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1.-El duro punto de partida: La gran crisis econdmica espafiola.

En nuestra condicién de meros constitucionalistas plantearemos problemas
acerca de cuya dimension macroecondmica, como legos en la materia, no podemos
pronunciarnos, mientras que respecto de su ladera juridico-politica plantearemos mas
cuestiones y dudas que soluciones concretas, por no tenerlas y porque estas pequefias
paginas no deben sobrepasar los limites de su caracter propedéutico. Y finalmente
traeremos a colacion el viejo axioma orteguiano: Europa es la solucion.

Como punto de partida recordemos que el Fondo Monetario Internacional, en su
informe de 8 de octubre de 2012, entre 105 paises del Mundo, situé a Espafia, en
cuanto a expectativas para 2013, en la posicion 104, la peor del ranking, con la Unica
excepcion de Grecia. Y Espafia es dentro de la OCDE, junto con Grecia, el pais con el
mayor porcentaje de parados en su poblacién activa y de entre aquellos la mayoria son
jévenes y un alto namero son “deudores con hipoteca”.

La piedra clave de esta boveda agrietada —como siempre recuerda el profesor
Sanchez Asiain- es que ingresamos en 1986 en el Mercado Comun y luego nos vimos
inmersos en el proceso de la globalizacién sin ser competitivos®.

Y nos tememos que los economistas tienen razén cuando ultimamente nos dicen
que la principal consecuencia de nuestra escasa competitividad ha sido la huida
colectiva y huérfana de frenos hacia la falsa generacion de riqueza, poniendo ladrillos
para viviendas y cemento para toda suerte de infraestructuras publicas, necesarias 0 no.
El estallido de la burbuja inmobiliaria ha llevado parejo el de buena parte de nuestras
Cajas de Ahorro que nos obligaron a pensar en su rescate y en que al menos una porcién
del agujero financiero deberia computarse como deuda publica. Una Deuda publica que
crece mensualmente y que a fines del 2013 previsiblemente rozara el 100 % del PIB

Pues bien, si dejamos a un lado los modelos inmobiliarios y urbanisticos
anglosajones, de raiz filos6fica muy liberal, cabe decir que en la historia contemporanea
de la Europa Continental ha sido excepcional el sufrimiento de grandes burbujas
inmobiliarias. De hecho la espafiola ultima ha sido la mayor que jamas conocio nuestro
continente. Es verdad que la Italia gobernada por Berlusconi tuvo su incorrecta burbuja,
pero fue significativamente menor.

* Sesion del dia 19 de marzo de 2013

! Conocemos diez escritos suyos sobre la falta de competitividad de la economia espafiola. El dltimo es:
“La Cultura de la competitividad” en Anales de la R. Academia de Ciencias Morales y Politicas, nimero
88, Madrid, 2011. Y el primero “El Debate sobre la competitividad industrial en Espafia” en Anales de la
RACCMYP, num, 72, Madrid, 1995.



En Espafia hemos vivido inmersos en un fendmeno especulativo que ha durado
casi diez afos (de 1998 a 2008), con tal intensidad que hubo ejercicios en que
construimos mas viviendas que Francia, Alemania y Gran Bretafia juntas.

Los esparfioles Ilegamos hasta agosto de 2011 sin querer nos hacemos una serie
de preguntas incomodas:

-¢los ayuntamientos han recalificado suelo rustico en urbano, atendiendo a lo
que un administrativista senior denomind “el derecho de urbanizar como derecho
privado oligopdlico™ y al margen de las necesidades demogréficas? Y ¢En los
municipios costeros se hizo otro tanto con independencia de las previsiones sobre la
evolucion del turismo?

-¢las Comunidades Auténomas han frenado estos impulsos de los
Ayuntamientos 0 se comportaban como cooperadoras necesarias?;Aprobaban, de
ordinario cuantos planes urbanisticos de ordenacién les presentaban sus
Ayuntamientos?

-¢El Tribunal Constitucional acerté al modificar su jurisprudencia previa y
anular ciertos mandatos de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana,
mediante su Sentencia 61/1997° por la que “jibariza” el Derecho urbanistico estatal, al
modificar su doctrina sobre las normas de Derecho supletorio, con el solo voto
particular del profesor Jiménez de Parga?

-¢Fue prudente la politica de las Cajas de Ahorros multiplicando por seis los
créditos a promotores para adquirir 'y desarrollar todo tipo de suelos y para financiar la
compra de viviendas con crédito hipotecario?, ;Quiénes eran los duefios de las Cajas?*
Y ¢La llamada “obra social” de cada Caja era la finalidad filantropica que realmente
constituia el objetivo perseguido por sus directivos?

2 PARADA, Raman: Derecho Administrativo Ill, Bienes publicos. Derecho urbanistico. Ed. Marcial Pons,
122 ed, Madrid, 2010, p.p. 282 y 283.

3sTC 61/1997, de 20 de marzo, cuyo contenido calificado por parte de la doctrina de “caético” se llevd
por delante cerca del 80% del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, facilitando que los dirigentes
de CCAA y Ayuntamiento pudiesen actuar con escasos limites juridicos y a su albedrio. Vid. la critica
inmediata de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo en “Una reflexién sobre la supletoriedad del Derecho del
Estado respecto del de las Comunidades Auténomas”, en REDA, nim. 95, afio 1997, p. 411.

* La pregunta que alguien podria hacer a la vista de que aunque formalmente nuestras Cajas de Ahorros
carecian de duefios —lo que era mas que singular, tratdandose de entidades financieras- ¢alguien
considerd que estando vigente el art. 610 del Cddigo Civil (conforme al cual las “res nullius” son
adquiribles por ocupacion) era de aplicacion a las mismas?. Es decir si, en el &mbito del Derecho privado,
se adquieren por la ocupacién los bienes apropiables que por su naturaleza carecen de duefio, como el
tesoro oculto, ¢solo hacia falta sostener que las Cajas no eran publicas sino privadas? Y la Ley de 1985
reguladora de las mismas, tras eludir la definicién de la naturaleza juridica de las Cajas, lo que quizas
permitia tratarlas como “privadas”, evitd definir quién era su titular, lo que parece que facilito la
“ocupacién” de unas Cajas tratadas como privadas y con una deuda contabilizada igualmente como
privada.



-¢Como entender que las tasaciones de suelos y promociones financiados por las
Cajas estaban confiadas esencialmente a una entidad que no era independiente, sino de
su propiedad?

-¢Y la politica de los Bancos espafioles de competir con las Cajas en dar
créditos hipotecarios a todo solicitante incluso por el precio total de la vivienda, mas
gastos de comercializacion y escrituracion?

-¢Y a qué conclusiones cabe llegar sobre la supervision por el Banco de Espafia
del apuntado comportamiento de nuestro sistema financiero, dejando a las entidades
bancarias operar a su aire, hasta generar sobre los balances de sus entidades tal
desconfianza que hubieron de caminar de prueba de stress en prueba de stress hasta el
cierre de su acceso a los mercados?

-Y ¢qué criterios politicos siguieron las CCAA, como responsables del
protectorado, y el Banco de Espafia, en el desempefio de su funcion de supervision, en la
planificacion de las fusiones de Cajas de Ahorros?

-¢Los poderes ejecutivo y legislativo de nuestro Estado han actuado
acertadamente, por ejemplo, al desgravar del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas un porcentaje del precio de compra de la vivienda, o de los intereses del crédito
hipotecario, para potenciar la compraventa de viviendas®?.

-Los gobiernos y los medios de comunicacion —al sugerir diariamente que la
mejor inversion era comprar una o varias viviendas- ¢pueden haber incurrido en alguna
“responsabilidad difusa”?, segun la terminologia del constitucionalista Giuseppe Ugo
Rescigno, para referirse a la que contraen el Parlamento y los medios de comunicacion
cuando respaldan practicas institucionales incorrectas.

-¢Qué explicacion cabe dar a que se permitiese a las Cajas técnicamente
quebradas emitir los denominados titulos “preferentes” -cuya singularisimo riesgo solo
podian descifrar los inversores cualificados que no los adquirieron- colocados a los
modestos titulares, en la propia entidad, de cartillas de ahorro? ¢En virtud de qué
criterios ni la Comision Nacional del Mercado de Valores ni el Banco de Espafa
hicieron una advertencia, dotada de la debida publicidad, sobre estas obligaciones
preferentes de las Cajas?

¢Por qué la prensa espafiola silencié durante afios que en el Occidente
desarrollado un criterio sélido era que el valor de una vivienda debe equivaler a los
ingresos de un matrimonio durante cuatro afios; mientras en Espafia el costo era del
doble?

