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Resumen

Este articulo trata de ofrecer un analisis de la respuesta de la Unién Europea a la crisis del
coronavirus, en particular en lo relativo a las relaciones multinivel con los Estados miembros. Se
examina fundamentalmente la respuesta sobre todo financiera de la crisis y la lectura politica y
juridica de la misma. El coronavirus se concibe como acelerador del proceso de integracion. Se
consideran la eventual necesidad de expansion de competencias y el rendimiento de las
instituciones. Se examina el plan de recuperacion Next Generation EUy en concreto las reformas
estructurales post COVID-19. Finalmente se examina la vigencia del constitucionalismo multinivel
en los tiempos de coronavirus al calor de la sentencia Weiss del tribunal constitucional aleman.
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Abstract

This article aims to provide an analysis of the European Union's response to the coronavirus
crisis, particularly in relation to multilevel relations with Member States. The mainly financial
response to the crisis and the political and legal readings of it are examined. The Coronavirus
is conceived as an accelerator of the integration process. The possible need for expansion of
competencies and the performance of institutions are considered. The Next Generation EU
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recovery plan is examined and specifically the post-COVID-19 structural reforms. Finally, the
validity of multilevel constitutionalism in the times of coronavirus is examined under the Weiss
Jjudgment of the German constitutional court.

Keywords
Multilevel constitutionalism, Coronavirus, Structural Reforms, Court of Justice, European
Union.
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1. Introduccion

Dada la naturaleza interdisciplinar de esta revista, nos proponemos examinar la
siguiente cuestion: 4 es la UE aun capaz de sobreponerse y reforzarse ante un choque
imprevisto y sistémico? No cabe duda de que la crisis del Coronavirus que estallé a
principios de 2020 lo es, por lo que analizaremos la respuesta politica, de politicas
publicas y financiera culminando en el acuerdo para el llamado Fondo de
Recuperacion. Examinaremos también la respuesta y rendimiento institucional y sus
consecuencias a futuro en términos de reformas estructurales.

Pero esta ultima crisis sanitaria se yuxtapone a los ecos que aun resuenan de
la crisis financiera de 2008. La casualidad quiso que las disensiones dentro de la UE
por la respuesta al coronavirus coincidiesen con un no menor disenso entre el
Constitucional aleman y el Tribunal de Justicia de la UE, y que estallarian con
virulencia en el asunto Weiss. Sentencia que evidencia un problema estructural de
desconfianza mutua entre érganos jurisdiccionales, de dudas mutuas de legitimidad
entre el nivel nacional y el comunitario que conlleva no sélo la puesta en duda de la
capacidad del Banco Central Europeo de dar una respuesta a la anterior crisis y por
extension a la nueva crisis generada por el Coronavirus sino también, del propio
principio de primacia del Derecho de la UE.

Examinando estas dos cuestiones intentaremos responder al final a la cuestion
de si el entramado politico, econémico y jurisdiccional de la UE es capaz de responder
y reforzarse a las crisis como tradicionalmente se ha atribuido al proceso de
integracion europea’.

2. El Coronavirus como acelerador de la historia

Las epidemias revelan las debilidades de una sociedad. Son tests de resistencia de
la cohesion de las comunidades humanas. Marzo de 2020 fue un acelerador de la
historia de la Union Europea (UE). Las contradicciones internas de su integracion
fueron mas que evidentes. La reaccion fue instintivamente nacional y nacionalizadora,
con cierres fronterizos, incluso sin notificar a la Comisién Europea como es preceptivo
en el Espacio Schengen, y por una lucha autarquica de los Estados miembros por los

' Para un interesante andlisis de hasta que punto las crisis demuestran este axioma vid. Schimmelfennig
(2018).
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recursos sanitarios. El papel preventivo del Centro Europeo para el Control de
Enfermedades fue, por admision propia, tan discreto como el de sus contrapartes
estatales (Herszerhorn y Wheaton, 2020).

Al comienzo de la crisis, la Comision von der Leyen todavia estaba tratando
de avanzar en sus compromisos a realizar en sus primeros cien dias (Von der Leyen,
2019), a saber, el Pacto Verde, el mecanismo de Transicion Justa y la nueva «Ley»
del Clima (en realidad, un Reglamento), asi como el enfoque a Africa, nuevas medidas
sobre la economia digital y el mandato para la negociacién de la nueva relacién con
el Reino Unido, entre otros. Anticipé dedicar 232 millones de euros a la crisis del
coronavirus (Comisién Europea, 2020, 6 de marzo).

A pesar de las criticas a la baja reactividad de las instituciones comunitarias,
no sélo se tomaron muchisimas y a menudo drasticas medidas en unas semanas sino
que, sobre todo en el aspecto financiero se sobrepasaron, en unas intensas semanas,
debates fosilizados durante décadas, lo que demuestra una vez mas la nocion de que
la UE si se crece con las crisis y resultando en nuevos instrumentos a nivel de la UE,
en la linea del paradigma neofuncionalista y el spillover effect (Haas, 1968, p.187).

Por parte de la Comision se propuso el cierre de la frontera exterior de la UE
(Valero y Michalopoulos, 2020) y comenzar a coordinar los cierres de fronteras
internas y en trafico de mercancias, la contratacién publica coordinada de la
suspension de las normas sobre ayudas de Estado (ECOFIN, 2020). La relajacion de
las normas de los Fondos Estructurales (la principal politica de inversion de la UE y
la mayor de su tipo en el mundo) para acelerar el gasto en equipamiento sanitario
(aprobada por el Parlamento y el Consejo en el espacio récord de una semana) y la
propuesta de suspender las normas del Pacto de Estabilidad y Crecimiento (luego
acordado por los ministros de finanzas en el Consejo ECOFIN) se adoptaron
rapidamente porque son competencias exclusivas de la UE y en las que la Comisién
goza de un amplio margen (Comisién Europea, 2020, 2 de abril). Por otro lado, los
paquetes de rescate de los Estados miembros ya excedian los limites de las normas
europeas, por lo que, en parte, la Comision solo evitdé poner puertas al campo.

Si la crisis de 2008 evolucion6 rapidamente de una crisis bancaria a una crisis
de deuda, la del coronavirus pronto se transformé de una crisis de salud a una crisis
financiera. Sin embargo, al margen de los comentarios estereotipados, como el agrio
intercambio entre el ministro neerlandés Hoekstra y la reaccién del Primer Ministro
portugués Costa (Kahn, 2020), las reacciones entre protestantes «frugales», que
exigen estrictas condicionalidades para otorgar créditos a la inversion, y catdlicos
emocionales, contrarios a cualquier condicionalidad y demandantes de transferencias
para gasto corriente (pensiones, sanidad, desempleo) a fondo perdido, ya fueron
patentes durante la Gran Recesion y la crisis de la Eurozona. La reaccion de ECOFIN
inicialmente fue muy similar a la crisis anterior: apoyar la movilizacién de compra de
deuda por Banco Central Europeo, activar el Mecanismo Europeo de Estabilidad (el
MEDE, creado en la crisis anterior) con créditos por valor de 500.000 millones,
ademas de las nuevas lineas de crédito del Banco Europeo de Inversiones (Otero
Iglesias, 2020).

Los estados del sur, a saber, Italia y Espafa, retomaron su demanda
tradicional de la emision conjunta de deuda publica (eurobonos, bautizados como
coronabonos para la ocasién) y transferencias directas de fondos, dado que sus
finanzas aun no se habian recuperado de la crisis anterior, con una deuda superior al
100% del PIB respectivo (Conte, 2020). También fue una oportunidad politica para
reajustar el equilibrio de poder en la zona euro sobre la base del establecimiento de
la «unién de transferencias» de norte a sur, tan temida por los paises que se
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beneficiaron de la eliminacién del tipo de cambio desfavorable para la exportacién de
sus productos y que pudieron exportar su exceso de crédito a paises periféricos
(Gobierno de Espana, 2020). Estos paises evaluaron como insuficiente la propuesta,
elaborada por la Comisién a las carreras, del Instrumento de Apoyo Temporal para
Mitigar los Riesgos de Desempleo en Emergencias (SURE) que no es un mecanismo
de reaseguro europeo (en linea con lo promovido por el Pilar Social de la UE), sino
un fondo que, utilizando el presupuesto de la UE como garantia, obtendria fondos en
los mercados financieros de 100 mil millones para proporcionar préstamos a los
Estados miembros que necesitasen recursos para subsidiar los salarios
temporalmente: el modelo Kurzarbeit utilizado por Alemania en la crisis anterior
(Comisién Europea, 2020).

En este estado de cosas, el fallo del Tribunal Constitucional Aleman en el
asunto Weiss y otros?, aunque referido en realidad a la expansién de facto del rol del
Banco Central Europeo (BCE) desde la anterior crisis, supuso, con su desafio a la
autoridad del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y a la posibilidad de
utilizar el BCE para combatir el impacto econédmico del coronavirus, un auténtico
terremoto politico y juridico que paradéjicamente impulsé al eje francoaleman a
acordar una declaracion conjunta para un ambicioso plan de recuperacion, financiado
en los mercados financieros y por tanto una forma indirecta de mutualizacién de la
deuda, de 500.000 millones de euros (Gobierno aleman, 2020), posteriormente
ampliado a 750.000 y formalmente propuesto por la Comisién Europea (2020) el 27
de mayo como Next Generation EU. Se propuso (y el Consejo Europeo extraordinario
de Julio 17-20 de julio aprobd, a falta del concurso del colegislador, el Parlamento
Europeo), un Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia® dotado inicialmente en
560.000 millones, de lejos el programa de inversion mas grande de la historia de la
UE. Al mismo tiempo, tras la coordinacién en la respuesta sanitaria, de compras
conjuntas, controles fronterizos, se llegé a la progresiva puesta en marcha de un plan
de desescalada (Comision Europea-Consejo, 2020) a partir del 8 de abril con un
parcial retorno a la normalidad a partir del 15 de junio con la reapertura de las fronteras
interiores.

Estos son, de forma resumida, los principales acontecimientos y respuestas
de la UE a la crisis del coronavirus. Aunque dista de estar resuelta, es posible
examinar criticamente todo lo anterior, de lo que se ocupara esta primera mitad del
articulo.

