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En la Presentacién del nimero 24 de la ReDCE cuestiondbamos las alternativas
que la Unién Europea habia ofrecido al Reino Unido para favorecer un resultado
positivo al referéndum sobre el «Brexit». Ya decfamos entonces que «sorprende el
rigor extremo que se ha seguido con algunos paises (también mediante instrumentos
juridicos mds que criticables) frente a la extrema generosidad que se ha manifestado
con el Reino Unido para resolver un problema que no existia antes de que el propio
Primer Ministro lo planteara». Las concesiones al Reino Unido situaban a la Unién
Europea mds alld de su condicién de «comunidad de Derecho» con el desplazamien-
to de las normas fundamentales, que habrian dejado de aplicarse en determinados
dmbitos sin reformar previamente los Tratados. Pero ni siquiera esas condiciones
inapropiadas han servido para promover una votacién favorable a la permanencia
del Reino Unido en la Unién Europea.

Son muchas las reflexiones que se pueden hacer sobre el referéndum del «Bre-
Xit», sobre su cardcter improvisado, sobre la frivolidad que supone convocar un re-
feréndum sin tener la menor idea de cudl seria el camino a seguir en el caso de que
triunfara la opcién que cambia la posicién global del Reino Unido, aceptando todo
tipo de propaganda basada en datos manifiestamente falsos y otras vertientes mds
que discutibles. Pero la que mds nos interesa, desde el punto de vista constitucional,
es la de la propia compatibilidad de un proceso refrendatario de estas caracteristicas
con la democracia pluralista. Se trata de una reflexién necesaria en tiempos en los
que estos procesos se presentan como la panacea que permite legitimar cualquier
tipo de iniciativa politica.

El constitucionalismo del siglo XX evolucioné en algunos paises europeos hacia
las constituciones normativas a partir del final de la Segunda Guerra Mundial. Un
avance significativo que partié de la trdgica experiencia de sistemas democréticos
que habian dado un poder soberano e ilimitado a la mayoria, permitiendo la im-
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plantaciéon de regimenes totalitarios que provocaron la guerra y exterminaron de
manera sistemdtica a sus opositores politicos. El constitucionalismo de las constitu-
ciones normativas se asienta sobre la idea de la democracia pluralista, de la apertura
permanente del sistema, de la reversibilidad de las opciones de gobierno y de la
diferenciacién clara y rotunda entre el nivel del gobierno, en el que rige el principio
mayoritario, y el nivel constitucional, a través del cual se controla politica y juridi-
camente a la mayoria y se garantizan los derechos de las minorfas y la democracia
pluralista.

La demanda cada vez mds frecuente de procesos refrendatarios nos plantea aho-
ra el problema de la articulacién de mecanismos de democracia directa dentro de
sistemas que estdn construidos sobre la idea de la democracia pluralista. Ambos
conceptos de democracia no son incompatibles porque la democracia directa puede
ser un modo de ampliar el espacio politico consultando a la ciudadania opciones de
gobierno que permitan respuestas no condicionadas por los mecanismos de demo-
cracia representativa. Desde esa perspectiva, los procesos refrendatarios pueden ser
coherentes con la idea de democracia pluralista y extender las fronteras del debate
publico, haciendo que ese debate se abra a la sociedad en su conjunto.

Cuestién distinta cabe plantearse cuando el referéndum no afecta solamente a
opciones de gobierno sino a decisiones fundamentales de naturaleza constitucional
que, por tanto, pueden incidir también en la democracia pluralista. Una democra-
cia avanzada se basa en el consenso sobre las cuestiones esenciales, dejando a las
opciones de gobierno aquellas decisiones que no pueden contradecir los principios
constitucionales precisamente porque sobre ellos se ha producido ya el consenso
fundamental de la sociedad en el momento de aprobar la Constitucién y son una ga-
rantia de los derechos de las minorias. Esa diferenciacién entre el nivel de gobierno y
el nivel constitucional explica que se requieran consensos mds amplios incluso en los
procedimientos legislativos cuando se pretenden regular aspectos sensibles respecto
de las normas fundamentales del sistema.

En el caso del referéndum constitucional, se somete a consulta un texto nor-
mativo al que se le exige generalmente un alto consenso, con mayorias reforzadas, lo
que implica que ese texto se ha aprobado previamente de acuerdo con las condicio-
nes propias de una democracia pluralista, de manera que la ratificacién final se mue-
ve en el marco de esas condiciones democrdticas. Hay que tener en cuenta también
que el texto que se somete a referéndum se mueve siempre dentro de los términos
de una reforma constitucional, sometida a los procedimientos formales previstos
en la Constitucién y con limites materiales que es necesario respetar, ante todo en
aquello que no sea objeto de la reforma y, en algunos sistemas constitucionales, en
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las disposiciones intangibles establecidas por la propia Constitucién. Naturalmen-
te, partiendo siempre de la base de que, en un proceso refrendatario, es el «si» que
pretende modificar el orden constitucional el que necesita obtener legitimidad, por
cuanto la situacién existente, en un contexto democratico, cuenta ya con una legi—
timidad propia.

Esta activacién previa de la democracia pluralista contribuye a reducir la ten-
sién que se manifiesta siempre en una consulta popular, en la que generalmente se
decide en torno a una opcién simple y dicotémica, un «si» o un «no» sin matices
a la propuesta. El cardcter necesariamente simplificador del proceso resulta dificil
de encajar con la complejidad de la democracia pluralista y puede obstaculizar la
integracién basada en la promocién del consenso. En el contexto de una reforma
constitucional que haya sido objeto de negociacion previa y que presenta a refe-
réndum un texto con un alto grado de consenso entre los representantes politicos,
esa tension se diluye y el proceso refrendatario puede funcionar como un factor de
integracién politica. Por otro lado, la consulta opera también, en estos supuestos,
como mecanismo de control politico de la ciudadania sobre sus representantes, y no
como mero instrumento de decisién.

Sin embargo, la decision refrendataria de «independencia» de un territorio,
como ha ocurrido con la de retirada de la Unién Europea por parte del Reino Unido
se produce sobre un «vacio democriticon: se trata de una opcién de un claro alcance
constitucional que no ha sido objeto previo de consenso sino que, por el contrario,
expresa una divisidn social fundamental en la que el resultado del referéndum va a
determinar los derechos y la forma de vida de generaciones futuras sin que opere,
en modo alguno, con cardcter previo, la democracia pluralista en sus técnicas y
mecanismos de articulacién de consensos entre los diversos sectores sociales. Por
un reducido porcentaje de votos, el 51,9 % frente al 48,1% se ha decidido, en el
referéndum celebrado el 23 de junio de 2016, abandonar la Unién Europea. El
referéndum no ha resuelto el problema mds que en el dmbito juridico, en el que se
procederd a dar trdmite a la decisién de abandono voluntario de la Unién. Por el
contrario, dejando a un lado la vertiente econémica, en la que se ha iniciado una
deriva que parece comprometer seriamente a la economia del Reino Unido, en el
dmbito politico y social su resultado estd provocando una auténtica convulsién, con
la aparicién de graves fracturas que ponen en cuestién la propia existencia del Reino
Unido como pais.

El llamado «Bregret» que se ha generado en gran parte de la sociedad inglesa,
unido a la consternacién de los que salieron derrotados, propicié iniciativas inme-
diatamente posteriores a la celebracién del referéndum como la recogida de firmas
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para solicitar una segunda consulta, basadas justamente en la idea que no es suficien-
te para adoptar una decisién de esta naturaleza con la mayorfa de los votos sino que
se debe requerir un porcentaje minimo de participacién del 75% con una mayoria
cualificada del 60% a favor que, de no obtenerse, deberia dar lugar a un segundo re-
feréndum. Es preciso advertir que esta propuesta se sigue manteniendo en la misma
légica de aceptar un resultado favorable de una mayoria no cualificada aunque sea
en un segundo referéndum. Esa es la 16gica en la que se mueve el constitucionalismo
inglés, en el que los consensos esenciales se han ido sedimentando histéricamente
sin que pueda hablarse de grandes brechas o rupturas sociales que hayan puesto en
cuestién los fundamentos del sistema. La cultura democritica inglesa, tan admirable
en tantos sentidos, no se ajusta, sin embargo, a las condiciones de una sociedad pro-
gresivamente segmentada en el plano cultural, religioso y territorial, en el contexto
de la globalizacién. Las brechas sociales se han manifestado de manera dramdtica no
s6lo en el plano territorial sino también, de manera llamativa, en el generacional,
teniendo en cuenta la distribucién del voto por edades y la importante diferencia
entre los grupos mds jévenes de edad, favorables a permanecer en la UE y los grupos
de mayor edad, favorables al Brexit.

Esas brechas sociales sélo se pueden ver agrandadas con procesos refrendatarios
en los que la divisién de la sociedad sobre cuestiones de alcance constitucional se
vean sometidas a decisiones basadas en un «si» 0 un «no» por la simple mayoria de
los votos emitidos, sin tener en cuenta el porcentaje de participacion ni exigir una
mayorfa cualificada que exprese un consenso social minimo. Supone una involu-
cién, desde el punto de vista del desarrollo constitucional, aceptar que una simple
mayoria pueda decidir sin limite alguno sobre el conjunto de la sociedad cuando se
trata de dmbitos de naturaleza constitucional que deben reflejar consensos sociales
significativos.

La gran leccién que, desde una perspectiva constitucional, podemos aprender
del «Brexit» y de los problemas que ha generado y generard en el futuro en el Rei-
no Unido es la de que, para hacer coherentes los procesos refrendatarios con la
democracia pluralista, es necesario que se trasladen a esos procesos las condiciones
constitucionales de proteccién de las minorias y de garantia del pluralismo, cuando
afecten a cuestiones de naturaleza constitucional. En el caso de las reformas consti-
tucionales formales, existiendo procedimientos previos que garantizan un consenso
social bésico, el referéndum (como instrumento que sirve ademds a los fines del
control politico de los representantes) no opera sobre un vacio democritico, como
si ocurre en los casos en los que se pretende la separacion de un territorio de una
unidad politica previamente existente. Para llenar ese vacio democrdtico es necesario
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requerir consensos superiores en los procesos refrendatarios de esa naturaleza, que
garanticen que la decision serd compatible con las exigencias de la democracia plu-
ralista.

La parte monogrifica del nimero 25 de la ReDCE estd dedicada a la refor-
ma de la gobernanza econémica de la Unién Europea, con la que publicamos la
segunda y tltima serie de estudios sobre «El impacto de la crisis econémica en
las instituciones de la Unién Europea y de los Estados miembros». Se trata de
una temdtica que ha sido objeto del Proyecto de Investigacién desarrollado en
el marco del Centre of Excellence on European Integration and Globalization
(Ei&G), a través de la red global de colaboradores del Centro que expusieron
sus ponencias en el Congreso Internacional que se celebré en Granada en los
dias 10 y 11 de diciembre de 2015. La investigacién se centré en el anilisis de
la gobernanza econémica de la Unién Europea atendiendo a sus tltimas refor-
mas y a las necesidades futuras de revisién orientadas a una mayor integracién
politica. El gobierno econémico de la UE debe ser mds funcional desde el punto
de vista de los resultados y favorecer el desarrollo del proyecto europeo sobre
la base del reforzamiento de la solidaridad. La relacién dialéctica entre ambos
objetivos es habitual en los Estados con pluralismo territorial (en especial en los
Estados Federales) en los que se utilizan diversos criterios para conjugar solida-
ridad y funcionalidad econémica. Por ese motivo, la investigacién contrasté los
mecanismos de gobierno econémico y de solidaridad interterritorial de Estados
federales y regionales con los que existen actualmente en la Unién Europea, in-
tentando aportar propuestas de reforma de la gobernanza econdémica europea y
de avance en la integracién politica.

Siguiendo la metodologia del Derecho Constitucional Europeo, ademds del
estudio especifico del Derecho de la Unién Europea, se analizaron también algunos
Estados federales o descentralizados (Alemania, Espafia, Italia, Bélgica, Reino Uni-
do) para determinar qué técnicas podrian servir de modelo a la Unién Europea para
posibles reformas de la gobernanza econémica que impulsen la solidaridad interes-
tatal y la integracién politica. En este nimero de la revista se publican la ponencias
de Angelo Schillaci, «Gobierno de la economia y desarrollo democrdtico de la Unién
Europea. Apuntes sobre el principio de solidaridad», la de Laura Frosina «Reformas
en la gobernanza e incertidumbres en la culminacién de la Unién Econémica y Mo-
netaria» y la de Tommaso Poli «Los procesos de integracién politica en la espiral de la
gobernanza econémica». Todas las ponencias y comunicaciones de este Proyecto de
Investigacion se publicardn, en su idioma original, en un libro colectivo de préxima
aparicion.
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La seccién de articulos estd encabezada por un trabajo del Presidente de Honor
de nuestro Consejo Asesor, el Profesor Peter Hiberle, «Cinco crisis europeas — po-
sibilidades y limites de una teorfa constitucional para Europa», seguido de un texto
de la jurista francesa Laurence Burgorgue-Larsen «Sobre un acercamiento dialégico
al derecho constitucional europeo» y de un trabajo de Patricia Garcia Majado «El
presupuesto habilitante del decreto-ley ante la crisis econémica.

La seccién Perfiles estd dedicada a Peter Hiberle, con la publicacién del Home-
naje que le dedicaran el Presidente del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, An-
dreas VoPkuhle y Thomas Wischmeyer: «El jurista en su contexto. A Peter Hiberle
en su 80 aniversario». En la seccién de Textos Cldsicos hemos incluido la segunda
parte del texto de Carlo Esposito sobre «Igualdad y justicia en el articulo 3 de la
Constitucién italiana». Agradecemos de nuevo a Carla Esposito su amabilidad al
proporcionarnos muchos de los textos del gran jurista italiano, algunos de los cuales
iremos traduciendo y publicando en nuestra Revista.

En el apartado de Jurisprudencia incorporamos el trabajo de Laura Gémez
Abeja «El Tribunal Constitucional ante el conflicto de conciencia del farmacéutico:
una solucién de compromiso a gusto de nadie». En el de Legislacién, Marfa Luisa
Balaguer Callején da cuenta de una amplia normativa encabezada por Directivas
de gran relevancia relacionadas con el desarrollo de los Derechos Fundamentales a
nivel europeo.

El Foro recoge un texto del que fuera Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, Juan Lépez Martinez, sobre «La financiacién del Estado
de bienestar: entre tangos y milongas». Se trata de la conferencia que pronuncié
con motivo de la festividad de San Raimundo de Penafort, Patrén de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada en enero de 2016.

Por ultimo, en la Seccién dedicada a las noticias de Libros, se incluyen dos li-
bros colectivos de especial interés para el equipo que elabora esta Revista. En primer
lugar, el dirigido por Ricardo Chueca, bajo el titulo de Dignidad Humana y Derecho
Fundamental, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, co-
mentado por José Marfa Porras Ramirez. Se trata de una obra fundamental de cuya
importancia da cuenta no sélo su temdtica sino también la entidad de su director y
de los autores que la suscriben.

En segundo lugar, el coordinado por Miguel Angel Garcia Herrera, José Asensi
Sabater y por mi, Constitucionalismo Critico. Liber Amicorum Carlos de Cabo Mar-
tin, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, comentado por Enrique Guillén Lépez. Co-
moquiera que yo he participado tanto en la Presentacién de esa obra cuanto en la
Semblanza Personal del Profesor De Cabo que se publica en el libro (y dibujado
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incluso el retrato con el que se abren sus dos Volimenes) poco puedo decir més que
agradecer a Miguel Angel Garcia Herrera y a José Asensi el esfuerzo realizado para
la edicién de este Homenaje al Presidente del Consejo Asesor de nuestra Revista.
Muy especialmente a José Asensi, por toda la ilusién que ha puesto en este proyecto
desde que comenzara a idearse con motivo de la Investidura de Carlos de Cabo, a
propuesta suya, como Doctor Honoris Causa por la Universidad de Alicante. Que
el Liber Amicorum contiene aportaciones esenciales a nuestra disciplina es algo que
se puede constatar ficilmente leyendo la lista de sus 50 autores (comenzando por el
propio Miguel Angel Garcia Herrera y el espléndido trabajo que ha preparado para
esta obra colectiva). Por lo demds, me limitaré a hacer mias las palabras de Enrique
Guillén en su comentario: «la comunidad cientifica estd de enhorabuena ante este
emplazamiento a pensar, a discurrir, para crear con rigor e imaginacién nuevas es-
tructuras argumentales precisas que contribuyan a revitalizar el constitucionalismo».

En el nimero anterior de la revista ya decfamos que el afio 2015 ha sido parti-
cularmente triste para constitucionalistas y juristas y débamos cuenta de la desapari-
cién fisica de algunos de nuestros grandes maestros. Una relacién que termindbamos
en los primeros dias del ano 2016 con la referencia al Profesor Rubio Llorente sobre
el que ya senalamos el enorme vacio que ha dejado en la vida publica espanola y
europea en un momento crucial en el que su sensatez y su inteligencia eran mis
necesarias que nunca. En mayo de 2016 nos dejé también Jests Leguina, un ex-
traordinario jurista que ha realizado una contribucién esencial, desde la Universidad
y desde el Tribunal Constitucional, al desarrollo de nuestro Derecho Publico. Un
mes antes, en abril de 2016, fallecia Pedro de Vega, maestro de varias generaciones
de constitucionalistas, cuyo pensamiento es una parte fundamental de nuestro pa-
trimonio constitucional comdn. Siempre recordaremos la brillantez de su discurso
y la profundidad de sus reflexiones, que tanto han iluminado el constitucionalismo
de nuestra época.

Antes de terminar esta Presentacién, tengo que hacer referencia a un cambio en
el organigrama de la Revista. Miguel Azpitarte ha pasado a desempenar el cargo de
Secretario de la ReDCE, sustituyendo asi a José Antonio Montilla que ahora tiene
nuevos compromisos universitarios con la Direccién del Departamento de Derecho
Constitucional y de la Cétedra Fernando de los Rios de nuestra Universidad. José
Antonio sigue, naturalmente, vinculado a nuestra Revista como miembro destacado
del Consejo de Direccién. A José Antonio debemos agradecerle su esfuerzo con-
tinuado durante estos doce afios de desempefo de la Secretaria de la Revista, que
ha contribuido decisivamente a su éxito. A Miguel debemos agradecerle que haya
asumido un compromiso mayor, si cabe, con este proyecto académico al que tanto
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tiempo le viene dedicando ya como Secretario Adjunto. El Profesor Hiberle ha ca-
racterizado siempre a Miguel Azpitarte como «discipulo maestro» porque realmente
aprendemos mucho mds de él que lo que hayamos podido aportarle sus «<maestros».
Cualquiera que lo conozca sabe que esta Revista es mds obra suya que de José An-
tonio o mia, asi que el cambio quizds no se note mucho por parte de las personas
que nos leen. Para el equipo que elabora esta Revista y singularmente para Gregorio,
Maria Luisa, Ricardo, José Antonio y para mi, es una enorme satisfaccién compro-
bar que una generacién mds joven como la de Miguel Azpitarte, Enrique Guillén o
Juan Francisco Sdnchez Barrilao estdn en condiciones de tomar el relevo.

Por ultimo, en el apartado de agradecimientos, tenemos que mencionar
a la editorial Thomson Reuters, que publica la edicién impresa y en e-Book
de la ReDCE. Igualmente, al sustento permanente que supone la Fundacién Peter
Hiberle. También, en el dmbito nacional, al Proyecto de Investigacion DER2013-
42960-P: «La dimensién constitucional del proceso de integracién europea en el
contexto de la globalizacién» y en el europeo, a la Cdtedra Jean Monnet «ad per-
sonam» de Derecho Constitucional Europeo y Globalizacién y al Centre of Exce-
llence on European Integration and Globalization, Ei&G.

Francisco BALAGUER CALLEJON

Catedrdtico de Derecho Constitucional.

Catedrdtico Jean Monnet ad personam.

Director del Centre of Excellence on European Integration and Globalization (Ei¢>G).
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SUMARIO:
1. Premisa.
2. Principio de solidaridad, desarrollo democrético y el papel de los Parlamentos (y de los Tribu-
nales) en el Gobierno de la economia.
3. Principio de solidaridad y pluralismo territorial.
4. Las cuatro dimensiones del principio de solidaridad en la Unién Europea.
5. La ambigua solidaridad de las medidas anticrisis.

1. PREMISA

El andlisis de la relacién entre el gobierno de la economia y el desarrollo de-
mocrético de la Unién Europea remite a un problema amplio y complejo, cuya
definicién estd llena de ambigiiedad. En primer lugar, se trata de establecer qué se
entiende por gobierno de la economia, cudles son sus relaciones con el concepto
de «governance», usado de modo frecuente en el mismo campo semdntico y, sobre
todo, cudles son los problemas especificos del gobierno de la economia y su desarro-
llo democrético desde una perspectiva constitucional'.

*

Traducido del italiano por Miguel Azpitarte Sdnchez

1 El debate sobre el concepto de «governance» es muy rico. Para un inventario de los problemas
del concepto desde el plano constitucional, véase en particular F. BALAGUER CALLEJON, «Parlamenti
nazionali e Unione europea nella governance multilivello», Nomos. Le attualiti nel diritto, 2016 (heep://
www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/uploads/2016/04/Parlamenti-nazionali-e-Unione-eu-
ropea-nella-governance-multilivello_ita.pdf) (visitado en mayo de 2016)—, en especial cuando afirma
que «la alternativa entre governance y gobierno esconde la alternativa entre modelo constitucional y

ReDCE. Aiio 13. Num. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 21-47

Derecho_Constitucional_25.indb 21 @ 20/03/2017 12:27:54



1 IEEEE @® m__________HEE

22 Angelo Schillaci

Esta serie de cuestiones, vista desde el dngulo del derecho constitucional, su-
braya con claridad un problema: a saber, el de la legitimidad democritica de los
instrumentos de gobierno de la economia y, més en general, el relativo al alcance y
significado dltimo del propio concepto de Constitucién econémica, que es prefe-
rible al de «governance». Se trata de cuestiones que han generado un rico debate,
sobre todo en el constitucionalismo de la segunda postguerra, puesto que la relacién
entre economia y derecho es el intento de dar un marco constitucional a la gestién
de las dindmicas del mercado, con el fin de orientar su desarrollo para contener la
desigualdad y fomentar la realizacién de un proyecto constitucional de liberacién y
promocién social de la persona, lo cual senala, bien visto, el itinerario histérico del
constitucionalismo moderno®.

En relacién al proceso de integracién europea, por otro lado, surgen problemas
especificos, ligados, como es obvio, al papel desarrollado especialmente por (algu-
nos) gobiernos nacionales en la articulacién de las politicas de gestién de la crisis
econdmico-financiera que exploté a partir del 2008, suscitando con fuerza, en parte

democrdtico y otro modelo de decisién basado en la legitimacién funcional y (aparéntemente) técnica,
que quiere neutralizar el conflicto politico y eludir la responsabilidad» (p. 11). Una reconstruccién
critica del concepto de «governance» la ofrece G. Commisso, «La governance nell’economia sociale di
mercato. Una interpretazione foucaultiana», en Materiali per una storia del pensiero giuridico, 2015, pp.
265 y ss. Como dice Commisso, en concreto, las posiciones que ven en la «governance» un «proceso
en condiciones de favorecer praxis de consenso, transparentes inclusivas y responsables que ponen en
funcionamiento multiples saberes/competencias y redes de actores que tienen el objetivo de componer
las fracturas que atraviesan la politica y la economia» (p. 266), se contraponen a posiciones criticas, que
muestran que «en su funcionamiento concreto, la «governance» se articula en un conjunto de estrate-
gias discursivas y técnicas que producen las condiciones para el ¢jercicio de la libertad econémico-poli-
tica necesaria para ampliar los intercambios econémicos y los movimientos del capital global» (p. 267).
En la perspectiva del derecho constitucional, tal polaridad nos remite al nexo entre neoliberalismo,
individualismo metodoldgico y orientacién de las dindmicas econémicas segin la finalidad constitu-
cionalmente relevante de tutela de los derechos y garantia de la igualdad, y, por tanto, a la tensién entre
perspectiva neoliberal de la autonomifa del mercado y recuperacién de una solidaridad que reenvia a la
dimensidn social y comunitaria; véase G. COMMISSO, op. cit., pp. 269 y ss. y 274 y ss., y, sobre todo, P
RipoLa,  diritti fondamentali. Un'introduzione, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 154 y ss.

2 Respecto a este punto P RipoLa, «Diritti di libertd e mercato nella costituzione europea», en
su libro, Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 139 y ss.;
también M. Luciani, «Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini», Questione Giustizia, 2012,
pp- 92 y ss.; G. D1 Gaspare, Diritto dell'economia e dinamiche istituzionali, Padova, CEDAM, 2015;
1. CroLw1, Le ragioni dei diritti e il pareggio di bilancio, Roma, Aracne, 2012, por tltimo E SarrTo,
Economia e stato costituzionale, Milano, Giuffré. 2016.
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inédita (también a la luz del robustecimiento de una conciencia putblica a través de
praxis de resistencia y lucha de movimientos anti austeridad en los Estados del sur
de la Unién?), el problema del llamado déficit democrético de la Unidn; pero, sobre
todo, el problema de la legitimidad democrdtica y constitucional de las decisiones
de politica econdmica, en especial en lo relativo a su capacidad para incidir sobre la
titularidad y efectividad de los derechos sociales fundamentales y la propia dignidad
de la persona.

Desde una perspectiva mds general, son muchas las dimensiones de la relacién
entre el gobierno de la economia y el desarrollo econémico de la Unién Europea que
podrian analizarse. Piénsese, por dar algunos ejemplos, en el papel del Parlamento
en el control de las decisiones nacionales y europeas adoptadas en el dmbito de la
articulacién de las politicas de gestién de la crisis econdmica y de sus efectos, o, més
en general, el control de la decisiones que inciden en el gobierno de la economia;
o incluso, el sentido del pluralismo territorial y la ambigiiedad que de éste pueda
resultar en la articulacién de la relacién entre gobierno de la economia y desarrollo
democrético. En definitiva, se ha de tener en cuenta la tensién —que en el proceso
de integracién europea es constitutiva y permanente— entre derechos y mercado,
Yy, por tanto, entre integracion econémica e integracion poh’tica; pero también, en
un plano mds general, entre legitimidad de las decisiones segtin el criterio de efi-
ciencia —un aspecto ligado estrechamente a la ambigiiedad insita en el concepto de
«governance»— y legitimidad auténticamente constitucional de los instrumentos de
gobierno de la economia.

En el marco de esta contribucidn, a través del principio de solidaridad y de su al-
cance especifico en la materia de examen, me acercaré a los dmbitos ya sintéticamente
esbozados®. Una eleccién de ese tipo nos remite a la necesidad de continuar reflexio-

3 Permitaseme el reenvio, también por la referencia a otras citas, A. ScHILLACI, «Democrazia,
diritti, movimenti. Dimensioni costituzionali della crisi», en Aa. V'v., The impact of the economic crisis on
the EU institutions and Member States/El impacto de la crisis econdmica en las instituciones de la UE y de
los Estados miembros, coord. F. BALAGUER CALLEJON-M. AzPITARTE SANCHEZ-E. GUILLEN LépEZ-]. E
SANCHEZ BARRILAO, Granada-Cizur Menor, Thomson, 2015, pp. 655y ss.; también A. BayLos Grau,
«Modello sociale e governance economica. Uno sguardo dal sud dell’Europa», Lavoro ¢ diritro, 2013,
pp. 585 y ss.

4 Lo que, evidentemente, permite afrontar algunas cuestiones que estdn en el fondo de la re-
construccion del principio de solidaridad; para tales sugerencias remitimos a A. ApostoLt, «Il conso-
lidamento della democrazia attraverso la promozione della solidarietd sociale», Costituzionalismo.it,
1/2016 (htep://www.costituzionalismo.it/download/Costituzionalismo_201601_552.pdf, visitado en
mayo de 2016).
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nando, en el panorama del constitucionalismo europeo, sobre el nexo —también cons-
titutivo de nuestro patrimonio constitucional comtin— entre democracia y solidaridad.
Como se ha afirmado, en verdad, «solo la presencia efectiva de indicios de solidaridad
permite continuar definiendo como democrético a un sistema politico»’. Hay, por
tanto, un nexo muy estrecho entre democracia y solidaridad, que impone una rein-
terpretacién del concepto de democracia en el panorama del constitucionalismo de-
mocrdtico y social de los siglos XX y XXI, llevdndolo a una de sus declinaciones més
solidas y salientes; en definitiva, esto supone afirmar que la democracia social, 0 como
afirmaba Aldo Moro, la «democracia integral»®, es una democracia cuya efectividad
no se fia solo a los mecanismos de la representacién, sino que ha de estar en contraste
dialéctico y continuo con la préctica de la participacion politica en la concreta expe-
riencia vital —ese «cruce entre historia y usos cotidianos»’—y, por tanto, también con la
efectividad de los derechos sociales, segtin el criterio de igualdad sustancial y material,
conforme estd consagrado, por ejemplo, en el articulo 3.2. de la Constitucién italiana.
Una solidaridad que se traduce —a nivel normativo y de concreta articulacién de las
politicas pablicas— en instrumentos de efectividad de los derechos sociales y, por tanto,
de garantia de la igualdad sustancial, puede en suma representar las precondiciones
para el ejercicio eficaz, consciente y responsable de la libertad politica y, asi, contribuir
a mejorar la calidad de la vida democratica.

Mis alld de la perspectiva aqui delineada, el principio de solidaridad, en rela-
cién a las reflexiones sobre la virtualidad del pluralismo territorial —en el dmbito de
los Estados miembros de la Unién Europea—, es un instrumento basilar de la cons-
truccion de un nuevo federalismo europeo.

En definitiva, en una perspectiva general, pero ligada al método del derecho
constitucional europeo, se debe concentrar la atencién sobre el principio de solida-
ridad, lo que permite volver a reflexionar, bajo una luz diversa, en torno a algunos
aspectos fundamentales del constitucionalismo democrdtico en Europa. Se trata,
por tanto, de mirar hacia atrds hasta llegar a la triada revolucionaria y recordar los
distintos grados de los conceptos de fraternidad y solidaridad®, volviendo de este

5 Véase S. RODOTA, Solidarieta, Roma-Bari, Laterza, 2014, p. 10.

6 Permitase el reenvio a A. ScHiLrLac, «Crise économique et crise démocratique en Europe:
le défi d’'un démocratie intégraler, en Aa. Vv., Le droit constitutionnel européenne a I'épreuve de la crise
économique et démocratique de I'Europe, coord. F. BALAGUER CALLEJON, A. ViALa, S. PiNoN, Clermont
Ferrand, Institut Universitaire Varenne, 2015, pp. 239 y ss.

7 S. RopoO1A, Solidarieta, op. cit., p. 57.

8 Al respecto, S. RODOTA, Solidarieta, op. cit., pp. 20 ss. También, A. ArostoLi, «Il consolida-
mento della democrazia ...», op. cit., pp. 1 y ss. y sobre todo K. P. SOMMERMANN, «Some reflections
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modo a pensar el alcance de los otros dos elementos de la triada: libertad e igualdad.
En este sentido, basta recordar que en la reconstruccién del principio de solidaridad
propuesta, por ejemplo, por Sommermann, toda la discusién sobre el principio de
solidaridad se centra sobre dos polos de la relacién entre reconocimiento de la auto-
nomia individual y conciencia de la interdependencia, y, por tanto, con un enganche
fuerte, por un lado, con el principio de libertad, y, por otro, con el de igualdad’. Pen-
semos, por ejemplo, en las reflexiones de Rodota, que formula la relacién entre so-
lidaridad e igualdad en términos extremadamente fascinantes, en la medida en que
estd condicionada por el nexo entre solidaridad y reconocimiento de la diferencia,
neutralizando un riesgo propio de la dindmica del principio de solidaridad, tendente
a identificar solidaridad y principio identitario; el riesgo, por tanto, de una solida-
ridad que, especialmente en los circulos més pequefios, restringidos y homogéneos,
asuma el aspecto de un instrumento de exclusion frente a la dindmicas mds amplias
de cooperacién entre sujetos diversos, comunidades y grupos, que, sin embargo,
materializan la dimensién constitucional y sistémica del principio de solidaridad'’.
En otras palabras, la idea de fondo es la de una solidaridad entre personas di-
versas, alimentada del reconocimiento y dirigida estructuralmente hacia el nexo vital
con las multiples identidades que invocan reconocimiento e iguales derechos a par-
ticipar en la construccién de la comunidad politica: se trata, desde esta perspectiva,
de redescubrir y consolidar el ligamen mds profundo entre solidaridad y pluralismo
politico y cultural, con la intencién de que se refleje, en definitiva, sobre la calidad
de la vida democrdtica. La solidaridad, por tanto, aparece como una «construccion
social», dotada de una «actitud cooperativa que no se puede eliminar», y en este
sentido «es propio de la politica considerar que el renovado cruce entre solidaridad
e igualdad ofrece una gran oportunidad para reafirmar su propia funcién segtin los
principios de un orden constitucional de fuerte legitimidad»''. Se trata, como es

on the concept of solidarity and its transformations into a legal principle», Archiv des Vilkerrechts, Bd.
52-2014, pp. 10y ss., 13 y ss.

9 K. P SOMMERMANN afirma que «the principle of solidarity is based on the mutual recogni-
tion of the individual autonomy on the one hand and the awareness of the mutual dependance of the
members of a given community on the other hand» («Some reflections...», op. cit., p. 10).

10 Afirma S. RopoTA que «el reconocimiento se presenta asi como un ulterior elemento consti-
tutivo de la solidaridad, con efectos inmediatos sobre el modo en el que se instituye su relacién con la
igualdad, la cual tiene en la aceptacién plena de la diversidad su elemento fundante, y en su conjuncién
con la solidaridad define sus condiciones de inclusidn», Solidarieta, op. cit., pp. 87-88).

11 Las citas se extraen de S. RODOTA, Solidarieta, op. cit., respectivamente de las pp. 90, 115 y
112. En la misma perspectiva K. P SOMMERMANN, cuando afirma que el sentimiento de la solidaridad
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evidente, por otro lado, de un aspecto de la historia conceptual del principio de soli-
daridad (y de su actual fenomenologia) que resulta de especial importancia, en vista
a una reflexién sobre el nexo entre principio de solidaridad, democracia y proceso
de integracién europea.

Desde esta 6ptica, por tanto, la reflexién sobre el principio de solidaridad es
idénea para atravesar los tres dmbitos (senalados al comienzo) de la relacién entre
gobierno de la economia y desarrollo democritico europeo; esto es, el papel de los
Parlamentos (control parlamentario, control jurisdiccional sobre el ejercicio de la
discrecionalidad politica y calidad de la vida democrética), el papel del pluralismo
territorial (solidaridad entre diversos y su ligacién con elementos de tipo cooperati-
vo) y la tensién entre derechos y mercado (con su alcance en términos de la relacién
entre libertad e igualdad, bajo el perfil de la correccion en sentido solidario de los
tipicos efectos distorsionantes de interpretacién extrema del principio de libre com-
petencia).

2. PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD, DESARROLLO DEMOCRATICO
Y EL PAPEL DE LOS PARLAMENTOS (Y DE LOS TRIBUNALES)
EN EL GOBIERNO DE LA ECONOMIA

La crisis econdémico-financiera que ha afectado a Europa en los tltimos afios —y
en particular la crisis de deuda que ha golpeado a los Estados de la Europa del sur
(antes a Irlanda)— ha tenido efectos significativos sobre los equilibrios entre el papel
de los Parlamentos y el de los Gobiernos, sea al nivel europeo, sea al nivel nacional
(con matices diversos). Las medidas adoptadas por las instituciones de la Unién y su
actuacién dentro de los Estados afectados resaltan nuevamente el cortocircuito, con
diversos niveles de intensidad, entre el impacto de la crisis econémica y la crisis de la
democracia representativa'?. Los acontecimientos de los tltimos afios han mostrado

(«feeling of solidarity») es indispensable para la integacién de una socieadad pluralista («Some reflec-
tions...», op. cit., p. 12).

12 Sobre este punto, en general E. Crty, P. G. TEIXEIRA, «The constitutional implications of
the European responses to the financial and public debt crisis», Common Market Law Review, 2013,
pp- 683 y ss. Para una andlisis exento de consideraciones dramdticas sobre las respuestas institucionales
en el gobierno de la economia y a la luz de la evolucién del constitucionalismo contempordneo, A.
MORRONE, «Crisi economica e diritti. Appunti per lo stato costituzionale in Europa», Quaderni cos-
tituzionali, 2014 fasc. 1, pp. 79 — 106; del mismo autor, «Crisi economica e integrazione politica in
Europar, Rivista AIC,2014, fasc. 3 (12.9.2014 http://www.rivistaaic.it/crisi-economica-e-integrazio-
ne-politica-in-europa.html) (visitado mayo 2016)

ReDCE. Afio 13. Niim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 21-47

Derecho_Constitucional 25.indb 26 @ 20/03/2017 12:27:54



1 IEEEE @® m__________HEE

Gobierno de la economia y desarrollo democritico de la Unién Europea.... 27

en el dmbito europeo una decisiva expansion del elemento intergubernamental en
la articulacién de las medidas anticrisis; al mismo tiempo, el papel central de los
Gobiernos ha determinado la progresiva marginacion de los Parlamentos nacionales,
sea en el plano del control de las decisiones tomadas en sede europea por sus respec-
tivos gobiernos, sea en el plano de su capacidad de incidir sobre los contenidos de las
medidas adoptadas a nivel europeo. Ademds, no se puede olvidar la debilitacién de
las posiciones del Parlamento cuando se discuten medidas de contencién del gasto
publico susceptibles de incidir sobre la efectividad de los derechos sociales funda-
mentales, lo cual se refleja directamente en la finalidad constitucional del uso de los
recursos a disposicién.

Por un lado, la adopcién de medidas de salvamento de los Estados en dificultad
—que han llegado mediante procedimientos fuera del derecho de la Unidn, con la
adopcidn de Tratados internacionales, cuya relacién con el derecho europeo todavia
se estd definiendo— en su desarrollo posterior ha menoscabado el papel (que ya era
débil) del Parlamento europeo, desplazando (todavia mds) el eje de los procesos de
decisién hacia el vector intergubernamental'?; por otro lado, la eleccién de interve-
nir fuera del marco del derecho de la Unién Europea ha conllevado la imposibilidad
de recurrir a los instrumentos previstos en los Tratados en relacién con el control
de los Parlamentos nacionales'®. En definitiva, ese movimiento del fiel de la balanza
ha tenido fuertes efectos sobre el papel de los Parlamentos nacionales. De una par-

13 Como afirma claramente C. PINELLI, «La giurisprudenza costituzionale tedesca e le nuo-
ve asimmetrie fra i poteri dei parlamenti nazionali dell’eurozona», Costiruzionalismo.it, 1/2014,
p. 1, «la crisis del management hace perder cuota a las instituciones representativas en favor de
los gobiernos, por causa de la Unién. Con la crisis de la eurozona, la UEM se ha convertido en el
lugar privilegiado de los procesos de decision de la Unidn, acentuando de este modo la diferen-
ciacién entre Estados miembros segiin estén adheridos o no al euro; de este modo, el desacuerdo
entre Estados sobre la respuesta a la crisis ha llevado a superar el modelo intergubernamental,
recurriendo a tratados internacionales como el del «Fiscal Compact» y las instituciones de sal-
vamento, previa modificacién del articulo 136 TFUE, al que el derecho primario ya reservaba
un papel residual, con el resultado ya conocido» ((http://www.costituzionalismo.it/articoli/470/)
(visitado mayo 2016).

14 Sobre el papel de los Parlamentos en el procso de integracién europea, en general Aa. Vv.,
Interparliamentary Cooperation in the Composite European Constitution, coord. N. Luro y C. FasoNE,
Oxford, Hart, 2016. Para un andlisis del impacto de la crisis sobre el papel de los parlamentos naciona-
les, véase las acctas de las jornadas «Parlamenti nazionali e Unione europea nella governance multilivello»,
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/news/anticipazioni-convegno-finale-prin-2010-2011-parla-
menti-nazionali-e-unione-europea-nella-governance-multilivello-in-memoria-di-antonio-zorzi-giusti-
niani-1949-2015/ (visitado en mayo de 2016).

ReDCE. Aiio 13. Num. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 21-47

Derecho_Constitucional 25.indb 27 @ 20/03/2017 12:27:54



1 IEEEE @® m__________HEE

28 Angelo Schillaci

te, se convierten de hecho, al menos potencialmente, en el Gltimo baluarte para el
ejercicio del control sobre las decisiones adoptadas por los Gobiernos y la vigilancia
de sus efectos, especialmente a nivel social. De otra, la crisis de la democracia re-
presentativa nacional y sobre todo la crisis de la capacidad integradora del proceso
politico —unida al tratamiento de emergencia de la gestién de la crisis— ha tenido
como consecuencia que los Parlamentos nacionales no siempre hayan podido ejercer
completamente las funciones de control y reequilibrio, y, en consecuencia, como se
ha afirmado: «se ha producido una significativa reduccién del dmbito de incidencia
del poder legislativo, en especial en relacién a la expansién del recurso a los actos
gubernativos con fuerza de ley, en particular los decretos-leyes, y la limitacién de los
poderes parlamentarios de control no sélo por lo que tiene que ver con la politica
europea, sino también con la politica interna»'®. Una tendencia similar se inserta,
por otra parte, en el marco de la incidencia general de los vinculos financieros de ori-
gen europeo, que han reducido significativamente el dmbito de la discrecionalidad
politica en el uso y destino de los recursos ya de por si escasos'®.

La reflexién sobre el papel del Parlamento en el gobierno de la economia se vuelca
esencialmente sobre dos planos. De un lado, nos planteamos el impacto de la crisis
de los dltimos anos en la ya frégil relacién entre las instituciones parlamentarias y el
ejecutivo, sea en relacién con el orden institucional interno, sea en lo que concierne a
la posibilidad de una participacién parlamentaria en el proceso de decisién europea.
Por otro lado, el problema del papel del Parlamento en el gobierno de la economia
al tiempo de la crisis también plantea —en conexién con la relacién entre gestion de
la crisis, medidas de austeridad y cabida del principio democrético— el control de la
discrecionalidad politica en el uso y destino de los recursos en tiempos de crisis.

La recuperacién de la centralidad de los 6rganos de garantia, y en particular
de los Tribunales Constitucionales, en los tltimos afos se ha medido no sélo por
referencia al control de los instrumentos creados en el dmbito europeo para garan-

15  En particular, E BALAGUER CALLEJON, «Parlamenti nazionali...», op. cit., pp. 12-13.

16 Sobre este punto, C. PINELLI, «La giurisprudenza...», op. cit., p. 7: «la naturaleza funda-
mentalmente intergubernativa de las viejas y las nuevas instituciones de la eurozona exalta otro tipo
de diferenciacion. Mientras que los Gobiernos de los paises acreedores estdn vinculados a circuitos
tradicionales de responsabiliad politica en sus respectivos parlamentos, los de los paises en deuda se
sienten responsables ante las instituciones no electivas y los mercados financieros, de los que depende
su supervivenciar. Sobre la discrecionalidad politica en el uso y el destino de los reursos en relacién con
la efectividad de los derechos sociales, véase sobre todo L. CARLASSARE, «Diritti di prestazione e vincoli
di bilancio», Costituzionalismo.it, 3/2015 (http://www.costituzionalismo.it/articoli/533/) (visitado en
mayo de 2016).
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tizar el salvamento de alguno de los Estados miembros, sino también en atencién
al reequilibrio de algunos de los efectos de las medidas de austeridad ligadas a los
planes de saneamiento. Por lo demis, la relacién entre las instituciones politicas y los
6rganos de garantia en la articulacién de las respuestas a la crisis que no menoscaban
o renuncian a la efectividad de los derechos sociales fundamentales, no estd exenta
de perfiles problemdticos, que coinciden en gran medida con la debatida cuestién
de la legitimidad de la Corte, con el corolario de que la calidad democrdtica de tales
instituciones es el ingrediente fundamental para que los derechos sociales no sean
sacrificados de manera brutal durante la crisis econémica'’.

Respecto al primer perfil —el papel de los Tribunales en el control de los ins-
trumentos de gestién de la crisis financiera creados en el nivel europeo— se ha de
recordar, al menos, el papel del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, en didlogo
con el Tribunal de Justicia de la Unién, en particular respecto al MEDE y al OMT
(esto es, las ayudas a los Estados en dificultad, consistentes en sostener indirecta-
mente la deuda soberana mediante la adquisicién por el BCE de la deuda del Estado
en los mercados secundarios). En una primera sentencia de septiembre de 2012, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman declaré que ni el MEDE ni el «Fiscal com-
pact» eran contrarios a la Ley Fundamental, en razén a que el Parlamento nacional
conservaba un papel relevante en la aplicacién de los Tratados citados'®. Llamado
a continuacién a pronunciarse sobre la validez constitucional de un conjunto de
decisiones imputables al BCE y relativas a la activacién de operaciones monetarias
(«Outright Monetary Transactions»-OMT) teniendo el efecto de sostener la deuda
de los Estados miembros en dificultad, el Tribunal Constitucional Federal plante6
cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia' sobre la compatibilidad de tales

17  En particular A. Guazzarotri, «Crisi economica e ruolo delle Corti: quali contrappesi alla
governance europea e internazionale?», Diritto pubblico, 2013, pp. 1011 y ss., 1011-1012. Sobre este
punto E Sarrro, «La “solitudine” delle corti costituzionali? Sindacato sulle misure di austerity e pro-
tezione dei diritto sociali tra giudici nazionali e Corte EDU», Dir. pubbl., 2016, pp. 421 y ss.

18  Sobre tales decisiones C. PINELLI, «La giurisprudenza...», op. cit.; P. Ripora, «Karlsruhe locuta
causa finita?». Il Bundesverfassungsgericht, il fondo salva-stati e gli incerti destini della democrazia fede-
ralista in Europay, Federalismi.it, 2012 (http://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=254) (visitado
mayo de 2016); A. D1 MARTINO, «La sentenza del Bundesverfassungsgericht sul meccanismo europeo di sta-
bilita e sul fiscal compact:una lettura alla luce della giurisprudenza precedente», Federalismi.it, 2012 (htep://
www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=20806) (visitado en mayo de 2016).

19 Sobre tal decisidn, A. D1 MarTINO, «Le Qutright Monetary Transactions tra Francoforte, Kar-
Isrube e Lussemburgo. Il primo rinvio pregiudiziale del BverfG», Federalismi.it, 2014 (http://www.federa-
lismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?artid=24218) (visitado en mayo de 2016).
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decisiones con el derecho primario de la Unidn, y en particular con los articulos
179, 123.1 y apartados 1 y 2 del articulo 127 TFUE (y también con los articulos 17
a 24 del Protocolo niim. 4 sobre el Sistema Europeo de Bancos Centrales). La Corte
de Luxemburgo se expresé en junio de 2015% declarando que tales decisiones no
traspasan las competencias de la Unién en el dmbito de la politica monetaria; recien-
temente el Tribunal Constitucional Federal ha hecho suya esta decisién (sentencia
de 21 de junio de 2016).

Como se ve, en el primer caso, el Tribunal Constitucional Federal Alemdn ha
tenido un papel sinérgico respecto al de las instituciones parlamentarias (en estos
dos casos los procesos habian sido iniciados por parlamentarios del Bundestag) en la
interpretacién de las medidas anticrisis a la luz de los principios del derecho cons-
titucional nacional; pero también del derecho constitucional europeo, con aten-
cién particular a la necesaria participacion del parlamento nacional, aligerando asi
el conflicto constitucional interno al que habian dado lugar las medidas europeas.
En el segundo caso, la activacién de la cuestién prejudicial contribuye a trasladar a
la sede europea el conflicto surgido dentro del ordenamiento nacional, obteniendo
del Tribunal una intervencién clarificadora sobe la extensién de las competencias
europeas, pero también sobre los propios limites, con referencia, en particular, a la
importancia fundamental de la conexién de condicionalidad entre el OMT vy las
politicas de saneamiento dentro de los Estados.

El segundo perfil de la funcién de la Corte, comprende, como se ha avanzado,
el control de constitucionalidad de algunas de las medidas de austeridad adoptadas
por los Estados miembros en el dmbito de las politicas anticrisis que traen causa
del derecho de la Unién. En atencidn a esta tipologia de intervenciones, es posible
recuperar, en alguna medida, el principio de solidaridad como contrapeso en el
momento de orientar el ejercicio del poder politico y asegurar el control de la discre-
cionalidad. En otros términos, se trata de preguntarnos, dentro de la 6ptica elegida,
en qué medida el principio de solidaridad puede representar un criterio valido para
ordenar y, sobre todo, para controlar la racionalidad del uso discrecional del poder
por parte del legislador cuando se trata de administrar recursos escasos.

En este sentido es relevante la sentencia nim. 70/2015 de la Corte constitucio-
nal italiana, que ha declarado la inconstitucionalidad de la congelacién de la subida
automdtica de las pensiones, una de las medias cardinales de austeridad estableci-
das en Italia en el afo 2011. En particular, la declaracién de inconstitucionalidad
se pronuncia sobre la reivindicacién por parte de la Corte de la necesidad de una

20 Tribunal de Justicia, 16 de junio d 2015, Gauweiler, C-62/14.
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«ponderacién correcta entre control del gasto y tutela de derechos», considerando
que se «ha sacrificado irracionalmente el derecho a una pensién adecuada en virtud
de exigencias financieras escasamente detalladas» que, segtin la Corte, es «expresion
clara, aunque no explicita, del principio de solidaridad y del principio de igualdad
sustancial»?'.

Por tanto, la compleja relacién entre politica de austeridad y principio de soli-
daridad trae a colacién el alcance y los limites del papel del Parlamento y del poder
politico en la articulacién del gobierno de la economia en conexién con las politicas
de austeridad y, por tanto, de manera mds general, los perfiles de la relacién entre
gobierno de la economia y la calidad de la vida democritica.

Por otro lado, se considera que en la articulacién de las politicas de austeridad
determinadas por la contingencia de gestionar la emergencia del impacto de la crisis,
el papel del Parlamento estd limitado en origen por la tendencia fisiolégica de los
Ejecutivos de aprovecharse al méximo de sus propias atribuciones constitucionales:
por ejemplo, en el caso resuelto por la Corte constitucional italiana, la congelacién
de las pensiones se regulé en un decreto-ley, de manera que el Parlamento solo habia
tenido oportunidad de intervenir con el instrumento de la convalidacién, en un
periodo politico convulso y caracterizado por una gestién de emergencia.

Se podria entonces plantear, en un aproximacién puramente inicial, la posi-
bilidad de invocar el principio de solidaridad como elemento funcional que ha de

21 La sentencia ha sido objeto de gran debate en relacién a sus consecuencias fiancieras y a
su continuidad legislativa realizada con el Decreto-ley n. 65/2015 (sobre ese aspecto, por ejemplo,
véanse las criticas de M. Esposito, «Le inadempienze del legislatore prima e dopo la sentenza della
Corte costituzionale sul c.d. blocco delle pensioni», Giur. Cost., 2015, pp. 568 y ss. En general, la
doctrina ha discutido con intensidad sobre la relacién entre efectividad de derechos sociales y de-
beres de solidaridad en relacién con el presupuesto publico, sobre todo a la luz del nuevo articulo
81. Entre los muchos autores véase el debate en la revista Federalismi.it (fasc. 10/2015, heep:/[www.
federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=29519&content=%3Cdiv+align="center'%3EIn-
terventi+al+Seminario+a+porte+chiuse+sulla+sentenza+n.+70/2015+organizzato+da+%3Ci%3Efede-
ralismi%3C/i%3E%3C/div%3E&content_author=) (visitado en mayo de 2016); Cfr. entre otros A.
ANzOoN DEMMIG, «Una sentenza sorprendente. Alterne vicende del principio dell'equilibrio di bilancio
nella giurisprudenza costituzionale sulle prestazioni a carico del pubblico erario», Giur. Cost., 2015,
pp- 551 y ss.; E GHERa, «Il blocco della perequazione delle pensioni tra Corte costituzionale e legisla-
tore», op. cit., pp. 990 y ss.; E. MoNTICELLI, «Il complesso dibattito in materia di diritti previdenziali
e vincoli di bilancio: un commento alla sentenza n. 70/2015», OsservatorioAIC, julio 2015 (htep://
www.osservatorioaic.it/il-complesso-dibattito-in-materia-di-diritti-previdenziali-e-vincoli-di-bilan-
cio-un-commento-alla-sentenza-n-70-2015.html) (visitado en mayo de 2016).
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orientar el gobierno de la economia hacia fines constitucionales, superando una po-
larizaci6n rigida entre instrumentos de «governance» y decisiones politicas adopta-
das en el dmbito del circuito de la representacién. En esta perspectiva, el principio de
solidaridad se muestra en diversas dimensiones: en el robustecimiento de la dimen-
sién cooperativa de los instrumentos de participacién social y politica, pero también
en el enriquecimiento de los contenidos de las medidas anticrisis, en tanto que se
orientan a la salvaguarda del modelo social y la integracién de la marginalidad.

3. PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y PLURALISMO TERRITORIAL

En cambio, bajo la perspectiva de la autonomia y del pluralismo territorial en la
articulacién del gobierno de la economia, el principio de solidaridad gana relevancia
dentro del marco de una hipotética tensién con el principio de autonomfa. El prin-
cipio de autonomia, visto desde el lugar en el que se articulan las medidas anticrisis,
corre el riesgo de reenviar inevitablemente a la idea de un desarrollo asimétrico
de los territorios, si no se reflexiona adecuadamente sobre la necesidad de buscar
equilibrios en las relaciones entre pluralismo territorial, solidaridad, subsidiariedad
e igualdad. Similares tensiones provoca entre unidad y pluralismo, entre los princi-
pios de autonomia y de solidaridad, la presencia —en la matriz cultural del principio
de solidaridad— de instancias dirigidas a la defensa de la autonomia, de atencién al
reconocimiento de la interdependencia, o lo que es lo mismo, la dialéctica entre
autonomia y corresponsabilidad en la construccién cultural del principio de soli-
daridad®. Por otro lado, en la dimensién europea, anticipando consideraciones que
se desarrollardn luego, surge la tensién entre solidaridad y soberania, marcando las
relaciones entre los Estados miembros, y de éstos con la Unién?: dialéctica entre so-

22 Para la conexién entre solidaridad y responsabilidad social K. P SOMMERMANN, «Some re-
flections...», op. cit., p. 13 y también, en referencia especifica a la Unidn Europea, pp. 19 y ss.; se habla
de verdadera «Verantwortungs-Solidaritit», que nace de la responsabilidad reciproca («wechselseitigen
Verantwortung») de todos los actores implicados en el proceso politico (UE, Estados, ciudadanos),
R. BIEBER, «Gegenseitige Verantwortung — Grundlage der Verfassungsprinzip der Solidaritit in der
Europiische Union», en Aa. Vv., Europiische Solidaritit und nationale Identitit, coord. C. CALLIESS,
Tiibingen, Mohr, 2013, pp. 67 y ss.

23 Se trata, como han hecho ver M. Korzur y K. SCHMALENBACH de una tensién que recorre
toda la historia del principio de solidaridad en el 4mbito del derecho internacional: «the shadowy exis-
tence of the legal principle international solidarity does not come as a surprise given the strong tension
bewteen sovereignty and solidarity. Sovereignty drives the States’ desire to retain contro lover a policy
area and to act unconstrained by concerns of others; solidarity, in contrast, promotes the need to work
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berania y solidaridad —hoy netamente desequilibrada a favor del primer elemento—,
que podria al mismo tiempo abrirse hacia un «Ausgleich», hacia una ponderacién
entre las dos instancias, en el marco de la tipica apertura en sentido cooperativo del
Estado constitucional®.

Por otro lado, en la articulacién de las experiencias europeas de federalismo y
regionalismo, el principio de solidaridad estd muy presente. Piénsese, por dar algu-
nos ejemplos, en el articulo 2 de la Constitucién espafola, que reivindica con fuerza
a la solidaridad entre las distintas Comunidades Auténomas; o el articulo 119.5
de la Constitucién italiana, relativo a las intervenciones estatales de equidad como
medida especifica de correccién y contencién de los efectos distorsionantes y de las
asimetrias que condicionan el principio de autonomia financiera de las regiones; e
incluso, siempre respecto a la Constitucién italiana, el articulo 117.2.m), relativo a
la competencia legislativa estatal exclusiva en tema de determinacién de los niveles
esenciales de las prestaciones de derechos civiles y sociales.

Al mismo tiempo, a menudo, la reivindicacién del principio de solidaridad ha
surgido funcionalmente —por ejemplo en la experiencia italiana— para legitimar a
favor del Estado cambios en la distribucién de competencias con las regiones, bus-
cando de este modo reequilibrar los efectos asimétricos de la descentralizacién. En
particular, piénsese en la jurisprudencia constitucional relativa a las intervenciones
asistenciales, adoptadas en el ejercicio de la competencia legislativa estatal recogida
en el articulo 117.2.m) de la Constitucién (niveles esenciales de las prestaciones).
Asi, por ejemplo, en la decisién nim. 10/2010 —relativa a la llamada tarjeta de be-
neficios («social card»), introducida por el legislador estatal (D.L. nim. 113/2008)
para ayudar a personas en situaciones de especial dificultad econdémica, de manera
que puedan obtener bienes de primera necesidad— la Corte constitucional ha des-
cartado la violacién de la competencia exclusiva regional sobre servicios de asisten-
cia social: la intervencién del Estado en el ejercicio de la competencia del articulo
117.2.m) debe de hecho considerarse admisible «en el caso de que resulte necesario
a fin de asegurar efectivamente la tutela de sujetos iguales, tratdindose de situaciones
de extrema necesidad en relacién con un derecho fundamental que, en cuanto estre-
chamente vinculado a la tutela del nicleo irrenunciable de la dignidad de la persona
humana, sobre todo en presencia de la peculiar situacién esbozada, debe poder ga-

cooperatively in order to address complex issues that are of common concern» («Solidarity among
Nations», Arch. Off Rechts, 2014, pp. 68 ss., 89).

24 Sobre este punto, por todos . HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat-aus Kultur und als
Kultur, Berlin, Duncker&Humblot, 2013, en especial pp. 96 y ss.
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rantizarse en todo el territorio nacional de manera uniforme, apropiada y adecuada,
mediante una regulacion coherente y congruente con el fin que se persigue»®. La
modificacién del reparto de competencias, con efecto de centralizacién de compe-
tencias atribuidas a las regiones, se justifica, en otras palabras, a la luz del estrecho
vinculo que subsiste entre el titulo competencial y la realizacién del principio de
igualdad y solidaridad de los articulos 2 y 3 de la Constitucién, asi como en vista a
la efectividad de los derechos sociales.

En esa misma perspectiva orientada a asegurar el cumplimiento de deberes de
solidaridad, la Corte ha reverdecido una de las justificaciones del ejercicio del poder
sustitutivo por parte del Estado: llamada a pronunciarse sobre una forma especial-
mente incisiva de poder sustitutivo —consistente en la posibilidad de que el Gobier-
no nacional cese al Presidente de una Regién responsable de una situacién de grave
quiebra econdmica del ente— la Corte ha considerado que esa hip6tesis es coherente
con el sistema de autonomia regulado en la Constitucién. En concreto, la Corte
afirma que «la autonomia no significa [...] potestad para desviarse del comin deber
de respeto del camino marcado por la Constitucién sobre la base de principios y va-
lores insensibles a la dimensidn territorial, entre los cuales destaca el cumplimiento
de deberes irrenunciables de solidaridad politica, econdémica y social»?.

La relacién entre el principio de autonomia y el principio de solidaridad trae a
la palestra —dando pie a un asunto muy relevante en la reflexién sobre la situacién
europea— la tensién entre los tres principales modelos federales que han caracteriza-
do la experiencia constitucional europea: federalismo unitario, federalismo compe-
titivo y federalismo cooperativo?.

Desde esta 6ptica, se trata de valorar en qué términos el principio de solida-
ridad puede desplegar toda su virtualidad en la composicién —en sede tedrica pero
también aplicativa— de las desarmonias y de las tensiones entre modelos similares.
En una primera aproximacién, parece posible afirmar que una guia ttil de lectura
para iluminar y superar la polarizacién entre alternativas puede encontrarse subra-
yando el principio de subsidiariedad desde la idea de profundizar en su relacién con
el principio de solidaridad. En este sentido es fascinante la posibilidad abierta por

25 C. Cosr., sent. n. 10 de 11 de enero de 2010, Cons. dir., par. 6.3. Sobre la decision véase por
todos (con importantes refeerencias comparativas) F. Sarrto, «Quando |'esigenza di tutela della dignita
fonda, nell'emergenza economica, la competenza statale», Giur. Cost., 2010, pp. 182 y ss.

26 C. Cosrt., sent. n. 219 de 16 de junio de 2013.

27 Véanse las acotaciones de P. RipoLa, «Federalismo europeo e modelli federali», en su libro
Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 417 y ss.

ReDCE. Afio 13. Niim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 21-47

Derecho_Constitucional 25.indb 34 @ 20/03/2017 12:27:54



1 IEEEE @® m__________HEE

Gobierno de la economia y desarrollo democritico de la Unién Europea.... 35

una lectura del principio de subsidiariedad que exalta la dimensién cooperativa,
superando la idea de su relacién exclusiva con un empleo rigido de la separacién
de competencias entre el nivel de gobierno central y los niveles descentralizados,
y reenviando a un uso, por asi decirlo, fluido del reparto de competencias: un uso
similar, de hecho, al reparto eficiente de competencias segtin el criterio de maxima
proximidad democritica —fin cldsico del principio de subsidiariedad— y redirigida
continuamente sobre la base del contraste y del concierto entre los distintos niveles
de gobierno interesados, mediante dindmicas de tipo cooperativo®. El ligamen en-
tre mdédulos cooperativos y solidaridad, alejando la integracién entre comunidad y
niveles de gobierno de un esquema de opuestos, puede contribuir a disolver algunas
ambigiiedades insitas en la relacién entre autonomia, subsidiariedad y solidaridad.

Una perspectiva de esta naturaleza contribuirfa, por lo demds, a recuperar un
importante perfil del llamado federalismo unitario, que es aquel dirigido a la correc-
cién de asimetrias y de desigualdades entre territorios, recuperando asi, del mismo
modo, la llamada solidaria. El cardcter vinculante del principio de solidaridad es,
en verdad, un paso central en la realizacién de una convergencia cooperante hacia
el objetivo compartido de garantizar la promocién social, la igualdad sustancial y
la garantia de derechos. En otras palabras, se trata de preguntarse en qué términos
la referencia al principio de solidaridad enriqueceria las dimensiones del principio
de subsidiariedad, declinado en términos cooperativos, contribuyendo a su recons-
truccién como correctivo fundamental de las asimetrias que puedan producirse en
virtud de una interpretacién demasiado rigida de las relaciones entre autonomia y
la subsidiariedad®.

Al mismo tiempo, como recuerda Sommermann, el principio de subsidiariedad
contribuiria a reforzar el efecto integrador de la propia solidaridad, robusteciendo el
reparto eficiente de las competencias, segtin criterios diversos en razén de la diversa
intensidad de los grados de interdependencia que se encuentran en los distintos
niveles de gobierno®.

28 Respecto a la afirmacién de que el principio de subsidiariedad es «connatural a un cierto
margen de flexibilidad [en el sentido] de que se orienta hacia los elemenos autonémios en la persecu-
cién de objetivos y finalidades comunes, mds que a un rigido reparto de comptencias», Cfr. P. RipoLa,
«Sussidiarieta “verticale”, autonomie e principio federativo», en su libro Diritto comparato..., op. cit.,
pp- 379 y ss., 399. En general véase también G. Scaccia, Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di
unificazione normativa, Napoli, ES, 2009.

29  Para mayores consideraciones respecto a este punto, . Ripora, «Sussidiarieta “verticale”...»,
op. cit., pp. 408 y ss.

30 Al respecto K. 2. SOMMERMANN,«Some reflections...», op. cit. p. 23.
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La relacién entre subsidiariedad y solidaridad —en el marco de la composicién
de las tensiones entre los diversos modelos de federalismo y regionalismo— trae
a la luz la problemdtica conexidn, afrontada criticamente por Paolo Ridola, en-
tre subsidiariedad y socializacién tanto de la articulacién de las politicas publi-
cas sobre una base horizontal (relaciones entre puablico y privado) como —tal y
como principalmente se subraya aqui— de la articulacién de las relaciones entre
los niveles de gobierno: la relacién entre subsidiariedad y socializacién podria ser
iluminada posteriormente subrayando el principio de solidaridad, en la medida en
que opera como correctivo del riesgo de asimetrias entre territorios®'. La misma
participacién —de los niveles de gobierno, pero también de las instancias sociales
implicadas— en la dindmica de decisién y de gestién de las relaciones entre nive-
les de gobierno asume asi un papel potencialmente nuevo en la medida en que
los médulos cooperativos abiertos a la representacién de los intereses sociales y
territoriales implicados terminaria por enriquecer la legitimacién democrdtica de
las decisiones politicas y administrativas en la cuestién del reparto de poderes®,
alimentando una mayor calidad de la vida democrdtica en un encuentro, en parte
inédito, entre democracia participativa, subsidiariedad y un concepto amplio de
solidaridad, que se extiende mds alld de la solidaridad econémica y material, para
abrazar también la solidaridad moral y el reconocimiento y la integracién de la
diferencia.

4. LAS CUATRO DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE SOLIDARI-
DAD EN LA UNION EUROPEA

El tercer perfil de la relacién entre gobierno de la economia y desarrollo demo-
crético, requiere atender a las implicaciones del principio de solidaridad a la luz de
las tensiones entre derecho y mercado, constitutivas del propio proceso de integra-
cién europea. En la experiencia del proceso de integracién europea, el principio de
solidaridad presenta antes de nada un cardcter multidimensional, al menos desde
cuatro perspectivas.

31 Para la afirmacién de la conexién entre subsidiariedad y «socializacién de la organizacién
territorialy, véase P. RipoLa, «Sussidiarietd “verticale”...», op. cit., p. 379. Sobre este punto también P.
Ripota, «Sussidiarieta e democraziar, en su libro, Diritto comparato..., op. cit., pp. 353 y ss., en especial
pp. 357 y ss.

32 El efecto integrador del principio de solidaridad a través del desarrollo de précticas solidarias
y cooperativas lo sostiene, por ejemplo, K. P. SOMMERMANN, «Some reflections...», op. cit., p. 24. Con
un tratamiento mds difuso,, S. RODOTA, Solidarier, cit., pp. 36y ss.
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En primer lugar existe una multidimensionalidad, por decirlo de algtin modo,
interna al principio de solidaridad, bien descrita por Bieber cuando afirma que el
principio conlleva al mismo tiempo obligaciones de prestacién, de lealtad y de res-
ponsabilidad®. Esta triada —que anima el principio de solidaridad en cuanto que
principio constitucional multidimensional de la Unién («mehrdimensionalen Ver-
fassungsprinzip»)— remite a una serie de nudos problemdticos, que serdn mds ade-
lante objeto de algunas consideraciones criticas, en especial cuando se refieren a la
cuestién del nexo de condicionalidad como elemento tipico de las medidas de salva-
mento puestas en funcionamiento por los Estados de la Eurozona; por ahora basta
con subrayar que esas medidas reiteran respecto al principio de solidaridad los as-
pectos controvertidos ligados a la tensién entre autonomia e interdependencia, pero
también la relacién entre solidaridad, reconocimiento e inclusion de la diferencia.

En segundo lugar, algunos elementos del cardcter multidimensional del prin-
cipio de solidaridad se extraen del andlisis de los textos referidos a ese principio en
los Tratados de la Unién. Han de sehalarse sobre todo los articulos 2 y 3 del TUE,
en los cuales, como es bien sabido, la solidaridad figura, de un lado, entre los ca-
racteres del modelo social europeo, en la medida en que el articulo 2 afirma que los
valores de dignidad, libertad, democracia, igualdad, estado de derecho y tutela de
los derechos humanos —incluidos los de las personas que integran las minorfas— «son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mu-
jeres y hombres». Esa afirmacién de principio, por otro lado, mejor especificada en
el articulo 3, inscribe la lucha contra la exclusién social y por la solidaridad entre
generaciones dentro de los caracteres fundacionales del mercado interior. Pensemos,
por otro lado, en el Titulo IV de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn,
especialmente titulado «solidaridad», pese a su ambigiiedad, puesto que reenvia a la
intervencion del legislador nacional y de él depende, en buena medida, la efectividad
de los derechos sociales en ella reconocidos. Una tercera dimensién del principio de
solidaridad de la Unién Europea y reconducible al perfil de la solidaridad entre los
Estados miembros, ligado al de cooperacién leal pero sin una identificacién plena*,

33 (fr. R. BIEBER, «Gegenscitige Verantwortung...», op. cit., p. 77.

34 Respecto al ligamen entre el principo de solidaridad y el principio de cooperacién leal entre
Estados, véase, por ejemplo, M. Korzur-K. ScumaLENBACH, «Solidarity among Nations», op. cit.,
p. 74: en concreto, segin los autores, si es cierto que los dos principios son necesariamente distintos,
«loyalty without a minimum degree of solidarity would theoretically be inconceivable and practically
be impossible».
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estd enunciado, por ejemplo, en el articulo 122 TFUE. Esta disposicion prevé que
en caso de graves dificultades de un Estado miembro para el aprovisionamiento de
algunos productos, el Consejo puede adoptar las medidas adecuadas para afrontar
tales situaciones con «espiritu de solidaridad».

Se trata en verdad de un perfil problemdtico porque no subraya tanto a los
elementos cooperativos del proceso de integracién europea —retomando la polari-
zacién de Rodotd, el perfil de la interdependencia consciente—, sino, sobre todo,
ambigiiedades muy fuertes. Piénsese, por dar algunos ejemplos, en la persistencia y
en la resistencia del principio de soberania —incardinado en las légicas del modelo
intergubernamental—, pero también en el complejo ligamen que se ha entrevisto en
la gestién de la crisis entre solidaridad interestatal y dindmicas hegeménicas «latu
sensu»®’.

Sin embargo, el principio de solidaridad entre Estados ha cobrado una cierta
efectividad juridica, tal y como demuestra la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
relativa a la solidaridad financiera entre Estados miembros en relacién a la recauda-
cién y la consecuente habilitacién en el presupuesto comunitario de medidas deri-
vadas del arancel de importacién (articulo 30 TFUE) por equipamiento de cardcter
militar. En este caso, frente a la objecidn estatal segtn la cual la obligacién de entrega
se oponia a las caracteristicas de la mercancia importada, que estaban estrechamente
ligadas a las prerrogativas soberanas del Estado en temas de seguridad nacional (y,
por tanto, supuestamente, bajo la excepcién del articulo 346 TFUE), el Tribunal de
Justicia respondié en términos severos, consolidando una orientacién segtin la cual
la solidaridad financiera que se realiza mediante los ingresos de la Unién no puede
admitir excepciones simplemente justificadas por la instancia soberana; dicho en
otros términos, entre autonomia y conciencia de la independencia, entre libertad y
solidaridad, en este caso debe prevalecer la segunda®.

Una cuarta dimensién del principio de solidaridad en la Unién remite a la soli-
daridad entre ciudadanos de los Estados miembros. Aqui debe de traerse a colacién
una importante serie de sentencias del Tribunal de Justicia relativa a los trabajadores
transfronterizos y en particular en relacién al derecho del trabajador ciudadano de la
Unién, establecido en otro Estado miembro, de acceder al sistema local de «welfare»

35 Dara esta reconstruccion, véase por ejemplo, E BALAGUER, «Parlamenti nazionali e Unione
europea...», op. cit., pp. 13y ss.

36 Véanse por ejemplo la sentencia de 4 de marzo de 2010, Comisién c. Portugal, C-38/06; sen-
tencia de 15 dicembre de 2009, Comisién c. Italia, C-387/05, también de la mmisma fecha Comisién
c. Dinamarca C-461/05; Comisién c. Grecia, C-409/05; Comisién c. Alemania, C-372/05.
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y seguridad social. En particular, en el caso Brey”, el Tribunal fue llamado a pronun-
ciarse sobre la titularidad por parte del trabajador transfronterizo, del derecho a una
prestacion derivada de una incapacidad laboral sobrevenida, mientras que en el caso
Dano e Alimanovic se discutia sobre la prestacién de desempleo en la bisqueda del
primer trabajo en el Estado de destino.

El Tribunal de Justicia —quizd con menos severidad en el caso Brey, y de modo
mis nitido en los otros dos casos— ha mostrado de forma un tanto ambigua la opo-
sicién entre libertad de circulacién de los trabajadores (y ciudadania social europea)
y sistema de seguridad social del Estado miembro.

El Tribunal de Justicia, especialmente en el caso Dano y Alimanovic®®, adopta
una posicién de mayor apertura respecto al margen de discrecionalidad del Estado
miembro en la concesion de prestaciones asistenciales, afirmando el vinculo entre
los requisitos materiales de las condiciones de residencia a los fines de la Directiva
2004/38 (para fines de empleo) y el derecho a las prestaciones sociales. Al contrario,
en el Brey, el Tribunal habia revisado la existencia del derecho del trabajador a perci-
bir la indemnizacién controvertida, afirmando que, por un lado, existe la obligacién
de solidaridad financiera entre los ciudadanos de la Unidn; pero, por otro lado,
corresponde al juez que plantea la cuestién prejudicial verificar en qué términos la
prestacién es sostenible en el caso concreto y a la luz del conjunto del sistema de
bienestar. Dicho de otro modo, el Tribunal de Justicia censura la exclusién auto-
mitica de la prestacién cuando el trabajador no demuestra una capacidad de renta,
pues tal automatismo, de hecho, «no permite a la autoridad competente del Estado
miembro anfitridn, cuando los recursos del interesado sean inferiores a la cantidad
exigida para la concesién de la prestacién, de proceder [...] una valoracién global de
la carga que conllevaria en concreto la concesién de esa prestacidn para el sistema
de asistencia social en su conjunto y segtn las circunstancias individuales que ca-
racterizan la situacidn del interesado» (apartado 77). Una vez que se ha excluido la
compatibilidad del automatismo con el derecho europeo, el Tribunal delega al juez
nacional valorar para el caso concreto «si la concesién de una prestacion a la luz de la
situacién en la que se encuentra el sefior Brey, representa una carga excesiva para el
sistema nacional de asistencia social» (apartado 79). Por tanto, de un lado se recoge
la importante afirmacién de principio sobre la capacidad de la solidaridad europea
de ordenar incluso las relaciones entre ciudadanos, puesto que el Tribunal de Justicia

37 Sentencia de 19 de septiembre de 2013, Brey, C-140/12.
38 Sentencia de 11 de noviembe de 2014, Dano, C-333/13, y Sentencia de 15 de septiembre,
Alimanovic, C-67/14.
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afirma que «la Directiva 2004/38 admite [...] una cierta solidaridad financiera de
los ciudadanos del Estado miembro de acogida frente a aquéllos de otros Estados
miembros, en particular si las dificultades para otorgar el beneficio son temporales»
(apartado 72); de otro lado, la delegacién al juez nacional —instrumento frecuente-
mente utilizado por el Tribunal en los asuntos relativos a derechos, que presentan
una elevado potencial de conflicto en torno a los principios que organizan la relacién
entre Unién y Estado miembro®— puede poner en riesgo la efectividad de las obliga-
ciones de proteccién derivadas del principio de solidaridad.

Finalmente, otro perfil del principio de solidaridad en el derecho europeo se
refiere a la relacién entre territorios bajo la experiencia de la descentralizacién. Me-
diante una relevante serie de decisiones, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado
sobre la compatibilidad entre el derecho europeo y algunas disposiciones tributarias
internas —adoptadas por ciertos territorios autonémicos, conteniendo un régimen
favorable para las personas juridicas y fisicas que operan en su territorio. En estos
casos emerge casi una tension entre la finalidad solidaria de la medida adoptada —y
su funcién de correccién de las asimetrias entre territorios— y la reconstruccién por
parte del Tribunal de Justicia segin los criterios interpretativos tipicos de las deci-
siones en materia de ayuda de Estados, y, por tanto, en una légica de defensa de la
competencia del mercado.

Concretamente, en la decision relativa a los beneficios fiscales concedidos por
la Regién auténoma de las Azores®, el Tribunal afirma que «el simple hecho de que
la concepcidn del sistema fiscal regional atienda al interés de corregir tales desigual-
dades no permite considerar que cualquier ventaja fiscal concedida por las autori-
dades de la Regién Auténoma de que se trata quede justificada por la naturaleza y
estructura del sistema fiscal nacional», y afiade que «[e]] que se acttie sobre la base de
una politica de desarrollo regional o de cohesion social no basta para que cualquier
media adoptada en el marco de esta politica se considere justificada por este simple
motivo» (apartado 82). En el mismo sentido, la decision relativa al régimen fiscal
de beneficios fiscales adoptada en algunas provincias del Pais Vasco, e impugnada

39 DPara un caso similar en el que se delega al juez nacional, si bien en un dmbito diferente,
sentencia de 29 aprile 2015, Léger, C-528/13: sobre esa decision y algunas reflexiones sobre la relacién
del Tribunal de Justicia con el juez nacional, permitaseme el reenvio a A. Schirract, «La prudenza non
¢ mai troppa? la Corte di giustizia e il divieto di donazione di sangue per gli omosessuali», SidiBlog,
6 de junio de 2015 (http://www.sidiblog.org/2015/06/06/la-prudenza-non-e-mai-troppa-la-corte-di-
giustizia-e-il-divieto-di-donazione-di-sangue-per-gli-omosessuali/) (visitado en mayo de 2016).

40  Sentencia de 6 de septiembre de 2006, Comision c. Portugal, C-88/03.
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por actores econdmicos y sindicatos de territorios limitrofes*, sirve al Tribunal para
realizar una ponderacién mds meditada entre la tutela de la competencia (la légica
del andlisis permanece en las ayudas de Estado) y la autonomia legislativa de los te-
rritorios —y, por tanto, autonomia del proceso politico y del gobierno de la economia
respecto a la 16gica del mercado—y, sobre todo, realza del perfil solidario. Este tltimo
—invocado por los intervinientes en el juicio— queda un tanto marginado, cobrando
mis relevancia la autonomia politica de los territorios: de hecho serd el juez que
plantea la cuestidn, sobre la base de los criterios elaborados por la Corte en la senten-
cia relativa al régimen fiscal de las Islas Azores, en el que ha de valorar si «las normas
forales a examen, adoptadas en los territorios histdricos, constituyen una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 87.1 del TCE», determinando «si ciertas normas
forales adoptadas por los Territorios Histdricos constituyen una ayuda de Estado en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, lo que requiere verificar si dichos Territo-
rios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tienen autonomia institu-
cional, de procedimiento y econdmica suficiente para que una norma adoptada por
esas autoridades dentro de los limites de las competencias que tienen otorgadas sea
considerada como de aplicacién general en la referida entidad infraestatal y no tenga
cardcter selectivo en el sentido del concepto de ayuda de Estado a que se refiere el
articulo 87 CE, apartado 1.»

Los casos analizados muestran, por tanto, un problema serio en el seno de las
relaciones entre la l6gica de mercado y la légica solidaria a la luz de los procesos de
decisién politica en Europa, con repercusiones significativas tanto sobre el principio
de solidaridad (aunque en términos de correccién de las asimetrias entre territorios)
como sobre la tutela de los derechos fundamentales implicados, en definitiva, sobre
la propia calidad de la vida democritica.

5. LA AMBIGUA SOLIDARIDAD DE LAS MEDIDAS ANTICRISIS

Un dltimo dmbito de reflexién tiene que ver con la compleja relacién entre las
politicas de gestion de la crisis —salvamento o ayuda financiera a los Estados miem-
bros en especial dificultad— y principio de solidaridad. Se trata de verificar si las
medidas anti crisis adoptadas por los gobiernos de algunos Estados miembros puede
analizarse a través del prisma de una dindmica de tipo cooperativa y solidaria®, o

41  Sentencia de 11 de septiembre de 2008, UGT-Rioja, C-428 a 434/06.
42 Asi, al menos en parte E. Donari, «Crisi dell’euro, governance economica e democrazia
nell'Unione europear, Dir. Un. Eur., 2013, pp. 337 y ss.
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mids en general, cudl es la relacién entre ese tipo de relaciones y la alternativa entre
integracién econdmica y solidaridad —en la génesis y la dindmica evolutiva del pro-
ceso de integracién—*.

La respuesta no es positiva, por més que sea innegable que el andlisis de los actos
de gestién de la crisis ha despertado en la doctrina europea el interés por el principio
de solidaridad (piénsese, por ejemplo, en la afirmacién formulada con plena auto-
ridad, segtin la cual la solidaridad no es un camino unidireccional*). Sin embargo,
las conclusiones no son del todo positivas. En este sentido, se ha afirmado de modo
sugerente que las medidas anticrisis se insertan en una fase de desarrollo del proceso
de integracién, que, tras la «primavera constitucional» de los primeros afos del siglo
XXI, se caracterizarfa por «una suerte de «contraconstitucién», con un robusto pilar
en el llamado «Fiscal Compact» y desde el que puede reconstruirse una genealogia
que reenvia a una historia que ha mantenido una fuerte consciencia de la necesidad
de encauzar las tendencias neoliberales; pero también, de dar a la Unién un legitimi-
dad mds fuerte fundada en los derechos®.

La dindmica solidaria habria de revisarse a la luz de las medidas anticrisis, puesto
que tal solidaridad no irfa tan solo desde la Unién —o mejor dicho, de los Gobiernos
de algunos Estados miembros de mejor economia— hacia el Estado en dificultad, sino
también del Estado en dificultad hacia Europa a partir de una gestién responsable
de sus finanzas y, de manera general, en términos de una corresponsabilidad hacia la
conservacion y la estabilidad del sistema econémico y financiero de la Eurozona. La
concesién de una medida de solidaridad desde el nivel europeo —y la propia referencia
a una ldgica de concesién en una dindmica solidaria da lugar a la ambigiiedad— debe
recibir en contrapartida el esfuerzo por parte del Estado miembro de adoptar medidas
internas de austeridad idéneas para estabilizar y sanear el presupuesto en el plano del
gobierno de la economia, pero también en el plano normativo™.

43 Sobre este punto, por ejemplo, H. BRUNKHORST, «Europe at crossorads: between the kan-
tian mindset of democratic capitalism and the managerial mindset of capitalist democracy», Arch. Off.
Rechrs, 2014, pp. 25 y ss., 38 y ss.

44  Lasolidaridad, segtin I. PERNICE, Solidaritit in Europa, en Aa. Vv., Europdische Solidaritit...,
op. cit., pp. 25 y ss., remite a una relacién fundada sobre la reciprocidad («Gegenseitigkeitverhiltnis»)
¥, por tanto, no puede concebirse como un camino en un sentido tnico («Sie ist dabei keine Einnba-
hnstrale», p. 26). En sentido similar C. CALLIESS, «[n Vielfahlt geeint» — Wie viel Solidaritit? Wie viel
nationale Identitit?», op. cit. pp. 5y ss., 17.