- ¢El Instituto Nacional de Estadistica tenia la “obligacion implicita” de ofrecer
datos, -que no habia y ain hoy no hay en Espafia- sobre el stock de viviendas vacias®?

> La encuesta decenal para el Censo sigue un sistema de anotaciones de los agentes sobre las casas en
gue no encuentran a personas a censar, que ni permite diferenciar primeras residencias de las segundas
viviendas ni propiamente busca cuantificar las viviendas sobrantes en oferta. Si trabajamos con datos
publicados por IESE-Fotocasa, Eurostat, R.R. de Acufia & Asociados y Ministerio de Fomento parece que
podria concluirse que las viviendas sobrantes en Espafia, a mediados de 2013, alcanzan
aproximadamente las 2.200.000.



No sugeriré mas preguntas incomodas sobre problemas a cuyo diagndstico y
terapia renuncio. Como jurista sélo puedo afirmar que tamafia burbuja inmobiliaria se
pudo inflar, respetando frecuentemente -no siempre- el Derecho urbanistico vigente
Pero sin que los excesos de los titulares de poder politico municipal, autonémico y de
toda indole se viesen debidamente limitados, porque no funcionaron los contrapoderes
independientes ni ningun control juridico efectivo, cuya operatividad real es uno de los
fines capitales de toda Constitucion normativa que, como dijera sabiamente Madison,
“ha de recortar las ventajas innecesarias que unos pocos puedan tener”.

Por ser el control juridico del poder una de las ideas nutricias de todo Estado de
Derecho, el art. 9.1 de nuestra Carta Magna dispone: “Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”. Pero, la
sujecion de los ciudadanos al Derecho es una cosa y otra muy diferente es la sujecién de
los titulares de los poderes publicos al ordenamiento, y no solo porque pueden
modificar este, sino sobre todo porque en nuestra dura tierra aun perviven ciertas
dinamicas politicas impregnadas de usos y tradiciones incompatibles con la existencia
de instituciones independientes del poder politico, lo que amenaza con reducir a una
Constitucion a la condicién de seméntica en la terminologia de Loewenstein®. Y no nos
preguntaremos si una gran crisis economica es posible porque las ideas, que dan sentido
a las instituciones como defendia Maurice Hauriou’, 0 no se han interiorizado o han
dejado de presidir el comportamiento real de las propias instituciones.

Para aproximarnos a un diagnostico correcto de los errores habidos y evitar que
puedan reiterarse, posiblemente conviene prestar atencién a los modelos de Derecho
Constitucional de paises europeos de los que quepa extraer lecciones Utiles. Sobre el
analisis juridico constitucional del origen de una gran burbuja inmobiliaria y de las
secuelas econdmico-financieras de su estallido, el Derecho comparado de la Europa
continental sélo ofrece un precedente, en un escenario diverso: la Confederacion
Helvética, aunque conectado con un debate de Derecho publico iniciado en otros paises
del norte y del centro de Europa. Vedmoslo:

2.- Una leccion no estudiada por _estos lares: El debate constituyente helvético de
1999.

En las villas proximas a los Alpes suizos, en los afios noventa, estallé su propia
burbuja inmobiliaria, menor que la nuestra pero no carente de importancia, que fue
acompariada de la correspondiente crisis financiera. Cuando en 1999, las dos Camaras
del Parlamento suizo elaboraron la nueva Constitucion que entrd en vigor el afio 2000,
debatieron ampliamente sobre las causas de aquella crisis y reenfocaron su
constitucionalismo econdmico, para que tal especulacion inmobiliaria y sus efectos
dafinos no pudiesen volver a repetirse.

El estudio de la nueva Constitucion de la Confederacion Helvética -que parece
ser admirado por el profesor Peter Haberle® como el federalismo mas evolucionado del

6 LOEWENSTEIN, Carl: “Teoria de la Constitucion”, Ed. Ariel, Barcelona, 1965, pp.218 a 222.

7 HAURIOU, Maurice: “L’Institution et le droit statutaire”. En Récueil de Législation de Toulouse, T. I,
1906, y “La theorie de I'institution et de la fondation”, en Cahiers de la Nouvelle Journée, num. 4, 1925;
hay traduccidn al inglés en Broderick, 1970.

8 vid. HABERLE, Peter: “La Swizera como laboratorio, politica constituzionale in vista de la futura grande
Europa” en Quaderni Constituzionali n2 3, afio 1991.
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Mundo- a nadie interes6 en una Espafia que en la segunda mitad de 1998 habia iniciado
un ciclo especulativo inmobiliario.

En aquel debate constituyente se decantaron los cimientos de macro politica
econdémico-social, que resumo:

1°.- La politica social mas progresiva sera la que asegure que todas las familias
dispongan de una vivienda digna al menor coste posible, mediante la promocion,
apoyada en su caso tributariamente, de tales viviendas para el alquiler. Es decir, el
Ilamado derecho social a la vivienda es el derecho a vivir en una vivienda digna, cuya
contenido esencial nada tiene que ver con un supuesto derecho a invertir en la compra
de una vivienda ya la obtencion de un crédito hipotecario a tal fin.

2°.- Quienes deseen adquirir vivienda en propiedad, en principio no deben
beneficiarse de bonificaciones fiscales, pero si se beneficiaran de un control riguroso de
la recalificacion del suelo, de su urbanizacién con minimo margen y de unas técnicas de
construccion de bajo coste.

3°.- Los poderes publicos deben procurar que la poblacion dedique menos
recursos anuales a la vivienda, de modo que cuente con mas medios para cubrir otras
necesidades basicas como la 6ptima formacion de los hijos.

4° .- Solo se construiran las viviendas precisas. El stock de viviendas vacias no
debe pasar del necesario para que la demanda no sobrepase la oferta y haga ascender los
precios. Un stock elevado de viviendas es algo a evitar, pues los bienes raices no son
exportables.

5°.- Se dedicaran a la promocién de vivienda los recursos imprescindibles, sin
correr el riesgo de quedarse con “bancos zombis”, como los japoneses tras estallar su
burbuja inmobiliaria de 1985. El ahorro se canalizara hacia la economia real y
productiva.

6°.- Al no vivir en propiedad la movilidad laboral de las personas es plena y el
conjunto de la economia se enriquece con ella.

Y 7°- La poblacion no debe estar especialmente endeudada y el conjunto del
sector privado solo ha de estarlo prudencialmente.

El seguimiento de este interesante debate constituyente en Berna sugiere
multiples reflexiones sobre como debe una Constitucion de nuestro tiempo abordar la
dificil tematica de los principios rectores de la politica social y econémica y
naturalmente recomienda prestar atencion a como el mismo debate desemboco6 en que
la nueva Constitucion de la Confederacion no podria resolver aquella crisis, pero si
evitar que se repitiera. Y se pasé a disponer en el texto fundamental, que:

El llamado derecho a una vivienda digna es objeto de un precepto constitucional (art.
108), que, aunque extenso hemos de reproducir para que el lector perciba como
pretende ser una vacuna frente a la recidiva de otra burbuja inmobiliaria:



“1. La Confederacién tomard medidas para promover la construccién de
viviendas, la adquisicion de pisos y casas familiares destinadas al uso personal de
particulares, asi como para promover las actividades de maestros de obras y de
organizaciones destinadas a la construccion de alojamientos de utilidad publica”.

“2. La Confederacion promovera especialmente la adquisicion y el equipamiento
de terrenos para la construccion de viviendas, la racionalizacion de la construccion, el
abaratamiento del coste de construccién y el abaratamiento del coste de la vivienda”.

“3. La Confederacion podra establecer la legislacion sobre el equipamiento de
terrenos para la construccion de viviendas y sobre la racionalizacion de la
construccion”.

“4. Con ello, la Confederacion tomara en consideracion los intereses de las
familias, de las personas mayores, de los discapacitados y de los necesitados”.

Es decir, la Constitucion reserva a la Confederacién (no a los Estados miembros)
la politica y la legislacion sobre promocion de viviendas, racionalizacion y
abaratamiento de su construccion, y todo lo relativo a la urbanizacion y al equipamiento
de los terrenos.

- Conforme a los dos apartados del art. 109 de la propia Constitucion la normativa sobre
arrendamientos de viviendas se reservo también a la Confederacion, para primar el vivir
en viviendas de alquiler y —lo que es notable- para asegurar el derecho de las minorias
inmigrantes a gozar de una vivienda social.