3. Expansion de competencias y rendimiento institucional

Al calor de esta crisis se ha discutido sobre la necesidad de aumentar las
competencias de la UE en los ambitos mas afectados por la emergencia, como la
libertad de circulacién, el espacio Schengen y sobre todo en materia sanitaria
(Palermo, 2020; Lannoo, 2020). La Comisién sin duda apunta a esto en su citada
propuesta de estrategia de salida. En este sentido es preciso contrastar esta
aspiracion con la praxis institucional de la UE tal como existe realmente.

La respuesta de la UE se puede agrupar en tres grandes areas: salud publica,
libertades fundamentales y gestién de fronteras, y por otro lado, cuestiones
econémicas y monetarias.

2 Sentencia 2 BvR 859/15 de 5 de mayo de 2020.
3 Proposal for a Regulation establishing a Recovery and Resilience Facility. 28 de mayo. COM(2020)408
final
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En salud publica el art. 168 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (TFUE) establece la competencia de los Estados miembros (EE.MM.) en
todas las cuestiones relacionadas con la salud publica, como sistemas nacionales de
salud y atencibn médica, prevencion de riesgos para la salud, lucha contra
enfermedades. Si existe una competencia compartida con la UE en lo relativo a la
sanidad animal y vegetal (art. 43 y 168.4.b TFUE) y ademas, segun el art. 6 del TFUE
puede establecerse la coordinacién entre Estados miembros y Comisién, excluyendo
cualquier armonizacion de las leyes y reglamentos de los EE.MM.

En base a la Decision 1082/2013/UE, se establece la posibilidad de
colaboracién por graves amenazas transfronterizas para la salud, como preparacion
y planificacion de la respuesta (art. 4) sistema de alerta y respuesta temprana y
respuesta (art. 8), contratacion publica conjunta de contramedidas médicas (art. 5).
En el caso del coronavirus este marco ha servido para intensificar las reuniones del
Comité de Seguridad Alimentaria, del Centro de Coordinacion de Respuestas de
Emergencia, creacién de un 6rgano asesor del Coronavirus con expertos de siete
estados miembros y la adquisicion conjunta de equipos meédicos, con cuatro
licitaciones desde finales de febrero, la ampliacion del programa rescEU para el
almacenamiento de reservas estratégicas de equipos médicos (por ejemplo,
ventiladores, mascaras de proteccion), restricciones a la exportacién de equipos
médicos y apoyo a la investigacion incluido la colaboracion internacional (Comision
Europea, 2020, 10 de marzo).

El art. 45 TFUE garantiza la libre circulacion de trabajadores en los términos
de la Directiva 2004/37/CE (Directiva de libre circulacion), cuyos art. 27 y 29 permiten
excepciones al art. 45.3 TFUE por razones de salud publica a los EE.MM. El
Reglamento (UE) 2016/399 sobre gestién de fronteras y el Cddigo de fronteras
Schengen (en inglés, SBC) cuya base juridica es el art. 77.2 TFUE y donde se
establece la competencia compartida en el art. 4.2.j del TFUE se utilizé durante la
crisis para el control de las fronteras internas (articulos 25 y ss. del SBC) y la frontera
exterior de la UE art. 14. 1y 14.2 TUE en conjuncion con el art. 2.6 del SBC.

Todo ello ha permitido a partir del 13 de marzo la gestion de las fronteras
internas tras el caos de comienzos de marzo, el establecimiento de corredores verdes
para mercancias y transporte de personas y bienes prioritarios como medicinas
(Comision Europea, 2020). Como dijimos anteriormente, la primera gran medida de
la Comisién que fue proponer el cierre de la frontera exterior de la UE, ademas de la
repatriacion de pasajeros de cruceros y otros turistas europeos varados, la
suspension de la regulacién de los slots aeroportuarios (para evitar que las aerolineas
perdiesen sus derechos aeroportuarios si no volaban#) el transporte de residuos
dentro de la UE, etc.

Finalmente, en lo relativo a las cuestiones econdémicas y monetarias la
Comision Europea (2020), también el 13 de marzo haciendo uso de sus amplias
competencias en el ambito de las ayudas de estado (art. 107 y 108 TFEU) establecio
el 20 de marzo un marco temporal y extremadamente generoso de ayudas de estado
para combatir los efectos del coronavirus (Comisiéon Europea, 2020) y modificado
repetidamente para abarcar mas sectores. Las peticiones de los Estados miembros
fueron aprobadas en cuestion de dias u horas por la Comisién. También haciendo
uso de su prerrogativa propuso la suspensién (clausula de escape) de las normas del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento sobre déficits publicos (rapidamente confirmada
por el ECOFIN, aunque en este caso se puede decir que la Comisiéon simplemente

4 Proposal for a Regulation amending Regulation (EEC) No 95/93 on common rules for the allocation of
slots at Community airports Brussels, 13 de mayo 2020 COM (2020) 111 final.
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dio cobertura legal al proceder en curso de los EM.MM.) todo ello al estimar la
Comision que esta crisis entra plenamente la definicion de circunstancias
excepcionales establecida en el articulo 122 TFEU (Comision Europea, 2020)°.

En el mismo sentido, pero lo relativo a los fondos europeos, la Comision
flexibilizé las condiciones de gasto de los Fondos Estructurales y de Inversion
Europeos, enmendando los reglamentos de dichos fondos (Reglamento (UE)
1303/2013 de 17 de diciembre de 2013) con los llamados paquetes CRII® y CRII+
(Coronavirus Response Investment Initiative) para movilizar 37.000 millones de euros
ya programados para 2014-2020, rapidamente aceptados por Parlamento y Consejo.
Si bien el CRII elimina la obligatoriedad de cofinanciacién nacional de los fondos de
la UE, una de las razones detras del retraso de su gasto, (a mediados de 2020 de
casi la mitad de todos los fondos programados para el periodo 2014-2020 no se han
ejecutado)’, aun esta por ver el alcance practico de esta medida habida cuenta que
exige modificacion de los Programas Operativos regionales o nacionales?.

A todo ello, hay que sumar, como se discute en la proxima seccion, aquellas
propuestas que en virtud del art. 312 TFUE ha hecho la Comisién al legislador
comunitaria: el fondo SURE (100.000 millones) y en Next Generation EU (750.000
millones). En ambos casos estos recursos extraordinarios procederian de los
mercados financieros, pero serian resonados via el presupuesto europeo. Por eso la
Comision también propuso una revision de su propuesta del Marco Financiero
Plurianual 2021-2027 por otros 1.1 billones de euros. De menor entidad y centrado en
las lecciones mas directas de la respuesta al coronavirus el 27 de mayo la Comision
propuso un nuevo programa sanitario, EU4Health, con un presupuesto de 9.400
millones de euros, un refuerzo de 2.000 millones de euros para rescEU, el Mecanismo
de Proteccion Civil de la Unién, que se ampliara y se reforzara con objeto de habilitar
a la Unién para prepararse frente a las crisis futuras y darles respuesta (Comision
Europea, 2020).

Finalmente, por parte de las instrucciones financieras de la UE, el MEDE ha
establecido una y controvertida —en los EE.MM. del sur— linea de crédito especial de
240.000 millones, otra del Banco Europeo de Inversiones (BEI, 2020) por 25.000
millones de garantias para empresas, potencialmente hasta 200.000, y como vemos
en detalle mas abajo, el BCE procedio la expansion de la ya dilatada y polémica serie
de programa de compras de deuda creando el Programa de compra de emergencia
pandémica temporal (Temporary Pandemic Emergency Purchase Programme o
PEPP, con hasta 750.000 millones), ampliado s6lo un mes después a 1.350 billones
de euros (BCE, 2020).

Toda esta actividad se puso en marcha en muy poco tiempo, rompiendo no
pocos tabues, sobre todo en el aspecto financiero. Un gran reto para una organizacién
multinivel y con limitadas competencias en algunos aspectos de la respuesta a una
crisis sanitaria (Bénassy-Quéré y Weder di Mauro, 2020).

Como afirma el estudio del Parlamento Europeo (Bassot, 2020) sobre como
incrementar el potencial del Tratado de Lisboa, precisamente en el contexto de la

5 Nota de prensa 13 de marzo.

6 Propuesta de Reglamento Iniciativa de inversion en respuesta al coronavirus Bruselas, 13 de mayo de
2020 COM (2020) 113 final.

7 Datos obtenidos de RegioOpendata.

8 A 30 de Julio de 2020, 97 Programas Operativos de los 997 existentes para el periodo 2014-2020
estaban siendo enmendados con las nuevas disposiciones para acelerar el gasto. Supone un 10% del
total, en los primeros tres meses, una tasa bastante respetable en el mundo de los fondos europeos.
(Fuente: consulta del autor a Comisién Europea).
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crisis del coronavirus, se evidencia que existen muchas provisiones que no se han
utilizado plenamente y en muchos casos, en vez de mas legislacién es necesario
aplicar la que ya existe, incrementar la capacidad administrativa y recursos tanto a
nivel de la UE como a nivel doméstico. Esto incluye la lucha contra la corrupcién, por
lo que sugiere, la creaciéon de un Cuerpo o fuerza Antifraude Europeo que
complemente a la Oficina Anti-Fraude (OLAF) y la Fiscalia Europea el Fiscal ya
creada al amparo del Articulo 86 del TFUE. En casos puntuales seria util hacer
cambios procedimentales por el medio de usar la clausula pasarela del art. 48.7 TUE
para pasar a tomar decisiones en mayoria cualificada y codecision (lo que Lisboa
formalmente llama Procedimiento Legislativo Ordinario) donde aun rija la
unanimidad®.

