedimientos
europeos de toma de decisiones® y, posteriormente, en el desarrollo dindmico de

61 Cf. BVerfGE 123, 267 <346y 347>.

62 Sefialado acertadamente por Lenaerts, 2015 (353): «Therefore, neither uniformity nor diversity can
lay claim to absolute validity. The European Union must continuously take into account both aspects, since
neither of them alone suffices to secure the integration project.»

63 BVerfGE 123, 267 — nota 2. Con mis detalle: Vofkuhle, 2010b (229 vy ss.); Nettesheim, 2010 (177
y ss.); Calliess 2012 (55 y ss.); desde un punto de vista critico: von Bogdandy, 2010 (3).

64 BVerfGE loc. cit. p. 356.
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los Tratados y su posterior aplicacién administrativa®. En suma, se trata de legi-
timar el proceso que acompafla a la integracién. Ademads de a las instituciones de
la Unién Europea, la responsabilidad en materia de integracién incumbe a todos
los Estados miembros y a sus 6rganos constitucionales®. En su resolucién de
remisién en el asunto OMT, el Tribunal Constitucional Federal enumeré ejem-
plos de los requisitos concretos que podrian resultar de ello. Asi, como conse-
cuencia de la responsabilidad con respecto a la integracién, el Bundestag y el
Gobierno Federal estdn obligados a velar por el cumplimiento del programa de
integracién. Mientras que, por el contario, en los casos de superacién manifiesta
y estructural de las competencias por parte de las instituciones europeas, éstas no
s6lo deben abstenerse de actos de participacién o de ejecucién, sino que también
deben trabajar activamente para el cumplimiento del programa de integracion.

8. El fortalecimiento de la integracion de los parlamentos en los procesos
de toma de decisiones politicas europeas

En particular, desde el inicio de la crisis de la deuda soberana estdn en juego
fuerzas que, sobre la base de la mdxima: «la necesidad carece de ley», buscan
resolver problemas fuera del alcance de los requisitos legales, a nivel politico®’.
En lugar de hacer uso, por parte del ejecutivo, de procedimientos parlamentarios
transparentes en la gestion de crisis politicas a corto plazo, se decide con rapidez
teniéndose en cuenta intereses y limitaciones muy diversas. En varias decisiones,
el Tribunal Constitucional Federal ha pedido, en este sentido, la democratizacién
de los procesos politicos europeos de toma de decisiones lo que fortalecerfa la
legitimacién de la integraciéon®.

Ya en la sentencia Maastricht de 1993, el Tribunal Constitucional Federal
sefiald que, en la construccién europea, la legitimacién democrdtica también
resulta necesariamente de la participacion de los parlamentos de los Estados
miembros en los actos de las instituciones europeas®.

Las decisiones en el contexto de la crisis de deuda soberana se refieren princi-
palmente a la garantfa de soberanfa presupuestaria del Parlamento. En su decisién
sobre la ayuda a Grecia y el plan de rescate del Euro (septiembre de 2011), el Tri-
bunal Constitucional Federal determiné que un parlamento no debe renunciar a
su margen de actuacién en el dmbito financiero. Por lo tanto, la competencia de

65 BVerfGE loc. cit. p. 435.

66 Ver también BVerfGE 134, 366 <395 para. 48> con miés referencias.

67 Referencias criticas, ademds de las mencionadas en la nota 6, por ejemplo: Méller-Franken, 2015
(356 y ss.).

68 Recientemente, con mds detalle: Daiber, 2014 (809 y ss.) con més referencias. Sobre esta linea gene-
ral jurisprudencial ver Emmenegger, 2011, (447 y ss.).

69 Cf. BVerfGE 89, 155 <185>.
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toma de decisiones en materia de ingresos y gastos ptblicos debfa permanecer en
el Bundestag alemdn’. Entendié que el derecho a decidir sobre el presupuesto
constituye un elemento central para el desarrollo de la voluntad democritica. Asi,
el Bundestag debe aprobar especificamente todas las medidas de ayudas a gran
envergadura llevadas a cabo por el Gobierno Federal conforme al espiritu de soli-
daridad y que impliquen un gasto publico a nivel internacional o de la Unién
Europea’.