Abramos un inciso para constatar que estos cambios constitucionales han dado
sus frutos. Las estadisticas oficiales respecto del afio 2012 acreditan que en Suiza la
poblacion vive en el 56% de los casos en alquiler y solo un 44% en propiedad. En las
antipodas esta Espafia, donde el 17% vivié en 2012 en arrendamiento y el 83% en
propiedad.

Seguidamente sinteticemos otras aportaciones que en 1999 hizo esta
Constitucion:

- Como la burbuja inmobiliaria habia provocado una especulacion a crédito, en el art.
100 se constitucionalizo el que la Confederacion tiene competencia para, “cuando sea
necesario, -citamos literalmente- derogar el principio de economia libre en el ambito
crediticio”. Con ello un pais tan poco sospechoso a estos efectos, como Suiza, se apeo
de la fe de la teoria econdmica moderna en el libre mercado, al menos en el importante
sector bancario, y constitucionaliz6 que el sistema publico no puede dejar de
desempefiar un papel activo en la supervision y control del sector financiero.

- A su vez, se consagro en el art. 99 la independencia de la Banca Nacional, es decir, del
Banco supervisor y -se afiadio- “al servicio de los intereses generales del pais”.

-De otro lado, -dado que entre las causas de su burbuja inmobiliaria existieron multiples
decisiones de politica econdmica adoptadas por estados federados que caminaban a su
aire-, frente a las normativas de reinos de taifas, el art. 95.3 proclamo: “La
Confederacion velara por la creacién de un espacio econémico Unico suizo”. No en
vano la crisis economica se habia presentado como la oportunidad para la
modernizacién de aquel sistema federal.



- Y como durante el estallido de la burbuja se habian desajustado los ingresos y los
gastos publicos, dos afios después —en diciembre de 2001- se reformd la nueva
Constitucién para incorporar en su art. 126 la llamada “Regla de Oro™, es decir: el
mantenimiento por el presupuesto confederal de un equilibrio permanente entre ingresos
y gastos; que no tuvo aqui su cuna, pues habia adquirido rango constitucional —como
veremos- tres afios antes en Polonia. Y todo ello complementado por otras precisas
previsiones constitucionales que aqui no glosaremos.

I11.- La constitucionalizacion del limite al endeudamiento publico en Polonia

La llamada Regla de Oro se habia estrenado en la Constitucion polaca de 1997,
que bebe de debates tedricos previos, mantenidos allende sus fronteras, y en debates
internos suscitados por el profesor de Ciencia economica, el liberal Leszek
Balcerowicz®®. El debate en la Asamblea constituyente polaca de 1996 fue muy
interesante y amplio: se discutio sobre que la deuda publica no podia sobrepasar del 60
% del PIB, sobre que no se debia imprimir “moneda vacia”, sobre que no se tenia que
endeudar a las futuras generaciones y, en suma, sobre que el limite de la deuda publica
habia de pasar a ser materia constitucional, aunque en ninguna Constitucién europea lo
hubiera sido hasta esa fecha'!.

Asi su articulo 216 dispuso: “No se permite la contratacion de préstamos, ni la
concesion de garantias y cauciones financieras, en virtud de las cuales la deuda publica
del Estado pueda sobrepasar los tres quintos del valor del producto interior bruto anual.
El método de célculo de este y de la deuda publica sera establecido por la ley”. Sobre
este parco mandato, complementado por otros tres preceptos, y sobre sus lagunas se
desplegé una amplia bibliografia’®. De esta forma Polonia fue la primera nacién de
Europa en asumir que el Derecho constitucional podia desempefiar la funcion
preventiva de impedir que los titulares del poder politico se entusiasmasen endeudando
al erario publico.

Pero el debate del poder constituyente polaco de una parte fructificd en cuatro
preceptos constitucionales (arts. 216, 217, 220 y 226) dedicados a regular el equilibrio
presupuestario, y de otra acreditd la presencia del temor de que ese fin de prevencién
era dificil de alcanzar, pues, de un lado, hay mil formas de comprometer el futuro de las
finanzas publicas y, de otro, la l6gica juridico constitucional segun la cual las normas y
actos desplegados contra el parametro de constitucionalidad son nulos in radice es mas
obvia en la tarima de una catedra que extra muros del aula, donde los vientos de la
realidad modulan en la préctica la aplicabilidad de ciertas categorias juridico formales.

° Vid. —para una visién general de esta Constitucién- KOLLER, Henrich y BIAGNNI, Giovanni: “La nueva
Constitucién federal suiza. Una visién general de las novedades y los aspectos mas destacados”, en
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 10 — 11, 22 semestre de 2.002 y primer semestre de 2.003, pp.
611 vy ss. Y para la tematica del enfoque del constitucionalismo econémico por este texto constitucional:
ARENAS RAMIRO, Ménica: “La reforma constitucional suiza: el origen de la regla de oro fiscal”, en Teoria
y Realidad Constitucional, nim. 30, 22 semestre de 2.012, pp. 455y ss., de lectura atil, aunque creamos
gue no es exacto residencia en Suiza a raiz de la constitucionalizacion de la denominada Regla de Oro.

19 yid. SULKOWSKI, Jaroslav y LABNO, Ana: “Proteccidn del equilibrio presupuestario en la Constitucion
de Polonia”, en: Teoria y Realidad Constitucional, nim. 29, 12 semestre de 2012, pp. 357 y ss.

Y vid. Boletin de la Comisién Constitucional de la Asamblea Nacional, Boletin XLI, Varsovia, 1996.

2 MAZURKIEWICZ.M., Konstytucyjne problemy deficytu budzetowego w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, R. SYLWESTRZAK (Ed), Prawo wyborcze Rzecypospolitej Polsskiej i problemy akcesji
Polski do Unii Europejskiej, Olsztyn, 2003, p. 14



Y la propia Jurisprudencia del Tribunal Constitucional polaco es bien expresiva de las
dificultades con que ha venido tropezando para poner coto a los excesos de los hombres
plblicos en materia de finanzas publicas®®

IV.- La reforma de la Constitucion econdmica alemana: el nuevo teléon de

fondo.

Por aquel entonces el gran debate acerca de “la regla de oro” sobre el equilibrio
presupuestario se intensificaria en Alemania hasta llegar a incorporarla a su Ley
Fundamental, aunque no se pudo acordar el como llevarlo a cabo en la primera ocasion
en que se acometio este debate. En efecto, el 7 julio de 2006, el Bundestag, por
abrumadora mayoria de sesenta y dos votos a favor de los sesenta y nueve posibles,
habia aprobado la que quizés fue la mas importante reforma de la Ley Fundamental de
Bonn. La reforma oficialmente persiguié “solventar los obstaculos en las relaciones
entre la Federacion y los Lander para asegurar el caracter democratico y eficiente de las
mismas, delimitar responsabilidades de manera mas clara y reequilibrar los elementos
federales de la solidaridad y la cooperacion, de un lado, y la competencia, de otro, con
el fin de optimizar la capacidad de decisién y de actuacion, tanto de la Federacion como
de los Lander, asi como de los entes locales™*. Quedando esta reforma constitucional
temporalmente coja por falta de consenso politico-social bastante para el
establecimiento de limites al gasto, y al déficit pablico.

Tal tematica precisé de mas didlogo parlamentario y de busqueda de consenso
con los sindicatos, asi como de la contribucion determinante de los mas prestigiosos
economistas de las universidades alemanas, que definieron el fondo material de la
reforma, mientras que catedraticos de Derecho constitucional, como Ekkehart Reimer y
Paul Kirghof, ambos de la Universidad de Heidelberg, y el segundo ex magistrado del
Tribunal Constitucional, aportaron criterios técnico juridicos sobre la limitacion de la
autonomia financiera de los Estados federados y de los entes locales y sobre la manera
en que el Tribunal Constitucional podria controlar los incumplimientos y decretar la
nulidad de cuanto contraviniese los nuevos mandatos de la Lex normarum. Por Gltimo
los politicos expusieron a los ciudadanos las virtudes del nuevo constitucionalismo
econoémico.

En esta tarea se trabajé desde 2006 hasta 2009, afio en que la reforma
constitucional a que aludimos fue aprobada con inclusion de la “Regla de Oro”,
también denominada del “presupuesto sostenible”, sita en los arts. 109.3" y 115 LF.'

Los nuevos preceptos constitucionales no se referian a la deuda anterior, sino
que limitaban el nuevo endeudamiento en términos asimétricos. En efecto, se dispuso
que, en principio, el déficit anual de la Federacion no puede exceder del 0,35 % del
Producto Interior Bruto del ejercicio del afio correspondiente. Mientras que para los

3 El Tribunal Constitucional polaco se pronuncié en su sentencia de 26 de noviembre de 2001 sobre la

financiacidn del reembolso de los subsidios de vivienda y en la Sentencia de 4 de mayo de 2004 sobre la
limitacion de la independencia financiera de las administraciones locales.