Se podria, con todo, exigir una reforma de los Tratados para ampliar la
competencia de la UE en aspectos de salud publica. Ahora bien, por analogia, esto
seria trasladar al nivel de la UE la misma dialéctica que hemos vivido en los
denominados estados complejos con regionalizacion de la atencién sanitaria o de la
proteccion civil. Esta crisis ha sido en efecto una prueba para la cooperacion
intergubernamental en estados federales o regionalizados, al igual que lo ha sido para
la resiliencia de la colaboracion multinivel en la UE. Los datos comparados hasta el
momento (OCDE, 2020) no ofrecen evidencias concluyentes de las ventajas de un
enfoque centralizado respecto a uno descentralizado y se constatan con grandes
diferencias entre los propios modelos regionalizados. La variable institucional o
competencial no se antoja que, como variable dependiente, en comparacién con otros
factores como la cultura politica, el sistema de partidos y la disponibilidad de reculos
logisticos y financieros. Estos pueden explicar la relativa eficacia de la colaboracion
multinivel en la respuesta al COVID-19 en Alemania (Milbradt, 2020) o Bélgica
(Popelier, 2020) comparado con las tensiones centralizadoras e interterritoriales en
paises como ltalia (Koessler, 2020) o Espana (Kolling, 2020; Pazos-Vidal, 2020).
Haciendo analogia con el nivel europeo, no parece que un mayor traspaso de
competencias a la UE, vista la poca autoridad que fueron capaces de ejercer las
instituciones de la UE respecto a los EE.MM.'°, al menos en un primer momento, no
parece lo mas razonable.

Un ultimo factor y habitualmente olvidado a la hora de considerar la ampliacion
de competencias a la UE es la del desempefio institucional de la Comisién. Se la
tiende a tratar como una «caja negra» (Kassim et al., 2013). La Comisién, como el
resto de las instituciones europeas, es mas efectiva y tiene menos resistencias
cuando puede confiar en la legitimidad tecnocratica, pero tiene también grandes
limitaciones.

Por un lado, las decisiones de la Comisaria Vestager en materia de
Competencia, por ejemplo, respecto a la tributacion de las multinacionales
estadounidenses, asi como las propuestas de esta y otros Comisarios sobre
proteccion de datos, inteligencia artificial o protecciéon del medio ambiente, otorgan a
la Comisidon un poder comparable al de los otros poderes reguladores mas
importantes del mundo (Bassot y Hiller, 2019).

9 El Parlamento también solicitd simultaneamente otro estudio a Fabbrini (2020) que se pronuncia en un
sentido opuesto demandando que la Conferencia para el futuro de Europa proponga mas competencias
comunitarias en el ambito de la salud.

10 El hecho, extremadamente inusual, que la estrategia de recuperacion y el plan de desescalada de la
UE hayan sido propuestas conjuntamente por el Presidente del Consejo Michel y la Presidenta Von der
Leyen de la Comisién, independiente de una sintonia personal dada su cultura politica consensual
«renana», por usar la categoria de Loughlin y Peters (1997), es en realidad un muestra de su relativa
debilidad en el contexto institucional europeo.
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Por otro lado, este poder tiene dos limitaciones principales. Primero, la
Comision tiene enormes dificultades por falta de medios y también por su ethos
institucional de involucrarse en la implementacion de las politicas de la UE sobre el
terreno. En politica medioambiental opta por aumentar regularmente los objetivos de
reduccién de emisiones o residuos sin haber cumplido los ya aprobados pero no se
atreve a exigir poderes de intervencion directa para la Agencia Europea del Medio
Ambiente'. Las reformas estructurales (el denominado semestre europeo) y fondos
europeos (Bacther y Méndez, 2007), o ayudas de estado —en las que este ultimo el
paquete legislativo ha optado por aligerar los controles (Comisién Europea, 2016, pp.
41-44)-, son casos notables en los que la Comisién ni siquiera hace pleno uso de sus
amplias capacidades sancionadoras. Por poner un ejemplo, para supervisar la
aplicacion de la legislacion de la contratacion publica en Espafia, cuarta economia de
la UE, la DG GROW de la Comisién emplea a un sélo funcionario a tiempo completo2.

Segundo, la Comisién se resiente de cierto déficit de legitimidad y capacidad
institucional: gran parte de la agenda «Legislar Mejor» busca aligerar la carga
regulatoria para expandir la legitimidad de las instituciones (Pazos-Vidal, 2019). En
segundo lugar, las reformas Kinnock de 2004 introdujeron la Nueva Gestion Publica
(perfil generalista, enfoque economicista anglosajéon) en una administracién
burocratico-weberiana, legalista, especializada y tecnocratica a la francesa (Pollit y
Bouckaert, 2017). Ambas culturas conviven ahora incomodamente en el seno de la
Comision. Por ultimo, la vocacion de la Comisidn de ser a more political Commission,
en palabras del presidente Juncker, supone tensién con la otra dimension de la
Comision que es la reguladora (Borchardt, 2016). Esto puede llevar, como ya advirtié
el entonces ministro de finanzas germano Wolfgang Schedule, a que eventualmente
se deban separar las funciones politicas y supervisoras de la Comisién en dos
instituciones separadas (Vasagar, et al., 2015).

En definitiva, si bien puede haber la necesidad de ampliar las competencias
formales de la UE, a mayores de utilizar mucho mejor las que ya existen, cualquier
aumento de las potestades de la Comision debe acarrear un analisis paralelo de su
propia capacidad de ser capaz de gestionarlas en comparacion con el statu quo. Por
todo ello, la ecuacién «mas Europa» como sindnimo de «mas Comision Europeay tal
como esta existe en el presente es apresurada en las condiciones actuales.

4. El Plan de Recuperacion

Aunque para la opinion publica la respuesta econdmica al coronavirus, el plan de
recuperacion (Next Generation EU)' se tifd de discusiones estereotipadas «Norte-
Sur», en realidad esta discusién se enmarca en una mas amplia que es la del
presupuesto plurianual 2021-2027.

Pre COVID, el tenso e inconcluso Consejo Europeo de 20-21 febrero de 2020
(Pazos-Vidal, 2020) reprodujo a escala exactamente las mismas dinamicas
observadas luego en la génesis del plan de recuperacion. Entonces la intencion de
los EE.MM. contribuyentes netos era rebajar el presupuesto de la UE lo mas cerca
posible del 1% de la Renta Nacional Bruta. Hay que tener en cuenta que el
presupuesto de la UE con 150.000 al afio es equivalente al de Austria, pero que
representa el 2% del presupuesto de los 27 EE.MM., cincuenta veces menos que el

" Aunque autores Bérzel y Buzogany (2019), aun reconociendo estos problemas, son mas optimistas,
vista la expansion de la legislacion y de Estados Miembros en los ultimos veinticinco afios.

12 Datos obtenidos de la base de datos EUWhoisWho y consulta personal del autor el 30 de agosto de
2020.

'8 Durante su gestacion se le llego a llamar Plan Marshall, Plan de Gasperi, Plan Von der Leyen e incluso
Plan Calvifo.
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gasto publico total en la UE (Comision Europea, 2017). En virtud del art. 312.2 TFUE,
rige la regla de la unanimidad (previa votacion en el Parlamento sin poder enmendar
la propuesta). Los EE.MM. han acordado que el limite maximo del presupuesto
(obligado al déficit cero, art. 310 TFUE) sera del 1,26% anual del PIB de la UE —que
no se cumple ya que el presupuesto es del 1,11%— (Rubio, 2018).

También la mayoria, mas de las tres cuartas partes de los ingresos, proceden
de los presupuestos nacionales. Sélo los aranceles externos y parte del IVA
constituyen los llamados «Recursos Propios». Ello a pesar de las repetidas
propuestas de la Comisiéon de proporcionar un mecanismo de recursos propios
(impuestos al mercado del carbono, transacciones financieras, impuesto de
sociedades europeo), propuesto por el Informe Monti (2016). El establecimiento de
impuestos europeos es una fuente alternativa de poder fuera del control directo de los
gobiernos estatales y que pese a la retirada del Reino Unido (12.000 millones netos
anuales menos de ingresos) obliga a mantener «cheques» para otros contribuyentes
netos (Dobreva, 2018).

Es por todo ello que llegada la crisis del coronavirus la discusion ha sido
fundamentalmente estatocéntrica, oponiendo a los estados «frugales», también
llamados la «nueva Liga Hanseatica», mas visibles al no poder contar ya con la
cobertura del Reino Unido (Henig, 2019) a Espana, Italia y, parcialmente, Francia si
bien que hasta la cumbre de febrero los frugales estaban en realidad enfrentados a
los «Amigos de la Cohesiony, liderados por Portugal (Drachenberg, 2020).

La crisis del coronavirus acelerd la historia de la integracion europea pero
también exacerbd posturas. En s6lo dos meses y dada la gravedad de la situacion,
Alemania suspendioé su regla constitucional de déficit cero (Schwartze Null) y se
comprometié a destinar mas recursos al presupuesto europeo (Dermine y Markakis,
2020). Pero, sobre todo, la Comision Von der Leyen, junto con el Presidente del
Consejo Europeo Charles Michel, pusieron el 21 de abril sobre la mesa un Fondo de
recuperacion que significa elevar el limite presupuestario al 2% del PIB (un tétem
federalista durante décadas y algo impensable solo un mes antes) y con los recursos
adicionales obtener de los mercados hasta 1.5 billones de euros a devolver a largo
plazo, sufragados no via mayores contribuciones de las arcas nacionales sino, esta
vez si, con los anteriormente mencionados nuevos recursos propios de la UE
(Comisién Europea y Consejo, 2020). Claramente, esta propuesta, que recibi6 el
apoyo inicial de los lideres de los 27 en el Consejo Europeo el 21 de abril, concluido
tras la maratoniana cumbre extraordinaria del 17 al 21 de julio (Consejo Europeo,
2020), es un hito histérico que rompe en pocas semanas muchos limites que
marcaron el debate europeo durante décadas: presupuesto y gasto minimalistas, sélo
para inversiones en inversiones (excepto en la Politica Agricola, que siempre ha sido
una politica de transferencias de ingresos) y sin recurso al endeudamiento a pagar
con recursos propios dignos de ese nombre.