45 En este sentido S. RODOTA, Solidariets, op. cit., p. 6.

46  Piénsese, por ejemplo, en el articulo 3.2 del Tratado de estabilidad, coordinacién y gobierno
de la Unién econémica y monetaria (el llamado «fiscal compact), en virtud del cual la efectividad del
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La importancia del principio de solidaridad, en definitiva, no se separa —al me-
nos en la lectura traida a discusion— del fuerte nexo entre solidaridad y responsabili-
dad””: la solidaridad, en otros términos, estd conectada a la obligacién correlativa de
respetar una serie de pardmetros normativos y de obligaciones concretas en el plano
del gobierno de la economi{a®.

El nexo de la condicionalidad que ha caracterizado todas las «operaciones de
solidaridad» hacia los Estados mediterrdneos —y, sobre todo, el saneamiento griego—
abre una serie de reflexiones de amplio rango sobre la relevancia efectiva del princi-
pio de solidaridad en estos hechos: se considera, por otro lado, que la presencia de
una fuerte condicionalidad estd entre las razones que han permitido al Tribunal de
Justicia —en la ya citada sentencia Gauweiler, pero también en la precedente senten-
cia Pringle®— considerar compatible con el derecho europeo y, sobre todo, con los
principios que ordenan la Unién econémica y monetaria, tanto el MEDE como el
«Fiscal Compact.

Convendria preguntarse si la corresponsabilidad se traduce —en la 6ptica del
principio de solidaridad— en una mera dindmica de reciprocidad, en una relacién de
tipo sinalagmadtico entre prestaciones solidarias y la obligacién de adoptar medidas
de austeridad a la vista del saneamiento financiero del Estado miembro. Ayuda a este
propdsito la tradicién del derecho internacional, en la cual, por un lado, el principio
de solidaridad se ha mostrado en aquellos dmbitos de la vida internacional en los
cuales se excluye la aplicacién del principio de reciprocidad (como las acciones hu-
manitarias, o la proteccién de los derechos humanos) y, por otro lado, ha mantenido
una fuerte tension ética, hasta el punto de que se ha afirmado «solidarity is one of
the multifunctional, constituent elements of the concept of justice in public interna-
tional law»*°. Mds en general, la dindmica del principio de solidaridad en el derecho

mandato de presupuesto equilibrado y estabilidad financiera han de ser garantizado mediante «disposi-
ciones vinculantes y de naturaleza permanente —preferiblemente constitucionales— que han de ser res-
petadas a lo largo de todo el precedimiento nacional presupuestario de manera fiel y de modo riguroso».

47  Enla perspectiva de R. BIEBER, «Gegenseitige Verantwortung...», op. cit.

48 La medida de la solidaridad financiera para salvar a los Estados en dificultad no es, en definitiva,
un «act of generosity»: perspectiva que se critica en la editorial del nimero monogréficco del Archiv des
Oﬁént[ic/ﬂes Rechts del ano 2014, con el tema Transnational Solidarity: an interdisciplinary approach, Cfr. p. 8).

49 Sentencia de 27 de noviembre de 2012, C-370/12. Sobre la decisién O. PorcHia, I ruolo
della Corte di Giustizia dell' UE nella governance economica europea», Dir. Un. Eur., 2013, pp. 593 y ss.

50 En particular K. WELLENS, «Revisiting solidarity as a re-emerging constitutional principle:
some further reflections», R. Wovrrrum-C. Kojima (eds.), Solidarity: a structural principle in Interna-
tional law, Springer, 2010, pp. 3 y ss., 7.
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internacional remite a las tensiones entre universalismo y particularismo, y, sobre
todo, a la posibilidad de que esa polarizacion sea superada mediante la asuncién de
una perspectiva critica, centrada en la importancia de las relaciones concretas entre
los actores de la comunidad internacional y la realizacién de la justicia. El discurso,
obviamente, es largo y complejo, en cuanto que remite a las mismas alternativas cul-
turales que han condicionado el nacimiento del derecho internacional moderno: de
un lado, la soberania del Estado y su vis expansiva; y de otro, la aspiracién de lograr
un conjunto normativo universal, fundado sélidamente sobre los principios de la
razén y capaz de prescindir de las condiciones histéricas concretas de desarrollo de
la comunidad internacional. Después de consolidar la dimensién subjetiva, de ella
y de la dimensién objetiva surge el perfil de las relaciones concretas entre sujetos del
derecho internacional; esto es, su componente social (que implica el principio de so-
lidaridad), que, sin duda, parece susceptible de abrir nuevas perspectivas, en especial
con atencion a los fundamentos del derecho internacional®.

Sin embargo, una interpretacién demasiado rigida del nexo de condicionalidad
corre el riesgo de no tener en cuenta de manera adecuada los efectos de las medidas
de austeridad sobre el modelo social —y del proceso de integracién— no sélo dentro
del Estado miembro afectado, sino también en el plano europeo, en especial en
atencién a los presupuestos de cultura constitucional que deberian animar el proce-
so de integracién europea. El impacto ha sido devastador, sehalando el paso a una
nueva fase de desarrollo en el proceso de integracion, particularmente frégil en sus
premisas, que, ademds, son inciertas. En verdad, los problemas no se refieren solo al
alcance del principio de solidaridad entre los Estados miembros, sino, sobre todo,
en atencién a la efectividad —deberia decirse que la hacen peligrar— del principio
de solidaridad dentro de los Estados afectados, en tanto que las medidas de auste-
ridad ponen en riesgo —frustran— muchas de las conquistas del constitucionalismo
democrdtico y social, en especial la tutela de algunos derechos sociales fundamen-
tales como el de la salud o la seguridad social. Conviene recordar la reflexién de
Hermann Heller, sea en referencia a su critica del internacionalismo socialista, sea
en referencia a su reflexién sobre la relacién entre democracia politica y homogenei-
dad social: dos posiciones tedricas estrictamente conectadas en la medida en que el
rechazo del internacionalismo en Heller se deriva de la conviccién de que el marco
de la estatalidad de su época era la tinica dimensién con capacidad para contener y
gestionar las dindmicas de integracién del cuerpo social de acuerdo con criterios de

51 He profundizado en estos asuntos en Diritti fondamentali ¢ parametro di giudizio. Per una
storia concettuale delle relazioni tra ordinamenti, Napoli, Jovene, 2012, pp. 37 y ss.
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igualdad sustancial; dindmicas de las cuales, a su vez, se deriva la buena calidad de la
vida democrdtica®. Ahora bien, incluso si hoy no se ha de proponer un retorno a la
dimensién nacional para favorecer el desarrollo democrdtico y social en Europa, es
innegable que el propio impacto de las medidas anticrisis —y de su nexo de condicio-
nalidad social— llama la atencién sobre la importancia del vinculo entre los modelos
sociales y la vida democrdtica. En definitiva, la concentracién de las medidas anticri-
sis en el nivel europeo no se puede realizar privilegiando el aspecto competitivo, en
detrimento de la 16gica impuesta por el principio de solidaridad y de la cooperacién
leal entre Estados; y tampoco ha de alcanzarse siendo indiferente al modelo social
de cada Estado miembro. El desarrollo democritico de la Unién Europea pasa por
profundizar en la legitimacién social de los procesos de decisién politica y, sobre
todo, de sus efectos.

En otras palabras, asi como el proceso de integracion europea, en el plano po-
litico, no se alcanzard con una erosién creciente de la responsabilidad de los actores
politicos y con ellos de la legitimidad democrdtica de los procesos de decisién®, del
mismo modo las dindmicas de gestién de la crisis y el gobierno de la economia en
Europa no puede prescindir del modelo social y, por tanto, del alcance del principio
de solidaridad y de su funcién fundamental dirigida a corregir las asimetrias en el
desarrollo y la desigualdad entre los Estados miembros y dentro de cada Estado
miembro.

Bien visto, ocurre algo similar en la gestién de las fronteras exteriores, en las
cuales, pese a los numerosos intentos de alcanzar en sede europea dindmicas de

52  Lareferencia es a H. HELLER, Sozialismus und Nation, Betlino, Arbeiterjugend Verlag, 1925,
(ahora en la recopilacién, Gesammelte Schriften, Tibingen, Mohr, 1992, Bd. I, pp. 437 y ss.), del
mismo autor, Democrazia politica e omogeneiti sociale (1928), ahora en, Stato di diritto o dittatura? e
altri seritti, edicién de U. Pomarici, Napoli, Editoriale Scientifica, 1998, pp. 9 y ss. Para una mayor
profundidad me remito a A. ScHiLLAct, Diritti fondamentali..., cit., pp. 93 y ss.

53 Respecto a algunos trabajos de F BALAGUER CALLEJON, en particular «II Trattato di Lisbo-
na sul lettino dell’analista. Riflessioni su statualita ¢ dimensione costituzionale dell’Unione europea»,
Quaderni della Rassegna di diritto pubblico europeo, 5, coord. A. LucareLLl y A. PATRONI GRIFFI,
Napoli, ESI, 2009, pp. 13 y ss.; también «Crisi economica e crisi costituzionale in Europa», en Aa.
Vv., Costituzione, globalizzazione e tradizione giuridica europea, coord. B. ANDO y E. VEccHIO, Padova,
CEDAM, 2012, pp. 333 y ss., donde habla de una verdadera fuga de la responsabilidad politica, provo-
cada por el proceso de integracién en favor de los Gobiernos nacionales. En el sentido de una conexién
muy estrecha entre la aspiracién de liberarse del control democréticoc («get rid of democratic control»)
y la preeminencia de la instancia economicista en el desarrollo del proceso de integracién europea, v.
H. BRUNKHORST, «Europe at crossroads...», op. cit., p. 41.
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gestién cooperativa de las fronteras del sur con relacién a los flujos migratorios (con
la intencién de garantizar la conciliacién entre acogida de inmigrantes, seguridad
y divisién de la responsabilidad entre Estados fronterizos y los otros Estados de la
Unién), de manera regular se opone la resistencia de numerosos Estados miembros
que se han postulado entre la suspensién de los Acuerdos Schengen al cierre de las
fronteras®. También en este caso el rechazo de la solidaridad entre Estados se ha
traducido en la frustracién del principio de solidaridad dentro de los Estados, preci-
samente por su cercania a la tutela misma de la dignidad de la persona.

Las dindmicas de gestién de la crisis econémica y la problemdtica gestién de
las fronteras y de los flujos migratorios demuestran que existe una conexién estricta
entre el alcance de la solidaridad entre los Estados miembros y la efectividad de la
solidaridad dentro de los Estados miembros, sea en atencién a los derechos de los
ciudadanos o en referencia a la acogida de los extranjeros y la garantia de los dere-
chos fundamentales.

Por el contrario, una referencia fuerte al principio de solidaridad enriqueceria
el entrelazamiento, tipico del proceso de integracién, entre apertura cooperativa de
los Estados miembros y resistencia a la instancia soberana, en el sentido de profun-
dizar y hacer efectivo el concepto de «corresponsabilidad cooperativa» («kooperative
Mitverantwortung»)” utilizado por Markus Kotzur. Por otro lado, la interaccién
virtuosa entre solidaridad interestatal y solidaridad infraestatal contribuiria a pro-
fundizar en la legitimacién del proceso de integracién europeo en el mismo plano de
la efectividad de los derechos fundamentales, y de los derechos sociales, recuperando
de este modo uno de los elementos fundamentales del constitucionalismo democré-
tico y social europeo: la idea de una democracia integral, en la que la legitimacion
se fia a mecanismos procedimentales, pero sobre todo a dindmicas de integracién
social -mediante el disfruto de derechos sociales fundamentales— capaces de cuali-
ficar a la democracia ciudadana en sentido sustancial y social, y haciendo efectiva
la participacién politica y, de este modo, mejorando la calidad del proceso politico,
garantizando su pleno desarrollo en sentido democritico.

54  Estas cuestiones han sido tratadas en detalle por A. RoMaNO, sea en Governo della frontiera e
liberta di circolazione degli stranieri tra Stati membri e Unione europea, tesis doctoral discutida el 30 de
junio de 2014 en la Universidad de Roma «Sapienza», que, recientemente, en «La rinascita delle fron-
tiere interne: il declino (reversibile?) di Schengen», en Aa. Vv., La crisi dei migranti tra Italia e Unione
europea, coord. M. SaviNo, Rapporto IRPA 2016, en prensa pp. 90 y ss.

55 Por ejemplo, M. Korzur, «Kooperativer Grundrechtsschutz. Eine Verfassungsperspektive
fir Europay, Jahrbuch off. Rechts, 2007, pp. 337 y ss.
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Resumen
El trabajo analiza la relacién entre gobierno de la economia y desarrollo democritico de la
Unidn europea, a partir del principio de solidaridad y de sus dindmicas de aplicacion en los
distintos niveles de gobierno de la Unidn.
En particular, se adopra el principio de solidaridad como herramienta de andlisis de cuatro
dmbitos de la relacion entre gobierno de la economia y desarrollo democritico, es decir: el
papel de los Parlamentos, de los Tribunales constitucionales y del TJUE en el control de las
decisiones politicas adoptadas en tiempos de crisis, y el posible uso del principio de solida-
ridad como pardmetro de control del ejercicio de la discrecionalidad politica en la admi-
nistracion de recursos escasos (medidas de austeridad); el papel del pluralismo territorial; la
relacion entre derechos y mercado en el proceso de integracion europea; la condicionalidad
como cardcter esencial de las medidas de rescate adoptadas por los Estados de la Eurozona.
El andlisis intenta demostrar que existe una relacion muy profunda entre la solidaridad
entre Estados, y la efectividad del principio de solidaridad al interior de los Estados, y que so-
lamente medidas europeas inspiradas en ello pueden conservar el modelo social de los Estados
y de la Unidn, contribuyendo asi al desarrollo de una democracia «social» o bien «integraly.
Palabras clave: Solidaridad-Unién europea-crisis econdmica-gobernanza-democracia

Abstract

The paper analyzes the relation between governance and democracy in the European Union,
from the specific point of view of the principle of solidarity and its dynamics at different levels
(European, national, regional).

Principle of solidarity is used as a tool to analyze four dimensions of the relation between
governance and democracy: the role of Parliaments and Courts in controlling decisions adop-
ted in times of economic crisis, trying to show how principle of solidarity could be used as a
paramount norm when assessing the discretion of politics on low budget resources; the role
of pluralism in federal and regional systems; the relation between market and fundamental
rights in the development of the European integration process; conditionality as an essential
feature of the measures of economic policies adopted in the EU as a consequence of debt crisis
in a number of Member States.

The analysis aims to demonstrate the deep relation between solidarity among States and the
effectiveness of solidarity inside States: therefore, European economic policies can preserve
social balances and integral democracy, only if inspired in the principle of solidarizy.
Keywords: Solidarity-European Union-Governance-Democracy
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2. La evolucién de los mecanismos europeos de estabilidad financiera: La creacién del mecanismo
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6. Consideraciones finales.

1. PREMISA. DIFICULTAD CLASIFICATORIA E HIPOTESIS DE
SIMPLIFICACION DEL ANALISIS

La crisis financiera global comenzada en 2007, comparada por sus dimensiones
y consecuencias con la Gran Depresién de 1929', no tardé en extenderse también
por el drea europea, afectando de manera distinta a los Estados miembros de la
Unién, especialmente a aquellos con un mayor nivel de endeudamiento®. La exten-

*  Traducido del italiano por Augusto Aguilar Calahorro

1 Véase G. NarovrrtaNo, Uscire dalla crisi. Politiche pubbliche e trasformazioni istituzionali, Bo-
lonia, Il Mulino, 2012, que observa cémo la crisis actual sea comparable en magnitud y gravedad a
la de 1929. Cfr. con las reflexiones de E. LANCHESTER, «Le trasformazioni geopolitiche, 'integrazione
europea e l'ereditd del federalismo statunitense e tedesco», Nomos1/2012.

2 Habla de la europeizacién de la crisis R. DickMany, «Le regole della gobernanza economica
europea e il pareggio di bilancio in Costituzione», Federalismi.it, n. 4/2012, observando cémo se ha
«europeizado» a partir del 2010, golpeando a Grecia, cuya deuda soberana ha comenzado a perder rating
a partir del ano sucesivo, para después extenderse a otros paises como Italia, Espana, Portugal e Irlanda.
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sién, gravedad y heterogeneidad de la crisis, que ha aquejado a los sectores finan-
ciero, econémico y bancario, ha puesto de manifiesto los limites y las carencias del
proyecto de la Unién econémica y monetaria (UEM) después de Lisboa, demos-
trando no estar preparada para gestionar una crisis similar —seguramente inevitable,
pero en algunos aspectos quizds previsible— por su carencia de mecanismos de tutela
de la estabilidad econémico-financiera de la Unién. Los Tratados, tal y como fueron
modificados por el Tratado de Lisboa, no prevén instrumentos de apoyo a Estados
miembros con crisis de liquidez, sino que por el contrario el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE) impone una prohibicién de rescate conocida
como «bailout» (art. 125), al tiempo que impone a los Estados evitar un déficit
publico excesivo (art. 126). La Gnica excepcidn a este esquema se dispone en el
articulo 122 TFUE que admite la posibilidad de una asistencia financiera por parte
de la Unién Europea a los Estados en situacién de crisis, pero sélo en determina-
das ocasiones extraordinarias aparejadas a situaciones de grave dificultad econémica
provocada por calamidades naturales o circunstancias excepcionales que escapen al
control de los Estados. La falta de mecanismos de ayuda financiera a los Estados
ha constituido uno de los principales problemas con el que se han encontrado las
instituciones europeas en el momento de afrontar situaciones urgentes derivadas de
la crisis. La necesidad de afrontar la crisis de deuda soberana y el riesgo de «default»
de algunas economias nacionales ha obligado a las instituciones europeas a aprobar
urgentemente medidas anti crisis que han llevado a reconstruir la gobernanza euro-
pea sobre bases nuevas y mds sélidas’.

Las reformas aprobadas con este fin se han caracterizado, a grandes rasgos, por
su desorganizacion y fragmentariedad, lo que revela: 1) la ausencia de un disefio uni-
tario; 2) un fuerte experimentalismo; 3) una amplia flexibilidad en sus contenidos;
4) la diversa naturaleza, de necesidad o estructural, y eficacia, preventiva o correc-

3 Sobre las razones y los efectos de la crisis en los Estados miembros de la Unién Europea vy,
en particular, en aquellos de la Eurozona, existe una amplia produccién cientifica. Entre las contribu-
ciones mds recientes sobre el tema, se senalan, J.A. Caporaso, M. RHODEs, The political and economic
dynamics of the Eurozone crisis, Oxford, University press, 2016; E BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE
SAncuEez, E. GUILLEN LOrEz, J. E BarriLao (a cura di), The impact of the economic crisis on the Eu
institutions and Member States, Navarra, Aranzadi, 2015; S. FaBBRrINI, Which European Union? Europe
after the Euro crisis, Cambridge, University press, 2015; O. PorcHIA, Gobernanza economica europea.
Strumenti dell' Unione, rapporti con l'ordinamento internazionale e ricadute nell'ordinamento interno, Na-
poli, Editoriale Scientifica, 2015. M. J. RobriGuts, E. XiarcHoGIANNOPOULOU, The Eurozone crisis
and the transformation of EU gobernanza: internal and external implications, Farnham, Surrey, UK,
Burlington, VT, Ashgate, 2015.
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tiva, de sus procedimientos. Elementos que hacen complejo cualquier intento de
clasificacién. La doctrina que ha estudiado tales fenémenos ha puesto el acento en
estos aspectos, tomando en consideracién uno o algunos de estos pardmetros®, con
la intencién de ofrecer las claves de lectura de las reformas aprobadas, o de realizar
reconstrucciones mds puntuales’, es decir, de formular una descripcién analitica de
tales reformas siguiendo una perspectiva reconstructiva unitaria®.

Las dificultades subyacentes a las operaciones reconstructivas inducen —en mi
opinién— a seguir el camino de la simplificacién, tratando de analizar las reformas de
la gobernanza en relacién a los objetivos marcados y a los resultados conseguidos, te-
niendo en cuenta que se trata de un fenémeno «in progress» que ha debido afrontar
esencialmente situaciones de emergencia. Una visién de conjunto de tales reformas
permite observar cémo se han orientado, por un lado, a reforzar la coordinacién y la
vigilancia de las politicas presupuestarias y macroeconémicas de los Estados miem-
bros, y de otro lado, a institucionalizar un marco juridico mds sélido para reforzar
la resiliencia del sector financiero, mejorando la prevencidn, la gestién y la resolu-
cién de la crisis financiera y bancaria. Con la intencién de alcanzar este objetivo se
han realizado sobre el terreno —a partir de 2010— una serie de reformas con fuentes
normativas de diversa indole (supranacional, internacional y nacional) y de distinta
naturaleza (no solamente legislativa), que han redisenado la arquitectura estructural
y funcional de la gobernanza econémico-financiera en la UE.

Tales reformas serdn analizadas a la luz de las premisas metodoldgicas expuestas
siguiendo un esquema en base al cual podrian subdividirse como: instrumentos de
asistencia financiera para los Estados en dificultad; medidas de direccién, coordina-
cién y vigilancia por parte de la Unién sobre las politicas macroeconémicas y presu-
puestarias de los Estados miembros; intervenciones para sanear el sector financiero
relativas sobre todo a la Unién bancaria. Se trata de un esquema funcional destinado

4 En doctrina italiana v., por ¢jemplo, A. CANEPA, «Crisi dei debiti sovrani e regolazione euro-
pea: una prima rassegna e classificazione di meccanismi e strumenti adottati nella recente crisi econo-
mico-finanziaria», Rivista Aic n.1, 2015.

5 V. P Biancia, «La nuova gobernanza dell’Eurozona», en M. BENVENUTI, E ANGELINI
(Coords.), I diritto costituzionale alla prova della crisi, Ndpoles, Jovene, 2012; R. DICKMANN, Gober-
nanza economica europea e misure nazionali per l'equilibrio dei bilanci pubblici, Napoli, Jovene, 2013; E.
RAFFIOTTA, 1] governo multilivello dell'economia, Bolonia, Bononia University press, 2013.

6 Es este sentido M. BENVENUTI, «Le misure anticrisi adottate dall'Unione europea; uno sguar-
do d'insieme (tra continuita delle scelte istituzionali, integrazione negativa e decostituzionalizzazione
del diritto sovranazionale)», en F. BALAGUER CALLEJON, M. AzPITARTE SANCHEZ, E. GUILLEN LOPEZ,
J. E Barrirao (Coords.), op. cit., p. 64 ss.
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a realizar una descripcién analitica de las reformas aprobadas hasta la fecha pero que
no aspira a encuadrarlas en rigidas categorias predefinidas.

2. LA EVOLUCION DE LOS MECANISMOS EUROPEOS DE ESTABI-
LIDAD FINANCIERA: LA CREACION DEL MECANISMO EURO-
PEO DE ESTABILIDAD (MEDE)

La previsién de nuevos instrumentos de ayuda financiera a los Estados miem-
bros con graves dificultades ha constituido la primera e inmediata respuesta de la
UE para superar la crisis. Los instrumentos de asistencia financiera, destinados en su
conjunto a preservar la estabilidad financiera de la Unién y, en particular, de la zona
euro, han sido adoptados en derogacion de la prohibicién de «bailout» establecida
por los Tratados, justificindose por el cardcter excepcional y sin precedentes de la
crisis mundial. Se caracterizan por su estricta condicionalidad, dado que la conce-
sién de ayudas financieras queda subordinada al respeto de determinadas condicio-
nes macroeconémicas que requieren la actuacién de amplias reformas por parte de
los Estados beneficiarios’.

El primer sistema de rescate financiero, del que derivo la idea de crear un siste-
ma para la zona euro®, fue aprobado el 7 de mayo de 2010 para rescatar a Grecia —en
riego de «default»—y consistié en la asignacién de un montante de 110 mil millones
de euros, de los que 80 mil millones salieron de las arcas de los Estados de la Euro-
zona y 30 mil del Fondo Monetario Internacional (FMI), denominado «Greek Loan
Facility»’. Este plan de rescate financiero de tres afios, adoptado y coordinado por
la Comisién', requiri6 de la ejecucién de un programa de reformas para sanear las
cuentas publicas, un programa definido al detalle en los memordndum firmados por

7 A. De GreGorio MEeRriNO, «Legal Developements in the Economic and Monetary Union
During the Debt Crisis: The Mechanism of Financial Assistance», Common Market Law Review, 2012,
p. 1613 ss.

8 La emersién con toda su gravedad de la crisis griega ha revelado la impracticabilidad de la
salida de Grecia del euro, poniendo sobre la mesa las consecuencias negativas de esta solucién para el
sistema del euro en su conjunto y no sélo para las economia nacionales, a causa de las ingentes pérdidas
que habrian derivado para la banca (sobre todo francesa y alemana) titular de deuda publica griega.

9 EIl 23 de abril de 2010 Grecia ha formalizado su primera solicitud de ayuda financiera a
la UE, muchos meses después del shock de la declaracién del nuevo Primer Ministro griego, George
Papandreu, sobre la falsificacion de las cuentas publicas enviadas por los gobiernos precedentes y de un
déficit pablico del 12,7%, el cuddruple en relacién al 3,7% estimado anteriormente.

10 Decisién 2010/320/UE.
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el Gobierno heleno'! que establecié no sélo los detalles sobre las obligaciones y mo-
dalidades de reduccién del gasto puablico sino también sobre las reformas estructu-
rales, econémicas y sociales. Los memordndum fueron recibidos en el ordenamiento
interno mediante ley ordinaria y sometidos al control de la conocida como «Troika,
que comprende a la Comisién, al FMI y al Banco Central Europeo (BCE)".

Tras la adopcién del «Greek Loan Facility», que dio respuesta a la emergencia
financiera de otros Estados como Irlanda o Portugal, se instituyeron, por via de
urgencia y de forma temporal, dos mecanismos integrados de rescate financiero, el
Mecanismo Europeo de Estabilidad Financiera (MEEF)"y el Fondo Europeo de
Estabilidad Financiera (FEEF)', que han sido posteriormente sustituidos por el
Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE).

Los primeros dos fondos", creados para evitar el riesgo de «default de algunos
Estados y dotados de recursos limitados, han concedido diversos préstamos a los

11 El Memorandum of Economic and Financial Policies y el Memorandum of Understanding of
Specific Economic Policy Conditionality fueron redactados por el Ministro de Economia griego y por el
Gobernador del Banco central de Grecia, el 3 de mayo de 2010, es decir, el dia después a la conclusién
de la reunion de expertos de la Comisién, del BCE y del FMI mantenida en Atenas.

12 Sobre la evolucién de la crisis griega y su repercusién se reenvia a A. VITERBO, R. CI1sOTTA,
«La crisi della Grecia, 'attacco speculativo all’euro e le risposte dell’'Unione europea», I/ Diritto de-
I'Unione europea, 2010, 961 ss. U. Triurzi, «La crisi della Grecia ¢ la crisi del’Europa?», Federalismi.
it, n. 15/2015

13 El MEEE establecido mediante el Reglamento del Consejo n. 407/2010, en base al art.
122.2, del TFUE, nace con la finalidad de responder de forma coordinada, rdpida y eficaz a las graves
dificultades de un determinado Estado miembro a través de la concesién de préstamos o lineas de cré-
dito. El Estado miembro beneficiario de las prestaciones financieras debe definir con la Comisién, tras
consultar al BCE, las condiciones generales de politica econdmica a las cudles se encuentra subordinada
la asistencia financiera.

14 El FEEF ha sido establecido mediante acuerdo internacional en forma simplificada bajo la
forma de una sociedad anénima de derecho luxemburgués. El Fondo se encarga de conceder asistencia
financiera a los Estados miembros con dificultades a través de la emisién de obligaciones de garantia
de cada Estado en proporcién a la cuota suscrita por estos en el marco de un programa de ajuste ma-
croeconémico. Tal programa se define por la Comisidn, que actiia de representante de los Estado del
Euro grupo, y por el pais solicitante de la ayuda que deben firmar un Memordndum de entendimiento
donde se especifiquen los recortes en el gasto publico y las reformas estructurales a realizar.

15 Las dos instituciones han funcionado de manera simultdnea desde octubre de 2012 (fecha
de inauguracién del MEDE) hasta julio de 2013. Desde el primero de julio de 2013 el FEEF no ha
podido asumir mds programas de asistencia financiera pero ha continuado su gestion para el reembolso
de las deudas no saldadas.
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Estados solicitantes (Grecia, Irlanda y Portugal) subordinando su concesién a la
adopcién de detallados programas de ajuste econémico-financiero.

Posteriormente, con el agravamiento de la crisis y la solicitud de ayuda por
parte de Espana, se puso de manifiesto la necesidad de sustituir estos instrumentos
temporales por un mecanismo de ayuda financiera permanente capaz de salva-
guardar la estabilidad financiera de la zona euro. La institucionalizacién de tal
mecanismo necesitd, por las reticencias de algunos gobiernos nacionales, en par-
ticular del Reino Unido, una previa reforma del TFUE —adoptada mediante el
procedimiento simplificado'®~ que anadié el pérrafo 3 al art. 136, especificando
que «Los Estados miembros cuya moneda es el euro podrdn establecer un meca-
nismo de estabilidad que se activard cuando sea indispensable para salvaguardar
la estabilidad de la zona del euro en su conjunto. La concesién de toda ayuda fi-
nanciera necesaria con arreglo al mecanismo se supeditard a condiciones estrictas».
Esta modificacién permitié a los Estados de la zona euro firmar el 2 de febrero de
2012 el Tratado sobre el Mecanismo Europeo de Estabilidad (TMEDE), definido
como una «organizacién intergubernamental de derecho internacional publico»'.
Para la entrada en vigor del Tratado, se debié esperar a la ratificacién de Alemania
que tuvo a su vez que esperar el visto bueno del Tribunal Constitucional federal
alemén. Este tltimo se pronuncié el 12 de septiembre de 2012 a favor de la legi-
timidad constitucional de la ley interna de ratificacién del Tratado, aunque exigi6
el respeto riguroso de condiciones destinadas a salvaguardar la centralidad de la
democracia parlamentaria en el ordenamiento constitucional alemdn'®. El TME-
DE entré en vigor el 8 de octubre de 2012 tras haber sido ratificado por los 17
Estados de la Eurozona.

16 El Consejo Europeo, con la decisién n. 2011/199, de 25 de marzo de 2011, ha utilizado
la posibilidad de modificar el TFUE mediante el procedimiento simplificado conforme al art. 48 (6)
TUE.

17 G. Narorrtano, «Il Meccanismo europeo di stabilita e la nuova frontiera costituzionale
dell'Unione», Giornale di diritto amministrativo, 2012, p. 463 ss.

18 Para un primer comentario de esta sentencia v. . Ripora, «Karlsrhue locuta causa finita? 11
Bundesverfassungsgericht, il fondo Salva-Stati e gli incerti destini della democrazia federalista», Federa-
lismi.it, n. 18, 2012. Este evidencia como el Bundesverfassungsgericht ha pretendido sobre todo que «a
través de la insercién de reservas se salvaguarden las competencias del Bundestag sobre las operaciones
de rescate que comporten para la Bundesrepublik obligaciones financieras que excedan el capital al
que habfa sido originariamente obligada con la firma del Tratado» y que se garantice al Bundestag una
exhaustiva informacion a través de «el canal de legitimacién personal de los representantes de la Repad-
blica federal en los érganos de gestién del fondo.
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Frente a los mecanismos de rescate anteriores, el MEDE se ha dotado de
una estructura mds articulada, de un capital mds amplio que alcanza hasta los
700 mil millones de euros, y de poderes de intervencién mds incisivos. Desde
el punto de vista estructural se ha constituido mediante un Consejo de Gober-
nadores compuesto por los Ministros de economia de los Estados parte; por un
Consejo de administracién y un Director general nombrado por el Consejo de
gobernadores, asi como por el Comisario de la UE de asuntos econémico-mo-
netarios y el Presidente del Banco Central Europeo, que participan en calidad
de observadores. Desde el punto de vista funcional, se ha dotado de amplios
poderes, tanto de naturaleza preventiva como sucesiva, destinados a conceder
ayuda financiera los paises que ya sufran, o tengan riego de sufrir, dificulta-
des financieras, a través de intervenciones de naturaleza preventiva (art. 14), o
correctiva, encaminadas a recapitalizar la banca o las instituciones del Estado
interesado (art. 15), a conceder préstamos (art. 16), o a ejecutar férmulas de
mantenimiento mediante operaciones de adquisicion directa de titulos de deu-
da publica en el mercado primario y secundario. Las operaciones de asistencia
financiera del MEDE se sujetan, al igual que los instrumentos anteriores, a una
estricta condicionalidad en tanto que pueden ser concedidas «sobre la base de
rigurosas condiciones» a los Estados en situacién financiera grave y sélo cuando
puedan poner en peligro la estabilidad financiera de la zona euro en su conjunto.
Las «rigurosas condiciones» pueden consistir en muy variadas medidas que van
desde el plano del ajuste macroeconédmico hasta el constante respeto de condi-
ciones de admisibilidad predefinidas (art. 12). El plano del ajuste macroecond-
mico, que resulta generalmente subordinado a la asistencia financiera, debe ser
negociado por el Estado interesado con la Comisién Europea, que actda a su vez
en coordinacién con el BCE y el FMI.

Debe recordarse que, desde 2013, la asistencia financiera del Mecanismo se ga-
rantiza s6lo para aquellos Estados que hayan ratificado el Tratado de coordinacién,
estabilidad y gobernanza de la Unién Econémica y Monetaria, el llamado «Fiscal
Compact», complementario del MEDE a la hora de promover la responsabilidad y
la solidaridad presupuestaria en la UEM".

19  En el predmbulo del Tratado del Fiscal Compact se afirma que la garantia de asistencia en el
marco de los nuevos programas previstos por el MEDE se condicionard, desde el primero de marzo de
2013, a la ratificacién del Fiscal Compact por parte de los interesados y, en cuanto finalice el periodo
previsto para la transposicién de las reglas de equilibrio presupuestario en las legislaciones nacionales,
previsto en el art. 3.2, también se condicionard por lo dispuesto en ellas.
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Desde su activacion el MEDE ha concedido asistencia financiera para recapita-
lizar las instituciones bancarias espafiolas®, actualmente estd concediendo asistencia
a Chipre?’, y mds recientemente, el 19 de agosto de 2015, ha aprobado el tercer
acuerdo de préstamo para Grecia («The Financial Assistance Facility Agreement»),
por un total de 85 mil millones de euros*.

Este tltimo plan de asistencia financiera se enmarca en el dmbito de las comple-
jas operaciones de rescate solicitadas por Grecia en el tltimo lustro. Debe recordarse
que Grecia, tantas veces al borde de la quiebra este ano, se ha beneficiado de tres
sustanciosos programas de ayuda financiera vinculados a la adopcién de rigurosos
planes de austeridad. Estos planes, aprobados mediante «Memorandum of Unders-
tandingy» y sometidos a los exigentes controles de la Troika, han tenido efectos de-
vastadores en el dmbito interno, favoreciendo el resurgir de una crisis econdmica,
politica y social sin precedentes®. Tras el primer plan de rescate, la continua inesta-

20 El programa de asistencia financiera acordado en 2012 por Espana concluyé el 31 de diciem-
bre de 2013 con la transferencia de 41.300 millones de euros al Gobierno espanol para la recapitaliza-
cién del sector bancario del Pais. La ayuda financiera ha sido condicionada a la adopcién de una serie
de reformas en el sector bancario, la gobernanza, la vigilancia y la reglamentacién del sector financiero.

21 El Gobierno chipriota solicité el 25 de junio de 2012 ayuda financiera al Presidente del
Euro grupo por el estado critico de su sistema macroeconémico y la dificil situacién bancaria del
pais. El 8 de mayo de 2013 el Consejo de gobernadores aprobé el Financial assistance facility agree-
ment (FFA), en el que preveia la transferencia de 10 mil millones de euros (1/10 parte) en varios
tramos. La adopcién de tal acuerdo se realizé a través de una reunién previa del Euro grupo sobre
los puntos clave de los necesarios ajustes y condiciones macroecondmicas, y el 24 de abril de 2013
el Consejo de gobernadores adopté el Memorandum of Understanding redactado por la Comisién en
colaboracién con el BCE y el FMI. En el Memorandum se especifican las condiciones a las que se
subordina la asistencia financiera que comprenden la reestructuracién del sector financiera y fiscal,
asi como reformas estructurales para la sostenibilidad de la competitividad y el crecimiento, y la
sostenibilidad de la deuda publica.

22 El8dejulio de 2015 el Gobierno griego requiri6 de nuevo asistencia financiera al Presidente
del Consejo de gobernadores del MEDE. El 19 de agosto se aprobé por éste drgano el Memorandum
of Understanding, centrado en cuatro aspectos: la restauracién de la sostenibilidad fiscal, la salvaguarda
de la estabilidad financiera, el crecimiento, la competitividad y la promocién de las inversiones, y la
reforma de la administracién publica.

23 Para un andlisis del impacto constitucional de la crisis constitucional griega se reenvia, en
particular, a X. CoNTIADES, 1. A. Tassorouros, «The Impact of the Financial Crisis on the Greek
Constitution», en X. CoNTIADES (edited by), Constitutions in the Global Financial Crisis. A Compa-
rative Analysis, Ashgate, 2013, 195 ss., G. GRasso, [/ costituzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti
del potere e sulla sua legittimazione, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, capitulo III, pdrrafos 2, 67-77.
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bilidad de las finanzas publicas empujé al Gobierno griego a renegociar y a cerrar,
en febrero de 2012, un segundo acuerdo de préstamo con la Comisién y el FMI por
un total de 130 mil millones de euros, subordinado también este a un ulterior plan
de austeridad. La adopcién de medidas de contenido fuertemente antisocial, trans-
puestas a nivel interno mediante leyes ordinarias, ha puesto en evidencia el cardcter
antidemocrdtico de tal proceso, en el que el Parlamento se ha limitado sélo a ratificar
lo que previamente se habia establecido en los acuerdos de auxilio financiero. Pero
fue durante las negociaciones del tercer plan de ayuda el momento en que exploté
la crisis politica, ya que el Gobierno de SYRIZA, guiado por Alex Tsipras, decidi6
romper las negociaciones en curso y someter a un referéndum consultivo, conforme
al art. 44 de la Constitucidn Griega, el acuerdo de 25 de junio*. La victoria del NO
en el referéndum del 5 de julio de 2015, que exacerbd las tensiones con Bruselas,
fue interpretada como la victoria del Gobierno de Tsipras, que encabezd la campana
por el NO para rechazar una propuesta considerada insostenible para la economia
griega. Las complejas y delicadas negociaciones post referéndum, en las que se puso
en riesgo el futuro de Grecia en la Unidn, permitieron un preacuerdo el 13 de julio
entre los lideres de la zona euro, evitando el peligro del «Grexit», pero en el que se
establecieron condiciones atin més exigentes, subordinando la concesién del tercer
plan de financiacién a la realizacién preliminar de un vasto paquete de reformas de
austeridad en un tiempo record®.

El asunto griego ha provocado una dura crisis no s6lo econémica sino también
axiolégica en la UE, y ha sacado a la luz las debilidades democriticas y solidarias
de los nuevos mecanismos de asistencia financiera y, mds en general, del renovado
modelo de gobernanza econémico-financiera, caracterizado por una gestién de na-
turaleza prevalentemente técnico-gubernativo a nivel europeo y de una tendencia a
la «desparlamentarizacién»®.

24 Para una descripcién sobre la cuestién del referéndum griego se reenvia a G. ARAVANTINOU
Leonipi, «La sfida di Atene all’Europa dell’austeritar, Federalismi.it, n. 14/2015. G. Grasso, I refe-
rendum greco e la questione democratica nella (ri)costruzione del soggetto politico europeo», Osserva-
torio costituzionale, julio 2015.

25 Sobre estos aspectos y sobre los desafios del nuevo gobierno griego tras las elecciones legisla-
tivas del 20 de septiembre de 2015 se reenvia a G. ARavaNTINOU LEONIDI, «Le elezioni legislative del
20 settembre in Grecia: la seconda volta di Tsipras»,en Federalismi.it, n. 18/2015.

26 Sobre los problemas democriticos vinculados a la crisis griega y sobre la necesidad de su
parlametarizacién a nivel europeo se reenvia a las reflexiones de B. Caravrta, «Parlamentarizzare la crisi
grecar, en Federalismi.it n. 14/2015.
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3. LAS REFORMAS PARA EL REFUERZO DE LA DIRECCION,
COORDINACION Y VIGILANCIA DE LAS POLITICAS ECONO-
MICAS Y PRESUPUESTARIAS DE LA UE

El segundo grupo de reformas de la gobernanza comprende, segtin la hipétesis
de simplificacién de la que partimos, aquellas medidas que han reforzado la direc-
cién, coordinacidén y vigilancia de las politicas econdmicas y presupuestarias de los
Estados miembros por parte de la Unién Europea en el marco del Pacto de Estabi-
lidad y Crecimiento (PEC).

La crisis ha puesto en evidencia la debilidad estructural de la Unién econémica
y monetaria (UEM), disefiada en Maastricht y reformada con el PEC, que se fundé
sobre una separacion entre politica monetaria, atribuida en exclusiva a la Unién, y
la politica econémica y presupuestaria, que continua reservindose a la soberanfa
de los Estados miembros. En particular, la crisis ha revelado la inadecuacién de los
instrumentos existentes para promover una coordinacién «ex ante» de las politicas
econdmicas y presupuestarias de los Estados miembros, y un control «ex post» sobre
los resultados de tales politicas por parte de las instituciones europeas”, impulsando
la aprobacién de reformas que han reforzado sobre todo los poderes de direccién y
coordinacién de la Unién Europea.

Una de las principales novedades introducidas la representa el Semestre europeo,
creado en enero de 2011 mediante decision del Consejo ECOFIN de 7 de septiembre de
2010. El semestre europeo viene definido como «un ciclo de coordinacién de las politi-
cas econdmicas y presupuestarias de la UE», precisamente porque representa un método
de trabajo sincronizado entre instituciones europeas y nacionales a través del cual se
discuten y coordinan preventivamente las politicas presupuestarias, macroeconémicas,
y las reformas estructurales de los Estados miembros de la UE. El semestre europeo se
estructura en diversas fases que siguen una especifica periodicidad y a las que precede la
publicacién por la Comisién del estudio prospectivo anual sobre el crecimiento (EPAC)
y el informe sobre el mecanismo de alerta (IMA). El primero identifica las prioridades

27  Insiste en este aspecto F. Donarr, «Cirisi dell’Euro, gobernanza economica e democrazia ne-
II'Unione europea», en Rivista Aic n. 2/2013, que observa como los instrumentos de direccién politica,
coordinacién y control previstos son demasiado débiles y no han impedido que la incorrecta politica
presupuestaria de algunos Estados miembros haya puesto en peligro la sostenibilidad del sistema euro
en su conjunto.

28 Sobre la importancia del semestre europeo y su influencia en algunas experiencias consti-
tucionales v. G. Rizzoni, «ll «semestre europeo» tra sovranita di bilancio e autovincoli costituzionali:
Germania, Francia e Italia a confronto»,en Rivista Aic n. 4, 2011.
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econdmicas, de empleo y presupuestarias de la UE para el ano siguiente, mientras que
el segundo sefala los Estados que podrian incurrir en desequilibrios macroeconémicos.
En la primera fase del semestre —especificamente en los meses de febrero/marzo— el Con-
sejo elabora las lineas maestras de la politica econémica y presupuestaria tanto para la
Unién como para los Estados miembros. Los Estados miembros, posteriormente, hacia
la mitad de abril, teniendo en cuenta las lineas del Consejo transmiten los programas
de estabilidad y convergencia (PEC) elaborados en el dmbito del Pacto de estabilidad y
crecimiento que contienen las estrategias a medio plazo en materia presupuestaria, asi
como los programas nacionales de reformas (PNR) elaborados en el marco de la nueva
Estrategia para el crecimiento y el empleo UE 2020 y atinentes a las reformas estructu-
rales. En la fase sucesiva, hacia comienzos de junio, la Comisidn, tras haber evaluado los
planes nacionales expresa recomendaciones especificas a cada pais que se aprueban por el
ECOFIN, y en la parte que le compete por el Consejo de asuntos sociales, y se adoptan
por el Consejo Europeo de junio con el que se cierra el ciclo anual del semestre a nivel
europeo. En la segunda mitad del afio se abre el semestre nacional en el que los Estados
miembros aprueban las leyes presupuestarias nacionales teniendo en cuenta las recomen-
daciones de la Comisi6n.

El semestre europeo representa uno de los primeros instrumentos adoptados para
crear una mayor vigilancia integrada de tipo preventivo de las prioridades econémicas
y presupuestarias de los Estados. A este le ha seguido el llamado «Pacto Euro-plus»,
establecido por el Consejo Europeo de 24-25 de marzo de 2011, y por los Estados
miembros de la zona Euro junto a Bulgaria, Dinamarca, Letonia, Lituania, Polonia y
Rumania, que ha permitido un nuevo salto cualitativo en la coordinacién de las poli-
ticas econémicas. El Euro-plus, siendo sélo una declaracién conjunta en lo formal, ha
asumido una particular relevancia debido a que ha empefiado a los Estados en la mo-
dificacién de sus politicas econémicas con el fin de alcanzar determinados objetivos de
competitividad, empleo y estabilidad financiera, ademds de modificar el ordenamiento
nacional mediante la recepcion de las reglas presupuestarias fijadas en el PEC.

Otra reforma relevante para la reestructuracién de la gobernanza ha sido el «six
pack», un paquete normativo compuesto por cinco reglamentos y una directiva en
materia econémico-financiera que ha entrado en vigor el 13 de diciembre de 2011.
En lo especifico tres reglamentos modifican el PEC para promover una mayor coor-
dinacién de las politicas econémicas de los Estados miembros y un reforzamiento
de los procedimientos de déficit excesivo®, dos reglamentos definen el nuevo pro-

29 Reglamento (UE) n. 1175/2011 del Parlamento Europeo y el Consejo de 16 de noviem-
bre de 2011, que modifica el reglamento (CE) n. 1466/97 del Consejo relativo al refuerzo de la
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cedimiento de vigilancia multilateral®, y la directiva, en fin, fija los requisitos y los
criterios del marco presupuestario de los Estados®.

En términos generales, este paquete de medidas ha aportado modificaciones
sustanciales al PEC, por un lado, para introducir mayor rigor y respeto de los estdn-
dares minimos de sostenibilidad de las cuentas publicas y por otro lado reforzar la
coordinacién y vigilancia de las politicas econdmicas y presupuestarias a través de un
procedimiento de control y de sanciones mds estricto y rigido.

La reforma, ademds de confirmar la consistencia de los pardmetros vigentes de
estabilidad macroeconémica, impone nuevas obligaciones tanto en lo concerniente
al presupuesto, requiriendo de los Estados una convergencia en los objetivos de
estabilidad en un 0,5% anual, como en relacién a la reduccién de la deuda, reco-
menddndose a los Estados con una relacién deuda/PIB superior al 60% la reducciéon
progresiva de la parte excedente al 1/20 al afio. El «six pack» ha reforzado los siste-
mas de control y sancién de las reglas del PEC por parte de los Estados miembros.
En esta direccién se imponen medidas orientadas a reformar y mejorar la activacion
del procedimiento de déficit excesivo y, sobre todo, aquellas que han introducido
en el semestre europeo un nuevo procedimiento de vigilancia para la prevencién y
correccion de desequilibrios macroeconémicos. Este tltimo mecanismo representa
una significativa novedad dado que introduce un complejo procedimiento de vigi-
lancia multilateral dirigido sustancialmente a anticiparse y corregir los desequili-
brios macroeconémicos de los Estados miembros. Se realiza a través de una estrecha
colaboracién entre el Consejo y la Comisién en la adopcidén de recomendaciones
preventivas, correctivas y de medidas ejecutivas de correccién que pueden compren-
der eventuales sanciones en caso de incumplimiento por los Estados en situacién de

supervisién de las situaciones presupuestarias y a la supervisién y coordinacién de las politicas
econémicas; Reglamento (UE) n. 1177/2011 del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, por el
que se modifica el Reglamento (CE) n. 1467/97, relativo a la aceleracién y clarificacién del pro-
cedimiento de déficit excesivo; Reglamento (UE) n. 1173/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de noviembre de 2011 sobre la ejecucion efectiva de la supervisién presupuestaria
en la zona del euro.

30 Reglamento (UE) n. 1174/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de noviembre
de 2011 por el que se modifica el Reglamento (CE) n. 1466/97 del Consejo, relativo al refuerzo de la
supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacién de las politicas econd-
micas; Reglamento (UE) n. 1176/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de noviembre de
2011, relativo a la prevencién y correccién de desequilibrios macroeconémicos.

31 Directiva 2011/85/UE del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplica-
bles a los marcos presupuestarios de los Estados miembros.
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déficit excesivo®. En cuanto a las sanciones, se introduce un principio de semi-au-
tomatismo en su imposicién que facilita su adopcién. Las sanciones que pueden
adoptarse en el dmbito del procedimiento de control, desde la constitucién de un
depésito hasta el establecimiento de multas, se aprueban mediante recomendaciones
de la Comisién y se consideran adoptadas por el Consejo —mediante el instituto del
«reverse voting»— salvo que exista una mayoria cualificada expresa y contraria, en los
diez dias siguientes a su adopcidn, de los Estados de la Eurozona.

El «six pack» constituye un importante paso en la estrategia de integracién econé-
mico-financiera méds ambiciosa que, sobre todo tras la declaracién de los Jefes de Estado
y de Gobierno de la Eurozona del 9.12.2011, se decidi6 con la adopcién de un «nuevo
pacto de estabilidad». Se ha abierto asi el camino para la aprobacién de la reforma mads
relevante en este dmbito, constituida por el Tratado sobre el «Fiscal Compact», firmado
con ocasién del Consejo Europeo de 1y 2 de marzo de 2012 por todos los Estados de la
Unidén Europea, a excepcion del Reino Unido y de la Republica Checa. El Fiscal Com-
pact®® —que entré en vigor el 1 de enero de 2013 es un Tratado de derecho internacional
que forma parte del derecho originario de la Unién pero que resulta, sin embargo, estre-
chamente conectado con el ordenamiento europeo dado que representa, junto al Tratado
MEDE, uno de los pilares sobre los que se rige el nuevo modelo de gobernanza. En lo
especifico, el Fiscal Compact, que reproduce parte de las reglas previstas en el «six pack»,
refuerza la estabilidad financiera de la Unién a través de una mayor coordinacién de las
politicas econémicas y de estabilidad presupuestaria de los Estados miembros. Una de
las reglas de mayor relieve contenidas en aquel consiste en la previsién de la estabilidad
presupuestaria, que se considera alcanzado cuando el saldo estructural anual es igual al
objetivo a medio plazo establecido para cada pais en el PEC comentado anteriormente,
con el limite inferior de un déficit estructural del 0,5% del PIB nominal (art. 3,1). A esta

32 Debe observarse que hasta el tltimo bienio (2014-2015) la Comisién, tras haber identificado los
Estados en riesgo de desequilibrio macroeconémico en el dmbito de los mecanismos de alerta y de los exdmenes
por paises, presentaba los proyectos de recomendacion especifica por paises, sin tener ningtin procedimiento de
control sobre el déficit excesivo de los Estados que registraban desequilibrios excesivos, entre ellos Italia.

33 Sobre el Fiscal Compact existe una basta literatura. Cfr., entre todo, R. BARATTA, «Legal Issue of the
Fiscal Compact-Searching for a mature democratic gobernanza of the euro», en 1/ Diritto dell Unione euro-
pea, 2012, p. 647 ss.; G. Bonvicing, E BruNoL, 1 Fiscal Compact, Quaderni Iai, Edizioni Nuova Cultura,
2012; L.S. Rosst, «Fiscal Compact e Trattato sul meccanismo di stabilitd: aspetti istituzionali e conseguenze
dellintegrazione differenziata nell' UE», en 7/ Diritto dell Unione europea, 2012, p. 293 ss.; L. BEsSELINK, «The
Fiscal Compact and the European Consistutions: Europe Speaking German», en European Constitutional Law
Review, 2012, p. 1 ss. P Craig, «Economic Gobernanza and the Euro Cirisis», en M. Apams, E Faserint,
LAROUCHE (coords.), The Constitutionalization of European Budgetary Constraints, pp. 19-40.
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regla se conecta la que establece el respeto de los limites estructurales en la relacion deuda
publica/PIB, lo que requiere una reducciéon a medio plazo de 1/20 al afio para la parte
excedente cuanto tal relacién supere el valor de referencia del 60% (art. 4); y finalmente,
la regla que prevé un mecanismo de «correccién automdtica» en caso de incumplimiento
de estos limites, que incluye la obligacién de la parte interesada de adoptar las medidas
para corregir la desviacién en un determinado plazo (articulo 3,1,e). Para garantizar el
respeto de estas disposiciones se prevé un procedimiento de control ante el Tribunal de
Justicia, a quien corresponde verificar a instancia de parte y con la participacién de la
Comisién la actuacién de las obligaciones previstas en materia de déficit y constituciona-
lizacién de la estabilidad presupuestaria (art. 8).

La importancia de la llamada «golden rule» de la estabilidad presupuestaria reside
en la previsién complementaria del Tratado que especifica que —en un ano desde su
entrada en vigor— las nuevas reglas presupuestarias deben producir efectos en el dere-
cho nacional de los Estados firmantes mediante disposiciones permanentes y vinculan-
tes, preferiblemente de naturaleza constitucional (art. 3,2). Esta previsién representa
unos de los aspectos mds innovadores, ya que por primera vez ha sido expresamente
requerido a los Estados la transposicién al derecho interno de una regla europea con
una fuente de rango «preferiblemente» constitucional. Una preferencia, pero no una
obligacién, que ha conducido sélo a los estados golpeados mds duramente por la crisis,
como Espana e Italia, a dar cumplimiento al «Fiscal compact» mediante la revisién de
las propias cartas constitucionales®. La mayor parte de los paises firmantes, sin embar-
go, han dado actuacidn a las disposiciones del Tratado a través de meras reformas legis-
lativas parciales, de rango orgdnico y ordinario, que han introducido reglas igualmente
exigentes y vinculantes sobre la estabilidad de las cuentas publicas.

El «Fiscal Compact» contiene, ademds, otras disposiciones innovadoras que
tratan de mejorar el funcionamiento de la gobernanza econémico-financiera como,
por ejemplo, las que prevén la celebracién —al menos dos veces al afo— de los «Euro-
summit», encuentros informales de los jefes de Estado y de gobierno de la Eurozona
euro, y del presidente de la Comisién, en las que pueden participar el Presidente del
BCE, en los que se afrontan cuestiones vinculadas a la gobernanza y a la convergen-
cia de las politicas econdmicas en la Eurozona.

Otro avance en el proceso de construccién de la gobernanza lo constituyen las
reformas introducidas por el llamado «two pack», un paquete que comprende dos

34  Sobre estas reformas permitase el reenvio a L. FRosINa, «La costituzionalizzazione dei vincoli
europei di bilancio», en E BALAGUER CALLEJON, M. AzpPITARTE SANCHEZ, E. GUILLEN LOPEZ, J. E
BarriLao (Coords.), op. cit, p. 489 ss.
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reglamentos elaborados simultdneamente al «six pack», pero que a causa de algunas
oposiciones politicas entraron en vigor el 31 de mayo de 2013%. El «two pack» es
una importante adicién al «six pack», dado que completa el ciclo de las medidas
previstas para la vigilancia econémica y presupuestaria europea. Los dos reglamen-
tos perfeccionan la coordinacién de los procedimientos presupuestarios de la eu-
rozona, previendo un régimen ordinario para la coordinacién de los Estados que
incurren en los pardmetros del PEC, y un régimen especial de vigilancia econémica
y presupuestaria para los Estados con dificultades financieras, calibrando poderes e
instrumentos de intervencién de la Unién en base a las condiciones de estabilidad
financiera de cada Estado. El reglamento n. 473/2013 delinea un procedimiento
presupuestario comun para todos los Estados de la zona euro, cuyo respeto exige
que los Estados hagan publicos los documentos programdticos de preparacién del
presupuesto nacional a medio plazo en el marco del semestre europeo y someterse a
una valoracién preventiva de la Comisién, que verifica si se han respetado los limites
impuestos por el PEC. El segundo Reglamento n. 472/2013 introduce normas en
materia de vigilancia reforzada, asistencia financiera y vigilancia post-programa a
aplicar por los Estados que se encuentran en riesgo o puedan encontrarse en graves
dificultades financieras, reforzando los ya incisivos poderes asignados por el «six
pack» a las instituciones europeas.

Las medidas descritas evidencian, por tanto, cémo tales reformas, mds alld de
imponer obligaciones financieras mds rigurosas, construyen un sistema fundado so-
bre un mayor nivel de coordinacién y responsabilidad entre los Estados miembros
desde el momento de proyeccion de las politicas presupuestarias, asi como una am-
plia gama de controles y sanciones destinadas a promover y asegurar el pleno respeto
de los pardmetros macroeconémicos europeos.

4. LA UNION BANCARIAY SUS RECIENTES PROGRESOS

La crisis econdmica y financiera no ha mostrado sélo la debilidad de la UEM, sino
también la inadecuacién del mercado europeo de servicios bancarios, amenazado en su
funcionamiento por un creciente riesgo de insolvencia, fragmentacién, y disparidad entre

35 El Reglamento n. 472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el reforzamiento
de la supervisién econdmica y presupuestaria de los Estados miembros de la zona del euro cuya estabi-
lidad financiera experimenta o corre el riesgo de experimentar graves dificultades y el Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo n. 473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento y la evaluacién de los proyectos de planes
presupuestarios y para la correccién del déficit excesivo de los Estados miembros de la zona del euro.
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los Estados miembros. La incapacidad de los sistemas bancarios nacionales de afrontar la
crisis, la conexién entre crisis financiera y deuda soberana, la dimensién supranacional de
algunos problemas de los entes de crédito, han puesto en evidencia la necesidad de armo-
nizar los reglamentos y mecanismos de vigilancia y los procesos de resolucién y rescate
de las instituciones bancarias, en toda la Unién Europea, y en particular, en la zona euro.

La definicién de un sistema integrado del sector bancario representa, por tanto, otro
importante componente de la estrategia de reforma de la gobernanza llevada a cabo por la
UE tras la crisis financiera global, en cuyo dmbito se han realizado amplias intervenciones
de reforma estructural que conducen a la creacién de una verdadera Uni6n bancaria®.

Las reformas normativas aprobadas por las instituciones europeas —a partir de 2012—
se enmarcan en el dmbito mds extenso de un proceso de reformas basado en el informe
«Hacia una auténtica Unién econdémica y monetaria», presentada el 5 de diciembre de
2012, por el Presidente del Consejo Europeo, en colaboracion con los presidentes de
la Comisién, del Eurogrupo y del BCEY". La realizacién de tales reformas ha dado vida
riapidamente a la institucionalizacién de la Uni6n bancaria y a una supervisién bancaria
tinica, que ha sido definida por Mario Draghi como «el paso mds grande hacia una inte-
gracién mds profunda en la creacién de la Unién econémica y monetaria»®®.

La Unién bancaria se sostiene sobre tres pilares: el Mecanismo unico de
supervisién (MUS)*; el Mecanismo dnico de resolucién (MRU)*, integrado

36 S. CassesE, «La nuova architettura finanziaria europea», en Giornale di Diritto amministra-
tivo, 2014, p. 79 ss.

37  Se trata del informe «Hacia una auténtica Unién econémica y monetaria», que se funda en la realiza-
cién de algunos objetivos fundamentales, como «un marco presupuestario integrado», «un marco integrado de
politica econdémica» y «un marco financiero integrado», y en el que se subraya la necesidad de romper la relacion
entre bancos y Estados que se identifica como una de las principales causas de la deuda soberana. En el Consejo
Europeo del 18.19-10-2012 ya se prefigura la creacién de una verdadera Unién bancaria.

38 S. Anrtonmazzi, «Unione bancaria europea: i nuovi compiti della BCE di vigilanza prudenziale
degli enti creditizi e il meccanismo di risoluzione delle crisi bancarie», en Riv. iz. dir. pubbl. com., 2014, p. 359 ss.

39 Reglamento (UE) n. 1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que encomienda
al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la supervisién pru-
dencial de las entidades de crédito. Sobre el mismo se reenvia a . Ciraoro, «Il Regolamento UE n.
1024/2013 sul meccanismo unico di vigilanza e 'unione bancaria europea», en Amministrazione in
Cammino, 2014, www.amministrazioneincamminoluiss.it, pp. 1-37.

40 Reglamento (UE) n. 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio de
2014 por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la resolucién de
entidades de crédito y de determinadas empresas de servicios de inversién en el marco de un Meca-
nismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico de Resolucién y se modifica el Reglamento (UE) no
1093/2010.
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por el Fondo tnico de resolucidn; y el sistema de garantia de depdsitos ban-
carios*.

El Mecanismo tnico de supervisién (MUS) es un mecanismo de vigilancia
directa de las mayores entidades bancarias europeas de los Estados de la zona euro, o
de otros estados que asi lo soliciten, dirigido por el BCE*2. El Mecanismo comenzé
a ser operativo en noviembre de 2014, y se ocupa de vigilar a los bancos europeos
clasificados como «significativos» conforme a parimetros definidos en el reglamento
marco MUS*, pardmetros referidos a sus dimensiones, su relevancia econémica, y
al valor de las actividades de la banca, sobre todo en relacién con el PIB del pais*.
Los bancos que no encajan en esta clasificacién contindan bajo la supervisién de las
entidades de vigilancia nacionales, que deben actuar en estrecha colaboracién y bajo
la responsabilidad dltima del BCE. En el 4mbito de este mecanismo, se atribuyen
al BCE amplios poderes de supervisién, inspeccion y control relativos a la organiza-
cién y funcionamiento de las entidades de crédito, y se acompanan de un sistema de
sanciones administrativas para que garantizar su efectividad®.

El Mecanismo Unico de Resolucién (MUR) tiene la finalidad de asegurar una
gestién ordenada de eventuales quiebras en la Unién bancaria con costes minimos
para los contribuyentes y la economia real. El funcionamiento de tal mecanismo
esencialmente fortalece el MUS al fundarse en una estrecha colaboracién entre las
autoridades nacionales y la autoridad central europea, la Junta tinica de resolucién,

41  Directiva (UE) n. 49/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014.

42 En este sentido se reenvia a A. PIANEscHI, «Banca centrale europea, vigilanza bancaria e
sovranita degli Stati», en Federalismi.ir,17, 2014, p. 1-11; G. Lo ScHiavo, «The Single Supervisory
Mechanism: Building New Top-Down Cooperative Supervisory Gobernanza in Euro», en F. FABBRINT,
H. Hirscu Barrin, Han Somsen (Coords.), What form of Government for the European and the Euro-
zone?, Union Oxford, Bloomsbury, 2015.

43 REGLAMENTO (UE) No 468/2014 del Banco Central Europeo de 16 de abril de 2014
por el que se establece el marco de cooperacién en el Mecanismo Unico de Supervisién entre el Banco
Central Europeo y las autoridades nacionales competentes y con las autoridades nacionales designadas
(Reglamento Marco del MUS) (BCE/2014/17).

44  Sobre las cuestiones relacionadas con la discrecionalidad en la valoracion de los pardmetros
ver O. CaproLiNo, L. Donato, R. Grasso, «Road map dell’'unione bancaria», en G. Braccti, D. Mas-
c1aNDARO (Coords.), Banche e ciclo economico. Stabilita redditiva e nuova vigilanza, 2013, pp. 217-218.

45 En el 4mbito del MUR el BCE tiene el poder de hacer valoraciones prudenciales, inspec-
ciones in Joco y averiguaciones, conceder y revocar licencias bancarias, evaluar la adquisicién y la cesién
de participaciones cualificadas de entes de crédito, asegurar la conformidad a la normativa de la Unidn,
fijar requisitos patrimoniales mds elevados para evitar el riesgo de quiebra.
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en quien recae la responsabilidad dltima de las operaciones. La decisién final rela-
tiva a la necesidad de iniciar el procedimiento de resolucién sobre un banco con
dificultades financieras corresponde a la Junta tnica de resolucién, operativa desde
el mes de enero de 2016, mientras las gestiones de las decisiones se atribuyen a las
autoridades nacionales de resolucién. La Junta decide conforme a los programas de
resolucién de los bancos y es responsable de todos los casos de resolucién en los que
se deba recurrir al Fondo tnico de resolucién, independientemente de la dimensién
de la entidad bancaria. El Fondo tnico de resolucién, establecido mediante este
mecanismo, se financia con las aportaciones de los bancos y deberia alcanzar su
nivel-objetivo en 2023*. El Fondo concederd financiacién complementaria a las
instituciones en crisis —que no podrdn cubrir mds del 5% del pasivo— en casos de
necesidad en que sea imposible hacer frente a los costes de una resolucién.

El dltimo pilar sobre el que se estructura la unién bancaria es el sistema comin
de garantia de depdsitos que impone a los Estados el establecimiento de planes de
pago de los depdsitos garantizados (hasta 100.000 euros) financiados por la propia
banca. Recientemente ha comenzado el proceso de establecimiento del fondo de
garantia de depésitos europeo (FGDE), con la aprobacién por la Comisién el 24
de noviembre de 2015 de un proyecto de reglamento del Parlamento y el Consejo
n. 806/2014, que persigue el objetivo de crear un sistema comin de aseguracion de
depésitos de los ciudadanos en la zona euro. El proceso de constitucién del fondo se
desarrollard en diversas fases a través de la progresiva transferencia de aportaciones
de los bancos que se deducirdn de los respectivos sistemas nacionales de garantia de
depésitos, que permanecerdn en vigor.

El nuevo sistema de integracién bancaria que se ha descrito brevemente en
sus puntos esenciales ha asignado un papel central e indiscutible al BCE, contri-
buyendo a reforzar atin mds a esta institucién. Este fenémeno ha supuesto algunos
problemas de incompatibilidad con las competencias en materia monetaria de
esta institucién y con su necesaria naturaleza apolitica y neutral que la distingue.

46 La Junta tnica de resolucién se compone de un board ejecutivo, integrado por un director
y cuatro miembros permanentes, y por un pleno en el que participan también representantes de cada
autoridad de resolucion nacional de los Estados miembros, los observadores nombrados por el BCE y
la Comisién. El board ejecutivo, nombrado por el BCE, en el ejercicio de sus competencias en materia
de control, valora si adoptar o no el plan de resolucién de un banco en riesgo de quiebra. La sesién
plenaria adopta decisiones de cardcter més general sobre el presupuesto y el reglamento.

47  La transferencia y la puesta en comuin de los fondos han sido definidas en el 4mbito de un
acuerdo intergubernamental firmado el 21 de mayo de 2014 entre 26 Estados miembros (todos salvo
Suecia y Reino Unido).
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Como se sabe, en los dltimos anos, el BCE ha hecho uso habitual de instrumentos
de diversa indole, con o sin naturaleza convencional, con la finalidad incluso de
rescatar a los Estados mds golpeados por la crisis mediante medidas de apoyo a los
titulos de deuda publica. La propia utilizacién de instrumentos «no convenciona-
les» por parte del BCE ha supuesto una fuerte injerencia en las politicas econé-
mico-financieras de los Estados —en las que no es posible detenerse ahora®- susci-
tando dudas sobre su legitimidad. Estas dudas han sido resueltas por el Tribunal
de Justicia en su decisién Gauweiler de 16 de junio de 2015%, pero han abierto
un nuevo debate sobre la politizacién de la politica monetaria y la transformacién
sustancial de las competencias del BCE.

Las reformas descritas sucintamente ponen en evidencia como la Unién ban-
caria ha dado un paso fundamental en el proceso de construccién de la gobernanza
financiera europea y, mds en general, en el proceso de integracién supranacional,
porque tiende a crear un sistema mds integrado compuesto de aparatos nacionales y
europeos muy innovadores™.

5. EL INFORME DE LOS CINCO PRESIDENTES Y LAS PERSPECTI-
VAS DE DESARROLLO DE LA GOBERNANZA: :HACIA LA CUL-
MINACION DE LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA?

Particular atencién merece el andlisis del informe «Completing Europe’s Econo-
mic and Monetary Union», aprobado el 22 de junio de 2015 por los presidentes de
la Comisién Europea, Jean Claude Juncker, de las Cumbres del Euro, Donald Tusk,
del Eurogrupo, Jeroen Dijsselbloem, del Banco Central Europeo, Mario Draghi, y
del Parlamento Europeo, Martin Schulz. El Informe propone un complejo plan de
profundizacién en la Unién econémica y monetaria para los préximos diez anos y
representa el Gltimo de una serie de documentos aprobados en estos afios para dar

48 Para una reconstruccion analitica de estas medidas se reenvia, entre otros, a A. VITERBO,
«La politica di condizionalita della BCE: problematiche e prospettive», en O. PorcHia (Dir.), op. cit.,
p- 99 ss.

49 Se trata del asunto C-62/14, Gauweiler e a. c. Deutscher Bundestag. El Tribunal costitucional
federal alemdn ha confirmado esta decisién al aceptarla como vinculante en la sentencia de 21 de junio
de 2016 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 21. Juni 2016-2 BvR 2728/13-Rn. (1-220), heep://
www.bverfg.de/e/rs20160621_2bvr272813.html (visitada en julio de 2016).

50 Sobre la novedad de los instrumentos previstos en el marco de la Unién bancaria se reenvia,
en particular, a las consideraciones de L. TorcHIa, «LUnione bancaria europea: un approccio conti-
nentale?», en Giornale di diritto amministrativo, 2015, p. 11 ss.
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un impulso definitivo a la gobernanza econémica y financiera®. Las reformas que
se proponen en este documento para construir una Unidén econdmica y monetaria
mds estrecha e igualitaria, que representa por otro lado una de las diez prioridades
indicadas por Juncker en sus orientaciones politicas, se refiere a los Estados de la
zona euro, aunque también se abre a los demds estados de la UE que estén interesa-
dos en este proceso de profundizacion. Este se estructura en tres fases. La primera se
denomina «profundizar haciendo», y se extiende desde el 1 de julio de 2015 al 30 de
junio de 2017; se fija relanzar la competitividad de los Estados miembros y la con-
vergencia de las politicas econémicas y presupuestarias, sin aportar modificaciones a
los Tratados pero haciendo valer de manera mds eficaz los instrumentos previstos en
ellos. La segunda fase, denominada «completar la UEM», aspira a intervenciones de
mayor calado en el proceso de convergencia y a la creacién de un Tesoro comun para
la zona euro. La fase final, que deberia concluir en 2025, servird para ejecutar las
reformas programadas y aprobadas para la realizacién final de una auténtica UEM.

El programa de restructuracién de la gobernanza econémico financiera, al que
se dard actuacién en las fases descritas, tratard de alcanzar los objetivos mds o menos
ambiciosos y parece prefigurar un cambio del modelo vigente, aunque mds limita-
do respecto a las soluciones proyectadas en los tltimos anos tanto a nivel politico
como doctrinal®?, que aspira a cumplirse principalmente a través de un proceso de
renovacién econdmica, politica e institucional. El informe de los cinco presidentes
aclara que se trata de avanzar hacia: 1) una unién econémica de convergencia, creci-
miento, empleo, en cuyo dmbito se pueda crear un sistema de competitividad de la
zona euro; reforzar los procedimientos frente a los desequilibrios macroeconémicos,
y promover el empleo y las politicas sociales en el marco de un semestre europeo
renovado; 2) una Unién financiera mds sélida, en la que se garantice la integridad
de la moneda y la estabilidad financiera, también mediante la introduccién de un
sistema europeo de garantia de los depésitos y la finalizacién de la Unién bancaria;

51 El tema de la reforma de la gobernanza ha dado lugar a un amplio didlogo institucional
y a la publicacién de diversos documentos. Tras el informe «Realizar la Unién econémica y moneta-
ria» presentada el 5 de diciembre de 2012 por los cuatro presidentes (citada supra, nota 37), ha sido
publicado por la Comisién el 30 de noviembre de 2012 el «Plan director para una Unién Econémica
y Monetaria profunda y auténtica». El debate ha sido reavivado con ocasién de la Cumbre del 24 de
octubre de 2014, en la que se ha aprobado el 12 de febrero de 2015 la «nota analitica» del Presidente
de la Comisién Juncker, en colaboracién con los Presidentes del Consejo Europeo, del Eurogrupo y del
BCE y presentada al Consejo Europeo informal de 12 de febrero de 2015.

52 En particular, en doctrina, se han realizado diversas propuestas de reforma fundadas en la
revision de los Tratados. Véase F. Fasrint, H. HirscH BarLin, Han Somsen (Coords.), op. cit.
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3) una Unidn presupuestaria capaz de garantizar la sostenibilidad y la estabilidad
presupuestaria, principalmente mediante la institucionalizacién de un Consejo Fis-
cal Consultivo Europeo, encargado de coordinar e integrar los Consejos fiscales na-
cionales; 4) una unién politica en la que se refuercen los controles democrdticos, la
legitimidad y las instituciones, prevalentemente a través de una mayor implicacién
de los Parlamentos tanto nacionales como europeo; la revalorizacién del Eurogrupo;
y la creacién de un representante de la zona euro en las instituciones internacionales;
5) una unién econémica y monetaria en la que se refuercen las dimensiones sociales
a través de la mejora de los mercados de trabajo y los sistemas de seguridad social en
todos los Estados miembros de la zona euro.

El 21 de octubre de 2015 la Comisién ha dado actuacién a la primera fase del
proceso de reforma de la UEM —iniciada formalmente el 1 de julio de 2015— me-
diante la aprobacién de un paquete de medidas concretas que recalcan la hoja de
ruta delineada en el informe®. El paso siguiente se prevé para la primavera de 2017,
cuando la Comisién, previa consulta a las demds instituciones europeas, presente el
libro blanco para delinear las siguientes fases y completar la UEM.

El paquete de medidas aprobado hasta ahora se fija como objetivos, en parti-
cular: renovar el semestre europeo reforzando el didlogo democrético en su dmbito
y concediendo mayor centralidad a los aspectos sociales y al empleo; mejorar los
instrumentos de la gobernanza econémica, partiendo de una revisién de las nor-
mas incluidas en el «six pack» y el «two pack» y tratando de establecer los consejos
nacionales de competitividad y el Consejo Fiscal Europeo; y finalmente, crear un
sistema europeo de garantia de depdsitos y una representacién unificada de la zona
euro en las instituciones internacionales financieras. Por ahora se ha establecido por
la Comisién, mediante la decisién adoptada en la misma fecha*, el Consejo fiscal
consultivo europeo, que se configura como un érgano independiente de naturaleza
consultiva encargado de asesorar a la Comisién en materia de vigilancia multilateral
de la zona euro. También se ha dado actuacién a la creacién del sistema europeo de
garantias de depésito (EDIS), del que hablamos anteriormente, que ha sentado las
bases para construir el tercer pilar de la Unién bancaria.

A la luz de lo que se ha dicho es posible observar que las reformas de la prime-
ra fase presentan un mayor grado de detalle tratando de relanzar la convergencia

53  Ver la comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Banca Cen-
tral Europea sobre las fases para completar la Unién Econémica y Monetaria (COM 2015/600).

54 Decisién del 21 de octubre de 2015, que establece un Consejo Consultivo Financiero
independiente, C(2015) 8000.
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econdmica y social de la UEM, sin renunciar a un proceso de democratizacién de
sus contornos aun indefinidos. Las reformas contempladas en las demds fases, pese
a ser ambiciosas en cuanto a sus objetivos sin embargo sufren de una mayor gene-
ralizacién en sus contenidos, al no describir en detalle las formas y los modos que
permiten pasar a la siguiente fase para completar la UEM.

6. CONSIDERACIONES FINALES

La dltima etapa de reformas impulsadas por el informe de los cinco presidentes
parece colmar algunas de las principales lagunas evidenciadas por muchos econo-
mistas europeos que, tras el riesgo del Grexit, sustituido ahora por la amenaza consu-
mada del Brexit’, han subrayado la necesidad de llevar a término un programa arti-
culado de reformas estructurales de la UEM, construyendo un presupuesto tnico de
la eurozona, una politica fiscal tinica, completando la unién bancaria y proyectando
politicas comunes en sectores estratégicos para la competitividad europea.

Las reformas programadas —como se ha indicado- parecen tomar una direccién
mds definida y unas connotaciones (al menos teéricamente) mds democréticas de la
gobernanza econémica y financiera, al prever un proceso de profundizacién y de-
mocratizacién indispensable para su ulterior evolucién que aspira a superar algunas
de las principales criticas sin, no obstante, resolver los problemas de fondo que han
impedido en el pasado y aun impiden el cumplimiento del verdadero salto cualita-
tivo hacia un modelo institucional mds avanzado. Es cierto que el largo y complejo
recorrido reformista descrito, ademds de garantizar el mantenimiento del sistema
de la eurozona en su conjunto, ha conseguido progresos relevantes en términos de
coordinacién, convergencia de las politicas presupuestarias y econdémicas nacionales,
asi como avances significativos en la construccién de una Unién bancaria europea.
Es por otro lado cierto que, también ha contribuido a construir un sistema con nu-
merosos problemas democrdticos, evidenciados de forma particular con la adopcién
del derecho internacional; por la rigurosa condicionalidad de la asistencia financiera,
por el reforzamiento de instituciones que como el MEDE o el BCE acttian fuera del
marco representativo institucional; por la marginacién de los Parlamentos naciona-
les y el europeo; por la escasa atencidn prestada a la dimensidén social de la UEM,
recayendo un peso importante sobre los derechos de los ciudadanos europeos. Todos

55 El referéndum sobre la permanencia del Reino Unido en la Unién Europea se ha desarro-
llado el 23 de junio de 2016 (después de la publicacién de este estudio). Sobre sus razones y posibles
consecuencias se reenvia a G. CARAVALE, «“Whit them” o “of them” il dilemma di David Cameron»,
en Federalismi.it, n. 23, 2015.
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estos elementos han tenido un impacto negativo sobre el déficit democrético de la
UE. A ello se unen los problemas derivados de las asimetrias y la dificil cohabita-
cién entre los Estados miembros de la eurozona y los demds estados miembros en
una UEM siempre mds integrada y renovada tras las dltimas reformas®. La brecha
existente ha impulsado nuevas férmulas de compromiso como resulta de la solucién
concerniente a la gobernanza econémica determinada en el marco del acuerdo re-
cientemente alcanzado para la permanencia del Reino Unido en la UE en el Consejo
Europeo del 18-19 de febrero de 2016%.

Las diversas implicaciones de la gobernanza econémica europea han llevado a
la doctrina a valoraciones profundamente divergentes de este fenémeno y su posible
evolucién, revelando sobre todo un escepticismo general y una profunda incerti-
dumbre sobre sus resultados. Si, por un lado, se ha observado cémo este proceso ha
puesto las bases para un futuro gobierno europeo de la economia®®, algo que puede
ser interpretado como una fase propedéutica a la federalizacién de la UE, o al menos
que este sea el destino de esta evolucién®. Por otro lado, se ha insistido en el cardcter
antidemocrdtico del proceso, habiéndose reforzado hasta ahora un sistema de rela-
ciones intergubernamentales de escasa legitimacién democrdtico-representativa que
se arriesga a progresar sin cumplir con los indispensables avances democréticos®.
Respecto a los diversos escenarios, los objetivos enunciados en el informe de los

56 La reciente normativa europea sobre la Unién bancaria, por ejemplo, es aplicable sélo a los
entes de crédito situados en Estados miembros cuya moneda es el euro o en estados miembros que han
firmado un acuerdo de cooperacién con el BCE en materia de vigilancia prudencial, conforme a las
normas pertinentes de la UE.

57 El acuerdo alcanzado al finalizar las complejas negociaciones refuerza el estatus especial del
Reino Unido en la UE, y satisface algunas de las principales reivindicaciones del Premier Cameron.
El acuerdo atiende a cuatro 4mbitos de interés mencionados en la carta enviada por éste, el 10 de no-
viembre de 2015, al Presidente del Consejo Europeo, Donald Tusk, sobre competitividad, gobernanza
econdmica, soberanfa, prestaciones en materia de seguridad social y libre circulacién. El acuerdo sobre
estos temas ha sido conseguido sobre la base de la propuesta del 2 de febrero de 2016 por Donald Tusk.
Para un andlisis de esta propuesta v. C. CurtI GIALDINO, «To be or not to be togheter. Il compromesso
di Tusk per mantenere il Regno Unito nella UE: una prospettiva ragionevole per la Unione Europea»,
en Federalismi.it, n. 3/2016.

58 E. RAFFIOTTA, 1] governo multilivello dell'economia, cit., passim.

59  (fr, Por ejemplo, R. BiruLco, «Il principio di pareggio di bilancio in prospettiva comparata:
un confronto tra Italia e Germania», en 1/ Filangeri, 2011, p. 252 p. 250.

60  Subraya el riesgo de esta evolucidn, entre otros, P BiLancia, «Il Governo dell'economia tra
Stati e processi di integrazione europear,en Rivista AIC, n. 3, 2014. De forma critica sobre los efectos
de las reformas anticrisis M. BENVENUTTI, 0p. cif., p. 113 e ss.
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cinco presidentes parecen favorecer un camino intermedio que no aclara cudl es la
direccién definitiva que deba tomarse para completar la Unién econémica y mone-
taria, pero que dejan mds bien entrever s6lo incertidumbre sobre dénde terminard
esta nueva evolucién.

Resumen

Este articulo analiza de manera descriptiva las iltimas reformas realizadas en materia de
gobernanzu econdmica en la Unidn Europea tras la crisis econdmica de la zona euro. Se ex-
ponen detalladamente tanto los mecanismos normativos como su contenido. Se pretende una
reflexion sobre la naturaleza democritica de tales medidas o sobre el futuro de la integracion
europea desde la perspectiva de la Unién econdmica y monetaria.