14 BT Drucksache 16/813, de 7 de marzo de 2006, p.7.

> vid. REIMER, Ekkehart.: “Comentario al articulo 109”, en Grundgesetz. Kommentar, Eds. EPPING,V &

HILLGRUBER, Ch., Miinchen, 2.009.

'® Reformandose al tiempo arts. 91, 104b y 143d



Lander se prohibieron los nuevos endeudamientos'’. Bien puede decirse que la crisis
financiera fue vista como la ocasidn que se presentaba al poder constituyente de reforma
para acabar de ordenar dindmicas inquietantes que conllevaba el funcionamiento del
sistema federal aleman'®,

Con esta constitucionalizacion de los limites de la deuda soberana, las posibles
infracciones pasaron a ser controlables, segun los casos, por el Tribunal Constitucional
o por los organos del poder judicial; en la confianza de que todos ellos se comportarian
con la debida independencia respecto de la esfera politica en que se pudiera deducir el
incumplimiento. Se incorpor6 también a los presupuestos de los Lander esta suerte de
control y los limites al endeudamiento, sin perjuicio de exceptuar la llamada “situacion
de emergencia presupuestaria extrema”. Y se tomaron en consideracion las diferencias
de tamafio y de condiciones presupuestarias de partida de los dieciséis Lander.

Se cre6 un nuevo organo constitucional -denominado “Consejo de Estabilidad”-
de naturaleza conjunta para la Federacion y los Lander, a semejanza del que habia
existido con rango infra constitucional con el rotulo de “Consejo de Planificacion
Financiera”. A este Consejo se atribuyd la supervision continuada de todos los
presupuestos, asi como la deteccion temprana y, en su caso, la declaracion formal de
que existe una seria amenaza de que se produzca una emergencia presupuestaria, a
evitar. Es un Consejo, compuesto por personas especialmente cualificadas, que no fue
en 2012 adoptado como modelo, cuando nuestras Cortes Generales debatieron y
aprobaron la L.O. de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Y, como excepcion més significativa, se establecié que, tanto la Federacion
como los Lander, pueden endeudarse en épocas de crisis, pero con el deber de amortizar
seguidamente las nuevas deudas. El cierre de esta reforma —que para buen nimero de
autores significa hoy el arquetipo del constitucionalismo econdémico en el horizonte del
Derecho constitucional comparado europeo- lo constituyeron unas flexibles y, a la par,
complejas normas transitorias escalonadas hasta el 1 de enero de 2.020, que deben
posibilitar a cinco lander —en el marco de acuerdos administrativos con la federacion,
que posibilitard la concesion de ayudas desde la federacion- el saneamiento de sus
finanzas publicas.

Esta reforma constitucional, que incluia bastantes matices mas, fue
laboriosamente disefiada y goz6 en Berlin de consenso practicamente unanime, en el
interior de las Camaras parlamentarias y en la generalidad de una opinién publica
ampliamente informada.

V.- El escaso orden en las cuentas publicas surefias como problema capital
de la UE.

Préacticamente a la vez, en octubre de 2009, en Atenas el nuevo gobierno heleno
reconocio solemnemente que el déficit publico de Grecia era muy superior al publicado.
Y con este panorama, al mismo tiempo, en nuestra dura tierra, el Estado, las

7 Vid. KIRCHHOF, Paul: “La constitucionalizacién de la deuda soberana. Didlogo con Antonio Lépez
Pina”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 29, 12semestre de 2.012, pp. 77 y ss.

'8 \id. REIMER, Ekkehart: “La crisis financiera como oportunidad politico-constitucional. El nuevo freno
al endeudamiento en la Constitucién alemana”, en Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 28, 29
semestre de 2.011. pp. 91y ss.



Comunidades Auténomas y gran parte de los Ayuntamientos, no soélo intentaban
mantener a flote la burbuja inmobiliaria, sino que también los ciudadanos avanzabamos
por la senda de endeudarnos alegremente mientras los entes publicos acometian toda
serie de obras, infraestructuras y edificios publicos, que sobresalian por su costo y que
en ocasiones resultaron de dudosa utilidad.

De manera que, entre julio de 2009, fecha en que Alemania modificé su
Constitucién para controlar el déficit publico, a agosto de 2011, momento en que
Espafia se ve obligada a reforma su Constitucion econdmica, pasan tres afios, en que -en
plena crisis- el nimero de funcionarios y empleados en las administraciones publicas
espafiolas que en 2009 era de 2.300.000, crecié en 800.000, casi en su totalidad en
Comunidades Autdnomas y Ayuntamientos, pese a que la transferencia de competencias
habia sido minima. En 2010, Irlanda hubo de solicitar asistencia financiera, mientras
nosotros llevabamos vida de nuevos ricos.

Al afo siguiente Espafia estaba de moda en la prensa econémica internacional y
no precisamente como objeto de elogios. Bruselas y el BCE nos dedicaron una atencién
creciente repleta de recomendaciones. Trascendid que las Ilamadas a Madrid desde
Berlin y Paris eran cada vez mas acuciantes y que desde la Casa Blanca se habia
telefoneado a La Moncloa. Todo el mundo parecia desear despertarnos de ese largo
suefio, pues nuestra crisis econdmica habia afectado negativamente a una economia
altamente globalizada.

En realidad Ilevabamos sin despertar al menos desde 1992, en que tuvimos que
padecer una crisis econdmica por nuestro exceso de gasto con la Exposicion Universal
de Sevilla, la Olimpiada de Barcelona y la Capitalidad Europea de la Cultura, de
Madrid, tres pruebas irrefutables de que en altas instancias se entendian como
sinénimos los términos gobernar y gastar, lo que a quien suscribe le indujo a sostener
en solitario que dado que “la dindmica politica contempordnea ha convertido ciertos
controles clasicos sobre el dinero publico en algo simplemente inoperante. (...)
Tenemos una democracia que parece tender a quebrar el Estado. Afortunadamente, en
nuestra latitud, la necesidad de converger en la Union Europea es un factor de
disciplina, aunque contra el mismo se protesta a diario...” y acabar sosteniendo que
habia que defender la incorporacion a la Constitucion de limites al déficit publico y que
“(...) un articulo como el 135.1 de nuestra Constitucion es formalmente ortodoxo, pero
en la préactica, puesto que las Cortes seran siempre adictas al Gobierno, escasamente Util
para evitar que el endeudamiento camine hacia el infinito”, de aqui que apostasemos ya
entonces por “constitucionalizar la radical limitacion de una espiral dotada de mas
fuerza que sus frenos, fijando un limite de...% del PIB” *°.

Pero de aquel susto nos sacd Europa sin que por aqui nos enterasemos bien del
como y con qué costo. Europa se mostré milagrera y consecuentemente nosotros, en las
respectivas encuestas, sobresalimos como muy europeistas. EI mismo afio de 1992
firmamos el Tratado de Maastricht, sin que en nuestra dura tierra casi nadie quisiese
profundizar en lo que significaba la nueva Union Europea, dotada de una
superestructura que aspiraba a ser armoénica y a avanzar en la construccion del marco
europeo de convivencia. Y mientras en otros Estados de Europa ello abrié grandes

19 ALZAGA, Oscar: “Entre el santo temor a la reforma de la Constitucion de 1.998 y la necesidad de
pensar en ella”, en TUSELL, Javier y LAMO DE ESPINOSA, Emilio (Eds): ENTRE DOS SIGLOS. Reflexiones
sobre la democracia espaiiola, Alianza Editorial y Fundacién BBVA, Madrid, 1.996, pp. 87 a 89.
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debates parlamentarios, que desembocan en reformas constitucionales?®, en Espafia la
ocasion solo sirvio para poner de manifiesto la imposibilidad de celebrar grandes
debates parlamentarios que dieran a luz consensos constituyentes -via el transitable art.
167 CE-, que permitieran modernizar nuestra Ley Fundamental y adaptarla los
requerimientos de la progresiva construccién de la UE.

El problema se engrandecié no poco al adherirnos a un euro que ya fue moneda
de cuenta en 1999%'. Habiamos dado un paso certero, pero exigente, pues conllevaba
renunciar a poder devaluar la peseta para recuperar competitividad. Nuestra soberania
en politica econdémica se habia esfumado para no volver. Habia que compensar la
revolucién monetaria con un esfuerzo visionario para convertirnos en competitivos en el
nuevo espacio europeo y también en el global. Pero al parecer se habia optado por lo
facil: cebar unas burbujas inmobiliaria y de infraestructuras hasta su limite. En 2.011,
aunque los espafioles —incluidos los mas laicos- somos dados a creer con los milagros,
no podiamos seguir contando con ellos.