El 27 de Mayo la Presidenta de la Comision, Ursula von der Leyen, propuso
la creacién de un nuevo Instrumento (temporal, con la mayor parte de los gastos
previstos para 2021 y 2022) de recuperacion de la Unién (Next Generation EU) con
un montante de 750.000 millones de euros (a precios de 2018) a mayores del
presupuesto ordinario de la UE de, finalmente, 1.07 billones para 2021-2027 para
impulsar el presupuesto de la UE con una nueva financiacion obtenida en los
mercados financieros y seran ser reembolsados después de 2027 y a mas tardar en
2058, bien con contribuciones nacionales «Recursos Propios», coloquialmente
impuestos europeos: tasas medioambientales, a las grandes empresas, digitales
(Comisién Europea, 2020). De ser aprobado asi antes de finales de afio con el
consenso del Parlamento, la mitad (se habian propuesto tres cuartas partes) de esos
fondos (gestionados a través del presupuesto para asegurarse el control del
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Parlamento) seran subvenciones a fondo perdido como pedian los paises mas
afectados por el coronavirus, y la otra mitad créditos como pidieron los llamados
frugales escandinavos, austriacos y neerlandeses™.

La mayor parte del Next Generation EU (mas del 80%) se utilizaria para apoyar
la inversion y las reformas en los Estados miembros, concentrada donde el impacto
de la crisis las necesidades de resiliencia sean mayores. El principal instrumento de
recuperacion seria un nuevo Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia que con
672.000 millones tan grande como la Politica de Cohesion y Agricultura juntas,
disenado especificamente para financiar inversiones y reformas alineadas con las
prioridades europeas contenidas en el Programa Nacional de Reformas que el
gobierno ha remitido a Bruselas en el marco del semestre europeo.

La Politica de Cohesion desempefiara su papel esencial en el apoyo a una
recuperacion equilibrada y sostenible a través de una nueva iniciativa REACT-EU que
propuso 55.000 (finalmente 47.000) millones de euros'® para abordar las necesidades
economicas y sociales mas apremiantes y la inversion en la recuperacion, y que se
desembolsaran mediante los Fondos Estructurales, actualmente con la PAC, los dos
programas mas grandes, con dos tercios del presupuesto de la UE.

Aun reconociendo el enorme paso realizado con este paquete, resulta
apresurado aventurar si efectivamente esto supone un «momento hamiltoniano»
(Kirkegaard, 2020) precursor de un auténtico tesoro publico de la UE o al menos para
la Eurozona, en la linea impulsada por Francia, con Hollande y ahora con Macron
(2017) en su célebre discurso de La Sorbona.

Lo que si podemos decir es que no es la primera vez que la UE recurre a la
llamada ingenieria financiera, pero nunca a esta escala. Este llamado Fondo de
Recuperacion, asi como el mencionado SURE, prometen hacer exactamente la
misma multiplicacion de panes y peces prometida por el llamado «Fondo Juncker».
Criticada, por los resultados exagerados y no verificables, por el propio Tribunal de
Cuentas Europeo (2019).

De hecho, existen fundadas razones para dudar que si ben las reformas del
Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia son de gran calado, sea realista la
expectativa de tener que programar en tres afios, por ejemplo en el caso de Espana,
alrededor de 75.000 millones en 2021-2023, a la vez que finalizar de ejecutar casi
20.000 millones, solo contando Fondos Estructurales, del presupuesto 2014-2020
asignados a Espanfa, a la vez que preparar el programa para el periodo 2021-2027
que se solapa con los anteriores. Es un enorme desafio de capacidad administrativa,
coordinacién interdepartamental y financiera, sobre todo dado que estos fondos son
reembolsables y por lo que la inversién inicial corresponde a las arcas nacionales
(Pazos-Vidal, 2020'; Liier y Béhme, 2020). Por ultimo, las necesidades apremiantes
por la crisis econdémica a causa el coronavirus no es en inversiones para el medio y
largo plazo sino en términos de gasto corriente inmediato en servicios publicos
esenciales y prestaciones sociales, de ahi la tentacion de no querer entender la
naturaleza del Next GenerationEU (Lopez Garrido, 2020). El llamado Fondo de
Recuperacion, cuya base legal (art. 175 TFEU) y de gestién financiera es la misma
que la de los Fondos Estructurales, por mucho que se conciba como en base a
proyectos y no a programas, es en todo caso demasiado lento como fondo anticrisis,

4 «Non-paper EU support for efficient and sustainable COVID-19 recovery»

Recuperado en https://g8fip1kplyr33r3krz5b97d1-wpengine.netdna-ssl.com/wp-
content/uploads/2020/05/Frugal-Four-Non-Paper.pdf

15 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation (EU)
No 1303/2013. 28 de mayo de 2020. COM (2020) 451 final.

6 17 de junio.
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pues de los millones asignados a Espana, sélo unos 4.000 se desembolsarian en
2021, con unos 40.000 «comprometidos» (que no gastados) en 2021-22 pero cuyo
desembolso real podria alargarse segun lo acordado en el Consejo, seis afios'’.

De hecho, y a pesar de las agrias discusiones en el Consejo Europeo sobre
cuanto de los 750.000 millones deberian ser créditos o subvenciones (al final
aproximadamente la mitad, Kolling, 2020) solo dias después Espafa fue el primer
E.M. en solicitar los créditos SURE para poder financiar los ERTES, sin que se
descarte que tenga que recurrir a los créditos del MEDE y del BCE para financiar el
resto de gasto corriente (Sempere, 2020).

5. Reformas estructurales post COVID-19

Mucho se ha discutido sobre si con la respuesta de la UE y la asistencia a los EE.MM.
en la crisis del coronavirus serian exigibles «reformas estructurales» a cambio.
Hemos visto repetido con la crisis del coronavirus el mismo y tenso debate que
durante la Gran Recesion, la posterior crisis del euro y los llamados rescates o
intervenciones.

Como resultado de crisis previa se negocié y firmoé un nuevo Tratado por el
que se establece el Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE) con la modificacion
del articulo 136 del TFUE. Sin embargo, la mas dramética, y potencialmente, la mayor
complicacién, para la ya muy abigarrada estructura de gobernanza de la UE, fue la
firma del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Union Econémica
y Monetaria (TECG, o en inglés TSCG), también conocido como Pacto Fiscal
Europeo. Debido al veto britanico y checo es, tras el notable antecedente de
Schengen, el primer gran tratado firmado en virtud del Derecho Internacional publico,
es decir, fuera del acervo de la UE, lo que Everson y Joerges (2014, p. 200) han dado
en denominar Ersatzunionrecht, es decir, Derecho Internacional sustituyente el
Derecho de la Unién. Asi, los denominados como «tratados fiscales», al introducir
toda una serie de requerimientos de naturaleza fiscal y presupuestaria en los Estados
miembros, introducen a la vez lo que es sin decirlo una nueva dimension de
gobernanza multinivel que permita la supervision de los presupuestos y politicas
publicas nacionales y toda una serie de obligaciones para los Estados miembros de
rendimiento de cuentas multinivel respecto a la Unién Europea. Esta dimension se va
a ampliar aun mas en virtud del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. Las
inversiones se haran bajo el amparo de planes nacionales de reformas estructurales
que deben emanar del Semestre Europeo. Este proceso anual de revision
presupuestara y de cumplimiento por los EE.MM. de objetivos econdmicos, sociales
y medioambientales de la agenda Europa 2020 (Vanherke, Zeitlin y Zwinkels, 2015),
asi como los nuevos objetivos a escala 2030 e incluso 2050. La Comision formula
cada afio Recomendaciones especificas por pais de cuyo cumplimiento anual los
gobiernos nacionales informan en su Programa Nacional de Reformas.

Este marco de «Tratados Fiscales» y Semestre Europeo ha sido objeto de
intenso debate académico. Mény (2014) estima que un mayor intrusismo en la vida
doméstica exacerba el déficit democratico (Linde Paniagua, 2012) si bien otros
autores como, por ejemplo, de Gregorio Merino (2013), Olesti Rayo (2013) o Elias
Méndez (2015) son menos alarmistas e incluso evalluan positivamente un rol mas
imperativo de las instituciones europeas y la necesidad de reformas son prioritarias
para salvaguardar la propia integridad del proyecto europeo. De hecho, en el

17 Calculo del autor a base de las Conclusiones del Consejo Europeo y la propuesta de Regulamento del
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia COM (2020) 408.
8Y que en anticipacion de este se reformo el articulo 135 de la Constitucion Espariola en 2011.
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transcurso de la ultima década la Comision Europea ha comenzado a prestar una
mayor atencion a las capacidades institucionales y de buen gobierno como factor
explicativo clave de la falta de aplicacion del Derecho de la UE y de ejecuciéon de
fondos europeos (Huguenot-Noel et al.,2018; Goga y lonescu-Heroiu, 2018).

Ahora bien, esta mayor, e improvisada ola de «federalismo ejecutivo» no esta
exenta de fuertes criticas por su posible déficit democratico (por ejemplo, Everson y
Goerges, 2014, p. 201-202; Kreuder-Sonnen, 2016, Bieber y Maiani, 2014) y que
como minimo necesitaria de un sistema mas sofisticado de dialogo europeo y a nivel
nacional (Borzel, 2016; Zeitlin y Vanhercke, 2014).

Dicho lo cual, y en el contexto de la ejecucion del Mecanismo de Recuperacion
y Resiliencia post COVID para invertir en las reformas estructurales identificadas para
cada E.M. por el Semestre Europeo, habria que matizar el alcance de estos
mecanismos sancionadores. Si bien el nivel de penetracion del nivel comunitario en
el nacional e incluso subnacional ha llegado cotas sin precedentes por los Tratados
Fiscales y el Semestre, su alcance como decimos es limitado, sobre todo a nivel de
condicionalidades o sanciones, dado que soélo son realmente eficaces en aquellos
EE.MM. que reciben grandes sumas de Fondos Estructurales o se han visto obligados
a recurrir al MEDE —o a las lineas de crédito del BElI o BCE— (Tribunal de Cuentas
Europeo, 2020). Ademas, tienen muy poco en cuenta el hecho que buena parte de
las competencias relevantes para dichas reformas corresponden al nivel local y
regional (Pucher y Martinos, 2018). Del mismo modo, el contenido de las
Recomendaciones de la Comision se ha simplificado y se ha hecho menos estricto
desde la llegada de la Comision Juncker (Vanherke, Zeitlin y Zwinkels, 2015, pp. 8-
9). Aun asi, el gran tamafio del Mecanismo de Recuperacion, del que todos los
EE.MM. se van a beneficiar, sumado al generoso volumen de ayudas de Estado'?, va
con toda seguridad a ampliar el alcance del semestre y el rol supervisor, y
potencialmente sancionador de la Comision. Es por eso por lo que es necesario
examinar con las debidas cautelas las consecuencias de por ejemplo la mutualizacion
de deuda de la UE, la creacion de un Tesoro Europeo, etc. como se fue timidamente
apuntado en el llamado «Informe de los cinco presidentes» (Juncker, 2015). A mayor
federalizacion, un rol imperativo mayor de las instituciones europeas a nivel
domeéstico. Esto, sobre todo sin una amplia reforma de las instituciones comunitarias,
arriesga a dinamitar el ya endeble pacto tacito por el cual las grandes politicas
publicas (Policies) se deciden (consociativamente) en Bruselas y la politica partidaria
(Politics) esta a nivel nacional y que esta en la base del consenso permisivo a la
integracion europea (Krastev, 2020). Esto puede exacerbar las divisiones en el seno
de la UE (Treib, 2020).