El proceso de toma de decisiones no puede estar estructurado de manera que
excluya del ejercicio de la responsabilidad presupuestaria global a una gran parte de
los miembros del Parlamento. La confidencialidad o urgencia a la hora de tomar
medidas de emergencia, por ejemplo, para superar la crisis de la deuda soberana, no
justifica la delegacién de la toma de decisiones a 6rganos subsidiarios. En una sen-
tencia de 2012, el Tribunal Constitucional Federal concluy6 que la delegacién en
una comisién especial del Bundestag, integrada por nueve miembros, no estaba jus-
tificada. A este Comité se le habia delegado la facultad de ejercer, con cardcter
excepcional, los derechos de participacién parlamentaria en los asuntos relativos al
Fondo Europeo de Estabilidad Financiera, predecesor del Fondo de Rescate Perma-
nente y conocido con el nombre de Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE)’2.
Con respecto al fondo de rescate permanente, el MEDE, el Tribunal Constitucional
Federal, en septiembre de 2012, rechaz6 las solicitudes de una medida cautelar que
prohibiera al Presidente Federal firmar los documentos de aprobacién del MEDE”>.
En un examen sumario, el Tribunal Constitucional Federal afirmé la constituciona-
lidad de la Ley de aprobacién del Tratado MEDE. Sin embargo, no se limité a
«dejar pasar» esta medida de rescate sino que para su ratificacién establecid, entre
otras cosas, una condicién que, en virtud del Derecho internacional, limitaba las
obligaciones de pago de la Republica Federal de Alemania a 190.000 millones de
Euros. En este sentido, ninguna disposicién del Tratado podria interpretarse de
manera que estableciera obligaciones de pago mds elevadas para la Republica Fede-
ral de Alemania sin el consentimiento del representante aleman en los 6rganos del
MEDE'™. Esto, a su vez, significa la imposibilidad de aumentar la responsabilidad
econémica de la Republica Federal sin la renovada aprobacién del Bundestag. Al
mismo tiempo, el Tribunal Constitucional Federal sostuvo que el «Pacto Fiscal»,
que obliga a las partes a introducir un freno en la capacidad de endeudamiento, es

70 Cf. BVerfGE 129, 124 <177>, cf., por ejemplo, el resumen del andlisis de las normas para la con-
cesién de la ayuda a Grecia por Kube, 2012 (205 y ss.).

71 Sobre este tema en su conjunto cf. BVerfGE loc. cit. p. 180. Para un andlisis de la proteccién de la
soberanfa presupuestaria véase, por ejemplo, Nettesheim, 2011 (771); Ruffert, 2011 (847 y ss.). Véase, tam-
bién, la norma establecida en la BVerfGE 132, 195 <238 y ss., paras. 105 y ss.>.

72 Cf. BVerfGE 130, 318.

73 BVerfGE 132, 195 y ss. Cf. Sobre esto Herrmann, 2012 (805 vy ss.); Kahl, 2013 (197); Lepsius, 2012
(761 y 762); Miiller-Franken, 2012 (3162 y ss.) (comentario de la sentencia BVerfGE 132, 195); Schorkapf,
2012 (1273 y ss.); Tomuschat, 2012 (1431 y ss.).

74 BVerfG, loc. cit., p. 257 para. 149.
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compatible con el principio democratico. Por dltimo, en la sentencia sobre el Tra-
tado ESM y el Pacto Fiscal de 18 de marzo de 2014 el Tribunal de Justicia siguié
la linea expuesta en su resolucién prejudicial.