Palabras clave: Zona euro, reformas, Banco Central Europeo, Mecanismo Europeo de
Estabilidad Financiera, integracion europea, Unién Econdmica y Monetaria

Abstract
This article describes recent reforms in the European Unidn economic governance after the
economic crisis of the euro zone. It analyzes both regulatory mechanisms and its contents
in detail. The authors aims to reflect on the democratic nature of such measures and on the
future of European integration through the economic and monetary union.
Keywords: Euro zone reforms, European Central Bank, MES, European integration, Eco-
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[c BN B I N

1. ORIGENES Y DESARROLLO DE LA «CONSTITUCION ECONO-
MICA»

Las Constituciones del Estado social y democratico de después de la IT Guerra Mun-
dial no han tratado de prescribir de manera rigida una especifica direccion politica en el
dmbito econdémico, de manera que no se impidieran desarrollos y realizaciones variables
en el dmbito del circuito representativo mediante la resolucién del conflicto social. Con
la intencién de promover un proyecto de democracia empancipadora, en particular, la
Constitucion italiana de 1948, resultado del compromiso entre ideologfas catdlica, mar-
xista y liberal, ha conciliado las tendencias de desarrollo econémico y de justicia social
en el dmbito de un sistema econémico mixto, resultante de la integracion entre iniciativa
econdémica privada e intervencion de los poderes publicos, en el cual el individuo, tanto
solo como en las formaciones sociales donde desarrolla su personalidad, se coloca en una
dimensién de redencién y de liberacién mediante la consagracién de los derechos sociales
y la subordinacién de los derechos econémicos a objetivos de interés general'. El original

*  Traducido del italiano por Antonio Pérez Miras

1 R. Bin, Che cose la Costituzione?, en Quad. cost., n. 1, 2007, pp. 11 ss., sostiene que la
Constitucién disfruta de un cierto margen de elasticidad y, como tal, estd abierta a diferentes
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disefio constitucional ha permitido a la politica guiar la economia, con motivo de la coin-
cidencia de espacios entre el mercado y el Estado-nacién, mediante algunos instrumentos
fundamentales de gobierno de la economia: el fisco, la moneda, la propiedad publica de
bienes y de empresas para la gestion de bienes y servicios, los poderes de coercion frente a
los privados. Mediante estas medidas, la accién de los poderes publicos en el imbito mone-
tario y econdémico se ha dirigido a la correccién de las eventuales disfunciones del mercado
y de las relativas crisis de sobreproduccién para preservar el sistema econémico, contenien-
do la demanda de consumo, en sintonia con la concepcién deducible de la Constitucién
italiana, que, aun reconociendo la libertad de iniciativa econdémica y la propiedad privada
en la Seccidn relativa a las relaciones econémicas (arts. 35-47), eleva el trabajo a principio
fundante de la Republica, como cauce principal para la participacion del individuo en la
vida econémica, social y politica del pais (art. 3,2 CI) y para el concurso del progreso mate-
rial y espiritual de la sociedad (art. 4 CI), en el intento complejo de reequilibrar los efectos
distorsionantes del mercado mediante la redistribucién de la riqueza®.

Con la transformacién del modo de produccién y la financiacién de la econo-
mia’, sin embargo, el modelo econémico nacional ha manifestado los sintomas de
la propia crisis. Ha llegado ineludiblemente el paso de los «<mercados-dentro-del-Es-
tado («state embedded markets») del tardo capitalismo nacional» a los «Esta-
dos-dentro-del-mercado («market embedded states»)»*. Se ha difundido el llamado

desarrollos y realizaciones por via de las decisiones asumidas en el dmbito del circuito represen-
tativo. En respuesta a Bin, G. BoGNETTI, Cos?é la Costituzione?A proposito di un saggio di Roberto
Bin, n. 1, 2008, pp. 5 ss., considera que la Constitucién ha incorporado la eleccién de una cierta
direccién econdédmica, esto es, un modelo social en una versién moderada. Sostienen la tesis de
que la Constitucion estd dotada de una marcada flexibilidad en materia econdmica y que no ha
cristalizado el conflicto politico-social. L. D’ANDREA, / principi costituzionali in materia economica,
en Consulta OnLine, 2014, pp. 15 ss., y P. BiLancia, Modello economico e quadro costituzionale,
Giappichelli, Torino, 1996. Entre las posibles evoluciones C. LavaGnNa, Costituzione e socialismo,
il Mulino, Bologna, 1977, afirmaba la compatibilidad de una eventual socializacién del sistema
econémico con la Constitucién.

2  G.U. RescigNo, La distribuzione della ricchezza nazionale, en Costituzionalismo.it, n. 2,
2008, pp. 3 ss. Segt’ln C.P. GuariNi, Note in tema di concorrenza e giustizia economica nel processo di in-
tegrazione europeo, en E. GABRIELE, M.A. CaBIDDU (a cura di), Governance dell' economia e integrazione
europea, Giuffré, Milano, 2009, p. 93, la Constitucidn italiana estaria informada por el principio de
justicia distributiva.

3 G. Buccy, La sovraniti popolare nella trappola delle reti multilevel, en Costituzionalismo.it,
n. 1, 2008, pp. 8 ss.

4 A. MORRONE, Teologia economica vs. Teologia politica. Appunti su sovranita dello Stato e «diritto
costitugionale globale», en Quad. cost., n. 4,2012, p. 833. Véase también M.R. FERRARESE, Le istituzioni
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«Finanzcapitalismo»’, es decir, el capitalismo financiero, que se distingue del viejo
capitalismo industrial, y que consiste en la mera produccién de dinero por medio
del dinero, y no por medio de mercancias, para hacer frente a la ralentizacién de la
economia real con el fin de maximizar los beneficios y de acumular egoisticamente el
capital®. El Estado intervencionista, andlogamemte a lo acontecido en las crisis sisté-
micas de los érdenes econdémicos precedentes que han modificado, si no removido,
las instituciones politicas preexistentes’, en una relacién de causa-efecto conforme a
las ensenanzas de Giuseppe Guarino®, manifiesta «el germen de una latente condi-
cién de crisis»’, que, remontdndonos al final de los acuerdos de Bretton Woods, ha
impuesto un nuevo orden econémico mundial y ha generado nuevas instituciones
supraestatales y regulaciones globales'’.

Si es asi, debiéndose adecuar el fenémeno juridico al proceso incesante de evo-
lucién del sistema econdémico'!, la construccién del edificio comunitario ha sido
impuesta por la liberalizacién de los movimientos de capital sobre los mercados eu-
ropeos e internacionales, por la transformacién de los mecanismos de produccion y
por la creacién del fendmeno financiero'. La definicién de mercado tinico europeo,

della globalizzazione, 11 Mulino, Bologna, 2000, pp. 73 ss., segtin el cual «la globalizacién, disolviendo
el nexo entre mercados y Estados, convierte a los mercados en directores, aunque no de manera exclu-
siva, de sus propios estatutos juridicos».

5 Laexpresién es de L. GALLINO, Finanzcapitalismo. La civilta del denaro in crisi, Einaudi, Torino, 2011.

6 L. PatrUNO, La «teologia economicar dell’Europa e il «banco da macellaio» (Schlachtbank)
della Storia, en Costituzionalismo.it, p. 2.

7 G. D1 PuNio, Diritto pubblico dell’economia, Giappichelli, Torino, 1995, passim, espec. p.
29. El autor manifiesta que «cada forma de poder nace cuando la economia lo consiente y muere cuan-
do la economia no la necesita mds».

8 G. GuariNo, Cittadini europei e crisi dell'euro, ESI, Napoli, 2014, p. 9.

9  G. D1 PriNto, Nuove mappe del caos. Lo Stato ¢ la Costituzione economica della crisi globale,
en G. CErrINA FErONI, G.E FeRRARI (a cura di), Crisi economico-finanziaria e intervento dello Stato.
Modelli comparati e prospettive, Giappichelli, Torino, 2012, p. 94.

10 G. D1 PriNio, Nuove mappe del caos, cit., p. 98. En sentido contrario se expresa N. IRrTI,
Lordine giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 1998, p. 58, que afirma que «la economia de mer-
cado es resultado, ella misma, de decisiones politicas, de la victoria de algunos partidos e ideologias y del
sucumbir de otros».

11 Segin la ensenanza de M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffré, Milano, p. 41, «el
derecho estd en la historia» en cuanto que «no existe un derecho sin tiempo y sin espacio, valido en
cualquier lugar y siempre, [...] un derecho ahistérico, esto es, una criatura imposible».

12 G. D1 PriNio, [ modelli di Maastricht e la Costituzione monetaria e finanziaria britannica,
en A. TorrE, L. VoLrE (a cura di), La Costituzione britannica-The British Constitution. Atti del convegno
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fundado sobre los cuatro axiomas de la libre circulacién de mercancias, de personas,
de servicios y de capitales, sobre el principio de libre competencia y sobre la pro-
hibicién de inervencién en el dmbito econédmico por el poder publico, no es otra
cosa que la formalizacién de estos fenémenos objetivos. Tan es asi que el proceso
de integracién europea parece haber seguido los vientos del nuevo sistema de finan-
ciacién de la economia, que prefiere las teorias liberales de inspiracién alemana',
dirigidas a la tutela y conservacién del orden propietario asi como al rechazo de una
intervencion de los poderes publicos que pueda condicionar el funcionamiento del
mercado como una funcién de la emancipacién de la persona humana, minando la
juridicidad de la Constitucién y los limites, por ella fijados, al libre ejercicio de la au-
tonomia privada'®. Por otra parte, con la apertura de los mercados internacionales,
la deuda del Estado deja de ser una deuda eminentemente interna, que se resuelve
en un mero juego de cambio de recursos entre los ciudadanos que se benefician del
intervencionismo publico y los ciudadanos que lo financian en el dmbito de todos
los recursos nacionales®. La deuda del Estado acaba por ser un condicionante efec-
tivo de gran magnitud dado que de ella se derivan, ademds del elevado coste de los

dell’Associazione di diritto pubblico comparato ed europeo, Bari, 29-30 maggio 2003, Vol. II, Giappiche-
1li, Torino, 2005, pp. 989 ss. En contra, A. CANTARO, Crisi costituzionale europea e diritto della crisi, en
Diritti fondamentali, 29.05.2012, p. 2, sostiene, sin embargo, que «el déficit de soberania politica no
es imputable al «destino cinico y tramposo» que ha querido que viviésemos en el tiempo de la globa-
lizacién. Es un déficit constitucionalmente codificado en el orden de Maastricht. La crisis de la deuda
soberana tan solo lo ha puesto de manera clamorosa al descubierto».

13 Sobre los origines de la «economia social de mercado» se remite a A. Somma, La Germania
e l'economia sociale di mercato, en Quad. Bibl. Lib., n. 1, 2014, pp. 7 ss.

14 L. RoNCHETTL, Il nomos infranto: globalizzazione e Costituzioni. Del limite come principio es-
senziale degli ordinamenti giuridici, Jovene, Napoli, 2007, passim, demuestra que el ejercicio de las liber-
tades en el espacio econémico aterritorial no encuentra limites en la Constitucién, la cual, en cambio,
«limitando el poder aspira a su difusién entre todos de manera igual» (p. 159). Observa S. GamBINO,
Crisi economica e costituzionalismo contemporaneo. Quale futuro europeo per i diritti fondamentali e per
lo Stato sociale?, en Astrid Rassegna, n. 5, 2015, p. 8, que el proceso de condicionamiento financiero
de las politicas publicas, que ha provocado la crisis del Estado social, no representa sélo el fallo de un
modelo politico de la economia que ha consentido la composicién del equilibrio social en régimen
capitalista, sino que representa también «el empafamiento (si no casi su tendencial descomposicién)»
de los inderogables principios constitucionales.

15 G. GuariNo, Eurosistema, Giuffré, Milano, 2006, p. 99, percibe la transformacién de la
deuda publica con la apertura de los mercados internacionales. El autor considera que, hasta entonces,
la deuda publica no habfa tenido sino una funcion favorable para el desarrollo tanto del Estado como
de los ciudadanos.
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mismos préstamos recibidos, limitaciones concretas al poder de gasto de los poderes
publicos y, correlativamente, reducciones en los pagos a aquellos que prestan al Es-
tado bienes y servicios para el ejercicio de sus funciones'®.

En este modelo el individuo viene despojado de su auténoma dimensién social
y se recoloca exclusivamente en el mercado, consagrando el principio de la economia
social de mercado en nombre del cual la inclusién social debe llegar por medio de la
sola inclusién en el mercado, basada en la libre accién de las fuerzas de los agentes
del mercado, mediante «la reduccién del orden politico al orden econémico»'” y la
metamorfosis de la posicién del individuo a la de consumidor®. Por un lado, la pér-
dida de la primacia de la politica sobre la economia'® ha determinado el progresivo
vaciamiento de la funcién del Parlamento a causa de la eliminacién de los espacios
en los que dirimir el conflicto social para la realizacién de la democracia econémi-

16 M. Luciany, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, en Astrid Rassegna, n. 3,
2013, pp. 12-15. Cfr. también E. ReviGLIO, I/ nuovo governo costituzionale dell’economia, en Astrid on
line, n. 19, 2009, p. 3, el cual indica, mds all4 del sistema rigidamente cerrado a los confines nacionales,
otros cuatro «pilares» que caracterizan la economia mixta del primer periodo constitucional: la empresa
publica, el Estado social, el sistema politico y la deuda publica.

17 A. Somma, La dittatura dello spread, Derive Approdi, Roma, 2014, pp. 20-21, 37, 96 ma pas-
sim. Sobre la concepcion neoliberal de la economia social de mercado y sobre la adopcién de tal orden
econémico primero en la Ley fundamental y después en el proceso de integracién europea se renvia al
mismo autor (pp. 174 ss.). Han profundizado las tendencias liberales de la «Constitucién econémica»
en el ordenamiento europeo R. Miccv, Economia e Costituzione: una lettura della giuspubblicistica
tedesca, en Quad. plur., n. 1, 1996, pp. 95 ss.; E Cocozza, Diritto pubblico applicato all’economia,
Giappichelli, Torino, 2007, pp. 171 ss.

18 Reconstruye el estatus de ciudadano europeo en la dimensién de productor o de consumi-
dor, P. Grosst, Ritorno al diritto, Laterza, Roma-Bari, 2015, p. 18.

19 Sobre la tension entre derecho y economia v. N. Irt1, Norma e luoghi. Problemi di geo-di-
ritto, Laterza, Roma-Bari, 2004, p. 9, que considera que «los cambios econémicos, para un intimo
desarrollo y para la busqueda inagotable de ganancias, no conocen los vinculos de la territorialidad.
[...] (La) economia palpita de impaciencia, mira mds alld de las fronteras, abole la distincidn entre
ciudadanos y extranjeros. A la cerrada territorialidad de los Estados ella opone la abierta espacialidad; a
las luchas de los partidos politicos, la neutralidad del dinero y del ahorro; a la exclusividad de los solos
ordenamientos juridicos, la inclusividad de cualquier regulacion ventajosa». Cfr. también P. Grosst,
Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, en Foro it., V, 2002, p. 156, el cual afirma que «(l)a praxis
econémica se hace productora del derecho: la nueva economia y las nuevas sorprendentes técnicas exi-
gen herramientas juridicas nuevas ilocalizables en el surco de la bimilenaria tradicién romanistica [...].
Existen experiencias juridicas nuevas y se «inventan» instrumentos juridicos nuevos aptos para ordenar
la nueva circulacién global».
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ca’; del otro, el modelo social nacional ha sufrido un deterioro progresivo en el
llamado modelo social europeo, reconvertido en un mecanismo de solidaridad com-
petitiva en el que el funcionamiento y la promocién de la competencia del mercado
producirian sistemdticamente, pero siempre de manera indirecta, bienestar y pros-
peridad®'. Los poderes publicos, por tanto, estarian relegados a un dmbito minimo:
no desarrollarian un papel activo en la remocién de la desigualdad para promover la
igualdad sustancial, obligacién consagrada en las Constituciones democratico-socia-
les de la posguerra, pero, sobretodo, una funcién de policia econémica para evitar
los fallos del mercado mediante la regulacién de la competencia®.

2. DEL TRATADO DE MAASTRICHT AL TRATADO DE LISBOA: LA
PRIMACIA DEL MERCADO EN LA CONTINUIDAD DE LA GO-
BERNANZA ECONOMICA DE LA UNION

El proceso de edificacién y consolidacién de la Unidn se caracteriza, aunque
atendiéramos solamente a los puros datos formales, desde sus primeras etapas, por
una cierta mezcla de «<maximalismo juridico» y «minimalismo politico»®, es decir,
por la circunstancia de que la «siempre mds estrecha integracién normativa de los

20 Cfr. G. FERRARA, Forma di governo ¢ forma di Stato nella crisi attuale della democrazia, en
Studi in onore di Claudio Rossano, Vol. 11, Jovene, Napoli, pp. 968 ss.

21 W. STREECK, I/ modello sociale europeo: dalla redistribuzione alla solidarieti competitiva, en
Stato e mercato, n. 58, 2000, pp. 3 ss.

22 Las observaciones de G. FERRARA, La crisi del neoliberismo e della governabilita coatta, en Cos-
titugionalismo.it, n. 1, 2013, p. 1, son emblemdticas del fendmeno de deconstruccién del paradigma
social de las Constituciones democratico-sociales, individualizada en la «contrarrevolucién capitalista»
culpable de «iquidar sus conquistas, revocar sus principios, disolver sus sujetos histdrico-politicos que
lo habfan proyectado y que lo sostenfan. Ha compactado su accién disolvente sustituyendo a las politi-
cas keynesianas el neoliberismo, a la ética de la solidariedad y de la igualdad aquella del individualismo
propietario, de la competencia destructiva y de la competicién homicida, al pluralismo ideal y politico
el absolutismo del pensamiento tnico, a la representacién politica inclusiva aquella selectiva de las
solas demandas compatibles con la economia del turbo-capitalismo, a la primacia de los Parlamentos
la mistica de la gobernabilidad». Al respecto, Cfr. M.A. Garcia HERRERA, G. MAESTRO BUELGa, Crisis
sistémica e incongruencia de la constitucion econdmica eurapea, en Costituzionalismo.it, n. 3, 2009, espec.
pp- 6 ss.

23 A. CANTARO, Il superamento della Multilevel Theory nei rapporti tra I'Europa, gli Stati membri
e i livelli di governo sub-statale, Ponencia al congreso «Governance europea tra Lisbona e Fiscal Com-
pact. Gli effetti dell'integrazione economica e politica europea sull’ordinamento nazionale», CNR,
Roma, 29-30 octubre 2014, p. 1.
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ordenamientos que componen el espacio europeo» ha recibido «como contrapunto
una débil integracién politica e institucional»*. Desde el principio, la evolucién de
la integracién politica europea ha estado mediatizada por la «integracién a través
del Derecho»®, pero la concepcién econdmica del ordenamiento europeo®, espe-
cialmente a nivel macroeconémico con el paso a la Unién Econémica y Monetaria
(UEM), ha roto el equilibrio entre Derecho y politica en la construccién europea®.
La tutela del mercado de la competencia —primero con el Tratado de Maastricht
mediante la previsién de la «economia de mercado abierta y de libre competencia»
(ex art. 3A TUE) v, después, con el Tratado de Lisboa mediante la consagracién de
la «economia social de mercado altamente competitiva» (art. 3 TUE)- se convierte
en el principio gufa del proceso de integracién europea, subordinado sélo al objetivo
principal de mantener la estabilidad de los precios. Los Estados-nacién deben dirigir
sus propias competencias en materia econdémica de acuerdo con este fin. El Dere-
cho primario de la Unién formaliza esta subordinacién de las politicas econémicas
estatales y de coordinacion de la Unidn al funcionamiento y a la conservacién de la
competencia en el mercado. El art. 3 par. 3 TUE aclara que los objetivos sociales del
pleno empleo, del progreso social, del alcance de un nivel elevado de proteccién y
mejora de la calidad del medio ambiente constituyen el desarrollo indirecto del «de-
sarrollo sostenibile de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en
la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente compe-
titivar. El art. 119 TFUE, mds claramente, dirige la accién de los Estados miembros
y de la Unién «de conformidad con el respeto al principio de una economia de
mercado abierta y de libre competencia». Los mismos objetivos se reiteran en el art.
151 TFUE, dedicado a la Politica social, en la presuncién de que «esta evolucién
resultard tanto del funcionamiento del mercado interior, que favorecerd la armoni-

24 A. CANTARO, [/ superamento della Multilevel Theory, cit., p. 1.

25 M. Stoivets, Europa, comunita di diritto, en Materiali per una storia della cultura giuridica,
n. 2, 2012, pp. 293 ss.

26 G.E MaNcINI, Lincidenza del diritto comunitario sul diritto del lavoro degli Stati membri,
en Riv. dir. eur., n. 1, 1989, p. 7, ha definido la estrucuta originaria del proceso de integracién europea
caracterizada por una cierta «frigidez social».

27  Asi se expresan C. JOERGES, S. GIUBBONI, Diritto e politica nella crisi europea, en Riv. crit.
dir. priv., n. 3, 2013, pp. 345-348. Al respecto, Cfr. R. Miccv, Economic Governance in a Constitution
for Eurape, en 1. PERNICE, M. Po1ares MaDURO (eds.), A Constitution for the European Union: First
Comments on the 2003-Draft of The European Convention, Baden-Baden, Nomos, 2004, pp. 127 ss.;
ID., Proteggere la democrazia. Rinnovare il contratto sociale europeo, en Federalismi.it, n. 3, 2014, en
part. p. 4.

ReDCE. Afio 13. Niim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 73-106

Derecho_Constitucional_25.indb 79 @ 20/03/2017 12:27:56



1 IEEEE @® m__________HEE

80 Tommaso Nicola Poli

zacion de los sistemas sociales, como de los procedimientos previstos en los Tratados
y de la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas»
(par. 3), mientras que el art. 120 TFUE, en tema de Politica econémica, condiciona
la accién de los Estados miembros y de la Unién al respeto de los «principios de una
economia de mercado abierta y de libre competencia».

Ademds, el Derecho primario de la Unién ha despojado de la politica monetaria
a los Estados miembros que comparten el euro, llevindose al Sistema Europeo de
Bancos Centrales (SEBC), dirigido por el Banco Central Europeo (BCE), la com-
petencia en materia monetaria. Esta cesién de soberania monetaria por los Estados
miembros a la Unién ha resultado instrumental para la creacién y conservaciéon
del fundamentalismo del mercado. Se trata de bloquear, por esa via, las eventuales
injerencias en el funcionamiento del mercado por parte de los poderes publicos
estatales, privindoles de la capacidad de inyectar o de retirar cantidades de liquidez
monetaria en el circuito econémico y de definir los tipos de interés para preve-
nir la inflacién. La atribucién de la politica monetaria al SEBC, por otro lado, se
ha vinculado rigidamente a la persecucién en exclusiva del «objetivo principal» del
mantenimiento «de la estabilidad de los precios» (art. 127 TFUE, ex art. 105 TCE,
y art. 282 TFUE) de modo que «[en] el ejercicio de su poder el BCE no dispone
sin embargo de discrecionalidad politica»®® y se coloca, junto a los Bancos centrales
nacionales, en una posicién de absoluta autonomia e independencia, no pudiendo
recibir ninguna solicitud o aceptar instrucciones ni, mucho menos, dejarse influir
por las instituciones, por los érganos u organismos de la Unidn, por los gobiernos
de los Estados miembros ni por cualquier otro organismo. Esta solucién, por tanto,
no ha producido sélo una divergencia entre la politica monetaria y la politica eco-
némica, respectivamente operadas a nivel supranacional y nacional, privando a la
politica monetaria de la capacidad de servir de intrumento para la persecucién de
objetivos de naturaleza econdmica, sino que sobre todo ha forjado un SEBC des-
pojado de potestades de naturaleza discrecional y plegado a la mera observancia de
reglas fijas (art. 130 TFUE y art. 7 Estatuto del SEBC y del BCE)®. Esta relacién
de subalternidad de las politicas econdmicas al objetivo principal de la estabilidad
de los precios, por otro lado, se repite, casi obsesivamente, con disposiciones lite-
ralmente idénticas, tanto en el segundo inciso del art. 127 par. 1 TFUE como en el
art. 282 par. 2 TFUE, incluso en el art 2 del Estatuto del SEBC y del BCE, en los
que se precisa que el SEBC pueda contribuir a las politicas econémicas generales

28 G. GuarINo, Eurosistema, cit., p. 38.
29  Op. cit. p. 59.

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 73-106

Derecho_Constitucional_25.indb 80 @ 20/03/2017 12:27:56



1 IEEEE @® m__________HEE

Los procesos de integracién politica en la espiral de la gobernanza econémica 81

de la Unidn «sin perjuicio de este objetivo de la estabilidad de precios»™, asi como en
el art. 119 par. 2 TFUE (ex art. 4 TCE) donde se dirige la accién de los Estados
miembros y de la Unién al «objetivo primordial de mantener la estabilidad de precios y,
sin perjuicio de dicho objetivo®, el apoyo a la politica econdémica general de la Unidn,
de conformidad con los principios de una economia de mercado abierta y de libre
competencia»*.

La sacralizacién del objetivo de la estabilidad de precios se ha acompanado, por
un lado, por la previsién de un «gobierno débil»** de la economia de la Unién y, por
otro, por la intensificacién del momento de control de las politicas fiscales de los Es-
tados miembros, que constituye el «nicleo del constitucionalismo econémico de la
Uni6én»*". En materia de politica econdmica y de empleo a la Unién se le ha confiado
s6lo un mero papel de coordinacién de las politicas nacionales, mientras que la capaci-
dad potencial de los Estados miembros de la Unién de incidir en la economia median-
te impuestos se ha ido progresivamente reduciendo mediante el denominado control
fuerte®, que tendria el demérito de eliminar los espacios residuales para la integracién
positiva de la Unién. Las disposiciones de los Tratados, de hecho, dirigen la accién de
los Estados miembros y de la Unién hacia el principio de «finanzas publicas y condi-
ciones monetarias sélidas [asi como de una] balanza de pagos estable» (art. 119 par. 3
TFUE, ex art. 4 TCE) y hacia los principios de la «buena gestién financiera» (art. 317
par. 1 TFUE, ex art. 274 TCE). La obligacién de evitar déficits ptblicos excesivos (art.
126 TFUE, ex art. 104 TCE) fue, por lo menos en sus inicios, meramente tendencial,
sin que fuera acompafnado por la prevision de restricciones autoejecutables para los Es-
tados miembros, a los que, entre otras cosas, se les reconocié la posibilidad de recurrir
al endeudamiento de hasta un 3% en su relacién con el déficit publico anual y el PIB
y de un 60% en su relacién con la deuda publica y el PIB*.

Con la firma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, compuesto de una re-
solucién del Consejo europeo de 17 de junio de 1997 y de dos reglamentos, el n.

30 Cursivas mias.

31 Cursivas mias.

32 Cfr. O. RosELLy, Profili costituzionali dell'integrazione monetaria europea, en ID. (a cura di),
Europa e Banche centrali, ESI, Napoli, 2004, pp. 11 ss., en part. pp. 37 ss.

33 G. MaEesTRO BUELGA, La crisis monetaria y financiera de la Unidn europea, en S. MANGIAMELI
(ed.), The eurapean crisis, Giuflré, Milano, 2012, pp. 23 ss.

34  Op. cit. p. 32.

35 Op. cit. pp. 37 ss.

36 Cf. G. RivoseccHl, Lindirizzo finanzgiario tra Costituzgione italiana e vincoli europei, Cedam,
Padova, 2007, pp. 361-370.
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1466/97 relativo al reforzamiento de la supervision de las situaciones presupuesta-
rias y a la supervisidn y coordinacién de las politicas econdmicas, y el n. 1467/97
relativo a la aceleracién vy clarificacién del procedimiento de déficit excesivo, se ha
reforzado sin embargo el seguimiento de los presupuestos estatales, con la intencién
de facilitar y acelerar la convergencia de las finanzas publicas, previendo el objetivo,
mis restringente, para los paises participantes en la Zona Euro respecto al estableci-
do en la letra de los Tratados, de perseguir «a medio plazo en términos de situacién
presupuestaria préxima al equilibrio o con superdvit y la trayectoria de ajuste para
alcanzar este objetivo» (art. 3 par. 2 a) del R. 1466/97)%. La activacién del procedi-
miento por déficit excesivo, con la eventual imposicién de sanciones, no se vincul6
a la violacién del principio de equilibrio presupuestario de los Estados miembros,
permaneciendo adn vinculada a las previsiones de los Tratados, que, por otra parte,
tuvo una aplicacién diferente y desagradable: «la de comportarse de manera fuerte
con los débiles y débil con los fuertes»®®. No se le doté de caricter jurisdiccional,
permaneciendo con una naturaleza estrictamente politica, encomendada al Consejo,
érgano intergubernativo, como demuestra la posicién asumida por el Tribunal de
Justicia de la Unién, que ha reconocido el caricter discrecional en la activaciéon del
procedimiento por déficit, en los casos de los déficits excesivos de Alemania y Fran-
cia®. A pesar de ello, el R. 1466/97 habria difundido, entre los paises de la Unién,
una cierta cultura de la estabilidad, indicando un pardmetro funcional para la con-
secucién de un proceso de convergencia de las finanzas publicas e incluso ha estado
definido, quizd con razén, como culpable de haber efectuado un «golpe de Estado»*
por haber eliminado «el tnico espacio de actividad politica sujeta a la influencia de
los ciudadanos de los Estados miembros»*'.

37 Sobre el Pacto de Estabilidad y Crecimiento se reenvia a G. DELLA CANANEA, [/ Patto di sta-
bilita e le finanze pubbliche nazionali, en Riv. dir. fin sc. fin., n. 4, 2001, pp. 559 ss. Cfr. G. RivoseccH,
Lindirizzo finanziario tra Costituzione italiana e vincoli europei, cit., pp. 370 ss.

38 G. RuvoseccHl, El gobierno econdmico en la Unidn europea, en ReDCE, n. 8, 2007, p. 146.

39 Se trata de la decisién del TJUE, Comisién c. Consejo, causa C-27/04, de 13 de julio de
2004. En esta circunstancia el TTUE se ha pronunciado sobre el recurso presentado por la Comisién
para la anulacion de las decisiones de 25 de noviembre de 2003 del Consejo de no adoptar para Francia
y Alemania las medidas preventivas formales recomendadas por la Comisién conforme al art. 104 TCE
parr. 8 y 9 (ahora art. 126 TFUE). Sobre esta decisién R. PErRez, Corte di giustizia eurapea e regole fiscali
dell’'Unione, en Giorn. dir. amm., n. 10, 2004, pp. 1073 ss.; L. Casserti, La Corte di giustizia invoca il
rispetto delle regole procedurali sui disavanzi pubblici eccessivi, en Federalismi.it, n. 15, 2004.

40  G. GuariNo, Cittadini europei e crisi dell’euro, cit., p. 33.

41 Op. cit. p. 51.
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El marco institucional de la estructura de la Unién se completa, por dltimo,
con las disposiciones de los arts. 123 y 125 TFUE. El art. 123 TFUE (ex art. 101
TCE) limita la capacidad del BCE y de los Bancos centrales nacionales para con-
ceder autorizaciones de descubiertos o de cualquier otro tipo de créditos en favor
de las autoridades y de los organismos de Derecho piblico de la Unién y de los
Estados miembros, asi como la adquisicién directa a estos tltimos de instrumentos
de su deuda. Esta disposicién «trata de incitar a los Estados miembros a respetar una
sana politica presupuestaria, evitando que un financiamiento monetario del déficit
publico o un acceso privilegiado de las autoridades publicas a los mercados finan-
cieros conduzca a un endeudamiento excesivo o a déficits excesivos de los Estados
miembros»*?. Sin embargo, el art. 125 TFUE (ex art. 103 TCE), segtn el cual la
Unién u otro Estado miembro no asumird ni responderd de los compromisos de los
Estados miembros, «garantiza que los Estados miembros queden sujetos a la légica
del mercado cuando contraigan deudas, la cual debe empujarlos a mantener una dis-
ciplina presupuestaria. El respeto a una disciplina semejante contribuye, a nivel de la
Unién, a la realizacién de un objetivo superior, como es el mantenimiento de la es-
tabilidad financiera de la Unién monetaria»®. Se trata de evitar, de este modo, que
uno de los Estados miembros se confie en la intervencién de la Unidn o de los otros
Estados miembros en el caso en que se encuentren en una situacién de insolvencia.

A pesar de la rigidez de esta regulacién, el Tribunal de Justicia ha ofrecido una
interpretacion eldstica de estas dos disposiciones. Ha admitido, pese al tenor literal
del art. 123 TFUE, la licitud de la compra por parte del SEBC de titulos publicos
negociados en mercados secundarios siempre y cuando no tengan un efecto equi-
valente a la compra directa de titulos pablicos negociados en los mercados prima-
rios*, estén provistos de una serie de garantias que alienten a los Estados miembros
a mantener una sana politica presupuestaria® y estén orientados a preservar el me-
canismo de transmisién de la politica monetaria®. El art. 125 TFUE, por su parte,
no habria vetado totalmente la concesién de cualquier forma de asistencia financiera
siempre que esta forma de asistencia no tenga «el efecto de perjudicar el estimulo
del Estado miembro beneficiario de tal asistencia a llevar una politica presupuestaria

42 TJUE, PETER GAUWEILER y @./DEUTSCHER BUNDEsTAG, C-62/14, 16 de junio de 2015,
par. 100.

43 TJUE, Pringle c. Government of Ireland, C-370/12, sentencia de 27 de noviembre de 2012,
par. 135.

44 TJUE, PETER GAUWEILER y 2./DEUTSCHER BUNDESTAG, cit., par. 105.

45 Op. cit. par. 102.

46  Op. cit. par. 111.
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virtuosa»” ni tampoco prohiba «la concesién de una asistencia financiera por parte
de uno o méds Estados miembros a un Estado miembro que sigue siendo responsable
de sus obligaciones frente a sus acreedores y siempre que las condiciones fijadas a esa
asistencia sean de tal modo que lo estimulen a la realizacién de una politica presu-
puestaria virtuosa»“.

3. RACIONALIDAD ECONOMICAY CONTINUIDAD INSTITUCIO-
NAL

Las medidas de gobernanza econédmica adoptadas para afrontar la crisis econd-
mico-financiera han confirmado la direccién escogida desde el proceso de integra-
cién europea. Por una parte, ponen de relieve un aumento de la interaccién hacia
una mayor y mds estrecha integracién®; por otra parte, evidencian el error de no
aprovechar el momento como una ocasién para profundizar en la integracién politi-
ca. El Derecho de la crisis se coloca, de facto, como una continuidad de Maastricht
(1992), confirmado posteriormente tanto en el fallido Tratado por el que se adopta
una Constitucién para Europa, redactado en el 2003 y definitivamente abandona-
do® en el 2007, como en el depurado’ Tratado de Lisboa, redactado en 2007 y
ratificado en 2009. El marco normativo del ordenamiento de la Unién, tras su mo-
dificacién por el Tratado de Lisboa, aunque no haya evolucionado en su conjunto,
parace caracterizarse como «verdad indiscutible»**. Con el convencimiento de que

47 TJUE, Pringle c. Government of Ireland, cit., par. 136.

48 Op. cit. par. 137.

49  Para P BiLancia, La nuova governance dell’ Eurozona i «riflessiv sugli ordinamenti nazionali,
en Federalismi.it, n. 23, 2012, p. 1, la crisis es «motor de una fuerte integracién».

50 E GaBrieLE, Europa: la Costituzione «abbandonata», Cacucci, Bari, 2008.

51 E BaraGuer CALLEJON, /] Trattato di Lisbona sul lettino dell analista. Riflessioni su statualita e di-
mensione costituzionale dell Unione europea, en A. LucareLLi, A. PatroNt Grirrl (a cura di), Dal Trattaro
costituzionale al Trattato di Lisbona, cit., pp. 13 ss., sostiene que la ocultacion de la dimensién constitucional
de la Unién Europea en el Tratado de Lisboa ha procedido paralelamente al rechazo de la estatalidad sobre
la base de la errénea conviccion de que el derecho constitucional tiene una capacidad performativa de la
estatalidad. En realidad, segtin el autor, la Unidén presenta ya caracteres tipicos de estatalidad que le vienen
de la atribucién, por parte de los Estados miembros, de funciones tipicamente estatales. Cff:, también, P
LoGROSCINO, Lintegrazione europea tra gradualismo e dissimulazione costituzionale, en Studi in onore di V.
Starace, Vol. 111, Sezione IV Miscellanea, 2008, p. 1956, el cual observa que la eliminacién del léxico y de los
simbolos constitucionales no es suficiente para producir un cambio de la naturaleza del Tratado.

52 M. BENVENUTI, Le misure anticrisi adottate dall’ Unione europea: uno sguardo d’insieme (tra
continuita delle scelte istituzionali, integrazione negativa e decostituzionalizzazione del diritto sovranazio-
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un determinado modelo econémico constituye la Gnica alternativa racional posible
para reactivar y resistir la crisis econémica-financiera se han aplicado «como verda-
des absolutas e inevitables los postulados del modelo econémico vigente y también
de una determinada politica econémica»”® con el resultado —como destaca Francisco
Balaguer Callejon— de que el «discurso econdémico estd conduciendo a una situacién
de stand by del Derecho constitucional en muchos paises europeos, con consti-
tuciones normativas que estin en suspenso en aspectos fundamentales tanto para
aquello que se refiere a los procesos democraticos como para aquello que golpea la
dimensién social»*.

Los vinculos econémicos, previstos por las medidas para afrontar la crisis eco-
némico-financiera, han acabado por determinar las limitaciones del pluralismo, des-
politizando la eleccién democritica, y han incrementado ese gradual y progresivo,
casi irreversible, proceso de deslegitimacién asimétrico del poder politico en favor de
organismos técnicos y neutrales que no son capaces de llevar a cabo la tarea principal
del Derecho constitucional: aquel que, por un lado, reconoce el pluralismo y, por
otro, alcanza acuerdos a través de procedimientos y principios que son funcionales
para la resolucién del conflicto social®. Especialmente tras la crisis econémica, el
déficit democrdtico de la Unidn, causado por la impostacion originaria del modelo
de integracién que impide la funcién de integracién y de resolucién del conflicto
social, se propaga al dmbito nacional: los gobiernos de los Estados miembros eluden
0, mejor, puentean el circuito de la responsabilidad politica parlamentaria, asumien-
do, en dmbito supranacional, decisiones directamente aplicables o, de todos modos,
asumidas automdticamente por el ordenamiento interno en nombre de un presunto
interés nacional®®.

nale, en F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ, E. GUILLEN LOPEZ, J.E SANCHEZ BARRILAO
(EDS.), The impact of the economic crisis on the EU institutions and Member States / El impacto de la crisis
econdmica en las instituciones de la UE y los Estados Miembros, Thomson Reuter Aranzadi, Pamplona,
2015, p. 73.

53 F. BALAGUER CALLEJON, La dimensione costituzionale dello Stato sociale di Dirirro, de proxi-
ma publicacién en Scritti in onore del Prof. Francesco Gabriele.

54 E BALAGUER CALLEJON, La dimensione costituzionale dello Stato sociale di Diritto, cit.

55 Segun E BALAGUER CALLEJON, La crisi costituzionale in Europa, en S. MANGIAMELI (a cura
di), Zhe european crisis, cit., p. 9, son las dos condiciones necesarias para que pueda hablarse de derecho
constitucional.

56 Cfr. £ GABRIELE, Processi di decisione multilivello e governo dell’economia: alla ricerca della
sovranita economica, en F. GABRIELE, M.A. CaBIDDU (a cura di), Governance dell’economia e integrazione
europea, cit., p. 14. En referencia a la crisis econémico-financiera E. BALAGUER CALLEJON, 1/ modello
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El Derecho, a su vez, se convierte en instrumento de una cierta racionalidad
econdmica: «el discurso juridico queda totalmente englobado por un discurso
econémico del cual no posee y no domina las lineas de confrontacién»”’. Las
medidas de ayuda financiera para los paises miembros de la Unién con dificul-
tades y las medidas de coordinacién y de vigilancia de los presupuestos estatales
parecen fijar «teoremas» en cuyo nombre se pueden resolver los problemas deri-
vados de la crisis. Consigue la formalizacién de pardmetros numéricos, causa de
la misma enfermedad que tratan de curar, casi con una funcién palingenésica del
entero ordenamiento, convirtiéndose tanto en un mantra que debe observarse,
so pena de una rebaja por parte de las agencias de rating, que deben evaluar la
solidez y solvencia de los presupuestos de los Estados, o el aumento del diferen-
cial de los tipos de interés de los titulos de deuda, ejerciendo en el conjunto una
influencia decisiva en las dindmicas del mercado y en las relaciones interestatales
y globales.

Bésicamente, se ha mantenido igual la misma ideologia originaria que habia
plasmado el proceso de integracién europea en su inicio, donde el enfoque econé-
mico «se ha dirigido, muchas veces, hacia un ideologismo economicista (que estd
hecho de otro material, menos noble) de tipo cuantitativo, neocldsico, monetaris-
ta. Una influencia que se ha mantenido estable, a pesar de los fallos experimenta-
dos por las politicas basadas en este enfoque tedrico»’®, aunque muchos destacados
economistas, entre ellos cinco premios Nobel*’, se hayan pronunciado en contra
de algunas soluciones propuestas para afrontar la crisis, como, por ejemplo, la
enmienda de la Constitucién americana para prever el equilibrio presupuestario,
basando su posicién en la conviccidon de la necesidad de una expansion del gasto

europeo di integrazione e la sua incidenza sulle Corti costituzionali e sui Parlamenti nazionali, ponencia al
congreso «Parlamenti nazionali e Unione europea nella governance multilivellor, Roma, Camera dei de-
putati, 12-13 de octubre de 2015, en http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/, en part. p. 13, precisa
que «el conflicto politico no se resuelve a través de instrumentos democrdticos, como sucedia antes de
la integracién supranacional, pero se transforma en un conflicto entre interés nacional y Europa, per-
meando en el plano interno e con ello debilitando la democracia pluralista y la funcién del Parlamento
como 6rgano de expresién y debate entre opciones politicas diversas y contrapuestas».

57 D Dt loanNa, Categorie economiche e vincoli giuridici: un medium cognitivo di difficile com-
posizione, en Dem. dir., n. 1, 2015, p. 71.

58 S. Staiano, Diritti e confine nell’ Europa della crisi, en Federalismi.it, n. 22, 2015, pp. 2-3.

59  Se trata de los economistas Kennet Arrow (premio Nobel 1972), Peter Diamond (premio
Nobel 2010), William Sharpe (premio Nobel 1990), Eric Maskin (premio Nobel 2007), Robert Solow
(premio Nobel 1987).
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publico en las situaciones de crisis (y no de su reduccién)®. Se adoptan, de he-
cho, nuevos instrumentos de gobernanza econdmica que no tienen como objetivo

«transformar sino consolidar»®!

el estatus quo: las adaptaciones técnicas de los
limites presupuestarios esconden en realidad «cambios para conservar lo que ya

existe»®2.

4, LA DESCONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE LA
UNION

La estructura originaria de los Tratados, aun permaneciendo formalmente fiel a
la posicién tradicional de la divisién entre politica monetaria y politica econdmica,
con la correlativa separacién entre mercado tnico europeo y los diferentes sistemas
de bienestar nacionales, estd siendo sometida a un progresivo proceso de decons-
truccién. Ese recorrido constituye el efecto de las medidas adoptadas para afrontar
la crisis econémico-financiera. Las intervenciones de urgencia, durante la crisis eco-
némica, hacen reaparecer el papel de los poderes puablicos que intervienen, tras la
fase de desregulacién de los sistemas de vigilancia, en la tutela de la estabilidad del
sistema econémico pero, paradéjicamente, tienen también el propésito principal de
restablecer el buen funcionamiento del mercado. Si, en esta dindmica, en un primer
momento es el «Estado salvador el que lleva a cabo las operaciones de rescate de los
bancos mediante inyecciones de capital®, posteriormente la crisis del sistema priva-
do se transfiere a las finanzas publicas estatales y, para evitar el peligro del contagio
del fallo del mercado al fallo del Estado, el papel de salvar al salvador, siempre en el

60  Sobre la carta enviada por los economistas al Presidente de los Estados Unidos de América
se remite a M. Luciani, Uniti nazionale e struttura economica. La prospettiva della Costituzione repub-
blicana, en Dir. soc., n. 4, 2011, pp. 69, 70.

61  G. ZAGREBELSKY, Moscacieca, Laterza, Roma-Bari, 2015, p. 16.

62 Op.cit. p. 17.

63 G. NAPOLITANO, /] nuovo Stato salvatore: strumenti di intervento e assetti istituzionali, en
Giorn. dir. amm., n. 11, 2008, pp. 1083 ss. En particular G. NAPOLITANO, Lussistenza finanziaria euro-
pea e lo Stato «coassicuratore», en Giorn. dir. amm., n. 10, 2010, p. 1096, considera como una revancha
el retorno del Estado en dmbito econdémico respecto de las tendencias de los dltimos treinta afios; sin
embargo, especifica que se ha tratado de una «revancha de sabor amargo, porque serd pagada por los
contribuyentes presentes y futuros y destinada a traducirse en mayores cargas para la economia y para
el crecimiento, como demuestra la explosién de la deuda publica y el riesgo de “default” soberano. La
crisis, por otra parte, ha evidenciado cémo las reacciones de los Estados no pueden circunscribirse por
mds tiempo dentro de los confines nacionales».
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dmbito de las reglas del mercado o de las reglas impuestas por el mercado, ha sido
asumido por la Unién Europea®.

En el dmbito de la reforma de la gobernanza econémica, por tanto, se han previs-
to procedimientos, limites y sanciones en materia presupuestaria y se han indicado re-
formas que debian adoptarse en materia de mercado laboral, seguridad social, justicia
y administracién, reduciendo la capacidad de decisién de los drganos representativos
de la voluntad popular. En particular, la condicionalidad de las politicas de ayudas a
los Estados miembros en dificultades y los rigidos limites a las cuentas estatales sus-
traen al debate parlamentario de la resolucién y la composicién del conflicto social
y la capaciad de definir las decisiones fundamentales en dmbito econémico, incluso
mediante la renovacién financiera de la deuda, debiéndose de ratificar sustancialmente
las decisiones negociadas entre los gobiernos de los Estados miembros®.

5. LAS MEDIDAS DE COORDINACION DEBIL DE LA GOBERNAN-
ZA ECONOMICA

En primer lugar se adoptaron algunos intrumentos de coordinacién de las po-
liticas econémicas y de programacion de las cuentas publicas «que actualizan insti-
tutos preexistentes a las exigencias de gestién de la crisis»® y que, aun continuando
con el modelo de los Tratados, y viendo de todos modos una cierta implicacién de
los gobiernos nacionales, limitan la capacidad de decisién de los Estados miembros
a pesar de la naturaleza débil de su contenido. El Pacto por el Euro Plus, una de las
primeras medidas para responder a la crisis, anadido a las Conclusiones del Consejo
europeo del 24 y 25 de marzo de 2011%, por su misma precisién, se coloca «en la
linea de la actual gobernanza econémica de la UE y la fortalecerd», con la finalidad

64 G. NaroLrtaNo, La crisi del debito sovrano e il rafforzamento della governance economica
europea, en ID. (a cura di), Uscire dalla crisi. Politiche pubbliche e trasformazioni istituzionali, Il
Mulino, Bologna, 2012, p. 385. Cfi. G. PrrruzzeLLa, Chi governa la finanza pubblica in Europa?, en
Quad. cost., n. 1,2012, pp. 9 ss.

65  Cosi U. ViLLaNL, Considerazioni sulla democratizzazione dell’ Unione europea, en St. int. eur.,
n. 1, 2015, pp. 217 ss., en part. p. 219.

66 G.M. Ruotoro, La costituzione economica dell’ Unione europea al tempo della crisi globale, en
St. int. eur., n. 2-3, 2012, p. 445.

67 Consejo europeo de Bruselas del 24 y 25 de marzo de 2011, Conclusiones de la Presidencia
(http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/it/ec/120304.pdf), Anexo I (Pacto
por el Euro Plus refuerzo de la coordinacién de la politica econdmica en favor de la competitividad y
la convergencia).
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«de respet[ar] plenamente la integridad del mercado dnico», todo para realizar «la
coordinacién mds estrecha de las politicas econdmicas para la competitividad y la
convergencia». Se consagran los siguientes objetivos: estimular la competitividad,
promover el empleo, concurrir a la sostenibilidad de las finanzas publicas, reforzar la
estabilidad financiera a través de la indicacién de una serie de intervenciones preferi-
bles en materia de politica econémica y de politica fiscal, que tienen como referencia
recetas de naturaleza neoliberal que tratan en su conjunto de flexibilizar el mercado
e introducir en los ordenamientos nacionales reglas presupuestarias de la Unién. A
pesar de ello, no se impuso la adopcién de estas medidas especificas: en cuanto a las
previsiones en materia de politica econémica el Pacto por el Euro Plus deja libertad
a cada pais «para decidir las actuaciones politicas especificas que se muestren necesa-
rias para conseguir los objetivos comunes»; con referencia a las reglas presupuestarias
confia a los Estados miembros amplios margenes de maniobra, dado que no estable-
ce la fuente mediante la cual las restricciones del Pacto de Estabilidad y Crecimiento
deben ser aplicadas en cada ordenamiento, atribuyendo a los Estados miembros
«la facultad de escoger el especifico instrumento juridico nacional al que recurrir»
siempre que «tenga naturaleza vinculante y sostenible suficientemente fuerte (por
ejemplo, Constitucién o legislacién bésica). Incluso la exacta forma de la regla serd
decidida por cada pais (por ejemplo, podria asumir la forma de freno al endeuda-
miento, regla unida al saldo primario o regla de gasto), pero deberia garantizar la
disciplina presupuestaria a nivel tanto nacional como subestatal»®.

Con la misma finalidad de favorecer la armonizacién de las politicas econé-
micas y de las politicas fiscales se adoptd, igualmente, por el Consejo europeo del
8 de noviembre de 2011 el llamado «Semestre europeo» que produce el efecto de
atraer el gobierno de las cuentas publicas no sélo en lo que concierne a los limites
de endeudamiento publico de los Estados miembros, sino también «bajo aquello
—mds atractivo y penetrante— relativo a los plazos, a los procedimientos y (en gran
parte) a los contenidos de la programacién econémico-financiera de los recursos y
de la inversién publicos»®. Se trata, de hecho, de un instrumento de coordinacién

68  Sobre la no imposicién por el Pacto por el Euro Plus de la consagracién constitucional de las
restricciones presupuestarias se detiene, en lo especifico, M. Luciant, Costituzione, bilancio, diritti e doveri
dei cittadini, cit., pp. 23-24. En el mismo sentido G.L. Tosaro, La riforma costituzionale del 2012 alla
luce della normativa dell Unione: l'interazione fra i livelli europeo e interno, Ponencia en el Seminario de la
Corte costituzionale sobre el tema «Il principio dell’equilibrio di bilancio secondo la riforma costituzionale
del 2012», Roma, Palazzo della Consulta, 22 de noviembre de 2013, en www.cortecostituzionale.it, p. 2.

69  G. RivoseccHl, 1/ governo europeo dei conti pubblici tra crisi economico-finanziaria e riflessi
sul sistema delle fonti, en Osservatoriosullefonti.it, n. 1, 2011, p. 3.
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preventivo y de convergencia de las politicas fiscales de los Estados miembros de la
Unidn, para adoptarse en los primeros seis meses del ano, mediante recomendacio-
nes, aprobadas por el Consejo, previa propuesta de la Comisién, las cuales deben ser
tenidas en cuenta por los Estados miembros de la Unién, en los meses siguientes,
para la elaboracién de las leyes de presupuestos, de manera que se hagan efectivos los
pardmetros del Pacto de Estabilidad y Crecimiento”.

Entre estos intrumentos se anade una inédita forma de intervencién que, como el
Pacto por el Euro Plus y el Semestre europeo, no tiene una eficacia vinculante, incluso
en la parte relativa a la transpocicién de las restricciones presupuestarias. Se trata, por
ejemplo, de la carta enviada al Gobierno italiano el 5 de agosto de 2011 por el Presidente
saliente, Jean Claude Trichet, y por el entrante, Mario Draghi, del BCE”". La carta indi-
caba la necesidad de aprobar una serie de reformas estructurales «en todos los niveles»,
que procuraran la liberalizacion de los servicios publicos locales y de las profesiones, las
privatizaciones, el mercado laboral, el sistema del bienestar, el sistema de contratacién
para mejorar la productividad. Invité al Gobierno a «asumir medidas inmediatas y deci-
sivas que aseguren la sostenibilidad de las finanzas publicas» y a alcanzar el objetivo del
equilibrio presupuestario en el 2013, incluso mediante intervenciones en el sector de
las pensiones igualando la edad de jubilacién de las mujeres en el sector privado a la del
sector publico y con una reduccién significativa de los costes del empleo publico. Se soli-
cit6 igualmente al Gobierno introducir una cldusula de reduccién automadtica del déficit
y un sistema de control del endeudamiento, senalando como «apropiada» una reforma
constitucional que «<haga mds estrictas las reglas presupuestarias».

La Carta, a pesar de tener una eficacia débil’?, esto es, meramente persuasiva
de las actividades que debian llevarse a cabo en el ordenamiento nacional, y de
estar privada de eficacia directa, constituye una severa advertencia para los Estados
miembros implicados en responder a los desafios y secundar las peticiones de los

70  Se ocupa de las reflexiones de la regulacion del Semestre europeo G. Rizzont, I/ «Semestre
europeo» fra sovranita di bilancio e autovincoli costituzionali: Germania, Italia e Francia a confronto, en
Rivista AIC, n. 4, 2011.

71  El contenido de esta carta se publicé el 29 de septiembre de 2011 en el Corriere della sera. Sobre
la carta del BCE al Gobierno italiano se remite a E. Ovivito, Crisi economico-finanziaria ed equilibri cos-
tituzionali. Qualche spunto a partire dalla lettera della BCE al Governo italiano, en Rivista AIC, n. 1, 2014.

72 1. Croiut, The constitutional consequences of financial crisis ant the use of emergency powers:
[lexibility and emergences sources, en Rivista AIC, n. 1, 2015, p. 13, refiriéndose a tales formas de co-
rrespondencia entre instituciones de la Unidn e instituciones nacionales precisa que «son tipicas reglas
de soft law adoptadas durante la crisis. De hecho, no son juridicamente vinculantes, no tienen la tipica
forma y procedimiento de los actos juridicos, pero son percibidos como tales».
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mercados, incluso en virtud del elevado nivel de la prima de riesgo italiana frente
a Alemania. Se hace referencia, de hecho, tanto a la necesidad de «una accién
urgente por parte de las autoridades italianas para restablecer la confianza de los
inversores» como a la «gravedad de la actual situacién de los mercados financie-
ros». Después de esta segunda llamada invita a asumir las iniciativas en materia
econdmica indicadas, especificando la fuente que se ha de utilizar, el decreto-ley,
y los plazos brevisimos en los que intervenir, al final de septiembre de 2011, des-
truyendo el orden constitucional de las relaciones entre poderes y la relacién entre
érganos constitucionales. La carta del BCE, por tanto, no sélo dictaba los plazos y
las modalidades de aprobacién de las intervenciones por ella recomendados, sino
que de ese modo estaba reduciendo el parlamento italiano a mero ejecutor de las
previsiones del gobierno. El desprecio del 6rgano parlamentario se consumaba,
ademds, en dos frentes: por un lado, se subrayaba que la urgencia de las medidas
senaladas hacfa indispensable intervenir mediante decretos-leyes, sin que se con-
siderara la posibilidad de atender a los tiempos parlamentarios de discusién y de-
liberacién; por otro lado, se esperaba que la ratificacién (en realidad, conversién)
de los susodichos decretos tuviera lugar antes del final de septiembre de 2011, con
la consecuente reduccién de los sesenta dias constitucionalmente previstos para su
conversioén por parte de las Cdmaras»”>. En otras palabras, la carta serfa la expre-
sién «[del] trapaso del poder politico, en el campo de la politica econédmica pero
con implicaciones obvias en un amplio radio del abanico de acciones politicas, de
los érganos nacionales, representativos politicamente, elegidos en forma democri-
tica, a un érgano técnico, no representativo politicamente ni elegido democratica-
mente, y fuertemente irresponsable en razén de su [pretendida independencia]».
De ser asi, la carta podria ser definida como «el relato inconsciente de las mutacio-
nes —institucionales y politicas— constitucionalmente significativas, que nuestro
ordenamiento estd viviendo»”, porque, mds alld de convertir al Presidente del
Consejo en su unico interlocutor, incide en el cardcter consustancial de la forma
de gobierno para eludir el debate parlamentario y para reforzar los ejecutivos, mds
inclinados a aceptar la urgencia de los mercados, apartindolos de la actividad de
direccién y control de las asambleas representativas.

73 Op. cit. p. 10.

74 G. Grasso, I/ costituzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti del potere e sulla sua legitti-
mazgione al tempo della globalizzazione, ESI, Napoli, 2012, pp. 82 ss.

75 E. Ovwvrro, op. cit., p. 13.
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6. LAS MEDIDAS DE RESCATE DE LOS ESTADOS MIEMBROS EN
DIFICULTADES

La insuficencia de la gobernanza econémica europea ha impuesto la adopcién
de medidas fuera del marco del Derecho de la Unién, con la finalidad de conseguir
un efecto sistémico sobre toda la Unidn, salvaguardando su estabilidad financiera.
Del estado de necesidad, impuesto por la crisis, se originan normas derogatorias del
orden constituido que no se habrian adoptado en circunstacias normales. El estado
de excepcién a través de la fuerza normativa de los hechos se impone al Derecho:
primero con previsiones de naturaleza de urgencia y temporales, y posteriormente
con intervenciones de cardcter institucional’®. Se han previsto medidas de rescate
para los Estados miembros en dificultades, con transcendencia en el debate politico
interno, pasando por alto el obstdculo del art. 125 TFUE mediante una interpre-
tacién minimalista, con la cual se excluia solamente la posibilidad de activar una
obligacién de asistencia financiera para los Estados insolventes por el solo hecho de
su mera pertenencia a la Unién. Por una parte, los Estados miembros de la Zona
Euro, representados por la Comisién, han estipulado primero con Grecia un prés-
tamo bilateral; por otra, el Consejo, con motivo de la extensién de la coyuntura a
otros paises periféricos de la Unién (los llamados PIGS), con la adopcién del R.
UE n. 407/2010 del 11 de mayo de 2010, ha instituido el Mecanismo Europeo de
Estabilizaciéon Financiera — European Financial Stabilisation Mechanism (EFSM)—
activando la tnica forma posible de ayuda financiera en el Derecho primario de la
Unién, prevista por el art. 122 par. 2 TFUE, que permite al Consejo, a propuesta
de la Comisién, «de conceder con determinadas condiciones’”” una ayuda financiera
de la Unién al Estado miembro interesado que se encuentre en dificultades o esté
seriamente amenazado de graves dificultades a causa de calamidades naturales o de
circunstancias excepcionales que escapan de su control».

Todas estas medidas se aplican como «extrema ratio», segin explicita la Decla-
racién de Jefes de Estado y de Gobierno de la Zona Euro del 25 de marzo de 2010,
cuando «la financiacién por parte de los mercados es insuficiente, para volver cuanto
antes al funcionamiento por parte del mercado», todo ello «subordinado a una es-
trecha condicionalidad»’®, y tienen la finalidad, como ha precisado otra Declaracion

76 Una distincién semejante es ofrecida por A. CaNEera, Crisi dei debiti sovrani e regolazione
europea: una prima rassegna e classificazione di meccanismi e strumenti adottati nella recente crisi economi-
co-finanziaria, en Rivista AIC, n. 1, 2015, p. 3.

77  Cursivas mias.

78 E. PAPARELLA, La «stretta condizionalita» dal Fondo Monetario internazionale all’Eurozona:
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de Jefes de Estado y de Gobierno de 7 de mayo de 2010 a continuacion del acuerdo
alcanzado por el Eurogrupo para el primer tramo de ayudas a Grecia, «de preservar
la estabilidad de la Zona Euro en su conjunto». Esas, siguiendo la experimentada
praxis de conceder «dinero por reformas»”, parecerfan anular los espacios de de-
mocracia econémica en el interior de los Estados miembros de la Unién. El primer
préstamo de 110 mil millones a Grecia se ha supeditado a un acuerdo firmado por el
Banco de Grecia con los Estados miembros de la Zona Euro, que ha previsto no sélo
la obligacién de reducir los gastos publicos sino también la indicacién de recortes es-
pecificos y el empeno de intervenir en el sector sanitario y en el mercado laboral®. El
Mecanismo europeo de estabilizacién financiera, sin embargo, se adopté por expresa
indicacién del art. 1 del R. 407/2010 para responder a «una situacién excepcional
que evita el control de los Estados miembros» que, «si no es afrontada con urgencia,
[...] podria representar una seria amenaza para la estabilidad financiera de la Unién
Europea en su conjunto». Esto tltimo ha supuesto la habilitacién de financiaciéon
de los Estados en dificultades mediante un procedimiento en el que la solicitud del
Estado miembro debe estar acompanada de la redaccién de un programa de ajuste
econémico y financiero que, previamente discutido con la Comisién y con el BCE,
debe ser aprobado por el Consejo por mayoria cualificada. Se institucionaliza, de
este modo, un mecanismo que elimina cualquier participacién popular en la asun-
cién del acuerdo para replegarse en formas débiles de democracia participativa de los
gobiernos nacionales®’. La decisién del Consejo, por otra parte, como en el primer
rescate a Grecia, debe contener «las condiciones generales de politica econémica que

ancora la sovranita in discussione, en Menabo di Etica ed Economia (www.eticaeconomia.it), 16.07.2014.

79 A. SoMMa, La dittatura dello spread, cit., pp. 200 ss., 239 ss., 260 ss.

80 DPara una cronologia de los sucesos que, tras las elecciones de octubre de 2009, llevaron
primero al descubrimiento del déficit real griego hasta los paquetes de rescate véase L.E PACE, La crisi
del «sistema euro» (2009-2013): cause, fasi, players e soluzioni, en Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, Vol.
II1, ESI, Napoli, 2014, pp. 2151 ss.

81 E. CHiry, Le istituzioni europee, la crisi e la trasformazione costituzionale dell Unione, en Giorn.
dir. amm., n.7,2012, pp. 784-785, subraya cémo las respuestas dadas por la Unién frente a la crisis (la
decisién de acordar préstamos bilaterales a Grecia, la constitucion del Fondo Europeo de Estabilidad
financiera y del Mecanismo Europeo de estabilizacién financiera) se han elaborado todas al término de
negociaciones que se han llevado a cabo en el Consejo europeo, en la formacién Ecofin del Consejo y
en las reuniones de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Zona Euro. Del resto, el autor remarca que
estas reuniones de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Zona Euro no estdn siquiera previstas en el
Tratado de Lisboa y han tenido lugar durante las sesiones del Consejo europeo pero sin la participacién
de los Jefes de Estado o de Gobierno que no pertenecen a la Zona Euro.
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acompafian a la ayuda financiera de la Unidn, con vistas a restablecer una situacion
econdmica o financiera sana en el Estado miembro beneficiario y a restaurar su ca-
pacidad de financiarse en los mercados financieros» (art. 3 par. 2 b) y la «aprobacién
del programa de ajuste preparado por el Estado miembro beneficiario para cumplir
las condiciones econdémicas que acompanan a la ayuda financiera de la Unién «(art.
3 par. 2 ¢). Se prevé, también, la celebracién de un memordndum de acuerdo entre
el Estado miembro y la Comisidn, en el que se detallardn las condiciones generales
de politica econémica que deberd cumplir el beneficiario de la ayuda (art. 3 par. 5)
que incidirfa notablemente en la definicién de las politicas econédmicas del Estado
miembro interesado®.

Otro instrumento de intervencién, con cardcter excepcional y temporal, tam-
bién porque dejé de operar el 30 de junio de 2013, es la Facilidad Europea de
Estabilidad Financiera — European Financial Stability Facility (EFSF)®. Se trata de
una sociedad de Derecho privado luxemburguesa, constituida por el Gran Ducado
de Luxemburgo a la cual se han adherido posteriormente los restantes 16 miembros
de la Zona Euro, estipulando un acuerdo internacional en forma simplificada que,
por tanto, no ha necesitado de la participacién de los parlamentos nacionales me-
diante su ratificacién. El objetivo principal de esta medida ha sido el de conceder
financiacién por un importe maximo de 440 mil millones de euros a los Estados
miembros en dificultades mediante la emisién de bonos u otros intrumentos simi-
lares de deuda, avalados por los Estados con su propia cuota de participacién en el
capital, por su propia naturaleza mayormente expuestos a las valoraciones obligadas
por las agencias de rating, sobre la base de acuerdos especificos segin un régimen
de estrecha condicionalidad, de los que se han beneficiado por dos veces Irlanda y
Portugal, y una vez Grecia (el segundo rescate de 109 mil millones del 21 de julio
de 2011). Sin embargo, aun teniendo cardcter excepcional y temporal, el instituto
del Fondo Europeo de Estabilidad Financiera no se enmarca en el ordenamiento de
la Unién, constituyendo un instituto «quasi extra-ordinem», para el ordenamiento
de la Unién incluso desde el momento que [...] presupone el recurso a instrumentos
de Derecho privado con el fin de perseguir objetivos de politicas publicas»®, por

82  Asi también, M. BENVENUTI, Le misure anticrisi adottate dall Unione europea, cit., p. 85.

83 En particular sobre el Fondo Europeo de Estabilidad financiera se remite a E. Savastano,
1] Fondo europeo di Stabiliti: un elemento propulsivo della nuova Europa, en Federalismi.it, n. 3, 2012.

84 G.M. Ruotoro, ap. cit., p. 450. Sobre las contradicciones de este mecanismo de interven-
cién respecto de la disciplina de la Unidn y, en particular, del art. 122 par. 2 TFUE se expresa M.
MESSINA, La nuova governance economica e finanziaria dell Unione: aspetti giuridici e possibili scenari per
la sua integrazione nell ordinamento giuridico UE, en Federalismi.it, n. 23, 2013, p. 6.
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cuyo motivo se ha dudado de su constitucionalidad europea y nacional en cuanto
que «somete a la disciplina del Derecho privado (inglés, para mds inri) las deudas y
garantias prestadas por los Estados soberanos»®.

La incapacidad de resolver la crisis econémica, que de contingente pasé a co-
yuntural, incluso mediante la adopcién de instrumentos de urgencia «ad hoc», por
su propia naturaleza excepcional y temporal, ha abierto lo que se denomina la «ter-
cera fase» del apoyo financiero®. Con la creacién del Mecanismo Europeo de Es-
tabilidad (MEDE) —«European Stability Mechanism» (ESM)— como mecanismo
permanente de la gobernanza econémica para la ayuda financiera de los Estados
miembros en dificultades, que asume las obligaciones tanto del Mecanismo Europeo
de Estabilizacién Financiera como de la Facilidad Europea de Estabilizacién Finan-
ciera, se verifica lo que ha estado definido como un «cambio constitucional» en el
proceso de integracidon europeo®. En razdén de las prohibiciones de los arts. 122 y
125 TFUE paradéjicamente «Europa, desde hace tiempo acusada de sufrir un déficit
democritico, ha quedado prisionera de su opuesto: una verdadera «ratonera demo-
cratica»®®. Por un lado, las disposiciones vigentes de los Tratados de la Unién no
consentian la introduccién de mecanismos de rescate permanentes en el marco ins-
titucional de la Unidn; por otro, la modificacién del art. 136 TFUE, segun el pro-
cedimiento simplificado de revisién ex art. 48 par. 6 TUE, no habria sido oportuna
para permitir la adopcién de un instrumento en el 4mbito del Derecho de la Unién,
solicitando, en cualquier caso, una aprobacién de los Estados miembros «conforme
a las respectivas normas constitucionales»®. Los Estados miembros de la Zona Euro,

85 A.J. MENENDEZ, De la crisis econdmica a la crisis constitucional de la Unidn europea, EOLAS,
2012, p. 62. Consideran en cambio que el Fondo salva-Estados es conforme al art. 125 TFUE A. Vi-
TERBO, R. C1S0TTA, La crisi della Grecia, ['attacco speculativo all’Euro e le risposte dell’ Unione europea, en
Dir. Un. Eur., n. 4, 2010, pp. 987-988, dado que ese mecanismo es continuador de una serie de instru-
mentos adoptados fuera del marco de los Tratados, aunque juzguen que la adopcién del procedimiento
de cooperacién reforzada ex art. 136 TFUE habria sido preferible.

86 Subdividen el rescate financiero en tres fases fundamentales (la primera, de los préstamos
bilaterales a Grecia, la segunda, del Mecanismo Europeo de Estabilizacién financiera y la tercera, del
Fondo Europeo de Estabilizacién financiera) G.L. Tosato, Lintegrazione europea ai tempi della crisi
dell'euro, en Dir. Un. Eur., n. 4, 2011, p. 9; M. MESSINA, 0p. cit., pp. 5 ss.

87 Asi, G. NarorrtaNo, /I Meccanismo europeo di stabilita e la nuova frontiera costituzionale
dell’'Unione, en Giorn dir. amm., n. 5, 2012, pp. 461 ss.

88 G. NAPOLITANO, La crisi del debito sovrano, cit., p. 419.

89  Ladecision de reforma del art. 136 TFUE, adoptada por el Consejo europeo de 25 de marzo de
2011 (2011/199/UE), estd vigente desde el 1 de mayo de 2013, tras la recepcién por parte del Secretario
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al entrar en vigor el par. 3 del art. 136 TFUE, que habria permitido la posibilidad de
instituir un mecanismo permanente sélo para los miembros de la Zona Euro, con la
intencién de «garantizar la estabilidad financiera de la Zona Euro», han constituido,
mediante un acuerdo internacional, una «institucién financiera internacional» (art.
1), abierta a los otros miembros de la Unién que deseen en el futuro adoptar el Euro,
que tiene el objetivo de «movilizar recursos financieros y suministrar apoyo a la es-
tabilidad, de acuerdo con condiciones rigurosas™ apropiadas para el intrumento de
asistencia financiera elegido, a beneficio de los miembros del MEDE que entonces
se encontraban o estaban en riesgo de encontrarse en graves problemas financieros,
si fuera indispensable para salvaguardar la estabilidad financiera de la Zona Euro en
su conjunto y la de sus Estados miembros» (art. 3). La concesién del préstamo por
parte del MEDE a uno de los Estados miembros en dificultades estd sometida, como
los intrumentos precedentes, también a un régimen de estrecha condicionalidad:
el Estado solicitante de la ayuda financiera deberd pactar con la Comisién, encar-
gada por el Consejo de Gobernadores, verdadero 6rgano deliberante del MEDE,
un memoridndum de entendimiento que precise las condiciones contenidas en el
dispositivo de asistencia financiera (art. 13 par. 3). Sobretodo, la concesién de la
asistencia financiera por parte del MEDE se ha conectado estrechamente con el
Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Mo-
netaria (en adelante, Pacto Fiscal) — Treaty on Stability, Coordination and Governance
in the Economic and Monetary Union o Fiscal Compact (TSCG). Los dos Tratados
son complemetarios en la promocién de la responsabilidad y la solidaridad presu-
puestaria dentro de la Unién Econémica y Monetaria. Se reconoce y se acepta que la
concesion de la asistencia financiera en el dmbito de los nuevos programas previstos
por el MEDE se subordinard, a partir del 1 de marzo de 2013, a la ratificacién del
Pacto Fiscal por parte del miembro del MEDE interesado vy, transcurrido el plazo
de transposicién del art. 3 par. 2 TSCG, respecto de los requisitos del susodicho
articulo (considerando n. 5).

General del Consejo UE de la notificacién de su ratificacién por la Republica Checa. Por el contrario,
el MEDE ha sido firmado por los 17 Estados miembros de la Zona Euro el 2 de febrero de 2012 y ha
entrado en vigor el 27 de septiembre de 2012 después de que el Secretario General del Consejo hubiera
recibido el depdsito del instrumento de ratificacién por parte de Alemania en cumplimiento de las condi-
ciones indicadas en el art. 48 par. 1, del Tratado sobre el MEDE. Se pregunta, sin embargo, si la adopcién
del MEDE se habria podido acordar en el marco del derecho de la Unidn, quizds acudiendo a la llamada
cldusula de flexibilidad ex art. 352 TFUE o a una cooperacién reforzada, si bien considera que ambos
procedimientos no estdn privados de dificultades en su aplicacién (MEssiNa, gp. cit., pp. 11-15).
90 Cursivas mias.
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Por otro lado, si bien estdn implicados en su funcionamiento incluso érga-
nos institucionales de la Unién (como la Comisén, el BCE y el TJUE, mas no el
Parlamento europeo), que «da lugar a una ulterior hibridacién entre instrumentos
propios del Derecho Internacional y reglas de la Unién Europea»’’, el MEDE se
inspira en una ldgica intergubernativa en cuanto que tanto la solicitud de asisten-
cia financiera como la decisién de la concesién de la ayuda prevén el papel funda-
mental del Consejo de Gobernadores, compuesto por los Ministros de Finanzas de
cada Estado miembro del MEDE, que, por otra parte, no parece en condiciones de
afrontar con rapidez las situaciones de crisis de las deudas puablicas nacionales™. Por
lo demds, sus decisiones, las mds importantes relativas a la concesién de préstamos
de acuerdo con el art. 4, se deben acordar por unanimidad de los componentes del
Consejo de Gobernadores, con la posibilidad de cada Estado miembro de bloquear
la deliberacién mediante el ejercicio de un verdadero poder de veto. Sélo en los casos
de urgencia, que imponen la adopcién de un rescate del Estado miembro interesado
para garantizar la sostenibilidad econémica y financiera de toda la Zona Euro, la
decisién se toma por mayoria del 85% del capital social del MEDE, calculada sobre
la base de la participacién de capital de cada Estado miembro del MEDE. Si es
asi, aunque el mecanismo de solidaridad entre Estados miembros de la Zona Euro
haga de la Unién, o al menos de la Zona Euro, por vez primera, una «comunidad
de riesgos» mds que una «comunidad de beneficios»”, las decisiones del Consejo de
Gobernadores se someterdn, incluso en los procedimientos de urgencia, al poder
de veto de los Estados miembros mds contribuyentes, entre los cuales, Alemania,
Francia e Italia, que ostenta respectivamente un porcentaje de voto del 27,14%, del
20,38% y del 17,91%, evidencian una distribucién asimétrica del poder politico de
los Estados miebros de la Zona Euro.

91  G. NAPOLITANO, La crisi del debito sovrano, cit., p. 423.

92 P BiLaNcia, La nuova governance dell Eurozona: alla ricerca del demos, en F. ANGELINI, M.
BENVENUTI (a cura di), 7/ diritto costituzionale alla prova della crisi economica, Jovene, Napoli, 2012, p.
24, subraya la naturaleza intergubernativa del MEDE en el cual los «[p]rotagonistas son los Estados y,
en particular, los gobiernos nacionales, a los cuales corresponde la obligacién de asumir todas las deci-
siones, mientras que la presencia institucional “europea” dentro del érgano se limita a la participacién,
en calidad de observador, del Comisario europeo para Asuntos Econémicos y del Presidente del BCE».
Cfr., también, E Donari, Crisi dell’Euro, governance economica e democrazia nell Unione europea, en
Rivista AIC, n. 2, 2014, pp. 4-5.

93 E. CHrry, Le istituzioni europee, la crisi ¢ la trasformazione costituzionale dell’Unione, cit.,
p- 88.
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7. LAS MEDIDAS DE COORDINACION Y DE VIGILANCIA PRESU-
PUESTARIA DE LOS ESTADOS MIEMBROS

La nueva regulacién de coordinacién y de vigilancia de las politicas econémicas
y de las politicas presupuestarias de los Estados miembros de la Unién comprende
la adopcién de los denominados «Six Pack», y «Two Pack» y del Pacto Fiscal. Estas
reformas se han tomado desde la errénea conviccién de que «las disfunciones en el
origen de la crisis de la deuda soberana se deben imputar a la suavidad —o mejor
dicho, a la excesiva permeabilidad de las instancias politicas— de los mecanismos de
ejecucion»™ y que «finanzas publicas mds sanas y menos sujetas al endeudamiento
son condicidn esencial para poder afrontar y superar la grave crisis econémica»”.
En realidad, éstas han producido el efecto inverso, el de disminuir la capacidad de
intervencién de los Estados miembros de la Union en materia de politica econémica
y de provocar, en consecuencia, la progresiva regresién de las prestaciones concer-
nientes a los derechos civiles y sociales™.

El «Six Pack», mds alld de la institucionalizacién del mencionado Semestre
europeo mediante el R. UE n. 1175/2011 de 16 de noviembre de 2011, estd
compuesto por otros cuatro reglamentos y una directiva, que modifican el tan
denostado Pacto de Estabilidad y Crecimiento en un sentido adn mds riguroso
ya sea desde su vertiente preventiva como desde la correctiva. Mds alld de prever
un procedimiento de coordinacién con el Semestre europeo, del que derivan para
los Estados miembros de la Zona Euro una serie de recomendaciones para la ela-
boracién del presupuesto anual, el R. UE n. 1173/2011 introduce un sistema de
sanciones verdaderamente ajustado y casiautomdtico”, «para potenciar el cum-
plimiento de los componentes preventivo y corrector del Pacto de estabilidad y
crecimiento en la zona del euro» (art. 1). Se han previsto, de hecho, una serie de
sanciones para el caso en que uno de los Estados miembros de la Zona Euro no

94 E. Mostaccy, La sindrome di Francoforte: crisi del debito, Costituzione finanziaria europea e
torsioni del costituzionalismo democratico, en Pol. dir., n. 4, 2013, p. 516.

95  Asi se expresa P. BILANCIA, La nuova governance dell Eurozona: alla ricerca del demos, cit.,
pp- 31-32, si bien refiriéndose s6lo al Pacto Fiscal.

96 Me permito remitirme a mi trabajo Corti costituzionali e governance economica: democrazia
e diritti fondamentali nel turbine della crisi, en F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ, E.
GuiLLeN Lorez, J.E SANcHEz Barriao (EDS.), The impact of the economic crisis, cit., pp. 573 ss., y a
las referencias que allf se contienen.

97  Sobre este punto se remite a M. BENVENUTL, Le misure anticrisi adottate dall’Unione euro-
pea, cit., pp. 93 ss.
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haya dado seguimiento a la parte preventiva o correctiva del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento: en el primer caso, el Consejo, a propuesta de la Comision, adoptard
la decisién por la que se solicitard al Estado miembro en cuestién la constitucién
de un «depésito con intereses» (art. 4); en el segundo caso, la sancién del Consejo
consistird en la constitucién de un «depdsito sin intereses» (art. 5), convertible
en una multa, de conformidad con el art. 126 par. 8 TFUE, en el caso de que se
considere que un Estado miembro no ha adoptado medidas efectivas para corregir
su déficit excesivo (art. 6)°%. Estas sanciones transforman la modalidad débil del
procedimiento de coordinacién en una modalidad dura: el papel del Consejo es
s6lo eventual dado que la adopcién de la sancién no necesita de la adopcién de
una decisién, habiéndose introducido el sistema de voto del «reverse majority vo-
ting» segun el cual una recomendacién de la Comisién se entiende adoptada si no
es rechazada por el Consejo por mayoria cualificada”.

Entre otras medidas relevantes contenidas en el llamado «Six pack», el R. UE
1177/2011, por el que se modifica el R. CE 1467/1997, regula una serie de medidas
encaminadas a la aceleracién y la clarificacién de las modalidades de actuacion del
procedimiento de déficit excesivo, que producen un efecto perturbador sobre los
presupuestos nacionales, ya condicionados por los procedimientos de coordinacién
«ex ante». Establece para los Estados miembros de la Unién, que hayan superado el
60% del valor de referencia entre deuda publica y PIB, un procedimiento especifico
de correccién del déficit publico: la proporcién entre la deuda publica y PIB deberia
reducirse anualmente de manera suficiente, sobre la base de los cambios registra-
dos durante los tltimos tres afios, a un ritmo medio de una veinteava parte al afio
como referencia respecto del umbral del 60% (art. 2). De aqui se deduce, en mayor
medida, la incapacidad de los Estados miembros de la Unién, especialmente para
aquellos con mayores dificultades, de poder afrontar la crisis mediante la adopcién
de medidas de politica econémica expansiva, las cuales, como ya se contempla en los
rigidos limites presupuestarios, no podrdn superar el umbral limite del porcentaje
de la deuda. A raiz del procedimiento de défict excesivo, se dicta también el R. UE
n. 1174/2011, que incorpora un mecanismo de correccién de los desequilibrios
macroecondmicos excesivos en la Zona Euro, estableciendo un sistema de sanciones
y un sistema de voto andlogo al previsto para el control preventivo (art. 3), y el R.
UE n. 1176/2011, que tiene por objeto disposiciones detalladas para identificar los

98 Cfr. R. DICkMANN, Le regole della governance economica europea e il pareggio di bilancio in
Costituzione, en Federalismi.it, n. 4, 2012, pp. 24-25; M. MESSINA, op. cit., pp. 17-18.
99 Al respecto, Cfr: G.L. Tosaro, Lintegrazione europea ai tempi della crisi dell’euro, cit., p. 13.
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desequilibrios macroeconémicos y para prevenir y corregir los desequilibrios macro-
econémicos excesivos dentro de la Unidn.

Estas medidas, que posteriormente han sido corregidas por el llamado «Two
Pack» en el dmbito de la Unién mediante dos reglamentos (R. UE 472/2013 y R.
UE n. 473/2013), dirigidos a reforzar ulteriormente la coordinacién y la vigilancia
de las politicas econémicas y presupuestarias, desembocan en la adopcién del Pacto
Fiscal. Esto tltimo, recibiendo el contenido de los actos normativos comunitarios'®,
constituye un instrumento de Derecho Internacional para superar la resistencia de
algunos Estados miembros de la Unién (Republica Checa y Reino Unido), sin in-
tencién de consagrar el Derecho de la Unién, ya sea mediante un acto de Derecho
derivado ya sea mediante una modificacién del Derecho originario de la Unién'", la
cldusula del equilibrio presupuestario para endurecer las restricciones de las cuentas
publicas tras los limites propuestos, en la evolucion de la integracién europea, desde
el Tratado de Maastricht, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y el Pacto por el
Euro Plus.

El Pacto Fiscal trata de reforzar los limites presupuestarios para garantizar la
estabilidad de toda la Zona Euro con la conviccidn de que los objetivos de la Unién
Europea en materia de crecimiento sostenible, ocupacién, competitividad y cohe-
sién social pueden ser ficilmente alcanzados mediante «un conjunto de normas des-
tinadas a promover la disciplina presupuestaria a través de un pacto presupuestario»
(art. 1). Al efecto, el Pacto Fiscal obliga a las Partes Contratantes a alcanzar el equi-
librio presupuestario o el superdvit de la Administracién Publica (art. 3 par. 1 a), es-
tableciendo rigidos limites al endeudamiento anual de los presupuestos del Estado,
que formalizan la superacién del principio de igualdad entre los Estados miembros
de la Unidn. Se prevén restricciones presupuestarias diferenciadas para los Estados
miembros que hayan superado el umbral del 60% de la proporcién entre la deuda
publica y PIB y para los Estados miembros que tengan una deuda publica inferior al
umbral del 60% del PIB: para los primeros paises el Tratado fija un limite inferior de
déficit estructural del 0,5 % del PIB (art. 3, par. 1 b), para los segundos, en cambio,
establece que podran alcanzar un déficit estructural méximo del 1 % del PIB (art. 3

100 E NuGNEs, I/ Fiscal Compact. Prime riflessioni su un accordo ricognitivo, en Forum di Qua-
derni costituzionali, 06.03.2012.