6. Constitucionalismo multinivel y coronavirus. La sentencia Waeiss del
constitucional aleman

El fallo del constitucional aleman (BVerfG) del 5 de mayo (Weiss y otros)?° no se
refiere a ninguna medida de asistencia financiera tomada por la Unién Europea o el
BCE en el contexto de la actual crisis de Coronavirus. Sin embargo, es relevante

19 Se estima que Alemania acumula el 52% de todas las ayudas de Estados autorizadas en el programa
temporal contra el coronavirus (Euractiv y Reuters, 2020). El montante total es a 2 de mayo de 2020 de
1.900 millones de euros (Comisién Europea, 2020). Es decir, los EE.MM. con mas recursos
desembolsaran directamente en sus economias tanto como los paises mas afectados por la crisis
recibirdn del presupuesto UE y plan de recuperacion, con el consecuente impacto negativo en la
integridad del Mercado Interior.

20 Sentencia de la segunda sala del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfG) de 5 de mayo de
2020 sobre el programa PSPP del Banco Central Europeo, BVerfG, 05. Mai 2020 - 2 BvR
859/15 ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2bvr085915-
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considerarlo aqui por sus consecuencias respecto a la integracion europea post
COVID-19, sobre todo en lo relativo a los programas de compra de deuda del BCE
(PEPP)?! pero también a la forma de endeudamiento colectivo, via el presupuesto de
la UE, que suponen el plan de recuperacion (Next Generation EU) y el programa
SURE.

Su ataque a la sentencia del TJUE?? se enmarca en una larga serie de
jurisprudencia del BVerfG que expresa sus reservas respecto del alcance y
consecuencias del proceso de integracion europea en el ordenamiento constitucional
aleman, proceso exacerbado por la arquitectura legal surgida a partir de la crisis de
2009 (los llamados tratados fiscales y el rol expansivo del BCE). Weiss destaca por
su tono brutal y de confrontacion directa con el TJUE. Impone ademas medidas y
plazos a las autoridades alemanas desde el gobierno al Bundestag pasando por el
banco central aleman, de ejecutarse, bloquearian la accién del BCE.

El Programa de Compra de Activos del Sector Publico (conocido por sus
siglas en inglés PSPP) forma parte del Programa Ampliado de Compra de Activos
(EAPP), un programa marco del Eurosistema para la compra de activos en los
mercados financieros. Como se establece en el razonamiento comunicado por el
BCE, el EAPP esta destinado a aumentar la oferta monetaria y tiene como objetivo
apoyar el gasto de consumo e inversion en la zona del euro. En su Orden de 18 de
julio de 2017, el BVerfG (Segundo Senado) remitié varias preguntas en una cuestion
prejudicial al TJUE. En su Sentencia de 11 de diciembre de 2018, el TJUE sostuvo
que el PSPP no excedié el mandato del BCE ni violo la prohibicion de financiacion
monetaria (BVerfG, 2020).

En lo relativo al fondo del caso, el BVerfG en su sentencia de mayo de 2020
argumenta que un programa para la compra de bonos del BCE so6lo cumple el
principio de proporcionalidad si constituye un medio adecuado y necesario para lograr
el objetivo perseguido. El constitucional aleman entiende que no se puede examinar
separadamente la proporcionalidad de una medida de politica monetaria sin
examinar sus impactos en la politica econémica, lo que a su juicio violaria los art. 5.1
(principio de atribuciéon de competencias) y 5.4 del TUE (principio de
proporcionalidad) (Weiss, Fundamento Juridico (FJ) 6b).

El BVerFG estima en su fallo de mayo de 2020 que en su sentencia de 11 de
diciembre de 2018 el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) excede su
mandato jurisdiccional segun lo establecido en el articulo 19.1 del Tratado de la Unién
Europea (TUE) considerandola arbitraria considerandola ultra vires no solo respecto
al citado articulo 19.1 TUE sino y mas importante en la perspectiva del BVerfG,
contrario al articulo 23.1 y articulos 20.1, 20.2, 79.3 de la Ley Fundamental Alemana
(GG) (Weiss, FJ 2). Esto violaria a su juicio el principio de atribucién de competencias
(art. 5.1 y 5.2 TUE) y allanaria el camino para una erosién continua de las
competencias de los EE.MM. Permitiria al BCE expandir gradualmente sus
competencias bajo su propia autoridad; como minimo, exime en gran medida o por
completo dicha accion por parte del BCE de la revision judicial. Si bien no considera
probado que el PSPP no respete el art. 123 TFEU (Weiss, parrafo 116), el énfasis de
la sentencia es la falta de rigor que estima en el TJUE en el control de la
proporcionalidad. Considera la combinacion de la amplia discrecionalidad del TJUE
el limitado criterio de revision judicial aplicado por el mismo, en este caso concreto al
no examinar en profundidad los argumentos del Banco Central Europeo, violaria los

21 El caso Weiss se situa en la estela del asunto Gauweiler sentencia del 21 de junio de 2016 - 2 BvR
2728/13, que dio origen a la primera cuestion prejudciial del Constitucional aleman.
22 Sentencia del TJUE (STJUE) C-493/17, de 11 once de diciembre de 2018. ECLI:EU:C:2018:1000
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principios de competencia de atribucion, la division de competencias entre la UE y
los Estados miembros y por tanto los principios de soberania y democracia de estos
(Weiss, FJ 4).

Como resultado, y eso es lo fundamental para lo que nos ocupa, para
asegurar la efectividad de la sentencia el BVerfG, ordena que las autoridades
administrativas y los tribunales alemanes no participen ni en el desarrollo ni en la
implementacion, ejecucion u operacionalizacion de los actos ultra vires del TJUE
(Weiss, FJ 10). Va mas alla ofreciendo un periodo transitorio de no mas de tres meses
qgue permita la coordinacion necesaria con el Eurosistema, tras el cual el Bundesbank
ya no podra participar en la implementacién y ejecucion de las decisiones del BCE
en cuestion, a menos que el Consejo de Gobierno del BCE adopte una nueva
decisién que demuestre de manera comprensible que sus decisiones han sido
rigurosas elaborando una evaluacién de proporcionalidad de éstas (Weiss, parrafo
235).

Las reacciones, como veremos, han sido muy vivas entre instituciones,
opinién publica y doctrina, tanto por su contenido desafiante al TUUE como por el
momento en el que se producia ese fallo en medio de la pandemia y su relevancia
para el rol futuro del BCE. Conviene examinar brevemente las razones de dicho
desafio.

El Constitucional aleman reconoce que los Tratados confieren al TJUE el
mandato de interpretar y aplicar los Tratados y garantizar la uniformidad y coherencia
de la UE Ley (articulos 19.1.2 del TUE, articulo 267 del TFUE). Dicho esto, sostiene
que la aplicacion de estos métodos y principios por parte del TJUE no puede y no
debe corresponder completamente a la practica de los tribunales nacionales; pero
que el TJUE tampoco puede simplemente ignorar esa practica. Es mas, va mas alla
al afirmar que, «no corresponde al BVerfG sustituir la interpretacién del TJUE por la
propia cuando se enfrenta a cuestiones de interpretacion del derecho de la UE». De
hecho, el BVerfG se compromete decision del TJUE «incluso cuando adopte una
opinién contra la cual puedan formularse argumentos de peso siempre (el perenne
Solange aleman) que el TJUE aplique principios metodolégicos reconocidos y la
decision que dicte no sea arbitraria desde una perspectiva objetiva» (Weiss, FJ 2).

El BVerfG afirma erigirse en defensor a lo largo de su jurisprudencia®® que es
imperativo que los respectivos mandatos judiciales se ejerzan de manera coordinada,
es decir del llamado «dialogo entre tribunales».

Es mas, el BVerfG afirma que «si algun Estado miembro pudiera invocar
facilmente la autoridad para decidir, a través de sus propios tribunales, sobre la
validez de los actos de la UE, esto podria socavar la precedencia de la aplicacion
otorgada a la legislacion de la UE y poner en peligro su aplicacién uniforme» (Weiss,
parrafo 111). Al mismo tiempo, «si los Estados miembros se abstuvieran por completo
de llevar a cabo cualquier tipo de revision de ultra vires, otorgarian a los érganos de
la UE autoridad exclusiva sobre los Tratados incluso en los casos en que la UE adopte
una interpretacion legal que esencialmente equivaldria a una enmienda del tratado o
una expansién de sus competencias» (Weiss, FJ 111, FJ 112). Insistiendo que, segun
lo establecido en sus sucesivas sentencias incluso en virtud del Tratado de Lisboa,
los Estados miembros siguen siendo los «Duefios de los Tratados» y la UE no ha

23 Cita concretamente las siguientes Decisiones del Tribunal Constitucional Federal, Entscheidungen des
Bundesverfassungsgericht - BVerfGE 126, 286 <302 y ss .>; 134, 366 <382 y siguientes para 22.. y
siguientes .>; 142, 123 <198 y siguientes para 143.. y siguientes .>; Corte Constitucional Federal,
sentencia del Segunda Senado de 30 de julio 2019-2 BvR 1685-1614, 2 BvR 2631/14 -, parr.140 y
siguientes.
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evolucionado a un estado federal?*. Concibe el didlogo entre tribunales como la
solucion a la cuestion de coexistencia entre los ordenamientos comunitario y nacional:
en principio, ciertas tensiones son inherentes al disefio de la Unidon Europea; deben
resolverse de manera cooperativa (Weiss, FJ 112).