Efectos anticipados de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal

En particular, a través del contexto de las medidas de rescate europeas se ha
puesto de manifiesto otro importante impulso legitimador de las decisiones del
Tribunal Constitucional Federal: los efectos anticipados de su jurisprudencia.
Que fuera posible, en el contexto de gestién de una crisis, la aprobacién del
MEDE vy el Pacto Fiscal constituye un éxito considerable para el ideal del dere-
cho. En una situacién muy dificil, la politica se mostr6 en contra de los acuerdos
informales ad hoc y, por el contario, opté por la legitimacién y la reinsercién
democritica de los instrumentos relacionados con la crisis. La especulacién sobre
la labor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal en el asegura-
miento de la soberanfa presupuestaria del parlamento parece obvio si examina-
mos de cerca los diferentes elementos que configuran el mecanismo de estabilidad.
El Tratado MEDE, por ejemplo, para salvaguardar la responsabilidad presupues-
taria global de los Parlamentos nacionales estipula un limite a las obligaciones de
pago y fija que, en asuntos presupuestarios claves, las decisiones no pueden
tomarse con el voto en contra de los representantes de los Estados miembros que
asumen la carga principal de las medidas de ayuda financiera.

La obligacién de los Estados miembros, establecida en el Pacto Fiscal, de
presentar un presupuesto equilibrado e introducir una limitacién a la capacidad
nacional de endeudamiento toma también elementos de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. Estos tienen por objeto mantener la disciplina
presupuestaria y, por lo tanto, tener en cuenta la exigencia constitucional de sal-
vaguarda de la soberanfa presupuestaria de los parlamentos.

Una vision realista del derecho

El dltimo punto que quiero destacar en el contexto actual es la vision realista
del derecho en las decisiones del Tribunal Constitucional Federal en materia de inte-
gracién. Esta vision facilita la comprensién de la redaccién, el funcionamiento y los
déficits de los Tratados Europeos. Por regla general, la crisis y los conflictos consti-
tuyen una prueba decisiva para el derecho. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional
Federal a menudo piensa en términos del «peor escenario». En la sentencia de Maas-
tricht, por ejemplo, sefialé que el fracaso de los esfuerzos para lograr la estabilidad

75 Cf. BVerfGE 135, 317.
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podria conducir a concesiones fiscales de los Estados miembros con consecuencias
imprevisibles en toda la Unién Europea’. En su sentencia Lisboz determiné que,
entre otras cosas, la norma democritica bésica de igualdad en el Derecho electoral
(«un hombre, un voto») no se cumplia a nivel europeo, con consecuencias para la
legitimacién democritica de las decisiones y su aceptacién’’. En la decisién sobre el
MEDE ordend al Gobierno Federal cubrir las lagunas en lo relativo a la limitacién
de endeudamiento’®. En su resolucién de remisién al TJUE advirtié que no se eludi-
rfa la prohibicién de la financiacién monetaria del presupuesto (articulo 123.1
TFUE)”. Esta lista podria ampliarse. Muy a menudo estas y otras declaraciones en
los razonamientos han sido percibidas como «agresivas» y «anti-europeas», como
evidentemente carente de empatia por el proyecto europeo y sus instituciones. Se
dice que todo el estilo del razonamiento, independientemente de los resultados lega-
les, estd impregnado de este estilo y, en efecto, el «sonido» de las decisiones del Tri-
bunal Constitucional Federal es, a primera vista, poco atractivo. La extensa y, a
menudo, muy detallada exposicién de los hechos es seguida por el complejo proceso
de obtencion de los estindares a aplicar a partir de material normativo existente y la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal con numerosas distincio-
nes y diferenciaciones®. Esto va seguido por la aplicacién de la ley al caso especifico,
lo que puede parecer algo mds técnico.

Puede dudarse si este estilo marcadamente dogmdtico® es conforme a los
razonamientos y pensamientos de otros tribunales, especialmente en contextos
europeos e internacionales, a pesar de la amplia aceptacién de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal.

Por el contrario, se debe advertir en contra de una retdrica europea dema-
siado acritica. No puede ser tarea de los tribunales «darle un giro positivo a las
cosas» —hablando de manera informal—. Sino que estos deben contribuir,
mediante un andlisis realista y sobrio del caso a enjuiciar, al reforzamiento de los
fundamentos juridicos de la integracién europea.