VI.- La reforma constitucional espafnola de 2.011 por procedimiento de urgencia y
sus obvias carencias.

En el verano de 2011, como contrapunto de los sosegados debates constituyentes
celebrados en Polonia, Suiza y Alemania, se representd en el escenario de las Cortes
Generales espariolas la reforma del constitucionalismo econdmico mas expeditiva que
pueda imaginarse.

En julio el Presidente del Gobierno anuncié que préximamente disolveria las
Céamaras y convocaria elecciones generales para el 20 de noviembre.
Consiguientemente los partidos se embarcaron en los preparativos de la proxima
campana electoral. Para un modesto profesor de Derecho Constitucional, como lo es el
autor de estas paginas, aquello no se entendia: el Presidente del Gobierno obviamente
puede o no disolver las Camaras, pero no debe anunciar una disolucion; pues tan
insOlito comportamiento conlleva el riesgo de que le puedan plantear acto seguido los
partidos de la oposicién una mocién de censura constructiva y sustituirle, impidiéndole
disolver las Camaras y abordar las elecciones desde el Gobierno®

Dias después y, segun se dijo, para aprobar unos decretos leyes, se convocé el
pleno del Congreso para el 23 de agosto. El entonces Presidente del Gobierno expuso
desde la Tribuna que la noche anterior habia hablado por teléfono con el Presidente del
Partido Popular, se habia reunido con el candidato del PSOE a la presidencia del
Gobierno en las anunciadas, que no convocadas, elecciones generales, conviniendo con
ambos modificar el articulo 135 de la Constitucion.

% Este fue el caso de Francia que por la Ley Constitucional 1/1992, de 25 de noviembre, adapto su
Constitucién al Alemania, que mediante reforma constitucional de 21 de diciembre de 1.992, y también
hizo lo propio Alemania, que reformd a estos efectos los arts.23, 24, 45, 50 y 52 de su Ley Fundamental.
Vid. ALZAGA, Oscar: Del consenso constituyente al conflicto permanente, Ed. Trotta, Madrid, 2.011, pp.
84y ss.

! Como sabemos, los euros en Espafia sustituyeron a las pesetas con efectos de 1 de enero de 2.002.

2 Eslo que le ocurrié al Canciller socialdemdcrata aleman, Helmut Schmidt, que comentd su propdsito
de disolver anticipadamente, dando a liberales y democristianos la ocasion de presentar una mocion de
censura constructiva, que prosperd, convirtiendo dias después a Kohl en Canciller.
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Aquel arranque no solo era incoherente con el criterio del propio Presidente del
Gobierno, que algunos afios antes habia asumido la iniciativa legislativa para remitir al
Congreso de los Diputados en 2.004 el proyecto de LO para la modificacion la Ley
Organica del Consejo de Estado -para que este alto 6rgano consultivo pudiese ser oido
en los procesos de reforma constitucional-, sino que el entonces Presidente del mismo,
profesor Rubio Llorente, tuvo poco después interés en exponer en una Conferencia®
que nada sabia de la preparacion de tal reforma constitucional. Y la buena pluma del
mismo prestigioso constitucionalista nos dejo escritas estas palabras: “Una reforma
inopinada, presentada sin estudios previos conocidos, sin discusion pablica y...”%*.

La reforma constitucion se tramitd, como es bien sabido, por el procedimiento
de urgencia y se solicitdé su aprobacién en lectura Unica (prevista reglamentariamente
para los supuestos en que “la naturaleza del proyecto lo aconseje o la simplicidad de
formulacién lo permita” (sic). ElI plazo de enmiendas fue de tres dias. EI 2 de
septiembre el texto pas6 al Senado y se dio un plazo para enmiendas hasta el 5 de
septiembre a las 20:00 h. De esos tres dias uno era sadbado y otro domingo. Ni en el
Pleno del Congreso ni en el del Senado se acepté ninguna enmienda® y el 7 de
septiembre el texto sali6 del Senado con la misma literalidad con que habia entrado en
la Cadmara. Seguidamente se abria, conforme al articulo 167 de la Constitucion, un plazo
de quince dias para poder solicitar la celebracién de un referéndum convertido en
imposible, pues el plazo finalizaba el 26 de septiembre, dia previo a aquel en que el
Presidente del Gobierno se habia comprometido a disolver las Cortes Generales, para
que las elecciones se pudieran celebrar el 20 de noviembre. De esta forma la vieja
cabeza de este modesto constitucionalista captd, el porqué del que le habia parecido
poco pertinente anuncio de disolucién de Camaras. Todo era una pensada jugada de
ajedrez, ante la que cabia la posibilidad de preguntarse ;Coémo valoraban sus autores la
I6gica profunda del constitucionalismo contemporaneo?

Probablemente en la historia del constitucionalismo nunca se habia aplicado
antes, en lugar alguno, “la guillotina” tan rudamente a un debate del poder constituyente
sobre materia tan compleja. Quizas ninguno de los grupos parlamentarios tenia interés
en un debate parlamentario riguroso sobre los origenes de la “tormenta perfecta™® que
habia descargado sobre los sectores inmobiliario y financiero, asi como sobre nuestra
deuda publica y finalmente sobre nuestras desprotegidas cabezas. Las Cortes trataron la
debacle inmobiliaria, financiera y de endeudamiento con la metodologia con que se
opera ante un huracan o un tornado devastador: La situacion es tan grave que no se tiene

un minuto para analizar las causas. Y las victimas de la catastrofe precisan de una

2 En la Universidad de Deusto, el 18 de octubre de 2.011.

** Rubio Llorente, Francisco: “Constituciones nacionales e integracion europea”, en CLAVES de razén
prdctica, nim. 217, Noviembre 2011, p. 4.

> Vid. Una exposicion completa y aguda en: GARCIA ESCUDERO, Piedad: “La acelerada tramitacion
parlamentaria de la reforma del articulo 135 de la Constitucidn (Especial consideracion de la inadmision
de enmiendas. Los limites al derecho de enmienda en la reforma constitucional)”, en Teoria y Realidad
Constitucional, num. 29, Primer semestre 2.012, pp. 165 yss. También Vid., en el mismo n2 de TRC:
MEDINA GUERRERO, Manuel: “La reforma del articulo 135 CE”, pp. 131 y ss. Y LOPEZ AGUILAR, Juan
Fernando: “De la Constitucion irreformable a la reforma constitucional exprés”, pp- 199y ss.

2 Algunos constitucionalistas, buenos estudiosos de la grave crisis que en el periodo de entre guerras
sufrié la Republica de Weimar, han mostrado su inquietud sobre si nuestro sistema, mas o menos
impensadamente, ha podido caminar hacia la llamada “quiebra de la Constitucién”, en la terminologia
que se consagro al respecto. Para este contexto, Vid. KENNEDY, Ellen: Constitutional Failure, Ducke
University Press, 2004, especialmente capitulos Vy VI.
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urgente asistencia publica, pero sin que nadie tenga que rendir cuentas de culpas o
errores. Nadie responde de una tormenta, en cuanto mero fenémeno de la naturaleza.

El nuevo articulo 135 de nuestra Constitucion tiene por tanto un redactor ignoto,
esta inspirado béasicamente en el constitucionalismo polaco, suizo y aleman,
constitucionaliza el principio del equilibrio presupuestario —menos para los entes
locales- pero no impone la llamada estabilidad presupuestaria y contiene por tanto una
formula mas flexible y una estructura dispositiva significativamente menos elaborada
que la de la reforma alemana®’, pero esto es algo que, aqui no es cabe exponer con
detalle. Solo recordemos puntualmente que mas arriba nos hemos referido a la
importancia que en la reforma del constitucionalismo econémico alemén se le otorgo6 a
la fundacion del llamado “Consejo de Estabilidad”, que no se asumid en nuestra
reforma?®. Dicho en otras palabras: de un lado nuestra asuncién de la regla de la
estabilidad presupuestaria estaba huérfana de esa supervision de altura; mientras que, de
otro lado, ya por entonces, no pocos juristas espafioles y foraneos dudaban de que del
Tribunal Constitucional espafiol, dada la evolucion de los criterios con que se procedia
en la cobertura de sus vacantes, se pudiera esperar que -tras esta reforma- afrontase un
control efectivo de nuestro déficit publico.