Dado lo que estima un ejercicio poco riguroso del TJUE, el Tribunal
Constitucional Federal no se considera obligado por la decision del TJUE, sino que
estima que debe realizar su propia revision para determinar si las decisiones del
Eurosistema sobre la adopcién e implementacién del PSPP permanecen dentro de
las competencias que le confiere el derecho primario de la UE (Weiss, FJ 164).

Resulta obvio que el BVerfG ha lanzado un desafio no solo al TJUE, sino
también, via las instituciones germanas, al BCE, a sabiendas de que es el mayor
Estado Miembro y puede condicionar cuando no paralizar el funcionamiento de las
instituciones de la UE. La reaccion de la Comision fue rapida, amenazando a
Alemania con un procedimiento de infraccion si dictase algun acto que diese efecto a
la sentencia del TJUE (Von der Leyen, 2020). En una reaccién excepcional como
tersa el TJUE (2020) se reafirmé el 8 de mayo en su rol jurisdiccional de control del
derecho comunitario y la obligatoriedad de interpretar y aplicar por los tribunales
nacionales las cuestiones prejudiciales tal como han sido formuladas por el TUUE. Por
su parte, el BCE afirmé no sentirse concernido por otra jurisprudencia que la del TJUE,
y, de hecho, con el acuerdo del Bundesbank germano, lanzé un programa mayor de
compra de deuda nacional para reactivar la economia como resultado por el COVID
(BCE, 2020). Es por ello por lo que el impacto practico, que no politico, vaya a ser, al
menos a corto plazo, limitado.

Poiares Maduro (2020) afirma, en su reaccion preliminar a la sentencia que lo
fundamental de la misma es su impacto en el principio de primacia y en la relacién
entre los constitucionales y el TJUE, en particular en aquellos paises y tribunales que
tienen desafian al imperio del Estado de Derecho en la Union.

Meier-Beck (2020) o Oberg (2020), indican que aun siendo cierto el caso que
el control de proporcionalidad del TJUE puede no haber sido completamente riguroso
esto no supone que sea justificable rechazar el fallo del tribunal de Luxemburgo.

Poiares Maduro (2020) lo denominaria un «enfoque parroquial», por cierto, no
exclusivo del BVerfG, como se evidencia en los EE.MM. que desafian el rule of law,
al ver la relacion con el Derecho de la UE en clave exclusivamente nacional, sin tener
cuenta el impacto en el resto del sistema y en otros ordenes legales nacionales,
abriendo un conflicto no sélo multinivel sino entre Estados miembros vy tribunales a
favor y en contra de mayor integracion®s. En este caso, argumenta, el Tribunal aleman
veria las formas de mutualizacién de la deuda como una invasion de la democracia
alemana.

El desafio al Estado de Derecho en la UE precede al COVID, pero éste lo ha
acelerado (Sarrion Esteve, 2020). En un duro comunicado conjunto Kelemen,
Eeckout, Fabbrini, Pech y Uitz (2020) rechazan totalmente el contenido y la forma del
fallo del BVferG, defendiendo una nocion estricta del principio de primacia del
Derecho de la UE y del TJUE sobre cualquier otra consideracion. Pech y Kelemen
(2019) en particular han insistido siempre en que la nocién de identidad constitucional,
si bien inviolable en un contexto puramente nacional, es inaceptable como argumento
para eludir el rule of law o dejar de aplicar el ordenamiento comunitario y las

24 cf. BVerfGE 123, 267 <370 y 371>.
25 Para una lectura mas en clave politica de la actitud alemana vid. Rodriguez Aguilera de Prat (2020).
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sentencias del TJUE. Hacen el paralelismo con la doctrina de nulificacion y de los
states’ rights de los Estados del sur de los EE. UU. para resistirse al ordenamiento
federal. En lo que es un enfoque totalmente teleoldgico del proceso de integracion
europea, estiman que, ante un tal conflicto, en ultima instancia la opcion es o aceptar
el ordenamiento europeo o la retirada de la UE.

Por el contrario, Baranski, Brito, Bsactos y van den Brink (2020) objetan a tal
enfoque de negacién total de las posibilidades del pluralismo constitucional, y a la
afirmacion subjetiva del monismo comunitario. Si bien la doctrina, desde Costa
(Asunto C-6-64 de 15 de julio de 1964) establece que ningun tribunal nacional puede
ignorar una sentencia del TJUE, esto no implica que estas no puedan y no deban ser
cuestionadas al igual que la absoluta e incondicional supremacia del Derecho de la
UE defendida por el TJUE 26,

Esta sentencia obliga a Poiares Maduro (2020, ob. cit.) a matizar su tradicional
defensa del pluralismo constitucional, enmarcando la disidencia y el dialogo entre
tribunales «en el contexto de acuerdo sobre un conjunto comun de principios para
guiarlo» lo que precisa de una empatia de las necesidades e interdependencias con
otros ordenes constitucionales y el ordenamiento europeo.

En el mismo sentido se pronuncia el patriarca de la doctrina del didlogo entre
tribunales Ingolf Pernice (2020) al afirmar que este didlogo de 60 afios se interrumpe
cuando ya no se reconoce la pertinencia de las sentencias del Tribunal de Justicia. El
art. 267 TFUE establece la fuerza vinculante de las sentencias y es el estandar clave
para esto cuando hay preguntas sobre la interpretacion o validez de la legislacién de
la UE. Ignorar al TJUE implicaria también hacer lo mismo con el principio de
cooperacion leal en el Articulo 4.3 del TUE, lo que le lleva a Pernice a considerar las
opciones disponibles para lanzar un procedimiento de infraccién contra Alemania.

En sentido contrario, Avbelj (2020) estima la decisién del BVerfG no como una
sefal de que tengamos un problema con el pluralismo constitucional en Europa sino
la confirmacion del caracter pluralista de la UE. Indica en todo caso que no existen
mecanismos adecuados para gestionar este conflicto cuando un constitucional decide
un ataque frontal, asi como el hecho que instituciones como el BCE operan de facto
con un mandato mucho mas amplio que el conferido inicialmente.

Davies (2018) afirma que la primacia del TJUE se basa en la propia afirmacion
del tribunal. Esto incita a la resistencia de los tribunales constitucionales. El pluralismo
interpretativo, por el contrario, insiste en la posibilidad de interpretaciones divergentes
no como conflictos entre 6rdenes legales, sino como conflictos sobre el significado de
uno compartido.

Como era de prever Kelemen et al. (ob. cit.) se lanzan a una causa general
contra el pluralismo constitucional sugiriendo una cierta inocencia por parte de sus
defensores. Argumentan que si bien el didlogo constitucional puede idealmente
solucionar conflictos de Kompetenz-Kompetenz en ultima instancia le corresponderia
al TJUE solucionar dicho entuerto. En un sentido similar se pronuncia Ziller (2020) si

26 Como recuerda Martinico (2016-2017) el recurso a la terminologia del Derecho constitucional de
estados federales en especial el estadounidense, (conceptos como supremacy) procede de la academia
entre los sesenta y setenta. Anteriormente se consideraba el derecho comunitario como una version sui
generes del Derecho International. No se debe sélo a la oposicién britanica que el art. I-6 del Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa, en el que se establecia explicitamente dicho
principio no haya sobrevivido en Lisboa méas que en una Declaracion, la n. 17, sobre la primacia anexa
al mismo.
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bien haciendo énfasis en el dogmatismo tanto del enfoque analitico del BVerfG como
en su propia cultura interna.

Pernice (ibid.) abunda en la naturaleza de la sentencia PSPP del BVerfG como
legitimador del desafio tribunales de otros Estados miembros, en particular Polonia y
Hungria, de cuestionar la autoridad y el efecto vinculante de las sentencias del TJUE.
Es el tercer caso?’, apunta Sarmiento (2020) después del caso checo Landtova®®
(Zbiral, 2012) y el caso danés Ajos?°, en el que un tribunal supremo de un Estado
miembro no se siente obligado a respetar una sentencia del TJUE, pero esta vez no
se trata del no respeto del derecho comunitario por disposiciones legales nacionales
o tratados internacionales sino algo mas grave: el BVerfG se pronuncia en un ambito
de competencia exclusiva de la UE como es la politica monetaria.

En general, segun Poiares Maduro, la STJUE genera inseguridad juridica y
posiciona a la GG germana como freno a la mutualizacién de la deuda en el contexto
de la respuesta econdémica a la crisis del COVID-19. Paraddjicamente, evidencia que
es inaplazable la discusion sobre recursos propios de la UE (impuestos europeos)
que evite la logica del juste retoury las reacciones enconadas de los constitucionales
nacionales (examinada en Poiares Maduro, 2012). Si bien, como afirma Wilkinson
(2020), se estan estirando al limite los mandatos y las interpretaciones del rol del BCE.
La razén de esta ambigiedad continua es para evitar el inaplazable conflicto que
supondra reformar los Tratados o en ultima instancia la retirada de Estados miembros
descontentos con la deriva actual.

6.1. La vigencia del constitucionalismo multinivel

Si bien la reaccion de destacados autores de la doctrina al mas reciente y polémico
fallo del constitucional aleman se encuentra inevitablemente influenciada por la
tension de la crisis sanitaria actual, es necesario ponerlo en una perspectiva mas
amplia de las relaciones entre los ordenamientos y tribunales constitucionales
nacionales y de la UE. No es una historia en la que haya buenos y malos. Ni es sdlo
una obsesion germana. En Pazos-Vidal (2019) se argumenta que la relacion entre
estos tribunales descrita por las diversas variantes del «constitucionalismo multinivel»
de Pernice, por la cual «la relacion entre el Derecho europeo y el Derecho nacional
no es jerarquica, sino funcional» (Pernice, 2002, p. 520) es el espejo y equivalente
juridico a lo que en politicas publicas europeas se conoce como el paradigma de la
Gobernanza Multinivel (Marks, G. y Hooghe, L. (2003), en el sentido de que dicho
didlogo multinivel entre tribunales refleja una serie de ajustes y acomodos entre los
mismos —a menudo de manera incémoda-—.