III. CONTRACORRIENTE: ¢ESTA SOBRECARGADA LA IDEA DE
COMUNIDAD JURIDICA?

Con este apartado concluye mi four d’horizon a través de los 50 afios de juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre Europa. Se podria decir més

76 Cf. BVerfGE 89, 155 <205>.

77 Cf. BVerfGE 123, 267 <371y 372>.

78 Cf. BVerfGE 132, 195 y ss.

79 Cf. BVerfGE 134, 366 <411 y ss. paras. 84 y ss.>.

80 Desde un punto de vista critico: Lepsius, 2011 (59 y ss.).

81 Sobre su origen véase Bumke, 2014 (642 y ss.). Para mds detalles sobre la diferenciacién entre la dog-
mitica del uso y de la ciencia (Gebrauchs- und Wissenschaftsdogmatik) ver Kaiser, 2014 (1105).
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acerca de cada sentencia, incluyendo criticas. El objetivo principal de este trabajo
ha sido trazar una linea de conexién entre las diferentes sentencias. Cada una de
estas se ha basado en la fe de la fuerza integradora de la comunidad juridica euro-
pea. «;jlntegracién a través del derecho!?». Pero, ;no ha alcanzado este concepto,
a pesar de su huella juridica internacional®, su limite con la llegada de la crisis
financiera y de deuda soberana?® No falta escepticismo, como lo ilustran los
siguientes puntos que a menudo pueden ser escuchados por los criticos®’.

El derecho no aborda las causas reales de la crisis. Debido a su cardcter
abstracto, debe excluir necesariamente una serie de necesidades y particulari-
dades. Por lo tanto, no se ocupa adecuadamente de la complejidad de la crisis
de la deuda soberana y de los multiples intereses de las partes y los Estados
involucrados.

Ademds, se argumenta que las soluciones de conflicto proporcionadas por el
derecho son demasiado rigidas. El derecho es un «cédigo binario» —algo no
puede ser «ligeramente ilegal», serfa como decir «ligeramente embarazada». Sin
embargo, especialmente en tiempos de crisis, se necesitan soluciones y compro-
misos parciales.

Ademds, supuestamente ni los legisladores nacionales, europeos o los tribu-
nales pueden reaccionar con la prontitud necesaria, sobre todo porque las modi-
ficaciones necesarias de los Tratados a nivel europeo no parecen politicamente
viables.

La inmensa complejidad y dinamismo de la crisis de deuda soberana asi
como los efectos y riesgos, a nivel global, estrechamente vinculados a ella se ha
visto como una circunstancia a la que el legislador o los tribunales, debido a la
falta de conocimiento, no han sido capaces de dar soluciones razonables®. En el
mejor de los casos, es el ejecutivo el que probablemente disponga de la informa-
cién necesaria, e incluso los mejor situados serian las instituciones especializadas,
como las distintas agencias europeas, el BCE o el sector privado, por ejemplo.

Y en cualquier caso, segin este argumento, muchos actores a nivel europeo
no se adhieren al derecho. La aparente violacién de los criterios de estabilidad, en
particular también por Alemania y Francia, o el incumplimiento de los requisitos
de la Convencién de Dublin constituyen una prueba excelente®. La lista de obje-
ciones podria ampliarse. Sin embargo, en mi opinién, la mayoria de estos argu-
mentos no logran convencer.

82 Cf. nota 9.

83 Expresamente Rodi, 2015 (737): «With the financial crisis the legal dress of the Economic and
Monetary Union has become too tight — substantively and institutionally»; ademds, cf. las contribuciones
en Mollers/Zeitler, 2013.

84 Para un profundo debate sobre el tema ver Vofkuhle 2015 (137 et seq.) con mds referencias.

85 Sobre la «tecnocratizacion ad hoc» causada por la crisis financiera y la deuda soberana cf. Enderlein,
2013 (724 y ss.).

86 Con mids detalle, Paim, 2004 (71 y ss.).
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Ciertamente el hecho de que el derecho deja de considerar muchos aspectos de
un conflicto puede percibirse como una incapacidad para lidiar con la compleji-
dad. La gran ventaja de esta distancia, sin embargo, es que permite un grado de
abstraccién con respecto a la diversidad de personas o Estados. La distancia con los
conflictos personales y politicos es una de las fortalezas especificas del derecho.
Mediante esta distancia, la ley puede crear una base comdn aun cuando una comu-
nidad se caracteriza por diferencias culturales. La ley expresa ideas de justicia uni-
versalmente aplicables para una comunidad pluralista que, a pesar de todas las
diferencias, ha llegado a acuerdos. Por lo tanto, en una Europa diversa, el derecho
desempefia un papel muy importante para el proceso de integracién europea.