Procede también subrayar que el apartado 2 de este art. 135 pasaba a disponer:
“El Estado y las Comunidades Autonomas no podran incurrir en un déficit estructural
que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Union Europea para sus
Estados miembros”. Y, como bien conocemos, entre nuestros colegas, acto seguido se
suscitod una pregunta: ;Este texto era innecesario dada la consagracion por el Tribunal
de Justicia Europeo de la doctrina sobre la primacia del derecho comunitario del
ordenamiento de los estados miembros? Nosotros pensamos que el contenido
dispositivo era relevante, pues el efecto directo del Derecho comunitario no implica que
el mismo tenga rango constitucional ni que forme parte del bloque de constitucionalidad
y el propio Tribunal Constitucional casi siempre se ha negado a tutelar directamente el
cumplimiento del Derecho comunitario®. Ahora bien, tras la reforma de la

%7 si bien la LF de Bonn, tras 2.009, autoriza al Bund a conllevar un déficit de hasta el 0,35 % del PIB. Vid.
BAR CENDON, Antonio: “La reforma constitucional y la gobernanza econémica de la Unién Europea”, en
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 30, 22 semestre 2.012, pp. 59 y ss. También, ALVAREZ CONDE,
Enrique y SOUTO GALVA, Clara (Directores): La constitucionalizacién de la estabilidad presupuestaria,
Instituto de Estudios de Derecho Publico, Madrid, 2012. Y GORDILLO PEREZ, Luis I.: “A propésito de la
reforma constitucional de 2.011”, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, num. 25,
Enero, 2.012, pp. 32 y ss.

% |a Republica Federal Alemana sumé tal Consejo a su célebre Consejo de Sabios en Economia que
desde el término de la segunda guerra mundial -al igual que él del mismo corte, que opera en los Paises
Bajos- asesora sobre las mejores politicas econdmicas a acometer a corto, medio y largo plazo, con
encomiables frutos y con tal asiduidad que su actividad parece responder a estas alturas a una
convencion constitucional. Pero este Consejo de Sabios es otra formula exitosa cuyo estudio de cara a su
posible trasplante en nuestro suelo no parece interesar por estas latitudes.

?° Vid. ALONSO GARCIA, Ricardo: E/ juez espafiol y el Derecho comunitario: jurisdicciones constitucional y
ordinaria frente a su primacia y eficacia, Ed. CGPJ, Madrid, 2.003., p. 264.

También, BANO LEON, José Maria: “El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no
planteamiento de la cuestidn prejudicial”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 18, 2.004,
p. 478.

Para una interesante exposicion sobre la forma en que los diversos TC de los Estados Europeos
miembros han evitado chocar con el TIUE y viceversa, Vid. HUBER, Peter M.: “El Derecho Constitucional
en el espacio juridico europeo”, en VON BOGDANDY, Armin y AAVV: El Derecho constitucional en el
espacio juridico europeo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2.013, pp. 89 2 92, 92-93 y 112-113.
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Constitucion, el sobrepasar el margen establecido por la Unidn Europea constituird una
contravencion de nuestra Lex Superior, en términos que pasan a ser competencia de
nuestro guardian de la Constitucién, sin perjuicio de la posibilidad de acudir, en su caso,
al Tribunal de Justicia de la propia UE. Y lo anterior es compatible con qué en el
impulso a la reforma haya podido provenir de la voluntad del nicleo duro de la Unién,
para que el Estado espafiol no pueda alegar en el futuro ante la UE su soberania,
respecto de su “déficit estructural”, y sea consciente de que ha transferido poder a una
Union Europea que puede establecer margenes de déficit asimétricos a sus Estados
miembros, en funcion de criterios macro-econdémicos.

No es nuestro proposito adentrarnos en la relacion de causalidad que pudiera
establecerse entre la dinamica de la burbuja inmobiliaria y la dindmica de nuestra
politica local y autondémica. Quizds algun dia economistas y administrativistas
emprendan el estudio de la interrelacion de Ayuntamientos, CCAA, Cajas de Ahorros™,
Partidos y Sindicatos, mientras otros estudiosos analicen el comportamiento durante
estos afios del Tribunal de Cuentas, o de otros 6rganos de supervision o control, y de los
contrapoderes, cuya accion debe caracterizar a un buen Estado de Derecho. Y, por
supuesto, a los constitucionalistas mas jovenes podran analizar si, durante estos afios, la
dindmica real de ejercicio del poder se desarrollaba, en la terminologia de Loewenstein,
en un circuito cerrado, que privaba a la Constitucion de su sustancia normativa. Pero
obvio es que este articulo introductorio no debe aspirar a adentrarse en una tematica que
nos alejaria de nuestro proposito.

Retomemos nuestro hilo conductor recordando la asuncion por las Cortes
Generales de la reforma de nuestro constitucionalismo econémico como algo no
interiorizado, como simple cumplimiento de un mero tramite formal abordado por una
mayoria de mas de tres quintos de cada Camara. Y a esa evidencia se afiadio otra: por
aquellas fechas, a su vez, importantes partidos en Italia y en Francia eludieron afrontar
reforma constitucional mas o menos analoga. Todo ello supuso una suma que
contribuyé a que el nucleo duro y riguroso de la Unidn Europea pensase que introducir
cambios en el constitucionalismo econémico de los estados del sur de la eurozona, 0 no
seria hacedero, 0 no produciria en la practica efectos limitativos sobre el gasto publico.
Y, eufemismos a un lado, el nacleo duro eran los paises acreedores, atentos a las reglas
de una moneda en peligro y que estaban perdiendo la confianza en los socios deudores
del sur.

VII.- Los nuevos impulsos para avanzar en la mutacion de la Constitucion politica
de Europa.

Lo anterior sucedié de forma que —generalizando en demasia- alguien podria
decir que los acreedores, en agosto de 2011, al tiempo que compraban deuda italiana y
espafola, aceleraban con vigor renovado la mutacion de la Constitucion material de
Europa. No corresponde exponer aqui todos los pasos dados ante la crisis, para
desplazar la gobernanza, economica, financiera y fiscal desde los estados a la Unién:
Reforma puntual del Tratado de Funcionamiento de la propia Union Europea, dos
tratados intergubernamentales -el de Estabilidad y el de fundacién del Mecanismo

%% ;Cabe preguntarse si alguna de estas instituciones operaron como “Instituciones extractivas”, en la
terminologia que ACEMOGLU, Daron y ROBINSON, James A.?, la que emplean en su obra: Porqué
fracasan los paises. Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza? Trad. Espafiola, Ed. Deusto,
2.012.
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Europeo de Estabilidad, firmados por 25 de los 27-, el Pacto por el Euro Plus y el
Codigo de Conducta del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, diversos paguetes
legislativos de reforma de la gobernanta econémica, reglamentos, directivas y los que
estan por venir. Por no hablar de un Banco Central Europeo, capaz de no traspasar las
delgadas lineas rojas, al tiempo que ha sabido ensanchar su capacidad decisoria, como
acredita su comportamiento en el caso del banco irlandés Anglo Irish y como se vio
cuando en junio de 2012 el Consejo Europeo decidio, por unanimidad, atribuirle la
supervision de las entidades de crédito de la zona euro; con lo que ya se pusieron las
bases de una dinamica, que permite predecir que en 2014 veremos arrancar -a la sombra
del BCE- la supervision de los bancos de la zona euro, convirtiendo a los viejos bancos
nacionales en meros monumentos historicos, en cuyo seno sus funcionarios seguiran las
estrictas pautas que les lleguen desde Francfurt.

Algunos de estos instrumentos e instituciones forman parte del Derecho de la
Union Europea, propiamente dicho, pero otros pertenecen al “Derecho euro-
intergubernamental”, autorizado por —y compatible y vinculado con- el Derecho de la
Union, que ha creado organizaciones internacionales con personalidades juridicas
diferentes de la Union, pero que utilizan para su operativa a las instituciones y
organismos de esta.

La prensa ve el conjunto simplemente como mas Derecho comunitario. Sin
embargo, finos especialistas en Derecho Publico entienden que Europa se ha adentrado
durante esta crisis en una etapa crucial, en que el funcionamiento de sus drganos se
potencia en la medida necesaria para dirigir, con pretensiones de eficacia, la lidia de la
problematica de la economia europea. Podria calificarse esto de pura tecnocracia, pero
también podria quizads decirse que la fase presente acredita que el visionario Plan
Schuman -para una Unidn cada vez mas estrecha de los pueblos de Europa a la que se
llegaria a través de un programa econdmico- en lo basico, conserva su lozania.