101  Como sefiala M. MESSINA, 9p. cit., pp. 20-21, ya el R. UE n. 473/2013, contenfa, en su
propuesta inicial, la regla del equilibrio o superdvit presupuestario, eliminada del texto final porque
se considerd oportuno proceder a la introduccién de semejante regla mediante una revisién de los
Tratados, después bloqueada por la necesidad de alcanzar la unanimidad conforme al procedimiento

simplificado del art. 48 par. 6 TUE.
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par. 1 d). Esta disparidad de trato entre Estados endeudados y Estados virtuosos, por
lo demds, viene cada vez mds acentuada por la transposicion de una de las reglas del
«Six Pack», que imponia a los Estados miembros que tuvieran una proporcién entre
la deuda publica total y el PIB superior al 60% proceder anualmente a la reduccién
del propio déficit en una veinteava parte. Se trata de reglas que aumentan la diver-
gencia entre economias débiles y economias fuertes de los Estados miembros de la
Unién, especialmente durante las fases coyunturales, permitiendo una muy fuerte
disparidad, en el punto de partida, de cada Estado miembro en el caso de movilizar
recursos y desarrollar politicas expansivas'®. Por otro lado, la obligacién por parte
de los Estados miembros de instituir mecanismos de correccién automdtica, siempre
que se constaten desviaciones siginificativas respecto de los objetivos a medio plazo
o de la trayectoria de ajuste para alcanzar ese objetivo, disminuye la capacidad de
intervencidn de la politica nacional en nombre de la salvaguardia del objetivo de la
estabilidad financiera, excluyendo del abanico de posibilidades practicables, en los
periodos de contraccién del crecimiento econémico, la de expandir el gasto ptblico
con el fin de soportar un crecimiento de la economia real'®.

El Pacto Fiscal impone, también, la obligacién para las Partes Contratantes de
incorporar en cada ordenamiento nacional la «regla de oro mediante disposiciones
que tengan fuerza vinculante y sean de cardcter permanente, preferentemente de
rango constitucional, o cuyo respeto y cumplimiento estén de otro modo plena-
mente garantizados a lo largo de los procedimientos presupuestarios nacionales» en
un afo tras la fecha de entrada en vigor del presente Tratado (art. 3 par. 2). Con
la intencién de favorecer el contagio de los contextos nacionales més de lo que an-
tes se habia conseguido con las precedentes restricciones presupuestarias, el Pacto
Fiscal impone la adecuacién del ordenamiento interno, incluso mediante reforma
constitucional, que tenga por finalidad la de producir una homogeneizacién de los
sistemas juridicos nacionales con la disciplina constitucional del equilibrio presu-
puestario alemana, introducida con la reforma constitucional del 2009'*. A decir

102 E BrLancia, Note critiche sul c.d. «pareggio di bilancio», en Rivista AIC, n. 2, 2012, pp. 4-5.

103  Es la opinién de Federico Caffé. En este sentido véanse las notas que resumen la doc-
trina de Caffe en D. PICCIONE, Revisione ¢ legislazione costituzionale ai tempi della crisi (Riserve
sul procedimento di codificazione costituzionale del principio del pareggio di bilancio. In ricordo di
Federico Caffe, a venticingue anni dalla scomparsa), en Giur. Cost., n. 5, 2012, pp. 3859 ss., espe-
cialmente pp. 3873 ss.

104 Alemania se anticipé a la consagracién constitucional del equilibrio presupuestario y ha
coordinado la politica presupuestaria del Parlamento alemdn con las orientaciones de la UE, introdu-
ciendo una normativa que se ha convertido en una referencia de las «soluciones después adoptadas o
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verdad, del Pacto Fiscal no se deriva esa propia obligacién de constitucionalizar la
cldusula del equilibrio presupuestario: si por un lado, el Tratado indica la obligacién
de transponer en el ordenamiento nacional, por otro lado, manifiesta una mera pre-
ferencia por una reforma constitucional, como ya habian apuntado tanto el Pacto
por el Euro Plus como la carta del BCE al Gobierno italiano, a la cual no siguieron
ni un procedimiento de reforma constitucional ni mucho menos la introduccién del
equilibrio presupuestario, por otra fuente, en el ordenamiento. Teniendo en cuen-
ta que no todas las Partes Contratantes han procedido a modificar sus respectivos
textos constitucionales, la adopcién de la regla del equilibrio presupuestario en la
Constitucién se explica, entonces, no en razén de las estipulaciones del Pacto Fiscal,
sino en la debilidad politica y financiera de algunos Estados miembros que trataban
de apoyar las instituciones de la Unidn y recuperar peso en los mercados globales'®.

De otro parte, la prevision de obligar a la transposicién del equilibrio presu-
puestario por las Partes Contratantes produce una consecuencia bien incisiva: si el
control del endeudamiento por parte de las instituciones de la Unién habia sido has-
ta entonces una cuestion de naturaleza puramente politica, confiada a la dialéctica
entre Consejo y Comisién, de la cual se habia desvinculado el Tribunal de Justicia,
sin embargo, tras la firma del Pacto Fiscal y con la introduccién del equilibrio pre-
supuestario en el ordenamiento interno, se convierte en un control de tipo jurisdic-
cional'®. Por una parte, el art. 8 del Pacto Fiscal atribuye al Tribunal de Justicia la
obligacién de verificar la incorporacién del equilibrio presupuestario en los orde-
namientos internos, por otra, el Predmbulo confiere al Tribunal de Justicia el poder
de imponer el pago de una suma a tanto alzada o de una multa coercitiva al Estado
miembro de la Unién Europea que haya incumplido una de sus sentencias. Se re-
conoce a través de estas previsiones el elevado riesgo de que, alli donde el equilibro

impuestas por la Unidn, ha condicionado las posteriores de la UE y de los Estados miembros». Asf se
expresa R. Birurco, 1/ pareggio di bilancio in Germania: una riforma costituzionale postnazionale?, en
Rivista AIC, n. 3, 2011, pp. 4-6. Cfr., también, L. BesseLINk-].H. REEST™MAN, The Fiscal Compact and
the European Constitutions: ‘Europe speaking German’, en Eur. Const. Law Rev., n. 8, 2012, pp. 1 ss.

105 G.L. Tosaro, La riforma costituzionale del 2012 alla luce della normativa dell Unione: l'in-
terazione fra i livelli europeo ¢ interno, cit., p. 2; M. Luciani, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei
cittadini, cit., pp. 24 ss. Cfr., también, V. FAGGIANI, La constitucionalizacion del equilibrio presupues-
tario: entre spending review y garantia del nivel minimo de las prestaciones sociales, en KorEuropa, n. 4,
2014, pp. 9-10.

106  Cfr. G. RivoseccHt, 1] governo della politica economico-monetaria tra Bruxelles, Lussemburgo
e Karlsruhe (a proposito di mutamenti delle norme dei Trattati sul governo dell’economia, en Rassegna di
diritto pubblico europeo, n. 1, 2014, pp. 84-90.

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 73-106

Derecho_Constitucional 25.indb 102 @ 20/03/2017 12:27:57



1 IEEEE @® m__________HEE

Los procesos de integracién politica en la espiral de la gobernanza econémica 103

presupuestario se haya transpuesto en el Estado miembro, mediante disposiciones
de rango constitucional, el Tribunal de Justicia pueda ejercitar un condicionamiento
directo sobre el ejercicio del poder constituyente'”
de cuestiones prejudiciales de los jueces nacionales sobre la interpretacién de las no-
ciones contenidas en el Derecho de la Unidn, referido en el mismo Pacto Fiscal'®.
La cuestién cobra mayor importancia donde el equilibrio presupuestario, conforme
se haya introducido en los ordenamientos nacionales y/o se haya reconstruido por
la jurisprudencia de la Unién mediante sus intervenciones correctivas, pueda influir
en las modificaciones realizadas por la Constitucién y, por tanto, pueda causar una
eventual posterior correccién de la Constitucién de acuerdo con lo dispuesto por el
Tribunal de Justicia'®.

La introduccién por via constitucional en el ordenamiento interno de la cldu-
sula del equilibrio presupuestario, ademds, tendria el efecto de involucrar también
a las justicias nacionales y, sobre todo, a los tribunales constitucionales en el con-
trol de la inobservancia de las restricciones presupuestarias por las leyes estatales y
regionales y de los actos con fuerza de ley, terminando asi de limitar la capacidad
de intervencién de las asambleas representativas en materia de politica econémica
y para «preconiza[r] una recesién continuada que, partiendo de la neutralizacién
de la politica, llevard a la compresiéon de los derechos y después a la disolucién del
Derecho, sustituido por la mera fuerza del dominio econémico»''’. Este control,

o, por lo menos pueda conocer

107  E FaBBRINI, The fiscal compact, the «Golden Rule», and the paradox of European Federalism,
en Boston Coll. Int. Comp. Law Rev., n. 1, 2013, pp. 1 ss.

108  O. PorcHl1a, La Corte di giustizia dell Unione europea e la governance economica europea, en
Dir. Un. Eur, n. 3, 2013, pp. 607-608.

109  Se trata de un riesgo advertido por el Conseil constitutionnel(Décision n° 2012-653 DC del
9 de agosto de 2012, par. 30) que surge del intento de salvaguardar la autonomia interna (y no sélo la
constitucional), instrumentalizando las obligaciones que se derivan de las disposiciones internacionales
por medio de una descomposicién del significado del art. 3 par. 2 del Pacto Fiscal. Segin el Conseil
constitutionnel la disposicion coloca a los Estados frente a la alternativa de adoptar disposiciones vin-
culantes y permanentes, preferiblemente costitucionales, o de acudir a disposiciones «cuyo respeto
fiel estd de otro modo rigurosamente garantizado a lo largo de todo el procedimiento nacional del
presupuesto». La segunda opcién reconoce a los Estados la obligacion de respetar la regla del art. 3 par.
1 del Pacto Fiscal mediante disposiciones de derecho interno pero, al mismo tiempo, excluye que su
observancia se deba asegurar en el derecho interno mediante «una norma de una autoridad superior
a la de las leyes». Sobre la decisién del Conseil constitutionnel, R. CasgLLa, Il Consiglio Costituzionale
Sfrancese e il Trattato sul Fiscal compact, en Forum di Quaderni costituzionali,26.10.2012.

110 G. FERRARA, Regressione costituzionale, en I] Manifesto, 18.04.2012.
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entre otras cosas, deberfa ser mucho mds penetrante del originariamente ejercitado
por la Comisién y por el Consejo y, ahora, gracias al Pacto Fiscal, también por el
Tribunal de Justicia. Mientras todas estas instituciones puedan intervenir solamente
«ex post» en el procedimeinto de déficit excesivo, previsto en el art. 126 TFUE, la
Corte constitucional podria invalidar el acto viciado por contraste con la disciplina
constitucional del equilibrio presupuestario, incluso de manera preventiva respecto
de la activacién del procedimiento de déficit excesivo''.

8. OBSERVACIONES CONCLUSIVAS

En la crisis econémico-financiera la gobernanza econémica de la Unién ha
demostrado las carencias de su estructura original y, en consecuencia, la inca-
pacidad del Derecho de la Unidén de controlar el poder econémico, a pesar de
que el proceso de integracién se ha construido, sobre todo, sobre la base de una
concepcién puramente econdmica. En vez de reconducir la politica monetaria
y la politica econémica, que respectivamente operaban a nivel supranacional y
a nivel nacional, segtin el tradicional planteamiento de los Tratados, a la crea-
cién de un nuevo gobierno de la economia a nivel supranacional que mitigue o,
mejor, colme el déficit democrdtico de la Unidn, la crisis econdmico financiera
parece alimentar y alargar esa tensién entre gobernanza econémica e integracién
politica.

Por otra parte, frente a la presién de los mercados y a la crisis de solven-
cia de algunos Estados miembros, las medidas de reformas de la gobernanza
econdémica propagan el déficit democritico de la Unién al dmbito nacional.
El régimen de los paquetes de ayuda a los Estados miembros en dificultades,
marcado por el cardcter de la condicionalidad, y las medidas de coordianacién
y vigilancia de las politicas econémicas y presupuestarias, que vienen acompa-
fiadas de la previsién de sanciones de naturaleza casi automdtica, vulneran, de
hecho, la separacién entre politica econémica y monetaria porque privan de
la capacidad de intervencién en materia de politica econémica a las asambleas
representativas nacionales y la relativa posibilidad de resolver, de acuerdo con
procedimientos democriticos, el conflicto social interno, reforzando la posicién
de los ejecutivos nacionales en las sedes intergubernativas. Al mismo tiempo,
contindan con la concepcién racional de la economia modelada en los Tratados,
dirigida a la salvaguardia de la estabilidad financiera y al restablecimiento del

111 D. MORGANTE, Note in tema di «Fiscal Compact», en Federalismi.it, n. 7, 2012, p. 18.
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correcto funcionamiento del mercado, mds que a aliviar la visién absolutizante
del monetarismo, mediante la relajacién de la disciplina de los limites y de los
mecanismos de control de las cuentas publicas y la relativizacién de la primacia
del mecanismo competitivo del mercado''.

Estando asi las cosas, la nueva gobernanza econdmica, aun representando un
cambio constitucional por haber previsto, por vez primera, algunos mecanismos de
solidaridad, pero no por haber reportado el conflicto politico y social a su dimensién
mis funcional, la supranacional, que pueda restituir actualmente al Derecho consti-
tucional a su verdadera dimensién'"?, ha introducido «[u]na solidaridad parcial, que
hasta entonces se habia entendido en sentido “horizontal”, entre Estados, mediante
recursos puestos a disposicién por los gobiernos nacionales, y no de manera “ver-
tical”, haciendo del presupuesto de la Unién un auténtico instrumento de gobier-
no de la economia y para el desarrollo comin, como serfa mds coherente con un
modelo federal de integracién politica y, ciertamente, necesario como propiamente
exigirfa el actual y gravisimo estancamiento econdmico»'*.

A su vez, las restricciones presupuestarias, introducidas por el Pacto Fiscal, que
han impuesto, también, la constitucionalizacién de la cldusula de equilibrio presu-
puestario en los ordenamientos nacionales, y los procedimientos de coordinacién
y de vigilancia de las politicas econdmicas y de las politicas fiscales de los Estados
miembros de la Unidn, cimentando la difusién de la cultura de la estabilidad finan-
ciera mediante la homogeneizacién de los sistemas nacionales, mortifican, prime-
ro, el debate parlamentario de las asambleas respresentativas nacionales y, después,
provocan la recesion continuada de las prestaciones relativas a los derechos civiles y
sociales. Esto sucede especialmente en los Estados miembros mds duramente golpea-
dos por la coyuntura econdémica que, tras una ulterior pérdida de soberania como
consecuencia de los mds rigidos limites al endeudamiento, no encuentran sélo la
dificultad de perseguir sus propios fines y de llevar a cabo las prestaciones sociales
para las clases mds necesitadas'', sino que tropiezan con el riesgo, mucho mids grave,
de la quiebra frente a la soberania del mercado''®.

112 G. MaEsTRO BUELGA, La crisis monetaria y financiera de la Unidn europea, cit., pp. 54-55.

113 E BaraGuer CALLEJON, La crisi costituzionale in Europa, cit., p. 20.

114 A. MorrONE, Una Costituzione per ['Europa? Per uno Stato costituzionale europeo, en Fede-
ralismi.it, n. 23, 2014, p. 5.

115 ]J. O’CONNOR, La crisi fiscale dello Stato, Einaudi, Torino, 1973.

116  G. ZAGREBELSKY, 0p. cit., pp. 33 ss.
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Resumen

En la crisis econdmico-financiera la gobernanza econdmica de la Unidn ha demostrado
las carencias de su estructura original y, en consecuencia, la incapacidad del Derecho de
la Unidn de controlar el poder econdmico, a pesar de que el proceso de integracion se ha
construido, sobre todo, sobre la base de una concepcion puramente econdmica. En vez de
reconducir la politica monetaria y la politica econdmica, que respectivamente operaban a
nivel supranacional y a nivel nacional, segiin el tradicional planteamiento de los Tratados, a
la creacidn de un nuevo gobierno de la economia a nivel supranacional que mitigue o, mejor,
colme el déficit democritico de la Unidn, la crisis econdmico financiera parece alimentar y
alargar esa tensidn entre gobernanza econdmica e integracion politica. Este trabajo se ocupa
de analizar cémo se ha ido generando paulatinamente esta espiral.

Palabras clave: Gobernanza econdmica, Constitucion, Derecho de la Unién, Crisis

Abstract

In the economic and fiscal crisis, the economic governance of the Unidn has pointed out the
original lacks of the Unidn and its incapacity to regulate the economic power, although the
integration process was built, for all, on an economic conception. Not being able to redirect
the situation to a new economic government of supranational dimension, mitigating the
democratic deficit, the crisis feeds and extends the tension between economic governance and
political integration.

Keywords: Economic Governance, Constitution, European Union, Crisis
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SUMARIO:
1. Introduccién.
2. La crisis financiera y la crisis del euro (2007-10). Una crisis parcialmente superada.
3. La crisis de la emigracién en el Mediterraneo —Italia como sufriente—.
4. La crisis ucraniana —la ausencia de organismos europeos—.
5. La crisis griega —;grexit?— la unilateralidad de la politica alemana de salvamento.
6. Las nuevas migraciones hacia Europa (2015).
7. El escdndalo ante la falta de solidaridad en Europa.
8. Las fronteras europeas como tarea estatal —un planteamiento cientifico cultural-.
9. El derecho de asilo en perspectiva comparada —limites inmanentes para Alemania?.
10. Limites a las ciencias europeas —autolimitacién-—.

1. INTRODUCCION

Las crisis han sido habituales en Europa: recordemos a titulo de ejemplo la politica
«gaullista» de la «silla vacia» durante los primeros anos de la Comunidad (1965/66) o
el fracaso del Tratado constitucional (2005). Lo llamativo de los dltimos tiempos es que
simultdneamente han surgido al menos cinco crisis. Su superacién dependerd en parte de
la capacidad de actuacién y visién de los de futuros lideres europeos, tal y como hicieron
en su momento A. De Gasperi, K. Adenauer, E Mitterand y H. Kohl; hoy, por desgracia,
todavia no contamos con esos lideres. Lo mismo hemos de decir para los «juristas euro-
peos», que tan necesarios son, y que han de seguir el modelo de W. Hallstein y J. Delors.

En estas circunstancias, es casi surrealista recordar que Europa recibié el premio
nobel de la paz en 2012. Quiz4 lo hubieran merecido antes otras instituciones. En es-

*  DPara el profesor Vergottini. Cerrado al 15 de noviembre de 2015. Se han hecho minimas pre-

cisiones en referencia al referéndum britdnico.
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pecial, la Europa del Consejo de Estado y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Europa en sentido amplio), que persiguen conscientemente y con éxito su propio
camino. Basta con pensar en la Convencién marco de Faro, de 2005, relativa al valor
de la herencia cultural'. O en el CEDH, diving instrument» que ha madurado hasta
ser una porcién de la Europa constitucional; hoy es una Constitucién parcial porque
recoge muchos de los valores que necesita una comunidad politica para durar en el
tiempo. Por otro lado, el Tribunal de Justicia* también ha obtenido grandes logros en
la Unién (nuestra Europa en sentido estricto): hace progresar paso a paso el proyecto
de integracién con una creacién del derecho pretoriana y de corte comparada. No
obstante, algunas decisiones merecen ser criticadas, como, por ejemplo, el reciente
rechazo al ingreso en el CEDH (Opinién 2/13°). Con todo, voces como las de R.
Herzog («paremos al Tribunal de Justicia») son todavia minoritarias.

En las pdginas que siguen daré cuenta de los principales elementos de las cri-
sis actuales. Luego, al modo de un repositorio cientifico, expondré algunos puntos
esenciales de la teoria constitucional, que deberian a medio plazo, domar la crisis.
Para ello ha de renovarse la visién europea clisica (por ejemplo, la idea de la «casa
comun europea» donde se habria de integrar también a Rusia).

Primera parte: el estado de la cuestién
—una mirada a los errores de los 28 en la Unién Europea—

2. LA CRISIS FINANCIERA Y LA CRISIS DEL EURO (2007-10). UNA
CRISIS PARCIALMENTE SUPERADA

Echando la mirada a atrés, esta crisis* pertenece hoy al tipo de crisis superada,
pues gracias a los mecanismos de estabilidad disenados en 2012, paises como Irlan-

1 C.E GerMELMANN, «Kulturelles Erbe als Menschenrecht?», DOV, 2015, p. 853 (857).

2 Al respecto en la bibliografia: J. Kokort/C. SoBoTrTa, «Der EuGH — Blick in eine Wer-
kstatt der Integration», EuGRZ, 2013, p. 465 y ss.; M. Kotzur, «Wider den bloflen Verdacht — zur
grundrechtssichernden Verantwortung des EuGH im Spannungsfeld von Freiheit und Sicherheit»,
EuGRZ 2014, p. 589 y ss.; K. LENaERTS, «In Vielfalt geeint/Grundrechte als Basis des europdischen
Integrationsprozesses», EnGRZ, 2015, p. 353 y ss

3 Ya antes se habia dado un tratamiento bibliogrifico, J. Porakiewicz, «Der Abkommen-
sentwurf iiber den Beitritt der EU zur EMRK», ExGRZ, 2013, p. 472 y ss.; el dictamen se encuentra
en EuGRZ 2015, p. 30 y ss.; criticado por C. TomuscHAT, «Der Streit um die Auslegungshoheit: Die
Autonomie der EU als Heiliger Gral», ExGRZ, 2015, p. 133 y ss.

4 Al respecto M. Robi, «Machtverschiebungen in der EU im Rahmen der Finanzkrise und
Fragen der demokratischen Legitimation», /Z, 2015, p. 737 y ss.
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da, Portugal, Espafia o Chipre han encontrado proteccién; incluso Irlanda, ya ha
dejado en parte de necesitar esta proteccién. Como es sabido, el Tribunal Constitu-
cional Federal Alemdn control$ y dio su autorizacién al mecanismo de estabilidad
en una famosa sentencia (E 135, 317), ampliamente comentada. La verdad es que
la mayoria de las resoluciones del Tribunal Constitucional Federal Alemdn sobre
Europa han interesado al resto de tribunales y, sobre todo, a la literatura cientifica.
Recordemos la muy criticada decisién Maastricht (E 89, 155)° o la no menos dudo-
sa sentencia Lisboa (E 123, 167)°. Por tltimo, no se ha de olvidar la decisién OMT
(E 134, 360), con la que se formul4 una cuestién prejudicial.

Desde otro punto de vista, la convocatoria del referéndum en Gran Bretafa
para la salida de la Unién fue irritante. Ciertamente, el Premier britdnico buscé re-
formas, por ejemplo, el reforzamiento de los parlamentos nacionales y de los paises
fuera del euro, asi como frenar la profundizacién de Europa, pero se han demostrado
insuficientes. Ya solo queda lamentar la salida de la Unién de la democracia parla-
mentaria britdnica.

3. LA CRISIS DE LA EMIGRACION EN EL MEDITERRANEO -ITA-
LIA COMO SUFRIENTE-

El programa migratorio actual en verdad comenzé hace tres afios con la llegada
de miles de personas a Italia, en especial a Lampedusa, a través del Mare Nostrum.
Italia ha salvado miles de vidas humanas gracias a sus servicios de vigilancia y a la
asistencia municipal. Pero no es menos cierto que han muerto muchos de los que
viajaron en paupérrimos cayucos enviados por bandas criminales (contra las que
ahora se combate) hacia el «<mar de la muerte». La Unién ha reaccionado de manera
titubeante, pese a que lanzé la operacién «Mare Nostrum», que finalmente harfa
suya el Frontex; sin embargo, su programa era limitado, por lo que Italia critica la
falta de solidaridad de Europa, al afrontar casi en solitario, desde un punto de vista
humano y financiero, esta marea humana proveniente principalmente de Africa. Los
politicos europeos guardan minutos de silencio frente a los féretros de los ahogados,
pero les falta solidaridad prictica (personal, institucional y financiera). No en vano,
muchas de las peticiones de ayuda de los politicos italianos han quedado sin respues-
ta hasta hoy. Europa tiene aqui una oportunidad para convertir el «Mare nostrum»
de los antiguos en el «Mare nostrum constitucional». Esta fue la idea en el marco

5 Al respecto J. H. H. WEILER, «Der Staat iiber alles», JoR 44, 1996, p. 91 y ss.
6 Véase PHABERLE, Europdische Verfassungslehre, 7.2 ed, 2011, p. 713 y ss.
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del Proceso de Barcelona y mds adn tras la prometedora Primavera drabe de 2011,
que abrid la esperanza de transformar los Estados drabes en Estados constituciona-
les”. Hoy, por desgracia, tenemos una imagen devastadora: un «invierno europeo»
(solo en Tunez ha triunfado una Estado democrético y de derecho, lo cual justifica
que se diese el premio nobel de la paz a cuatro representantes de la sociedad civil
de este pais). Egipto, como Sisifo, ha vuelto a la dictadura militar pese al excelente
texto constitucional de 2014. Libia se encuentra en mitad de una guerra civil y es un
«Estado fracasado». Siria contintia en llamas y se ha convertido en el lugar de batalla
entre Rusia y Occidente. Siria pierde su poblacién a través de la ruta balcdnica (pa-
sando por Turquia y Grecia). Oriente medio amenaza con una nueva intifada. Y en
honor a Turquia ha de decirse que ha acogido a muchos exiliados, por mds que ahora
reclame un precio. A Alemania le gustaria combatir el origen de la crisis migratoria
con dinero, pero Turquia exige tres mil millones de euros. En fin, ante la isla de Les-
bos siguen muriendo muchos emigrados sirios. Lleva razén el presidente griego A.
Tsipras, cuando afirma que todo esto es una vergiienza europea (noviembre 2015).

4. LA CRISIS UCRANIANA -LA AUSENCIA DE ORGANISMOS EU-
ROPEOS-

Justo después de la anexién de Crimea a Rusia (2014) —contraria al derecho
internacional— comenzé una invasién encubierta del este de Ucrania, dirigida por el
Presidente Putin. Los rebeldes tomaron ciudades del este de Ucrania tras una terrible
guerra, un conflicto que solo se ha congelado provisionalmente tras el Acuerdo de
Minsk (2014/15). Echando la mirada atrds cabe preguntarse si Europa carecié de
sensibilidad en sus planes de asociacién con Ucrania y su integracién a la OTAN.
Sin duda, quien concibié estos proyectos demostré ignorar la mentalidad del presi-
dente Putin. Con todo, debe reconocerse el esfuerzo de Alemania, Francia y Rusia
para alcanzar la paz, incluso si los rebeldes, pro-rusos separatistas, desarrollan una
politica de hechos consumados (la OCDE hizo mucho en 2015 bajo la presidencia
de Suiza, en 2016 Alemania asumié la responsabilidad).

Desde el punto de vista de una teorfa constitucional comparada ha de recono-
cerse se podia haber desplegado a tiempo un modelo juridico integrador: se le debe-
ria haber ofrecido a los territorios en el este de Ucrania un paso hacia la autonomia
en el sentido de un regionalismo diferenciado. Hay ejemplos de esto en Italia (desde

7 Véase mi trabajo «Der Arabische Friihling (2011)-in den Horizonten der Verfassungslehre
als Kulturwissenschaft, /oR 60, 2012, p. 605 y ss.
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1947) o en las Comunidades Auténomas espanolas (desde 1978). Una administra-
cién auténoma intensa y el respeto a la lengua, historia y cultura rusa, hubieran sido
los elementos clave. Se deberfa de haber dado autonomia cultural en las escuelas,
instituciones educativas y en los medios de comunicacién. En este sentido se habla
a menudo de regionalismo diferenciado o «estructuras prefederales»: en cualquier
caso, la ciencia dispone de modelos para realizar los deseos de autosuficiencia del
este de Ucrania en el marco de una Ucrania unida. Seria incluso posible que a largo
plazo se convirtiera en un pais de la Unién, permaneciendo neutral (como es el caso
de Austria). Sin embargo, de ninguna manera deberia extenderse la OTAN hasta
Ucrania, pues esta asociacion de proteccién comuin debe reducirse a los paises libres
del occidente europeo. Por otro lado, es criticable que los 6rganos de la Unién no
estuviesen politicamente presentes en la crisis ucraniana (ni el Consejo, ni la Co-
misién —a la que Juncker querfa darle un perfil politico—, ni la Alta Representante
de la Unidn para asuntos exteriores, de manera que los tnicos actores han sido los
Estados nacionales, y el ondear de banderas fue un sintoma de la situacién de crisis
de la Unién, que empuja a una ;renacionalizacién o caida de la Unién? No en vano,
la famosa finalidad de la Unién como «una unién mds estrecha entre los pueblos de
Europa» ha sido criticada ocasionalmente incluso en Europa®, y fue una queja habi-
tual del primer ministro britdnico D. Cameron (10 de noviembre de 2015).

5. LA CRISIS GRIEGA —{GREXIT?— LA UNILATERALIDAD DE LA
POLITICA ALEMANA DE SALVAMENTO

Es bien sabido que en Grecia se ha padecido una crisis especialmente severa.
Comenzé en 2010 con la revelacion de un déficit presupuestario mucho mds ele-
vado del conocido. De manera inmediata tuvieron lugar reuniones del Eurogrupo
y del Consejo Europeo (lo que se ha echado en falta con la crisis de los emigrados).
Lo econémico dominé todo y la pregunta vers6 sobre si Grecia debia permanecer
en la Eurozona o deberia salir provisionalmente (;Grexit provisional?). La Canciller
Merkel declaré: «si acabamos con el Euro, acabamos con Europa, lo cual es dudoso
desde muchos puntos de vista. En cualquier caso, cuanto mds importante sea la
Unién europea para los Estados constitucionales europeizados, mds limitado serd el
significado econémico del euro para el conjunto de Europa. Creo que también son

8 Cfr ]. Haucar/S. Kootns U.A., «Plidoyer fiir ein konfoderales Europa..., Warum ein Staa-
tenverbund die bessere Losung wire», Frankfurt Allgemeine Zeitung (desde ahor FAZ) de 6 de noviem-
bre de 2015, p. 16.

ReDCE. Afio 13. Nam. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 109-122

Derecho_Constitucional 25.indb 113 @ 20/03/2017 12:27:57



1 IEEEE @® m__________HEE

114 Peter Hiiberle

muy importantes «Schengen», «Dublin», simbolos como la bandera o el himno de
Beethoven, asi como el Consejo de Europa o la OCDE.

Después de intensas negociaciones, Grecia se enfrentd a un duro programa de
ahorro y reformas. Los criticos, en mi opinién con razon, sefalaron que se deberfa de
haber seguido una doble estrategia: por un lado, un programa de inversiones inspira-
do en el modelo del Plan Marshall (1945: inversiones en infraestructura, educacién
y formacién), de otro lado un programa de reformas y ahorro (una administracién
eficaz y el castigo de los evasores). En cualquier caso, la Eurozona ha tenido poca
sensibilidad con las autopercepcion de los griegos y con la gran narrativa de Europa
como comunidad de paz y de derechos, olviddndose en el dia a dia su dimensién
de futuro. Es sorprendente, la escasa memoria del espacio publico europeo por los
temas de actualidad: la llamativa y duradera crisis griega, ha caido en el olvido en
cuanto ha aparecido otra nueva crisis. En cualquier caso, el Gobierno federal alemédn
deberia preguntarse si es consciente de cudnto debe Alemania a la cultura griega.
:Nos es conocida en términos culturales Atenas, Roma y Weimar? Entre los valores
ahora ya solo se destaca al Euro; no en vano, durante la crisis, ningtin politico ale-
mén ha hablado de la dimensién cultural o humanitaria de la ayuda a Grecia.

6. LAS NUEVAS MIGRACIONES HACIA EUROPA (2015)

Seguramente el reto mds grande para la Unidn, asi como para los politicos y juristas
europeos sean las migraciones procedentes de Asia, Arabia, Africa, Turquia o los Balcanes.
Se ha de reconocer el impetu humanitario de la canciller alemana, Angela Merkel, cuando
una noche de septiembre de 2015, con el lema «nosotros lo lograremos», dejé entrar sin
registro previo a los refugiados de Hungrfa, Croacia y Austria: esta llamada, pese a sus con-
secuencias imprevistas, todavia no se ha precisado, en el sentido de formular limites o una
declaracién en la que se diga «nosotros lo lograremos pero hasta cierto punto».

La senora Merkel se ha limitado hasta ahora a invitar a todos los refugiados;
se ha de reconocer su humanitarismo, pero necesita dosis de realismo. Entretanto
fluyen hacia Alemania miles de refugiados y solicitantes de asilo (en noviembre de
2015 vinieron diariamente 5000 refugiados, y hasta final del ano 2015 llegaron
aproximadamente un millén). Algunos Estados de la Unién, como Hungtia, Croa-
cia y quizd Eslovenia, vulnerando el ordenamiento, cierran sus fronteras por razones
de necesidad. Otros como Austria simplemente despiden sin mds a los refugiados.
En vano, Alemania reclama solidaridad europea y fijar un reparto justo (;duradero?)
de la carga entre los veintiocho (cuotas de emigrantes). Los municipios alemanes,
sobre todo los de Baviera, no solo desarrollan una cultura de bienvenida, sino que
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también ofrecen una impresionante eficacia administrativa, a la vez que muestran
a una sociedad civil ejemplar, que apoya con trabajo gratuito y contribuyendo a la
financiacién. Por desgracia, tanto en Alemania como en Suecia (que ha modificado
su politica, desanimando preventivamente el viaje de los emigrantes) encontramos la
quema de centros de acogida (los partidos populistas de derecha olfatean una nueva
oportunidad, especialmente en Francia, Bélgica y Alemania). Por lo demds, muchos
Estados de la Unién se muestran remisos a aceptar un niimero razonable de refu-
giados (a menudo los acuerdos no se cumplen). Esto ocurre, sobre todo, en Europa
del Este (Polonia, Hungrfa, Chequia), pero también en Francia y el Reino Unido.

Alemania, decidiendo unilateralmente, ha vulnerado las reglas de Schengen y el
régimen de Dublin, vulneracién que profundiza en la inobservancia del derecho que
ya fue avanzada por J. Chirac y G. Schroder (vulneracion del Pacto de estabilidad y
crecimiento en 2002/3). Una quiebra de tal tipo de la conciencia juridica en el campo
del derecho constitucional europeo tendrd consecuencias duraderas y, por ello, deberia
ser claramente denunciada por los cientificos europeos. La pequefia cumbre sobre los
refugiados en Bruselas (25 de octubre de 2015) solo reunié a 11 Estados de la Unién.
Quedaron sin participar paises fuera de la Unién como Serbia y Albania, o grandes
paises como Alemania y el Reino Unido. Esto es otra prueba del fracaso de la Unién y
sus Estados miembros, que, de acuerdo con los diecisiete puntos del plan de J.C. Junc-
ker, solo tienen pequenos planes (ninguna politica sobre una mejor cooperacién, mds
funcionarios de fronteras, ripido retorno de los refugiados, direccién de las corrientes
migratorias). Incluso el propio J-C. Juncker declaré: la Unién necesita «<mds Europa»
y no «mds Unién». Sin duda, la integracién no es un fin en si mismo; sirve a los seres
humanos y a los ciudadanos. Pero, ;cémo habria de ser esa «mds Europa»? ;Un gobier-
no de la economia? ;Una mejor administracion exterior, por ejemplo, en los Balcanes?
JImpuestos europeos? A la luz de la crisis, el ciudadano europeo todavia no avizora este
futuro, aunque, sin duda, la eleccién directa —de facto— del presidente de la Comision
J.-C Juncker (2014) ha sido un acierto para la democracia en Europa.

Segunda parte: posibilidades y limites de una teoria constitucional para Europa
A continuacién, se tratardn una serie de puntos, a través de los cuales las

ciencias europeas (en plural) podrian y deberfan ser dtiles, sino para superar las
crisis, si para domarlas o frenarlas’. Solo es factible un elenco, pero en conjunto

9 En la prensa podemos encontrar: U. FASTENRATH, «So nicht-aber wie?», FAZ de 29 de oc-
tubre de 2015, p. 8; M. NETTESHEIM, «Ein Vakuum darf nicht hingenommen werden», en el mismo
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ofrecerdn un «hic Rhodus, hic salta» para el derecho constitucional europeo y las
ciencias juridicas europeas. Por tltimo, se ha de producir, al menos teéricamente,
una conjuncién con otras ciencias afines, como la historia cultural europea o la
ciencia econémica.

Sin duda, en los Gltimos afios, la economia politica ha perdido mucha credibi-
lidad debido a la crisis europea; convendria por ello proponerle que se esforzara en
buscar un mercado democritico y no una democracia de mercado; el mercado no
es la medida de todas las cosas —tampoco en Europa-; por muy importante que sea,
solo tiene un significado instrumental. No todo tiene que ver con el mercado; la pre-
misa cultural antropoldgica de Europa es la dignidad y la lucha por la paz, el derecho
y la democracia, lo cual solo se puede perseguir desde presupuestos culturales'. La
doctrina constitucional batalla por una buena Constitucién, que compare la historia
cultural y su presente, esto es, la evolucion escalonada de sus textos. La comparacion
constitucional es el quinto elemento de la interpretacién, y Europa vive de un en-
samble de Constituciones parciales, compuesta por los documentos constitucionales
de la Unién y del Consejo de Europa. Todo esto debe ser expuesto al ciudadano a
través de una determinada narrativa, cosa que no hacen ni los politicos alemanes ni
los politicos de Bruselas. La muy citada pluralidad cultural de Europa ha de ser el
fundamento frente a la globalizacién.

7. EL ESCANDALO ANTE LA FALTA DE SOLIDARIDAD EN EUROPA

El elenco de las cinco crisis ha puesto de manifiesto cudnta solidaridad europea
se echa en falta. El concepto al menos forma parte de los textos constitucionales
europeos (compdrese el art. 2.2 yel 21 del TUE, o el art. 222 del TFUE que reclama
una cldusula de solidaridad —«un espiritu de solidaridad» ante el terrorismo y las ca-
téastrofes; véase también el art. 3.3. del TUE: solidaridad intergeneracional; art. 4.3
TUE: principio de la cooperacién leal)—. Sin embargo, mientras que la solidaridad
referida a los ciudadanos en la Carta de derechos fundamentales tiene su propio ca-
pitulo (Tit. IV), la solidaridad entre Estados miembros solo se regula en los articulos
citados. Finalmente, la solidaridad como concepto de la comunidad constitucional
europea posee raices sociales y éticas. Obliga a que todos los 6rganos europeos se
ofrezcan un apoyo mutuo.

periédico y dia; véase también la encuesta «Pérdida de contro-la preocupacién de los ciudadanos crece»,
FAZ de 21 de octubre de 2015, p. 8.

10  En este sentido mi escrito, Der kooperative Verfassungsstaat-aus Kultur und als Kultur, Vors-
tudien zu einer universalen Verfassungslehre, 2013.
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8. LAS FRONTERAS EUROPEAS COMO TAREA ESTATAL -UN
PLANTEAMIENTO CIENTIFICO CULTURAL-

Los elementos del Estado, con la distincién entre pueblo, territorio y poder
publico, son un patrimonio comun desde la doctrina cldsica de G. Jellinek (1900).
G. Durig'" se atrevié a proponer la cultura como cuarto elemento (1954). Yo mis-
mo he intentado reescribir los elementos estatales, situando a la cultura en el primer
lugar'?. Con la repentina apertura de las fronteras alemanas (ilicita, pero humanita-
ria), la teorfa constitucional comparada debe preguntarse por los limites del Estado
y del territorio.

Europa creé fronteras abiertas siempre que los solicitantes de asilo y otros refu-
giados se registrasen previamente en el pais a través del cual ingresaban en la Unién.
Como es sabido, este sistema se ha roto (se teme que si Alemania cierra sus fronteras,
se produzca un atasco con efecto domind). La inmigracién masiva, que quizd tenga
un ejemplo temprano en las migraciones de la antigiiedad, desde el norte al este de
Europa, nos plantea las siguientes preguntas: ;debe pelear el Estado constitucional
por defender su propia identidad cultural, cuando es amenazada por una inmigra-
cién de esta naturaleza?, porque, sin duda, el territorio sigue siendo relevante en
el mundo de las fronteras abiertas (compdrese el art. 4.2 del TUE, que ordena el
respeto a las funciones esenciales del Estado, en especial la garantia de la integridad
territorial). Si pensamos en los acontecimientos de Paris, sen qué medida pueden
tolerarse «sociedades paralelas»? ;Estd en Alemania amenazada la integracién so-
cial, lograda primordialmente a través de la cultura? La lengua alemana es un bien
cultural, al igual que lo es la paz y la seguridad publica, cuestiones que tienen una
ubicacién territorial, como los sistemas sociales o educativos.

En definitiva, las fronteras territoriales, esto es, el territorio estatal, tienen valor
constitucional’®. El Tribunal Constitucional Federal Alemdn, en su famosa «Flu-
ghafenentscheidungy (E 94, 166 (198 y ss.) dispuso en 1996: «las fronteras estin
dispuestas en el ordenamiento para impedir la libre circulacién. Todo Estado posee
legitimidad para limitar el acceso a su territorio y establecer criterios que justifican el

11 G. DORriG, «Der deutsche Staat im Jahre 1945 und seither», VVDSIRL, 13, 1955, p. 27 (p.
37y ss.). — Mds tarde la monografia de D.-E. Kuan, Die deutschen Staatsgrenzen, 2004; H.-D. Horn,
«Der Staat und “sein” Gebiet: eine durch Rechtsgrenzen gesicherte Schicksalsgemeinschaft», em G.
GorNIG/H.-D. Horn (coord.), Territoriale Souverinitit und Gebietshobeit, 2015.

12 Véase mi trabajo Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2.2 ed., 1998, p. 631 y ss.

13 Véanse mis trabajos, «Das Staatsgebiet als Problem der Verfassungslehre», FS Batliner,
1993, p. 393 y ss.; y Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2.2 ed., 1998, p. 647.
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acceso de los extranjeros [...]. El espacio territorial de Alemania no es accesible para
los solicitantes de asilo que viajan indocumentados». Europa, en tanto que espacio
de libertad, seguridad y justicia (art. 3.2 TUE) necesita de un territorio (art. 3.2, art.
21). Por ello, el concepto de identidad cultural impele a los académicos del derecho
constitucional (véase art. 167 TFUE), pues también hoy, pese a encontrarnos en un
Estado constitucional abierto, existe la misién de proteger la cultura, sea homogénea
o multiétnica, frente a las amenazas exteriores. La capacidad de integracién de una
comunidad politica tiene sus limites, por muy buenas intenciones que se tengan. En
concreto, no se debe sobrecargar (alejar) a un pais en términos sociales y cultura-
les mediante una inmigracién masiva. Los conflictos sociales amenazan en algunas
regiones (sobre todo en Baviera) con una situacién de necesidad en términos de
infraestructuras. ;Existe aqui el riesgo de una radicalizacién del islamismo interno y
de la infiltracion de radicales islamistas?

No debemos olvidar que la inmigracién en un espacio cultural es un proceso a
largo plazo, como refleja el ejemplo histérico en la Prusia del siglo XVIII de los hu-
gonotes alemanes (jA. von Chamisso y EC. Savigny!) o los alemanes de los Sudetes
que se establecieron en Baviera en 1945 (la «cuarta raiz» de Baviera), en la integra-
cién de los trabajadores extranjeros de los cincuenta, o los refugiados del Este de
Europa en los noventa. Todo esto no se debe oscurecer bajo una cuenta econémica
de costes-beneficios.

9. EL DERECHO DE ASILO EN PERSPECTIVA COMPARADA —:Li-
MITES INMANENTES PARA ALEMANIA:?

El tratamiento del derecho de asilo en la doctrina comparada consiste en
distinguir entre los solicitantes de asilo y otro tipo de emigrantes (por ejemplo, los
de naturaleza econémica —supuestamente de ellos se puede esperar integracién e
incorporacién en el modo de vida alemdn-). Actualmente, en Alemania se discute
si es necesaria una nueva ley de inmigracién. Desde un punto de vista compa-
rado, son muchos los paises que han tomado esta decisién, como por ejemplo
Canadi (dando puntos en relacién a la lengua o la formacién). Se hace preciso,
sin embargo, una revisién de las normativas nacionales sobre derecho de asilo a la
luz de los catdlogos de derechos fundamentales. En Alemania rige desde 1949 el
articulo 16 que de forma lapidaria dispone: «los perseguidos politicos disfrutardn
del derecho de asilo» (utilizado también en la Constitucién de Brandeburgo de
1992). Responde claramente a una parte de nuestra historia, a la luz del nacismo
y de la RDA.
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Por otro lado, el nuevo articulo 16.a se debe al compromiso de asilo de
1993. Lingiifsticamente es un armatoste y su contenido es de gran compleji-
dad (la clave fue no conceder derecho de asilo a aquellos que huian de paises
seguros, como, por ejemplo, los Balcanes). La doctrina, acertadamente, lo cali-
fica como un derecho humano y lo toma como ejemplo de un «derecho funda-
mental europeizado» (F. Wittreck'#). Ademds, el articulo 16.a se ha convertido
por medio de la legislacién y de la jurisprudencia en ejemplo de un derecho
fundamental que evoluciona desde la «organizacién y el procedimiento» para
pasar a ser un derecho prestacional («status activus processualis»)'>-'¢. La refe-
rencia al derecho europeo e internacional dota de complejidad al derecho, que
en todo caso, desde el punto de vista textual, carece de reserva de ley, de modo
que puede limitarse por el legislador o por otros derechos fundamentales. En
este sentido, no deja de ser singular una garantia como la del derecho de asilo
que necesita ser regulada, pero que carece de reserva de ley. Muchas Consti-
tuciones del Este de Europa reservan a la ley el derecho de asilo (art. 27 de la
Constitucién de Bulgaria de 1991, art. 56 de la Constitucién de Polonia de
1997, art. 18.2 de la Constitucién de Rumania de 1991, art. 48 de la Consti-
tucién de Eslovenia de 1991 y pardgrafo 65 de la vieja Constitucién hingara
de 1949/97, y, sorprendentemente recogida en la nueva Constitucién hingara
de 2011). En las Constituciones de Europa occidental lo encontramos en el
articulo 16.3 de la Constitucién italiana (1947), que garantiza el derecho de
asilo «conforme a su determinacién legislativa»; el articulo 33.2 de la Cons-
titucién de Portugal (1976) que garantiza el derecho de asilo bajo reserva
judicial, mientras que el articulo 13.4 de la Constitucidn espanola (1978) lo
hace bajo reserva de ley.

14 F WirTreck, en H. DREIER (coord.), Grundgesetz Kommentar, 3.2 ed., Vol. 1, 2013, Art.
16 a RA.Nr. 39. Desde una perspectiva critica: L. MiCHAEL/M. MORLOK, Grundrechte, 4.2 ed., 2014,
p- 215.

15 Véase al respecto mi trabajo . HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDSIRL, 30,
1972, p. 43 y ss. —en la rica jurisprudencial del Tribunal Constitucional Federal Alemdn BverfG—: E
9, 174 — persecucién politica—; E 54, 341 —asilo econémico—; E 56, 216 —proteccidn juridica en el
procedimmiento de asilo—; E 94, 49 —tercer Estado seguro— E 94, 115 —Estado de origen seguro— E
94, 166 —procedimiento en acropuertos—; E 116, 229 —ley de asilo—.

16 La coalicién de gobierno en Berlin tiene dificultades para establecer un procedimiento de
asilo que sea practicable en el dfa a dia. Se habla de zonas de trdnsito y registro sin verjas; reduccién
de prestaciones por vulneran determinadas obligaciones; limitacién de la reagrupacién familiar de los
sirios (noticias entre el 5y el 9 de noviembre de 2015).
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Hemos de plantearnos si existen limites no escritos pero inmanentes en el arti-
culo 16.a de la Ley Fundamental. Es un asunto discutido por la doctrina alemana'’;
en términos generales se puede sostener que no hay derechos fundamentales absolu-
tos y que cada derecho fundamental se integra en el marco de valores de la Ley fun-
damental, en especial en los derechos fundamentales de los otros. En virtud de esta
construccion existe un limite infranqueable para los solicitantes de asilo en Alema-
nia, a la luz de la paz publica, los valores encarnados en los derechos fundamentales
y en especial los principios constitucionales de los derechos de los ciudadanos. En
cualquier caso se requiere una cuidadosa ponderacién. Que muchos paises extranje-
ros sittien el derecho de asilo bajo una reserva de ley, invita a pensar en ciertos limites
inmanentes, aunque quepan argumentos en contra. Sea como fuere, quizd a través
de una politica de pequefios pasos, se pueda en Alemania llegar a limitar el ndmero
de solicitantes de asilo.

Esta ojeada de derecho comparado sobre el asilo nos lleva finalmente al articulo
3.2 del TUE o al 78 del TFUE que podrian referirse a «oleadas de emigrantes» o
a situaciones de necesidad como «la repentina afluencia de ciudadanos de terceros
Estados» — para las que el Consejo Europeo podria adoptar medidas preventivas a
solicitud de la Comisién. Sin embargo, hay poco que esperar en este sentido dada
la divisién entre los Estados miembros y los 6rganos de la Unién (otro fracaso de
la Unién). Debe citarse también el articulo 18 de la Carta, que reconoce el derecho
de asilo de acuerdo con el Tratado de Ginebra de 1951 y el Protocolo de 1967. El
Protocolo niimero 24 de 1997 en cuestién de asilo también es de gran importan-
cia, pese a que contiene un predmbulo y un solo articulo. Por dltimo, en el plano
internacional debe tenerse en cuenta el articulo 14 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 14).

10. LIMITES A LAS CIENCIAS EUROPEAS ~AUTOLIMITACION-

Los limites a las ciencias europeas en el sentido senalado se distinguen a par-
tir de una serie de descriptores. Crisis como la «nueva emigracién de pueblos»
impactan con tanto impetu en la vida politica, que cualquier jurista descubre en
los modestos medios de su disciplina barreras evidentes a la hora de definir el
fenémeno. El derecho, en cuanto praxis y ciencia, a menudo solo puede dirigir

17  Compdrese por un lado, E HureN, Staatsrecht II, Grundrechte, 4.2 ed., 2014, p. 322, «que
rechaza la existencia de limites inmanentes»; por otro lado, E WITTRECK, op. cit., ap. 74 y ss., sobre «los
limites no escritos que se han desarrollado por la jurisprudencia y la praxis».
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a posteriori, corrigiendo cuidadosamente. No debemos sobreestimar nuestras
capacidades como juristas. Lo que estd claro es que Europa debe volver a reo-
rientarse a partir de sus valores cldsicos y vivirlos de manera prictica, renovando
su contrato social y su consenso fundamental. Los Estados no pueden evitar
operar como Estados cooperativos y no pueden renunciar a la Unién. Los valo-
res constitucionales fundamentales (hoy dia «textos cldsicos de la vida constitu-
cional»'®) se encuentran a menudo en los grandes preimbulos: recuérdese el del
Tratado de la Unidén «inspirdndose en la herencia cultural, religiosa y humanista
de Europa, a partir de la cual se han desarrollado los valores universales de los
derechos inviolables e inalienables de la persona, asi como la libertad, la demo-
cracia, la igualdad y el Estado de Derecho», o el Tratado de Funcionamiento
cuando declara «decididos a promover el desarrollo del nivel de conocimiento
mids elevado posible para sus pueblos mediante un amplio acceso a la educacién
y mediante su continua actualizacién», o, finalmente, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos «resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos ani-
mados por un mismo espiritu y en posesién de un patrimonio comun de ideales
y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de primacia del Derecho,
a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de
algunos de los derechos enunciados en la Declaracién Universal». Europa se en-
frenta a una tarea comun de especiales dimensiones, que puede haber alcanzado
su climax en la suma de las altimas crisis. Recuérdense aquellas hermosas pala-
bras del poeta F. Holderin: «Donde existe el riesgo, crecen los salvadores». Un
texto cldsico como este puede salvar a la comunidad constitucional europea, no
solo excepcionalmente, sino también en su vida cotidiana. T. Mann exigi6 hace
mucho tiempo «una Alemania europea». Los alemanes sabemos lo mucho que
importa la «Italia europea»; y lo mismo puede decirse para Espana', de la que
esperamos que no pierda a Catalufia por una mera decisién unilateral, lo que se-
ria una vulneracién del derecho constitucional espafiol y del europeo. No ha de
olvidarse que el Tribunal Constitucional espanol se ha esforzado en un didlogo

18 P. HABERLE, Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981; W. BOTTCHER (coord.), Klassiker des
europdischen Denkens, 2014.

19 Cfr. M. Azp1TARTE, «Das europiische Spanien», /iR, 56, 2008, p. 479 y ss. Otros trabajos
procedentes de la «<nueva escuela de Granada»: E. BALAGUER/M. AzpPITARTE, «Das Grundgesetz als ein
Modell und sein Einfluss auf die spanische Verfassung von 1978, R, 58, 2010, p. 15 y ss.; E Bara-
GUER, «Der Beitrag Spaniens zur europiischen Rechtskultur», R, 52, 2004, p. 11 y ss. Por tltimo, E
BALAGUER, en F. BALAGUER/S. PINON/A.VIALA, Le droit constitutionnel européen a |'épreuve de la crise
économique et démocratique de [ 'europe, 2015, p. 13 y ss.
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entre Tribunales®. El «concierto europeo» saca a la luz muchas voces. Sin duda,
son distintas, pero todas ellas estdn al servicio de la «partitura comin europear.
Europa debe ser ensefiada como un objetivo educativo en las escuelas, como un
valor en las Universidades y como un objetivo estatal en la praxis politica. Se
requieren cientificos europeos. La doctrina constitucional europea debe ser en
el futuro posible y real.

Resumen
El ensayo da cuenta de las cinco crisis que aquejan a Europa (primera parte). A continua-
cion se discute sobre las posibilidades y limites de la teoria constitucional en Europa —todo
esto a la luz de mi teoria constitucional elaborada con una perspectiva cultural desde 1982
Estas reflexiones conducen a analizar los limites de la ciencia europea (sequnda parte).
Palabras clave: Unidn Europea, crisis, teoria constitucional

Abstract
This paper tries to describe the five crises that hit Europe (first part). Then, the essay goes
through the possibilities and the limits of constitutional theory in Europe —all of that under
Peter Hiiberles theory of cultural constitutional law, built since 1982. These reflections move
on to understand the limits of European science.
Keywords: European Union, crisis, constitutional theory
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20 Véase K. HERZMANN, «Das spanische Verfassungsgericht und der Fall Melloni», ExGRZ,
2015, p. 445 (445, 451).
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SUMARIO:
1. La nostalgia feliz.
2. ;Y si la existencia y el desarrollo del Derecho constitucional europeo pasaran por el didlogo de
los jueces?
3. Establecer la separacién de poderes.
4. Garantizar la proteccién de los derechos fundamentales.

1. LA NOSTALGIA FELIZ

Este es el oximoron —tomado de la excéntrica novelista Amelie Nothomb'—
que me viene a la cabeza en el momento en que se me concede el honor de rendir
homenaje al profesor Vlad Constantinesco. Siento, en efecto, un inmenso orgullo
mezclado con una pizca de nostalgia feliz.

Orgullo puesto que los trabajos del profesor Constantinesco —ademds de haber ilu-
minado mis lecturas durante toda mi formacién de jurista atraida por las cuestiones eu-
ropeas— han marcado indiscutiblemente el estudio del derecho de las difuntas Comuni-
dades Europeas —como se denominaba a las primeras manifestaciones institucionales del
derecho de la integracién europea—. Partiendo de su vanguardista y magistral tesis sobre
el modelo de distribucién competencial, su curiosidad doctrinal abordé nuevos campos
como el de las relaciones de la Unién Europea con los sistemas nacionales —mejor dicho,
con los derechos constitucionales nacionales’- o las cuestiones relativas a la naturaleza de

*

Traducido del francés por Enrique Guillén Lopez

1 A NortHOMSB, La nostalgie heureuse, Albin Michel, Paris, 2013 (Trad. Esp. La nostalgia feliz,
Anagrama, Barcelona, 2015).

2 Esta vocacién por las relaciones entre ordenamientos tiene una particular concrecién en
la escritura a cuatro manos de un manual muy original: V. CONSTANTINESCO, S. PIERRE-CAPS, Droit
constitutionnel, PUF, Paris, 2011.
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la Unién y las tendencias federalizantes que sobre ella gravitan. Constantinesco ha logra-
do conjugar la depurada técnica de los andlisis con la belleza literaria de sus férmulas. Del
sorprendente «Hay un “ small is beautifull’ en la subsidiariedad»’, al famoso «Je ‘aime,
moi non plus» o la sociedad europea a la bisqueda de «affectio societatis»*, Vlad Cons-
tantinesco siempre ha sabido dejar su huella en los lectores con andlisis finos y originales.

Y también nostalgia, puesto que esta incursion en la vida doctrinal y académica
del homenajeado me lleva a una vertiginosa vuelta al pasado; a 20 afos atrds, con-
cretamente. Especialista en la integracidn europea, aficionado a hacer incursiones en
el campo constitucional, hispanéfono, formé parte de mi tribunal de tesis doctoral,
acto del que aun guardo un grato recuerdo —mds alld de la tensién inherente a estos
momentos inicidticos—. La nostalgia aqui, pues, no es una fuente de tristeza, sino de
alegria; por eso es una nostalgia feliz.

Siendo la transmisién de pasiones el oficio del profesor, espero que las lineas
que siguen, relativas a una temdtica que Vlad Constantinesco tuvo la ocasién de
explorar a menudo’, puedan ser motivo para demostrarle hasta qué punto fue
importante en mi formacién universitaria, asi como en la de toda la comunidad de
juristas apasionados por la aventura europea. Fue, sin duda, un maravilloso e inspi-
rador porteador de la pasién europea.

2. :YSILAEXISTENCIAY EL DESARROLLO DEL DERECHO CONS-
TITUCIONAL EUROPEO PASARAN POR EL DIALOGO DE LOS
JUECES?

La iconoclasta pregunta obliga a dar algunas explicaciones. Si hubiera que es-
quematizar® las etapas del estudio del discurso sobre el Derecho constitucional euro-
peo podriamos mantener que son las tres siguientes.

3 «Le principe de subsidiarité: un passage obligé vers 'Union européenne?», L'Europe et le
droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, pp. 35-45, especialmente p. 38.

4 «Je faime, moi non plus’ ou la société européenne en quéte d’afectio societatis», Mélanges
en [honneur de Frangois Borella, PUN, Nancy, 1999, pp. 115-149.

5 Las relaciones entre el derecho de la Unién y el derecho interno asi como las cuestiones relativas a la
naturaleza juridica de la Unién han llevado habitualmente a V. CONSTANTINESCO a cuestionar la existencia, di-
recta o indirectamente, de un Derecho constitucional europeo. Cfr:, v.gt. «Europe Fédéral ou Fédération d’Etats
nations», Une Constitution pour [ Europe, R. DEHOUSSE (dir.), Presses de Sciences po., Parfs, 2002, pp. 115-149.

6 En este caso, la precisién es fundamental. Nos encontramos —ademds de con una parte
evidente de subjetividad— con una extraordinaria simplificacién de la multitud de corrientes que han
acompafado desde el principio el desarrollo del proyecto de integracion europeo.
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El primer acto del estudio del discurso constitucional sobre Europa estuvo mar-
cado por el seguimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La razén fue
simple: es la jurisprudencia la que mantiene la postura nominalista’ utilizando el
lenguaje para, sin duda, intentar crear el objeto. La sentencia Los Verdes® fue el
buque insignia en este sentido, si bien fue anunciada por otros referentes jurispru-
denciales importantes o, mejor dicho, fundacionales’. El corolario légico en térmi-
nos académicos fue el acaparamiento del discurso constitucional europeo por los
comunitaristas'’, lo que provocé, por otro lado, memorables disputas con los inter-
nacionalistas. Alli donde los primeros encontraban en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia los rasgos de la especificidad del orden juridico comunitario limitado a
la creacién de un orden constitucional europeo, los segundos, en general, no veian
sino una formidable banalidad".

7 Tomo esta expresién del profesor Alexandre ViaLa que la utilizé con ocasién del Congreso
celebrado en Montpellier durante los dias 12 y 13 de diciembre de 2013 en su ponencia titulada: «Le
droit constitutionnel européen: hypothése épistémologique ou nouvelle branche du droit?». Las actas
del Congreso «Le droit constitutionnel européen a I'épreuve de la crise économique et démocratique de
I'Europe/El Derecho constitucional europeo ante la crisis econdmica y democrdtica de Europa - co-or-
ganizado por las Universidades de Granada y Montpellier han sido publicados por el Institut Varenne
(2015) bajo la direccién de E BaraGuer CALLEJON, S. PINON y A. VIALA.

8 TJCE, 23 de abril de 1986, Parti écologiste «Les Verts» ¢/ Parlement européen, aff. 294-83,
Rec., 1986, p. 1339.

9 TJCE, 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, aff. 26-62, Rec., 1963, p.3; TJCE, 15 julio
de 1964, Costa c. Enel, aff. 6-64, Rec. 1964, 1159.

10 J. GERKRATH, L¥émergence d'un droit constitutionnel pour I'Europe. Modes de formation et
sources d'inspiration de la constitution des Communautés et de ['Union européenne, ULB, Bruselas,1997.
(Col. Etudes européennes). La tesis fue dirigida por V. ConstanTINESCO. Hay que reparar igualmente
en una de las primeras tesis que sobre esta cuestion se dirigieron en Francia bajo la direccién del profe-
sor M-E. Lasouz, Cfr. T. Daups, Lidée de Constitution européenne, Université Paris X-Nanterre, Parfs,
1992. En la linea de estos precursores trabajos, las siguientes generaciones de comunitaristas han conti-
nuado reflexionando sobre el desacoplamiento entre la Constitucion y el Estado; citaremos a titulo de
expresivo ejemplo la tesis de G. MARTI, Le pouvoir constituant européen, Bruylant, Bruselas, 2011. (Col.
Droit de 'Union européenne, n.° 20), dirigida por D. RITLENG.

11 Esta disputa fue particularmente viva en Francia. El curso de A. PELLET en la Académie
européenne quedard como un clésico de la corriente internacionalista critica. Cfr. «Les fondements
juridiques internationaux du droit communautaire», Recueil des Cours de I'Académie de droit eurapéen,
1994, Vol.5, Livre 2, pp.193 et s. La controversia con los comunitaristas tiene como punto dlgido el
Congreso de Burdeos de la Sociedad francesa de Derecho Internacional, Droit international et droir
communautaire. Perspectives actuelles, Pedone, Paris, 2000. Es preciso destacar que no todos los interna-
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El segundo acto en el estudio del discurso constitucional europeo estuvo mar-
cado por la multiplicacién de andlisis centrados en las cldusulas europeas de las
Constituciones nacionales'? que vieron la luz en el contexto del proceso de ratifica-
cién del Tratado sobre la Unién Europea, tal y como fue adoptado en Maastricht
en 1992". Las consecuencias cientificas fueron también en este caso bastante claras:
los constitucionalistas hicieron su aparicién y se apropiaron de este nuevo objeto
de estudio, si bien al precio a pagar, segtin constan en los anales doctrinales, fueron
memorables confrontaciones doctrinales, por lo menos en nuestro hexdgono'. El
proceso salta a un nuevo estadio con la elaboracién del Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa, que impulsé una intensa actividad cientifica®.
Es mds, esta entrada en escena de los especialistas de Derecho constitucional y/o de

cionalistas tuvieron esa postura de desconfianza frente a la generalidad del particularismo comunitario.
Basta con reparar para convencerse de ello en el articulo cldsico e insoslayable de Eric Stein, internacio-
nalista norteamericano, E. STEIN, «Lawyers, judges and the making of a transnational constitution»,
AJIL, 1981, 75-1, pp. 1-27.

12 Podemos convenir en que el andlisis de las cldusulas europeas de las Constituciones nacio-
nales se inscribe en una antigua tradicién iniciada por Boris MIRKINE-GUETZEVITCH que fue primero
que, en el periodo entreguerras, estudid el «Derecho constitucional internacionaly, esto e, las cldusulas
consagradas al Derecho internacional en el seno de las Constituciones. Cfr. Droit constitutionnel inter-
national, Paris, 1933.

13 T. DE BARRANGER, Constitutions nationales et construction communautaire. Essai dapproche
comparative sur certains aspects constitutionnels nationaux de lintégration européenne, LGD], Paris, 1995;
L. D1ez Picazo, Constitucionalismo de la Union europea, Cuadernos Civitas, Madrid, 2002; P. Ma-
BAKA, Problémes et perspectives constitutionnels du processus de l'intégration européenne. Aspects nationaux
et européens, Sakkoulas/Bruylant, Atenas/Bruselas, 2006; J. ZiLLer (dir.) Leuropéanisation des droits
constitutionnels & la lumiére de la Constitution pour [’Europe, UHarmattan, Paris, 2003. (Col. Logiques
juridiques). Sobre la «europeizacién» de las Constituciones de los paises del Este, Cfr. A. Avs1, EU En-
largement and the Constitutions of Central and Eastern Europe, Cambridge University Press, Cambridge,
2005.

14 Tras el Congreso de Burdeos que concitd el didlogo entre los internacionalistas y los cons-
titucionalistas, el Congreso de La Rochelle —deberfamos mejor decir la controversia de La Rochelle—
resultd ser la ocasién para la expresion de las diferencias entre comunitaristas y constitucionalistas, me-
todicamente anotada por el escéptico Louis Favoreu, «Leurosecepticisme du droit constitutionnel», en
H. GAupIN, Droit constitutionnel, Droit communautaire. Vers un respect mutuel réciproque?, Economica,
Paris, 2001, pp. 379-390.

15 Un trabajo colectivo que ha contado con muchos investigadores europeos se puede en-
contrar en M. CaARTABIA, B. DE WiTTE, P. PEREZ TREMPS (dirs.), Constitucion europea y Constituciones
nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
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derecho comparado generd nuevas pistas epistemoldgicas, ya fueran para desarrollar
analisis innovadores centrados en el constitucionalismo multinivel (la Constitucién
compuesta)'® o en la Constitucién-red"; bien para proponer una nueva categoria
juridica sobre la base de una relectura del federalismo'®; o para reforzar las aproxi-
maciones cldsicas que consisten en valorar la Constitucién, toda la Constitucién, y
nada mds que la Constitucién' —lo que a nuestro juicio es una visién cada vez més
minoritaria, si se considera el panorama doctrinal fuera de Francia—>°.

El tercer acto del estudio del Derecho constitucional europeo es testigo del
éxito de las teorfas pluralistas. En presencia de posiciones aparentemente inconci-
liables —basadas en posturas cldsicas y 16gicamente absolutistas: primacia absoluta
de la Unidn frente primacia absoluta de las Constituciones nacionales— los autores
de la complejidad hicieron su aparicién desarrollando una multitud de variantes
analiticas del pluralismo, posturas que comparten la propuesta de desvincularse del
principio jerdrquico como principio de comprensién de las relaciones entre orde-
namientos”. El desarrollo de este nuevo paradigma ha de verse en relacién con el
fracaso en 2005 de la ratificacién del Tratado por el que se establecia una Consti-
tucién para Europa. Este importante revés fue, sin duda, un elemento catalizador
pero realmente no estuvo en el origen de la corriente pluralista; en cualquier caso la

16 1. PERNICE, Fondements du droit constitutionnel européen, Paris, Pedone, 2004, 94 p. (Col.
Cours et Travaux n.° 1); I. PERNICE, E MAYER, «De la constitution composée de I'Europe», RTDE,
2004, pp. 623-647.

17 R. Bustos GisBERT, La Constitucion Red. Un estudio sobre supraestaralidad y Constitucion,
Instituto Vasco de Administracién Pablica, Ofati, 2005.

18  O. Beaup, Théorie de la Fédération, PUF, Paris, 2007. (Col. Léviathan).

19 Y de plantear la validez del Derecho de la Unidn a partir, inicamente, de la Constitucion,
y cuando el autor es francés, deberfamos anadir de la «Constitucién francesa solo y exclusivamente»: se
tratarfa de la postura positivista retomando la expresién de A. Viara (Cfr: supra). Para una aproxima-
cién ortodoxa Cfr: J-P. DEROSIER, «Constitutionnalisation? Réflexions sur le degré de centralisation et
de décentralisation de I'Union européenne», Mélanges en I'honneur de Philippe Manin. L'Union euro-
péenne; Union de droit, Union des droits, Pedone, Paris, 2010, pp. 95-107.

20 Los constitucionalistas espafioles, por ejemplo, no tienen ningin problema en hablar de
«Derecho constitucional europeo» desligando el binomio «Constitucidén/Estado». Asi lo acredita so-
bradamente la lectura de las Actas del Congreso de la Asociacidn de Constitucionalistas de Espafia que
tuvo lugar en San Sebastidn (durante los dias 4 y 5 de febrero de 2010). Cfr, Derecho constitucional
europeo, J-1. UGARTEMENDIA, G. JaUREGUI (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

21  Un panorama en francés de las diferentes corrientes pluralistas (esencialmente anglosajo-
nas) y una critica de sus planteamientos en. J-V Louts, «La primauté du droit de 'Union, un concept
dépassé 2», Chemins d’Europe. Mélanges en [honneur de J-P Jacqué, Dalloz, Paris, 2010, pp. 443-461.

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 123-160

Derecho_Constitucional 25.indb 127 @ 20/03/2017 12:27:58



1 IEEEE @® m__________HEE

128 Laurence Burgorgue-Larsen

inscripcidn de la identidad nacional con su importante variante constitucional en
el seno del Tratado sobre la Unién Europea tal y como fue adoptado en Lisboa —el
famoso articulo 4.2— origin6 una ebullicién doctrinal en todas las direcciones con la
que cabe relacionar la proliferacién de andlisis pluralistas. Tras los teéricos america-
nos, que trataron el concepto al margen del caso especifico de la Unién Europea®,
los constitucionalistas europeos se apropiaron de la férmula que pasé a ser un objeto
de estudio de moda, en la medida en que reforzé su incursién en el Derecho de la
Unién junto con los «europeistas»® e incluso los internacionalistas.?* La férmula les
permiti6 reflexionar conjuntamente, y no ya unos contra otros>, sobre el significado
y la funcionalidad de esta férmula, que nos permite pensar que el concepto de sobe-
ranfa ha perdido incontestablemente su superioridad®.

22 M. RosenFeLp, «The Identity of the Constitutional subject», Cardozo Law Review, 1995,
pp-1049-1109; M. RoOSENFELD (eds.), Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy, Duke
University Press, Durham, 1994. Tiene interés el articulo del mismo autor titulado «Constitutional
Identity» en la obra monumental que dirigié con A. SAJO (eds.) 7he Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, OUP, Oxford, 2011, pp. 757-775; G. J. Jacossoun, Constitutional Identity, Har-
vard University Press, Oxford, 2010.

23 Es interesante, por ejemplo, sefialar que en Francia la cuestién ha sido acogida con entusiasmo
por investigadores —europeistas, administrativistas y constitucionalistas— que propusieron a sus doctorandos
la identidad constitucional como tema de investigacion. Algunos concluyeron sus estudios —F-X. MILLET,
LUnion européenne et lidentité constitutionnelle des Etats membres, LGD], Paris, 2013 (Tome 142)— en tanto
que otros estdn todavia llevdndolo a cabo. Lo que es indudable es que en cualquier caso son contribuciones
que acercardn las diferentes ramas de la ciencia juridica. Con contemplar los Homenajes en honor a los
profesores MANIN O JACQUE tenemos suficiente para considerar hasta qué punto los andlisis sobre la identi-
dad acercan a los diferentes representantes del derecho constitucional, comparado, europeo e internacional.

24  Estoy pensando en el Congreso de’Evry de 25 noviembre de 2013 sobre Lidentité constitu-
tionnelle de la France et la protection internationale des droits de [’homme organizado conjuntamente por
E CoutLkg, A. RoBLOT-TROIZIER y ]. BONNET bajo los auspicios de la AFDC y de la SFDI.

25 Como ejemplos de obras que retinen a tedricos del derecho, constitucionalistas y comu-
nitaristas Cfr. A. Sarz ArNaiz, C. ALCOBERRO LLvINA (eds.), National Constitutional Identity and
European Integration, Intersentia, Cambridge, 2013. (Law and Cosmopolitan Values); L. BURGOR-
GUE-LARSEN (dir.), Lidentité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Pedone, Paris, 2011. (Col.
Cahiers européens, n.° 1).

26 «La souveraineté est morte, vive I'identité constitutionnelle» estariamos tentados de afirmar
siguiendo a A. PETERS, «Supremacy Lost: International Law Meets Domestic Constitutional Law»,
Vienna Journal on International Constitutional Law, Vol. 3, 3/2009, pp.170-198; o también a R. To-
NIATTI, «Supremacy Lost, constitutional identity regained», National Constitutional Identity and Eu-
ropean Integration, A. SA1z ARNAIZ, C. ALCOBERRO LLIVINA (eds.), Intersentia, Cambridge, 2013, pp.
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Estos distintos actos doctrinales sucesivos —que evidentemente no estdn exen-
tos de solapamientos— estdn, en realidad, marcados por un elemento comun, o si
se quiere por una figura insoslayable, inevitable, indispensable: la del juez. En cada
una de estas grandes etapas todos los jueces competentes en el continente europeo
se han expresado sobre el hecho europeo a través de sentencias entrecruzadas:
desde el Tribunal de la Unién (TJUE) al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
pasando por los Tribunales supremos y/o constitucionales nacionales. En este con-
texto no parece absurdo avanzar la idea de que el Derecho constitucional europeo
se ha gestado, se desarrolla y avanza sobre la base del didlogo judicial. No cabe,
no obstante, lanzar una afirmacién como la precedente sin afrontar dos obstdculos
de importancia. El primero se refiere a la nocién de didlogo de jueces que es ob-
jeto tanto de andlisis benevolentes”, como de criticas prehadas de desconfianza®,
cuando no de desprecio. El segundo obstdculo se refiere al Derecho constitucional
europeo en si mismo. Rechazado por unos, reconocido por otros, hemos visto que
estd en el corazén de confrontaciones académicas tras las cuales hay, muy a me-
nudo, fuertes fracturas ideolégicas. Es necesario entrar sucintamente a considerar
estos dos elementos.

A la pregunta de qué es el didlogo de jueces, podemos convenir en que se trata
de que dos o mds jueces expresen en sus sentencias un acuerdo o un desacuerdo
sobre una cuestion concreta. El didlogo no supone automdticamente la concordia:
puede expresar el desacuerdo. Este elemento es fundamental ya en él descansan los
fundamentos de la aproximacién dialégica®. Analizado en el contexto tan particular

17-30.

27  A-M. StauGHTER, A New World Order, Princeton University Press, Princeton, 2005; G.
Martinico, O. PorriciNo, The interaction between Europes Legal Systems. Judicial dialogue and the
Creation of Supranational Law, Elgar Publishing, 2012; A. Torres Perez, Conflicts of Rights in the
European Union. A Theory of Supranational Adjudication, OUP, Oxford, 2009. (Studies In European
Law); J. Garcia Roca, «El didlogo entre el Tribunal europeo de derechos humanos y los tribunales
constitucionales en la construccién de un orden publico europeo», Teoria y realidad constitucional,
n.° 30, 2012, pp. 183-224; R. Bustos GIsBERT «XV proposiciones generales para una teorfa de los
didlogos judiciales», Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 95, Mayo-agosto 2012, pp. 13-63.

28 G. DE VERGOTTINI, Mds alld del didlogo judicial entre tribunales. Comparacién y relacion
entre jurisdicciones, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2011; D. Law, W. CHANG, «The limits of global
judicial dialogue», Washington Law Review, vol. 86, 2011, pp. 523-577.

29  Se me permitird la licencia de remitirme al andlisis elaborado con ocasién del homenaje en
honor de B. GENEvoIs, en el que desarrollo con mds amplitud las diferentes manifestaciones del didlo-
go, «Linternationalisation du dialogue des juges», Mélanges en I'honneur de B. Genevois, Dalloz, Paris,
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de la integracién europea el didlogo de jueces revela procesos que recelan de toda
conclusién: mientras la integracién se mantenga, también se mantiene el didlogo;
en la medida en que la integracién evolucione, el didlogo hard lo propio. Sobre la
cuestion de saber cémo abordar el andlisis del Derecho constitucional europeo, es
importante considerar aqui —como muy tempranamente hizo el profesor Rousseau—
el insoslayable articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano: «Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada ni la
separacién de poderes determinada carece de Constitucién». Si bien los juristas —por
no decir los constitucionalistas— han leido «toda sociedad» como si se dijera «todo
Estado», es conveniente volver al sentido primero de las palabras; la sociedad no es el
Estado, es la sociedad: en otras palabras, toda aquella organizacién politica que regu-
le las relaciones sociales™. Es, por tanto, posible desligar la Constitucion del Estado.

A partir de estos dos presupuestos metodoldgicos, es posible convenir que tanto
la cuestién de la separacidon de poderes como la del respeto de los derechos funda-
mentales han estado en el corazén de las discusiones judiciales en Europa desde
el mismo inicio de la aventura de la integracién. Este punto es particularmente
importante. En efecto, en los éxitos o fracasos del proceso de integracién; tras los
avances o retrocesos, siempre ha estado el didlogo de jueces marcando el rumbo de
su desarrollo. Estd, pues, en el fundamento —junto con los Tratados constitutivos y
las Constituciones nacionales revisadas en numerosas ocasiones— de la construccién
de un Derecho constitucional europeo que integra en su seno todos los niveles de
poderes (nacional/europeo) y que permite imaginar una vida en comtn?'. Esta for-

2009, pp. 95-130. Los tipos de didlogo que he logrado identificar —del didlogo orquestado/armonioso
al didlogo desbocado; del didlogo horizontal al didlogo vertical- pueden examinarse en este andlisis
sobre la construccién del Derecho constitucional europeo.

30 D. Rousseau, «Prolégomenes i I'étude de I'identité constitutionnelle», Le droit constitu-
tionnel normatif, R. BEN AcHOUR (dir.), Bruylant, Bruselas, 2009, p. 27.

31 Elalcance comprehensivo de la nocidn de «Derecho constitucional europeo» es de por si evi-
dente. En primer término, porque los Estados miembros son una parte constitutiva de la Unién como
tal, lo que ha provocado una imbricacién fuera de lo comin de sistemas sometidos a una interaccién
constante; la Union Europea estd constituida a la vez por estructuras europeas pero también nacionales.
Igualmente porque en esta légica el didlogo actta tanto verticalmente (entre jueces nacionales y jueces
europeos) como horizontalmente (entre jueces europeos, TJUE y TEDH, de un lado, y jueces naciona-
les, tribunales supremos y constitucionales, de otro. Orquestados (esto es, regulados por procedimien-
tos ad hoc, como la cuestién prejudicial o activados por obligaciones vinculadas a la responsabilidad
del Estado en el 4mbito del cumplimiento de los tratados) o espontdneos, los intercambios judiciales
no han dejado de irrigar las corrientes que nutren la integracién europea.
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ma de pensar el Derecho constitucional europeo no estd exenta de la complejidad
que constituye seguramente la sefia de identidad del derecho contempordneo. El
consenso judicial tranquiliza; el desacuerdo perturba y crea incertidumbre, si bien
no deja de ser la sefia de identidad de la existencia de varios sistemas juridicos que,
aunque mantengan estrechas relaciones, han de afirmar en un momento dado, bien
su especificidad, bien, simplemente, su existencia, su realidad. Esta aproximacién
permite cambiar la éptica y dejar de analizar una sentencia de los tribunales de
justicia nacionales (expresando un desacuerdo) como la sola manifestacién de una
rebelién que ponga en tela de juicio los principios fundadores de derecho de la in-
tegracion: la resistencia (por la violacién o la mera insinuacién de violacién de un
principio estructurador del derecho de la Unién) puede en ciertos casos no solamen-
te aparecer como legitima, sino, sobre todo, ser el acto de apertura de un didlogo
que al final puede desembocar en una posicién comuin de todos los actores judiciales
determinando el equilibrio constitucional en un momento concreto. El Derecho
constitucional europeo analizado a través del prisma del didlogo de los jueces se pre-
senta, entonces, en todas sus dimensiones —pacificas de un lado (concordia judicial)
y conflictuales de otra (desacuerdo judicial)—, dimensiones complejas e inestables
que revelan lo que la Unién es: una organizacién politica compuesta en perpetuo
movimiento. Asf las cosas, el Derecho constitucional europeo es evolutivo, fruto de
un proceso discutido, abierto. Recuerda en este sentido a lo que algunos Estados
compuestos viven sobre la base de principios que descansan en el evolucionismo
estructural de las relaciones entre los diferentes niveles de poderes territoriales co-
existentes en el seno de un mismo espacio territorial, como es el caso del principio
dispositivo en Espana.

De acuerdo con estas decisiones metodoldgicas, el articulo 16 de la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano serd el eje de nuestra aproximacién. Ten-
dremos ocasién de revisitar la historia del proceso de integracién a través del prisma
dialégico que revelard toda su riqueza constitucional ya que estd centrado, desde sus
inicios, en los elementos que estructuran la vida en sociedad: establecer la separacién
de poderes y asegurar la proteccién de los derechos fundamentales.

3. ESTABLECER LA SEPARACION DE PODERES

Sabemos que la separacion de poderes es el modo de ejercicio democrético del
poder con el objeto de que no se convierta en autoritario; su objeto es impedir el
abuso de poder. En el marco de la integracion europea, y mds particularmente en
el marco del andlisis del Derecho constitucional europeo, el ejercicio del poder se
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reparte entre las dos orillas de la Unién europea: las orillas nacionales y la orilla
europea. Asi las cosas, la cuestién consiste en examinar la manera de evitar el auto-
ritarismo proveniente de las instituciones europeas: ;Cémo conjurar la tendencia a
actuar de manera abusiva —en la medida en que podrian tener la tentacién de ope-
rar una centralizacion excesiva en detrimento de los niveles nacionales de poder—?**
Surge de aqui, inmediatamente, el principio de atribucién de competencias (art. 5.1
TUE) que tiene, como sabemos, el objeto de limitar el dmbito de intervencién de las
instituciones europeas. Estds no deben actuar sino dentro de los limites de las com-
petencias que les ha sido expresamente transferidas por los Senores de los Tratados,
es decir por los Estados miembros. Estamos asi en el corazén del equilibrio democri-
tico del Derecho constitucional europeo. Dispuestos de esta forma los términos de la
problemdtica, veremos que el didlogo judicial ha permitido la ereccién de contra-li-
mites para obligar a las instituciones europeas a atenerse al principio de atribuciéon
de competencias. En el corazén de las discusiones judiciales en Europa han estado
simultdneamente el equilibrio democrético del ejercicio del poder politico (1) y del
poder judicial (2) de manera que ambos han participado en la determinacién del
equilibrio democrético en Europa.

3.1.  Determinar el ejercicio del poder politico

Dos cuestiones democrdticas por excelencia —vinculadas al ejercicio del poder
politico— han estado en el centro del didlogo de jueces. La primera se refiere al
respeto del principio de atribucién de competencias, mientras que la segunda se
refiere a la cuestién de saber dénde se encuentra el lugar de expresién democrdtica
del poder en Europa. En cada procedimiento constitucional de control a priori de
la ratificacién de los Tratados de Reforma, las conversaciones judiciales acreditan la
presencia de constantes ajustes en las cuestiones neuralgicas constitutivas del Dere-
cho constitucional europeo.