La cuestion de las relaciones de los tribunales nacionales, en particular los
tribunales constitucionales, con el TJUE ha sido un fecundo campo de estudio desde
que MacCormick (1995, p. 259) fundé la doctrina del «pluralismo constitucional» al
calor del famoso Dictamen sobre el Tratado de Maastricht del Constitucional
aleman®®. Estela seguida, entre otros, por Kumm (2013) -constitucionalismo
cosmopolita—, Kruma (2009), Ragone (2011) el citado Poiares Maduro
(constitucionalismo discursivo y harmonioso)®!, por nombrar sélo algunos. Como
afirma Freixes Sanjuan (2013, p. 41), lo «multinivel» puede considerarse como un

27 Aunque la sospecha por parte del BVerfG de fallos ultra vires por parte del TJUE viene de largo, como
en el caso Mangold (vid. Beyer-Katzenberger, 2011).

28 Fallo del Constitucional checo PI. US de 31 de enero de 2012 sobre la STJUE C-339/09 de 22 junio
2011.

29 STJUE C-441/14 de 19 de abril de 2016.ECLI:EU:C:2016:278

30 BVerfG. Urteil vom 12. Oktober 1993, Az. 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155

31 Vid. Eleftheriadis (2010, p. 369).
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parametro «auténomo» en el marco del proceso de integracion europea, dirigido a
explicar esa complejidad juridica, aplicable a los sistemas integrados por
subsistemas, que esta autora relaciona con el federalismo y la interpretacion
sistematica. De hecho, la necesidad de didlogo entre el TJUE, los tribunales
constitucionales (y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH), e incluso el
seguimiento por la Comisién de la jurisprudencia nacional es, a juicio de autores como
Lacchi (2016), fundamental para asegurar una proteccion multinivel —via cuestiones
prejudiciales— de los derechos individuales.

La reaccion al Tratado de Lisboa ha sido un buen ejemplo de lo contrario: los
tribunales constitucionales nacionales lo aceptaron solo muy lentamente y con
muchisimas reservas (Kruma, 2009). Percibian el nuevo Tratado sobre todo en
términos de limitacion de soberania como resultado de la adhesién a la UE y no como
una ftransferencia (parcial) de soberania a las instituciones de la UE.
Independientemente de la adscripcion dualista o monista (como el caso espafiol) de
los diferentes tribunales constitucionales respecto al Derecho internacional, se puede
afirmar que estos dos ejemplos nacionales, asi como el espafol, danés, letén, lituano
y sin duda el constitucional polaco (en particular, en su Dictamen sobre el Tratado de
Adhesién de Polonia) insisten en la «supremacia» de su respectivo orden
constitucional nacional, aun después de la adhesion a la UE.

El principal ejemplo de todo ello es la sentencia del Tribunal Constitucional
aleman sobre el Tratado de Lisboa (Sentencia 2 BvE 2/08 de 30 de Junio de 2009).
Este Tribunal, apoyandose en su sentencia anterior del Tratado de Maastricht
(Sentencia BVerfGE 89, 155 de 12 de Octubre de 1993), reconceptualizar
unilateralmente la UE como un Staatenberbund, una estrecha asociacion de los
Estados miembros (Lehmann, 2010, p. 3) buscé con esta importantisima sentencia
acotar de una manera muy estrecha cuales son los elementos de la «identidad
constitucional» en la Constituciéon alemana que nunca podrian ser transferidos al nivel
de la UE (Poptcheva, 2014, p. 8). El Constitucional aleman reorienta en su Lissabon
Urteil especificamente el concepto de subsidiariedad como un instrumento para
proteger las atribuciones esenciales de la soberania nacional constituyente, en sus
propias palabras un «espacio suficiente para la formacién politica de las
circunstancias econdmicas, sociales y culturales de la vida diaria: a saber, la
ciudadania del estado, el monopolio estatal de la violencia, las decisiones fiscales, el
derecho penal, la cultura y la educacion, la libertad de opinién, de prensa, de reunion,
la religion y el bienestar social» (Lehmann, 2014,p.17). Si bien la postura del BVerfG
fue inoportuna por su unilateralidad es una util aportacion a la cuestion de si hay algun
limite a la integracion europea. De serlo, como apunta esta sentencia, el escrutinio de
la subsidiariedad deberia ser reforzado. De hecho, el principio de subsidiariedad (art.
5.1 y 5.3 TUE) quedaria materialmente modificado si los articulos 4 y 6 TFUE sobre
el reparto de competencias compartidas o de apoyo fuese ampliamente revisado y
precisado. Es por tanto una cuestién que va mas alla de lo juridico a la cuestion de (si
hay) la legitimidad y déficit democratico en la UE, como en el clasico debate entre
Moravscik (2002), Majone (2000) con Hix y Fgllesdal (2006).

Tampoco es esta solo una preocupacion alemana. Una aportacidon
fundamental a la hora de despejar dudas sobre el limitado alcance del concepto de
primacia, en contraposicion a las pretensiones del TJUE, es el Dictamen 1/2004, de
13 de diciembre, del Tribunal Constitucional espafiol sobre el proyecto de Tratado
Constitucional en el que se hace una distincion entre «la primacia», que la ley de la
UE sélo se tiene en aquellas competencias que se le han atribuido a la UE, y «la
supremacia» que en todo caso siempre reside en la Constitucion espafiola.

Es una situacion cada vez mas inestable en toda la UE. Si bien hoy la situacion
es la opuesta, el dilema de «identidad» planteado por el Tratado de Lisboa respecto
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a la constitucion polaca llevo a dictaminar a su tribunal constitucional que sélo podria
resolverse con una reforma constitucional para hacerla compatible con el nuevo
tratado, de lo contrario seria necesaria la retirada polaca de la UE por el art. 50 TUE?2.

El déficit de didlogo es sin embargo mutuo. Por ejemplo, el caso Melloni, en el
que el Constitucional espafiol hizo su primera cuestion prejudicial®, resulté en un
«mondlogo», al pretender el TJUE arrogarse la potestad de definir el umbral superior
e inferior de derechos protegidos por la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
y una constitucién nacional, algo completamente rechazado por el constitucional
espanol (Torres Pérez, 2014).

La vis expansiva del TJUE no conoce limites. Baste simplemente recordar la
espinosa cuestion de la adhesion de la UE al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y el dictamen 2/13 del TJUE en el que se opone a la misma. Independientemente del
fondo de la cuestion resulta evidente que la maximizacién de su capacidad de accién
también formaba parte del calculo del TJUE (Martin y Pérez de Nanclares, 2015).

Y si no estuviese claro, el TUUE ha afirmado en Kadi (STJUE C-584/10 P de
18 de julio de 2013) que también fuera del contexto europeo el Tribunal se ha
proclamado como ultima instancia jurisdiccional no solo del Derecho de la UE sino
también en lo relativo a los acuerdos internacionales firmados por los Estados
Miembros (Besson, 2009, pp. 252-253).

El TJUE asume cada vez mas un rol mas politico y por tanto abierto a
controversia. Un notable caso reciente es Wightman y otros (C-621/18)3 por el cual
el Tribunal estimd, en contra del criterio del Consejo y la Comisién Europea3®® y
haciendo contorsionismo legal a su doctrina reflejada inter alia en Foglia/Novello
(STJUE C-244/80 de 16 de diciembre de 1981) o American Express (STJUE C-
304/16 de 7 de febrero de 2018) de evitar pronunciarse sobre cuestiones hipotéticas,
dictaminé que el Reino Unido era libre de retirar unilateralmente la notificaciéon de su
intencion de retirarse de la UE. Hecho que seguramente creara un precedente en
otros EE.MM. siquiera para presionar a la UE con la amenaza de salida®.

Otros casos recientes, como el asunto acumulado Sanchez Ruiz?", que si bien
se refiere a la interpretacion de una Directiva de la UE (Directiva 1999/70/CE) el fondo
del asunto es una disputa laboral puramente doméstica, o casos mas serios de
intervencion en las instituciones nacionales como Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses®, C-192/18 de 5 de noviembre de 2019 Comisién/Polonia
(Independencia de los tribunales ordinarios)3?, C-619/18 de 24 de junio de 2019 sobre

32 En aras de la exhaustividad hay que sefialar que existe una disposicion similar en la Constitucion
espafiola (art. 95.1CE). Igualmente Portugal, Letonia, Eslovenia, Eslovaquia modificado sus
constituciones para dar cabida a la orden de detencion europea y de este modo evitar que el conflicto
con su corte constitucional. Vid. Pollicino (2010,p. 74).

33 Baste recordar, como estima Castilla Juarez (2018, p. 173-174), que entre 1989 y 2017 el Tribunal
Constitucional espariol sélo hizo uso de fundamentos juridicos de la jurisprudencia del TJUE en 98 casos,
cuando sélo en un afio emite de media el doble de sentencias, lo que indica lo poco que el Constitucional
Espafiol se ha acercado al Derecho comunitario.

34 STJUE C-621/18 de 10 de diciembre de 2018. ECLI:EU:C:2018:999

35 Y de parte de la doctrina como Mangas Martin (2018)

36 Dicho lo cual otra parte de la doctrina como, por ejemplo, Saenz de Santa Maria (2019) o Pérez Miras
(2019) valoran positivamente este activismo del TJUE.

37 STJUE asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18, de 19 de marzo de 2020 ECLI:EU:C:2020:219

38 En C-64/16 Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses donde -como recuerda Rosas (2019, p. 6).el
principio de tutela judicial efectiva, incluida la independencia de los tribunales y jueces, se puede hacer
cumplir a través del TJUE incluso si no hay especificamente aplicacion de la ley de la Unién en un caso
dado, basta que el tribunal o los tribunales en cuestion generalmente traten con asuntos de Derecho
comunitario.

39 ECLI:EU:C:2019:924
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la edad de retiro de los jueces del Tribunal Supremo polaco*® son muestra de este
creciente intervencionismo en la esfera constitucional nacional. Si bien en casos como
el polaco son moralmente defendibles (Sarmiento, 2018), no necesariamente se
entenderia asi por parte de la poblacién de esos paises.