Esto se puede percibir claramente si recordamos las alternativas. ;Qué pasa-
rfa si cada conflicto entre los Estados miembros se decidiera por la via politica?

No solo habrfa una competicién por obtener ventajas a corto plazo sino, tam-
bién, entrarfan en juego todos aquellos factores que, de forma acertada, el derecho
no ha tenido en cuenta —por ejemplo, el tamafio y la influencia econémica del
Estado miembro, el color del partido que esta en el gobierno asi como alianzas,
afrentas o decepciones pasadas. En un plazo muy breve, la Unién Europea tendria
que enfrentarse a una prueba crucial, de la que dificilmente podria sobrevivir. Las
negociaciones sobre el rescate griego constituyen un buen ejemplo.

En comparacién con los enfrentamientos politicos, la ley ofrece una ventaja
significativa: mientras que el acuerdo sobre un marco juridico es, sin duda, el
resultado de un debate politico, la ley se establece antes del conflicto. No en
todos los casos pero, por regla general, impide la politizacién de una disputa
especifica. Esto constituye uno de los logros significativos de integracién del
Derecho europeo. En opinién de los padres fundadores, la cooperacién econémica
(ie: La Comunidad Europea del Carbén y del Acero) y la cooperacién politica (ie:
la Comunidad Europea de Defensa) estaban destinadas a constituir la base del
proceso de integracién europeo. Ambos objetivos estuvieron, y siguen estando,
sujetos a conflictos de intereses y son consecuentemente fragiles. Solo a través de
la fuerza unificadora de los tratados, segtiin palabras de Walter Hallstein, el
Estado de derecho reemplaza «al poder y su manipulacién {...} del equilibrio de
fuerzas, la lucha por la hegemonia y el juego de alianzas» y elimina «el uso de la
fuerza y la presién politica»®®. El establecimiento tanto del MEDE como del
Pacto Fiscal, mencionados anteriormente, sirven de ejemplo de cémo la politica,
incluso en tiempos de crisis, puede actuar rdpida y eficientemente utilizando los
instrumentos del derecho.

El hecho de que incluso en una comunidad juridica tengan lugar violaciones
del derecho es, en cierto modo, una trivialidad y no desacredita la idea misma. Los
peligros surgirfan si el derecho fuese sistemdticamente desatendido o si, con

87 Con mis detalle, Baer, 2015 (141 y 142).
88 Hallstein, 1962 (344, 348).
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cardcter general, se negara su validez. Dado el gran ntimero de operaciones juridi-
cas afectadas por la legislacién europea, dificilmente puede afirmarse que esto ocu-
rra, a pesar de la existencia de diferentes culturas juridicas y el manejo laxo de los
requisitos legales en determinadas dreas®. Ademds de ello, las alegaciones por vio-
laciones del derecho, tras un examen detallado no estdn, a menudo, exentas de
conflictos en cuanto a la interpretacién adecuada de aquellas disposiciones abiertas
que necesitan ser desarrolladas™. Sin embargo, estos conflictos son, por su parte,
un elemento constitutivo de una comunidad juridica. Aunque los primeros signos
de un olvido parcial del derecho no deben ser ignorados. Si persiste la impresion,
expresada no sélo en Alemania, de que en conflictos trascendentes el Derecho
europeo se reduce a algo eldstico o insignificante, no sélo se pone en peligro la
comunidad juridica, sino también la base central de la integracién europea.

Voy a finalizar con una cita del decano del Derecho europeo en Alemania,
Thomas Oppermann: «Cuanto mayor sea la UE, mds necesitard del poder regu-
lador de su ley. La Unién no dispone de fuerza estatal, solo puede conservarse
como una comunidad juridica. El imperio de la ley en el Derecho de la UE es
imprescindible para la realizacién de la idea de Europa. Esto también es aplica-
ble, en particular, a la lucha contra la crisis financiera a partir de 2010»°".
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