3.1.1. Las controversias judiciales sobre el principio de atribucion de competencias

Es bien conocida la historia de las relecturas judiciales de los Tratados por el Tri-
bunal de Justicia a través de una interpretacién teleoldgica llevada hasta el extremo
de sus confines y de sus potencialidades. El Tribunal de Justicia —asistido por otra

32 En consecuencia, no se trata de concentrarnos inicamente sobre el nivel europeo de poder,
sino de examinar la cuestién de manera global en la medida en la que el derecho constitucional europeo
se elabora y se desarrolla en el intrincado marco de los niveles de poder nacionales y europeo.
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parte de buenas razones que tienen que ver con el incumplimiento de los Estados
de sus obligaciones (efecto directo de las directivas) y con el ajuste de los equilibrios
institucionales internos (legitimacién activa y pasiva del Parlamento europeo)®, no
ha dudado en superar la letra de los Tratados; muy a menudo el Tribunal ha despre-
ciado el respeto del principio de atribucién de competencias. En este contexto, en
el marco del proceso de ratificacién del Tratado de la Unidn tal y como se adopté
en Maastricht, en el que se inscribié formalmente por primera vez el principio de
atribucién en la letra del derecho primario —al tiempo, por otra parte, que el princi-
pio de subsidiariedad, que tuvo un estreno sonoro—, no es en absoluto sorprendente
ver al Tribunal Constitucional de Karlsruhe en su célebre sentencia Maastricht de 12
de octubre de 1993% rebelarse contra los «ultra vires» del Tribunal de Justicia. La
respuesta fue inmediata: el Tribunal de Justicia comprendié la sefial y entrd, a partir
de su sentencia del de 28 de marzo de 1996, en una fase de «judicial self-restraint»®.

La sentencia del Tribunal constitucional presenté una construccién que modi-
ficaba las reglas del juego en lo que se refiere al control de legalidad del derecho de la
Unién: afirmando que controlarfa todo acto «ultra vires» que proviniera de las insti-
tuciones europeas (llegado el caso, del Tribunal de Justicia), cuestionaba la distribu-
cién de competencias entre los jueces nacionales y el Tribunal de justicia. Asi plante6
la doctrina los términos del debate, indigndndose por la actitud del guardidn aleman
de la Constitucién. Ahora bien, la aproximacién dialégica permite comprender —e
incluso legitimar— esta actitud puesto que atribuye la mayor importancia a las dos
orillas que bafan el estudio del Derecho constitucional europeo. Fundado sobre una
doble legitimidad (nacional y europea) el Derecho constitucional europeo supone
tener en cuenta sistemdticamente los dos niveles de poder que intervienen en el de-
sarrollo de la integracién europea. Estudiar su desarrollo en general y el del Derecho
constitucional europeo, en particular, tomando exclusivamente en consideracién el
punto de vista de uno solo de los dos niveles de poder y, por consiguiente, el punto
de vista de s6lo uno de los dos actores (politicos o judiciales) que se enfrentan, no es,
sin mds, procedente. Lo que ha permitido revelar la discusién judicial relativa al res-
peto del principio de atribucién de competencias fue la importancia del contrapoder

33  Se hace mencién tan solo a algunos ejemplos referidos al marco normativo e institucional.
También el derecho material abunda en ellos.

34 ‘Tribunal constitucional alemdn, 12 de octubre de 1993, Muaastricht (conocida también
como sentencia Brunner).

35 TJCE, 28 de marzo de 1996, sentencia n.° 2/94, Rec., I-1794. Los pardgrafos 23 y 30 de

la sentencia demuestran la seriedad con la que se asume el principio de atribucién de competencias.
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(judicial) nacional frente a un abuso del poder (judicial) europeo.

En el contexto de un sistema constitucional integrado —en el que el didlogo ho-
rizontal es tan importante como el vertical-no resulta sorprendente que otros actores
judiciales nacionales hayan importado la posicién alemana en su «ratio deciden-
di», considerdndola legitima. Del «Hdjesteret» danés® al Tribunal constitucional
checo”, otros jueces nacionales han participado en el debate que es intensamente
democritico ya que trata de la cuestién de los limites al ejercicio de todo tipo de po-
der. De esta manera una cuestién como ésta es, y serd habitualmente, una cuestién
de didlogo, en la medida en la que el Tribunal de Justicia —en funcién de la evolu-
cién de la integracién europea—reconsidere constantemente su politica jurispruden-
cial y vuelva a coquetear con ella (pese a su respuesta apaciguadora y estratégica de
1996) con ocasion de las revisiones judiciales de los tratados®. En este contexto de
evolucién incesante, el Tribunal constitucional alemdn confirmaba y precisaba su
posicién en la sentencia Lisboa®. Tras recordar que las competencias transferidas a

36  Hyjesteret, 6 de abril de 1998, Cfr: P. DYRBERG, «La Constitucion danesa y la Union europea
IT (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998)», Revista de derecho
comunitario europeo, 1998, pp. 573-591.

37 Tribunal constitucional checo (Ustavni soud), 8 de marzo de 2006, n.c I PL US 50/04; Tri-
bunal constitucional checo (Ustavni soud), 26 de noviembre de 2008, Tratado de Lisboa, P1 US 19/08.
El pardgrafo 111 de la sentencia afirma que para contrastar la constitucionalidad del Tratado de Lisboa,
el Tribunal considerard tanto su propia jurisprudencia como la jurisprudencia alemana. El pardgrafo
118 hace realidad esta afirmacién y el Tribunal cita expresamente la jurisprudencia constitucional ale-
mana (Sentencias Solange II de 1986 y Maastricht de 1993).

38 Esinteresante constatar que los actores politicos se han mostrado particularmente sensibles a
este estado de cosas. Puede verse, en este sentido, el Rapport d'information fait au nom de la commission
des affaires européennes sur larrét rendu le 30 juin 2009 par la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne
au sujet de la loi d'approbation du traité de Lisbonne (26 de noviembre 2009, n.° 119) que menciona
dos sentencias del TJUE expresivas de una jurisprudencia que coqueted con la revision judicial de los
tratados. La primera sentencia citada es la relativa al tamafio minimo de los pescados de 12 de julio
de 2005 de la que result6 la condena de Francia simultdneamente a una multa coercitiva y al pago de
una suma a tanto alzado por inejecucién de sentencia, si bien el articulo 228 TCEE contemplaba estas
sanciones como alternativas y no acumulativas (p. 15). Igualmente cita las célebres sentencias Comisidn
c. Consejo (13 de septiembre de 2005) y Mangold (22 de noviembre de 2005). El informe fue elaborado
por Hubert Haenel —desde entonces en el Consejo Constitucional—. Sus conclusiones fundamentales
pueden leerse en un articulo publicado por la revista Commentaire con el provocador titulo de «La
Cour de Karlsruhe: une lecon de démocratie», Commentaire, n.° 130, Verano 2010, pp. 411-417.

39 Tribunal constitucional alemdn, 30 de junio 2009, Lisboa, 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR
1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08 et 2 BvR 182/09.

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 123-160

Derecho_Constitucional 25.indb 134 @ 20/03/2017 12:27:58



1 IEEEE @® m__________HEE

Sobre un acercamiento dialégico al Derecho Constitucional Europeo 135

la Unién deberian ejercerse respetando el principio de atribucién —de manera que
todo «ultra vires»podia suponer que ejerciera el control («ultra vires kontrolle») (par.
240)— superaba este estadio de la argumentacién y pasaba a ser muy preciso. Donde
la sentencia Maastricht se mostraba ambigua acerca de los limites que no debian ser
superados, la sentencia Lisboa es muy explicita al considerar que «es particularmente
oportuno trazar el limite cuando la coordinacién de situaciones transfronterizas es
objetivamente necesaria» (par. 251). Sin duda el Tribunal constitucional consideré
que pese a las advertencias lanzadas en 1993 en su sentencia Maastricht, el Tribunal
de Justicia continué con una jurisprudencia activista que despreciaba el principio de
atribucién de competencias®.

Durante mucho tiempo, la amenaza de un control fue la propia de una retérica
dialégica que llevaba a algunos a comenzar a preguntarse si tal amenaza no serfa
puramente simbdlica®'. Las cosas cambiaron cuando el Tribunal constitucional che-
co decidié dar un golpe concreto y efectivo a la amenaza de control; la retérica se
radicalizé. El asunto de las pensiones eslovacas fue el fin anunciado de un didlogo de

40  Los jueces del Tribunal constitucional de Karlsruhe debieron considerar llegado el momento
—sobre la base del principio de que el Tratado de Lisboa no serfa objeto de una reforma inmediata— de
marcar muy estrictamente los limites que no se debian superar, asi como de determinar expressis verbis
los «dmbitos especialmente sensibles de autodeterminacién democrdtica de un Estado constitucional»
(§ 252) en los que, por consiguiente, la capacidad de accién discrecional de los Estados serd conside-
rable (§ 256). Igualmente, «el derecho penal material y formal, el ejercicio del monopolio de la fuerza
—fuerzas y cuerpos de seguridad en el interior, fuerzas armadas en el exterior— las decisiones fiscales
fundamentales relativas a los ingresos y a los gastos publicos —especialmente las relacionadas con la
politica social— la regulacion de las condiciones de vida por el Estado social, asi como las decisiones
singularmente importantes desde el punto de vista cultural, como, por ejemplo, las relativas al dere-
cho de familia, al sistema educativo, e incluso al tratamiento juridico de las confesiones religiosas» (§
252) son los dmbitos en los que el Estado debe conservar la competencia para adoptar las «decisiones
esenciales» (§ 259).

41  Las sagas judiciales —siempre entre Alemania y el Tribunal de Justicia— relativas al principio
de no discriminacién por razén de edad y al alcance del principio de proteccion de datos personales de-
mostraron que el Tribunal constitucional alemdn tenia buena disposicién: TJCE, 22 de noviembre de
2005, Mangold, C-144/04, Rec. p. 1-9981; Tribunal constitucional alemdn, 6 de julio de 2010, 2 BvR
2661/06, Mangold-Urteil EuGH, Honeywell; Tribunal constitucional alemdn, 2 de marzo de 2010,
Rétention des données, Cfr. D. HANF, «Vers une précision de la Europarechtsfreunlichkeit de la Loi
fondamentale. Capport de l'arrét «rétention des données» et de la décision «Honeywell» du BVerfG»,
Research Paper in Law, 2010/3, 2010, 30 p.; M. Pavanpes, «Constitutional review of EU law after
Honeywell: contextualizing the relationship between the German constitutional Court and the EU
Court of justice», Common Marker Law Review, 2011, pp. 9-38.
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sordos en el que el desacuerdo era un desacuerdo de principio que, aunque provoca-
ra efectos («self restraine del Tribunal de justicia) no transformaba radicalmente las
relaciones de fuerza (los «ultra vires» se producian regularmente)®. En todo caso, no
cierra la puerta a continuar con la discusién, incluso en caso de que ello no supusiera
encontrar directamente un terreno de conciliacién®.

3.1.2. Las discusiones judiciales sobre el lugar de ejercicio democritico del poder

;Donde estd el lugar por excelencia de ¢jercicio democrdtico del poder en Eu-
ropa? Esta pregunta nos lleva a la conocida cuestién del déficit democrdtico que
también ha estado en el centro del didlogo judicial en Europa.

Pese a las penurias por las que pasa la democracia representativa en los Esta-
dos miembros, pese a que el lugar y el papel de los parlamentos nacionales en la
gestacién del Derecho de la Unién pase dificilmente por el tamiz de la critica, el
Tribunal Constitucional de Karlsruhe estima desde 1993 (sentencia Maastricht)
—argumento que ha precisado en 2009 (Sentencia Lisboa)— que el lugar de expre-
sién democrdtica por excelencia en Europa era y seguia siendo el Parlamento na-
cional —en su caso el «Bundestagy y el «Bundesrat». Mientras en 1993 el Tribunal
dejaba abierta la puerta a una posible evolucién de la democracia a escala europea
postulando un reforzamiento de los poderes del Parlamento Europeo, nada de
esto encontramos en 2009. Pareceria que el tribunal «expulsara para siempre a
la Unién del paraiso de la democracia verdadera» («true democracy») que queda
confinada en los Estados-nacién*. El Parlamento europeo no representa al pueblo
europeo, «continua siendo en el fondo un érgano de representacién de los pue-
blos de los Estados miembros»®. Se trata de una afirmacién solemne que obliga

42 Tribunal constitucional checo, 31 de enero de 2012, Caso Pensiones eslovacas, Pl. US 5/12.
M. Lickova, «Quand la Cour constitutionnelle tchéque défie la CJUE sur les pensions de vieillesse»,
Constitutions Revue de droit constitutionnel appliqué, 2012, n.° 2, pp. 304-306; J. KoMarek, «Czek
Constitutional Court Playing with Matches: The Czech Constitutional Court Declares a Judgment of
the Court of Justice of the EU Ultra Vires», European Constitutional Law Review, 2012, pp. 323-330.

43 El Tribunal respondié indirectamente al Tribunal constitucional checo sosteniendo una
posicién bastante firme al destacar el hecho de que, incluso un Tribunal constitucional, se ve sometido
a obligaciones normativos y procedimentales derivados de la primacfa. TJUE, 15 de enero de 2013,
Jozef Krizan y autres, C-416-10, §§70-73.

44 ]. BaQuero Cruz, «A juridical Gétterdimmerung: The Lisbon Decision of the German
Constitutional Court», Karlsruhes Europe, Notre Europe, 2010, p. 8 (Studies & Research n.° 78).

45 Tribunal constitucional alemdn, 30 de junio de 2009, Lisboa, § 284.
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a tomar en consideracién la posicién de las dos cdmaras en el marco de cualquier
procedimiento de reforma®. Y aunque las sentencias que siguieron al rescate de
Grecia (7 de septiembre de 2011)* y al procedimiento de ratificacién del Tratado
de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza y del Tratado sobre el Mecanismo
Europeo de Estabilidad (12 de septiembre de 2012)*, hayan soslayado en alguna
medida las criticas relativas al déficit democrdtico, no deja de ser cierto que el
Tribunal constitucional alemdn se mantiene firme en lo que se refiere al derecho
de sufragio, que no puede ser vaciado en su contenido por una limitacién de las
competencias del «Bundestag»®.

Esta argumentacion supone un desacuerdo de fondo, de un lado, con lo que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido en su sentencia Matthews-
desde 1999%% v, de otro, con lo que el Tribunal constitucional checo mantuvo en
2009. Alli donde el Tribunal de Karlsruhe analiza la democracia de manera extre-
madamente formal —desconociendo deliberadamente la metamorfosis del sistema
politico europeo (un sistema interconectado) y el incremento que desde el inicio de
la integracién cabe advertir en las competencias y en la legitimidad del Parlamento
europeo—, el «Ustavni Sound», sin embargo, estima que el articulo 10.1 TUE —se-
gan el cual el funcionamiento de la Unién se funda sobre la democracia represen-
tativa— contempla los dos niveles de ejercicio del poder (europeo y nacional)’'. Por

46 En efecto, el Tribunal alemdn considera indispensable la participacién de las instituciones
parlamentarias alemanas (Bundestag'y Bundesrat) en toda modificacién de los Tratados, incluso cuando
las revisiones se llevan a cabo a través de técnicas especificas. Asi, los conocidos como procedimientos
simplificados de reforma (articulo 48§56 TUE), las cldusulas pasarelas (articulo 48§7 TUE y 81§3,
3.2 TFUE) o la disposicién del articulo 352 TFUE no podrdn ser activados por el gobierno alemdn
sin obtener el aval del Parlamento. En otras palabras, no es suficiente con la posibilidad de ejercer un
veto; lo que se exige es la participacién activa de los representantes del Pueblo y de los Lander en el
proceso de integracién, sobre todo cuando lo que esté en juego sea un impulso profundo del proceso
de integracion.

47  Tribunal constitucional alemdn, 7 de septiembre 2011, 2 BvR 987/10, 2 BvR 1485/10 et
2 BvR 1099/10, ordonnance du 27.10.11, 2 BvE 8/11.

48 Tribunal constitucional alemdn, 12 de septiembre 2012, 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12,
2 BvR 1438/12, 2 BvR 1439/12, 2 BvR 1440/12, 2 BvE 6/12.

49  Esa es la razdn por la que el Bundestag deberd ser obligatoriamente consultado en caso de que
se supere el importe de los préstamos y garantias inicialmente previstos (en torno a 190 mil millones de
euros). Se trata de asegurar, fundamentalmente, «que el vinculo de legitimacién entre el Parlamento y el
Mecanismo Europeo de estabilidad no se rompa» (§ 270 de la sentencia de 12 de septiembre de 2012).

50 TEDH, 18 de febrero de 1999, Matthews c. Reino Unido.

51 'Tribunal constitucional checo (Ustavni Sound), 3 de noviembre de 2009 2009, Pl US

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 123-160

Derecho_Constitucional 25.indb 137 @ 20/03/2017 12:27:59



1 IEEEE @® m__________HEE

138 Laurence Burgorgue-Larsen

su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 10 afios antes, afirmaba sin
ambages en su sentencia Matthews que el Parlamento europeo era:

«el instrumento principal del control democrdtico y de la responsabilidad po-
litica en el sistema comunitario. Legitimado por su eleccién por sufragio universal
directo, el Parlamento Europeo debe ser considerado, sean cuales sean sus limi-
tes, como la parte de la estructura de la Comunidad Europea que mejor refleja la
preocupacién de asegurar en el seno de ésta un «régimen politico verdaderamente
democrético».

sQué podemos decir sobre esta temdtica, pues, sino que es poco probable al-
canzar un acuerdo?

3.2.  Determinar el ejercicio del poder judicial

Identificar el lugar en que se administra justicia es indispensable en el estudio
del Derecho constitucional europeo: el poder judicial es parte del equilibrio demo-
crdtico de toda la organizacién politica. De esta manera, la interconexién de sistemas
en Europa obliga una vez mds a una aproximacién global que ponga al descubierto
un doble fenémeno en el centro del cual se encuentra la cuestion prejudicial, arque-
tipo del didlogo. De un lado, observamos que la obligacién de plantear la cuestién
no deriva exclusivamente del Derecho de la Uni6n: también se ha convertido en una
obligacién constitucional e internacional. De otro, la obligacién de plantear la cues-
tién ha alcanzado a los Tribunales supremos y a los Tribunales constitucionales. Por
consiguiente, el poder judicial europeo no es tnico: no se encarna exclusivamente
en el Tribunal de justicia. Es mdltiple, incluyendo a los jueces nacionales (supremos
y constitucionales) y los dos tribunales europeos (TEDH y TJUE). La complemen-
tariedad de sus competencias y el didlogo que han entablado sobre éstas conforman
una vez mds, el punto de equilibrio del Derecho constitucional europeo.

3.2.1. Los miiltiples fundamentos de la obligacion de plantear la cuestion prejudicial

Una perspectiva cldsica —aislada y desconectada, esto es, basada tinicamente en
el sistema juridico de la Unién— presenta el articulo 267.3 del TFUE como la fuente
que obliga al planteamiento de la cuestién prejudicial en caso de dudas relativas a
la interpretacién o la validez del Derecho de la Unién. Por consiguiente, el incum-
plimiento de una obligacién de esta clase s6lo supondria a priori la activacién de un

29/09, § 43.
52 TEDH, 18 de febrero de 1999, Matthews c. Reino Unido, § 48.
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tinico mecanismo de control de derecho europeo. La Comisidn, a través del recurso
de incumplimiento asi como el Tribunal de Justicia con la ayuda de su jurispruden-
cia sobre responsabilidad del Estado-juez (supremo)*, serfan las unicas instancias
que, en el marco de sus competencias, estarfan en disposicién de sancionar el recha-
zo manifiestamente infundado de activar el mecanismo prejudicial. Limitarse a este
aspecto del asunto —a su andlisis desde el punto de vista del Derecho de la Unién—ya
no es posible en un sistema politico compuesto, donde la imbricacién de los mo-
delos —que supone una imbricacién de las obligaciones— estd en su apogeo. Es por
ello necesario cambiar la ptica hacia una perspectiva global que tome en cuenta el
punto de vista de todos los actores.

En aquellos Estados que cuentan con una justicia constitucional fuerte —con recursos
directos de proteccién de derechos fundamentales— se considera que la negativa a plantear
la cuestion prejudicial de acuerdo con el articulo 267.3 TFUE supone una violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como se recoge en el seno de la Constitucién nacio-
nal. Asi, el Tribunal constitucional alemdn inici6 la dindmica considerando que tal negativa
suponia una lesién al derecho al juez predeterminado por la ley, segin el articulo 101.1.b)
de la Ley fundamental alemana®; continta esta senda el tribunal austrfaco™ que estima por
su parte que el derecho al juez natural consagrado en su Constitucién®® puede resultar lesio-
nado en caso de que se rechace plantear la cuestion prejudicial de manera manifiestamente
arbitraria. El didlogo horizontal se ha hecho también presente en la medida en que Espana,
que se mantuvo al margen de esta perspectiva durante varios anos”, procedi6 finalmente a
asumirla. La sentencia del Tribunal constitucional espafiol de 19 de abril de 2004 supuso

53 TJUE, 30 de septiembre de 2003, Kibler, C-224/01, Rec. 1-10239.

54 Tribunal constitucional alemdn, 23 de mayo de 1986, Solange II; Tribunal constitucional
alemdn, 8 de abril de 1987, Kloppenburg.

55 Tribunal constitucional austriaco, 11 de diciembre de 1995, B-2300/95; Tribunal constitu-
cional austriaco, sentencia de 26 de junio de 1997, B-3486/96. Hay que senalar, en cualquier caso,
que esta jurisprudencia tiene un efecto limitado a Austria. Efectivamente, los demandantes no pueden
utilizar el recurso especifico para la garantia de los derechos fundamentales para alegar ante el V/GH
una vulneracién del «derecho al juez natural» por un érgano jurisdiccional —que no quisiera activar la
cuestién prejudicial- en tanto que este recurso no cabe sino frente a las decisiones de las autoridades
administrativas (articulo 144 de la Constitucién). Sobre la jurisprudencia austrfaca en materia comuni-
taria Cfr. E. URLESBERGER, Revista de Derecho Comunitario europeo, n.° 5, 1999-1, pp. 27-65.

56 Articulo 83. 2 de la Constitucién austriaca.

57 Tribunal constitucional espafiol, STC 180/1993, de 31 de mayo de 1993 y STC 203/1996
de 9 de diciembre de 1996.
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un cambio de rumbo®®. Por primera vez, la jurisdiccién constitucional admitia a examen
un recurso de amparo sobre la base de la violacién del derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.2 de la Constitucién espafiola como consecuencia de que la Sala de lo con-
tencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna® se negara a plantear
la cuestién prejudicial. Este cambio en su jurisprudencia fue confirmado posteriormente®.
En 2009, el Tribunal constitucional checo se sumé al club de los tribunales alemdn, austrfa-
co y espafol estimando que el derecho al juez natural garantizado por el articulo 38.1 de la
Carta checa fue lesionado a resultas del rechazo a plantear la cuestién por parte del tribunal
supremo administrativo®’.

La historia no se detiene aqui, por cuanto un tercer actor viene a confirmar la
multiplicidad de los fundamentos que obligan al planteamiento de la cuestién pre-
judicial. En este caso es la Comisién Europea de Derechos del Hombre®, la que da
paso a una jurisprudencia que apenas varia en el tiempo: el 12 de mayo de 1993, en
su sentencia Societé Divagsa c. Espana®, reconocia la competencia de los érganos de
Estrasburgo para considerar la demanda de una sociedad que alegaba una violacién
del derecho a un proceso equitativo (art. 6.1) provocado por el rechazo de los tribu-
nales ordinarios espanoles, y mds tarde del Tribunal constitucional, de plantear una
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. El Tribunal europeo confirmo esta
linea jurisprudencial afirmando igualmente su competencia para examinar las negati-
vas arbitrarias al planteamiento de las cuestiones®. Sea como fuere, nunca ha habido
lugar para que se active ninguna sancién: las pretensiones de los demandantes han sido

58 Tribunal Constitucional espanol, STC, 19 de abril de 2004, n.c 58/2004. Cfi. R. ALoNso
Garcia, «Note sous 19 avril 2004», Common Market Law Review 42, 2005, pp. 535-548; J-M. Bato
LeoN, «El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestién
prejudicial (STC 58/2004)», Revista de Derecho Comunitario Eurapeo, 2004, n.° 18, pp. 465-481.

59  Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, 5 de octubre de 1999, n.c 769/1999.

60  Tribunal Constitucional espafiol, STC, 19 junio 2006, n.° 194/2006.

61 Tribunal Constitucional checo, 8 de enero de 2009, II, US 1009/08.

62  Que inaugura esta linea jurisprudencial antes de desaparecer, suprimida por la reestructu-
racién operada como consecuencia del Protocolo n.© 11 de la CEDH.

63  Comisién EDH, 12 de mayo de 1993, Société Divagsa c. Espania, DR 74, pp. 274-277;
Comisién EDH, 28 de junio de 1993, Fritz et Nana c. Francia, DR 75, p. 39.

64 TEDH, Sentencia Ullens de Shooten y Rezabek c. Bélgica, de 20 de septiembre de 2011, par.
60: «Asi, el articulo 6.1 conlleva que las jurisdicciones internas deben correr con la carga que supone
la obligacién de motivar segin el derecho aplicable las decisiones por las que rehtsan plantear una
cuestién prejudicial, sobre todo en la medida en que el derecho aplicable solo admite excepcionalmente
una negativa de este tipo» (Trad. a cargo del traductor).
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siempre objeto de rechazo, bien por considerarse manifiestamente infundadas® —sobre
todo porque la jurisdiccién nacional deberfa haber motivado debidamente su recha-
z0%— bien por ser incompatibles «ratione materiae» con las disposiciones de la Con-
vencién®. La sentencia Michaud®® modificé este panorama viniendo a demostrar una
vez més los inextricables lazos que mantienen los sistemas nacionales y europeos, re-
veladores de la existencia y del desarrollo de un derecho comun. El Tribunal europeo,
a su manera, llama al orden al Consejo de Estado y a las jurisdicciones supremas de
los Estados miembros de la Unién, explicindoles con toda claridad que la efectividad
de la defensa de los derechos fundamentales en el seno de la Unién descansa, en gran
medida, en su colaboracién con el Tribunal de Justicia®. Resulta as{ incontestable que
el sistema convencional de garantia coopera con la consagracién del derecho al juez,
como parte integrante de la tutela judicial, que es a su vez un elemento capital de todo
sistema politico que pretenda garantizar los derechos de los justiciables.

Junto con estas manifestaciones que multiplican los fundamentos de la cuestion
prejudicial, cabe observar la multitud de titulares sometidos a esta obligacién. Fenémeno
que no sélo ha dado lugar a incentivar (en términos cuantitativos) el didlogo, sino que ha
contribuido sobre todo a aportarle una densidad constitucional de primer orden a partir
del momento en el que los tribunales constitucionales se han sumado a la fiesta.

3.2.2. Los miiltiples titulares obligados a plantear la cuestion prejudicial

Durante mucho tiempo la doctrina relativa a la cuestién prejudicial se ha
centrado en la historia —actualmente prehistoria— de la teorfa del acto claro y

65 TEDH, DR, 23 de marzo de 1999, Desmots c. Francia; TEDH, DR, 7 de septiembre de
1999, Dotta c. Italia; TEDH DR, 4 de octubre de 2001, Nicolds Canela Santiago c. Espana.

66 TEDH, Sentencia Ferreira Santos Pardal c. Portugal, 4 de septiembre de 2012.

67 TEDH, DR, 14 de marzo de 2002, Nikolaos Martakis c. Grecia.

68 TEDH, 6 de diciembre de 2012, Michaud c/ Francia.

69  El par. 115 de la sentencia Michaud ¢/ Francia es importante y merece ser reproducido aqui:
«El Tribunal se encuentra, por lo tanto, en la obligacién de sefialar que, debido a la decisién del Con-
sejo de Estado de no plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, aunque este tltimo
Tribunal nunca hubiera examinado los derechos del Convenio en cuestidn, el Consejo de Estado re-
solvid el litigio sin haber desplegado todo el potencial de la maquinaria internacional dispuesta para la
supervision del respeto de los derechos fundamentales —en principio equivalente a la establecida por el
Convenio—. A la luz de esa decisién y la importancia de las cuestiones que estdn en juego, la presuncién
de proteccién equivalente no puede aplicarser. Cfr. «Actualité de la Convention européenne (juin-jui-
llet 2012)», AJDA, 28 de enero de 2013, pp. 173-174.
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en la cuestién de saber cémo las jurisdicciones supremas ordinarias deberian
abordar su obligacién de plantear la cuestion. A la rebelién del Consejo de Es-
tado (desacuerdo)”®
(acuerdo)”. A partir de aqui las relaciones fueron mucho mds armoniosas. El
debate pasé a otra dimensién cuando los tribunales constitucionales intervi-
nieron en el didlogo orquestado con el Tribunal de Justicia, sea conciliando los
controles de convencionalidad y de constitucionalidad, sea planteando directa-
mente la cuestién prejudicial. El poder judicial europeo desvelaba, asi, toda su
envergadura constitucional.

Es bien conocido uno de los principales aspectos de la sentencia Simmenthal’>.
En el caso de concurrencia entre la obligacién de reenvio prejudicial en materia
constitucional y la de reenvio prejudicial convencional, el juez nacional debe dar
preferencia a la segunda. Desde 1978, los términos estdn, pues, claros. No obstan-
te, y pese a todo, el paisaje europeo no deja de presentar contrastes. De un lado,
encontramos a jueces constitucionales que dictan sentencias respetuosas de la ju-
risprudencia del Tribunal de Luxemburgo (Tribunal constitucional checo)”; pero
también encontramos a la inversa sentencias que expresan su desconfianza (Tribunal
constitucional alemdn)’%. Cuando no son los jueces los que acttian «<motu proprio»
estableciendo ellos mismos las reglas de conciliacién de los reenvios (conciliacién
pretoriana), son los legisladores los que deciden plantear las nuevas reglas de jue-

, contesté el Tribunal de justicia, apaciguando y conciliando

70 Consejo de Estado, 19 de junio de 1964, Sté des Pétroles Shell-Berre, Lebon 344, Conclu-
siones. N. Questiaux.

71 TJCE, 6 de octubre de1982, Cilfir, 283/8, Rec. 1-4673.

72 TJCE, 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec., 629.

73 Tribunal constitucional checo (Ustavnt soud), 21 de febrero de 2006, n.c PL US 19/04. El
Tribunal estima que hay que interpretar el control concreto de constitucionalidad, tal y como se prevé
en el articulo 95.2 de la Constitucidn, a la luz del nuevo estatuto que como Estado integrado asume
la Republica checa.

74  Tribunal constitucional alemdn, 16 de julio de 2006, BvL 4/00. A su juicio, no pueden
admitirse relaciones jerdrquicas entre el procedimiento del articulo 267 TFUE (ex-234 TCEE) y el del
articulo 100 de la Ley Fundamental que se inscribe en el marco del control concreto de normas en vir-
tud del cual un juez nacional puede aplazar su decision con el objeto de que el Tribunal constitucional
pueda verificar la conformidad de una ley interna con la ley fundamental. Ademds de que plantear la
problemdtica en términos de jerarquia en vez de a través de la prioridad aplicativa es inapropiado, es
que se desnaturaliza todo el espiritu de la jurisprudencia Simmenthal. El Alto Tribunal considera que
corresponde al juez competente apreciar la utilidad y la pertinencia de uno u otro procedimiento en el
caso concreto. El contraste con la jurisprudencia checa es sorprendente.
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go (conciliacién legislativa). Las leyes belga™ y francesa’® suponen una reescritura
completa de la solucién indicada en la sentencia Simmenthal, al imponer a los jueces
nacionales activar de manera prioritaria la prejudicialidad constitucional. Es bien
sabido que esto ha dado lugar en Francia a una saga judicial, en forma de psico-
drama hexagonal, que solo volvié a su cauce cuando una vez mds el Tribunal de
justicia aclaré los términos de la concordia judicial —tras haber echado lefa al fuego
el legislador nacional-"".

Una vez que algunas Cortes constitucionales han entrado en el didlogo a través
del reenvio prejudicial”® —los tribunales alemdn, austriaco, belga, espafol, francés,
italiano y lituano— y que otras han dado a entender que estarian dispuestas a sumar-
se (los tribunales portugués y polaco), la densidad constitucional de la perspectiva
dialdgica alcanza su mayor popularidad: no solamente en términos orgdnicos (los ac-
tores son tribunales constitucionales), sino, igualmente y sobre todo, en los aspectos
materiales (los temas del didlogo son constitutivos del Derecho constitucional eu-
ropeo ya que se refieren de forma casi exclusiva a los derechos fundamentales). Son
multiples las razones que justifican la entrada de los tribunales constitucionales en
didlogo con el Tribunal de Justicia. La primera tiene un alcance general. Se refiere al
espiritu de la época; en concreto a la globalizacién, que lleva a disminuir mds si cabe
la soberania de los Estados. En este contexto, resulta obligatorio que cada actor del
sistema judicial europeo tome la palabra, que se haga oir con el objeto de recordar

75 Ley especial de 12 de julio 2009 por la que se modifica el articulo 26 de la ley especial de 6
de enero de 1989 sobre el Tribunal de Arbitraje, Moniteur Belge, 31 de julio de 2009, p. 51617.

76  Ley orgdnica n.° 2009-1523 de 10 de diciembre de 2009.

77 TJUE, 22 de junio de 2010, Melki et Abdeli, C-188/10 et C-189/10.

78 La doctrina a este respecto comienza a ser consecuente: L. BURGORGUE-LARSEN, «Cour
de justice et Cours constitutionnelles ou le temps complexe du dialogue», Le droit pénal de I'Union
européenne au lendemain du Traité de Lisbonne, G. GrupiceLLl-DELAGE, C. Lazerges (dir.), SLC,
Paris, 2012, pp. 273-285; E. Croors, «Germs of pluralist judicial adjudication: Advocaten
voor de Wereld and other references from the Belgian Constitutional Court», CMLR, 2010, pp.
645-672; D. RiTLENG, «Cours constitutionnelles nationales et renvoi préjudiciely, Mélanges en
Lhonneur du professeur Molinier, Lextenso, Paris, 2012, pp. 585-604; M. VERDUSSEN, «La Cour
constitutionnelle, partenaire de la Cour de justice de I'Union européenne», Revue Belge de droit
constitutionnel, 2011, pp. 81-109; del mismo autor, «Le droit de I'Union européenne jouit-il en
Belgique d’une singularité constitutionnelle par rapport au droit international ?», Les interactions
normatives. Droit de ["Union européenne et droit international, L. BURGORGUE-LARsEN, E. Dusour,
A. MaitroT DE LA MortTE, S. Touzg (dir.), Pedone, Paris, 2012, pp. 87-105 (Préface d’Alain
Pellet; Col. Cahiers européens, n.° 2).
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su existencia al otro, al tiempo que reclama una parte de autoridad”. Resulta peren-
toria la adaptacién a la nueva configuracién de las relaciones jurisdiccionales si no se
quiere correr el riesgo de periclitar. Asi de pronto, algunos tribunales abandonaron la
jurisprudencia refractaria a la utilizacién del mecanismo prejudicial. El caso espafiol
es paradigmdtico®. El segundo factor es mds especifico ya que viene ligado a consi-
deraciones de tipo técnico. En otras palabras, tiene que ver con la especificidad de la
justicia constitucional en cada Estado miembro. El contexto constitucional interno
propio de cada pais permite explicar que en Bélgica®, Italia® y Francia®, la regula-
cién de las competencias de los tribunales, en el marco de un orden constitucional
modificado, haya propiciado una utilizacién del reenvio prejudicial. Por su parte, el
histérico reenvié de 14 de enero de 2014 del Tribunal de Karlsruhe®, obedece a la

79  Se remite aqui a la muy estimulante tesis de D. SARMIENTO que revisa toda la jurispruden-
cia relativa a la cuestién prejudicial al amparo del concepto habermasiano de «accién comunicativar,
Poder judicial e integracion europea. La Construccion de un modelo jurisdiccional para la Unidn, Madrid,
Thomson/Civitas, 2004, 379 p. Prélogo de Ddmaso Ruiz-Jarabo.

80 L. ARROYO JIMENEZ, «Sobre la primera cuestion prejudicial por el Tribunal Constitucio-
nal. Bases, contenido y consecuencias», Papeles de Derecho eurapeo e Integracion regional/Working
Papers on European Law and Regional Integration, WP IDEIR n.c 8 (2011), p. 18. Cfr. Igualmente
nuestro andlisis en RTDE, 2012, enero-marzo de 2012, n.° 1, pp. 271-275. Durante mucho
tiempo, el Tribunal constitucional espafol justificé su rechazo considerando que la interpreta-
cién o la validez del Derecho de la Unién no tenfan un alcance constitucional. El 9 de junio de
2011 el Tribunal constitucional espafiol puso fin a esta jurisprudencia ingresando en el club aun
cerrado de los Tribunales constitucionales que han decidido entrar directamente en contacto con
el Tribunal de Justicia. No dudd, en un tema particularmente sensible (como la aplicacién de la
orden europea de detencién y entrega), en plantear tres cuestiones prejudiciales al T] referentes a
la interpretacién y a la validez del Derecho de la Unién (Cfr. Supra, la respuesta del Tribunal de
Justicia en el caso Melloni).

81 T. VANDAMME, «Prochain arrét: la Belgique! Explaining Recent Preliminary Reference of
the Belgian Constitutional Court», ExConst., 4, 2008, pp.127-148.

82 Tribunal constitucional italiano, 12 de febrero de 2008, n.c 102/2008 y n.° 103/2008, Cfr.
El comentario de L. S. ROSSI sobre las sentencias n.° 348 y 349/2007 de 22 de octubre de 2007 y n.°
102y 103 de 12 de febrero de 2008, CMLR, vol. n.° 46-n.° 1, 2009, pp.319-331.

83 La valoracién del articulo 88.2 en el asunto Jeremy F. deja adivinar que, a priori, no serdn
legién las cuestiones prejudiciales planteadas por el Consejo constitucional francés, Cfr. Jeremy F., 4 de
abril de 2013, DC n.c 2013-314P QPC. Se remite a la web del Consejo Constitucional para los muy
numerosos comentarios doctrinales.

84 Tribunal constitucional alemdn, 14 de enero de 2014, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2
BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13.
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aplicacién de su propia jurisprudencia en los términos de la sentencia Honeywell®.

Los temas del didlogo trabado entre los tribunales constitucionales europeos
y el Tribunal de Justicia son esenciales para armonizar los sistemas juridicos. Van
desde la proteccién de los derechos a la defensa en el marco de la orden europea de
detencién y entrega®, a la cuestién de la proteccion de la confidencialidad de las
relaciones entre abogados y clientes en el contexto de la lucha contra el blanqueo de
capitales”, a la calidad de los servicios sociales®®, pasando por la proteccién de datos
personales®, o por el principio de no discriminacién por razén de sexo™; son todos
ellos testimonio de la importancia cardinal de asegurar la proteccién de derechos
fundamentales, el otro elemento que constituye el Derecho constitucional europeo,
ademds de los aspectos de tipo econdémico y financiero?".

4. GARANTIZAR LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES

El didlogo judicial —marcado por una sucesién de acuerdos y desacuerdos entre
jueces— ha permitido rédpidamente a las Comunidades europeas y a la Unién Europea,
después, convertirse en un sistema protector de los derechos fundamentales tras haber

85 Tribunal constitucional alemén, 6 de julio de 2010, 2 BvR 2661/06.

86 Tribunal de arbitraje belga, cuestién de 29 de julio de 2005; respuesta, TJCE, 3 de mayo de
2007, Advocaten voor d Wereld VZW, C-303/05; Tribunal constitucional belga, 31 de julio de 2009;
contestacién, TJUE, 31 de octubre de 2010, I.B; Tribunal constitucional espafiol, 9 de junio de 2011,
n.° ATC 86/2011; contestacién, TJUE, 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11; Consejo constitu-
cional francés, Jeremy E, 4 de abril de 2013, DC n.° 2013-314P QPC; respuesta, TJUE, 30 de mayo
de 2013, Jeremy E c. Premier ministre, C-168/13 PPU.

87 Tribunal de arbitraje belga, cuestion de 13 de julio de 2005; respuesta, TJCE, 26 junio de
2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone, C-305/05.

88 Tribunal constitucional belga, 25 de enero de 2012, n.c 10/212 (Etablissements personnes
dgtes (Fédération des maisons de repos privées de Belgique (Femarbel) ASBL / Commission communautaire
commune)

89 Tribunal constitucional belga, 10 de octubre de 2012, n.° 116/2012, asunto Détectives
privés (Institut professionnel des agents immobiliers (IPD)/Geoffrey Englebert, Immo 9 SPRL, Grégory Fran-
cotte)

90 Tribunal constitucional belga, cuestion de 29 de junio de 2009; contestacién, TJUE, 1 de
marzo de 2011, ASBL. C-236/09

91 ‘Tribunal constitucional alemdn, 14 de enero de 2014, 2 BvR 2728/13; 2 BvR 2729/13; 2
BvR 2730/13; 2 BvR 2731/13; 2 BvR 13/13. Lo que estd en el seno de la discusion es el sometimiento
del Banco Central Europeo a las condiciones soberanas impuestas por los Estados miembros.
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sido concebida dentro de una légica de mercado en la que la teorfa funcionalista brillaba
con todo su esplendor y el marchamo humanista no aparecia por ningtn lado. Asi pues,
esta légica originaria fue rdpidamente superada. La creacién de un catdlogo pretoriano de
proteccién de los derechos fundamentales fue el fruto de un didlogo vertical constructivo
entre algunos tribunales constitucionales nacionales y el Tribunal de Justicia, y la inten-
sificacién de las garantias es testimonio de un cambio de paradigma. El reino exclusivo
del todopoderoso mercado es completado por la l6gica de la proteccién hasta el punto en
que el discurso jurisprudencial en materia de derechos fundamentales ha superado hoy
el estadio de la creacién y de la proclamacién para llegar al de su consolidacién efectiva.

4.1.  Eltiempo de la creacion

La historia de la creacién pretoriana de un catdlogo de Derechos fundamentales
es sobradamente conocida, de modo que no es procedente revisarla aqui de manera
exhaustiva. Serd suficiente con recordar que las sentencias de los tribunales consti-
tucionales italiano®” y alemdn® abrieron un espacio de didlogo con el Tribunal de
Justicia, un espacio de didlogo donde no hubiera debido haber otra relacién que la
de autoridad y, en consecuencia, el cumplimiento incondicionado del Derecho de
la Unidn por los jueces nacionales. Es importante a este respecto poner de relieve las
consecuencias particularmente positivas de lo que fue presentado, y atin se presenta
hoy en ocasiones, por una gran parte de la doctrina, como actos de rebelién destina-
dos a golpear al principio de primacia absoluta del Derecho comunitario, tal y como
es planteado por el Tribunal de Justicia. Estas reservas de constitucionalidad han te-
nido su parte positiva. Se nos permitird la licencia de recordar una incisiva pregunta
—planteada por Robert Lecourt en el homenaje al Decano Boulouis” con el objeto
de situar los términos del debate bajo un dngulo diferente: «;qué hubiera sido de la
proteccién de los Derechos fundamentales en la Unién Europea sin los desacuerdos
judiciales planteados por los tribunales constitucionales italiano y alemdn?» Debe-
rian los defensores de la Constitucién aceptar sin rechistar un sistema que —en la me-
dida en que no atribufa ninguna posicién a los Derechos fundamentales”— pudiera

92 Tribunal constitucional italiano, 27 de diciembre de 1965, San Michele; 27 de diciembre
de 1973, Frontini Pozzani.

93  Tribunal constitucional de Karlsruhe, 18 de octubre de 1967; 29 de mayo de 1974, Solange 1.

94 R. Lecourr, «Quel efit été le droit des Communautés sans les arréts de 1963 et 1964 ?»,
L'Europe et le droit. Mélanges en hommage & Jean Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, pp. 349-361.

95  Por razones histéricas referidas a la légica econémica de la teorfa funcionalista basada en
la filosofia del «paso a paso» y en la existencia de un sistema europeo de proteccién de derechos que,
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un dia rebajar el estdndar de proteccién constitucional nacional? La rebelién (esto
es, la violacién del principio de primacia absoluta) se ha revelado como legitima en
la medida en que ha permitido transferir la plusvalia de los 6rdenes constitucionales
nacionales al ordenamiento juridico de la Unidn, siempre respetando la estructura
y los objetivos del Derecho comunitario. La consecuencia fue inmediata: el didlogo
se activo. A los desacuerdos planteados por los jueces italianos, primero, y alemanes,
después, sigui6 la respuesta del Tribunal de Justicia que construyd, en cuatro tiem-
pos, un argumento que permitié retomar el camino de la concordia. Este fue el de
acudir a todos los resortes de la técnica de los principios generales del derecho para
colmar la laguna originaria de los tratados constitutivos. El desacuerdo (ultra vires
nacionales) originé la concordia (construccién a través de los principios generales
del derecho de un catdlogo pretoriano de derechos).

Tras el momento de la creacion, llegd el de la consagracién textual a través de la
elaboracién y de la adopcién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (a partir de ahora «Carta») que finalmente fue elevada al rango de Derecho primario
por el Tratado de la Unién Europea tal y como fue adoptado en Lisboa (art. 6.1 TUE).
Si los principios generales del derecho sirvieron para identificar un imponente catdlogo
de derechos fundamentales en el seno del ordenamiento de la Unién —inspirdndose no
solamente en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, sino
también en el Convenio Europeo, considerado en este sentido como un «instrumento
privilegiado»— la Carta de derechos fundamentales recién adoptada (el siete de diciembre
de 2000), se convertia en pardmetro interpretativo prioritario del Convenio europeo. El
Tribunal de Estrasburgo lo utilizaba sin complejos con el objeto de interpretar su texto
de referencia «a la luz de las condiciones actuales»; la Carta, junto con otras fuentes ex-
ternas, permitio asi a la Corte de Estrasburgo garantizar la coherencia de los sistemas de
proteccién de derechos en Europa, sin impedir que se pudiera acordar una proteccién
mayor por uno de los sistemas”. Asimismo este método de interpretacion supuso poner
de manifiesto el didlogo horizontal entre las dos Cortes europeas: toda discordia fue
erradicada ya que, por el contrario, se hizo cuanto fue posible para lograr que la cohe-
rencia interpretativa de los derechos fundamentales llegara a buen puerto. De pronto, los

establecido poco tiempo antes que los Tratados constitutivos de 1951 y 1957, tenfa como vocacién
exclusiva la proteccién de los derechos humanos.

96 Como se deduce del asunto Elgafaji en materia de proteccién subsidiaria, TJCE, 17 de
febrero de 2009, Epoux Elgafaji, C-465-07, Rec., 2009, 1-921, voy. K. LENaERTs, «The Contribution
of the European Court of Justice to the Area of Freedom, Security and Justice», International and Com-
parative Law Quarterly, 2010, n.° 59, pp. 255-351.
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acuerdos judiciales marcaron el ritmo del didlogo horizontal. Asi, junto con el didlogo
vertical entre los jueces constitucionales y el Tribunal de Justicia, se desarroll$ igualmente
un didlogo horizontal entre las dos cortes europeas, que condujo a un nivel armonioso
(pero no uniforme) de proteccién de los derechos en el continente europeo.

La perspectiva dialdgica tiene de particular que nada queda fijado de una vez para
siempre, ya que la integracién europea es sobre todo un proceso; es, por definicién,
evolutiva. Asf las cosas, a una posicién comun establecida en un momento «x», viene a
suceder otra polémica que toma como punto de apoyo las nuevas evoluciones propias
del sistema de integracién europea. Ve la luz asi un nuevo ciclo de discordia/concordia.

La transformacién interminable del sistema de integracién ha generado dos ti-
pos de consecuencias en términos dialégicos. La primera no consiste en el manteni-
miento del principio de reservas de constitucionalidad por los dos tribunales lideres
en la materia”, sino, y sobre todo, su importacién por otros tribunales constitucio-
nales de los Estados Miembros de la Unién. Aqui, el didlogo horizontal funciona a
toda marcha. Cada tribunal ha marcado con su impronta la construccién del dere-
cho constitucional europeo haciendo suya —a veces adaptdndola a las especificidades
constitucionales propias de su ordenamiento— la jurisprudencia de los contralimites
—como fue rdpidamente denominada por la influencia de los juristas italianos—. De

Espana (2004)”, pasando por Francia (2004)”?, Hungria (2006)'*, o la Republica

97 ‘Tribunal constitucional italiano, 8 de junio de 1984, Granital; 21 avril 1989, Fragd (n.°
232/89); Tribunal constitucional alemdn, 22 de octubre de 1986, Solange II; 12 de mayo de 1989,
Soweit; 12 de junio de 1993, Maastricht; 7 de junio de 2000, Solange III; 30 de junio de 2009, Lisboa.

98 Tribunal constitucional espafiol, 13 de diciembre de 2004, Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa, DTC n.° 1/2004, 5 de enero de 2005. Esta Declaracién ha atraido, 16-
gicamente, la atencion de la doctrina espainola mds autorizada. Cfr: R. ALoNso GaRclia, «Constitucién
espafola y Constitucién europea: guién para una colision virtual y otros matices sobre el principio de
primaciar, Revista Esparola de Derecho Constitucional, 2005, n.° 73; G.C. RopriGuez IGLEsIas, «No
existe contradiccién entre la Constitucién espafiola y la Constitucién europea», Revista de derecho
comunitario europeo, enero-abril 2005, pp.5-17. En lengua francesa, E MODERNE, Rfdadm., 2005;
véase igualmente nuestra contribucién, «La déclaration du 13 décembre 2004 (DTC n.° 1/2004), ‘Un
Solange II a I'espagnol’», Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 2005-18, pp. 154-161.

99 Consejo constitucional, 19 de noviembre de 2004, Traité établissant une Constitution pour
[Europe, 2004-505 DC. Los andlisis han sido innumerables por lo que se remite a la pdgina web del
Consejo para su consulta.

100 ‘Tribunal constitucional de Hungrfa, 16 de junio de 2006, n.c 1053/E/2005 AB, Cfr. E.
Varnay, A. E TatHAM, «A new step on the Long Way — How to Find the Proper Place for Community
Law in the Hungarian Legal Order 2», Miskolc Journal of International Law, Vol. 3 (2006), n.° 3, pp.76-
84; Tribunal constitucional de Hungria, 12 de diciembre de 2006, 72/2006 (XII.15)

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 123-160

Derecho_Constitucional 25.indb 148 @ 20/03/2017 12:27:59



1 IEEEE @® m__________HEE

Sobre un acercamiento dialégico al Derecho Constitucional Europeo 149

Checa (2008)'", se plantearon reservas de constitucionalidad sobre la cuestién de
los derechos fundamentales. Nos encontramos, pues, ante una forma de mantenerse
alerta frente a los avances en la construcciéon de la Unién Europea (colocando a la
Unién bajo la presién de garantizar un estdndar elevado de proteccién), en lo que
supone también un momento para la reafirmacién de una parte de su autoridad. Tal
reafirmacién es mayormente simbdlica, ya que los tribunales no pueden ignorar las
obligaciones que derivan de que sus Estados estén integrados en la Unidn. Si por un
lado los tribunales constitucionales afirman con fuerza la primacia de su Constitu-
cién (garantizando la existencia de un nicleo duro intocable que deriva por otra par-
te de la identidad constitucional de cada Estado, una parte de la cual la integran de
forma muy significativa los derechos fundamentales), por otro, mantienen un espi-
ritu conciliador basado en la necesidad de una interpretacién conforme del derecho
constitucional con el Derecho de la Unién. Los tribunales constitucionales no pue-
den negar la fuente de la que deriva su posicién (la Constitucién), la que constituye
la esencia de su funcién (la proteccién de la Constitucidn). Por tanto, no pueden,
formalmente al menos, compartir un andlisis de las relaciones entre ordenamientos
en términos de jerarquia, pero tampoco negar la existencia de la Unién y su integra-
cién en el seno de los ordenamientos constitucionales nacionales (sobre todo por el
hecho de la existencia de cldusulas europeas en su seno). La existencia y el desarrollo
del Derecho constitucional europeo pasa por ese didlogo constitucionalizador en el
que cada actor judicial (TJUE y tribunales constitucionales) mantienen su posicién
de principio, la primacia de su orden natural de legitimidad, en la certeza de que los
ordenamientos respectivos se fundan en valores y principios comunes'®, lo que les
conduce légicamente a afirmar la necesidad de una conciliacién. En este concierto
judicial, algunos tribunales nacionales ponderaron la preservacién del nicleo duro
identitario; otros, por el contrario, apostaron (tras recordar la existencia de una re-
serva y por tanto implicitamente de la perspectiva jerdrquica) por la existencia de
un fondo comin de valores —retomando la famosa expresién de Guy Baibant— que
supone la conciliacién y la cooperacién'®.

101 ‘Tribunal constitucional checo, 26 de noviembre de 2008, Tratado de Lisboa, Pl US 19/08

102 En efecto, ya que las tradiciones constitucionales comunes han formado parte de la elabora-
cién de los principios generales del Derecho comunitario, que a su vez han contribuido (con la CEDH)
a la determinacién del contenido de la Carta de Derechos Fundamentales, que, por su parte, es partici-
pe de la actualizacién de la interpretacion de la Convencién Europea. La ésmosis interpretativa, fuente
de coherencia y de valores comunes, a su mdximo nivel

103 Los ejemplos son muy numerosos. Pondremos de manifiesto este pasaje particularmente
significativo de una sentencia importante del Tribunal constitucional checo. 26 de noviembre de 2008,
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Podemos decir hoy que el resultado del didlogo judicial en materia de derechos
fundamentales ha sido doble: de una parte, ha propulsado a la Unidn a la era de la
modernidad constitucional proporciondndole un catdlogo escrito de derechos fun-
damentales (encarnado en la Carta); por otro, la codificacién de los contralimites
por el articulo 4.2 TUE —en los que entretanto se ha visto un desplazamiento su-
brepticio de los derechos fundamentales hacia la identidad constitucional (estando
los primeros incluidos a menudo en el contenido de la segunda)'*— es consustancial
al c6digo genético del Derecho constitucional europeo'®.

La segunda consecuencia del evolucionismo incesante de la integracién es la
apertura de otro frente de didlogo centrado en los efectos en los ordenamientos

Tratado de Lisboa, PI US 19/08, par. 197: In any case, we can also agree with the government’s
opinion that, even after the Treaty of Lisbon enters into force, the relationship between the European
Court of Justice and the constitutional courts of member states will not be placed in a hierarchy in any
way; it should continue to be a dialog of equal partners, who will respect and supplement each other’s
activities, not compete with each other».

104 En el marco de este trabajo, no es posible entrar a valorar todos los matices del fenéme-
no. Cada tribunal constitucional, en funcién de su historia y del ordenamiento en el que se integra,
establece unos concretos vinculos entre identidad constitucional y derechos fundamentales. Estos, en
general, se insertan en el concepto global pero no lo agotan. El concepto de «identidad constitucional»,
que en la arena del didlogo entré de la mano de Francia (Consejo constitucional, 30 de marzo de 2006,
Loi pour ['égalité des chances, 2006-535 DC; Consejo constitucional, 27 de julio de 2006, Lo: relative
au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de l'information, 2006-540 DC; Consejo constitu-
cional, 30 de noviembre de 20006, Lo: relative au secteur de 'énergie, 2006-543 DC), fue asumido por
el Tribunal constitucional alemdn hasta el punto de crear un nuevo tipo de control (Identitiskontrolle,
§§228, 230, 240 Sentencia Lisboa de 2009).

105 La jurisprudencia del Tribunal de Justicia tuvo la ocasién de asumir seriamente algunos
elementos relevantes de la identidad constitucional de los Estados miembros, antes incluso de que se
inscribiera formalmente en el articulo 4.2 del TUE, tal y como fue adoptado en Lisboa. Se trata de
algo explicable, por otra parte, puesto que su antecesor (el articulo F 2 del TUE en la formulacién
de Maastricht) ya habfa subrayado la importancia de la identidad. V. CONSTANTINESCO se pronuncié
sobre este aspecto en, «Lintégration des principes constitutionnels nationaux dans le traité: I'article
681 du traité sur 'Union européenne (ex-FS1) tel que modifié par le traité ’Amsterdam», H. GAaubIN
(dir.), Droit constitutionnel, Droit communautaire. Vers un respect mutuel réciproque ?, pp. 299-311. Para
un andlisis iconoclasta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la cuestidon, nos tomamos la
licencia de remitirnos a nuestro trabajo: «Un Huron au Plateau de Kirchberg ou quelques réflexions
naives sur 'identité constitutionnelle dans la jurisprudence du juge de I'Union européenne». (Dés)
ordres juridiques européens-European Legal (Dis)orders, N. Levrat, S. BessoN (dir.), LGDJ-Schultess
Editions Romandes, Paris-Génova, 2012, pp.185-220 (Col. Fondements du droit européen n.° 2).
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internos de la Carta de Derechos Fundamentales'®. Los problemas relativos a su
dmbito de aplicacion (art. 51.1) y a su articulacion con el resto de los sistemas juri-
dicos de proteccién (constitucionales y convencional) (articulo 53), se sittian en el
centro de nuevas discusiones judiciales. Fue el mecanismo prejudicial —revelador del
didlogo integrado— activado en uno de los dos casos por el Tribunal constitucional
espafol'”, el que propicié que el Tribunal de Justicia dictara dos sentencias de la
mayor importancia el 26 de febrero de 2013 (las sentencias Arkerberg Fransson y
Melloni)!®. Estas sentaron las bases de la proteccion de los Derechos fundamentales
en un contexto renovado por la entrada en vigor de la Carta y la anunciada prevision
de la adhesién de la Unién a la Convencién (art. 6.3). Al optar por una concepcién
amplia de la nocién de aplicacién del derecho de la Unién por los Estados miembros
la sentencia Arkerberg Fransson convocaba de inmediato la reaccién del Tribunal

106 El Tratado de Lisboa abre una nueva pdgina en la historia de las relaciones con los Estados
miembros, marcada en lo que se refiere a los derechos fundamentales, por la elevacién de la Carta al
rango del derecho primario. Los nuevos desafios que se inician a partir de aqui suponen la reactivacién
légica del didlogo de jueces, tanto con las jurisdicciones internas como con el TepH. L. COUTRON,
C. PicuerAL (dir.) Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne et Convention européenne des
droits de [homme, Bruylant, Bruxelles, 2012.

107 ‘Tribunal constitucional espafol, cuestién de 9 de junio de 2011 ATC 86/2011; contesta-
cién TJUE, 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11 (Cfr.. supra notas 79 y 83).

108 TJUE, 26 de enero de 2013, Arkerberg Fransson, C-617/10; TJUE, 26 de febrero de 2013,
Melloni, C-399/11. Los andlisis doctrinales, de inmediato, reconocieron la importancia de estas senten-
cias. La lista que figura en estas lineas no es exhaustiva pero pretende ser representativa de las reacciones
de la doctrina europea: E. DuBout, «Le niveau de protection des droits fondamentaux dans I'Union
européenne: Unitarisme constitutif versus pluralisme constitutionnel. Réflexions autour de 'arrét Me-
lloni», Cabiers de droit européen, 2013, n.° 2, pp. 293-317; E. Hancox, «The meaning of ‘implemen-
ting’ EU law under Article 51 (1) of the Charter: Akerberg Fransson», Common Market Law Review,
2013, n.° 50. V. KRONENBERG, «Quand ‘mise en ocuvre’ rime avec ‘champ d’application’: la Cour
précise les situations qui relévent de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne dans le
contexte de 'application du ne bis in idem», Revue des affaires européennes, 2013, n.° 1, pp. 147-159;
D. RiTLENG, «De larticulation des systemes de protection des droits fondamentaux dans I'Union. Les
enseignements des arréts Arkerberg Fransson et Melloni», Revie Trimestrielle de droit européen, 2013,
pp- 267-292; D. SarMIENTO, «Who is afraid of the Charter? The Court of Justice, national courts end
the new framework of fundamental rights protection in Europe», Common Market Law Review, 2013,
n.° 50, pp. 1267-1304; V. Skourts, «Développements récents de la protection des droits fondamen-
taux dans 'Union européenne: les arréts Melloni et Akerberg Fransson», 1/ diritto dell’ Unione Europea,
2013, n.° 2; F. VEccHIo, I casi Melloni e Akerberg: il sistema multilivello di protezione dei diritti
fondamentali», Quaderni costituzionali, 2013, n.° 33, pp. 454-456.
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constitucional de Karlsruhe. Este, en sentencia de 24 de abril de 2013'” consider
que la ley sobre los ficheros antiterroristas no era una ley de aplicacién del Derecho
de la Unién en el sentido del articulo 51.1 de la Carta tal y como fue interpretada
por el Tribunal de Justicia en la sentencia Akerberg Fransson. El Tribunal estimé que
la ley alemana perseguia objetivos nacionales que no afectaban, salvo de manera
indirecta, el orden juridico de la Unién. En consecuencia, no aprecia ninguna nece-
sidad de plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de justicia ya que este no
es en rigor el juez legal, en el sentido del articulo 100.1. 2) de la Ley fundamental,
para resolver una cuestidén que no se sittia en el dmbito europeo de los Derechos fun-
damentales. Para el Tribunal constitucional alemdn lo que estd en juego es, nada més
ni nada menos, que el «territorio» de los Tribunal constitucionales, en otras palabras,
la disminucién de su funcién predilecta (la proteccién concreta de los derechos fun-
damentales). Una interpretacién amplia de la nocién de aplicacién del derecho de
la Unidén (que condiciona la aplicabilidad de la Carta) disminuye mecdnicamente
la posibilidad de activar la competencia de los jueces constitucionales en materia de
proteccion de derechos fundamentales. Esto es, evidentemente, una nueva fuente de
19, sCémo reaccionard el Tribunal de Justicia a esta posicién estratégica
del Tribunal alemdn, que estimé por unanimidad que procedia interpretar el asunto
Akerberg Fransson como una decisién que debia limitarse al 4mbito material del
procedimiento penal y al significado del principio ne bis in idem?

Tras haber recordado las consecuencias de las «rebeliones» italianas y alemanas,
que abrieron el espacio de didlogo constitucional en materia de derechos fundamen-
tales, hasta el punto de propulsar a la Unidn hacia la era del constitucionalismo mo-
derno (con la adopcién de la Carta y las consecuencias en términos dialégicos sobre
su dmbito de aplicacion), es procedente ahora sefalar las consecuencias efectivas y
concretas de esta revolucion.

desacuerdos

4.2.  Eltiempo de la consolidacion efectiva

Presentaremos ahora dos consecuencias légicas y contundentes de la posicién de los
Derechos fundamentales en el seno de la Unidn. Por una parte, la validez del derecho de
la Unién Europea puede enjuiciarse sobre la base de una argumentacién centrada en el

109 Tribunal constitucional alemdn, 24 de abril de 2013, Counter-Terrorism Database decision,
1 BvR 1215/07.

110 JHR, LB, «After Akerberg Fransson and Melloni», European Constitutional Law Review,
Vol. 9, Septiembre 2013, pp. 169-175.
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respeto y la preservacién de los Derechos fundamentales'"!, en la medida en la que estos
pueden igualmente, y en determinadas condiciones, prevalecer sobre la garantia de las
libertades econémicas, lo que obliga a reconsiderar la pura légica del mercado.

4.2.1. Las discusiones judiciales sobre la validez del Derecho de la Unién

Cuando un Tribunal constitucional cuestiona la validez del derecho de la
Unién —indirectamente (a través del control de las leyes nacionales de transposicién)
o directamente (planteando una cuestién prejudicial de validez ante el Tribunal de
Justicia)-'"? se abre un camino que no es irrelevante. Lo que se observa demuestra
que los jueces nacionales mantienen la alerta sobre el elevado nivel de proteccion
de derechos y que consideran que han de participar en la elaboracién (a través de
la discusién) de la legislacién europea. La historia de la aplicacién de la legislacién
nacional referida a la Orden europea de detencién —creada por la Decisién-Marco de
13 de junio de 2002'"3— es reveladora, tanto de la importancia de los controles direc-
tos e indirectos que sobre el derecho derivado ejercen los tribunales constitucionales,
como de los efectos concretos de éstos: el mantenimiento de un nivel elevado del es-
tdndar de proteccién. Dicho de otra manera: los didlogos, tanto horizontales (entre
los tribunales constitucionales) como verticales (entre los tribunales constitucionales
y el Tribunal de Justicia), demuestran que el Derecho constitucional europeo viene
a construirse de manera permanente teniendo como base una relacién continua de
intercambios judiciales, con toda la dosis de complejidad que ello supone. Veamos.

Algunos tribunales declararon inconstitucionales las leyes internas de transposi-

114 5

cién. En este sentido, los tribunales constitucionales polaco'* y alemdn'", asi como

111  Elasunto Kadi y Al-Barakaat (TJCE, 3 de septiembre de 2008, C-402/05 P et C-415/05 P) —
ampliamente conocido— es, a nuestro juicio, la explosiva manifestacién del proceso de constitucionalizacién
de la Unién, emprendido por el Tribunal de Justicia desde las fundacionales sentencias de 1963 y 1964. El
Tribunal de Justicia razona, efectivamente, como un juez constitucional que soslaya la primacia del derecho
internacional piblico para hacer prevalecer la proteccién de los derechos fundamentales.

112 El Tribunal constitucional belga se ha destacado por las veces que ha cuestionado la validez
del derecho de la Unidn: asi la directiva de blanqueo de capitales, la decisién-marco sobre la orden
europea de detencién y entrega, y una de las directivas antidiscriminacion (2004/113 CE).

113 M-E. Carrier (dir.), Le mandat d arrét européen, Bruxelles, Bruylant, 2005. (Col. Droit de
I'Union, n.° 1).

114  Tribunal constitucional polaco, 27 de abril de 2005, P 1/05, Dziennik Ustaw 2005.77.680.

115 Tribunal constitucional alemdn, 18 de julio de 2005, 2BvR 2236/04, Deutsches Verwal-
tungsblatt 2005, pp.1119-1128.
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el Tribunal Supremo de la Reptblica de Chipre''® declararon la inconstitucionalidad
de las leyes de transposicién de la mencionada Decisién-Marco, que, como sabemos,
tiene como objetivo principal armonizar los requisitos relativos al procedimiento de
extradicién en el marco europeo'’. Postulando un nicleo estable de valores y de
principios comunes entre los Estados miembros de la Unién Europea, los ejecutivos
nacionales consideraron en gran medida franqueados los obstdculos para adoptar la
Decisién-Marco. Por su lado, los legisladores nacionales, al llevar a cabo su transpo-
sicién, no tuvieron suficientemente en cuenta la garantia de principios esenciales,
centrados en la proteccion de los derechos de las personas afectadas por la orden
europea de detencidn. ;Y todo ello sin contar con los defensores de la Constitucién!

En este concierto de intervenciones de los jueces constitucionales, el juez che-
co no dud6 «motu proprio» en considerar la Decision-Marco compatible con la
Constitucién nacional. Su actitud es especialmente reveladora del didlogo horizon-
tal entre tribunales en el seno del espacio constitucional europeo. En efecto, si se
pronuncié directamente sobre la constitucionalidad de la ley de transposicién de

18 es porque era consciente de que —por su lado— el Tribunal de

la Decisién-Marco
Arbitraje belga habia planteado al Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial de

validez sobre la mencionada decisiéon!'. En este contexto, el Tribunal checo consi-

116 Tribunal supremo de la Republica de Chipre, 7 de noviembre de 2005, Avocat général c.
Costa Constantinou, n.° 294/2005. Es importante que destaquemos el conocimiento por parte del juez
chipriota de la jurisprudencia de las jurisdicciones alemana, francesa, griega y polaca sobre la orden
europea de detencién. Sutil conocedor también de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, alude
tanto al principio de primacia del derecho comunitario como al de interpretacién conforme, aplicable
a las directivas pero también a las decisiones-marco segtin lo que se deriva de la jurisprudencia Pupino
citada muy apropiadamente (TJUE, 16 de junio de 2005, Maria Pupino, C-105/03, Rec. p. 1-05285).
Basdndose en estos principios, el juez supremo chipriota constata que es su incapacidad de lograr la
primacfa del derecho comunitario lo que hace imposible recurrir a la interpretacién conforme de la ley
chipriota de transposicion relativa a la orden europea de detencién: en otras palabras, la contradiccién
con la Constitucién no puede superarse utilizando los mecanismos interpretativos.

117  El quinto considerando del Preimbulo de la Decisién-marco sefiala: «El objetivo atribuido a
la Unién de llegar a ser un espacio de libertad, seguridad y justicia da lugar a la supresién de la extradicién
entre los Estados miembros, debiéndose sustituir por un sistema de entrega entre autoridades judiciales».

118 Tribunal constitucional checo (Ustavns soud), 3 de mayo de 2006, n.e PL. US 66/04.

119  Tribunal de arbitraje belga, cuestién de 13 de julio de 2005 (n.° 2005-126) sobre la validez
de la directiva sobre el blanqueo de capitales. El Tribunal de Justicia respondié con la Sentencia de la
Gran Sala el 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux francophones et germanaphone, C-305/05 cons-
tantando la validez de la directiva en lo que se refiere a las exigencias que se derivan del articulo 6.1 de
la Convencién.
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dera que no era necesario hacer lo mismo y que le correspondia zanjar la cuestién de
constitucionalidad (considerando que continuaba siendo aplicable la orden europea
hasta que no se pronunciara al respecto el Tribunal de Justicia). La argumentacién
que despliega en esta ocasién es el emblema de la nueva relacién de fuerzas del cons-
titucionalismo europeo: la necesaria valoracién de la interpretacién conforme que
se desprende del cardcter indisociable de los ordenamientos juridicos (nacionales y
europeo), constitutivos del Derecho constitucional europeo'*’.

La aparicién y la aplicacién de contrapesos jurisdiccionales a las iniciativas de
los legisladores europeos y nacionales, no debe escamotear la complejidad del fe-
némeno dialégico, trufado de diferencias tanto en el nivel de las soluciones como
en el de las justificaciones. Efectivamente, entre la sentencia polaca, que suspendi6
durante 18 meses los efectos de su declaracién de inconstitucionalidad (para dejar
tiempo al poder constituyente derivado para adaptar la Constitucién polaca a las
exigencias europeas), y la sentencia del Tribunal de Karlsruhe, que anulé todos los
procesos judiciales y administrativos en curso sin dejar ninguna salida a los poderes
legislativos alemanes, severamente sancionados en la declaracién de inconstituciona-
lidad, estd la medida del precio que hay que pagar para que la consolidacién de los
Derechos fundamentales en Europa sea efectiva. Bien es cierto, que es una manifes-

120 Ante el requerimiento de un grupo de diputados y de senadores en el sentido de que anulara
la ley de transposicién, rechazé tal demanda con una argumentacién reveladora desde el punto de vista
de su euro-compatibilidad. Asi, estima que cuando son admisibles diferentes interpretaciones de la
Constitucidn, es pertinente optar por aquella que no contravenga las obligaciones que se derivan de las
obligaciones que se contraen en tanto que Estado miembro. Sobre esta base, analiza las disposiciones
constitucionales que segin los demandantes entrarfan en contradiccién con la ley de transposicion.
Igualmente confronta el principio constitucional de no extradicién de un ciudadano checo con el
procedimiento de entrega. Utilizando a la vez argumentos exegéticos, comparatistas y teleolégicos,
pone de manifiesto que las ventajas que se derivan de la ciudadania europea (especialmente para los
ciudadanos checos en el exterior) tienen una contrapartida en términos de responsabilidad. Para el juez
constitucional checo, la realidad de la Unién europea, no puede ser esquivada y es considerando esto
como procede interpretar la disposicién constitucional en cuestién. Asi las cosas, al argumento de los
demandantes de que el vinculo entre el ciudadano y el Estado se veria alterado por el procedimiento
de entrega, el Tribunal responde que no se frustra la proteccion del ciudadano checo por su Estado, en
la medida en que quedan abiertas las posibilidades de recurrir las sentencias y que la ley enumera con
precision las razones por las que se puede no ejecutar una orden de detencién y entrega europea. De la
misma forma, al argumento segtn el cual el procedimiento de entrega afectarfa a la previsién de doble
incriminacion, el tribunal, de manera destacable, considera que el abandono de esta exigencia cldsica se
explica y queda legitimado por la existencia de un conjunto de valores compartidos entre los Estados
Miembros —en torno al rule of law — lo que de hecho, deberia originar una confianza mutua.
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tacién muy clara del lema europeo «Unidos en la diversidad» aplicada al fenémeno
dialégico en el marco del desarrollo del Derecho constitucional europeo. Acuerdos y
desacuerdos, ahora y siempre, forman parte del equilibrio constitucional en Europa.

4.2.2. Las discusiones judiciales sobre la conciliacion de derechos y libertades fundamentales

Durante mucho tiempo, los derechos fundamentales han contribuido a la rea-
lizacién de las libertades econdémicas consideradas como fundamentales por los Tra-
tados. Las grandes decisiones Cinéthéque, Ert, Carpenter. Asi como Fetersenson son
representativas de esta época'?’. Los derechos fundamentales eran invocados por
los particulares (personas fisicas y/o juridicas) con el tinico objetivo de favorecer la
aplicacién de las grandes libertades fundamentales econémicas. En la actualidad, los
derechos fundamentales pueden cada vez mds, por el contrario, justificar limitacio-
nes a las libertades de circulacién. Una nueva generacién de sentencias ha visto la
luz marcada por asuntos ciertamente célebres —Schmidtberger, Omega, AgM Cos Met,
Laval, Viking, Dynamic Medien '~y que revelan dos tipos de situaciones'*.

La primera hace referencia aquéllos particulares que invocan algunos Derechos
fundamentales con el objeto de oponerlos a otros particulares que, por su parte,
pretenden hacer prevalecer las libertades econémicas fundamentales. Este fue el su-
puesto de hecho de las sentencias Laval y Viking en las que, tras un ejercicio de
conciliacién vinculado a la funcién estratégica del principio de proporcionalidad,
son las libertades econdmicas las que se imponen sobre el derecho de huelga, para
desconsuelo de los observadores criticos'?. En la segunda situacién, los Derechos

121 TJCE, 11 de julio de 1985, Cinéthéque, aff. jtes 60 et 61/84, Rec., 1985, p. 2605; TJCE,
18 de junio de 1991, ERT, C-260/80, Rec. 1-2925; TJCE, 11 de junio de 2002, Carpenter, C-60/00,
Rec., I-6279; TJCE, 25 de junio de 2007, Fetersen, C-370/05, Rec., I-1129.

122 TJCE, 12 de junio de 2003, Schmidberger, C-112/00; TJCE, 14 de octubre de 2004, Ome-
ga, C-36/02, Rec., 2004, 1-9609; TJCE, 17 de abril de 2007, AGM Cos Met, C-470/03, Rec., 2007,
1-2749; TJCE, 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341-05; TJCE, 11 de diciembre de 2007, Viking,
C-438/05.

123 Laliteratura sobre esta cuestién es importante. No dejaremos constancia aqui sino de algu-
nas referencias: L. Azoutar, «The Court of Justice and the Social Market Economy: The emergence of
an ideal and the conditions for its realization», Common Market Law Review, 2008, pp. 1335-1355; C.
Kappous, «Droits de 'homme et libertés de circulation: complémentarité ou contradiction?», Mélan-
ges en honneur & Georges Vandersanden, Promenades au sein du droit européen, Bruylant, Bruselas, 2008,
pp. 563-591.

124 Algunos observadores han visto estas sentencias como la manifestacién del ciego poder
del mercado contra una justicia social en declive. A. Surtot, LEsprir de Philadelphie. La justice sociale
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fundamentales se utilizan por los Estados que de esta manera justifican los obstdcu-
los a la realizacién de algunas libertades de circulacién. Algunas veces, el Tribunal no
establece ninguna relacion jerdrquica entre los derechos y las libertades, y de manera
casuistica, procede a buscar el equilibrio justo colocando en la balanza de la manera
mids neutra los intereses legitimos enfrentados (sentencias Schmidtberger y Omega).
En otras, el Tribunal presenta de inmediato a los Derechos fundamentales como
susceptibles, por si solos, de justificar restricciones a las libertades econémicas (Dy-
namic Medien, United Pan Europa). Estos ejemplos, presentados de forma sucinta,
pretenden demostrar una sola cosa: la imposibilidad, después de 60 anos de integra-
cién europea, de no tener en cuenta el vector de los derechos fundamentales. Estd
en los genes constitucionales europeos. En cualquier caso, la historia funcionalista
de la integracion exige que el vector protector sea constantemente defendido, sobre
todo cuando la evolucién econdmica de la Unién demuestra las aporias de la politica
econdmica en la época de los mercados financieros.

La cuestién de la conciliacién ha adquirido un sesgo especifico frente a la
crisis econémica y financiera que estrangula a numerosos Estados Miembros y
que ha contribuido al empobrecimiento de su poblacién: ;no es sino un senuelo
la preservacién de los derechos sociales fundamentales frente a las exigencias de
austeridad impuestas en nombre de las medidas de reestructuracién de la econo-
mia? Es sabido que la ratificacién del Tratado sobre el Mecanismo Europeo de
Estabilidad de 12 de febrero de 2012 y del Tratado de Estabilidad, Coordinacién
y Gobernanza en el seno de la Unién Econdémica y Monetaria del 2 de marzo de
2012, han sido objeto de la jurisprudencia de varios tribunales constitucionales
europeos (de Hungria, a Estonia, pasando por Francia y Alemania)'®, asi como
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (sentencia Pringle)'*. De consuno,

face au marché total, Paris, Seuil, 2010, 184 p. Igualmente, Reconciling Fundamental Social Rights and
economic Freedoms after Vinking, Laval and Riiffert, A. Bucker (Eds.), Nomos, 2011.

125 Tribunal constitucional hingaro, 11 de mayo de 2012, n.c 22/2012, JO (Magyar Kozliny)
n.° 57/2012; Tribunal supremo estonio, ass. pl., 12 juillet 2012, n.° 3-4-1-6-12; Consejo constitucio-
nal francés, 9 de agosto de 2012, 2012-654 DC; Tribunal constitucional alemdn, 12 de septiembre de
2012, 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12, 2 BvR 1438/12, 2 BvR 1439/12, 2 BvR 1440/12, 2 BvE 6/12

126  EI'TMES introduce los instrumentos para asegurar la estabilidad financiera en el seno de
la Unién. Para lograrlo, el 25 de marzo de 2011, el Consejo europeo previé en su decisién 2011/199,
afiadir, al articulo 136 TFUE un pardgrafo habilitando a los Estados de la zona euro a establecer un me-
canismo de estabilidad permanente: «Los Estados miembros cuya moneda es el euro podrén establecer
un mecanismo de estabilidad que se activard cuando sea indispensable para salvaguardar la estabilidad
de la zona del euro en su conjunto». Al hacerlo asi, el Consejo europeo de Bruselas de 25 de marzo de
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tribunales constitucionales y Tribunal de Justicia salvaron el mecanismo ideado
por los Estados miembros para validar el Mecanismo Europeo de Estabilidad de la
zona euro. ;Ninguna nube en el horizonte? De ningtin modo. De hecho, algunos
tribunales de Estados con dificultades (con mds dificultades que otros) econémi-
cas y que estdn sufriendo consecuencias humanas devastadoras, no han dudado en
hacer prevalecer la proteccién de derechos sociales frente a las medidas de austeri-
dad: si a las reformas econdmicas, pero no a cualquier precio. Es el Tribunal cons-
titucional portugués, el que en una sentencia emblemdtica de 5 de abril de 2013
declaré inconstitucionales algunas disposiciones de la ley n.o 66B/2012 de 31 de
diciembre de 2012 por la que se aprobaba el presupuesto'?®. Si consideramos que
esta ley se inscribfa, nada mds ni nada menos, en el marco de la aplicacién de un
programa de ajuste econémico y financiero negociado entre el Estado portugués,
de una parte, y la Comisién Europea, el Banco Central europeo y el Fondo Mo-
netario Internacional, por otra, tendremos la medida del importante contrapeso
democritico que ha supuesto esta sentencia. Frente a las negociaciones econémi-
cas que vinculaban a grandes estructuras financieras internacionales y a los ejecu-
tivos nacionales y europeo, el Defensor portugués de la Constitucién —en sesién
plenaria— ha recordado la necesidad vital de garantizar los derechos elementales
del conjunto de funcionarios y de los mds vulnerables (perceptores de prestaciones
por desempleo). Y lo ha hecho activando el principio de proporcionalidad. Los
desafios dialdgicos que estdn por llegar se plantean claramente en esta sentencia

2011 ha establecido igualmente las modalidades de funcionamiento de este futuro MES que fue defi-
nitivamente instituido por el Tratado concluido el 2 de febrero de 2012, entre los Estados de la zona
euro, adoptando la forma de una organizacién financiera internacional. Este es el ingenio que tuvo que
«salvar» el Tribunal de Justicia en el asunto Pringle dictado como consecuencia del reenvio prejudicial
de la Supreme Court irlandesa, Cfr. E Martucct, «La Cour de justice face a la politique économique
et monétaire: du droit avant toute chose, du droit pour seule chose. Commentaire de I'arrét CJUE, 27
novembre 2012, Pringle», RTDE, avril-juin 2013, pp. 239-266.

127  Tribunal constitucional portugués, 5 de abril de 2013, n.° 187/2013, Diario de la Republi-
ca, n.° 78, série I du 24 avril 2013.

128  El Tribunal ha declarado inconstitucionales cuatro disposiciones de esta ley que tenfan por
objeto: i) la suspensién o reduccién de la paga extraordinaria anual o de toda prestacion correspondien-
te al decimocuarto mes de salario devengado por los funcionarios publicos (art. 29); ii) la aplicacién
del régimen previsto en esta disposicién a los trabajadores publicos que contaran con un contrato en
la educacién o de investigacidn (art. 31); iii) la suspension parcial del pago de la paga extra anual a los
funcionarios jubilados (art. 77) y iv) la introduccién de un tributo sobre las prestaciones por desempleo
y enfermedad (art. 117).
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que apunta al peligro de una desintegracién de los derechos sociales; esta sentencia
deberia ser tan conocida como las del Tribunal constitucional alemdn. Todas las
voces judiciales tienen su importancia y participan del equilibrio democrdtico en
Europa.

La perspectiva dialégica demuestra asi su principal virtud: permitir la actuacién
de contrapoderes en un sistema politico complejo. El Derecho constitucional euro-
peo se ha construido sobre textos de derecho primario —los Tratados y las Constitu-
ciones— que se reconocen mutuamente gracias a disposiciones-pasarelas: el articulo
4.2 TUE, de un lado, las cldusulas europeas, de otro. Han seguido desarrollindose
por medio de la aprobacién de disposiciones de derecho derivado que implican a
todos los poderes (ejecutivos y legislativos a escala europea y nacional) participando
en su creacién y en su aplicacion. Las reglas del juego democritico deben afirmarse
en todos los dmbitos politicos, pero a veces ocurre que, 0 no se activan, o se activan
mal'®”. La intervencidn del juez puede asi restablecer el reequilibrio, como demues-
tra la importante sentencia portuguesa.

La integracién europea es esencialmente un proceso, pero no cualquier proceso.
Las transformaciones interesantes que ha sufrido y/o que ha provocado son el fruto
de un didlogo compartido con multiples actores, entre los que los actores judiciales
europeos tienen una posicién destacada. Este didlogo se ha materializado sobre los
dos grandes ejes que fundan toda sociedad: la separacién de poderes y la garantia
de los derechos fundamentales, que son el objeto de discusiones permanentes, de
reajustes sin fin, para lograr al término una profundizacién democrdtica de la inte-
gracion europea.