La conducta de la Unidn frente a la crisis, acredita que la Unidn esta presidida
por un funcionalismo en el que se han hecho cambios de diagndstico y de tratamiento,
siempre que se ha considerado necesario, tras aplicarse el viejo método de “prueba y
ensayo”. El pragmatismo condimenta la blasqueda y empleo de las herramientas
precisas, segun el criterio de quienes dominan la compleja ciencia econémica, mientras
los juristas somos sus ayudantes, que buscamos férmulas novedosas de coherencia
técnico juridica con las herramientas del Derecho Internacional Publico ¢y del Derecho
Constitucional para que los estados compartan y cedan soberania?. Y en este trance no
debemos olvidar el consejo de Einstein sobre que en los momentos dificiles la reflexion
es mas provechosa que los conocimientos.

En efecto, la construccion politica de Europa no avanza actualmente por la via
fracasada de un Tratado para instituir una Constitucion para Europa. Hoy no es
previsible un momento constituyente. Estamos en presencia de un proceso de mutacion
constitucional, impulsado por la locomotora formada por paises del centro y del norte
de Europa, que unas veces se comportan como preocupados acreedores y otras parecen
tener interés en arrastrar a los de la Europa del sur hacia practicas de buen Gobierno,
dicho sea en la acepcion clésica de la expresion: la misma que inspird el titulo de la
serie de frescos que en el siglo XIV Ambroglio Lorencetti pint6 en el Palacio Publico de
Siena bajo el rétulo “Alegoria del Buen y del Mal Gobierno en el campo y en la
ciudad”. Aunque el buen y el mal gobierno en la practica puedan en nuestro tiempo
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entrecruzarse en un mismo cuadro, si, por ejemplo, el acreedor del norte ha podido
conceder créditos temerariamente a los surefios, cuando ya se veia que tendriamos
problemas de liquidez, e incluso quizas de solvencia. Conviene que ni unos utilicen la
vitridlica denominacion “PIGS”, ni otros rompamos la familia por ello.

A estas alturas, los europeos hemos aprendido que, en la dificultad, de un lado,
dependemos de nosotros mismos y, de otro, la solidaridad que podremos recibir seré la
gue venga de la cohesién europea. Sera Europa la que nos saque de la desorientacion,
pese a que su hoja de ruta pertenezca “per se” al género de lo discutible.

Muchos piensan que la Unién se mantendré solo en la drbita econémica. Los
ingenuos queremos pensar gque al igual que la adopcidn del euro, pese a la cortedad del
Tratado, est4 suponiendo la inevitabilidad de compartir politica econdémica y financiera
por parte de todos los estados de la zona euro, seguidamente se desembocara, de forma
natural, en cierta coordinacion de la politica presupuestaria de los mismos estado. Y
dado que el disefio de los presupuestos publicos anuales encierra la cuantificacion de los
recursos destinados a politicas sociales, la unidad econémica de Europa, a medio o largo
plazo, conducira inexorablemente hacia su construccion politica; lo que deberia
conllevar las debidas dosis de federalizacion, dificiles de consensuar, pero
imprescindibles para que en el mundo global del Siglo XXI los pueblos europeos
podamos competir y sobrevivir frente a las grandes potencias demograficas del mundo.

VII1.- ;Los constitucionalistas pueden hacer alguna modesta aportacion a la
construccion politica de Europa?

Ni los intelectuales, ni el Tribunal Constitucional aleman que hace equilibrios en
sus sentencias entre unas tesis dogmaticas sobre la soberania nacional y unas
conclusiones en las que acaba por admitir practicamente siempre las crecientes
competencias de la Unién, pueden desconocer que ninguno de los Estados europeos
posee hoy dimensidn bastante para actuar en solitario en el escenario global, por mucho
gue se invoque la nocién que a fines del siglo XVI11 se acufi6 de la soberania nacional.

En efecto, buena parte de los conceptos sobre los que se ha asentado el
constitucionalismo dieciochesco, decimononico y de buena parte del Siglo XX son hoy
un entrafiable anacronismo. El protagonismo de los europeos en un mundo globalizado
y la solucion juridico-constitucional para la Europa del siglo XXI no los podemos
materializar con fosiles, con arquetipos oxidados ni, en suma, con antiguallas, que tal
vez fueron valiosas en otro momento, pero que acabaran quizas formando parte del
museo de las antigliedades politicas que imaginara Engels.

Y compartamos la tesis de Habermas acerca de que para culminar la integracion
europea, sin renunciar a la identidad de cada uno de nuestros pueblos, hemos de
compatibilizar las identidades nacionales con la nueva identidad europea, ensanchando
nuestro sentido de la cultura, de la historia y de la solidaridad; y considerando a cada
europeo como uno de los nuestros. Si lo logramos Europa podra, amén de dejar atras la
crisis, ofrecer a Latinoamérica y a otras regiones del mundo un modelo de integracion
experimentado y atractivo, con extension de una solida cultura democratica.

Obviamente, la Union Europea hoy padece lo que se da en llamar el “déficit
democratico”, pero los elementos de respeto a los derechos y libertades de las personas,
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representatividad de legisladores y gobernantes, exigencia de responsabilidad politica, y
sometimiento del poder a controles juridicos y politicos, que caracterizan al Estado de
Derecho, solo los podremos gozar en la medida en que avancemos en una construccion
de la Constitucion politica europea. E interesantes contribuciones podran aportar los
jovenes constitucionalistas para iluminar la este nudo gordiano y para enriquecer el
debate sobre posibles formulas, que permitan dar pasos sucesivos mediante los que
todos podamos avanzar en una direccion integradora.

El avance en la construccién de Europa mas que una posibilidad es una
necesidad. Pero el proceso es permanentemente ralentizado por un euroescepticismo
que anida en las preocupadas cabezas de muchas personas agobiadas por la crisis. ¢Se
trata de un euroescepticismo alimentado solo por la coyuntura econémica y/o también
por hombres puablicos interesados en comunicarle a la gente que sus dificultades nada
tienen que ver con ellos y que su causa Ultima reside en Bruselas? ;O en Berlin?*

El euroescepticismo ha tenido siempre ingredientes de trasnochado nacionalismo
y de residuos de neo caciquismos que superviven en ciertos municipios, regiones y
estados, amén de en ciertos partidos con estructuras y visiones un tanto trasnochadas.
Pero en el contexto de la crisis econémica de ciertas zonas de Europa el fomento del
euroescepticismo parece incrementarse con dosis preocupantes, de reservas hacia la
ortodoxia preconizada desde las instituciones politicas y econémicas de la Republica
Federal Alemana.

Asi, serenamente, hemos de hacernos, al menos, estas preguntas ¢No tiene algo
de irresponsable endosarle a diario en la prensa la responsabilidad de nuestras
dificultades econdémicas a Alemania? ;Se alimenta una germanofobia? Innegablemente,
la Alemania unificada, por peso demografico y econdémico es hoy la principal
locomotora de Europa. Nuestra memoria recuerda estas palabras que, en su dia,
Kissinger dejo caer: “Alemania es un pais demasiado grande para Europa y demasiado
pequerfio en el conjunto del mundo”. Pero esa expresiva férmula, que es bien cierta, para
ser justa hoy debe ser complementada; Alemania, como es notorio, ha cerrado bien su
unificacion interna y después sus intelectuales, sus principales empresarios y buena
parte de sus responsables politicos estan siendo los depositarios de un realismo que les
conduce a respaldar la apuesta por Europa Yy a saberse insuficientes en solitario y
necesitados de que entre todos hagamos avanzar el proceso de construccion de la Union
Europea. Y adicionemos una consideracion rabiosamente realista: en el presente trance,
Alemania no tiene mala conciencia con Espafia, entre otras razones porque ella recibio
en la Segunda postguerra, via Plan Marshall, unas cantidades por habitante, que
actualizadas a valores de hoy, son sélo la mitad de los recursos que la UE nos ha
transmitido desde la fecha de nuestra adhesion. Y el mayor porcentaje de las ayudas de
nuestros socios ha provenido de una Alemania cuyo esfuerzo ha sido muy especial,
porque lo ha compatibilizado con el que asumié para ayudar a los lander del este tras su
unificacion. No parece que estemos legitimados para considerar “insolidarios” a los
alemanes.

1 E| Catedratico de macroeconomia de la Universidad de Colonia, DONGES, Juergen B., en su buen
castellano, a su paso por Espafia declaré: “Al final del dia, a los Gobiernos les viene bien poder echar la
culpa a Alemania o a Bruselas”. Pero, defendia, “la influencia de afuera (pues) sin ese mecanismo seria
dificil que los Gobiernos cambien de estrategias e, incluso, que los ciudadanos cambien de habitos” Cfr.
EL PAIS, 28 de julio de 2.013. Suplemento Negocios, p. 16.