Como afirma el juez Allan Rosas (2019), la combinacion de la expansion
competencial de tratado de Lisboa junto con la creciente incapacidad de solucionar
de otro modo las crecentes crisis del proceso de integracion europea lleva a que cada
vez mas el TJUE, como la Corte Suprema estadounidense, dilucide
jurisdiccionalmente asuntos que deberian haber sido solucionados politicamente.

Esta creciente vertiente politica del Tribunal es objeto de creciente estudio por
la doctrina. Autores como Werner se sorprenden de que no haya habido (aun mas)
contestacion publica, pero lo atribuye a que el TUUE también calcula las repercusiones
politicas y que la naturaleza incremental de la jurisprudencia permite a los Estados
miembros adaptarse (Werner, 2016, p. 1460), es decir, volvemos a la légica de
acomodacién multinivel propuesta por Marks (1993). Existe también un calculo
estratégico, con el TJIUE otorgar mas margen a los legislativos que a sus «homologos
nacionales», los tribunales constitucionales (Wallerman, 2016). Otros como Ritleng
(2016) llegan incluso a decir que la naturaleza politica del Tribunal y su frecuente
alianza con los postulados de la Comision afectan a la calidad de la democracia
respecto a decisiones de corte tecnocratico. Horsley (2019) urge a una mayor
consideracién de la dimensién y agenda institucional del Tribunal. Autores como
Davies (2014) son mas conciliadores, pero critican el excesivo celo del TJUE al no
explicar mas abiertamente las justificaciones politicas de sus sentencias versus
consideraciones meramente juridicas, algo que el TJUE se resiste a hacer.
Ciertamente buena parte de la actitud del BVerfG en Weiss se puede achacar a esa
postura del TJUE.

6.2. Alternativas

Autores como Bogdandy e loannidis (2014) afirman que asistimos a una deficiencia
sistémica del «Estado de Derecho» a través de las jurisdicciones multinivel de la UE,
en parte por falta de recursos materiales o cognitivos o simplemente por ignorancia
activa o pasiva de las naciones europeas, cuando no corrupcion, lo que tiene
consecuencias para el conjunto del sistema legal y la legitimidad europea*’.

Las alternativas de este impase serian varias, desde la plenamente
federalizante, como exigiria el constitucional aleman, la escuela federalista o autores
como, por ejemplo, Requejo Pagés (2016). Otras alternativas poco realistas serian la
enmienda constitucional para reconocer explicitamente el principio de primacia del
derecho de la UE convirtiendo a las constituciones nacionales (Sarmiento, 2020) y
sus altos tribunales en el equivalente de los constitucionales de los Lander
alemanes*?. Esta solucion, defendida por Kelemen (2018) y muchos otros, que
podriamos calificar de ultramonista o simplemente eurokelseniana es una alternativa
demasiado facil. También tiene enormes costes, ya que devalia enormemente el
pacto constitucional y las instituciones nacionales. Una solucion tan radical y rapida
sin duda aumentara las dudas sobre la legitimidad de la UE en amplias capas de la

40 Estimandolo contrario al articulo 19.1 TUE en relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

41 Consideraciones mas recientes sobre esta cuestion vid. Davies y Avbelj (2018) o Kochenov y van
Wolferen (2018)

42 Para una descripcion de los mismos, vid. Grote (2017).
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poblacion. La arquitectura juridica no se diferencia mucho de la fisica: necesita pilares
fuertes para sostenerse. El enfoque teleoldégico no es suficiente.

Si habria que considerar, sin embargo, y de cara a la inminente Conferencia
sobre el Futuro de Europa (en inglés CoFoE)*3, heredera de la Convencion casi
homodnima que llevo eventualmente al Tratado de Lisboa, completar el art. 50 TUE
sobre la retirada voluntaria, con un articulo sobre suspension de derechos de Estados
Miembros y «eventual expulsiéon» que eliminase la actual unanimidad del art. 7.2TUE
e incluso introducir algunos procesos automaticos fuera del control politico.

También son precisas soluciones menos radicales. En la linea de los limites a
la integracion propuestos por el BVerfG en su sentencia sobre Lisboa una mayor
precision en el reparto de competencias del actual articulo 4 y 6 TFUE permitiria en
la linea con lo propuesto por de Burca (1998), que el principio de subsidiariedad pueda
usarse como freno que limite el alcance interpretativo del propio Tribunal. Visto que
la praxis del TJUE, como en Mickelsson y Roos (STJUE C-142/05 de 4 de junio de
2009), en «no sentirse obligado a interpretar el principio de subsidiariedad para a
restringirse a si mismo» la hora de revisar medidas nacionales que «potencialmente»
pudiesen tener efectos a escala comunitaria (Fgllesdal, 2006, p. 275). Lo que como
hemos visto mas dramaticamente en Weiss anima a los constitucionales nacionales
a hacer lo mismo.

Con todo, seria util una redefinicion del principio de subsidiariedad (art. 5.3
TUE) en el sentido de «subsidiariedad activa» definido en la Comunicacién homénima
de la Comisién (2018). Intenta conciliar en un proceso multinivel (que podriamos
denominar de «subsidiariedad procedimental») de toma de decisiones, en ambitos de
competencia compartida, en base a disefar respuestas conjuntas que combinen en
lo posible la dimensién de «proximidad» (al ciudadano) del preambulo del TUE con la
de eficacia (obtencién de mayor dimension o efectos que figura art. 5.3 TUE). Esto
ayudaria a reducir la conflictividad entre los niveles doméstico y comunitario y
potencialmente la litigiosidad entre los constitucionales y el TJEU (Pazos-Vidal, 2019).

Los defensores del monismo y primacia comunitaria a ultranza tienden a
acusar al dialogo constitucional como la forma evitar tomar una solucion a los
problemas de la integracién europea. Antes al contrario, es un proceso que, al estar
actualmente limitado al dialogo mediante cuestiones prejudiciales sobre casos
concretos es demasiado lento (pero seguro) para crear una autentica comunidad de
derecho. Se precisa un proceso mas concentrado en el tiempo y estructurado. Como
afirman Sarmiento y Weiler precisamente en la estela del caso Weiss (Sarmiento y
Weiler 2020, también Sarmiento y Utrilla 2020 y Sarmiento (2020), en la linea
anteriormente expresada de Weiler (vid. por ejemplo Weiler, 2000) y por Juan Luis
Requejo (2016) la solucion seria una camara constitucional dentro del TJUE con
miembros de éste y de los tribunales construccionales nacionales, posiblemente
presidida por el presidente del TEDH cuando existan conflictos de calado como el del
BVerfG con Weiss. Es decir, un concilio. No es una hipétesis banal, mecanismos
similares multinivel ya existen para el didlogo interparlamentario: la COSAC ha
aproximado notablemente posiciones entre los legislativos nacionales y su percepcion
de la UE (vid., por ejemplo, Fromage, 2016). Del mismo modo que en el mundo de
las politicas publicas esta evidente el beneficio de la interaccidn entre representantes
nacionales genera positivos efectos en la reduccién de conflictos y la creacién
consensuada de comunidades de policias europeas (como en Adshead, 1996). De
todo ello deberia reflexionar la inminente Conferencia sobre el Futuro de Europa.

43 No hay planes definitivos, pero como referencia, vid. Comisién Europea (2020) de 22 de enero.
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7. Conclusion

Se ha querido hacer en este articulo una reflexién sobre la resiliencia y capacidad de
refuerzo del proceso de integracidon europea ante las crisis. Para esto se han
estudiado dos crisis yuxtapuestas, de naturaleza y trayectoria temporal distinta pero
inevitablemente entrelazadas en sus consecuencias para el futuro: por un lado el
impacto del Coronavirus en el sistema politico y las politicas publicas de la UE y por
otro la crisis de legitimidad sobre el proceso de integracion europea del que el asunto
Weiss es uno de sus mas recientes ejemplos.

La reaccion a la pandemia aceleré cambios e incluso eliminé fuertes barreras
a politicas y procesos a nivel de la UE como ha sido el caso de la incipiente
mutualizacion de la deuda y potencialmente la creacidn de recursos financieros
propios de la UE. Es por ello que, al igual que en la Gran Recesion, el desafio del
coronavirus demuestra la vigencia del paradigma neofuncionalista en el sentido que
la UE se crece ante las crisis.

Dicho esto, muchas de las dinamicas observadas estos meses tienen
continuidad directa con dialécticas precedentes, como puede ser la fractura norte-sur
o la rivalidad entre tribunales constitucionales y el TJUE, reavivada una vez mas con
el asunto Weiss del BverfG.

Dado que la reaccion de la UE a la crisis ha sido mas rapida y amplia que lo
gue sus criticos le dan crédito, y el hecho que buena parte del arsenal competencial
esta infrautilizado, no parece haber evidencias concluyentes de la necesidad de
mayores competencias para la UE. En todo caso de haberla es necesario no
considerar a las instituciones europeas, y en concreto la Comision, como una «caja
negra». Es necesario por tanto tener en cuenta la capacidad y rendimiento
institucional a nivel europeo como a nivel doméstico, y por ello la priorizaciéon de
reformas estructurales del programa Next Generation EU entrafian tanto un gran
potencial como de riesgo de que por su disefio no den los resultados esperados.

Finalmente, el coronavirus no ha hecho otra cosa que poner aun mas foco en
la debilitacion del Estado de Derecho y la cooperacion leal ha puesto de manifiesto la
insuficiente de cooperacion leal (art. 4.3 TUE) entre gobiernos y tribunales nacionales
y las instituciones comunitarias en la que el desafio de Weiss es un ejemplo notorio.
Si bien ese es un problema de confianza que precisa de mayores mecanismos
cooperativos, la inminente Conferencia sobre el futuro de Europa debera considerar
soluciones institucionales desde la creacién de un concilio entre tribunales,
mecanismos de cooperacion multinivel, pasando la reconsideracion del reparto
competencial de la UE, hasta la creacion de procedimientos formales de expulsion si
un E.M. no respeta el rule of law.
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