El Derecho constitucional europeo analizado bajo la perspectiva dialégica no es
una construccién acabada. Estd en equilibrio, y de ahi su fragilidad. Puede ser visto
como una muestra de debilidad ante la ausencia de una estructura federal europea;
pero puede también ser analizado como la muestra de una fuerza vital caracterizada
por una reactividad de primera magnitud en la activacién de contrapoderes, que
tienen siempre como misién, tanto evitar la centralizacién y los abusos de poder,
como garantizar un estindar elevado en la protecciéon de derechos.

129  Para leer con gran aprovechamiento un extenso estudio sobre el modo en que el «debate
democrético» no tuvo lugar en Espafa en el contexto de la aplicacién de las reglas de austeridad, J.
Garcia Roca, M-A. MARTINEZ LaGo, Estabilidad presupuestaria y consagracion del freno constitucional
al endeudamiento, Civitas- Thomson Reuters, Madrid, 2013.
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Resumen

Estudio que mantiene que el Derecho constitucional europeo es el fruto esencialmente del
didlogo entre jueces, tanto vertical como horizontal. A juicio de la autora es este didlogo el
que ha permitido la expresion de acuerdos, pero también de desacuerdos, sin los que no cabe
entender la construccion y el desarrollo de los principales principios del Derecho de la Unién.
En el trabajo se pasa revista a las principales etapas e hitos de este didlogo y sobre todo se
mantiene que su sustancia constitucional estriba en que se ha centrado en los aspectos funda-
mentales que todos los modelos constitucionales tienen: la division de poderes y la proteccién
de los derechos fundamentales.

Palabras clave: Derecho constitucional europeo, Unidn Europea, didlogo entre jueces, Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea, Tribunales constitucionales, division de poderes,
derechos fundamentales.

Abstract

This essay maintains that European constitutional law is essentially the result of dialogue
between judges, both vertical and horizontal. According to the author this dialogue has
allowed the expression of agreements, but also disagreements which helpt to understand the
construction and development of the main principles of EU law. The paper analyzes the
main stages and milestones of this dialogue and especially maintained that it has constitutio-
nal substance because it is focused on the fundamentals that all constitutional models have:
the separations of powers and the protection of Fundamental rights.

Keywords: European constitutional law, European Union, dialogue between judges, Court
of Justice of the European Union, Constitutionnal Courts, separations of powers, fundamen-
tal rights.
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SUMARIO:
1. Introduccién: el vinculo entre crisis y decreto-ley.
2. Las cifras de la crisis.
3. Hacia un nuevo presupuesto habilitante.
4. La estructuralidad de la crisis frente a la coyunturalidad de los decretos-leyes.
5. ;La gestion de la crisis o la evasion del parlamentarismo?

1. INTRODUCCION: ELVINCULO ENTRE CRISISY DECRETO-LEY

La crisis econémica que atraviesa la sociedad espanola es una circunstancia que,
desafortunadamente, ha tenido gran impacto en muchos y muy variados émbitos. Uno
de ellos, como no podia ser de otra manera, ha sido el Estado democritico de Derecho
que, entre otras cosas, ha experimentado estos tltimos afios un aumento considerable de
los indices de legislacién de urgencia. Durante la X legislatura, testigo principal de esta
coyuntura adversa e indudablemente delicada, el Ejecutivo ha venido recurriendo a la
figura del decreto-ley muy asiduamente, tratando de ofrecer respuestas juridicas prontas
que, en un contexto tal, parecen antojarse siempre extraordinarias y urgentes.

Esta tendencia, al menos en parte, no es absolutamente insélita pues la
legislacién de urgencia aparece histéricamente vinculada a contextos de crisis
y convulsién social en los que se erige como «expresién de una potestad de
resolucion dltima y mds genuina»'. Ademds, el origen etimolégico de ambos

1 A. Dk 1A IcLEsiA CHAMARRO, «Crisis econdmica y expansion del ejercicio normativo del
Gobierno. En particular, los decretos-leyes nacionales y autonémicos», Estudios de Deusto, Vol.
61/2,2013, p. 71. Sobre la evolucidn histérica de esta figura véanse, entre otros, A. DE LA IGLESIA
CHAMARRO, El Gobierno por decreto, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1997, p. 21-
124; R. GOMEZ AceBO, «El ejercicio de la funcién legislativa por el Gobierno: leyes delegadas y
decretos-leyes», RAP, nim. 6, 1951; J.A. SANTAMAR{A PASTOR, Fundamentos de Derecho Adminis-
trativo I, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A, Madrid, 1991, p. 628-633; J. PErEZ

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 161-191

Derecho_Constitucional_25.indb 161 @ 20/03/2017 12:28:00



1 IEEEE @® m__________HEE

162 Patricia Gareia Majado

términos asi lo demuestra. Decreto proviene del latin «decernere-crevi-cre-
tum», siendo «decernere»la accién de resolver un conflicto de intereses o una
situacién controvertida. A su vez, el verbo latino «cernere» y el griego «krinia»
también estdn relacionados: este ultimo significa emitir un juicio o realizar
una distincién intelectual y, a partir del mismo, se forma la palabra crisis,
siendo esta una situacién de encrucijada. El decreto, por tanto, se configura
como un instrumento juridico que expresa el ejercicio de poder para enfrentar
situaciones que entrafian una gran complejidad social®.

En esencia, la razén de ser de este instrumento juridico se ha conservado hasta
nuestros dfas. La progresiva complejidad del mundo contempordneo —especialmen-
te en un Estado Social- exige, en ocasiones, rapidez en la toma de ciertas decisiones
que no pueden ofrecerse siempre a través de los cauces habituales de producciéon
legislativa. En estos casos, el esquema cldsico de atribuciones normativas debe ceder
en favor de la eficacia, precisamente para que las necesidades sociales urgentes pue-
dan encontrar cobertura juridica®. El hecho de que el art. 86 CE haya sido uno de
los preceptos menos debatidos de la Carta Magna®, rodedndose de una unanimidad
calificada de «llamativa» e incluso de «sorprendente»’ —no solo por lo dificil que
devino alcanzar el consenso en otras cuestiones, sino por la desalentadora experien-
cia que en esta materia habia dejado el régimen franquista®~ revela con meridiana
claridad la conveniencia de establecer un mecanismo legislativo expeditivo de estas
caracteristicas.

Ahora bien, la principal aportacién de la Constitucién Espafola de 1978 ha
consistido en rodear de ciertas garantias a esta potestad legislativa del Ejecutivo, pre-
cisamente para evitar un uso espurio de la misma y la consiguiente devaluacién de
la potestad legislativa del Parlamento de la que habian sido testigo épocas pasadas.

Rovo, «La distribucién de la capacidad normativa entre el Parlamento y el Gobierno», AA.VV,
El Gobierno en la Constitucion Espariola y en los Estatutos de Autonomia, Diputacié de Barcelona,
Barcelona, 1985, p. 97 y ss.

2 Asilo explica A. DE 1A IcLEs1A CHAMARRO, E/ Gobierno por decreto, cit., pp. 24-27.

3 E. Garcia DE ENTERRIA, T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Ma-
drid, 1983, p. 160.

4 1. AstarLoa HuarRTE-MENDICO, «Teoria y prictica del decreto-ley en el ordenamiento juri-
dico espanol», RAP, ndm. 106, 1985, p. 97; P. SANTOLAYA MACHETTI, 0p. cit.,p.43

5 1. Astarcoa Huarte-MENDICOA, «Comentario al articulo 86. Decretos-leyes» en O. Arza-
Ga ViLLamiL (Dir.), Comentarios a las leyes politicas, Tomo VII, Edersa, Madrid, 1985, p. 143.

6 ]. Savas, Los Decretos-Leyes en la Constitucion espanola de 1978, Cuadernos Civitas, Madrid,
1979, pp. 17-18.
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Y ello, lo ha hecho constrifiendo la potestad legislativa gubernamental a la concu-
rrencia de circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad (presupuesto habili-
tante), estableciendo determinados limites materiales a su ejercicio y arbitrando un
procedimiento de convalidacién parlamentaria del decreto-ley. Todas estas garantias
han hecho que el art. 86 CE presente un «reflejo reactivo muy intenso»’. No obs-
tante, el presupuesto habilitante, por ser el elemento desencadenante de la potestad
legislativa de urgencia, se erige en su principal filtro o control. De hecho, como se
ha encargado de sefialar De Otto, es justamente ese «cudndo» es posible ejercerla lo
que basicamente la diferencia de la potestad legislativa convencional de las Cortes®.

En este sentido, el presupuesto habilitante recuerda la cldsica vinculacién exis-
tente entre crisis —entendida «lato sensu» como excepcionalidad o encrucijada so-
cial- y decreto-ley, y no sélo eso, sino obligar a que la primera concurra para que
los segundos puedan ser aprobados, en tanto que, como ha declarado el Tribunal
Constitucional, «suponen una excepcién al procedimiento legislativo ordinario y
a la participacién de las minorfas que éste dispensa»’. Asi pues, las circunstancias
extraordinarias y urgentes poseen un doble cometido: por un lado, habilitar la po-
testad legislativa gubernamental y, por otro, limitarla.

Este brevisimo repaso sobre la naturaleza de los decretos-leyes simplemente
pretende mostrar el vinculo existente entre éstos y las situaciones de crisis, y cémo
el presupuesto habilitante que recoge el art. 86.1 CE trata de constrefir el uso de
la legislacién de urgencia a este tipo de coyunturas. El propésito de las siguientes
pdginas consiste en analizar el impacto que la crisis econémica actual ha tenido en
la legislacién de urgencia estatal emanada en la X legislatura, primero analizando
dicha repercusion en términos cuantitativos y luego cualitativamente. No obstante,
nuestro estudio se cefiird Gnicamente a la repercusién que aquélla ha tenido en la
interpretacién del presupuesto habilitante, analizando las razones aducidas por el
Gobierno para recurrir a la legislacién de urgencia y la jurisprudencia constitucional
en la materia, especialmente la més reciente. Y todo ello para determinar hasta qué
punto el uso que el Ejecutivo ha venido haciendo del decreto-ley trata de responder
siempre a la necesidad de enfrentar circunstancias excepcionales y urgentes, o por el
contrario, sirve a otros intereses.

7 E. Garcia b ENTERRIA, T.R FERNANDEZ, op. cit., p. 134.

8 L. D Ortro, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel Derecho, Barcelona, 1987,
p- 212.

9 STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3.°).
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2. LAS CIFRAS DE LA CRISIS

Si ya la experiencia histérica y la propia redaccién constitucional demuestran
que las situaciones de crisis estdn en el origen de la legislacién de urgencia, la utili-
zacion de ésta en la Espafa constitucional viene a confirmar definitivamente dicho
vinculo, pues los mayores volimenes de decretos-leyes coinciden con momentos
socialmente convulsos. En efecto, la X legislatura es la segunda, en 37 anos de his-
toria democrdtica, que mayor nivel de legislacién de urgencia presenta, situdndose
en primer lugar la V legislatura (1996-2000), con 85 decretos-leyes y, en tercero, la
I (1979-1982), con 73 decretos-leyes.

Grafico 1'°

Reales Decretos-Leyes Aprobados Por Legislatura.
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Dejando al margen la cifra que ofrece la I legislatura, que puede explicarse des-
de la necesidad de adaptar un ordenamiento juridico preconstitucional de manera
relativamente 4gil al nuevo orden que imponia el Estado Social y democritico de
Derecho, el resto de legislaturas con mayores indices de produccién normativa de
urgencia tienen como comin denominador el haber enfrentado una situacién de
desgaste y fuerte crisis econdémica: véase la VI y, especialmente, las IX y X. De esta
forma, parece que las coyunturas econémicas adversas o, al menos, comprometidas,
aumentan los niveles de produccién normativa de urgencia o, en otras palabras, que
las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad suelen ser notablemente mds
frecuentes en contextos de estas caracteristicas.

10 Datos extraidos de http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Inicia-
tivas/ Indice% 20de%20Iniciativas (consultados al cierre de la X legislatura).
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No obstante, siendo las cifras ofrecidas en términos absolutos increiblemente
reveladoras, el impacto que la crisis econdmica tiene sobre la produccién normativa
estatal se aprecia incluso con mayor claridad si se compara el volumen de legislacién
de urgencia que presenta la X legislatura —en la que centramos el examen que ahora
nos ocupa— con el volumen de legislacién ordinaria.

Grafico 2"

Produccién Normativa De La X Legislatura.
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A la vista de estos datos, la ratio de legislacién de urgencia en la X legislatura
vendria a suponer, aproximadamente, un 29,9% de la produccién normativa es-
tatal. Sin embargo, en términos reales, este porcentaje rozaria casi el tercio de ésta
(32,2%), si se restan de las 128 leyes ordinarias que han sido aprobadas las 18 que
provienen de decretos-leyes que han sido tramitados como proyectos de ley por el
procedimiento de urgencia. Ahora bien, un panorama absolutamente insélito lo
representa el ano 2012, en el que 29 decretos-leyes fueron aprobados o, lo que es lo
mismo, en el que se dictaron aproximadamente mds de 2 al mes (2,41). Es mis, tales
cifras superan holgadamente a las que arroja la produccién normativa convencional,

11 Datos extraidos de http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Inicia-
tivas/ LeyesAprob (consultados al cierre de la X legislatura).
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esto es, a la suma de leyes orgdnicas y ordinarias que asciende a 25, y que incluso
podria rebajarse a 15, ya que 10 de las leyes aprobadas provienen de nuevo de decre-
tos-leyes tramitados como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.

Ademds, y sin dnimo de empeorar un panorama normativo que por s{ mismo
es poco alentador, creo que no puede desatenderse que la legislacién de urgencia de
la X legislatura podria presentar atin unos niveles ligeramente superiores. Cada vez
es més frecuente la aprobacién de decretos-leyes 6mnibus que, al introducir a través
de un unico decreto-ley una bateria de regulaciones que seria merecedora de varios,
ayudan a maquillar, siquiera levemente, las cifras referentes a la legislaciéon de urgen-
cia. En este contexto, a cualquier jurista persa'? le resultaria muy dificil entender
cémo se puede tildar de mecanismo de produccién normativa excepcional aquél que
se ha utilizado, en un lapso de casi cuatro afios, 76 veces.

Ahora bien, que la crisis econdmica es el sustrato de estos altos indices de le-
gislacién de urgencia es algo que no deriva tinicamente de la coincidencia temporal
entre ambas cuestiones, sino del contenido material de los decretos-leyes. Y es que
un importantisimo nimero de los que han sido aprobados en la X legislatura'® estén
llamados a gestionar la actual crisis econdmica, introduciendo medidas orientadas
principalmente al impulso y la liberalizacién econémicos', a la concesién de crédi-
tos extraordinarios', a la restructuracién y saneamiento del sistema financiero'®, al

12 La expresién se toma de . CRuz VILLALON, La curiosidad del jurista persa y otros estudios
sobre la Constitucion, CEPC, Madrid, 2007.

13 Vid. las crénicas legislativas de M. AzpPITARTE, «El capitalismo sin mercado financiero y sus
consecuencias sobre el Estado constitucional», REDC, ntim. 97, 2013; «En busca del Estado competi-
tivo. Crdnica politica y legislativa del ano 2013», REDC, ndm. 100, 2014; «Los espacios del consenso
y del conflicto. Crénica politico-legislativa del afio 2014», REDC, nim. 103, 2015.

14 Por ejemplo, entre otros, el Real Decreto-Ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgen-
tes de liberalizacién del comercio y de determinados servicios.

15 Por e¢jemplo, entre otros, el Real Decreto-Ley 26/2012, de 7 de septiembre, por el que se
concede un crédito extraordinario en el presupuesto del Ministerio de Defensa para atender al pago
de obligaciones correspondientes a programas especiales de armamento por entregas ya realizadas; o
el Real Decreto-Ley 12/2013, de 18 de octubre, por el que se conceden suplementos de crédito por
importe de 70.000.000 de euros en el presupuesto del Ministerio de Economia y Competitividad,
para atender necesidades de financiacién de la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas;

16 Por ejemplo, entre otros, el Real Decreto-Ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del
sector financiero; o el Real Decreto-Ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre saneamiento y venta de los
activos inmobiliarios del sector financiero; Real Decreto-Ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructu-
racién y resolucién de entidades de crédito.
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ahorro, reduccién del déficit o consecucidén de estabilidad presupuestaria'’, asi como
a la reforma e impulso del mercado laboral'® y de la Seguridad Social®; calificindose
ademds, buena parte de ellos, de «<medidas urgentes».

As las cosas, tanto la variable cuantitativa como cualitativa, si algo ponen de
manifiesto, es que la crisis econdémica incide en las relaciones entre Ejecutivo-Par-
lamento y, especialmente, en el sistema de fuentes® que, en el contexto actual,
presenta un protagonismo legislativo gubernamental escasamente discutible.

3. HACIA UN NUEVO PRESUPUESTO HABILITANTE

Las cifras de la produccién normativa de urgencia y la naturaleza de los decre-
tos-leyes aprobados en la X legislatura, muestran una clara tendencia gubernamental
a identificar circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad con situaciones de
crisis econémica. Y es que, ciertamente, una coyuntura econémica como la actual
requiere una gestién politica rdpida y eficaz que en muchos casos precisa la adop-
cién inmediata de medidas que no pueden esperar al siguiente ciclo presupuestario,
especialmente cuando se trata, como sucede en este caso, de una crisis econémica
que sobrepasa las dimensiones del Estado espafol y se inserta dentro de un contexto
europeo del que emanan directamente obligaciones y compromisos presupuestarios.

17 Por ejemplo, entre otros, el Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit publico; el
Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico; el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones; el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad; Real Decreto-Ley 9/2013,
de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del
sistema eléctrico.

18 Dor ejemplo, entre otros, el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral; Real Decreto-Ley 23/2012, de 24 de agosto, por el que se
prorroga el programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccién por des-
empleo; Real Decreto-Ley 3/2014, de 28 de febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo
y la contratacién indefinida; Real Decreto-Ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del
sistema de formacion profesional para el empleo en el dmbito laboral.

19 Por ejemplo, el Real Decreto-Ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolida-
cién y garantia del Sistema de Seguridad Social.

20 Y. GémEz Luco, «Decreto Ley versus Ley parlamentaria: Notas sobre el uso de la legisla-
cién de urgencia», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 4, 2013, p. 103.
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Sin embargo, ello no significa que la crisis econémica haya devenido, ni pue-
da hacerlo, en el nuevo presupuesto habilitante, convirtiéndose en una suerte de
«estado de excepcidon»®! que justifique el recurso pricticamente automdtico al de-
creto-ley. El presupuesto habilitante se refiere, en todo caso, a la concurrencia de
circunstancias excepcionales, género del que légicamente pueden ser especie las si-
tuaciones de crisis econdmica, siempre y cuando éstas cumplan los requisitos del art.
86.1 CE. En otras palabras: que ni todas las circunstancias extraordinarias y urgentes
se identifican con situaciones de crisis econémica, ni todas las situaciones de crisis
econdmica son siempre extraordinarias y urgentes; de esta manera, no pueden hacer-
se sinénimos ambos conceptos sin distorsionar la propia naturaleza del presupuesto
habilitante.

A estos efectos, conviene recordar que, desde su primera sentencia, el Tribunal
Constitucional declaré ser «competencia de los érganos politicos determinar cudndo
la situacién, por consideraciones de extraordinaria y urgente necesidad, requiere el
establecimiento de una norma por via de decreto-ley», puesto que ello le correspon-
de al juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la direccién politi-
ca del Estado»*. No obstante, se encargd de precisar que el presupuesto habilitante
no era «una cldusula o expresion vacia de significado dentro de la cual el 16gico mar-
gen de apreciacién politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion alguna
sino, por el contrario, la constatacién de un limite juridico a la actuacién mediante
decretos-leyes»™. En efecto, el Alto Tribunal ha recordado, a lo largo de toda su
jurisprudencia, la necesidad de que el Gobierno especifique «de forma explicita y
razonada»** los motivos que le han llevado a la aprobacién del decreto-ley, bien en
la Exposicién de Motivos, en el debate de convalidacién o bien en el propio expe-
diente de elaboracién de la misma, puntualizando que estas exigencias minimas de
motivacién no se satisfacen recurriendo a «férmulas rituales de una marcada abstrac-

5

cién»®, vacuas o estereotipadas, aplicables indistintamente a diferentes realidades.

21  En este sentido, E. ArRaNA GaRcia, «Uso y abuso del decreto-ley», RAP, num. 191, 2013,
p- 365.

22 STC29/1982, de 31 de mayo (FJ 3.°).

23 STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3.°).

24 Alo largo de toda su jurisprudencia, véanse por ejemplo las SSTC 29/1982, de 31 de mayo (FJ
3.0), 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3.0), 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 6.°), 68/2007, de 28 de marzo
(FJ 7.0), 1/2012, de 13 de enero (FJ 7.0), 96/2014, de 12 de junio (F] 6.°), 81/2015, de 30 de abril (FJ 2.0).

25 Por ejemplo, y entre muchas otras, las SSTC 332/2005, de 15 de diciembre (F] 6.°),
68/2007, de 28 de marzo (FJ 10.°), 137/2011, de 14 de septiembre (F] 7.0), 142/2014, de 11 de
septiembre (FJ 3.°) y 12/2015, de 5 de febrero (FJ 4.°).
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Sin embargo, estas exigencias se han visto en buena medida erosionadas en la
presente legislatura. Desafortunadamente, ha devenido muy frecuente la mera alu-
sién a «la crisis econdmica, «la estabilidad presupuestaria», «el déficit publico», «la
contencién del gasto» o, simplemente, a la necesidad de cumplir con los mandatos
europeos en materia econdémica, como circunstancias automdticamente legitimado—
ras del recurso al decreto-ley.

Veamos esta tendencia mostrando algunos ejemplos. Uno de ellos podria ser el
Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit putblico, que expone:

«La consecucién de estos objetivos [los objetivos de reduccién del déficit para
el afio 2012], ciertamente exigentes, hace imprescindible la incorporacién de estas
medidas al ordenamiento sin mds dilacién razén por la cual concurren los requisitos
de extraordinaria y urgente necesidad que el articulo 86 de la Constitucién Espafola
exige para el empleo para la utilizacién de la figura normativa del real decreto-ley».

En términos similares se expresa el Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo,
sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector financieros:

«En definitiva, las medidas previstas en este real decreto-ley y, en concreto,
las exigencias adicionales de provisiones, vienen a reforzar la solvencia del sector
financiero y a sanear sus balances. Esto fortalecerd la credibilidad en nuestro
sistema financiero en el actual contexto, lo que a su vez contribuird a la estabili-
dad financiera no sdlo en el sector, sino del conjunto de la economia nacional.
Es por ello que la adopcién de tales medidas exige acudir al procedimiento del
Real Decreto-ley, cumpliéndose los requisitos del articulo 86 de la Constitucién
Espanola en cuanto a su extraordinaria y urgente necesidad».

En la misma linea se sitGa el Real Decreto-ley 3/2014, de 28 de febrero, de
medidas urgentes para el fomento del empleo y la contratacién indefinida:

«En la presente norma concurren, por su naturaleza y finalidad, las cir-
cunstancias de extraordinaria y urgente necesidad exigidas por el articulo 86 de
la Constitucién Espanola para la aprobacién de los decretos-leyes. La adopcién
de la medida regulada en este real decreto-ley obedece a la necesidad de fomen-
tar la estabilidad del mercado laboral, mediante la contratacién indefinida de
trabajadores, tanto a tiempo completo como a tiempo parcial, asi como de con-
tribuir a la creacién de empleo y de disminuir, a su vez, la dualidad del mercado
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laboral. Todo ello requiere una respuesta inmediata, que justifica la adopcién de
esta medida con la mayor urgencia posible».

Estos son simplemente algunos ejemplos —podrian sefialarse muchos mds, pero
no es el objetivo de las presentes paginas— que muestran el esquema argumentativo
de buena parte de los decretos-leyes aprobados en la X legislatura. Bisicamente, éste
consiste en la inclusién —después de un repaso general a la gravedad del contexto
econémico actual— de una cldusula genérica sobre la concurrencia del presupuesto
habilitante. En este sentido, la crisis econdmica y sus suceddneos parecen haber de-
venido el «elemento habilitador estrella»*, apareciéndose como categorias a las que
resultan siempre inherentes las notas juridicas de excepcionalidad y urgencia.

Es més, la crisis econémica ha servido también de paraguas para acoger cambios nor-
mativos a través de decreto-ley que tienen una conexién escasa o nula con aquélla y que,
ademds no responden a situaciones ni extraordinarias ni urgentes. Por ejemplo, ha servido
para ampliar la oferta de empleo publico?, so pretexto de que el aumento de los medios
personales de la Administracién permite luchar contra el fraude fiscal, controlar el défi-
cit publico y alcanzar la sostenibilidad financiera. También ha permitido aprobar el Real
Decreto-ley 6/2014, de 11 de abril, por el que se regula el otorgamiento de la explotacién
de los recursos mineros de la zona denominada Aznalcéllar, por cuanto «las excepcionales
circunstancias que concurren en la actualidad por la situacién econémica han sido deter-
minantes para considerar la reanudacién de las actividades extractivas, que tanto empleo
y riqueza pueden generar; o el Real Decreto-ley 11/2015, de 2 de octubre, para regular
las comisiones por la retirada de efectivo en los cajeros automdtico, ante «la necesidad de
mantener la confianza y su influencia en el desenvolvimiento del trifico comercial, en un
contexto de recuperacion econémica donde el consumo interno se configura como uno
de los puntales de esta recuperacién, tal y como rezan sendas Exposiciones de Motivos.

Aun asi, quizd el ejemplo que mds claramente permita advertir cémo la crisis
econdmica ha venido actuando como un presupuesto habilitante estdndar para todo

26 A. DE 1A IgLEsia CHAMARRO, «Crisis econdmica y expansién del ejercicio normativo del
Gobierno. En particular, los decretos-leyes nacionales y autonémicos», cit.,p.78.

27  Por ejemplo, el Real Decreto-ley 3/2015, de 22 de marzo, por el que se prevé una oferta de
empleo publico extraordinaria y adicional para luchar contra el fraude en los servicios publicos, para el
impulso del funcionamiento de la Administracién de Justicia y en aplicacién de las medidas previstas en
la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local; o el
Real Decreto-ley 5/2014, de 4 de abril, por el que se prevé una oferta de empleo ptblico extraordinaria
y adicional para el impulso de la lucha contra el fraude fiscal y la aplicacién de las medidas previstas en la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local
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tipo de medidas, venga dado por los ya mencionados decretos-leyes 6mnibus®. Tal
vez el mds ilustrador sea el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de medidas ur-
gentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que en aras a <aumentar
la competitividad y fomentar el funcionamiento eficiente de los mercados y mejorar
la financiacién, asi como a mejorar la empleabilidad» (Exposicién de Motivos), en
172 pdginas, regula el uso de drones, ordena el pago de 164 millones a Gas Natural
por el gasoducto del Magreb, autoriza la convocatoria de 200 plazas para el Ejér-
cito, establece un tipo del 0°03% en el impuesto a los depésitos bancarios, declara
la celebracién de los 120 afos de la 1.© Exposicién de Picasso en Corufia, regula el
registro de empresas cinematogréficas y audiovisuales, sustituye el nombre de Aena
Aeropuestos por Aena, S.A, privatiza el Registro Civil... asi hasta sumar un total de
60 medidas, que afectan a 9 Ministerios y modifican 26 leyes.

Sin embargo, el Tribunal ha entendido que «nada se opone en el texto constitucio-
nal a que un decreto-ley contenga medidas normativas de caricter heterogéneo, siempre
que las mismas no afecten a las materias que le estdn constitucionalmente vedadas a
dicho tipo de fuente», de manera que puede actuar como «una disposicion en que se
contenga una politica econémica de urgencia»®. En este sentido, no se precisa que exista
un presupuesto habilitante comiin —que, por otro lado, el Tribunal entiende que lo hay:
la crisis econémica—, sino la motivacién concreta de cada una de las medidas adoptadas.
Pero, por un lado, ;verdaderamente puede considerarse que existe una «relacién de ade-
cuacién»® entre las medidas antes mencionadas y la crisis econémica? Y, por otro, ;real-
mente pueden cohonestarse las mismas, al margen de cualquier referencia a la coyuntura
econdmica, con la mds minima nocién de necesidad extraordinaria y urgente?

Ahora bien, de esta vinculacién casi automdtica entre crisis y excepcionalidad
no es tnicamente responsable el Ejecutivo, sino también, en buena parte, el propio

28 Otros ¢jemplos podrian ser el Real Decreto-Ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en
materia de infraestructuras y transporte, y otras medidas econdmicas; o el Real Decreto-ley 6/2015, de
14 de mayo, por el que se modifica la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, se conceden varios
créditos extraordinarios y suplementos de créditos en el presupuesto del Estado y se adoptan otras
medidas de cardcter tributario.

29 STC199/2015, de 24 de septiembre (FJ 3.°).

30 Esta relacién de adecuacion o conexién de sentido entre las medidas adoptadas y la situa-
cién de excepcionalidad que pretende afrontarse, la ha venido exigiendo el Tribunal Constitucional
desde su primera sentencia (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4.°) y, a partir de entonces, en todas
las sucesivas. Considerando que no existen en los decretos-leyes émnibus, entre otros, I. AsTaRLOA
HuaRTE-MENDICOA, «Teoria y prictica del decreto-ley en el ordenamiento espafoly, cit., pp. 121-122;
M. Carrirro, «El decreto-ley: sexcepcionalidad o habitualidad?», RCG, num. 11, 1987, p. 70.
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Tribunal Constitucional. Y es que, desde muy temprano, éste vino a entender que la
necesidad extraordinaria y urgente del art. 86.1 CE no era identificable con los Es-
tados de emergencia del art. 116 CE. Se trataba, por el contrario, de una «necesidad
relativar, —siguiendo la cldsica division ya elaborada por Espésito®'— que es aquella que
surge «respecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por
razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inmediata» esto es, como
aquella que permite «alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del pais o
dar respuesta a las coyunturas econdémicas que exigen una répida respuesta» o «a las
perspectivas cambiantes de la vida actual»®. Pues bien, dentro de esta «anormalidad
de tono menor», como diria De Otto*, es donde encajan las «coyunturas econémicas
problemdticas», para cuyo tratamiento ha entendido el Tribunal que el decreto-ley
«representa un instrumento constitucionalmente licito, en tanto que pertinente y ade-
cuado para la consecucién del fin que justifica la legislacién de urgencia»®.

Al menos a priori, parece redundante esta afirmacién del Tribunal, pues resulta
evidente que las coyunturas econémicas problemdticas, al igual que otras coyunturas
que caen dentro del dmbito material del art. 86.1 CE, podran ser objeto de los mis-
mos si en ellas concurre el presupuesto habilitante. Superando el tenor literal de tal
afirmacién, la alusién expresa del Tribunal a este tipo de circunstancias no hace sino
poner de manifiesto su actitud especialmente proclive a considerar al decreto-ley
como un instrumento legislativo especialmente cualificado para abordar este tipo de
situaciones, convirtiéndolo asi en «un instrumento més de la politica econémica del
Gobierno»®. Ello lo demuestra el hecho de que en la inmensa mayoria de las sen-
tencias en que el Tribunal ha entendido que existe una coyuntura econémica pro-
blemdtica, ha considerado constitucionalmente adecuado el recurso al decreto-ley
para enfrentarlas®.

31 C. Esposrro, «Decreto-legge», Enciclopedia del diritto, Vol. IX, Giuffre Editore, Varese,
1962, pp. 834-835

32 Asi lo entendi6 el Tribunal desde su STC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5.9), y de ahi en adelante.
Entre muchas otras, véanse las SSTC 225/1993, de 8 de julio (F] 4.°), 329/2005, de 15 de diciembre (FJ 5.0)
137/2011, de 17 de septiembre (FJ 6.°), 100/2012, de 8 de mayo (F] 8.2) 47/2015, de 5 de marzo (FJ 3.°).

33 1. DE Orro, op. cit., p. 197.

34  Entre muchas otras, las SSTC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5.°), 23/1993, de 21 de enero, (F]
5.0); 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4.9); 100/2012, de 8 de mayo (FJ 8.°), 83/2014, de 29 de mayo (F] 4.°).

35 D SanTOLAYA MACHETTI, «Veinticinco afos de fuentes del Derecho: el decreto-ley», RDP,
nams. 58-59, 2003-2004, pp. 392-394.

36 Otras coyunturas econémicas problemdticas identificadas por el Tribunal podrian ser la
apreciacién de la urgencia hecha por el Gobierno en casos de modificaciones tributarias que afecta-

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pdgs. 161-191

Derecho_Constitucional 25.indb 172 @ 20/03/2017 12:28:00



1 IEEEE @® m__________HEE

El presupuesto habilitante del decreto-ley ante la crisis econémica 173

En relacién a la X legislatura, donde las coyunturas de este calibre han prolife-
rado, el Tribunal ha diagnosticado como tal, por ejemplo, la situacién que habian
venido sufriendo los consumidores y usuarios de productos financieros incorrecta-
mente comercializados, principalmente en materia de preferentes y deuda subordi-
nada, para la cual el Real Decreto-Ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccién a los
titulares de determinados productos de ahorro e inversién, instrumenté «medidas
dirigidas a compensar las consecuencias negativas que han afectado a las inversiones
realizadas por un conjunto de inversores minoristas (...) mediante la agilizacién de
los procedimientos previstos para la recuperacién de las cantidades invertidas» (STC
12/2015, de 5 de febrero, F] 4.0). También ha considerado una coyuntura de esas
caracteristicas el propio aumento del niimero de pensionistas que se habia produci-
do paralelamente a la disminucién de las cotizaciones y que hizo preciso, para evitar
el crecimiento del déficit, la adopcién de medidas de disminucién del gasto pablico
entre las que se insertd la prevista en el art. 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012, de 30
de noviembre, de medidas de consolidacién y garantia del sistema de la Seguridad
Social, consistente en la suspensién de la paga Gnica compensatoria (STC 95/2015,
de 14 de mayo, FJ 4.0).

A la vista de esta tendencia jurisprudencial, resulta conveniente no olvidar que
el hecho de que el decreto-ley pueda ser un instrumento apto para enfrentar coyun-
turas de este calibre no significa que siempre lo sea, pues no es ni el principal, ni
atin menos el Gnico, mecanismo legislativo para combatir dichas situaciones. Esta
labor, en primera instancia, le corresponde sin discusiones a la ley, y sélo en el caso
de que revistan cardcter extraordinario y urgente, al decreto-ley. Lo contrario seria
sobreentender que todo lo que pueda ser calificado de coyuntura econémica proble-
mdtica tiene encaje en el art. 86.1 CE o, sencillamente, crear una suerte de reserva
normativa a favor de este instrumento juridico, opciones ambas que en modo al-
guno se compadecen con nuestro sistema de fuentes. No obstante, el problema de
que esta interpretacion trae causa es ain mds profundo pues deriva, en esencia, de

ban a las haciendas locales (STC 6/1983, de 4 de febrero), de situacién de riesgo de desestabiliza-
cién del orden financiero (STC 111/1983, de 2 de diciembre), de adopcién de planes de reconver-
sién industrial (STC 29/1986, de 20 de febrero), de medidas de reforma administrativa adoptadas
tras la llegada al poder de un nuevo Gobierno (STC 60/1986, de 20 de mayo), de modificaciones
normativas en relacién con la concesién de autorizaciones para instalacién o traslado de empresas
(STC 23/1993, de 21 de enero), de medidas tributarias de saneamiento del déficit pablico (STC
182/1997, de 28 de octubre) o, en fin, de necesidad de estimular el mercado del automévil (STC
137/2003, de 3 de Julio); citadas, entre otras, por las SSTC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10.°) y
12/2015, de 5 de febrero (FJ 3.°).
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considerar al decreto-ley como un instrumento legitimo para hacer frente a «nece-
sidades relativas», a «las perspectivas cambiantes de la vida actual»” —en las que la
cuestién econdmica, como ya se sabe, es una constante— pues, ;no es éste el papel
que desempena la «Ley a secas»??®

Al margen de esta cuestién, otra de las razones que han facilitado que las alu-
siones genéricas a la situacién de crisis econdémica puedan pasar como motivacién
explicita y razonada se debe a la poca exigencia y rigor del Tribunal a la hora de
fiscalizar dicha cuestién, el cual ha venido admitiendo que «la referencia a una con-
creta coyuntura econdmica» es suficiente para satisfacer dichos requerimientos. Por
ejemplo, en la STC 12/2015, de 15 de febrero, el Tribunal sostuvo que el Real
Decreto-Ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccién a los titulares de determinados
productos de ahorro e inversién y otras medidas de cardcter financiero atendia a
«una problemdtica econdémica desfavorable, notoriamente conocida que ha afecta-
do a un gran nimero de personas (...) que han sufrido las consecuencias negativas
derivadas de una incorrecta comercializacién de unos productos de inversién de
cardcter complejo (...) y que se han visto abocados a soportar especiales dificultades
econdmicas para recuperar su inversién (...)» por lo que, en este caso, no se estaba
ante «una descripcién mediante férmulas rituales o genéricas sino ante una referen-
cia a una concreta coyuntura econémica, que afecta a la liquidez de las acciones que
los tenedores de instrumentos hibridos de capital y deuda subordinada recibirdn en
canje de sus titulos» (FJ 4.°).

En la misma linea, en la STC 81/2015, de 30 de abril, el Tribunal ha entendido
que las razones del Gobierno sobre la concurrencia del presupuesto habilitante en el
art. 2 del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y el fomento de la competitividad —que suprime la paga
extraordinaria de diciembre de 2012 en el sector publico— no son «imprecisas, ritua-

37 Las criticas y riesgos de esta flexibilizacién temprana del cardcter extraordinario de la ne-
cesidad, pueden verse, entre otros, en P. CRUZ VILLALON, «Tres sentencias sobre el decreto-ley (STC
29/1982, 6 y 11/1983)», AA.VV, El Gobierno en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia, Di-
putacié de Barcelona, Barcelona, 1985, pp. 147-148; J.E. Soriano Garcia, «Los decretos-leyes en la
jurisprudencia constitucional espafiola», RAP, nims.100-102, 1983, pp. 455-457; L. LAVILLA ALSINA,
«Sobre los decretos leyes» en AAVV, Libro homenage al profesor José Luis Villar Palast, Civitas, Madrid,
1989, pp. 620-622; S. SANcHEZ, «El control de las disposiciones normativas gubernamentales con ran-
go de ley», RDP, UNED, ntim. 23, 1986, pp. 174-176; A.M. CaARmMONA CONTRERAS, La configuracion
constitucional del decreto-ley, cit., pp. 99-102.

38 ]. PErez Rovo, «La distribucién de la capacidad normativa entre el Gobierno y el Parla-
mento», cit., p. 139.
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les, estereotipadas, retdricas, apodicticas o generales, ni sirven a cualquier propésito
o finalidad (...) Al contrario, parten de una situacién de recesion y crisis econémica
y financiera que es real y conocida; notoria, incluso (...) y también de unos compro-
misos internacionales [de reduccién del déficit pablico] que son igualmente cono-
cidos (...) Y con ese punto de partida justifican (...) una serie de medidas dirigidas a
reducir el déficit pablico, objetivo inmediato de acuerdo con las recomendaciones
del Consejo de la Unién Europea (...) e instrumento ademds para alcanzar el fin
(politico) de la recuperacién» (FJ 4.°).

Igualmente, en la STC 95/2015, de 14 de mayo el Tribunal ha entendido que
la motivacién de la extraordinaria y urgente necesidad del art. 2.1 del Real Decre-
to-Ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolidacién y garantia del
sistema de la Seguridad Social, por el que se suprime la paga Ginica compensatoria, es
explicita y razonada. Y ello porque son «los desequilibrios financieros (...) del Siste-
ma de Seguridad Social, los que han determinado la adopcién de medidas urgentes
vinculadas entre si (...)», por lo que sostiene que «la definicion de la extraordinaria
y urgente necesidad se realiza por referencia concreta a una situacién de recesién y
crisis econémica y financiera, real y conocida, y a la exigencia de cumplimiento de
unos compromisos internacionales de déficit igualmente notorios» (FJ 4.0)%.

Ante semejante panorama jurisprudencial, la crisis econdmica, el déficit publi-
co y la estabilidad presupuestaria parecen haberse convertido en las nuevas férmulas
rituales de marcada abstraccién que, sin embargo, superan el canon de constitucio-
nalidad. A estos efectos, resulta especialmente revelador recordar la claridad y rigor
que, en lo que ahora nos ocupa, aporté la STC 68/2007, de 28 de marzo® en la
que el Tribunal, por primera vez, de forma contundente, declaré que «“hablar de la
cambiante situacién de la economia internacional” o de “nuevas oportunidades més
variadas que... en etapas anteriores” supone la utilizacién de férmulas rituales de
marcada abstraccién y, por ello, de pricticamente imposible control constitucional

39 Otros ejemplos recientes, muy ilustradores acerca de la laxa interpretacién del requisito de
la motivacién explicita y razonada al hilo de la crisis econdémica podrian ser las SSTC 83/2014, de 29
de mayo (FJ 4.°) 142/2014, de 11 de septiembre (FJ 5.°) 47/2015, de 5 de marzo (F] 5.°), 104/2015,
de 28 de mayo (FJ 7.0), 156/2015, de 9 de julio (FEJ] 5.0y 6.°), 197/2015, de 14 de septiembre (FJ
4.9), entre otras.

40 Comentarios a esta sentencia, véanse, entre otros, A.L. SaNz PEREZ, «De c6mo puede apre-
ciar el Tribunal Constitucional la extraordinaria y urgente necesidad de los decretos-leyes», Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 10, 2007; M. PuLipo QUECEDO, «Decreto-ley, sin urgen-
ciar, Actualidad juridica Aranzadi, num. 730, 2007; A. Diaz bE MERa, «Gobierno de la crisis. Uso y
abuso del decreto-ley», Revista parlamentaria de la Asamblea de Madyid, nam. 24, 2011, pp. 146-154.
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(E] 10.°)» 0, mds recientemente la STC 136/2015, de 11 de junio, que afirmé que
«la genérica referencia a la “actual coyuntura econdémica y la necesidad de reducir
el déficit pablico para alcanzar la estabilidad presupuestaria” constituye una justifi-
cacién genérica que no cabe estimar suficiente» (FJ 6.°). Sin embargo, y desafortu-
nadamente, tales pronunciamientos constituyen mds bien precedentes aislados que
una linea jurisprudencial continua®'.

Si algo resulta particularmente alarmante es que, no sélo el Ejecutivo, sino
el Tribunal Constitucional, consideren como motivacién explicita y razonada «la
referencia a una concreta coyuntura econdémica». No s6lo porque ello suponga préic-
ticamente admitir que la crisis opere como presupuesto habilitante automitico, sino
porque tal referencia tiene que ver con la mera identificacién de un contexto, pero
no con su cardcter extraordinario ni urgente. Y es que aquéllos parecen olvidar que
lo que el art. 86.1 CE exige no es la exposicién de los motivos sobre la adopcién de
las correspondientes medidas, sino sobre su excepcionalidad; pues lo constitucional-
mente relevante no son tanto las razones del qué se regula, sino las del cémo se hace.

En este contexto, es evidente que si, con cardcter general, el Tribunal traslada la
fiscalizacién de la motivacion del presupuesto habilitante al campo de la existencia
de razones politico-econdmicas para aprobar la norma, no pueda concluir otra cosa
mis que la concurrencia de dicha motivacién. Por un lado, porque lo habitual es que
en las Exposiciones de Motivos y en los debates de convalidacién el Ejecutivo expon-
ga la necesidad de adoptar las correspondientes medidas®. Por otro, porque resolver
lo contrario supondria emitir juicios politicos que a él, como «control externo»®, le
estan vedados. El problema reside, justamente, en que él mismo ha distorsionado el
objeto de su fiscalizacién, que no tiene que ver con la necesidad de adoptar ciertas
medidas, sino con la necesidad de hacerlo con caricter extraordinario y urgente, de-
finicién ésta que sf puede rechazar «en supuestos de uso abusivo o arbitrario»*, pues-
to que, por revestir contenido juridico, no es «inmune al control jurisdiccional®».

41 Las otras sentencias en las que el Tribunal considerd no existir motivacion explicita y ra-
zonada son la STC 31/2011, de 17 de marzo; y las SSTC 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7.0),
27/2015, de 19 de febrero (FJ 5.0), 29/2015, de 19 de febrero (FF JJ 4.0y 5.°), 136/2015, de 11 de
junio (FJ 6.°), 196/2015, de 24 de septiembre (FJ 6.°).

42 Voto particular del Magistrado Valdés Dal-Ré a la STC 48/2015, de 5 de marzo (FJ 2.°).

43 Entre otras, STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3.0). Ademds, esta distincién entre las decisiones
politicas y las juridicas se puso de relieve por el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones: SSTC 29/1982,
de 31 de mayo (FJ 5.0), 32/1981, de 21 de julio (F] 6.°), 11/1981, de 8 de abril (FJ 7.°), entre otras.

44  Entre otras, STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 2.°)

45  Entre otras, STC 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 5.0).

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pdgs. 161-191

Derecho_Constitucional 25.indb 176 @ 20/03/2017 12:28:01



1 IEEEE @® m__________HEE

El presupuesto habilitante del decreto-ley ante la crisis econémica 177

4. LA ESTRUCTURALIDAD DE LA CRISIS FRENTE A LA COYUN-
TURALIDAD DE LOS DECRETOS-LEYES

La referencia a la crisis econémica como presupuesto habilitante no sélo plantea
problemas desde la éptica de la motivacién explicita y razonada, sino que también
pone en cuestién su encaje en aquél. La profundidad y el carcter prolongado de esta
situacién adversa resulta, en no pocas ocasiones, dificil de cohonestar con la natura-
leza extraordinaria que, de acuerdo con el art. 86.1 CE, debe revestir la necesidad.

A estos efectos, conviene recordar que tal concepto sirve al propésito de resaltar
el cardcter inusual, grave y, especialmente, imprevisible, de la situacién a abordar®.
Sin embargo, frente a estas exigencias, el Ejecutivo suele invocar de manera abs-
tracta, como circunstancia extraordinaria, la crisis econémica que, paradéjicamente,
lleva instalada en la sociedad espanola casi ocho afnos. ;Cémo puede tildarse de im-
previsible una situacién que ya ha pasado a ser estructural y duradera?”” En este sen-
tido, podrén considerarse extraordinarias ciertas situaciones concretas que emerjan
dentro de ésta y cuya urgencia y excepcionalidad debe ser motivada por el Gobierno,
alejdndose de la remision generalizada a la misma que podrd ser, y es, en su conjunto
grave o socialmente alarmante, pero ya no sdbita. Y es que, justamente, debido a
su naturaleza estructural, buena parte de los decretos-leyes orientados a combatirla,
han introducido medidas y reformas de considerable envergadura.

46 Estas son las tres notas inherentes al carcter extraordinario de la necesidad segin J.A.
SANTAMARIA PASTOR, cit., pp. 633-634 y I. AstarLoA HUARTE-MENDICOA, «Teoria y prictica del de-
creto-ley en el ordenamiento espafioly, cit., pp. 118-119. Mds extensamente sobre la interpretacién
del presupuesto habilitante véase, entre otros, . SaANTOLAYA MACHETTI, Régimen constitucional de los
decretos-leyes, cit., p. 105 y ss.; J. SALAS, op. cit., p. 29 y ss.; J. PEREzZ Rovo, Fuentes del Derecho,
Tecnos, Madrid, 1988, pp. 112-116; F. CALLEJON BALAGUER, Fuentes del Derecho I, Tecnos, Madrid,
1991, p. 74 y ss.; A.M. Carmona CONTRERAS, La configuracion constitucional del Decreto-Ley, CEPC,
Madrid, 1997, p. 76 y ss., y «Algunas reflexiones en torno a la urgente necesidad», REP, nim. 96,
1997; 1. LasacaBASTER HERRARTE, «Los decretos-leyes: algunas cuestiones de teorfa y préctica sobre
una forma de legislar», Justicia Administrativa: Revista de Derecho Administrativo, nim. 18, 2003, p. 24
y ss.; A. DE VEGA GARcia, «La cldusula extraordinaria y urgente necesidad del decreto-ley en la juris-
prudencia constitucional espafiola», REP, nim. 68, 1990, p. 265; G.J. BARREIRO GONZALEZ, «Sobre
la extraordinaria y urgente necesidad de los decretos-leyes», Derecho Privado y Constitucién, ntm. 17,
2003, p. 51 y ss.

47 En este sentido, E. ARaANA GaARcia, op. cit., p. 375. En el mismo sentido se manifiesta el
voto particular (FJ 2.°) que formulan la Magistrada Dfia. Adela Asua Batarrita y los Magistrados D.
FeErNANDO VALDES DAL-RE y D. Juan AnTONIO X10L Rios a la STC 199/2015, de 24 de septiembre
de 2015.
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Igualmente, esta falta de idoneidad se revela con meridiana claridad si se tiene
en cuenta que muchos de los decretos-leyes aprobados en este dmbito avalan su
oportunidad en base a la existencia de situaciones que, si bien dificiles, se han venido
prolongando en el tiempo; véase el paro o el déficit publico, por ejemplo. Y no sélo
eso, sino que tratan de motivar la concurrencia del presupuesto habilitante aludien-
do ala existencia de Planes integrales de reformas, de «iteres» legislativos ya iniciados
para combatir la crisis econdmica, 0 a compromisos econémicos y presupuestarios
asumidos con la Unién Europea; justificaciones todas ellas que, si algo ponen de
manifiesto, es la ausencia de imprevisibilidad de las medidas adoptadas, resaltando,
mds bien, su cardcter anticipado y previsor®.

Veamos esta tendencia con algunos ejemplos. Uno increiblemente ilustrador
podria ser la reforma laboral llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10
de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral® que, como
reza su Exposicién de Motivos, trata de mejorar la situacién del mercado laboral
espafiol que, ademds de haber comenzado a mostrar sus debilidades en el 2008,
presenta unos problemas que «lejos de ser coyunturales, son estructurales, afectan a
los fundamentos mismos de nuestro modelo sociolaboral y requieren una reforma
de envergadura, que, pese a los cambios normativos experimentados en los tltimos
afos, continda siendo reclamada por todas las instituciones econémicas mundiales
y europeas». El propio Ejecutivo, ademds de barajar diferentes baremos estadisticos
en materia de empleo de los tltimos anos, admite en la Exposicién de Motivos que
desde el inicio de la crisis se habfan venido adoptando medidas para reformar el
mercado laboral y que todo ello se insertaba dentro del marco de las Recomenda-
ciones Europeas en esta materia (ano 2011); consideraciones que compartié la Mi-
nistra de Empleo y Seguridad Social al apuntar en el debate de convalidacién que el
decreto-ley se enmarcaba en el conjunto de reformas estructurales que el Gobierno
habia puesto en marcha para agilizar la recuperacién econémica y que formaba parte

48 Considerando este tipo de datos como indiciarios de previsibilidad, entre otros, 1. Astar-
Loa HuarRTE-MENDICOA, «Teorfa y practica del decreto-ley en el ordenamiento espanol», cit., pp. 118-
119; P. SANTOLAYA MACHETTI, E/ régimen constitucional de los decretos-leyes, cit., pp. 129-130.

49  Este decreto-ley introduce un conjunto de medidas que pretenden fomentar la empleabi-
lidad de los trabajadores, reformando aspectos relativos a la intermediacion laboral y a la formacién
profesional (capitulo I); fomentar la contratacién indefinida y otras formas de trabajo, con especial
hincapié en promover la contratacién por PYMES y de jévenes (capitulo II); incentivar la flexibilidad
interna en la empresa como medida alternativa a la destruccién de empleo (capitulo III); y, finalmente,
favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento vinculado a la reduccién de la dualidad
laboral, con medidas que afectan principalmente a la extincion de contratos de trabajo (capitulo IV).

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pdgs. 161-191

Derecho_Constitucional 25.indb 178 @ 20/03/2017 12:28:01



1 IEEEE @® m__________HEE

El presupuesto habilitante del decreto-ley ante la crisis econémica 179

de uno de los compromisos que habia asumido en su investidura el Presidente del
Gobierno™.

Otro ejemplo podria ser el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medi-
das urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejo-
rar la calidad y seguridad de sus prestaciones’!, que realiz6 una «reforma de calado»**
orientada a revisar los rasgos bésicos y configuradores de aquél, que, como se apunta
en la Exposicién de Motivos, lleva tiempo «sufriendo situaciones de descoordina-
cién y la ausencia de normas comunes sobre el aseguramiento en todo el territorio
nacional». Como también se sefiala en aquélla, «los datos estructurales y las cifras
mis significativas del gasto sanitario muestran que la sanidad publica no puede ob-
viar por mds tiempo una situacién claramente incompatible con su imprescindible
sostenibilidad», haciéndose necesaria «la reforma estructural del Sistema Nacional
de Salud dotdndolo de solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de cohesion
para hacerlo sostenible en el tiempo». Ademds, las medidas introducidas «forman
parte del programa de reformas del Gobierno y que recoge el compromiso de su pre-
sidente para acabar con las incertidumbres y problemas que se han generado en los
tltimos anos»”, segtn explicé la Ministra de Sanidad en el debate de convalidacién.

Y como éstos, podrian senalarse otros decretos-leyes que en la presente legisla-
tura, con ocasién de la crisis econdmica, han llevado a cabo importantes reformas
estructurales en diversos 4émbitos de gran impacto social, principalmente el laboral™,
el concursal® y el financiero®, con el afdn de adaptar sus correspondientes regula-

50 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (DSCD), nim. 17 de 08/03/2012, p. 3.

51 Este, cambia la regulacion de la condicién de asegurado y la asistencia sanitaria en casos
especiales, suprimiéndola para los extranjeros sin residencia legal (Capitulo I); introduce una categori-
zacién de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud (Capitulo II); crea el Fondo de Garantia
Asistencial (Capitulo I1I); incorpora determinadas medidas relacionadas con la prestacién farmacéutica
—entre ellas el copago sanitario— (Capitulo IV) y otras destinadas a corregir determinadas situaciones
estructurales del Sistema Nacional de Salud en relacién con los recursos humanos (Capitulo V).

52 DSCD, ntim. 31 de 17/05/2012, p. 58.

53 Ibidem, p. 56.

54  Por ejemplo, el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la
contratacién estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, o el Real Decreto-Ley 4/2015, de 22 de
marzo, para la reforma urgente del Sistema de Formacién Profesional para el Empleo en el 4mbito laboral.

55 Por ejemplo, el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracién de deuda empresarial, o el Real Decreto-ley
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal

56 Por ejemplo, y entre otros, el Real Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructura-
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ciones a la coyuntura econdmica actual. Pero es que si la imprevisibilidad se suplanta
enteramente por la mera conveniencia politico-econémica de adoptar medidas o re-
formas, se produce el absurdo de que es la voluntad del Gobierno el tnico requisito
determinante para acudir al decreto-ley”’. La legislaciéon de urgencia no puede con-
vertirse en una herramienta adaptativa de la regulacién existente a la evolucién de
ciertas circunstancias econémicas o sociales, pues dicha finalidad «responde mis al
esquema propio de los tratamientos continuados preventivos y de acompanamiento
que al de las acciones quirtirgicas de emergencia»’®. En otras palabras, que no cabe
que los decretos-leyes, al hilo de la crisis econémica, se arroguen facultades de in-
novacién y adaptacion legislativa que simple y llanamente le corresponden a la ley.

Ahora bien, la posibilidad de que a través de decreto-ley se trate de dar res-
puesta a situaciones estructurales no es inicamente obra del Gobierno, sino tam-
bién del Tribunal Constitucional. Principalmente desde el afo 2007-2008 —coin-
cidiendo con el estallido de la crisis econémica— éste ha venido subrayando con
cierta insistencia que el decreto-ley «aun configurdndose como un instrumento
normativo constitucionalmente apropiado ante problemas o situaciones coyun-
turales, no cabe excluir en principio y cardcter general su uso ante problemas o
situaciones estructurales», aunque, en estos casos, exige la concurrencia de ciertas
«notas de excepcionalidad, gravedad, imprevisibilidad o relevancia»®. Sin embar-
go, resulta curioso que el Tribunal haga privativas dichas notas —y con caricter
alternativo— de las situaciones estructurales, cuando ninguna situacién sin ellas
deberia habilitar el uso del decreto-ley. Y no sélo eso, sino que entienda que el
decreto-ley es apto para acometer reformas de esta envergadura®, no tanto porque
su calado recomiende su tramitacién parlamentaria por cuestiones de legitimidad
democrdtica y técnica legislativa, sino primordialmente porque resulta ciertamen-
te dificil comprender cémo un cambio estructural puede ser tan frecuentemente
inusual, imprevisible y grave.

cién y resolucién de entidades de crédito, el Real Decreto-ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccién
a los titulares de determinados productos de ahorro e inversién y otras medidas de cardcter financiero,
o el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de
carga financiera y otras medidas de orden social.

57  S.SANCHEZ, op. cit., p. 178.

58 STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10.°).

59 SSTC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10.°), 137/2011, de 14 de septiembre (F] 7.°),
47/2015, de 5 de marzo (FJ 5.°), entre otras.

60 En este sentido, entre otros, P. SANTOLAYA MACHETTI, «Veinticinco afios de fuentes del
Derecho: el decreto-ley», cit., pp. 396-398, y G.J. BARREIRO GONZALEZ, op. cit., pp. 57-58.
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De esta suerte de contradiccion fue plenamente consciente el Tribunal en sus
inicios, donde parecié mantener un rigor llamativamente ausente hoy. Aquél decla-
16 que las medidas introducidas via decreto-ley no podian «alterar la estructura del
ordenamiento» admitiendo que «no es imposible que en algin caso esa necesidad
urgente y extraordinaria haya de ser resulta mediante una modificacién de estruc-
tura, pero siendo esto excepcional, habrd de demostrarse en cada caso que ello es
indispensable»®'. De aqui se deduce con claridad que el decreto-ley no estd pensado,
por su propia naturaleza, para acometer este tipo de reformas que, de suceder, no
podrian ni ser habituales ni carecer de motivacion explicita y razonada, justo lo
contrario de lo que actualmente viene sucediendo. Si es asi, deviene una ardua la-
bor —como lo estd siendo— trazar la frontera, si es que atin existe, entre la legislacién
ordinaria y la de urgencia.

En la misma linea, las situaciones estructurales estdn teniendo buena acogida
en la legislacién de urgencia porque el requisito de la imprevisibilidad que el pro-
pio Tribunal declaré ser determinante para apreciar la existencia de una necesidad
extraordinaria®, ha sido curiosamente exonerado por él mismo. Este ha declarado
que «la valoracién de la extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser
independiente de su imprevisibilidad, e incluso, de que tenga su origen en la previa
inactividad del Gobierno, siempre que concurra la excepcionalidad de la situaciény,
puesto que «lo que importa no es tanto la causa de las circunstancias que justifican
la legislacién de urgencia cuanto el hecho de que tales circunstancias efectivamente
concurran»®. As, parece suficiente con que las circunstancias se consideren extraor-
dinarias y urgentes «desde la perspectiva subjetiva y puramente contingente»® del
Ejecutivo.

Es precisamente esta interpretacidon excesivamente laxa la que explica que al
Alto Tribunal, en relacién a lo que ahora nos ocupa, le resulte totalmente indiferente
que los decretos-leyes vengan a combatir una crisis econémica internacional que se

61 STC29/1982, de 31 de mayo (FJ 6.°).

62 SSTC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5.°), 29/1986, de 20 de febrero (FJ 2.°), 68/2007, de 28
de marzo (FJ 8.°), entre otras.

63 Ello se puso de manifiesto la primera vez en la STC 11/2002, de 17 de enero (FJ 6.°), in-
tensificdndose de forma especial en estos tltimos afios. Véanse, por ejemplo, las SSTC 137/2011, de 14
de septiembre (F] 7.°), 1/2012, de 13 de enero (F] 6.°), 39/2013, de 14 de febrero (FJ 8.0), 183/2014,
de 6 de noviembre (FJ 2.°), 137/2011, de 14 de septiembre (F] 7.°), 47/2015, de 5 de marzo (FJ 5.9),
entre otras.

64 A.M. CarmoNa CONTRERAS, «El decreto-ley en tiempos de crisis», Revista catalana de drer
piiblic, nam. 47, 2013, p. 7.
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prolonga desde hace varios anos (STC 156/2015, de 9 de julio, FJ 6.°) o a reducir
el déficit publico, de cuyas exigencias y evolucién era perfectamente conocedor el
Ejecutivo mucho antes incluso de su aprobacién (STC 95/2015, de 14 de mayo,
FJ 5.0). También, por ejemplo, que por decreto-ley se introduzcan modificaciones
retributivas justo después de la aprobacién de una ley de presupuestos —autonémica
en este caso— en la que perfectamente podian haberse incluido, al prever ésta una
bateria de medidas anticrisis, pues esta hipStesis «aun cuando fuera cierta, no tiene
por qué afectar a la constatacién de la existencia de un situacién de extraordinaria y
urgente necesidad» (STC 104/2015, de 28 de mayo, FJ 7.0)%.

Aun asi, es preciso decir que, desde el afno 2007, primera vez en que el Tribu-
nal declara la inconstitucionalidad de un decreto-ley por falta de concurrencia del
presupuesto habilitante, aquél traté de matizar la interpretacion referente a la im-
previsibilidad que venia manteniendo, sosteniendo que, en ausencia de la misma, el
Gobierno debia justificar «los perjuicios u obstdculos que, para la consecucién de los
objetivos perseguidos, se seguirfan de su tramitacién por el procedimiento legislativo
parlamentario en su caso por el trdmite de urgencia»®; o por qué la medida intro-
ducida por el decreto-ley, para conservar su eficacia, «<no puede demorarse durante
el tiempo necesario para permitir su tramitacién por el procedimiento legislativo
ordinario (...) bien por el tiempo a invertir o por la necesidad de inmediatez de la
medida»®. Realmente, esto es lo que el Gobierno debiera hacer a la hora de aprobar
un decreto-ley, y no s6lo en los casos de ausencia de imprevisibilidad —que, por otro
lado no habrian de permitirse— sino en todos, pues es la inica manera de demostrar
el cardcter inaplazable de la intervencién normativa. Sin embargo, la realidad juris-
prudencial demuestra que en muy pocas ocasiones la falta de estas justificaciones ha
llevado a la declaracién de inconstitucionalidad de los decretos-leyes impugnados®.

65 Fuera del 4mbito econédmico, el Tribunal también ha considerado legitimo que via decre-
to-ley se adopten medidas para adaptar ciertas regulaciones a las imposiciones del Derecho de la Unién
Europea, que otorgaba amplios plazos de trasposicién (STC 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 6.°);
que se adapten las normas del ordenamiento juridico a un nuevo régimen juridico que otorga un plazo
para llevar a cabo esta adaptacion o que se prorrogue una situacion juridica anterior, como la entrada
en vigor de una ley (STC 199/2015, de 24 de septiembre, FE]JJ 9.2 y 10.° respectivamente)®; o que,
sencillamente, se ejecute una de sus sentencias (STC 197/2015, de 24 de septiembre, FJ 5.9).

66 STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 12.0).

67 STC137/2011, de 14 de septiembre (F] 7.).

68 Ademds de las citadas en el texto, las SSTC 68/2007 de 28 de marzo (FJ 8.°); 31/2011,
de 17 de marzo (F] 8.0); 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7.0); 27/2015, de 19 de febrero (FJ 6.°),
136/2015, de 11 de junio (FJ 6.°), 196/2015, de 24 de septiembre (FJ 6.°).
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Por citar algunos de los pocos ejemplos recientes, esta interpretacion es la que
ha mantenido el Tribunal en la STC 29/2015, de 19 de febrero (FJ 5.°), donde, a
propdsito de la impugnacién de los arts. 7 y 8.5 del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2
de agosto, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas ur-
gentes en el orden econémico y social, sostuvo que la necesidad de adoptar reformas
orientadas a la recuperacién econémica, la creacién del empleo y al reforzamiento
de la seguridad juridica, no era justificacién suficiente para modificar la tipificacién
de sanciones e infracciones en el orden social y atribuirle al SEPE competencia para
sancionar determinados tipos, pues no se habia explicitado por qué esta modifica-
cién tuvo que llevarse a cabo en un plazo de tiempo mds breve que el requerido para
la tramitacién parlamentaria de las leyes, ni cuales hubieran sido los obstéculos o
perjuicios para la efectividad de las medidas adoptadas de haberse hecho asi.

En la misma linea se ha posicionado en la STC 199/2015, de 24 de septiembre,
respecto de las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4
de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia, en materia de empresas de trabajo temporal y agencias de colocacién
(art. 116), en la que consider6 que el uso del decreto-ley para adaptar la normativa
en aquella materia a los principios que recogia la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado, no era constitucional. Y ello, no porque ésta
hubiera previsto un plazo de seis meses para operar esta adaptacién —admitiendo
aqui el Tribunal la posible previsibilidad—, sino porque el Ejecutivo no habia aludido
mids que a tal necesidad de armonizacién para recurrir a la legislacion de urgencia,
sin razonar «en torno a la concurrencia de una situacién de urgencia (...) que no le
permite o no le haga aconsejable esperar a la tramitacién de una reforma de la ley
por el trdmite del procedimiento legislativo ordinario o del procedimiento legislati-
vo de urgencia» (FJ 9.°).

Por otro lado, el uso del decreto-ley para acometer reformas estructurales pone
en cuestién otra de las piezas claves del presupuesto habilitante: la urgencia®. Y es
que la utilizacién de este cauce normativo para operar en el ordenamiento juridico
reformas de tal envergadura presenta otra implicacién importante que tiene que ver,
en esencia, con la falta de inmediatez de las medidas. En estos casos, es frecuente que
el Ejecutivo establezca una cautela de transitoriedad que permita adaptar los medios
materiales, personales y econdémicos al nuevo orden establecido. Buen ejemplo de
ello es el tan controvertido Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas

69  Sobre la interpretacién del requisito de la urgencia al hilo del presupuesto habilitante véase
la bibliografia referenciada en la nota 46.
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urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y seguridad de sus prestaciones, que declaré aplicable el nuevo régimen de
acceso a la salud (que, entre otras cosas, excluye a los extranjeros sin residencia legal
salvo excepciones tasadas muy restrictivas) el 1 de septiembre de 2012, esto es, mds
de cuatro meses después de la aprobacién de la norma (Disposicién Transitoria 1.2).

Y no sélo eso sino que, en otras ocasiones, los decretos-leyes se limitan a disefar
un régimen juridico que necesita de complementos normativos posteriores para ser
verdaderamente efectivo. Ejemplo de ello, entre muchos otros, puede ser el Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos, que remite al reglamento la regulacién concreta del proce-
dimiento de venta extrajudicial en el plazo de seis meses (Disposicion Final 3.0); la
Disposicién Adicional Unica del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de
medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios que prevé la
creacién de un Fondo Social de Viviendas propiedad de las entidades de crédito para
las personas que hayan sido desahuciadas, sin concretar ni cémo ni cudndo; o todos
aquellos decretos-leyes que se limitan sencillamente a autorizar la convocatoria de
plazas de empleo publico™.

Ahora bien, pareciendo este tipo de dilaciones poco compatibles con la mds
simple nocién de urgencia, la jurisprudencia constitucional considera que el he-
cho de que se difiera a un momento posterior a la entrada en vigor la aplicacién
efectiva de las medidas que el decreto-ley incorpora, es perfectamente constitucio-
nal, pues la introduccién de una cautela de transitoriedad no excluye la urgencia
de la medida toda vez que lo urgente es el establecimiento de un «nuevo marco
juridico»”!. De hecho, ha advertido de «que no se debe confundir la eficacia in-
mediata de la norma provisional con la ejecucién instantdnea de la misma», pues
«solo aquella es un requisito insito en la definicién constitucional del decreto-ley
establecida en el art. 86 CE»’%. Ademds, el Tribunal ha afirmado que «lo verda-
deramente importante desde el punto de vista constitucional, es que el decre-
to-ley produzca una innovacién normativa efectiva, y no que el régimen juridico
introducido a través del mismo sea completo o definitivo»”®. En este sentido, la

70 Véanse algunos ejemplos en nota 27.

71 Desde las tempranas SSTC 29/1986, de 20 de febrero (FJ 2.°) 0 23/1996, de 21 de enero
(FJ 6.0), hasta las més recientes SSTC 93/2015, de 14 de mayo (FJ 9.°), 0 199/2015, de 24 de sep-
tiembre (F] 7.°).

72 SSTC 237/2012, de 13 de diciembre (F] 6.°), 104/2015, de 28 de mayo (F] 7.°), entre otras.

73 SSTC 31/2011 de 17 marzo (FJ 7.°), 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 7.°), 156/2015,
de 9 de julio (FJ 6.°), entre otras.
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urgencia tiene que ver con la necesidad de intervenir normativamente, no con la
de aplicar las medidas que se introducen’.

En base a esta linea jurisprudencial, por ejemplo, el Tribunal consideré recien-
temente compatible con el presupuesto habilitante que las modificaciones de los dias
de asuntos particulares, los dias adicionales a los dias de libre disposicién o de similar
naturaleza y de las vacaciones de los funcionarios publicos operada por el art. 8 del
Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, quedaran aplazadas al 1 de Enero
de 2013 (Disposicién Transitoria 1.2). Y ello por cuanto «su aplicacién a mitad de
afo hubiera podido incidir de modo notable en los intereses de las Administraciones
publicas destinatarias del nuevo régimen, que necesariamente han de precisar de un
cierto margen de tiempo entre la aprobacion de la norma legal y su entrada en vigor
para organizar sus estructuras y servicios y adaptarlos al nuevo sistema de permisos
y vacaciones, teniendo en cuenta, también, los intereses de los funcionarios depen-
dientes de aquellas» (STC 156/2015, de 9 de julio, FJ 5.°).

En la misma linea, el Tribunal entendié que la entrada en vigor en 2013 del nue-
vo calendario de horarios comerciales de domingos y festivos que introdujo el art. 27
del decreto-ley antes citado (Disposicién Transitoria 14.2), respondia a la necesidad de
que las Comunidades Auténomas «dispusieran de un margen temporal cierto para po-
ner en marcha los procedimientos necesarios para adaptar los calendarios de domingos
y festivos del afio 2013, pues precisamente el precepto impugnado otorga a aquellas un
margen de desarrollo normativo», concretado en la Disposicién Final 3.0 de la citada
norma (FJ 6.°); expresindose en términos similares en relacién a la liberalizacién de
horarios comerciales, en la reciente STC 199/2015, de 24 de septiembre (EJ 6.°).

Sin embargo, creo que es cuestionable que una medida que resulta aplicable
mucho tiempo después de su aprobacién —bien porque se difiere temporalmente su
aplicacién efectiva o bien porque precisa, para ello, de complementos normativos—
pueda cohonestarse con el cardcter «perentorio e inminente»”> que deberfa definir
a la urgencia’. En estos casos, no resulta ficil demostrar por qué tales medidas no
podrian haberse tramitado por via parlamentaria, ni si quiera por la de la urgencia
que, recuérdese, es el pardmetro que desde muy temprano el Tribunal ha establecido

74 A.M. CONTRERAS, La configuracion constitucional del decreto-ley, cit., p. 125 y ss.

75  Siguiendo la definicién otorgada por J.E. Soriano GaRcia, op. cit., p. 456.

76  En este sentido, entre otros, E. ARANA GARCIa, op. cit. p. 344; G.J. BARREIRO GONZALEZ,
op. cit., pp. 57-59; P. SaNTOoLAYA MACHETTI, El régimen constitucional de los decretos-leyes, cit., pp.
120-121.
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como referencia para valorar la existencia de la urgencia a efectos del art. 86.1 CE”’.
Y es que, mds que la modificacién «de manera inmediata la situacién juridica exis-
tente»’®, lo que deberfa modificarse deberia ser la situacion de facto que se aparecia
urgente y que precisamente motivé la activacién del mecanismo del art. 86 CE, o,
lo que es lo mismo, que la urgencia deberia predicarse no sélo del continente, sino
también del contenido.

Un ejemplo reciente e increiblemente claro de esta logica, que deberia ser la impe-
rante, es la STC 199/2015, de 24 de septiembre (F] 10.°) en relacién a la declaraciéon
de inconstitucionalidad de las disposiciones 20.°-24.° del Real Decreto-Ley 8/2014,
de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competiti-
vidad y la eficiencia. Estas lo que hacfan era introducir modificaciones sustantivas en
la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, cuya vigencia se prorrogaba en la
Disposicién Adicional 19.° del decreto-ley, declarada constitucional. Esto fue aprecia-
do por el Alto Tribunal como una «contradiccién con el uso del decreto-ley» dado que
«habia tiempo para tramitar como ley lo que se aprueba por decreto-ley» (FJ 9.°). Y no
s6lo eso, sino que, por quedar tales previsiones condicionadas a un futuro desarrollo
normativo para poder ser aplicadas, que ni existia ni habfa sido concretado, el Tribunal
considerd no existir realmente urgencia para aprobar tales disposiciones.

En definitiva, no es objeto de discusién el hecho de que muchas de las medidas
que a través de decreto-ley se han introducido, principalmente de naturaleza econé-
mica, necesiten de un plazo de transitoriedad para implantarse o un posterior com-
plemento normativo, pues su naturaleza puede hacerlo conveniente. Lo que aqui se
cuestiona es que, si ello es preciso, quizd se esté en presencia de cuestiones que no
sean susceptibles de ser objeto de regulacién por decreto-ley. De hecho, este razo-
namiento se vislumbra en la primera sentencia del Tribunal en esta materia cuando,
tras exigir que las medidas fueran «concretas y de eficacia inmediata», entendié que,
precisamente por ello, no podian «alterar la estructura del ordenamiento»”, lo que
«a sensu contrario» significa que las medidas estructurales tienden a no ser ni con-
cretas ni de eficacia inmediata, sino a requerir un tratamiento normativo prolongado

o continuado mds propio de la legislacidon ordinaria que del «instrumento de accién
inmediata»® del art. 86 CE.

77  Entre las primeras, las SSTC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5.0) y 11/1983, de 2 de diciembre
(FJ 6.°).

78  Exigencia del Tribunal ya en la STC 29/1982, de 31 de mayo (F] 6.°).

79 STC29/1982, de 31 de mayo (FJ 6.°).

80 Asi lo califica el Tribunal en la STC 111/1983, de 2 de diciembre (F] 4.°).
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5. (LA GESTION DE LA CRISIS O LA EVASION DEL PARLAMENTA-
RISMO?

Si algo resulta meridianamente claro después de lo estudiado en las paginas pre-
cedentes es que, en una coyuntura econémica como la actual, el recurso a la legisla-
cién de urgencia se ha convertido en una constante. El decreto-ley ha devenido, casi
indiscutiblemente, en el «instrumento habitual y ordinario para impulsar una genérica
agenda reformadora del Gobierno»®, ofreciendo respuestas juridicas altamente perti-
nentes o necesarias a juicio del Ejecutivo, pero escasamente extraordinarias y urgentes
desde la perspectiva del art. 86.1 CE. Aunque pueda resultar comprensible que un
contexto de esas caracteristicas incida en cierto modo en el sistema de fuentes, lo que
no resulta admisible es que termine por invertir los presupuestos del propio orden
democrdtico, haciendo de la excepcién constitucional la regla de gobierno™.

No obstante, serfa injusto y poco ajustado a la realidad considerar al Ejecutivo
como unico artifice de esta distorsién pues, como se ha visto, el Tribunal Constitu-
cional se ha mostrado, con caricter general, excesivamente deferente con el uso que
el Gobierno ha venido haciendo de la legislacién de urgencia. Y es que, incluso en
aquellas ocasiones en las que la justicia constitucional llegé, lo hizo generalmente
tarde; en momentos, a veces, en los que ni la disposicién estaba en vigor ni el Ejecu-
tivo que la aprobé en el Gobierno®. En este sentido, la intensidad y efectividad de
un control jurisdiccional que podria y deberia actuar como muro de contencién de
estos abusos, se ve inevitablemente rebajada.

Sin dnimos de justificar una distorsién juridica en todo caso denunciable, quizd
resultase mds fdcil entender un recurso tan asiduo al decreto-ley si éste fuera una for-
ma de sacar adelante un programa de Gobierno que se encontrase con impedimen-
tos por parte de la oposicién en sede parlamentaria. Pero si algo llama la atencién de
la X legislatura, es que existiendo mayoria absoluta en ambas Cdmaras, el Ejecutivo
haya recurrido con tan poco recato a la legislacién de urgencia. Ademds, esta falta de

81 Voto particular (FJ 2.°) que formulan la Magistrada Dfia. Adela Asua Batarrita y los Ma-
gistrados D. Fernando Valdés Dal-Ré¢ y D. Juan Antonio Xiol Rios a la STC 199/2015, de 24 de
septiembre de 2015.

82 E. Arana Garcia, op. cit., p. 365.

83 Sirvan como ejemplo de estas dilaciones la STC 68/2007, de 28 de marzo, o las SSTC
31/2011, de 17 de marzo; 137/2011, de 14 de septiembre; 1/2012, de 13 de enero; 100/2012, de 8 de
mayo, que incurrieron en un retraso de, aproximadamente, once afios. La media, a la vista de la tltima
jurisprudencia, suele estar en tres o cuatro afios (SSTC 27/2015, de 19 de febrero; 29/2015, de 19 de
febrero; 136/2015, de 11 de junio; 196/2015, de 24 de septiembre).
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razonabilidad se agrava si se tiene en cuenta que los procedimientos legislativos abre-
viados® que el legislador ha arbitrado consciente de que las Cdmaras deben enfren-
tarse, en ocasiones, a situaciones marcadas por la premura temporal (procedimiento
legislativo de urgencia, en lectura dnica y delegacién de competencia legislativa a
favor de las Comisiones), se impulsan justamente a iniciativa del Gobierno o de la
mayoria parlamentaria que lo sustenta.

Ast las cosas, la realidad politica demuestra que ni una sélida mayoria en las Cé-
maras desincentiva la tendencia a gobernar a base de decreto-ley®. Si el recurso cons-
tante a la legislacién de urgencia no tiene que ver con la viabilidad politica de las
medidas que incorpora, resulta evidente que s6lo lo hace con el cauce por el que se in-
troducen. Y es que, como es bien sabido, cuando el Gobierno aprueba un decreto-ley,
no precisa autorizaciéon previa, ni comunicacién a otro 6rgano, ni sujecién a ningin
procedimiento especifico®, de manera que su sola voluntad unilateral es suficiente
para aprobar la norma, sin necesidad de someterse a la deliberacién parlamentaria®
que vertebra el desarrollo de un procedimiento legislativo. Por eso, el quién decide,
independientemente de que tenga la misma impronta politica que la correspondiente
mayoria parlamentaria, es importante, porque predetermina el cémo lo hace.

En efecto, el propio Tribunal se encargé de recordar, desde muy temprano, que
la legislacién de urgencia era «una excepcién al procedimiento legislativo ordinario
y a la participacién de las minorias que este dispensa»®, razén por la cual debia
acotarse a circunstancias excepcionales. Y es que esa participacién minoritaria y el
debate publico que desencadena son una garantia democrética® y un claro limite a
la actuacién gubernamental®, puesto que someten las decisiones al escrutinio puabli-

84 Y. Gomez Luco, op. cit., pp. 113-116, propone el uso de estos cauces como remedios
frente al abuso del decreto-ley.

85 A. M. Carmona CoNTRERaS, «El decreto-ley en tiempos de crisis», cit., p. 12; M. CARRI-
LLO, op. cit.,, p. 71.

86 I. DE OrtToO, 0p. cit,, p. 202.

87 M.A. PresNo LINERa, «Partidos politicos y movimientos ciudadanos en la sociedad del
riesgo y la desconfianzar. La metamorfosis del Estado y del Derecho. Fundamentos n.° 8. Junta General
del Principado de Asturias, 2014, p. 234; pone como ejemplo de la escasa deliberacion parlamentaria
el abuso del decreto-ley en la presente legislatura.

88 STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3.°).

89 L. FerrajoLt, Garantismo. Una discusion sobre el derecho y democracia, Trotta, Madrid, 2006,
p. 104.

90 M. AraGON REves, A.J. GoMEz MonTORO (Coord.), El Gobierno. Problemas constituciona-
les, CEPC, Madrid, 2005, p. 59.
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co y obligan a la fuerza politica mayoritaria a justificarse y enfrentarse a las criticas
de la oposicién.

En este punto conviene sefalar, aunque sin dnimo de exhaustividad, que estas
deficiencias deliberativas no se salvan en el trdmite de convalidacién del decreto-ley
por el Congreso de los Diputados™. Las facultades de fiscalizacién de las minorias
parlamentarias resultan mds bien «palidas»”: el debate es sobre la totalidad del texto
(art. 151.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982,
en adelante RCD), cada Grupo Parlamentario tiene 15 minutos para intervenir, 10
para fijar su posicién una vez que todos hubieran intervenido (art. 74.2 RCD), y la
convalidacién es en bloque, esto es, aceptando o rechazando el texto en su totalidad sin
posibilidad de introducir modificaciones. Asi pues, especialmente en una legislatura de
mayoria absoluta como la actual, no sélo el control por el Congreso es absolutamente
irrelevante, toda vez que la mayoria parlamentaria no va a rechazar el producto norma-
tivo de su propio Gobierno, sino también el control en el Congreso™. Igualmente, a
pesar de que el art. 86.3 CE prevé la tramitacién de los decretos-leyes como proyectos
de ley por el procedimiento de urgencia, solamente 18 de los 76 aprobados se han aco-
gido a esta posibilidad, la cual, ademds de depender Gnicamente en esta legislatura de
la voluntad de la fuerza politica que ostenta mayoria absoluta —pues se precisa votacién
a favor de la Cdmara— constituye un trimite que, de seguirse, no admite enmiendas de
totalidad de devolucién (art. 151.4 RCD).

Con esto no quiere sostenerse que los decretos-leyes sean férmulas normativas
antidemocrdticas, sino que devienen peligrosamente ilegitimas cuando en nombre
de la eficacia en la gestién de los asuntos econdmicos, terminan por sacrificar la le-
gitimidad democrdtica de las decisiones politicas™. O, lo que es lo mismo, cuando

91 Mids extensamente sobre el proceso de convalidacién parlamentaria y la tramitacién como
proyecto de ley, entre muchos otros, ].SaLas, op. cit., p. 82 y ss.; P SaANTOLAYA MACHETTL, E/ régimen
Jjuridico de los decretos-leyes, cit., p. 179 y ss.; A.M. CARMONA CONTRERAS, La configuracion constitucio-
nal de los decretos-leyes, cit., p. 239 y ss .; R. TUR AUSINA, El control parlamentario de los decretos-leyes,
CEPC, Madrid, 2002 y «La participacién de la oposicién en el control de los decretos-leyes», Debates
constitucionales, nam. 1, 1999; J. GarRcia MoRiLLO, E/ control parlamentario del Gobierno en el orde-
namiento esparol, Congteso de los Diputados, Madrid, 1985, p. 211 y ss.; J.R. MONTERO GIBERT, J.
GaRrcia MoriLLo, El control parlamentario, Tecnos, Madrid, 1984, p. 93 y ss.