17



Nuestras reflexiones estdn presididas, como la de la generalidad de los
Académicos, por las preocupaciones que emana dificil realidad social circundante, pero
también por algo que, tras la reforma a que se someti6 a la Constitucién en 2.011, a los
constitucionalistas nos atafie, a saber, el volumen del endeudamiento publico espafiol,
que esté creciendo en 2.013 a un ritmo de casi el 20 % anual, por lo que posiblemente
terminara este afio traspasando el umbral del 95 % del PIB, lo que obviamente tiene
mucho que ver con que nuestro diferencial -sobre los tipos de interés que paga una
Alemania, que esta reduciendo su deuda- no pueda descender de forma significativa.

Lo anterior constituye palpable motivo de preocupacion para nuestros mejores
economistas. Pero todos nosotros, como meros constitucionalistas, hemos de procurar
despejar nuestras propias preocupaciones académicas. Anotemos solo algunas de ellas:
Les explicamos en las universidades a los alumnos el contenido dispositivo del nuevo
art. 135 de la Constitucion, normalmente sin extraer las dltimas conclusiones ni
transmitir todas nuestras preocupaciones. Aqui sin embargo si puede ser pertinente
indicar con parquedad que nuestro déficit puablico estructural parece acercarse
actualmente al 4,5 % del PIB, muy por encima de los porcentajes que se manejaron en
los micro debates del verano de 2.011 y muy superior al constitucionalizado en
Alemania en 2.009; es mas, el nuestro es uno de los déficits estructurales mas alto del
mundo desarrollado. Y si en el apartado 2 de este precepto fundamental se ha otorgado
rango constitucional a que “el déficit estructural maximo permitido al Estado y a las
Comunidades Autonomas (...) no podra superar “los margenes establecidos, en su caso,
por la Unién Europea” (Art. 135,2 CE), tenemos un problema que merece la mayor
atencion.

El ndcleo del problema es facil de entender: La UE nos ha compelido a
modificar nuestro constitucionalismo econdémico para limitar el déficit puablico
estructural —reservandose el que el limite constitucional al déficit pueda ser el que ella,
en su caso, establezca- y dos afios después seguimos cabalgando sobre un déficit
excesivo y un endeudamiento pablico muy alto y creciente. Es muy cierto que nuestro
sector privado ha hecho duros ajustes con los que hemos ganado competitividad y
mejorado sensiblemente nuestra balanza comercial; sin embargo, todo apunta a que
tenemos unas Administraciones Publicas, central, autonémicas y locales, asi como una
red de empresas y fundaciones publicas, que es demasiado costoso en funcion de su
eficiencia. Dicho con otras palabras tenemos que reestructurar el Estado para hacerlo
sostenible tanto en este duro presente, como en un futuro previsible en el seno de una
UE cada vez mas integrada. Y es en este dificil escenario donde es necesario invitar a
los mejores de nuestros jovenes constitucionalistas a aportar su esfuerzo de estudio, ya
que hay que buscar férmulas Utiles al efecto, algunas de las cuales podrian afectar a la
reforma de la letra de nuestra Lex superior y otras a la modificacion de dinamicas
aplicativas de la misma en términos manifiestamente mejorables.

Los esparioles, al igual que otros pueblos del sur de Europa inmersos en graves
dificultades, debemos entender que no nos podemos limitar a pedir auxilio a los pueblos
del norte y a quejarnos de que se nos obligue a sanear nuestro sistema financiero y a
hacer reformas estructurales en cuanto al gasto, deficit y endeudamiento del sector
publico. Es humanamente entendible que permanezcamos doloridos porque ello no va a
poner fin inmediato a la recesion. Pero, al tiempo, hemos de asumir que desde otros
pueblos europeos nos digan con buenas maneras que si nos dispensasen de hacer
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nuestros deberes, nosotros, visto lo visto, no los haremos de motu propio y volveremos
a las andadas. Es decir, tenemos también un problema de credibilidad.

De forma que nuestras cabezas deben ponerse a reflexionar sobre cual puede ser
el mejor consenso profundo a que debemos y podemos llegar los pueblos del sur de
Europa y los que habitan al norte de la UE. No puede pasarsenos por la mente el
reproducir los esquemas con que los Estados del sur —los “confederados”- de Estados
Unidos de América quisieron echarle un pulso al norte moderno de aquella Union. El
norte en ambos casos tiene a su favor el viento de la ldgica del tiempo que toca vivir. Es
cierto que los pueblos del sur de Europa precisamos ayuda econdémica, pero no €s
menos cierto que aunque podamos pedir, la dindmica actual comunitaria requiere
pactar y para ello hemos de dar. Habremos de pensar en contribuir a pactar, en las
diversas fases de un proyecto serio y creible de reformas complejas a corto, medio y
largo plazo. Consiguientemente para recibir mas dosis de solidaridad a corto habremos
de contraer también compromisos a medio y largo plazo. La contribucion de los mejores
macro economistas, puede converger con los mejores esfuerzos de especialistas en
Derecho Publico, sobre todo, los de formacion mas moderna. Hay muchos campos en
los que los intelectuales pueden trabajar, para posibilitar el que los espafioles podamos
aportar ideas Utiles a un gran proyecto comdn, desde construir un pensamiento solido
sobre “el interés general europeo”, obviamente compatible con los intereses generales
de cada uno de los diversos demos, pasando por avanzar en la construccion en la
doctrina académica y jurisprudencial de un pluralismo social horizontal, que permita
avanzar en el desarrollo del principio de subsidiariedad, en términos que nos permitan
una dilucion de la soberania de cada estado miembro en el marco del paulatino
reconocimiento de la necesidad de transformar la Unidén Europea en una federacion de
estados miembros, con un sistema dotado de la maxima eficiencia y de una vida publica
democrética de alta calidad en todos sus niveles.

Contribuir con peso a ese proyecto comun es incompatible con que nuestros
responsables y nuestra ciudadania se sumerjan en el euro escepticismo, que es un virus
que para los pueblos de Europa en dificultades puede ser letal. Y el ser coherentes nos
conducird, por poner un solo ejemplo a desechar la singular tesis de que nuestros
derechos sociales estan en peligro por la Unidn Europea. Porque los hechos, que son
tercos, nos dicen todo lo contrario. Sin ir mas lejos, el 14 de marzo de 2013 el Tribunal
de Justicia de la Unidn sentenci6 que los jueces espafioles debian poder ponderar -frente
a la norma que en sentido contrario aun mantenia vigente nuestro ordenamiento interno-
las clausulas abusivas y las circunstancias que concurran en la hipoteca de una vivienda,
antes de ejecutar el lanzamiento de las personas deudoras. La Ultima esperanza de
personas de muy modesta condicién, agobiadas por las secuelas de la burbuja
inmobiliaria, y de la pérdida subsiguiente de su empleo y de su vivienda la habian
puesto en el alto Tribunal de Justicia europeo, que -manejando una vez mas su doctrina
sobre la primacia del Derecho Comunitario- ha atendido los derechos de los mas
humildes -en ese caso una familia de inmigrantes sumergida en agobiantes necesidades
e hipotecada- a los que nuestra legislacion no otorgaba la proteccion debida.

Es verdad que desde el euroescepticismo se nos puede decir que el Tribunal de
Justicia de la Union no tiene, en el dia a dia, capacidad bastante para resolver los
problemas que atafien a nuestros ciudadanos. Y ello es cierto. Pero ain es mas cierto
que en Bruselas se acordd ampliar su niamero de salas, para empezar con doce nuevos
magistrados, sin que el nombramiento se haya podido hacer por desacuerdos entre
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ciertos politicos nacionales, quizd poco deseosos de verse sometidos a controles
juridicos independientes.

Para terminar, precisaré que no creo que hayamos de contribuir en nada al
desprestigio de los hombres publicos; la anti politica debe preocuparnos a todos
seriamente y estamos en el deber de combatirla, pero hay que alcanzar, a través de
Europa (que hoy, como en vida de Ortega, no es el problema sino la solucién), la
modernizacion de nuestra organizacion y funcionamiento de nuestro sistema, que nos
dificulta seguir avanzando en la construccion de Europa y que recuerdan a Sisifo, al
que la mitologia le habia predestinado a subir eternamente por la montafia, sin alcanzar
la cumbre, por la infinidad de obstaculos. Pero en lo alto, en la cima de la Unidn, habita
la Gnica utopia de nuestra generacion que podemos alcanzar.
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