92 E Rusio LLorentE, «Relaciones del Gobierno y la Administracién con las Cortes», La
forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, CEC, Madrid, 1993, p. 291.

93  Siguiendo la cldsica distincidn entre control en el Parlamento y por el Parlamento de M.
ARAGON REeYES, «El control parlamentario como control politico», RDP, ntim. 23, 1986, p. 27 y ss.

94  Alertando de estos riesgos, M. CARRILLO, op. cit., p. 63.
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en vez de ser utilizados para abordar necesidades extraordinarias y urgentes, se con-
vierten en una forma sutil de sustraerse a las formas que disciplina el propio sistema
democritico. En estos casos, la imprevisién y la gravedad juridicas que reclama el
art. 86.1 CE, se sustituyen por la conveniencia, y la urgencia por la comodidad
politica™.

Y es que, aun cuando el resultado normativo hubiera sido el mismo, en muchos
casos, de haberse seguirse la correspondiente tramitacién parlamentaria, huelga de-
cir que la democracia no es s6lo cuestién de normas, sino también de formas que,
por lo general, exigen que las decisiones sean fruto de la voluntad popular y no
simplemente de la mayoritaria. De lo contrario, en las cldsicas palabras de Rubio
Llorente «si la voluntad de la mayoria es, sin discusiones, la voluntad del pueblo y
no necesita negociar o discutir con otras voluntades para llegar a formar la volun-
tad comun, el Parlamento estd pura y simplemente de sobra»”. En este sentido,
si aceptamos, como Habermas lo hacia, que la fuerza legitimadora y la calidad, en
términos racionales, de las decisiones politicas, derivan de las posibilidades discursi-
vas presentes en su adopcién?’, un volumen considerable de las aprobadas en la X
legislatura, ademds de ser de pésima calidad, resultan dificilmente admisibles en un
sistema democrético.

En este orden de cosas, resulta curioso advertir cémo la gestién de la crisis
econémica, por calificarse siempre de extraordinaria y urgente, ha servido pura y
llanamente para evadir el propio parlamentarismo. Esto invita a cuestionarse la de-
riva poco racionalizada y casi imparable que estd sufriendo la figura del decreto-ley
y que, en esencia, tiene que ver con la distorsion juridica de su legitimidad: ya no
son las demandas sociales indemorables las que justifican la intervencion legislativa
de urgencia del Ejecutivo, sino la simple pretension de este tltimo de sustraerse a la
deliberacién parlamentaria. En este sentido, es importante recordar que la excepcion
al procedimiento legislativo ordinario que supone la legislacién de urgencia sélo
tiene cabida, democraticamente hablando, si sirve al propésito de ofrecer cobertura
juridica inmediata a necesidades sociales inaplazables; pero no si termina por operar
como un privilegio —en cuanto evasién de la deliberacién parlamentaria— del érgano
que tiene encomendada tal funcién, que es lo que estd sucediendo en la préctica.

95 I Astarroa Huarte-MENDICOA, «Teorfa y prictica del decreto-ley en el ordenamiento
espanol» cit., p. 122.

96 E Rusio LLoReNTE, «El Parlamento y la representacién politica», La forma del poder (Estu-
dios sobre la Constitucion espanola), CEC, Madrid, 1993, pp. 232y 233.

97 J. HaBERMaS, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 380-381.

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pdgs. 161-191

Derecho_Constitucional 25.indb 190 @ 20/03/2017 12:28:01



1 IEEEE @® m__________HEE

El presupuesto habilitante del decreto-ley ante la crisis econémica 191

En definitiva, parte de la lucha del Estado democrdtico de Derecho de nuestro
tiempo pasa por conseguir que las normas vuelvan a ser, como dirfa Kelsen, el «logro
de una transaccién»”®, devolviéndole asi al Parlamento una soberania que, en no
pocas ocasiones, parece haber perdido.

Resumen

La crisis econdmica ha tenido un impacto muy notorio sobre el Estado democritico de Dere-
cho. Durante la X legislatura, principal testigo de aquélla, se han venido aprobando un nii-
mero importantisimo de decretos-leyes orientados a combatirla. Sin embargo, el cardcter ex-
traordinario y urgente de las medidas introducidas, en términos generales, deviene altamente
cuestionable. La sistemdtica falta de motivacion explicita y razonada sobre la concurrencia
del presupuesto habilitante, unida al cardcter estructural de las medidas introducidas, a su
—en ocasiones— falta de aplicacion inmediata, asi como a la ausencia de imprevisibilidad de
la situacion que se trata de abordar, cuestiones generalmente avaladas por el propio Tribunal
Constitucional, ponen verdaderamente en tela de juicio el uso democrdtico que el Ejecutivo
ha hecho de este instrumento juridico.

Palabras clave: Decreto-ley, presupuesto habilitante, extraordinaria y urgente necesidad.

Abstract

The economic crisis has got a notary impact on the rule of law. During the X legislature, that
has been its main witness, an important number of decree-laws orientated to fight it have
been passed. However, the extraordinary and urgent need of the measures introduced has be-
come highly questionable. The systematic lack of an explicit and reasoned explanation about
the use of this legal figure, together with the structural nature of the reforms made, its lack
of immediate application and the absence of unpredictability of the situation faced —aspects
generally endorsed by the Constitutional Court— call into question the democratic use the
Government has made of this tool.

Keywords: Decree-law, enabling clause, extraordinary and urgent need

Recibido: 30 de junio de 2015
Aceptado: 4 de diciembre de 2015

98 H. KeLsEN, Esencia y valor de la democracia, Comares, Granada, 2002, p. 67.
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HABERLE EN SU 80 CUMPLEANOS"
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de Derecho Piblico de la Universidad de Friburgo (Alemania)

THOoMAS WISCHMEYER
Doctor en derecho. Asistente en la Universidad de Friburgo (Alemania)

SUMARIO:
1. Una ciencia juridica sensible al contexto: presupuestos y métodos.
2. Los temas de un pensamiento constitucional sensible al contexto.
3. Critica y limites del jurista europeo en contexto.
4. Conclusién.

Traducido del alemédn por Miguel Azpitarte Sdnchez

1. UNA CIENCIA JURIDICA SENSIBLE AL CONTEXTO: PRESU-
PUESTOS Y METODOS

Peter Hiberle ha desempefiado la labor de editor al servicio del «Jahrbuch des
offentlichen Rechts der Gegenwart» durante treinta afios. Esta tarea le ha permitido,
mds que a nadie, darle a la ciencia en lengua alemana un lugar en el discurso constitu-
cional internacional. En su ochenta cumpleanos, Hiberle deja el destino del Jahrbuch
en las manos de una generacién mds joven.

Hemos de darle las gracias y rendirle homenaje. Pero, ;es posible hacerlo una vez
mds y con un cierto grado de originalidad? Cualquier intento de valorar la obra de
Hiberle se ha de insertar en el corpus de escritos que han afrontado antes esa labor': en

* La versién alemana de este trabajo fue publicada en el Jahrbuch des éffentlichen Rechts der

Gegenwart, Vol. 63, 2015, 401-428.
1 De las muchas loas que se han escrito de Hiberle, aqui destacamos las siguientes: HEssE, «Zum 60.
Geburtstag — nur ein Impromptuy, en Die multikulturelle und multi-ethnische Gesellschaft, coord. Fleiner, Fri-
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ellos se subraya su cardcter cldsico?, se le compara con otros grandes literatos de Bayre-
uth, por ejemplo, Jean Paul’, e incluso se le concede el titulo de «jurista europeo»,
rtbrica creada por él mismo*. Son muchas las veces en las que se han subrayado sus
galardones politicos y cientificos: es doctor honoris causa’, ha recibido de mérito®, es
miembro de multiples academias y de sociedades’, ha ganado premios®, le da nombre

bourg 1995, p. 215 y ss.; STOLLEIS, «Der schwebende Jiingling-Laudatio», en Die Welt des Verfassungsstaates,
coord. Morlok, 2001, p. 130 y ss.; ScHULZE-FIELITZ, «Laudation, op. cit., p. 145 y ss.; GoMES CANOTILHO,
«Das jlingste Werk Peter Hibetle», op. cit., p. 229 y ss. (en especial en lo relativo a la teoria constitucional
europea); GRAF VITzTHUM, «Auf den Schultern von Riesen...», en Hibetle, Kleine Schriften, 2002, p. 397
y ss.; MORLOK, «Peter Hiberle zum 70. Geburtstagy, AGR, 129 (2004), p. 327 y ss. Y han de afadirse las
instructivas entrevistas sobre su biograffa y su obra, por ejemplo, las de César Landa, Paolo Ridola, Zvonko
Posavec y H. Kuriki, en HABERLE, Kleine Schriften, 2002, p. 277 y ss., 334 y ss., 354 y ss., 374 y ss.

2 En especial, véase ViTzrHuMm (n. 1), p. 397 y ss.

3 Hans Mater, «Wunderkind des Rechts», en SZ de 20 de mayo de 1999, p. 18; también de este
autor, «Worte zum Ausklangy, en Die Welt des Verfassungsstaates, coord. Morlok, 2001, p. 225 y ss.; esta
comparacion también la encontramos en STOLLEIS (n. 1), P. 142. La comparacién del constitucionalis-
ta con el literato es muy cercana a Hibetle, y en cierta medida inmanente a su obra, véase HABERLE, Das
Grundgesetz der Literaten. Der Verfassungsstaat im (Zerr?) Spiegel der Schonen Literatur, 1983.

4 PeRNICE, «Peter Hibetle: Der Europiische Jurist, Verfassung im Diskurs der Welt, Liber Amico-
rum fiir Peter Hiiberle, BLANKENAGEL et al. (coord.), 2004, p. 3 y ss. Respecto a este concepto, a fondo
HiABERLE, «Der europiische Jurist» /GR 50 (2002), p. 123 y ss.; también en su libro Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, 2.2 ed. 1998, p. 1102 y ss. (a partir de ahora citado como VLKW?2); y, finalmente,
también de HABERLE, Europdische Verfassungslehre 2001/2002), 7.2 ed. 2011, p. 143 y ss. (en adelante
citado como EVL7). Actualmente, VOBKUHLE, «Das Leitbild des “europiischen Juristen”. Gedanken
zur Juristenausbildung und Rechtskultur in Deutschland», Rechtswissenschaft, 2010, p. 326 y ss.

5 En una reciente actualizacién, la Facultad de la Universidad-Aristételes de Tesalénica (1994), la
Universidad de Granada (2000), la Universidad Catélica de Lima (2003), la Universidad de Brasilia (2005),
la Universidad de Lisboa (2007), la Universidad de Tiflis (2009) y la Universidad de Buenos Aires (2009).

6  Entre la multitud de honores solo vamos a citar los siguientes: Gran oficial de la Reptblica italia-
na (1996); Cruz del mérito al servicio de la Repuiblica Federal de Alemania (1997); Medalla de Honor de
la Corte Constitucional italiana (2003); Medalla de Honor del Tribunal Constitucional de Pert (2003);
Orden del Mérito de Baviera (2007); Cruz de mérito de la Universidad de La Sapienza, Roma (2009);
Cruz de Honor de la Republica Austriaca por sus aportaciones a la ciencia y la cultura, 1.2 clase (2010);
Cruzeiro do Sul (1.2 clase), Brasil (2011); Medalla de Honor de la Universidad de Lisboa (2014).

7 Entre otras cosas Hiberle es miembro de la Academia de la Ciencia de Heidelberg (desde
1996), miembro ordinario de Academia de la ciencia de Baviera (desde 1998), miembro extranjero de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (desde 2007), asi como desde 2011,
primer miembro extranjero de la Asociacién italiana de constitucionalistas.

8 En especial el premio Max-Planck a la investigacion y la cooperacién internacional (1998).
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a institutos cientificos’, y le han regalado libros homenajes'® —ha de advertirse, no obs-
tante, que dar cuenta de todo ello no es ficil, pues no paran de llegar nuevos honores—.
En estas circunstancias, ;c6mo anadir algo, por no hablar de mejorarlo?

Solo cabe adherirse a lo ya dicho u ordenarlo de otro modo. En este sentido,
los nuevos editores del Jahrbuch exploran el camino de confiar a Andreas VoBkuhle
una valoracién de Peter Hiberle. Su temprana formacién en el «Seminario-Héberle»
de Bayreuth ha tenido sobre Andreas VoBkuhle una influencia larga y persistente,
aunque no se transformara en la forma cldsica de la relacién académica maestro-dis-
cipulo. ;Piensan los nuevos editores que este tipo de relacién, no tan cercana, permi-
tird una mirada fructifera sobre Hiberle y su obra? En cualquier caso, serd util para
preguntarnos sobre lo que Hiberle ha dado a nuestra ciencia, pero sobre todo, para
reflexionar sobre lo que los textos de Hiberle pueden ofrecer a la siguiente genera-
cién de juristas. En estas pdginas vamos a prestar especial atencién a este aspecto, del
que se ocupard el segundo autor, Thomas Wischmeyer, un joven jurista que se inicia
en los textos de Hiberle. De este modo cultivaremos ese didlogo entre generaciones,
que Hiberle siempre ha cuidado tanto.

El punto de partida de nuestras reflexiones es la relacién entre el Derecho, mds
precisamente los textos juridicos, y el contexto, sobre la que Hiberle ha reflexionado
desde distintas perspectivas. El origen de este problema, a la luz de la actualizacién
del dindmico pensamiento de Peter Hiberle, aviva y fortalece la necesidad de inda-
gar sobre las condiciones y la fuerza directriz de un método sensible al contexto.
La unidad, la forma y el contenido del pensamiento de Hiberle hace posible esa

9 En la Universidad de Granada existe desde 2010 un «Centro de Investigacién de Derecho
Constitucional Peter Hiberle»; y en la de Brasilia un «Centro de Pesquisa», desde 2011.

10 Ademids de los numerosos volimenes de jornadas y homenajes, citados aqui en la nota 1y
4 (para su 60, 65, 70, 75 y 80. cumpleafios), queremos citar el afamado homenaje Derecho Constitu-
cional y Cultura. Estudios en Homenaje a Peter Hiberle, BALAGUER CALLEJON (coord.), Madrid, 2004. Y
recientemente BLANKENAGEL (coord.), Den Verfassungsstaatnachdenken, 2014.

11 Al lector de Hiberle no le sorprenderd la conexion entre la loa personal y la reflexién me-
todolégica. En muchos de sus «opusculos onomdsticos» relativos a grandes personalidades cientificas
—un género que ¢l ha llevado a su mdxima expresion—, se produce una reconstruccion de su trabajo
y su influencia, unido a una descripcién de su metodologfa. El gran editor de felicitaciones formula
los pardmetros que fija respecto a la obra del homenajeado, reflejando asi, «de un modo consciente o
inconsciente un elemento de autocomprension», HABERLE, VLKW?2, p. 529; en el mismo sentido HA-
BERLE, «Laudatio auf Konrad Hesse (1989)», en su libro Kleine Schriften, 2002, p. 74 (90). Compi-
rese también el ensayo «Elemente einer personalen Staatsrechtslehre» que retine una valoracién general
de los tedricos del Estado alemanes, op. cit., p. 1 y ss.
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labor en virtud del tratamiento que ha dado a ciertos temas. El conocimiento més
importante al que nos lleva Hiberle es la conclusién de que los contextos rara vez
son explicitos. Pero ;qué significa eso para una ciencia juridica del contexto?

1.1.  La tradicion como reservorio de los contextos

El conocimiento de la tradicién, para una ciencia juridica interesada en los
contextos, no es un obstdculo, sino un requisito que la hace posible'?, puesto que
la historia de la ciencia del Derecho publico es uno de los contextos relevantes para
la comprension del Derecho contempordneo. Y, sin duda, la obra de Hiberle, como
ninguna otra, se entreteje en esta historia.

El lector contempordneo que se ocupe de los textos de Hiberle escritos en los
sesenta y principios de los setenta, quedard sorprendido por su intensa productivi-
dad, perfeccién técnica y ambicién teérica; ademds, ese lector, se sumergird de lleno
en el debate de la Republica de Bonn'. Desde ahi, Hiberle, cuyos trabajos se inser-
tan por si mismos en la tradicién, a través de Hesse'* profundiza y se extiende en la
Republica de Weimar, y mediante las referencias a Smend y Heller” da un lugar a
(casi) todos; incluso los enemigos cientificos reciben el mdximo respeto y un trata-
miento lleno de entendimiento'®. Los textos ofrecen perspectivas que invitan a una

12 Respecto al significado de la historia para la teorfa constitucional, véase HABERLE, «Demokra-
tische Verfassungstheorie im Lichte des Mdglichkeitsdenkens», AGR, 102 (1977), p. 27 (32) (también
HABERLE, Verfassung als iffentlicher ProzefS, 3.2 ed. 1998, p. 17 (22) (desde ahora citado como VOP3)).

13 Compdrense los dos trabajos de doctorado y habilitacién en Friburgo, con los que Hiberle
cimenté su prestigio: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962 (tercera edicién
ampliada en 1983); Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970 (2.2 edicién en 2006); también,
«Gemeinwohljudikatur und Bundesverfassungsgericht», AGR 95 (1970), p. 86 y ss., 260 y ss. (también
en su libro, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 235 y ss., con un epilogo p. 308 y ss.); asi
como los trabajos citados en la nota 23.

14 La relacién entre Hesse y Hiberle no es en modo alguno unilateral, puesto que Hiberle
también ha influido sobre el pensamiento de Hesse. Por ejemplo, su tesis doctoral, en lo relativo al
cardcter declaratorio del art. 19 Abs. 2 GG, o el doble cardcter de los derechos fundamentales, ha
encontrado su sitio en el manual de Hesse (véase la anotacién de Hiberle, «Laudatio Hesse» (n. 11),
p- 87 con la nota 64).

15 Compdrese la referencia que al respecto realiza en la entrevista con Zvonko Posavec, en
HABERLE, KleineSchriften, p. 354 (357 y ss., 363 y ss.). Hiberle cita entre otros a Smend, Hesse, Heller
(en las notas 29, 127, 156), Popper (en la nota 42) y Habermas (en la nota 20).

16 Todavia llama la atencién la intensa disputa de Hiberle con sus enemigos cientificos, sobre
todo Forsthoff. Véase al resepcto HABERLE, «Retrospektive Staats(rechts-) lehre oder realistische Gesells-
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arqueologia del conocimiento juridico. Nétese que esta suerte de disciplina ha sido
reorientada por Hiberle y su escuela, al observar con precisién y describir de modo
fascinante las conexiones cientificas del Derecho del Estado, criticando su funcién
como «espacio para los procesos del poder», sin que por ello deje de ser el dmbito
natural de su ocupacién cientifica'.

Pero, ;solo podemos estudiar aqui batallas agotadas? ;Solo nos exigen sus textos
de los primeros afios una mirada arqueoldgica? Al contrario: los esfuerzos de Hi-
berle por una comprensién adecuada del catdlogo de derechos fundamentales, sus
reflexiones sobre la necesidad de un acceso abierto-dindmico o garantista al ordena-
miento establecido por la Ley fundamental y, por dltimo, la pregunta sobre la rela-
cién entre Estado (nacional) y ordenamiento constitucional (europeo) nos interpela
ayer y hoy. Ahi radican los debates actuales'®. Los textos de Hiberle hacen presentes
tradiciones que han formado de un modo preciso nuestras precomprensiones, su-
brayando los problemas que encierran.

1.2, La curiosidad y la bisqueda de nuevos contextos

La contextualizacion debe estar atenta a lo dado y mantener la curiosidad frente
a lo que cambia. Sin embargo, la conciencia de que el discurso estd en permanente
didlogo, no debe conducir a una autoreferencialidad bloqueante. En este sentido,

chaftslehre?», ZHR 136 (1972), p. 425 y ss. (= VOP3, p. 246 y ss.); «Lebende Verwaltung trotz iiberlebter
Verfassung?», /Z 1975, p. 685 y ss.; «Zum Staatsdenken Ernst Forsthoffs», ZSR 95 (1976), p. 477 y ss. (=
VOP3, p- 396 y ss.). Pero también Ridder es valorado en profundidad, véase HABERLE, «Positivismus
als Historismus», DOV 1977, p.-90yss. (= VOP3, p. 322y ss., con el epilogo de reconocimiento p. 328).
Sin embargo, es llamativa la ausencia de una discusién a fondo con Abendroth, pese a que las tesis defen-
didas por Hiberle en su conferencia de la Asociacién de profesores de teoria del Estado en 1971 fueron
muy cercanas a las de Abendroth, al respecto, THURN, Welcher Sozialstaat?, 2013, p. 248.

17 HABERLE, «Vermachtungsprozesse in nationalen Wissenschaftlergemeinschaften, insbesondere
in der deutschen Staatsrechtslehre», DV Beiheft 7 (2007), p. 159 (168). Véase también de él «Ein “Zwis-
chenruf” zum Diskussionsstand in der deutschen Staatsrechtslehre», FS fiir Hans Maier, Stammen et al.
(coord), 1996, p. 327 y ss.; «Die geschlossene (?) Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer — ihr offenes
Diskussionsforumy, en S Tatsos, Hibetle et al. (coord.), 2003, p. 164 y ss.; y mds tarde, Pidagogische Briefe,
2010, p. 99 y ss. Respecto a la ciencia juridica como modo de vida, véase el texto del mismo nombre en su
libro, Verfassungsvergleichung in europa-undweltbiirgerlicherAbsicht. Spiite Schrifien, 2009, p. 275 y ss.

18 De un lado, la recensién de VOLKMANN, ZurheutigenSituationeinerVerfassungstheorie, Der
Staat 51 (2012), p. 601 y ss.; del mismo autor, Grundziigeeiner Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013; de otro lado, el trabajo recensionado Verfassungstheorie, Depenheuer/Grabenwarter
(coord.), 2010, asi como la recensién de LEPSIUS, al libro de Volkmann, /Z 2014, p. 192 y ss.
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Hiberle, cuando obtiene su primera cdtedra en Marburg, da a su obra un nuevo
fundamento tedrico, pues entonces considera que ya no hay posibilidad de trabajar
tal y como se habia hecho hasta ese momento®.

La propuesta le sale bien porque Hiberle registra y reflexiona sobre las tensiones
sismicas que desde el exterior afectan a la disciplina y al sistema juridico, y percibe
estas perturbaciones mucho antes que otros®. Su trepidante conferencia en la reu-
ni6én de 1971?! de la Asociacién de profesores de Derecho del Estado, asi como la
serie de articulos esenciales sobre «el Estado prestacional», «derechos prestacionales»,
«sociedad abierta», «pensamiento de lo posible» y «Estado constitucional coopera-
tivor, le permiten romper con las categorias juridico-constitucionales del tiempo
predemocrético y dar forma desde la idea del pluralismo a su propia «teorfa consti-
tucional de los procesos y las alternativas» (Vorlinder)* ¥ 2.

La siguiente metamorfosis se anuncié casi como una tormenta. El viento en contra
proveniente desde la teorfa del Estado, que a principio de los ochenta* cuestionaba su

19 Compdrese HEsSE (n. 1), p. 215, a través de la propia valoracién de HABERLE.

20 Esto vale también si pensamos en la reaccién que en su momento conllevé el trabajo de
habilitacién de Hibermas, publicado en 1962, Strukturwandel der Offentlichkeit. A su tercera edicién
Hiberle le dedicé una detallada recensién (HABERLE, «Offentlichkeit und Verfassungy, ZfP 16 (1969),
p.- 273y ss. (= VOP3, p. 225 y ss.) y desarrollé luego algunas de las tesis allf sostenidas a lo largo de una
serie de articulos, primero en HABERLE, «Struktur und Funktion der Offentlichkeit im demokratischen
Staat», Politische Bildung 1970, p. 3 y ss. (también en Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 126 y
ss.); véase la nota 23. Y compdrese con la recepcion reciproca a través de Habermas en la nota 64. Para
la relacién entre Hiberle y Habermas, en detalle StoLLess (n. 1), p. 140.

21 HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDSIRL 30 (1972), p. 43 y ss. Respecto a las
otras controversias recientemente analizadas por THURN (n. 16), p. 146 y ss., 244 y ss.

22 Asi, VORLANDER, Verfassung und Konsens, 1981, p. 342.

23 HABEeRLE, «Zeit und Verfassungy, Zf P 21 (1974), p. 111 y ss. (= vOP3, p- 59 y ss.);
«Verfassungstheorie ohne Naturrecht», AGR 99 (1974), p. 437 y ss. (= VOP3, p. 93 y ss.); «Die offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», /Z 1975, p. 297 y ss. (= VOP3, p. 155 y ss.); «Moglichkeits-
denken» (n. 12), p. 27 y ss. (= VOP3, p. 17 y ss.); «Der kooperative Verfassungsstaat» en Recht und
Gesellschafi, FS fiir Helmut Schelsky, Kaalbach/Krawietz (coordd.),1978, p. 141 y ss. (= VOP3, p. 407
y ss.); «Verfassungsinterpretation als 6ffentlicher Prozef§ — ein Pluralismuskonzept», en VOP3, p. 121y
ss. Sobre los efectos de la obra de Hiberle en los «afios de aprendizaje democratico», Cfr. STOLLEIS,
Geschichte des dffentlichenRechts in Deutschland, Band IV, 2012, p. 328, 334, 352.

24 Cfr. laintervencién de Tomuschats, que de algin modo es representativa, en las jornadas de
la Asociacién de profesores de teorfa del Estado, de 1981 VVDStRL 40 (1982), p. 129), durante mucho
tiempo se ha percibido la ley mayoritariamente como «una intervencién y un limite, hasta que Hiberle
nos ensefid, que la ley también ha de entenderse como desarrollo de la libertad. Hoy, el péndulo parece
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teorfa de la Constitucién y de los derechos fundamentales, quizd fue la razén que le llevé
a hacer de los fundamentos su verdadero objeto de investigacién. En cualquier caso,
Hiberle, sin negar el pasado, se liberé de manera radical de los métodos tradicionales,
para prender entre nosotros una «teorfa constitucional»” que se mueve entre el texto y el
contexto, de donde surge un paradigma cientifico cultural con el que explicar el colorido
mundo®. Asi, en 1979 formulf la relevancia de los contextos para la comprensién de la
jurisprudencia constitucional® y la «comparacién constitucional de naturaleza cultural»
irrumpié en su obra en 1982, No obstante, se debe hacer una anotacién al margen:
Hiberle quiere entender este giro como un vinculo unido a las raices de Weimar®.

La perspectiva cientifico-cultural se apoya en la comparacién como método. En
una mirada retrospectiva, se ve que desde esta premisa se dan pequenos pasos hacia
la comparacién juridica como «quinto elemento interpretativo»® y hacia una teorfa
constitucional europea®' e incluso universal®”. ;Es por ello que ninguna otra teorfa

regresar, de modo que la ley se percibe actualmente como una carga, como una presién». En general,
sobre este cambio de dnimo en la teoria del Estado de aquel tiempo, THURN (n. 16), p. 289 y ss.

25 HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1.2 ed., 1982, p. 47.

26 Compirese en este sentido HABERLE, Kulturpolitik in der Stadt, 1979, p. 29 y ss.; Kultur-
verfassungsrecht im Bundesstaat, 19805 en el libro por él coordinado, Kulturstaatlichkeit und Kulturver-
Jfassungsrecht, 1982 (asi como Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht, p. 1y ss.); y luego, Verfas-
sungslebre als Kulturwissenschaft, 1.2 ed. 1982; sobre la recepcion de los primeros pasos, compdrese las
anotaciones de HABERLE, VLKW 2.2 ed., p. 1165 y ss.

27  HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 44 y ss.

28 HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1.2 ed., 1982, p. 33 y ss.

29 Cfr HiBerie, VLKW2, p. 578 y ss., que se apoya en Dilthey y Rickert, pero sobre todo en la teorfa
del estado de Heller (al respecto HABERLE, Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981, p. 44 y ss.) y también en
relacién con la utilizacién de las «ciencias del espiritu» por Smend y Erich Kaufmann. HABerte, VLKW2, p. 1,
subray6 que su trabajo se vincula con la «vieja tradicién de las ciencias culturales (W. DicrHEY, A. WEBER, M.
WEBER)» y quiere en el dmbito de la ciencia juridica recordar la huella de las ciencias del espiritu weimerianas.

30 Por primera vez HABERLE, «Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfas-
sungsstaat», /Z 1989, p. 913 (916 y ss.); luego también en, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfas-
sungsstaates, 1992, p. 27, 36 y ss.; VLKW2, p. 312y ss.; EVL7, p. 252 y ss., 268 y ss.

31 Hiberle construye un texto de transicién entre la perspectiva cientifico cultural y la teorfa constitu-
cional europea en «Europa in kulturverfassungsrechdicher Perspektiver, 6R 32 (1983), p. 9 y ss.; también en,
Europétische Rechtskultur, 1994; Européische Verfassungslebre in Einzelstudien, 1999; Gibt es eine europdische Offent-
lichkeit?, 2000; «Europa als werdende Verfassungsgemeinschaft», DVBI. 2000, p. 840y ss.; asi como, finalmente,
el texto publicado en 2001/2002, Europiische Verfassungslehre, que en 2011 alcanzé la séptima edicién.

32 El concepto «universal» es puesto a prueba por Hiberle en su ensayo, «Staatsrechtslehre
als universale Jurisprudenz, Zum Tode von Ulrich Scheuner», ZevKR 26 (1981), p. 105 y ss.; lue-
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del Estado le parece consecuente? De nuevo, la moldeada sensibilidad de Hiberle
para con el instante, le inspira un nuevo giro: en este caso respecto a la milagrosa
reunificacién alemana —aqui, Hiberle pierde momentdneamente su caracteristica
distancia cientifica y lo descubrimos junto a sus estudiantes en una manifestacion
en Leipzigh— y a través de ella, la posible profundizacién y extensién de la unién
en Europa®. El puente que entonces traza entre el Estado como orden constitucio-
nal a través de «Europa como comunidad de responsabilidad regional» y hacia la
«comunidad universal de Estados constitucionales y sus ciudadanos®», y desde ahi,
de regreso al nuevo «Estado cooperativo»®, marcan hasta el dia de hoy su circulo
intelectual y el objeto de su influencia mundial.

1.3.  El pensamiento contextual como intermediacion: «uno y otro» en vez de «uno u otro»

La base de la curiosidad de Hiberle es un pensamiento integrador, que hace
de las categorias hipétesis de trabajo, buscando algiin tipo de mediacién que supe-
re la unidimensionalidad e intolerancia de las distinciones dicotémicas. De modo
paradigmdtico para su trabajo posterior, en su tesis doctoral afirma: «En este tipo
de preguntas (el problema de las injerencias sobre los derechos fundamentales para

g )
favorecer intereses privados), a menudo se comprueba que la realidad tan diversa a
q
la que se enfrenta el Derecho del Estado, no se puede embutir en un esquema con-
q q
ceptual de “uno u otro”, sino que, para dar una respuesta adecuada, se ha de utilizar

l <« ’)37
el esquema “uno y otro™’».

go siguieron otros acercamientos a temas relacionados con una teorfa constitucional universal, sin
duda en HABERLE, «Aspekte einer kulturwissenschaftlich-rechtsvergleichenden Verfassungslehre in
“weltbiirgerlicher Absicht”™, J6R 45 (1997), P. 555 y ss.; «Nationales Verfassungsrecht, regionale
“Staatenverbiinde” und das Vélkerrecht als universales Menschheitsrecht», en FS Zuleeg, Gaitanides
etal. (coord.), 2005, p. 80 y ss. (también en Spéite Schriften, 2009, p. 231 y ss.); por tltimo su amplio
estudio que lleva por subtitulo «Vorstudien zu einer universalenVerfassungslehre» en su trabajo, Der
kooperative Verfassungsstaat, 2013 (desde ahora citado como KVS).

33  Cfr. la descripcidn en la entrevista con Zvonko Posavec (n. 15), en HABERLE, Kleine Schrif-
ten, 2002, P. 367 (no obstante, la participacién se logré con todas «las reservas»).

34  Cfr. a partir de las propias referencias de HABERLE, VOP3, p. 3.

35 HABERLE, EVL7, p. 28.

36 Sobre el «Estado cooperativo» véase la monografia de HABERLE del afio 2013 (Cfr. n. 32),
asi como la que lleva el mismo nombre de 1978 (n. 23).

37 HAXBERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 edicién, 1983, p. 23, con referencia a Hauriou y su «esprit
synthétique» y «esprit de complexité». En correspondencia, Hiberle argumenta en relacién al concepto
de soberania (al respecto HABERLE, «Zur gegenwirtigen Diskussion um das Problem der Souverinitit»,

ReDCE. Afio 13. Ntm. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 195-228

Derecho_Constitucional 25.indb 202 @ 20/03/2017 12:28:02



1 IEEEE @® m__________HEE

El jurista en su contexto. A Peter Hiberle en su 80 cumpleanos 203

En este sentido, opta «por una ponderacién [...] que sea un camino intermedio, con-
trario a esa «manfa» que quiere reconducir todo a un tnico principio». Esta caracteristica
propia de Hauriou, en la pluma de Hiberle muestra de manera precisa su propia compren-
sién (formada por la influencia del citado maestro)®. La apertura a favor de la «tercera o
cuarta» posibilidad, la apuesta por alternativas y compromisos, supone evitar las respuestas
simplistas, lo que para Habetle supone un reto de «la ética especifica del jurista»®.

El escepticismo frente a las «soluciones juridicas que operan como patentes»® y
los grandes conceptos que lo aclaran todo”, asi como el rechazo al dato desnudo de las
soluciones que absolutizan la concepcién del problema, no es una concesién de Hi-
berle al espiritu (post)moderno, sino prueba de su conviccién profunda sobre la exis-
tencia de una relacién de intercambio entre el concepto de razén y el orden politico®.

AGR 92 (1967), p. 259 (268 y ss.) (= VOP3, p. 364 (374 y ss.)); sobre la relacién del Estado social con los
derechos fundamentales (HABERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed. 1983, p. 38: «La Constitucién quiere a la
vez Estado social y derechos fundamentales, que ambos sean condicién para la consecucién de un orden
de unidad»); en conexién con E. KAUFMANN también en relacién con el individuo y la supraindividuali-
dad (op. cit., p. 77 y ss.); en términos generales, «Moglichkeitsdenken» (n. 12), p. 27 (39) (= VOP3, p. 17
(28 y ss.)); «Diskussionsbemerkungy, VVDStRL 39 (1981), p. 202 (sobre «una integracion de elementos
pragmdtica y comprometida»); en referencia especial al federalismo (HABERLE, VLKW2, p. 776 y ss.),
puesto que HABERLE lo entiende como una conjuncién entre pluralidad y homogeneidad» (op. cit., p.
784).Y son otros muchos los ejemplos que podrian ser traidos a colacién.

38  Para la caracterizacién de Hauriou, véase HABERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed. 1983, p. 88. Por
el contrario, critica con dureza el decisionismo de Carl Schmitt y su pensamiento «en alternativas y antino-
mias» (op. cit., p. 92y ss., n..167). Cff: en este sentido: HESSE, «Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des
Grundgesetzes», en FG Smend, coord. Hesse et al, 1962, p. 71 (95): «Estado de derechos y forma politica,
Estado de derecho y Estado social, como fundamento de estas antinomias derivadas del dualismo entre
Sociedad y Estado, y la alternativa entre libertad social y coaccién estatal, como expresion constitucional
de la decadencia de la conexién entre derechos fundamentales y parte organizativa de la Constitucion [...]:
comprensiones de este tipo son profundamente inadecuadas para la unidad de la Constitucién».

39 Hiserte, «Moglichkeitsdenken» (n. 12), p. 27 (29) (= VOP3, p. 17 (19)).

40 HABERLE, Wesensgehalt(n. 13), 3.2 ed. 1983, p. 67.

41  Cfr. HABERLE, «Staatslehre als Verfassungsgeschichte», AGR 102 (1977), p. 284 (285) (=
VOP3, p. 348 (349)): «Evidentemente ya no es posible, reducir la teoria del estado o de la constitucién
a un concepto de cierre o a una serie de preguntas politicamente condicionadas como «integracién»,
«decisién», «norma supreman, «construccién escalonadar, «Estado/Sociedad», o «libertad.

42 Esta comprensién, se debe en parte al racionalismo critico, Cf. La anotacién de HABERLE,
«Mbglichkeitsdenken» (n. 12), P. 27 (30) (= VOP3, p. 17 (20)); sobre la recepcién del concepto po-
pperaiano de «sociedad abierta», véase HABERLE, «Offene Gesellschaft» (n. 23), p. 297 (302 y nota 68)
(= VOP3, p. 155 (172 y ss., y nota 68)); «Verfassungsinterpretation» (n. 23), en VOP3, p. 121 (144).
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Hiberle intenta concebir su concepto socio-teérico de pluralismo® solo con categorfas
juridicas, que en la forma de la «sociedad abierta de los intérpretes constitucionales»™
cobra una expresién especialmente provocadora para la teorfa del Estado tradicio-
nal y sus conceptos juridicos. Convierte el pensamiento pluralista en una méxima de
interpretacién: «la apertura a distintas posibilidades dentro del orden constitucional
vigente es el contenido central de los principios constitucionales mds importantes»®.
El desarrollo cientifico-cultural de las perspectivas de investigacién apunta metodolé-
gicamente a concebir una «ciencia integradora», y ocurre asi en un momento en el que
la interdisciplinariedad no se consideraba una cualidad del trabajo juridico®.

1.4.  Textos y contextos

Hiberle conecta la teoria constitucional del pluralismo con determinadas
disposiciones de la Ley fundamental; y del mismo modo funda la relevancia
juridica general de los contextos a partir de los textos (juridicos), que han de ser
comprendidos en su conjunto y no de modo aislado”’. La mirada contextual no

En referencia al pensamiento antidecisionista Cfr: también «M#églichkeitsdenken» (n. 12), p. 27 (39) (=
VOP3, p. 17 (28 y ss.)): «La virtud democritica del tanto-como, expresién de tolerancia y pluralismo,
ha de permanecer como directriz del pensamiento alternativo. Esto o lo otro, puede ser una forma de
intolerancia intelectual. Amenaza la via hacia el tanto-como y frena el compromiso democrético, del
que debe ser un paso previo. En tanto, el pensamiento de lo posible y de las alternativas debe ser una
forma especifica del racionalismo critico con su postulado de la falsabilidad [...]».

43 Al respecto HABERLE, «Verfassungsinterpretation», (n. 23), VOP3, p. 121 y ss. (en especial
137 y ss.).

44 HAserLe, «Offene Gesellschaftr (n. 23), p. 297 y ss. (= VOP3, p. 155 y ss.); respecto a
la historia de sus efectos véase las anotaciones en VOP3, p. 180 y ss. (Stand: 1978); asi como DU
PLESSIS, «Legal Academics and the Open Community of Constitutional Interpreters», South African
Journal on Human Rights 12 (1996), p. 212 y ss.; LimBacH, Die Akzeptanz verfassungs gerichtlicher
Entscheidungen, 1997, p. 23 y ss. Entretanto, el concepto se ha convertido en un lugar comdn, hasta
el punto de que a algunos les parece innecesaria la referencia a Haberle, Cfr: la anotacién de Klaus E
ROHL, «Rechtssoziologie-online.de», § 15, visitado febrero de 2013 (citado como rechtssoziologie-on-
line.de/?page_id=450/).

45 HABERLE, «Moglichkeitsdenken» (n. 12), p. 27 (33) (= VOP3, p. 17 (22)), en relacién a
conceptos como democracia, elecciones, igualdad de oportunidades, partidos o libertad.

46  HABERLE, Verfassungslebre als Kulturwissenschaft, 1.2 ed., 1982, p. 53.

47  En este sentido es especialmente pldstico HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung,
1979, p. 46: «El contexto relativiza la claridad del texto, lo llena de la realidad que estd en el texto.
No ha de superar al texto, sino que ha de acompafarlo. Sin una realidad que fije un contexto, el texto
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es que sea «un reto del jurista-genuino», sino que mds bien no hay jurista sin
esa mirada®.

Hiberle se ocupa del modo en el que textos y contextos compiten y se rela-
cionan, lo que le convierte en uno de los fundadores del «anilisis escalonado de
textos»*’. Mediante la perspectiva comparada, que reconstruye el desarrollo de los
textos, logra aprehender el «law in public action» que ha cristalizado en esos textos:
«La clave de la comparacién de textos radica en el hecho de que permite compren-
der de manera mediata la realidad constitucional, porque los textos importados y
reelaborados en otros Estados conllevan conceptos que fueron desarrollados en otros
sitios por la practica (por ejemplo, la jurisprudencia constitucional), la ciencia o la
doctrina®®. En el Estado constitucional la fuerza normativa de la praxis convierte la
«ciencia de los textos» [...] en una ciencia de la realidad»’'. Conclusién que conduce
a un andlisis detallado de los tipos de normas constitucionales®.

Hiberle también toma las formas textuales tradicionales® como un modo pro-
pio de la fenomenologia de la produccién juridico-cientifica y como condicién in-

«carece de realidad, lo que lo empobrece y esteriliza. El contexto permite hacer del Derecho constitu-
cional una parte de la cultura juridica y de ésta una parte de la cultura politica y de la cultura general»,
Cfr. EVL7, p. 10 y ss.

48 HABerLE, VLKW2, p. 591, Cfr. también op. cit., p. 1063 y ss.

49 Hiberle, «Textstufen als Entwicklungswege des Verfassungsstaates», FS Partsch, JEKEWITZ
etal. (coord.), 1989, p. 555 y ss.; VLKW2, p. 342 y ss.; Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995, p.
17; EVL7, p. 4y ss. (para el Derecho constitucional europeo). Una discusién minuciosa sobre distintos
textos constitucionales desde un punto de vista histérico y en detalle (incluyendo textos constitucio-
nales de los Linder), lo encontramos ya en su trabajo Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 134 y ss.
Como ejemplo de aplicacién relativo al método escalonado, Cfr: la reconstruccién, al modo de una
filigrana, del principio de subsidiariedad, VLKW?2, p. 422 y ss., que muestra como el concepto «vagd»
mis alld de su unilateral asociacién con la «doctrina social catélica» hasta desarrollarse en un principio
juridico (op. cit., p. 442 y ss.).

50 HABerLE, VLKW2, p. 345.

51 HABERLE, VLKW2, p. 352.

52 Cfr. HABERLE, «Prdambeln im Text und Kontext von Verfassungen», FS Broermann, Listl et al.
(coord.),1982, p. 211 y ss.; «Europaprogramme neuerer Verfassungen und Verfassungsentwiitfe», FS Ever-
ling, Vol. 1, Due et al. (coord.) 1995, p. 355 y ss.; «Strukturen und Funktionen von Ubergangs- und Schlufi-
bestimmungen», FS Lendi, Ruch et al. (coord.), 1998, p. 137 y ss.; asi como la referencia bajo la nota 166.

53 Por ejemplo, HABERLE, «Recht aus Rezensionen», en su libro, Kommentierte Verfassungs-
rechtsprechung, 1979, p. 1y ss.; «Wissenschaftliche Zeitschriften als Aufgabenfeld juristischen Rezen-
sionswesens», GS Geck, FIEDLER et al. (coord.), 1989, p. 277 y ss.; «Verfassungslehre im Kraftfeld der
rechtswissenschaftlichen Literaturgattungen», FS Kaufinann, Cagianut et al. (coord.), 1989, p. 15y ss.
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evitable para la ciencia (;alemana?)’*. En su andlisis de los géneros juridicos, Hiberle
discute sobre todo los formatos cldsicos®’, haciendo minuciosas valoraciones de los
«grandes manuales», y destacando la importancia de las monografias y el significado
de los articulos, dictdmenes, voces de diccionarios, recensiones o comentarios de ju-
risprudencia; en el andlisis de esa imagen convencional de las fuentes juridicas®, sin
duda, alcanza un logro singular en los tres tltimos grandes volimenes —la segunda
edicién de la «VerfassungslehrealsKulturwissenschaft» (1982 1.2 ed./1998 2.2 ed.),
la «EuropiischenVerfassungslehere» (2001 1.2 ed./2011 2.2 ed.) y «Der kooperative-
Verfassungsstaat» (2003 1.2 ed.)—.

Con el tiempo, el método y la forma del paradigma textual juegan un papel
mayor en los textos de Hiberle””. En primer lugar, su libro «Verfassungalsoffent-
licherProzess» (1978 1.2 ed./1998 3.2 ed.), que se presenta como una reunién de
articulos, supera los mérgenes de este género. En los citados volimenes, el texto
pierde su anclaje medial. Se escribe, sobreescribe y reescribe en forma de palimp-
sesto. Se integran textos propios y ajenos de distinto origen, siempre listos para ser
modificados, absorbidos de manera distinta, actualizando su contenido, y en parte
revitalizindolos: una produccién en «tensién enriquecedora», como dice el propio

Hiberle®.

54 Al respecto HABERLE/BLANKENAGEL, «Fufinoten als Instrument der Rechts-Wissenschaft,
Rechtstheorie 19 (1988), p. 116 y ss.; HABERLE, «Verantwortung und Wahrheitsliebe im verfassungsju-
ristischen Zitierwesen», FS Schmitt Glaeser, Horn et al. (coord.), 2003, p. 395 y ss. Cfr: las reflexiones
en VOSSKUHLE, Kompensationsprinzip, 1999, p. 13 n. 82.

55 HABERLE, VLKW2, p. 536y ss.

56  Cfr. HABERLE, «Staatsrechtslehre im Verfassungsleben — am Beispiel Giinter Diirigs (1980)»,
en Kleine Schriften, p. 53 (54 y ss.); Ansprache zu Ebren von Herbert Kriiger, op. cit. p. 69 (70 y ss.).

57 Respecto a la construccién de la identidad y de la individualidad a través de la lengua:
HiBERLE, «Buchanzeige», /Z 1996, p. 719 (720). Respecto a la relevancia juridica de tales reflexiones,
OVG Liineburg, NJW1997, 3456 (3460); VG Hannover, N/W 1998, 1250 (1251).

58 Un ejemplo para ver cémo evolucionan los temas y conceptos en la obra de Hiberle, adap-
tdndose permanentemente, lo encontramos en su reflexién sobre «los textos clésicos en la vida cons-
titucional», que la encontramos por primera vez en la monografia del mismo titulo [Klassikertexte
im Verfassungsleben], 1981, luego en HABERLE, VLKW?2, p. 481 y ss.; en EVL7, p. 65 y ss., 71 y ss.,
argumentacion que se extiende en «Europiische Klassikertexte»; por tltimo se ha tratado en KVR, p.
78 y ss. Entre medias el tema ha sido desarrollado por su discipulo KoTzur, «Die Wirkungsweise von
Klassiker texten imVélkerrecht, J6R 49, 2001, p. 329 y ss.) y por el propio Hiberle, que lo ha enrique-
cido y teorizado en el marco de la teorfa general de la recepcidn juridica (al respecto véanse sus trabajos,
«Theorieelemente eines allgemeinenjuristischen Rezeptionsmodells», /Z, 1992, p. 1033 y ss., VLKW?2,
p. 459 y ss.). En el mismo sentido se desarrolla su concepto del «Estado cooperativo» como se observa
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Este modo de escritura es parte de un tipo de pensamiento en permanente pro-
ceso. El texto siempre estd vivo, nunca cerrado. El procedimiento refleja los cambios
del mundo de los textos y las referencias que estdn en su base®. ;No recuerda un
poco este modo de creacién a su poco querido Luhmann? Al igual que este, Hiberle,
en cada uno de sus trabajos, no presupone un edificio teérico, sino que lo pone a
prueba.

Un nuevo estilo reclama mds y més esta forma de intertexualidad: la «digresién»
(aqui se hace evidente al menos una vez la referencia a Jean Paul). Quien quiera leer
la segunda edicién de la «VerfassungslehrealsKulturwissenschaft» de forma lineal,
por tanto, al modo tradicional, después de una breve introduccién relativa al objeto,
de inmediato se enfrenta a una completa teoria del «micro Estado», que casi ocupa
cincuenta pédginas®. ;Se sabotea conscientemente la linea argumentativa para hacer
expresa la autocomprension antes sefialada? Y qué decir de la EuropiischeVerfas-
sungslehre, cuya séptima edicién se encabeza con un «Resumen y conclusién», en el
que se dice todo, al que le siguen tres «adendas», a las que después de cien pdginas se
le afade un «anexo», con otras cien pdginas, en las que se incluyen una introduccién
y dos partes, un «Resumen 2006/2007», un «apéndice I» y un «apéndice II» —que
también desemboca en un «Resumen»—. Por tltimo, el trabajo tiene un fin (provi-
sional) en el apéndice III. No hay forma mejor de capturar la ida de un proceso de
integracién inacabado.

1.5.  El jurista en contexto y como ciudadano de la sociedad abierta

Desde una perspectiva sensible al contexto, se hace a menudo patente que el juris-
ta cientifico trabaja con un amplio espectro de fuentes; y en consonancia, la influencia
de este tipo de jurista tiene consecuencias directas e indirectas en una pluralidad de
foros. Por ello, la teoria del Estado de Hiberle se proyecta en distintos «circulos de ac-

en su contribucidn a Festschrift Schelsky (Cf. n. 23), VLKW2, p. 175 y ss., que es a su vez el titulo de
uno de sus trabajos mds recientes (véase. n. 32). La «sociedad abierta de los intérpretes constituciona-
les» de 1975 (n. 23) experimentd primero pequenas modificaciones (VLKW2, p. 221), para después
transformarse en la «sociedad abierta de los interpretes constitucionales europeos» (EVL7, p. 246 y ss.,
268y ss.). El pensamiento de lo posible, le acompafia como topoi desde la publicacién en 1977 de un
articulo de nombre similar (= VOP3, p. 17 y ss.; Cfi: n. 12), respecto a su presencia continua en la obra
de Hiberle VLKW?2, p. 558 y ss.; KVS, p. 80 y ss.

59 En detalle y desarrollando los argumentos de Haberle: MorLok, «Der Text hinter dem
Text, en FS Hiberle, Blankenagel et al. (coord.), 2004, p. 93 y ss.

60 HAiBERLE, VLKW2, p. 36-82.
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cién» en respuesta a su amplia reputacién. Asi, la ciencia es un campo entre muchos®'.
Y, desde esta premisa, ;qué podemos afadir al respecto sobre Hiberle?

a) Seguramente, Hiberle ha desarrollado su influencia mds dominante dentro del
sistema cientifico, influencia que ahora solo podemos explorar parcialmente. Basta pensar
en el nimero de recensiones de sus monografias, que supera con creces el marco local®. El
propio Hiberle da algunas pistas sobre una primera recepcién de sus tesis en comentarios,
manuales, habilitaciones, tesis doctorales u otros trabajos de investigacién®. Fenémeno que
continda, pues también hoy dia los cientificos leen a Hiberle —y no solo juristas®-, lo asu-
men —o que es una prueba cientifica de su calidad— y trabajan criticamente con sus tesis®.

b) Hiberle es también un punto de referencia central en la Asociacién de pro-
fesores de Derecho del Estado, un foro central para la ciencia del Derecho puablico®.
Ni mucho menos queda por detrds de Diirig, del que el propio Hibertle dijo: «La
diversidad de sus intervenciones, supera la diversidad de los temas de la VVDStRL.
Sus palabras han generado impulsos de consecuencias significativas»®.

Su comienzo en la Asociacién fue un poco 4spero, puesto que ya en sus prime-
ras participaciones, Hiberle ret6 a los ponentes con su tesis sobre la libertad de con-

61  Cfr. HABERLE, Diirig (n. 56), en Kleine Schriften, p. 53 (54 y ss.).

62 Latercera edicién de su tesis recibié un reconocimiento especifico, Gfi: Kimminich, DOV, 1988,
p- 525 y ss.; Maunz, BayVBI. 1987, p. 320; Betuae, DVBL, 1986, p. 957; SCHOLZ, AR 110 (1985), p.
127 y ss.; Cf: también la paradigmatica recensién a la primera edicién Lercug, DOV, 1965, p. 212 y ss.;
y el comentario detallado y critico de PopLEcH, «Grundrechte und Staat», Der Staat 6 (1967), p. 341 y ss.

63 Cfr. en especial los habituales epilogos de Hiberle en, VOP3, 1998, las recopilaciones de arti-
culos, el prélogo a la segunda edicién de su tesis, asi como su desarrollo en la tercera edicién (HABERLE,
Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 315 y ss.).

64 En HABERMAS, Faktizitit und Geltung, 1992, p. 340.

65 Cfr. recientemente el intenso andlisis de la tesis de Hiberle en VoLkMANN, Grundziige (n.
18), p. 19y ss., 24, 26 y ss., 90 tss., 107 y ss., 120 y ss., 163, 177 y ss., 188, 309 y ss., 341; asi como
en Camilio DE OLIVEIRA, Zur Kritik der Abwigung in der Grundrechts dogmatik, 2013, p. 151 y s.
(sobre la teorfa de los derechos fundamentales); THURN (n. 16), p. 145 y ss. (respecto al principio
Estado social); KYE IL LEE, Die Struktur der juristischen Entscheidung aus konstruktivistischer Sicht,
2010, p. 454 y ss. (sobre la tesis de Hiberle respecto a la «law in public action»); OBERMEYER, [ntegra-
tionsfunktion der Verfassung und Verfassungsnormativitit, 2008, p. 98 y ss., 131 y ss. (respecto a la teoria
constitucional); UERPMANN, Das dffentliche Interesse, 1999, p. 16y ss.. Sobre la recepcion de conceptos
concretos, véase también la n. 96 y ss.

66 Al respecto las observaciones de Hiberle en los textos citados en la n. 17, asf{ como en su
Verfassungsinterpretation (n. 23), en VOP3, p- 121 (128 con n. 38); también, VLKW2, p. 528 y ss.; asi
como en THURN (n. 16), p. 6y ss.

67 HABERLE, Diirig (n. 56), en Kleine Schriften, 2002, p. 53 (58).
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ciencia como derecho publico y democrdtico por excelencia — y fijé al mismo tiempo
nuevos estdndares de transparencia en relacién con la praxis de la publicacién de las
contribuciones en el debate®®. Las numerosas intervenciones en los anos siguientes
durante las reuniones de la Asociacién, mostraron ideas centrales de su concepcién
del pluralismo, que fueron discutidas con intensa controversia. Aparecen aqui como
palabras claves: «teorfa constitucional democrdtica»®, «la participacién como reali-
zacién constitucional»’’, «espacio publico alternativo»’!, o «Estado constitucional
cooperativo»’?. Las ponencias de las jornadas de 1983 sobre «la responsabilidad cul-
tural en la comunidad politica estatal»” significaron que la doctrina de la teoria del
Estado hizo suyo un tema esencial para Hiberle’. Poco a poco fueron aumentando
las referencias de Derecho comparado, comenzando con algunas relativas a la situa-

68 HiBeRrLE, «Diskussionsbemerkungy, VVDS!RL 28 (1970), p. 110 y ss. (en referencia a
las intervenciones de Biumlin y Bockenforde sobre el tema «el derecho fundamental a libertad de
conciencia»), confrontese también la peticién de palabra de la p. 117 y ss., as{ como las referencias
a la intervencién de Hiberle en muchos de los que tomaron la palabra posteriormente. Sobre la
transparencia, la aportacion a la discusién en la p. 117 y ss., conlleva la advertencia de que serd en-
riquecida mds tarde. Sobre la praxis del posterior desarrollo de lo mantenido en las intervenciones,
StorLess, Geschichte IV(n. 23), p. 241. Cfr. respecto a las mismas jornadas (jsus primeras jornadas!)
las acotaciones detalladas y criticas de Hiberle, VVDS:RL 28 (1970), p. 259 y ss. (respecto a la
conferencia de Henke sobre el tema «las formas juridicas de seguridad social y la teorfa general del
Derecho administrativo»).

69 HaserLE, «Diskussionsbemerkungy, VVDSRL, 29 (1971), p. 98 y ss. (respecto a las confe-
rencias de Simson y Kriele sobre «el principio democrético en la Ley Fundamental»).

70 HAserLe, «Diskussionsbemerkungy, VVDStRL 31 (1973), p. 298 y ss. (en relacién a la
conferencia de Walter y Schmitt Glaeser sobre «la participacion en las decisiones administrativas «).

71 HAisert, «Diskussionsbemerkungy, VVDSRL 33 (1975), p. 134 y ss. (en relacién a las
conferencias de Oppermann y H. Meyer sobre «el sistema de gobierno parlamentario y la Ley Funda-
mental «).

72  HAiserig, «Diskussionsbemerkungy, VVDSRL 36 (1978), p. 129 y ss. (en relacién a las
conferencias de Tomuschaut y R. Schmidt sobre «el Estado constitucional en su conexién con las
relaciones internacionales»).

73 Cfr. la conferencia con el mismo nombre de STEINER, VVDSRL 42 (1984), p. 7 p. y ss. (con
referencias a Hiberle en pp. 10 y ss., 17, 19, 26, 37), y GRIMM, VVDStRL 42 (1984), p. 46 y ss. (con
referencias a Hiberle en las pp. 60, 64 y ss., 68, 73).

74 Cfr. lo demostrado en n. 26. Dentro de la Asociacién de profesores de Derecho del Estado,
Hiberle, en sus intervenciones, VVDStRL 37 (1979), p. 126 y ss., demostré la necesidad de investigar
sobre los «objetivos estatales de la educacién» (en relacién a las conferencias de Denninger y Klein sobre
«lealtad constitucional y proteccion de la Constitucidn»). Al respecto también lo dicho en la n. 134.
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cién en Suiza, hasta llegar al llamado «viaje al mundo en tres minutos» (Holoubek),
que fue presentado en el 2008 por los ponentes, dando forma a una ojeada de De-
recho comparado sobre las normas de derecho constitucional relativas a la igualdad
social”. Especialmente, desde 1990, Hiberle, con cada intervencién estaba antici-
pando el tema de 2004, a saber, las consecuencias de la europeizacién e internacio-
nalizacién de la teoria del Estado y su objeto. Por lo demds, persiste en la primacia
del Derecho frente a la economia, aunque vaya en contra del espiritu del tiempo’.
Una mirada sobre las discusiones de la Asociacién a lo largo del tiempo, nos
muestra a Hiberle —en especial cuando desempena el «nobilieofficium» de dirigir la
discusién”’— provocando a los ponentes con benevolencia y escogida educacién’.
Quizd, el mejor ejemplo de su estilo a través de la direccién del debate, lo encontra-
mos en las jornadas de 1984 y 1985, cuando formé parte de la mesa presidencial: la
«moderacién» de Hiberle rebosé de ideas y apuntes, se expresé en un modo especial-
mente entusidstico, pleno de temperamento y compromiso con el tema”. El modo
de expresién y argumentacion respetaban el ideal de la educacién burguesa, pero no
por su propio interés, sino al servicio de un fructifero andlisis cientifico-cultural del
Derecho®. Su confianza en el cardcter de la VDStRL como verdadera comunidad
cientifica®, su respeto por la tradicién, entendida como obligacién y no como pre-

75 HAserLg, «Diskussionsbemerkung», VVDStRL 68 (2009), p. 225 y ss.; Cfr. La primera
contribucién al debate que conllevé una detallada comparacién juridica VVDSRL 39 (1981), p. 202y
ss. (en relacién a Suiza), luego especialmente VVDSIRL 41 (1983), p. 92 y ss. (junto a Suiza, se citaron
las nuevas Constituciones de Portugal y Espana, ademds del CEDH y el PIDPC).

76  Recientemente, HABERLE, «Diskussionsbemerkungen», VVDStRL 69 (2010), p. 232 y ss.;
70 (2011), p. 94 y ss.; 71 (2012), p. 238.

77  Cfr. (con este concepto) HABERLE, «Diskussionsbemerkungy, VVDSIRL 45 (1987), p. 251
y ss.; también,, VVDSIRL 51 (1992), p. 117 y ss.

78  Cfr. en especial HABERLE, «Diskussionsbemerkungen», VVDS!RL 41 (1983) p. 92 y ss.; 45
(1987), p. 251 y ss.; 54 (1995), p. 105 y ss.; 63 (2004), p. 445 y ss.; 71 (2012), p. 348 y ss.

79 Cfr: en especial HiBERLE, «Diskussionsbemerkungen», VVDS!RL 43 (1985), p. 76 y ss.;
44 (1986), p. 114 y ss.

80 Cfr. HiBerLE, «Diskussionsbemerkungen», VVDStRL 45 (1987), p. 114 y ss.; 47 (1989), p.
74y ss.; 49 (1990), p. 154 y ss.; 53 (1994), p. 114 y ss.; 54 (1995), p. 105 y ss.; 62 (2003), p. 110y s.;
64 (2005), p. 186 y ss.; 65 (2006), p. 88 y ss., 226 y ss., 336 y ss. Sobre una cuidadosa descripcion de
si mismo como «configurador de ciudadanos», Cfr. HABERLE, Klassikertexte (n. 29), p. 7, n. 1.

81 Cfr. en especial HiBERLE, «Diskussionsbemerkungen», VVDS/RL 40 (1982), p. 278 y ss.;
44 (1986), p. 114 y ss.; 65 (2000), p. 226 y ss.; 67 (2008), p. 463 y ss.; 70 (2011), p. 460 y ss.; 71
(2012), p. 348.
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texto para el desorden®?, asi como su perspectiva abierta y comparativa, le permitié
realizar sus inconfundibles contribuciones con un «pie en el horizonte», que son
imprescindibles para la Asociacion.

¢) ¢Qué mds debe anadirse para hacer justicia a la importancia de Hiberle en la
ciencia juridica? Quizd todavia pueda decirse algo de Peter Hiberle como docente,
que siempre se ha tomado y se toma muy en serio la obligacién de «conquistar al
alumno» (Hans Maier)®. O se puede subrayar su plena implicacién en varias de las
grandes revistas (DOV, A6R), destacando por encima de todo sus treinta anos como
editor del J6R, que merecen un reconocimiento singular®. Y no deberia de olvidarse
la influencia internacional de Hiberle®.

Sin embargo, en el espacio limitado del que disponemos, querriamos rendir
homenaje a la influencia pablica de Hiberle fuera del espacio universitario. Hiberle
marca una diferencia significativa: en contraste con un gran niimero de tedricos y
tedricas del Estado, no ha tenido interés en el poder social. En consecuencia, renun-
cié a cualquier esfuerzo por alcanzar puestos, y por su propia voluntad, también
renuncié a cualquier encargo que fuese ajeno a sus capacidades. Pero no se trata de
una retirada a lo privado o de buscar cobijo en la torre de marfil, pues Hiberle a me-
nudo ha mostrado un honroso compromiso con la sociedad®. Simplemente prefiere
trabajar con las armas del cientifico.

Lo ha hecho mediante «llamadas» politico-constitucionales —;qué hubiera ocu-
rrido si la mayoria hubiese escuchado su alegato en favor de una tercera via durante
la reunificacién?®—, también mediante una documentacién precisa de los desarrollos

82 (fr. en especial HABERLE, «Diskussionsbemerkungen», VVDS/RL 45 (1987), p. 251 y ss.;
48 (1990), p. 128 y ss.; 54 (1995), p. 105 y ss.; 56 (1997), p. 309 y ss.; 61 (2002), p. 185 (186); 62
(2003), p. 110 y ss.; 64 (2005), p. 86 y ss.; 65 (2006), p. 88 y ss.; 66 (2007), p. 190 y ss.

83  Aqui nos podemos remitir a SCHULZE-FIELITZ (n. 1), p. 145 y ss.

84  Cfr. StoLLEs, Geschichte IV (n. 23), p. 89 y ss., 493 y ss.

85 Al respecto, por ejemplo, Paolo RipoLa, «Das Wirken Peter Haberles in Italien», en Die Welt des Ver-
Jfassungsstaates, Motlok (coord.), 2001, p. 125 y ss.; Tsuyoshi Hatary, «Eine Studie tiber die Verfassungslehre
von P HABERLE und ihre Rezeption in Japan», en FS Hiberle (n. 4), 2004, p. 517 y ss.; asi como las entrevistas
realizadas por investigadores extranjeros y citadas en la n. 1, en la que se informa de la recepcion de Hiberle.

86 Cf. las loas de Hiberle a la actividad politica de Ehmke (en sus Kleine Schriften, 2002, p. 50
y ss.), las alegaciones judiciales y los dictdmenes de Diirig (op. cit. p. 56 y ss.) y la labor de Hesse como
juez constitucional (op. cit., p. 94 y ss.), asi como las manifestaciones llenas de respeto a la presencia
medial de Hans-Peter SCHNEIDERS (op. cit., p. 158 y ss.).

87 Al respecto HiBERLE, «Diskussionsbemerkungy, VVDStRL 49 (1990), p. 154 y ss.; «Die Sta-
atsrechtslehre im Prozef der deutschen Einigungy, BayVBL. 1991, p. 385 y ss.; «Die Kontroverse um die
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constitucionales —en su momento fue de una utilidad infinita el acompafamiento que
a través del J6R se hizo a los procesos constituyentes en los nuevos cinco Linder®—; a
través del asesoramiento en los procesos constituyentes® de Estonia®, Polonia”, Ucra-
nia” o St. Gallen”; o con la participacién activa en esos procesos™.

Por encima de todo, Hiberle representa el lema que dice: «el que crea nuevas
imdgenes, pone la semilla de nuevas ideas»”. Y las imdgenes de Hiberle quiebran
categorfas establecidas, pero no con un cambio violento de ideas, sino con cuidadosos
afiadidos, a través de matices inéditos. Ha llegado a influir, cambiando asi el Derecho,
en la mds variada jurisprudencia, que va desde el Tribunal Constitucional al Tribunal
de Justicia, pasando por el Tribunal Constitucional sudafricano, la Corte Suprema de
la Justicia de la Nacién en Argentina, distintos Tribunales Constitucionales de los Lin-
der, Tribunales Supremos de la Federacidn, o hasta el propio tribunal administrativo
de Freiburg®.

Los tribunales han asumido conceptos hiberlianos como el «Estado cultural»”, la
comparacién juridica como «quinto método interpretativo»”, o el «status activuspro-

Reform des deutschen Grundgesetzes» (1991/92), en ZfP 39 (1992), p. 233 y ss. (los tltimos dos trabajos
en su libro, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 71 y ss., 237 y ss.).

88 HiserLE, «Die Verfassungsbewegung in den fiinf neuen Bundeslindern Deutschlands
1991 bis 1992», J6R 42 (1994), p. 149 y ss. Cfr. también, «Dokumentation von Verfassungsentwiirfen
und Verfassungen ehemals sozialistischer Staaten in (Siid) Osteuropa und Asien», JGR 43 (1995), p. 105
y ss.; 44 (19906), p. 321 y ss.; 45 (1997), p. 177 y ss.; 46 (1998), p. 123 y ss.

89 Al respecto HABERLE, VLKW2, p. 283 y ss., 546 y ss.

90 HiBERLE, «Vorliufige und punktuelle Stellungnahme zum Verfassungsentwurf Estland»,
JoR 43 (1995), p. 105 (170 y ss.) (= VOP3, p. 694 y ss.).

91 Cfr. HABERLE, «Verfassungspolitische Maximen fiir die Ausgestaltung der “Europafihi-
gkeit” Polens», Die Verwaltung 28 (1995), p. 249 y ss. (= VOP3, p. 738 y ss.).

92 HiBertE, «Allgemeine Probleme des Verfassungsrechts und der Verfassungsgerichtsbar-
keit, JGR 48 (2000), p. 399 y ss.

93 HiBerLE, «Die Kunst der kantonalen Verfassunggebungy, /iR 47 (1999), p. 149 y ss.

94  Cfr HABERLE, «Probleme der Verfassungsreform in Italien», en VOP3, p- 817 y ss.; también en
«Die Chinesisch Charta 08», /iR 60 (2012), p. 329 y ss.; «Der arabische Friihlingy, 6R 60 (2012), p. 605 y ss.

95 Jean PavL, Simtliche Werke, edicién de N. Méller, Vol. II, 1, Miinchen 1974, p. 268.

96 Al respecto, en general NUSSBERGER, «Wer zitiert wen — Zur Funktion von Zitaten bei der
Herausbildung gemeineuropiischen Verfassungsrechts», /Z 2006, p. 763 y ss.

97 Recientemente BVerfG, EnGRZ 2014, 98 (110) (ley de fomento del cine), en referencia a
HABERLE, Kulturstaat (n. 26).

98 Cfr. la decision de 11 de junio de 2001, del Tribunal de Estado del Liechtenstein, StGH
2000/39; asi como la recepcién de las reflexiones de Hiberle en BVerfGE 128, 326 (327, 369 y ss.)
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cessualis»”, se recibe su método cientifico-cultural'®, o incluso argumentaciones de-
terminadas —por ejemplo, la proteccion del dia festivo'®, la proteccién de la familia'®?,
la dignidad humana'®, la primacfa de la Constitucién'*~. Pero por encima de todo ha
influido su dogmatica sobre los derechos fundamentales, - de manera especial alli don-
de no se le cita, lo que no estd exento de ironfa (;no es este quizd el mayor honor?)'®.
No obstante, Hiberle ha descubierto algunas cuestiones con tanta anticipacién, que
una recepcién adecuada todavia debe esperar!®.

— Sicherungsverwahrung II, con referencia a Hiberle, EVL7, p. 255 y ss. En la reciente recepcion
bibliografica Cfr. WeNDEL, «Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform», Der Staat 52 (2013),
p. 339 (357 y ss.).

99 BVerfGE 53, 30 (80) — Miilheim-Kirlich; Tribunal del Estado de Hesse, decisién de 18 de
junio de 1980 —P.St. 906—, marginal 17. Cff: para la recepcién de la bibliografia md reciente HABERLE,
VOP3, p. 8y ss.; recientemente KAISER, Die Kommunikation der Verwaltung, 2009, p. 148 y ss.

100 Corte Suprema de la Nacion Argentina, sentencia de 29 de octubre de 2013, Grupo Clarin
S.A.y otros (G. 439. XLIX. REX), p. 192.

101 BVerfGE 125, 39 (81) — Berliner Ladenoffnungszeiten. Cf. también OVG Koblenz,
NVwZ1993, 71 (72); VGH Miinchen, NVwZ2013, 509 (513).

102 LSG Nordrhein-Westfalen, cuestién incidental de 6 de diciembre de 1996 -L 13 Kg
24/95—, marginal 81.

103  Tribunal Constitucional del Estado de Berlin, /R 1993, 519 (524); Tribunal Constitucional
del Estado libre de Sajonia, PersV 44 (2001), 198 (211).

104 Tribunal de Justicia, Conclusiones del 14 de septiembre de 2010, Rs. C-47/08 (Comisién/
Bélgica), marginal 97 con n. 78.

105 La tesis sobre el espacio publico defendidas en la conferencia de las jornadas de la Asocia-
cién de profesores de Derecho del Estado, ha sido asumida por el Tribunal Constitucional Federal
Alemdn, BVerfGE 33, 303 (330 y ss.) — Numerus Clausus I, influyendo sin que se haga una cita
expresa (Cfr. la referencia de HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 83 y ss.).
Luego serfa citado su trabajo (HABERLE, «Das Bundesverfassungsgericht im Leistungsstaat», DOV
1972, p. 729 y ss.), en BVerfGE 43, 291 (314) — Numerus Clausus II. Cfi: también para la recepcién
de las tesis de Hiberle: BVerwGE 52, 339 (343); BVerwG, decisién de 8 de noviembre de 1982 — 7
CB 98/81 —, marginal 12; BSGE 71, 122 (126); Tribunal del Estado de Hesse, decisién de 1 de
diciembre de 1976 — P.St. 812 —, marginal. 55. Incluso tribunales de instancia han citado a Hiberle,
por ejemplo VG Freiburg, decisién de 28 de agosto de 1975 — VS. III 56/74. También en relacién
con la teorfa de los derechos fundamentales, BVerwGE 58, 26 (34); y el Tribunal Constitucional
de Suréfrica, S v Makwanyane and Another (CCT3/94), decisién de 6 de junio de 1995 marginal
166 (n. 16).

106  Schulze-Fielitz (n. 1), p. 147.

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 195-228

Derecho_Constitucional 25.indb 213 @ 20/03/2017 12:28:03



1 IEEEE @® m__________HEE

214 Andreas VoPkuble y Thomas Wischmeyer

2. LOS TEMAS DE UN PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL SENSI-
BLE AL CONTEXTO

Ni es posible recibir «in toto» la obra de un académico'”, ni dar cuenta de todos

sus temas de investigacion. Mds ain cuando, en principio, cualquier asunto es rele-
vante para un Derecho que se abre al contexto, tal y como vemos en el pensamiento
de Hiberle. En definitiva, estamos ante una obra demasiado extensa para desarro-
llarla en esta contribucién. Le corresponde a los cientificos del futuro dar cuenta de
las investigaciones de Hiberle sobre el «Derecho constitucional de la religién» —un
108_ " su «doctrina mixta sobre
el estado federal»'”?, los amplios trabajos en torno al concepto del interés general''’,
sobre la jurisdiccién constitucional y en especial sobre el Tribunal Constitucional
federal como «modelo de una jurisdiccién constitucional auténoma»''!, sobre la dig-
nidad humana''?, y, obviamente, sobre el concepto de Constitucién'. En adelante
se van a abordar tres cuestiones, en el que el cardcter contextual del Derecho cobra
una forma especial y en el que las reflexiones de Hiberle han fijado los términos del

debate.

concepto, de cuya popularidad actual no es inocente

107  En relacién a Scheuner y Diirig, HABERLE, VLKW2, p. 527 (mit n. 911), 531.

108 Al respecto, HABERLE, «Staatskirchenrecht als Religionsrecht der verfassten Gesellschaft»,
DOV'1976, p. 73 y ss. (= VOP3, p. 329 y ss.); también STOLLELS, Geschichte IV (n. 23), p. 343.

109 Al respecto HABERLE, VLKW2, p. 776 y ss.

110 Primero en HABERLE, Oﬁnt[z’c/ae: Interesse, 1970; el desarrollo y su recepcién en VLKW2,
p- 819 (en especial n. 590); para una materializacién del concepto de interés comun véase el epilogo
en HiBERrLE, Offentliches Interesse, 2.° ed., 2006, p. 769 y ss.; desde una perspectiva critica STOLLES,
Geschichte IV (n. 23), p. 392 y ss.

111  En especial, HABERLE, «Das Bundesverfassungsgericht als Muster einer selbstindigen
Verfassungsgerichtsbarkeit», en FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 2001, p. 311 y ss.; Cfr. tam-
bién, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfassungsstaates»,
EuGRZ, 2004, p. 117 y ss; asimismo VLKW2, p. 256 y ss.; y Verfassungsgerichtsbarkeit — Verfassungs-
prozessrecht, 2014.

112 HAsERLE, «Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft», en HSiR I,
32004, § 22.

113 Al respecto las dos recensiones de nombre casi idéntico HABERLE, «Allgemeine Staatsle-
hre, Verfassungslehre oder Staatsrechtslehre?», Zf P 12 (1965), p. 381 y ss.; «Allgemeine Staatslehre,
demokratische Verfassungslehre oder Staatsrechtslehre? Zu Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre»,
1971, A6R 98 (1973), p. 119 y ss. (= VOP3, p. 271y ss.); también en VLKW?2, p. 667. En la bibliogra-
fia secundaria StoLLEIS, Geschichte IV (n. 23), p. 373 y ss.
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2.1.  Las condiciones sociales de la libertad juridica

Todo concepto de libertad riguroso debe estar atento al contexto social en el que se
ejerce la libertad. En la férmula de Hibetle, que ha devenido cldsica, la libertad «carece
de valor al margen de las condiciones materiales de su ejercicio»'*. Partiendo de esta
premisa y en reaccién a la gran cuestién constitucional de las primeras décadas de la Re-
publica federal, a saber, qué funcién correspondia a los derechos fundamentales liberales
en el Estado social'”®, Hiberle desarrollé6 una dogmdtica de los derechos fundamentales
cuya esencia siempre ha defendido, pese a haber experimentado modificaciones en deta-
lle, en su tesis doctoral y, sobre todo, en su ponencia sobre «los derechos fundamentales
en el Estado prestacional», que tuvo lugar en las jornadas de la Asociacién de profesores
de teorfa del estado''®. La historia de este ensayo la damos por sabida. Su finalidad ha
sido recientemente caracterizada por Poscher: segtin Hiberle la libertad se desarrolla solo
«en instituciones constituidas juridicamente, que, observadas desde una perspectiva erra-
da, no se manifiestan como condiciones que hacen posible la libertad en sociedad, sino
como un ataque frente a una libertad. Entendida correctamente, la libertad dentro de
los derechos fundamentales no es negacién del Estado y del Derecho, sino libertad en
las relaciones vitales juridicamente ordenadas [...]. La libertad en Hiberle no es libertad
frente a algo, sino siempre libertad en el Derecho y en el Estado»'"”.

Hoy la disputa en torno a la dogmitica de los derechos fundamentales ha perdido
vigor, puesto que el debate estd mayoritariamente dominado por las discusiones sobre
la solucién del caso concreto. Sin embargo, las tesis de Hiberle contintian siendo rele-
vantes, en especial la dependencia de la comprensién de cada derecho fundamental —
incluso si se defiende la tesis opuesta de una concepcién puramente juridica— respecto
a su «sustrato socioldgico», derivadas de las «condiciones econémicas», de manera que

114 HAseRLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDStRL 30 (1972), p. 43 (140).

115 Cfr. el repaso contempordneo de SCHEUNER, «Funktion der Grundrechte im Sozialstaat»,
DOV 1971, p. 505 y ss.; recientemente THURN (n. 16), p. 22 y ss., 119 y ss.

116 En este sentido las indicaciones que se encuentran en la segunda edicién de la tesis de HA-
BERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed. 1983, p. VI y ss.

117 PoSCHER, GrundrechtealsAbwebrrechte, 2003, p. 54 y ss., con referencia al libro de Hiberle,
Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed. 1983, p. 70 y ss., 150 y ss. Con detalle en referencia al concepto de institu-
cién utilizado por Hiberle, GUNTER, DenkenvomStaather, 2004, p. 252 y ss., 304 y ss.; SOMMERMANN,
Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, p. 366 y ss. En virtud de la popularidad que gané el
concepto de institucion, véase en la bibliografia de entonces Scuorz, Koalitionsfreiheit als Verfassungs-
problem, 1971, p. 223 y ss.; KLOEPFER, Grundrechte als Entstehungssicherung und Bestandsschutz, 19705
en sentido critico, ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, p. 126 y ss.;
ROTHERS, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970, p. 18 y ss.
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sigue abierta la cuestién sobre «la funcién social de los derechos fundamentales y su
correspondiente dogmadtica»''®. A estos efectos, Hiberle nos recuerda que la teoria de
los derechos fundamentales no debe elaborarse de modo «escoldstico», sino buscando
«el medio para un fin»'?. Los derechos fundamentales se enmaranan si olvidamos
frente a qué nos protegen: «Puesto que las situaciones de riesgo para la libertad perso-
nal cambian histéricamente, sus respuestas también han de cambiar en el tiempo»'*.

Esta perspectiva es muy actual en una sociedad en la que los riesgos frente a la
libertad son mds difusos y carecen de limites territoriales, a diferencia de los que se
imputaban unilateralmente al Estado —estamos en el tiempo del poder privado, sea
de naturaleza financiera o a través de la injerencia en las comunicaciones intimas y
con ella en la identidad personal de millones de ciudadanos y ciudadanas, que no
tiene parangdn con las intervenciones estatales—. ;No es la dialéctica sobre la que nos
habl6 Hiberle —«se necesita una libertad a través del Estado, frente al Estado y para
el Estado»— hoy mds adecuada que en el tiempo en el que se formul$?'?! En cual-
quier caso la invocacién de Hiberle reclama una actualizacién de la dogmadtica de
los derechos fundamentales en el contexto de los riesgos actuales de la libertad. Estd
por ver si esto se logrard con un «desarrollo que asiente la garantia de los derechos
fundamentales»'** o con una iniciativa politico constitucional. En ambos casos, el
éxito dependerd de su penetracién en la vida social y su practicabilidad'*.

2.2, Lo prejuridico como objeto de regulacion del derecho

Partiendo de los derechos fundamentales, Hiberle muestra la dialéctica entre la
fuerza normativa de lo fictico y la fuerza fictica de lo normativo'*. Ya su tesis doctoral

118 HAserLE, «Grundrechte im Leistungsstaatr, VVDSIRL 30 (1972), p. 43 (71, 72 mit n.
109). Respecto a los derechos fundamentales y su «funcién social» en conexién con el pensamiento de
Hauriou, véase HABERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 8 y ss.

119  HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 88.

120 HAserLe, VLKW2, p. 731. Respecto a la necesidad de una comprensiéon temporalmente
adecuada de la Constitucién, Cfy. HABERLE, Zeit und Verfassung(n. 23).

121 Hibetle, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDSRL 30 (1972), p. 43 (76); también Wes-
ensgehalt(n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 93.

122 HiseRLE, «Grundrechte im Leistungsstaats, VVDSIRL 30 (1972), p. 43 (72). Para el fundamento
tedrico constitucional, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 7 (con referencia a la tradicién de Hesse y Smend).

123 En este sentido HABERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 91, 103.

124 Sobre «la fuerza normativa de lo juridico frente a lo fictico», véase HABERLE, Kommentierte

Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 65.
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meroded en torno a esta relacion, que en referencia a los derechos fundamentales se
formuld en los siguientes términos: «los derechos fundamentales son, por un lado, ex-
presién de un orden de libertad efectivo, y al mismo tiempo, por otro, son condicién
necesaria para ese orden, que se reconstituye cada vez que hay un nuevo ejercicio indivi-
dual de la libertad»'®. Es asi porque las Constituciones no surgen «de una tabla rasa, en
una hora cultural cero»'?. A partir de aqui cabe hacerse al menos dos tipos de preguntas.

Desde un punto de vista teérico, el andlisis cientifico-cultural ya tratado, que
estudia el Derecho en contexto, plantea pocos problemas. Que la Constitucién es
algo mds que el Derecho constitucional es hoy un lugar comiin —esto es, sus desti-
natarios conforman un fenémeno politico-cultural de naturaleza juridica—'?. No
siempre se hace presente la esencial contribucién de Hiberle en la formulacién de
esta perspectiva, mediante la reavivacién de la teorfa constitucional como ciencia de
la cultura'®® o a través de la investigacion en torno a ciertos elementos culturales —
simbolos estatales como los himnos, la bandera o la garantia del dia de descanso—'*?,
o la importancia de la literatura, la musica, el arte, el cine y las utopfas'®. Lo ha
subrayado lacénicamente Klaus E. Rohl: «Las ideas de Hiberle se han extendido en

125 HABERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed., 1983, p. 4.

126 HABERLE, «Zeit und Verfassungskultur», en Reflexionen diber die Zeit, Néth (coord.), 2000,
p. 57 (60). En sentido similar, «Besprechung von: Udo Steiner, Verfassunggebungy, A6R 94 (1969), p.
479 (484 y ss.); también, «Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebung», ZSR 97 1(1978), p. 1 y
ss. (= VOP3, p. 184 y ss.); VLKW2, p. 98.

127  En este sentido WAHL, «Die Rolle staatlicher Verfassungen angesichts der Europiisierung und
der Internationalisierungy, en Der Eigenwert des Verfassungsrechts, Vesting/Korioth (coord.), 2011, p. 355 y
ss. Sobre lo mismo HABERLE, VLKW?2, p. 83 y ss. (con referencia a Heller, que en su momento desarroll6 la
imagen de Goehte, por la cual el Derecho constitucional es «forma acufiada, que se desarrolla vitalmente»).
Cfr. Méllers, «Philosophie — Recht — Kultur», en Symbolische Welten, Rustemeyer (coord.) 2002, p. 109 y ss.;
Harrern, (Notwendigkeit und Umrisse einer Kulturtheorie des Rechts», en Kulturelle Identitit als Grund
und Grenze des Rechts, Dreier/Hilgendorf (coord.), ARSP BH 113 (2008), p. 193 y ss.; KRUPER, «Kulturwis-
senschaftliche Analyse des Rechts», en Grundlagen des Rechts, en libro coordinado por Hiberle, 2011, p. 260
y ss.; desde el punto de vista externo ROHL (n. 44) en rechtssoziologie-online.de/?page_id=450.

128 Ademids de la «Summe» recogida en la segunda edicién de la Verfassungslehre als Kulturwis-
senschaft (1998), véase también Europiische Rechtskultur, 1994.

129 De manera especifica, HABERLE, Feiertagsgarantien als kulturelle Identititselemente des
Verfassungsstaates, 1987; Nationalflaggen, Biirgerdemokratische Identitiitselemente und internationale
Erkennungssymbole, 2008; Nationalhymnen als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates, 2.
ed. 2013.

130 HABerLE, VLKW2, p. 518 y ss.

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 195-228

Derecho_Constitucional 25.indb 217 @ 20/03/2017 12:28:03



1 IEEEE @® m__________HEE

218 Andreas VoPkuble y Thomas Wischmeyer

la teorfa del Estado, por mds que no se le cite»™'. Intentemos aplicar positivamente
esta conclusién poco halagadora para la academia: jEn los textos de Hiberle hay
mucho que descubrir para los investigadores sensibles al contexto! Entre otras cosas,
la idea de que un andlisis cientifico-cultural no conduce de ninguna manera a la
disolucién del Derecho, sino a una especial sensibilidad para con las instituciones
juridicas, procesos y formas de racionalizacién'**.

Mucho mds exigente, desde un punto normativo antes que descriptivo, es
otra cuestién de la que Hiberle se ha ocupado intensivamente: ;pueden (y cémo
pueden; ;deben?) ser estabilizados e incluso totalmente dirigidos esos vinculos
sociales, que son condicién para que las reglas juridicas vinculen efectivamente?
En este dmbito, durante mucho tiempo, nos hemos encontrado al Hiberle in-
condicionalmente optimista, que cree en la ilustracién, la reforma, la educacién,
en la capacidad de mejorar la humanidad. Por eso no es casualidad que su tesis
del Estado prestacional la desarrollase preferentemente con ejemplos relativos al
tema de la educacién, subrayando «el derecho a la igualdad de oportunidades en la
educacién, con un acceso igual a las condiciones formativas»'*. Del mismo modo,
sus preguntas sobre la posibilidad y la relevancia de la regulacién juridica de los
«objetivos educativos»'**, entendidos como «condicién bésica de la Constitucién
del pluralismo»'?, reflejan el interés en hallar una situacién normativa en la que
«el Estado constitucional garantice por si mismo sus condiciones de existencia»'°.

Tesis que se enfrenta conscientemente a la posicién resignada y apodictica de Boc-
kenforde'”".

131 Cf ROHL (n. 44) en rechtssoziologie-online.de/?page_id=450; en el mismo sentido las
conclusiones de ScHULZE-FIELITZ (n. 1), p. 146 y ss.

132 Hiberle siempre subraya que «lo otro», esto es, el lado cultural del Derecho, no es imaginable sin
la dimensién técnico-juridica. Cf: HABERLE, VLKW2, p. 1063 y ss.: «Sin los intérpretes constitucionales en
sentido estricto y sin pericia juridica no habrfa Estado constitucional como parte de una sociedad abierta».

133 HAiserLE, «Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), p. 43 (108); sobre el
Derecho de las subvenciones privadas, op. cit., p. 77 y ss.

134 Cfr. HABERLE, VLKW2, p. 758 y ss., construido a partir de, entre otros, HABERLE, Erzie-
hungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat; «Verfassungsprinzipien als Erziehungsziele», en
FS Hans Huber, J. P. Miiller et al. (coord.), 1981, p. 211 y ss.

135 HAserLe, VLKW2, p. 760 y ss.; Cfr. op. cit., p. 169.

136 Hiserie, VLKW2, p. 500.

137  Cfr. BOCKENFORDE, «Das Grundrecht der Gewissensfreiheit», VVDStRL 28 (1970), p. 33 (80):
«Pertenece a la estructura del Estado de Derecho liberal, el hecho de que vive de condiciones, que él mismo no
puede garantizar sin poner en cuestién la propia libertad». En contra, HABERLE, VLKW2, p. 500 con n. 834.
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Al respecto, Hiberle siempre ha argumentado, al menos al comienzo, que el
Estado podia generar los propios fundamentos espirituales en los que se basa. Los
textos de los anos sesenta y setenta insinuaron que el orden constitucional se estabi-
lizaba por si mismo, llegando a convertir la cuestion en asunto de estudio («un orden
que se sostiene a si mismo»). Con el tiempo, ante los riesgos estructurales, debié rea-
lizar cesiones significativas para enfrentarse al reproche de que solo describia érdenes
constitucionales exitosos, sin ser consciente de sus retos'®.

Sin embargo, sorprende que la ciencia juridico-constitucional haya aprovecha-
do tan poco las tesis de Hiberle, sospechosas siempre de un optimismo que preten-
dia introducir clandestinamente las utopias politicas en el Derecho; por no hablar
del eminente escepticismo politico, que mayoritariamente ha ignorado sus tesis. Sin
embargo, hoy estdn superadas las posiciones apodicticas que se mueven en dicoto-
mias binarias. Y no hay duda de que Hiberle abre un gran marco de investigacion
a aquellos que estdn interesados en una ciencia juridica capaz de dirigir la realidad.
Para ello Hiberle llama a una interpretacién de la Constitucién como condicién
de una «cultura constitucional» exitosa y de este modo garante «de un tratamiento
cuidadoso con una Constitucién entendida cualitativamente»'®.

2.3.  Sobre la formacion del Derecho constitucional comiin europeo

sQué significa para el suefio de una Constitucién europea afirmar que los orde-

namientos constitucionales reflejan «la situacion y el proceso cultural», trascendien-

do «sus reglas juridicas», para tener en cuenta también «lo irracional en la conducta
g

del ciudadano»?'* Hiberle se ha ocupado, desde los primeros ochenta, de la pers-

pectiva constitucional europea, o lo que es igual, de la europeizacién del Derecho

138  Cfr. las referencias a un diagnéstico sobre la cada vez mds intensa economizacién, con
un tono un tanto resignado, HABERLE, VLKW2, p. 169; también en la conversacién con Posavec,
en Kleine Schriften, 2002, p. 354 (366 y ss.). En parte, Hiberle ofrece también un fuerte enten-
dimiento material del ordenamiento juridico, como se ve en especial en anotaciones posteriores a
su trabajo «Verfassungstheorie ohne Naturrecht», en VOP3, p- 120: por tanto deberfan «realizarse
determinadas condiciones culturales [...], para generar en las normas supremas del Estado consti-
tucional principios «autorealizables». Las circunstancias culturales del Estado constitucional estdn
siempre potencialmente amenazadas, y con ella la recaida de Europa en la barbarie (por ejemplo,
con las llamadas limpiezas étnicas), lo que hace irrenunciable la reserva de cierto grado de Derecho
natural».

139 HaserLg, VLKW2, p. 91, también p. 260, 768 y ss.

140 Para esta definicién constitucional HABERLE, VLKW2, p. 911.
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constitucional. Su concepto de «los derechos fundamentales comunes europeos»'*!
pronto se transformd en la férmula mds amplia del «Derecho constitucional comtn
europeo»'®?, en el que las Constituciones nacionales son «Constituciones parciales»
de un todo mayor'®.

Partiendo de un método sensible al contexto, Hiberle busca los tonos medios,
los pasos intermedios, que unan los conceptos constitucionales tradiciones del Esta-
do nacién con la realidad de un nuevo orden supranacional. Las categorias binarias,
como la soberanfa, son ahora poco ttiles'*. Corresponde en consecuencia europei-
zar los grandes conceptos de la teoria constitucional —no solo la soberania, sino tam-
bién el concepto de pueblo o de espacio ptblico—: «todos los grandes conceptos de la
teoria del Estado cldsica, de G. Jellinek a H. Heller, necesitan una revisién en el foro
del constitucionalismo europeo actual»'®. Y no piensa en una Europa limitada a la
Unién Europea, sino que incluye al Consejo de Europa con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y a la OCDE.

Al mismo tiempo, Hiberle permanece atento a las identidades constitucionales
de los Estados miembros, o, siguiendo la barroca expresién contenida en uno de los
ensayos de su EuropiischeVerfassungslehre, cuyos matices, sin embargo, ilustran
adecuadamente la complejidad de la cuestién: «teoria constitucional europea» (en
vez de «Derecho constitucional europeo»), y tampoco teoria del Estado europea,
pues Europa no es un stper Estado, sino la Europa de «los padres de la cultura», que
a su vez tienen la forma de Estados constitucionales'*.

141 HABERLE, «Europa in kulturverfassungsrechtlicher Perspektiver, GR 32 (1983), p. 9 (16 y ss.).

142 HABERLE, «Gemeineuropiisches Verfassungsrecht», EuGRZ, 1991, p. 261 y ss.; luego
en parte en Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, Basel, 1997; VLKW2, p. 1073 y ss.; EVL7, p.
111 y ss. Cfr. recientemente los siguientes estudios de Hiberle: «Die Werte der Selbstregierung
als Elemente gemeineuropiischer Verfassungskultur», /R 57 (2009), p. 457 y ss.; «Kommunale
Selbstverwaltung unter dem Stern des Gemeineuropidischen Verfassungsrechts», /6R 58 (2010),
p. 301 y ss.; «Gemeineuropiisches Verfassungsrechtr, Die Unionsgrundordnung, Tsatsos (coord.),
2010, p. 181 y ss.

143 HABERLE, EVL7, p. 221 y ss.

144 Al respecto HABERLE, «Souverinitit (n. 37), en VOP3, p. 374: «El entendimiento de que
los conceptos de soberania, Estado y Derecho estdn cargados de historicidad, que muchas de las pre-
guntas tradicionales conlleva su uso distorsionado, como consecuencia de un pensamiento que fuerza
la realidad>.

145 HABERLE, EVL7, p. 37. Respecto al espacio ptblico europeo, Gibt es eineeuropiischeOffent-
lichkeir?, 2000; asi como EVL7, p. 163 y ss., 214 y ss.

146 HABEeRLE, EVL7, p. 31, Cfr. también op. cit, p. 54 y ss.
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Para Hiberle hay pocas propuestas técnico-juridicas concretas mds centrales
que la apelacién general al jurista del siglo XXI, que ha de exponer el valor histé-

rico tnico de la «cultura europea»'?’

, cuya garantia es responsabilidad del «jurista
europeo»'®®. En el cincuenta aniversario del Tribunal Constitucional Federal Ale-
mén, Hiberle escribié en el libro homenaje al citado érgano que el Tribunal deberia
activar su autocomprensién como «tribunal constitucional europeo» y abrirse a la
«comunidad constitucional europea en formacién»'®’. En este sentido, el Tribunal
siempre subraya, a menudo con referencia a Hiberle, el entendimiento de los dere-
chos fundamentales como forma de los derechos humanos a la luz de la CEDH, que

conforma un estdndar minimo, mds alld del cual no hay Europa®’.

3. CRITICA Y LIMITES DEL JURISTA EUROPEO EN CONTEXTO

La ciencia juridica sensible al contexto ha de pagar su precio®'. El propio Hi-
berle, en el homenaje a Smend, anticipé aspectos importantes de la critica al estilo
del pensamiento contextual. Al respecto afirmé: «Smend es un gran motivador, in-
cluso si sus propuestas han de adaptarse con algunas correcciones [...] Antes de nada,
él formulé los problemas con un telén de fondo histérico universal y detallado,
adornado del uso sensible de la lengua, con tantas perspectivas, que los contornos
ofrecian una imagen impresionista. Este modo de pensamiento juridico es fuerte y
débil al mismo tiempo; uno requiere al otro: fuerte, porque nos muestra las inse-
guridades de la imagen global, débil porque el exceso de diferenciacién amenaza lo
fundamental»'>2.

Si nos tomamos en serio esta opinién, no podemos adoptar una posicién a
favor o en contra de una ciencia juridica sensible al contexto. Mds bien se trata de
hallar dentro de la ciencia juridica la medida adecuada de sensibilidad al contexto,
para abrir espacios reflexivos a los derechos, sin ahogarse en un exceso de diferen-

147 HABERLE, EVL7, p. 104 y ss., 152 y ss.

148  Cfr. las referencias en la n. 4.

149 HABERLE, «Bundesverfassungsgericht» (n. 111), £S BVerfG, 2001, p. 311 (330 y ss.).

150 BVerfGE 128, 326 (327, 369 f.) — Sicherungsverwahrung II (véase n. 98).

151  Los lectores de Hiberle no se sorprenderdn de que en este punto se formulen algunas dudas:
Cf: las recensiones recogidas en VOP3 sobre trabajos de Habermas (op. cit., p. 230), Leisner (op. cit.
p. 294), Suhr (op. cit. p. 309), Forsthoff (op. cit., p. 325 y 397), Kriele (op. cit., p. 356) y von Simson
(op. cit., p. 381).

152 Hasereg, «Nachruf auf Rudolf Smend», NJW 1975, p. 1874 (1875) (= VOP3, p. 685
(686)).
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ciacién. Una ciencia juridica sensible al contexto es siempre tan importante como
lo sean las preguntas que posibilita. Pero, sin duda, el mejor modo de desarrollar la
justificacion y los limites de una perspectiva sensible al contexto se encuentra en las
preguntas que formula la obra de Hiberle.

3.1.  Realidad, posibilidad y necesidad ;y el método?

El reproche tradicional a la ciencia juridica sensible al contexto, en especial tal
y como la sitta Hiberle en el «campo de tensién entre el pensamiento de lo real,
de lo posible y de lo necesario»'*?, consiste en afirmar que conduce a un «pluralis-
mo metodoldgico andrquico y extrafio»”*. Mds duras son las criticas que hablan
de la dlicuacién» de la normatividad de la estructura juridico-constitucional o del
«Estado que se escapa entre las manos»'*. La critica se radicaliza cuando Hiberle
establece conexiones positivas con el «sincretismo metodolégico» de Heller, pues
se considera que supone la renuncia a una comprensién cientifica, controlada por
el método. Asi, Schlink afirma que «en Hiberle simplemente no hay método»'.
Otros piensan que difumina la frontera entre «la politica constitucional y el Derecho
constitucional»'*®, de manera que las posiciones de Hiberle estén subordinadas a
intereses institucionales'”.

En estos tiempos se le reprocha la politicidad y se le critica que considere su
posicién como la «dnica juridica», que absolutice su método y use medios poco

153 Hiserce, «Moglichkeitsdenken» (n. 12), p. 43 (= VOP3, p. 32).

154 BOCKENFORDE, «Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft» (1983), en su
libro, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, p. 11 (28).

155 BOCKENFORDE (n. 154), p. 20 y ss. en especial n. 18; también HENKE, «Der fliefende
Staat», Der Staat 20 (1981), p. 580 y ss. Aqui se opone la nueva terminologfa utilizada en torno al
pensamiento de valores, Cfr. de modo similar BOCKENFORDE, «Entstehung und Wandel des Rechtssta-
atsbegriffs», en FS Adolf Arndt, EumkE et al. (coord.) 1969, p. 53 (73): «Se escapa la cultura tradicional
del Estado constitucional de Derecho».

156 Asi como en HELLER, «Bemerkungen zur staats- und rechtstheoretischen Problematik der
Gegenwart, AGR 55 (1929), p. 321 (354).

157  ScHLINK, «Bemerkungen zum Stand der Methodendiskussion in der Verfassungsrechtswis-
senschaft, Der Staar 19 (1980), p. 73 (82).

158  Cfr. las contribuciones al debate de HErzOG, VVDSIRL 30 (1972), p. 147 y ss., y OPPER-
MANN, 0p. cit., p. 167 y ss.

159 BOCKENFORDE, «Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation» (1974), en su libro
Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, p. 115 (133), dirigido esencialmente frente a Smend y el concepto
de valor, que considera «una forma enmascarada de propiciar un decisionismo judicial e interpretativo».
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efectivos en la disputa juridica'®. ;Solo los demds estdn ideologizados! Sin embar-
go, la verdad es que nicamente en determinadas practicas discursivas no existe un
«método juridico» genuino. M4s bien, el disenso en torno al método correcto es una
parte necesaria de todo debate serio sobre la ciencia juridica.

De estos enunciados se deduce una primera e importante condicién para el
«control» de la ciencia juridica sensible al contexto, puesto que debe dar cuenta
sobre sus principios metodoldgicos y su relacién con el orden constitucional. El
propio Hiberle ha subrayado siempre la necesidad de la transparencia metodolé-
gica: las precomprensiones latentes deben hacerse patentes al modo de una teorfa
constitucional inmanente'®'. En consonancia, Hiberle, en numerosos escritos, ha
desplegado y desarrollado te6ricamente las perspectivas aprendidas de Popper y Al-
bert, llevdndolas a la tesis de una «teoria abierta y orientada a la realidad», en la que
los principios juridicos no solo pueden garantizarse, sino que deben garantizarse'®;
y generado también teorfas sobre el cardcter evolutivo de las normas constituciona-

163, sobre la comprension de la Constitucién como «un proceso abierto para la

les
racionalizacién y la limitacién del poder estatal y social, asi como la composicién de
los conflictos sociales»'®, sin olvidar las multiples consecuencias para la aplicacién
juridica'®.

¢Es la posicién de Hiberle simplemente «correcta»? La pregunta no estard bien
planteada, en tanto que no se conciba como la idea directriz de una empresa meto-
doldgica auténoma. De este modo, la pregunta debe responderse a la luz del pro-
yecto de Hiberle, que consiste en saber en qué medida es la Ley Fundamental «coo-
perativa» adecuada a su objeto, de manera que pueda explicar lo existente de forma
comprensible y responder a los nuevos retos. Ya se ha apuntado cémo Hiberle presta
atencidn al detalle y al mismo tiempo no pierde de vista las grandes lineas. A modo
de ejemplo basta fijarse en su reconstruccion de las normas constitucionales, a través
de una «descripcién densa» del texto de la Ley fundamental, que reduce la comple-
jidad analitica de la estricta dicotomia entre reglas y principios, y que construye su

160 Al respecto de esta controversia THURN (n. 16), p. 252 y ss.

161 En respuesta directa a las criticas de Bockenférde: HABERLE, «Diskussionsbemerkungy,
VVDSRL 30 (1972), p. 167.

162 HAseRLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDS!RL 30 (1972), p. 56 y ss., 73.

163 HABERLE, «Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebung» (n. 126), en VOP3, p. 182
(203), con la exigencia de «abandonar el dogma de la puntualidad».

164 HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDS:RL 30 (1972), p. 56.

165 Cfr. la critica a la «<inconveniente desvalorizacién de la historia del método interpretativo,
HABERLE, «Sozialstaatspostulat und gesellschaftlicher Status quo» (1975), VOP3, p. 467 (470 y ss.).
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teorfa constitucional a partir de los fundamentos de estos materiales (textuales) y
desarrolla sus principios metodolégicos'®, lo que, en cierta medida compone limites
metodolégicos a la ciencia juridica en contexto.

3.2.  Es la sensibilidad con el contexto una bisqueda de la armonia?

La préxima cuestién precisa el primero de los reproches comentados: incluso
cuando aceptamos que los juristas discuten tradicionalmente sobre la «absolu-
tizacién de puntos parciales»'”’, ;no se abandona el nucleo de construccién de
conceptos juridicos si se utiliza un método inclusivo del contexto mediante una
férmula que rompe las dicotomias? ;No es precisamente el Derecho un mecanis-
mo para trazar fronteras, que nos permiten tomar decisiones? ;No enmascara la
«apertura» al contexto la realidad de que para aprehender lo propio del Derecho
hay que pagar un precio? Este tipo de criticas o similares, son a las que Hiberle
siempre se enfrenta'®.

Tampoco parece que llegue demasiado lejos la critica que sostiene que el méto-
do sensible al contexto en términos globales no es adecuado para subordinar el dia a
dia. La doctrina de Hiberle sobre los derechos fundamentales sin duda se margina al
considerarse «un camino utépico»'”’; también se dice que sus tesis cientifico-cultura-
les son vagas'”’. Sin embargo, estas criticas han de rechazarse a la luz de la recepcién
que sus tesis han tenido en la préctica, tal y como se ha esbozado antes, y por los
«efectos explosivos» que le han atribuido a su teorfa de los derechos fundamentales
sus propios enemigos'’'. En términos generales, es obvio que solo si no abandona
su relacién con la préctica, podremos medir la relevancia y persuasién juridica del
método sensible al contexto.

Tiene més peso el reparo que sostiene que una ciencia juridica sensible al con-
texto se inclina hacia una «ponderacién armonizadora» y olvida que el Derecho sur-
ge para superar los conflictos'’?. Este reparo es en general correcto en tanto que nos

166 HAaBeRLE, VLKW2, p. 363 y ss.

167 HaAserLe, VLKW2, p. 397.

168 Por ejemplo, PierOTH, «Kultur als juristisches Spiel ohne Grenzen», Der Staar 22 (1983),
p- 394 (403 y ss.).

169 R. Scumipt, «Sozialer Auftrag des Grundgesetzes», Rechisstaar — Sozialstaat, Weyer
(coord.), 1972, p. 39 (55).

170 PierotH (n. 168), p. 402 y ss.

171 BOCKENFORDE, «Diskussionsbemerkung», VVDStRL 30 (1972), p. 165.

172 Por ejemplo, WILLKE, Stand und Kritik der neueren Grundrechistheorie, 1975, p. 115.
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fijemos en los especificos fundamentos tedricos de los primeros trabajos de Hiberle,
ligados al concepto material de «unidad de la Constitucién»'”?. Tal concepto no pa-
rece una condicién necesaria para una ciencia juridica sensible al contexto ni afronta
las criticas de Hiberle referidas a su propio marco tedrico. Este marco se ajustara,
cuando organice de modo mids abierto su discurso, mds alld de precomprensiones y
pretensiones ideolégicamente homogéneas'”*.

En términos generales, este aviso estd justificado: una ciencia juridica orienta-
da a la aplicacidn se enfrenta a la dificil tarea de desarrollar criterios que determi-
nen (a primera vista) la relevancia juridica de circunstancias externas al derecho.
Se produce aqui un inevitable momento circular, consecuencia del establecimien-
to del Estado constitucional democritico (crecido culturalmente) y de las pre-
comprensiones que operan en la aplicacién del Derecho, su equivalente institu-
cional, que sin embargo puede conllevar el riesgo de confundir lo existente con lo
correcto. Para la aplicacién del Derecho es un reto tedrico saber cémo, bajo estas
circunstancias, puede la ciencia juridica conservar sus pretensiones normativas,
sin caer en la simple ejecucién de la realidad acorde a la ley'”>. Una comprensién
de ese tipo es (demasiado) armodnica solo para aquellos que desconocen que en el
Derecho se instituye un sistema para el reparto de conflictos y que las instituciones
a partir del ordenamiento constitucional estin obligadas a generar compromisos
y a ponderar razones'’®.

173 Cfr. el apunte de WILLKE (n. 172), p. 115 y ss., sobre HABERLE, Wesensgehalt (n. 13), 3.2 ed.,
1983, p. 5. Hiberle mismo critic6 en este trabajo el pensamiento de Hauriou calificindolo en algunos
puntos de forma vacia (op. cit., p. 88 n. 137) y anticip6 el reproche que luego se hizo a su propio tra-
bajo, considerado en ocasiones una falsa «<armonizacién» (op. cit. p. 232), si bien ya previé la defensa:
«Sin embargo, las objeciones expuestas no quiebran la correccién de las ideas que se han sostenido: la
libertad, como siempre ha ocurrido, en el futuro también tendrd sus sacrificios, porque los sacrificios
son necesarios en interés del bien comun, y el individuo no puede existir sin un cierto grado de comu-
nidad. Sin querer negar los conflictos entre libertad y sujecién, se ha de decir que la teorfa del Estado
pierde su tarea especifica si se mantiene en un mero andlisis de las antinomias».

174 Cfr. en especial la n. 23.

175 De manera critica en relacién a Hiberle, SCHLOTHAUER, Zur Krise der Verfassungsgerichts-
barkeit, 1979, p. 188.

176 Cfr. las referencias de HABERLE, «Schlusswort», VVDSRL 30 (1972), p. 188: «Desde un
punto de vista negativo, ha de decirse que considerar como posible la existencia de un Derecho apo-
litico, es una afirmacién tan politica como falsa. Por lo demds, la «politizacién del derecho debe tener
limites y estar bajo control». Para el propio proceso de aprendizaje desde un punto de vista judicial,
véase LUBBE-WOLFF, Die Beratungskultur des Bundesverfassungsgerichts, £uGRZ, 2014, p. 509 y ss.
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Hiberle encajaria mejor en una tercera variante de la critica recién descrita,
que solo se destaca excepcionalmente y que requiere un andlisis histérico-juridi-
co mds profundo'”’. Al menos en una mirada retrospectiva, es evidente la fuerza
con la que los escritos de Hiberle hacen patente que la ciencia del Derecho
publico en la Republica Federal durante mucho tiempo fue impulsada principal-
mente por la ciencia de los derechos fundamentales. Cuando en su conferencia
en la Asociacién de profesores de Derecho del Estado afirmé que «una dogmd-
tica social generadora de libertad es por encima de todo una dogmadtica de los
derechos fundamentales, y viceversa»'’®, ciertamente se dio un paso de gigante,
puesto que se hace operativo y justiciable al Estado social de Derecho en lo
atinente a una disputa poco abarcable y difusa en sus implicaciones juridicas'”.
Sin embargo, discutir como una cuestién de derechos fundamentales y por tan-
to como un problema anti mayoritario asuntos centrales para la comunidad
juridica, del tipo de la reforma educativa, dejan fuera otras cuestiones como la
«democratizacién» de la sociedad y desplaza el peso del legislador y del Tribunal
Constitucional Federal para la teoria del Estado.

3.3.  ;Optimismo constitucional o relativismo cultural?

Los contextos, en si mismos, no son de manera evidente ni buenos ni malos,
simplemente nos vienen dados. No obstante, si partimos de que los contextos son
relevantes para el Derecho, entonces hemos de aceptar que su andlisis se integre en
la preparacién y produccién de la decisién juridica, lo que no solo transforma el
Derecho, sino también los contextos. En relacién con el concepto de cultura usado
por Hiberle, de acuerdo con el cual el jurista en contexto ha de tomar en cuenta
determinadas tradiciones culturales, se presupone su juridicidad y su imparcialidad.
Esto tiene su equivalente juridico: no cualquier cancién o poema e convierte en
himno nacional, y el himno nacional no es una mera cancién.

Estas preguntas no son problemdticas, siempre que se pueda y se quiera
explicar la estatalidad constitucional como una historia de desarrollo productiva
y positiva del espiritu humano objetivado. Aunque Hiberle se ha expresado

177  Cfr. la aproximacién de THURN (n. 16).

178 HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDStRL 30 (1972), p. 43 (138) (prin-
cipio 35).

179 Cfr. GrRimM, «Zum Problem eines interdiszipliniren Grundrechtsverstindnisses», en Grun-
drechte und soziale Wirklichkeit, Hassemer et al. (coord.), 1982, p. 39 (41); recientemente THURN
(n. 16), p. 571 y ss.
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frente a culturalismos, o teleologias'®, algunas partes de su trabajo muestran
a un Hiberle defensor de una ciencia juridica como ciencia de la cultura que
considera que existe una cultura «exitosa» y, por tanto, relevante, que en parte es
realizada por el Derecho constitucional y en parte estd a disposicién de la critica
juridica'®'. Incluso si la cultura se piensa como una realidad amplia no limitada
de manera nacionalista: ;no debemos ser cuidadosos? ;Cémo podemos fundar
la relevancia de algunos fenémenos culturales y no de otros? Si nuestros funda-
mentos culturales ni estdn asegurados ni pueden valorarse per se como buenos:
;qué se gana entonces con la perspectiva contextual? A esta pregunta todavia no
se le ha dado respuesta.

4,  CONCLUSION

Al abrir Peter Hiberle la ciencia juridica del contexto, ha puesto a los juristas
frente a poderosas preguntas, incluso nos ha llevado al abismo. Al mismo tiempo
su trabajo representa el espiritu indispensable si se quiere afrontar desde la ciencia
juridica y de modo productivo la tarea en espera: «Si se es un poco mds optimista
que lo que parece ser el observador de la realidad, entonces se puede hacer de esta
realidad algo mejor [...] Cuando se mira la realidad solo como es, la hace peor de
lo que es. De este modo, en mi opinidn, se pierde una de las especificas tareas de
lo normativo'®. Pero, por ahora, mejor dejemos al margen la motivacién que debe
tener todo jurista en contexto (y no solo el jurista); llegados a este punto, nos vale
con apuntar, sin describirla en detalle, la ética de Peter Hiberle.

Resumen
Este texto quiere rendir homenaje al profesor Hiberle por su 80 cumplearios. Para ello for-
mula dos grandes preguntas. Primero, qué ha dado Hiberle a la ciencia juridica, en especial,

180 Cfr. HABERLE, VLKW?2, p. 173; asi como a la luz de su propia comprensién del concepto
de interés comin, «Recensién a Stolleis, Gemeinwohlformeln», en VOP3, p. 560 «Nada de esto es un
alegato en favor de una aclaracién de la historia, para dar sentido a condiciones previas al acontecer
histérico [...] o fallidas teorfas de homenaje [...], sino un esfuerzo lleno de brio y de sentido, en el marco
de lo que es posible al jurista.

181  Cfr. con distintos matices HABERLE, VLKW2, P. 152 y ss., 157, 161, 175 (sobre la historia
de desarrollo del Estado constitucional, asi como op. ciz. pp. 352, 355 y ss., 359, 361 (sobre el optimis-
mo (constitucional) de un pensamiento en crecimiento).

182  En reaccién a una acotacién de Herzog, HABeRLE, VVDSIRL 30 (1972), p. 149.

ReDCE. Afio 13. Ntim. 25. Enero-Junio/2016. Pags. 195-228

Derecho_Constitucional 25.indb 227 @ 20/03/2017 12:28:03



1 IEEEE @® m__________HEE

228 Andreas VoPkuble y Thomas Wischmeyer

a la ciencia juridica alemana. Y, en sequndo lugar, qué pueden ofrvecer los textos de Hiberle

ala siguiente generacion de Juristas.
Palabras clave: Peter Hiiberle — teoria constitucional

Abstract
This essay has been written in honor of professor Hiberle, in his 80" birthday. Therefore,

the paper approaches two questions. First, what has Hiberle given to the science of law, for
all to the German science. And second, what can Professor Hiiberles work offer to the next

generation of lawyers.
Keywords: Peter Hiiberle — constitutional theory
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IGUALDAD Y JUSTICIA EN EL ARTICULO 3 DE LA
CONSTITUCION ITALIANA (Y II)*

Carro Esrosito

SUMARIO:
1. La igualdad especificamente reconocida en el texto constitucional.
2. La irrelevancia de las distinciones personales y la prohibicién de leyes personales.
3. Excepciones a la prohibicién de las leyes personales.
4. Delimitacién de la prohibicién de leyes personales.
5. La igual dignidad social del ciudadano.
6. La satisfaccién de las necesidades esenciales del ciudadano. Los principios sociales del articulo 3 y
otras normas sociales de la Constitucién.

1. LA IGUALDAD ESPECIFICAMENTE RECONOCIDA EN EL TEX-
TO CONSTITUCIONAL

1.1.  La irrelevancia del sexo

El nuevo texto constitucional italiano, al igual que otras proclamaciones con-
tempordneas', dispone que los ciudadanos son iguales ante la ley, pero también esta-
q g Y;

*

Traducido del italiano por Miguel Azpitarte Sdnchez

1 Véase la Constitucion de U.RS.S, art. 123, «La igualdad de los ciudadanos de la U.R.S.S. es
irrevocable, independientemente de su nacionalidad y raza, en todos los campos de la vida econémica,
estatal, cultural, politica y social. Cualquier limitacién directa o indirecta de derechos, o cualquier
atribucién de privilegios directos o indirectos al ciudadano segtin la raza o la nacionalidad a la cual
pertenecen, asi como cualquier propaganda de exclusion, odio o desprecio racial o nacional serdn
sancionados por la ley»; la Constitucién Yugoslava de 1946, art. 21: «Todos los ciudadanos de la Repa-
blica [...] son iguales ante la ley e iguales en derechos sin distincion de nacionalidad, raza o confesién»;
Constitucién albanesa de 1946, art. 13: «Todos los ciudadanos sin distincién de nacionalidad, raza y
religién son iguales»; Constitucién bulgara de 1947, art. 71: «No se admite ningtn privilegio fundado
en la nacionalidad, el origen, la religién o el patrimonio»; Constitucién hingara de 1949, art. 49, II:
«La ley sanciona severamente cualquier distincidn atinente a un prejuicio referido al sexo, la diferencia
de confesién religiosa o la nacionalidad»; Carta de la libertad de Polonia de 1947: «El Parlamento
polaco declara solemnemente [...] 1.° la igualdad ante la ley sin consideracién de raza, religién, sexo,
dependencia, funcién o actitud»; Constitucién rumana de 1948, art. 16: «Todos los ciudadanos sin
distincién de sexo, de nacionalidad, de raza, de religion y de nivel cultural son iguales ante la ley». Véase
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blece la irrelevancia en la ley de las distinciones basadas en el sexo?, la raza, la lengua,
la religién®, las opiniones politicas y las condiciones personales y sociales.

por otro lado la Ley Fundamental alemana de 1949, art. 3: «Nadie debe ser perjudicado o beneficiado
por razén de su sexo, de su ascendencia, de su raza, de su lengua, de su nacionalidad, de su origen, de
su creencia o de sus opiniones religiosas o politicas». Aunque ya antes se podian encontrar disposiciones
similares en algunas Constituciones. Pero se ha de advertir que en muchas de estas Constituciones solo
se han excluido los privilegios fundados en caracteristicas cualitativas, por ello, surgen dudas cuando
un trato concreto genera un privilegio. Con casi toda probabilidad la respuesta debe ser diversa si existe
solo una prohibicién de privilegio (entonces tendrd que propugnarse una interpretacion técnica, en el
sentido de que se prohiba sustraer esas categorias a la ley —véase mds arriba, nota 29) o si se ha esta-
blecido que tales categorias no puedan ni perjudicar ni beneficiar en virtud de la ley (caso en el que la
disposicién tendrd el significado sustancial de prohibir una regulacién materialmente mds favorable o
desfavorable para las categorias indicadas). Por tanto, las consecuencias serdn diversas a las derivadas de
la disposicién contenida en la Constitucién italiana (o en otras similares) en la cual se ha establecido
que el sexo, la raza, la lengua, la religién, las opiniones politicas o las condiciones sociales o personales
no pueden tener relevancia en la ley. Para dar un ejemplo préctico: en la enmienda XIV de la Consti-
tucién americana se dispone que «Ningan Estado podrd hacer o adoptar leyes que restrinjan los privi-
legios o0 inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos». Esta disposicion se ha entendido en el
sentido de que se prohibe que el tratamiento especial derivado de alguna categoria cause dano, pero no
excluye la diferenciacién formal (por ejemplo de los negros) si se evita que padezcan danos sustanciales.
La férmula utilizada en la Constitucién italiana, proclamando de manera absoluta la irrelevancia de la
ley en la Constitucidn italiana, no hubiera permitido una interpretacion de este tipo.

2 Sobre este punto ha de recordarse que en Italia, la Ley de 17 de julio de 1919, nim. 1176
ya habia producido cambios significativos a favor de la igualdad de sexos. Para referencias adicionales
nos remitimos a los correspondientes manuales de derecho publico y privado

3 Respecto a la legislacion anterior véase la Ley de 18 de junio de 1848, nim. 735: «La dife-
rencia de culto no concede excepciones al goce de los derechos civiles y politicos, ni a las cargas civiles y
militares» (reproducido en la Ley de 24 de junio de 1929, ntim. 1159, art. 4). Véase también la Ley de
7 de julio de 1890 niim. 6972, art. 78. Dados esos precedentes y para evitar equivocos, se quiso dejar a
un lado la férmula «sin distincién de religién» (Asamblea Constituyente, p. 2421) sustituyéndola por la
de «sin distincién de opinién religiosa» (que fue introducida por el comité de redaccién, modificando
las palabras aprobadas en la subcomisién, p. 40), no parece que la disposicién se pueda interpretar co-
rrectamente en el sentido de que se sancione de manera especifica también la irrelevancia de la negacién
de toda religién, y, por tanto, de quien profesa el ateismo, y que una ley que diferenciase directamente
o diese la posibilidad de diferenciar a los ateos serfa en rigor inconstitucional al contradecir el articulo
3 de la Constitucién. Ademds, serfa inadmisible, por ser contrario al art. 21 de la Constitucidn, que se
impidiese a los ateos manifestar su pensamiento, difundirlo o educar a sus hijos segtin sus convicciones
(el art. 80 reconoce solemnemente el derecho de los padres de educar a sus hijos). Sobre la cuestién
véase BiG1avi, Areismo ed educazione della prole, 1951 (que ademds ofrece una revisién critica de las
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En consecuencia, serd inconstitucional toda ley que use alguna de esas cualida-
des como elemento o condicién de su aplicacién o vigencia, que pretenda distinguir
a los ciudadanos en virtud de tales caracteres, o anudar sus consecuencias, por ejem-
plo, solo a las mujeres, los hombres, las personas pertenecientes a una raza o cual-
quier condicién de este tipo®. Sin embargo, lo que resultaria excesivo, inoportuno
e incluso irracional a la luz de la disposicién que prohibe a la ley distinguir entre
hombres y mujeres, ciudadanos que hablan una u otra lengua, o que persiguen uno
u otro credo politico, es matizado mediante las reglas concretas de la Constitucién
que reconocen la relevancia del sexo, sea en el titulo referido a las relaciones ético-so-
ciales, sea en el titulo de las relaciones econdmicas’, da importancia a la diversidad

distintas opiniones que han afrontado este problema). El autor citado funda la solucién en la inter-
pretacién del art. 8, que si bien no es del todo convincente, en tanto que no parece traer a colacién
las consecuencias de los articulos 21 y 30 de la Constitucion. Para este tltimo articulo y su significado
véase nuestro escrito Famiglia e figli della nuova Costituzione, en esta coleccion.

4 La irrelevancia en la ley de las distinciones indicadas, implica (mediante una interpretacion
extensiva antes que analdgica) que tales distinciones tampoco pueden ser tenidas en cuenta en otros
actos juridicos, salvo que la Constitucion lo admita expresamente. Asi, por ejemplo, es obvio que la
disposicién que declara irrelevantes para la ley las condiciones personales, mientras que excluye las leyes
singulares (véase infra p. 53 y ss.) no impide, por el contrario, los actos administrativos y jurisdiccio-
nales singulares, porque en nuestra Constitucién lo propio es que los actos administrativos y jurisdic-
cionales sean singulares. La disposicién relativa a la irrelevancia de las distinciones previstas en la ley,
no parece, sin embargo, que pueda dar algtin argumento para sostener que los actos entre particulares
tampoco deben tomar en consideracién tales distinciones; bien al contrario, pues el establecimiento
de la irrelevancia por ley —que son actos de autoridad- deberia excluir la posibilidad de extender la
prohibicién a los actos de particulares. Incluso normas de la Constitucién mds especificas, como la que
garantiza la libertad de pensamiento y de fe religiosa, en cuanto que segin la mejor doctrina no estdn
destinadas a proteger a los particulares frente al Estado, ofrecerfa algiin argumento para excluir también
a los particulares, en especial en el ejercicio de la actividad econémica.

5 A diferencia de otras Constituciones no se declara la irrelevancia del sexo, sino simplemente
que las mujeres «tienen derechos iguales a los del hombre» ya sea en general o en campos concretos
(véase el Preimbulo de la nueva Constitucién francesa, el art. 122 de la Constitucién de la U.R.S.S.
y siguiendo este modelo la mayor parte de las llamadas Republicas populares del Este de Europa. En
tales casos, al margen de las normas constitucionales que permiten un tratamiento diferenciado de las
mujeres en supuestos concretos (como ocurre en Italia) o de las argumentaciones habituales que defien-
den la paridad de sexos, no puede ir més alld de los limites que fija la naturaleza, por lo que justificarfa
la excepcién de la mujer frente a ciertos deberes que si se imponen a los hombres. Para un mandato
expreso de paridad de deberes antes que de derechos véase la Constitucién de Weimar, art. 109 y (en
general) la Ley Fundamental alemana, art. 3.3 (también el 2). Para estos problemas véase v. BETIZKE,
Die Gleichberechtigung von Mann und Frau, 1950, p. 9y ss.
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de las lenguas en el articulo 6, a la diversidad de las religiones en el articulo 7 y
siguientes, asi como el 19, y a la diversidad de las opiniones politicas en los articulos
18, 49, 54 y XII de las disposiciones transitorias y finales.

A este respecto, ayuda el estudio analitico de la disposicién del articulo 29 de
la Constitucién —«El matrimonio se ordena sobre la igualdad moral y juridica de los
conyuges, con los limites establecidos en la ley y la garantia de la unidad familiar»—,
que excluye, también hoy, la inconstitucionalidad del articulo 144 del Cédigo Civil,
seguin el cual «La mujer asume el apellido del marido y estd obligada a acompanar-
lo alli donde él cree que se ha de establecer la residencia»; salvindose también la
inconstitucionalidad de los articulos 559 y 560 del Cédigo Penal, que partiendo
de la particular gravedad que conlleva la traicién de la mujer, las castiga por el sim-
ple adulterio, y al marido en cambio por el concubinato. De manera similar, hoy
tampoco han de considerarse inconstitucionales el articulo diez de la Ley de 13 de
junio de 1912, niim. 555, que estipula que «La mujer casada no puede asumir una
nacionalidad distinta a la del marido»® o los articulos 89 y 140 relativos al luto de
viudedad’.

Siempre en el mismo orden de consideraciones, el articulo 37, reconociendo
la funcién esencial de la mujer en la familia, y admitiendo que, en principio, el
rendimiento del trabajo de la mujer (en cuanto tal) puede ser diverso del hombre
(dado que se precisa que solo a la luz del mismo trabajo les corresponda igual sala-
rio)® abre la via para distinguir trabajos compatibles con la funcién familiar de la

6 Véase por otro lado la continuacién de las disposiciones de ese articulo. El problema de la
compatibilidad de las disposiciones singulares con el reconocimiento de la paridad de sexos fue plan-
teado en la Conferencia de la Haya de 1930.

7 Por el contrario pueden surgir dudas fundadas sobre la compatibilidad con la declaracién
constitucional de las disposiciones generales contenidas en el art. 84 del Cédigo Civil y en los art. 522
y 531 del Cédigo Penal.

8 Véaseel art. 37: «La mujer trabajadora tiene los mismos derechos e igualdad laboral, y la misma
retribucién que los trabajadores». Se ha de advertir que encontramos para los menores la misma redac-
cién en el apartado 4 de ese articulo. Incluso en las recientes Constituciones democrdticas populares, en
las cudles hubiera sido descabellado proponer una férmula similar a la de la Constitucién italiana, sin
embargo, el resultado de la interpretacién es idéntico a la que tenemos en nuestro ordenamiento (véase
para la Constitucién albanesa, art. 15.2; para la Constitucion de la Republica democrética alemana,
articulo 18 apartados 5 y 6; art. 72 de la Constitucion bulgara; art. 50.2 de la Constitucién hiingara;
y art. 21 de la Constitucién rumana; se ha de reconocer que la férmula expresa una admisién involun-
taria del prejuicio tradicional de que la diversidad del sexo puede influir (y en principio influye) sobre
el rendimiento del trabajo. Sin embargo, carece de equivocidad la férmula de la vigente Constitucién
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mujer (en los que puede ser admitida) de trabajos incompatibles (como por ejemplo
el servicio militar) de los que la mujer quedaria al margen; y también habria de dis-
tinguirse (de entre los trabajos compatibles con la funcién familiar) aquellos en los
que el rendimiento de la mujer es menor, por lo que podria ser excluida. En corres-
pondencia, la misma disposicién del articulo 51 —«Todos los ciudadanos de uno u
otro sexo pueden acceder a los cargos ptiblicos o a los cargos electivos en condiciones
de igualdad, segin los requisitos establecidos en la ley»—, solo veda la exclusién de
cardcter general de las mujeres en los empleos publicos, pero no veda que se establez-
can en leyes concretas requisitos especiales para el acceso a determinados cargos, en
los que la pertenencia al sexo masculino (o femenino) sea esencial’.

1.2.  La irrelevancia de la raza

La irrelevancia de la raza en la ley no estd mitigada por ninguna regla constitu-
cional. Sin embargo, esto no excluye la constitucionalidad de las leyes que restitu-
yeron la igualdad de los judios o que abolieron los perjuicios instituidos a partir de
1938'%; estas leyes querian anular, antes que derogar, las consecuencias de aquellas
disposiciones, fruto del odio, adoptadas contra el patrimonio de los judios", nin-

de la URSS, art. 122, o la adoptada por la Declaracién de derechos del hombre de la ONU, art. 28.2:
«Todos tienen derecho, sin discriminacién alguna, a un salario igual para un trabajo igual».

9 La cuestién resurgi6 al aprobarse en la Asamblea Constituyente el articulo 51, que inicial-
mente previé que todos los ciudadanos de ambos sexos podrian acceder a los cargos publicos «confor-
me a su aptitud y facultades» y en la aprobacion el art. 98 del proyecto que admitia a las mujeres en el
Poder Judicial solo «en los casos en los que el ordenamiento judicial lo consintiese». El hecho de que
ambas redacciones, que explicitamente determinaban limitaciones por razén de sexo, fuesen elimina-
das (para una informacién detallada, véase en FALCONE, Palermo, CoNSENTINO, La Constitucion de
la nueva Repiiblica italiana, en nota a los articulos 51 y 106), no excluye que en el sistema de nuestra
Constitucidn, segin los motivos ya sefialados en este ensayo, el sexo sea valorable entre los requisitos
particulares para la admisién de cada cargo. Muchos autores sostienen una posicién en sentido contra-
rio, entre los mds recientes, MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico,1952, p. 472.

10 Para conocer esas disposiciones anti-judias véase en especial RDL de 5 de septiembre de
1938 n. 1390, que contiene medidas para la defensa de la raza en la escuela fascista, T.U. 15 de diciem-
bre de 1938, n. 1779; RDL de 17 de noviembre de noviembre, n. 1728, que también contiene medidas
para la defensa de la raza y el RDL de 13 de julio de 1939 n. 1024 con normas integrativas; Ley de 29
de junio de 1939, n. 1054 sobre el ejercicio de profesiones por parte de los ciudadanos de raza judia; y
Ley de 13 de julio de 1939 n. 1655 en materia de testamentos, nombres, etc.

11 Véase en general el RDL de 20 enero de 1944 n. 25 sobre la restitucién de los derechos
civiles y politicos de los ciudadanos italianos y extranjeros de raza judia; DLL de 19 de octubre de 1044
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guna de las cuales ha podido ser confirmada o justificada «a posteriori» (ademds,
muchas de ellas habifan perdido sus efectos cuando entré en vigor la Constitucién).
Quizd exista alguna duda respecto a disposiciones esporddicas'* que, con el fin de
reparar los dafios causados por las leyes antijudias, han creado situaciones de privile-
gio, que todavia permanecen, en favor de algunos judios frente al resto de ciudada-
nos (incluidos otros judios). La particularidad de la situacién de favor y su fin (que
no consiste en favorecer a los judios frente a los otros ciudadanos, sino en compensar
a personas determinadas o determinables por las desventajas padecidas como judios)
darfa argumentos a favor de la tesis que sostiene que no hay oposicién posible frente
a estas leyes tras la entrada en vigor de la Constitucién. No obstante, es innegable
que el camino elegido para estas compensaciones, esto es, dar a esos ciudadanos
especificamente identificados, una situacion juridica diversa a los otros'?, genera una
cierta perplejidad, en tanto que la nueva Constitucién no admite que se dicten (y
que se mantengan) disposiciones legislativas personales.

1.3.  La irrelevancia de la lengua

La imposibilidad de distinguir a los ciudadanos por su lengua podria dar lu-
gar a dos interpretaciones: que en Italia se ha dado paridad a todas las lenguas (de
manera que no se privilegia la lengua italiana, propia de casi todos los italianos)
o bien que, admitiéndose solo una lengua en Italia, no se atribuye mediante ley
importancia alguna al hecho de que algunos ciudadanos hablen otra lengua. La
primera de las interpretaciones, ademds de ser inadmisible bajo el perfil de la opor-
tunidad, es desmentida por la propia Constitucién, formulada en lengua italiana,
y contradicha por el articulo 6 del texto constitucional segtin el cual «La Republica
tutela con las normas necesarias a las minorias lingiiisticas». El presupuesto de esta
regla es que solo existe una lengua admitida en Italia y que la diversidad de lenguas
de los ciudadanos en principio no tiene en la ley relevancia ni positiva ni negativa.

con normas complementarias y el DLL de 5 de octubre de 1944 n. 252 para la entrada en vigor del
RDL 20 de enero de 1944 n. 26, para la reintegracién del derecho patrimonial y el DLL de 12 de abril
de 1945 n. 222 con normas complementarias; DLL de 5 de mayo de 1946 n. 893 para la reivindica-
cién de bienes confiscados.

12 Véase en especial el DLL de 5 de abril de 1945 n. 238, art. 19; L. 19 de mayo de 1950, n.
355, art. 3.

13 De modo que las disposiciones legislativas en favor de esas personas, al margen de las expre-
siones, serfan colectivas, pero no generales o abstractas. Véase por otro lado sobre este grave problema
lo dicho en términos generales en el epigrafe 16.
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Solo cuando un grupo de ciudadanos que hablan una lengua distinta a la italiana,
por nimero y cantidad alcancen la caracteristica de «minoria lingiiistica», se pre-
vé la aprobacién de una ley de tutela de la minorfa. De este modo, la diversidad
de la lengua (en contra del principio formulado en el articulo 3) ganard cardcter
positivo en la ley.

1.4.  La irrelevancia de la religion. Sus limites

Lo dicho para la lengua vale en parte para la religién. En este caso, que la
religién sea irrelevante normativamente no significa que Italia tenga una religién
o que la diversidad de fe carezca de importancia para no perjudicar la confesiona-
lidad del Estado. En verdad, la declaracién de principio es limitada por posteriores
disposiciones constitucionales: el articulo 7 que da una posicién especial a la Iglesia
Catélica (y con ella a los catélicos), el articulo 8 que admite que se dé una posicién
particular a las confesiones y que su relacién sea regulada a partir de acuerdos con
sus representantes (y por tanto a los que pertenecen a esas confesiones)'’; y quizd
también el articulo 19 que implicitamente establece limites particulares a los que
quieran practicar religiones con ritos contrarios a las buenas costumbres, impidien-
do la celebracién de tales ritos.

1.5.  La irrelevancia de las opiniones politicas. Sus limites

Mis delicadas son las cuestiones interpretativas que surgen a propésito de la
declaracién que niega relevancia juridica a las opiniones politicas. En este sentido, el
articulo 19 de nuestra Constitucién prohibe las asociaciones que persiguen, aunque
sea indirectamente, fines politicos mediante organizaciones de cardcter militar; y los
articulo 49 y XII estipulan limites generales y concretos a la actividad y a la posibi-
lidad de existencia de algunos partidos®. Estas disposiciones, pese a que se refieren
directamente a asociaciones y partidos, permiten también adoptar medidas contra

14 En sustancia, segin la argumentacion del texto, al margen de lo dispuesto en los Pactos de
Letrdn a los que reenvia el art. 7 de la Constitucion y al margen también de lo que puedan disponer
las leyes relativas a cada una de las confesiones religiosas previstas en el art. 18, simplemente el hecho
de que se declaren admisibles materias especiales de la Iglesia (y de los catdlicos italianos cuya Iglesia se
sustancia en Italia) y leyes singulares relativas a otras confesiones (y a los ciudadanos creyentes que la
componen), deroga o mitiga el principio solemnemente declarado en el art. 3, por el cual las distincio-
nes de religién deben ser irrelevantes para el legislador.

15 Sobre esto véase nuestro escrito / partiti nella Costituzione italiana.
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los particulares cuyas ideas politicas (y pricticas)'® se traducen en actos de creacién
de asociaciones y partidos. Del mismo modo, otras disposiciones de la Constitucién,
como la relativa al rechazo a la guerra'’, o las que proclaman la indivisibilidad del
Estado italiano, justificarfan las condenas de aquellos que sostienen ideas belicistas
o separatistas, precisamente porque la Constitucion formula y condena principios
abstractos. Asi, mientras que la regulacién de una actividad solo puede ser trasgredi-
da con actuaciones, la formulacién de un principio entraria en contradiccién con la
propaganda de principios contrarios.

Pero, sobre todo, la declaracién de que las opiniones de los ciudadanos carecen de
relevancia en la ley, se topa con limites especificos en el articulo 54 de la Constitucién.
Este precepto dispone que «Todos los ciudadanos tiene el deber de guardar fidelidad a
la Republica» y que «Los ciudadanos que cumplen funciones publicas tienen el deber
de atenderlas con disciplina y honor, prestando juramento en los casos establecidos
en la ley». La primera disposicién implica la necesidad o por lo menos la posibilidad
de medidas particulares contra los ciudadanos que manifiestan opiniones politicas in-
compatibles con el vinculo de fidelidad a Italia y justifica un trato diferenciado de esos
ciudadanos; la segunda disposicién, que prevé un juramento expreso que consagra un
vinculo particular de devocién al Estado por parte de los ciudadanos encargados de
funciones y atribuciones publicas especialmente delicadas, permite excluir el ejercicio
del cargo que precisa el juramento a esos ciudadanos que tengan una fe o una ideologfa
incompatible con un vinculo de plena y absoluta devocién personal con el Estado, tal
y como se expresa en el juramento. En definitiva, el articulo 3 (también el 49 y el 51)
tan solo prohiben de manera absoluta la exigencia de una adhesién positiva a un credo
politico determinado o la inscripcion en un partido para acceder a un cargo publico.

1.6.  La irrelevancia de las condiciones sociales

La declaracién de que en Italia las condiciones sociales carecen de importancia
tiene un significado eminentemente polémico e histéricamente condicionado.

16 A tenor del art. 21 sobre la libertad de pensamiento y de expresion del pensamiento, podria
deducirse la inconstitucionalidad de las leyes que vetan la propaganda a favor de partidos prohibidos
(o la exposicién de pensamientos politicos ligados a estos partidos).

17 Véase la Constitucion italiana, art. 11. El propio texto de la Constitucién (Italia repudia la
guerra —no solo renuncia a ella) invita al legislador a condenar a aquellos que estdn a favor de doctrinas
belicistas, dando asi relevancia a las opiniones politicas de los ciudadanos. Sobre esta consecuencia de
la declaracién pacifista del texto constitucional v. MIRKINE-GUETZEVITCH, «Droit international et droit
constitutionnel», Recuil de Cours. 1931, IV, p. 429 y ss. Y los escritos de PELLA ya citados.
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En primer lugar ha de observarse que la declaraciéon de irrelevancia de las dis-
tinciones sociales no excluye la propia existencia de tales distinciones, ni convierte
en falsa la afirmacién hoy corriente de que los ciudadanos socialmente distintos
constituyen clases y que estas clases, segtin un lugar comun, son la clase burguesa y
la proletaria. Nuestro texto constitucional, de modo taxativo, solo impide a la ley
dar relevancia juridica a las diferencias sociales, consoliddndolas o reforzdndolas,
del mismo modo que las disposiciones relativas al sexo, a las opiniones politicas o a
la fe religiosa, sin negar la existencia de estas distinciones, excluye, sin embargo, su
relevancia juridica.

Al negar tal irrelevancia, la Constitucién lleva a sus dltimas consecuencias la
idea de partida de que las diferencias entre ciudadanos son superables y que entre
ellos existe una unidad y armonia fundamental, de manera que las leyes han de
cimentar esa unidad al margen de las innegables singularidades. En consecuencia,
el ordenamiento italiano contrasta con aquellos ordenamientos que separan a bur-
gueses y proletarios, y en general a las distintas clases, instaurando o consolidando
legalmente el poder y las situaciones de ventaja adquiridas por unos y otros'®. Reglas
de este tipo son inadmisibles en Italia.

El contraste entre nuestra Constitucién y la de los paises que utilizan el princi-
pio de clase, traen a la luz el significado de muchas de las normas de nuestro texto
constitucional relativas a los trabajadores, los indigentes, las personas con discapaci-
dad para el trabajo, los empresarios, los usuarios, los agricultores o los ahorradores.
Si estas disposiciones diesen relevancia juridica a las distinciones sociales o de clase,
supondria la victoria de una clase social frente a otra. Sin embargo, estas reglas de
nuestro texto constitucional constituyen simplemente disposiciones generales refe-
rentes a individuos y suma de individuos cualificados segtin su actividad e (inactivi-
dad) econémica. Tienen tinicamente el fin de lograr un mejor desarrollo de la vida

18 Véanse los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucién de la URSS; el predmbulo y los articulos 2,
3,4, 5y 6 de la Constitucién hiingara, el art. 2 de la Constitucién rumana. En cualquier Constitucién
de democracia popular se encuentra proclamado formalmente que «las situaciones sociales no otorgan
privilegios» (Albania, art. 12), o incluso que el origen social no tiene relevancia politica (Bulgaria, art.
3). Pero el sustrato de clase es idéntico. Se debe recordar que en la Subcomisién de nuestra Asamblea
constituyente, en la que era ponente Basso-La Pira, se propuso aprobar que «los hombres, dejando a un
lado su diversidad de actitudes, de sexo, raza y clase, de opinién politica y de religién, son iguales ante
la ley y tienen derecho a un tratamiento social igual (Subcomisién, p. 31), de manera que la exclusién
de la clase como dato relevante, fue aprobada en esa Subcomisién (p. 39), y que serfa en la Asamblea
Constituyente, a propuesta de Laconi, Moro y otros, cuando se adopté sin discusién la férmula mds
amplia que se recoge hoy en nuestro texto constitucional (véase Ass. Cost, p. 2424).
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nacional y una mejor satisfaccién de los intereses de todos los que pertenecen al
Estado y no con fines clasistas.

2. LA IRRELEVANCIA DE LAS DISTINCIONES PERSONALES Y LA
PROHIBICION DE LEYES PERSONALES

Finalmente, ;qué quiere decir el texto constitucional cuando declara que las
distinciones personales no tienen relevancia en la ley?

De acuerdo con lo dicho en los epigrafes anteriores, serfa irracional considerar
que la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos significa que no se ha de distin-
guir una situacion subjetiva de otra, y, por tanto, ligar a situaciones de hecho dis-
tintas, consecuencias diferentes'. En la misma linea, la disposicién que declara que
la ley no debe dar relevancia a la distincién de situaciones personales, conduciria a
una interpretacién irracional si se sostuviese que no se han de deducir consecuencias
diversas de situaciones diversas. Por lo demds, de los propios términos literales se co-
lige que esta interpretacion seria inexacta puesto que no puede considerarse personal
o caracteristico de cada persona cualquier situacién juridica subjetiva, sino solo la
que sea exclusivamente propia de un sujeto, y, por lo tanto, personal.

En verdad, el precepto que prohibe tomar en cuenta situaciones personales significa
que la ley no debe conceder relevancia a situaciones completamente individualizadas o
singularizadas, dando lugar a leyes personales, disciplinando nominativamente al ciuda-
dano particular en vez de regular hechos abstractos y generales®. En este sentido, estdn

19 Sobre este punto, véase mds arriba, epigrafe 4.

20 Esa prohibicién de aprobar leyes personales es esencial para la existencia de una legalidad efec-
tiva y no meramente formal, en la que el despotismo del Principe no sea sustituido por el despotismo de
las Cdmaras; la citada expresion se expresa con claridad, en lo relativo a las leyes favorables, en muchas
Constituciones de los Estados Unidos de América (véase Tennessee, Xi; Arkansas, 11, 12; Delaware, I, 10;
Ohio, 1, 18; Texas, I, 28) con palabras de este tenor: «El legislativo no podrd suspender leyes generales
para beneficiar a un individuo particular». De modo mds especifico, la prohibicién de leyes individuales
que limiten los derechos reconocidos en la Constitucién ha encontrado, en los textos més recientes, una
formulacién cristalina en la Ley Fundamental de la Republica Federal alemana (art. 19): «Cuando, de
acuerdo con esta Ley Fundamental, un derecho puede ser limitado por una ley o en base a una ley, la ley
debe ser general y no puede regir solo para un caso singular. Se ha de observar que, en nuestra Constitu-
cién, el anadido relativo a la inadmisibilidad de las leyes personales, se dispuso en el articulo 3 del Comité
de Redaccidn, inspirdndose en las Constituciones extranjeras, pero con inconsciencia absoluta de sus
consecuencias, como han explicado FaLzoNg, PaLermo y CoseNTINO, La Costituzione della Repubblica
italiana, en nota al art. 3. Para explicar el concepto, ese Comité considerd como ejemplo que la ceguera
no puede ser motivo de minusvaloracién, al igual que tampoco puede serlo el sexo, la raza, etc. Aunque
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prohibidas las leyes de gracia?!, las leyes que imponen condena sin juicio previo®, los pri-
vilegios, la exenciones o beneficios fiscales, y en general las leyes de caso concreto®, que
sustituirfan a las leyes abstractas, dejando las personas afectadas al albur de las «6rdenes»
y «mandatos» legislativos, por tanto, sometidos directamente a la voluntad de los érganos
legislativos, en vez de a la disciplina objetiva e impersonal del derecho®.

Establecer este limite al poder o, mejor dicho, al exceso de poder de la ley ordinaria se
acomoda a los principios de cualquier pais con Constitucién rigida, donde se niega en tér-
minos generales la omnipotencia del legislador (limite que podria ser inadecuado en un régi-
men de Constitucién flexible donde la ley ordinaria constituye la fuente juridica suprema)®.

en este supuesto, como en muchos otros, la ley ha resultado mucho mds sabia que el legislador... e incluso
mucho mds sabia que cualquier intérprete. Pueden leerse en este sentido las observaciones polémicas de
TesAURO, en Rassegna di diritto pubblico, V11, 1952, p. 242, 247 y ss. contra nuestras afirmaciones reco-
gidas en el texto Le legge sulla reforma agraria (reimpreso en esta coleccion, p. 181 y ss.). En ese texto de
TeSAURO se observa la tranquilidad con la que ignora la historia del problema, del desarrollo de la doctrina
y de la legislacién comparada, y mediante qué confusiones inimaginables de conceptos e ideas afirma que
la Constitucién italiana no impone limites a la aprobacién de leyes (ordinarias) individuales o personales.

21 Ha de hacerse notar, por otro lado, que en nuestro ordenamiento son inadmisibles las leyes
de gracia, mientras que se admiten los decretos de gracia del Presidente de la Republica (art. 87). De
este modo, tales leyes chocarian contra el principio de impersonalidad de la ley, pero también contra la
competencia atribuida del Presidente de la Republica.

22 Para una condena reciente a partir del «Bill of Attainder», si bien solo desde la perspectiva de
la retroactividad, v. BETTI, Rivista del diritto commerciale, XLIV, 1946, I, p. 34 y ss.

23 La prohibicién de las leyes personales ofreceria argumentos frente a la ley retroactiva, pues-
to que en su parte retroactiva, se refiere en definitiva a casos singulares y numerables. El hecho ademds
de que nuestra Constitucién excluya expresamente las leyes penales retroactivas quizé ofrezca un ar-
gumento insuperable a la idea de que nuestra Constitucidn, al vedar las leyes personales, prohibe en
general las leyes retroactivas. Véase también a este respecto la nota siguiente.

24  En atencidn a la prohibicién, importa tener en cuenta si la resolucién personal se ha expre-
sado en una férmula general, o si en sede de interpretacién resulta que la resolucién, que de acuerdo
con su literalidad era general, sin embargo, es sustancialmente individual. En verdad, la voluntad de
la ley no radica en su apariencia, sino en su sustancia. ;Debe recordarse que el problema de la leyes
aparentemente generales, y el tratamiento al que son sometidas, tienen una larga historia, sobre la que
se han realizado profundas investigaciones? ;Es necesario recordar que el tema ha recobrado actualidad
en Italia, una vez aprobada la Constitucién, porque a menudo (y cada vez con su correspondiente
critica) el Senado y la Cdmara de Diputados (y en especial la Comisién legislativa del Senado y de la
Cédmara) bajo la apariencia de leyes generales aprueban leyes personales a favor o contra determinados
ciudadanos (que también podrian ser senadores y diputados particulares)?

25 En ese régimen, entre otras cosas, la prohibicién de leyes personales ordinaria serfa insu-
perable (v. Esposito, La validita delle leggi, 1934, p. 173 y ss.) mientras que puede haber casos en los
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Respecto al ordenamiento italiano, la prohibicién no solo se establece en el ar-
ticulo 3 que ahora estamos comentando, sino que igualmente se confirma en nume-
rosas disposiciones, las cuales reservan a la ley ordinaria la regulacién de los derechos
y las situaciones juridicas garantizadas por la Constitucién. En tales preceptos se
permite a la ley ordinaria indicar tan solo las garantias relativas a las actuaciones in-
dividuales referidas a cada derecho. De este modo, el articulo 13 de la Constitucién
dispone que la libertad personal puede ser limitada «solo en los casos y con las con-
diciones previstas en la ley» y que la «ley establece los limites méximos a la prisién
provisional»; el articulo 14 limita la inviolabilidad del domicilio «solo en los casos
y modos establecidos en la ley»; el articulo 16 que la libertad de circulacién estd ga-
rantizada «salvo por las limitaciones establecidas en la ley»; y asi ocurre con todos los
articulos sobre derechos y deberes del ciudadano hasta el articulo 23 que establece en
términos generales que ninguna prestacién personal o patrimonial puede imponerse
si no es «en base» a la ley, y el articulo 42 que confia a la ley «garantizar y reconocer
la propiedad privada» (y no subvertirla con leyes individuales) y establece taxativa-
mente que la propiedad puede ser expropiada solo en los casos previstos en la ley.

Estas disposiciones constitucionales, que en ocasiones incluso indican de modo
taxativo qué autoridad distinta del legislador ostenta la competencia especifica para
actuar en el caso concreto®, excluyen, por dos motivos, que el legislador disponga
limites a los derechos de manera directa e individual, con leyes personales, referidas
a un solo ciudadano. Primero, porque en los articulos de la Constitucién se estable-
ce textualmente que al legislador le compete disciplinar la materia, pero no realizar
actuaciones concretas. En segundo lugar, porque la voluntad de que el legislador
discipline las materias referidas a derechos y deberes de los ciudadanos implica la
voluntad de que las actuaciones singulares se realicen solo con actos sometidos a la
ley ordinaria. Por tanto, con actos judiciales o administrativos sujetos a la ley ordi-
naria, pero nunca con leyes ordinarias que no estdn sujetas a la ley... precisamente
porque son leyes”.

que sea necesario resolver individualmente. En los regimenes de Constitucién rigida se excluye de la
prohibicién de leyes personales, las leyes de desarrollo constitucional. En Italia, por otro lado, si se
prescinde de la ley de desarrollo constitucional singular, que se considera admitida, habria otra vdlvula
de escape, que son los decretos-leyes, v. infra, epigrafe 14.

26 Véase por ejemplo, el art. 13.2y 3. 14.2, 15.2, 21.3 y 4, etc.

27  Esto es asi, al menos en el régimen de Constitucion rigida, en el que la Constitucién deter-
mina la fuerza y la eficacia de la ley ordinaria y cémo la ley posterior deroga a la anterior. En un régimen
de Constitucion flexible las cosas pueden funcionar de un modo distinto. Sobre este punto se reenvia

al libro La validita delle leggi, op. cit.
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Asi las cosas, frente a la tesis que defiende la existencia de una prohibicién
general de leyes personales o individuales no cabe alegar la circunstancia de que al-
gunas de las disposiciones de nuestro texto constitucional, en vez de presuponer que
no puede haber leyes personales, establecen explicitamente que para determinados
objetos la ley debe intervenir con normas de carcter general, o en via general®®. En
estos casos, sin embargo, la imposicién de leyes generales no prohibe Gnicamente
las leyes individuales y personales, sino también aquellas especiales, excepcionales,
temporales, locales o para una parte del territorio. Por esto, la obligacién positiva y
especifica de intervenir con leyes generales anade mucho a la prohibicién de estipu-
lar leyes individuales o personales. De otra parte, en una Constitucién en la que no
faltan repeticiones y sobreabundancias, ;constituirian las prohibiciones especificas
prueba decisiva contra la existencia de prohibiciones genéricas?

3. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DE LAS LEYES PERSONALES

Bajo una perspectiva sustancial, ha de hacerse notar, sin embargo, que la pro-
hibicién general de leyes personales se topa con algunas limitaciones en el propio
texto constitucional. Por ejemplo, la disposicién transitoria del articulo XII parece
consentir leyes personales, pues segtin ella «[E]n excepcién del articulo 48, durante
un quinquenio desde la entrada en vigor de la Constitucién, mediante ley se esta-
blecerdn limitaciones temporales al derecho de sufragio activo y pasivo de los jefes
responsables del régimen fascista». Pero las excepciones més relevantes las encontra-
mos en los articulos 43 y 77.

Segin el primero, «con fines de utilidad general, la ley puede reservar o trans-
ferir, mediante expropiacién indemnizada, al Estado, a los entes ptblicos o las
asociaciones de trabajadores o usuarios determinadas empresas o categorias de
empresas...»”. El segundo dispone que, en caso de necesidad o urgencia, el Go-
bierno puede adoptar bajo su responsabilidad medidas provisionales. Para este
caso, cabria oponer desde un punto de vista meramente formal, que si esos actos
han de tener fuerza de ley y deben convertirse en ley, y a la ley se le prohibe dic-

28 Véase art. 16: «Cada ciudadano puede circular y residir libremente en cualquier parte del
territorio salvo con las limitaciones establecidas de manera general por la ley en razén de la salud y la
seguridad», art. 21.5: «La ley puede establecer con normas de cardcter general los medios con los que
serd financiada la prensa periédicar; art. 33.2: «La ley dispone la norma general sobre la instruccién».

29  Sobre la absoluta excepcionalidad de esta ley de expropiacién individual, admitida solo en
los casos taxativamente considerados en la Constitucién, véase nuestro trabajo Le leggi sulla reforma
agraria.
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tar disposiciones singulares, entonces tales medidas tampoco habrian de afectar
a una sola persona. Sin embargo, analizando el texto de la Constitucién, parece
que al prever la emisién de «medidas» en la forma de decretos leyes (y no la mera
aprobacién de normas), precisamente ha admitido que a través de esa via sean
posibles actuaciones singulares. A su vez, en una perspectiva sustancial se confirma
la correccién de esta interpretacion textual, pues si se excluyese la posibilidad de
dictar decretos-leyes para una sola persona en caso de urgencia y necesidad, no
habria posibilidad alguna de adoptar ripidamente medidas singulares inmediatas
e imprevistas en la ley vigente. Por lo demds, la circunstancia de que la conversién
del decreto-ley es una ley de naturaleza completamente particular, que presupone
la preexistencia de una actuacién del Gobierno a la que queda vinculada, y que
el legislador, desde el punto de vista sustancial, es considerado mds un 6rgano
de control y de ratificacién que un érgano activo, son argumentos adicionales
de cardcter colateral en favor de la tesis de que la negativa general a aceptar leyes
personales no se extiende a los decretos leyes™.

4. DELIMITACION DE LA PROHIBICION DE LEYES PERSONALES

Para terminar, quisiera precisar que la Constitucién admite otro tipo de leyes
singulares, pero que estas no son una excepcién al principio que prohibe leyes per-
sonales o que afectan a ciudadanos concretos. Por ejemplo, las leyes de delegacidn,
de autorizacién o de aprobacién previstas en la Constitucién® no son leyes «per-
sonales» porque ni disciplinan ni controlan a un ciudadano particular, sino que se
dirigen a organismos, érganos o autoridades a los que mediante la delegacién se les
confiere un poder o autorizacién. La solucién seria distinta si la ley quisiese delegar
en ciudadanos particulares poderes publicos (en especial la funcién legislativa)®?, o si
mediante aprobaciones o autorizaciones legislativas se quisiese dar a los actos de los
ciudadanos particulares una fuerza que de otro modo no tendrian®.

30 EI principio sobre el que se funda la admisién del decreto-ley personal en nuestro ordena-
miento y cualquier disposicién colateral contenida en la Constitucién (véase por ejemplo, art. 13.3,
14.2) deberfa empujar a sostener la constitucionalidad de las leyes que atribuyen a érganos distintos
del Gobierno la potestad para dictar en casos de urgencia o necesidad resoluciones en contradiccién
con la ley.

31 Constitucidn italiana, art. 76, 77, 79, 81.

32 Pero esto chocarfa también (en manera especialmente precisa) con los articulos 76 y 77 de
la Constitucién.

33 Y mis precisamente si se quisiese dar a tales acto, y a su contenido singular fuerza de ley.
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En definitiva, las disposiciones que prevén una disciplina legislativa diferen-
ciada para la organizacién o la actividad de personas juridicas privadas o publicas
no son por si mismas excepciones al principio de igualdad de los ciudadanos ante
la ley sin distincién de sexo, de raza, de lengua, de religién o de opinién politica y
social. Este principio, en su conjunto y en sus partes, se refiere solo a los particulares
y no a los entes colectivos o a las personas juridicas®*. Por otro lado, la distincién
de las personas juridicas en privadas y publicas (las segundas dotadas de un particu-
lar imperio) excluye que el principio de igualdad se refiera a personas juridicas. En
definitiva, la especialidad de los fines y de las razones de creacién o de existencia de
las personas juridicas justifica plenamente dictar normas referidas a una sola persona
juridica.

Quien quisiese sostener que la declaracion de la igualdad en general y la de-
claracién especifica que excluye las normas personales son aplicables también a las
personas juridicas y a los entes colectivos, deberia afiadir a su conclusién que todo el
derecho relativo al Estado y la mayor parte del derecho relativo a los entes publicos
es una mera excepcién. Sin embargo, la extensién y la importancia de la excepcién
serfa tal que excluirfa la validez y la existencia de la propia regla®.

Con todo, no se ha de excluir que mediante la interpretacién se alcance un
resultado por el cual disposiciones que formalmente disciplinan la organizacién o
la actividad de personas juridicas concretas, en su contenido sustancial creen nor-
mas personales favorables o contraria a ciudadanos concretos. En tales hipétesis, esa
interpretacion serfa contraria a los principios de la Constitucién. No porque la pro-
hibicién de leyes personales se extienda directamente a las personas juridicas, sino
solo porque esas hipotéticas disposiciones contradirian la prohibicién de dictar leyes
individuales con eficacia para ciudadanos particulares™®.

34 Aunque en un sentido diverso, existen declaraciones de igualdad, referidos a entes colecti-
vos. Por ejemplo, el art. 8: «Todas las confesiones religiosas son igualmente libres ante la ley».

35 Que la disposicién relativa a la igualdad se refiera en general también a los entes colectivos
y a las personas juridicas, es una afirmacién realizada a menudo por aquellos que le dan a la disposicion
la interpretacién aproximativa e imprecisa de que prohibe las leyes arbitrarias, injustas, etc., y que,
por tanto, se ven obligados a sostener esta tesis inexacta, pese a la claridad del texto constitucional.
Sobre este punto véase en un modo puramente ejemplificativo, ademds de la jurisprudencia americana
orientada en ese sentido, el trabajo de LEiBHOLZ, Die Gleicheit, op. cit., p. 84 (y en particular las notas
2y ss., respecto al derecho comparado). En nuestro ordenamiento, entre los mds recientes, MORTATI,
Istituzioni, cit., p. 474.

36 Un problema distinto es el de la extensién de la declaracién de igualdad a las personas
juridicas y a los entes colectivos, y la validez para tales entes de las declaraciones singulares de libertad
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5. LA IGUAL DIGNIDAD SOCIAL DEL CIUDADANO

La compleja declaracién de que «los ciudadanos son iguales ante la ley, sin
discriminacién de sexo, raza, lengua, religién, opinién politica o condiciones so-
ciales y personales» tiene, por tanto, un significado preciso y consecuencias ju-
ridicas claras. Establece la igualdad de los ciudadanos ante el ordenamiento y
prohibe que la ley dé relevancia a ciertas caracteristicas o situaciones subjetivas del
ciudadano. Una ley que entre en contradiccién con esas estipulaciones padecerd
el vicio de inconstitucionalidad con todas sus consecuencias. En cambio, el citado
precepto no establece de ninguna manera que las leyes deban ser justas, razonables
o proporcionadas a los méritos de cada ciudadano; seria inadmisible deducir de
la declaracién de igualdad que las leyes injustas entran en contradiccién con el
principio de igualdad. En consecuencia, ningtn juez (y mucho menos la Corte
Constitucional, a la que corresponde tutelar la Constitucién) deberfa dejar de
aplicar las leyes por ese motivo.

Se ha de senalar, no obstante, que, de modo general, en el propio articulo don-
de se formula el principio de igualdad formal de los ciudadanos ante la ley, se indi-
can también directrices de principio, para que el Estado se oponga a desigualdades
de facto entre los ciudadanos que se consideran inadmisibles. ;Pero ordenan estas
disposiciones que la ley tenga que ser justa en términos generales para el ciudada-
no*? ;No se impone en verdad la satisfaccién de exigencias de justicia concretas y
precisas? Por otro lado, con la imposicién de fines y obligaciones sociales al legisla-
dor, ;se han establecido limites a la validez de la ley de tal modo que hasta que no
se alcanzase la justicia social, las leyes serfan invilidas, con el correspondiente caos
y vacio legislativo?

econémica y politica. Esas cuestiones han de resolverse caso por caso y de acuerdo con la naturaleza de
cada derecho, algo que ya se recoge en algunos textos constitucionales (por ejemplo, la Ley Fundamen-
tal de la Repuiblica federal alemana, art. 19.3).

37 Tal exigencia se recoge en las Constituciones socialistas, como, por ejemplo, la de la Cons-
titucién de la URSS, art. 12: 2: «En la URSS se realiza el principio del socialismo: a cada uno segtin
su capacidad, y cada uno segtin su trabajo»; Constitucion albanesa de 1946, art. 22: «Todo ciudadano
tiene el derecho de [...] de recibir de la sociedad tanto como el da»; Constitucion de la Republica de-
mocratica alemana, art. 19: «La regulacién de la vida econémica debe ser respetuosa con el principio
de la justicia social» (y Constitucién de Sajonia, articulos 61-71); Constitucién de la Reptblica popular
hingara, art. 9, IV: «La R.PH. se esfuerza por realizar el principio del socialismo: a cada uno segin
su capacidad, a cada uno segln su trabajo». Véase, por otro lado, lo que ya disponia la Constitucién
portuguesa en 1933, art. 29: «La organizacién econémica de la Nacién deberd [...] establecer una vida
colectiva en la que se logre [...] la justicia entre ciudadanos».
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En el texto constitucional existen dos declaraciones de cardcter general
que hemos de tomar en consideracién: «[T]odos los ciudadanos tienen igual
dignidad social» y «[E]s obligacién de la Republica remover los obsticulos de
naturaleza econémica y social, que, limitando de facto la libertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona y la participacién
efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social
del pais».

El significado de la disposicién sobre la igual dignidad social de los ciudadanos
se entiende mejor si se pone en relacién con otras disposiciones particulares de la
Constitucién, como por ejemplo, «[E]l trabajador tiene derecho a una retribucién
proporcional a la cantidad y calidad de su trabajo y en cualquier caso suficiente
para asegurarle a él y a su familia un existencia libre y digna»*. En definitiva, par-
tiendo de la premisa de que la dignidad social de los ciudadanos, que en principio
deberia ser igual, en realidad estd ligada a condiciones y presupuestos materiales,
con la citada declaracién se impone al Estado el deber de actuar contra situaciones
econdmicas, culturales y morales degradantes, y que justificarian que algunos ciuda-
danos fuesen tratados de un modo distinto a la generalidad de los ciudadanos. En
correspondencia, el texto constitucional no consiente los tratamientos sociales que
contradicen el principio de la dignidad igual entre ciudadanos si no existe la premisa
material. En conclusién, esta disposicién invita al Estado a actuar contra la miseria,
la ignorancia, el delito y los otros males que degradan la dignidad del ciudadano®.

38 Y también al ponerse en correlacién con las distintas Constituciones, que moviéndose des-
de distintos presupuestos, concuerdan en la voluntad de defender la dignidad humana. Véase por
ejemplo el proyecto de la Constitucion francesa de 1946, art. 22 (véase también los articulos 27, 28 y
38); la Ley Fundamental de la Republica Federal alemana, art. 1 («La dignidad de la persona humana
es sagrada»); la Constitucion de la Republica Democrdtica alemana de 1949, art. 19 («La regulacién de
la vida econdmica [...] que debe asegurar a todos una exigencia digna de una persona humana; la Carta
de los Espanoles de 1945, Titulo preliminar («El Estado espariol afirma [...] el respeto de la dignidad
[...] de la persona» y también de la Carta de trabajo, 1. 1, I11, 1, etc.

39 Por ello, las criticas a la disposicién formuladas en la Subcomisién (véase CARrIsTIA, p. 37,
«Mientras la igualdad ante la ley tiene un significado juridico, no se sabe cémo puede el Estado asumir
la tarea de asegurar un tratamiento social igual»), que habian llevado a la supresion de la disposicién
por parte del Comité de redaccién (véase RUINI en Assemblea Costituente, p. 2423) y que a menudo son
asumidas por la doctrina (véase por ejemplo BALLADORE-PALLIERL, Diritto costituzionale, cit. p. 310)
no parece, sin embargo, que tengan fundamento suficiente. Indiscutiblemente, la proposicién tiene un
signiﬁcado meramente programatico, pero esto, en referencia a esos limites, no le priva de consecuen-
cias primarias y dobles, como se indica en el texto.
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6. LA SATISFACCION DE LAS NECESIDADES ESENCIALES DEL
CIUDADANO. LOS PRINCIPIOS SOCIALES DEL ARTICULO 3 Y
OTRAS NORMAS SOCIALES DE LA CONSTITUCION

Serfa un error atribuir un significado clasista o abstractamente igualitario al pre-
cepto que declara la obligacién de la Republica de remover los obstdculos de orden
econdmico y social, que, limitando la libertad y la igualdad de los ciudadanos, im-
piden el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacién de los trabajadores
en la organizacién politica, econdémica o social del pais.

Frente a cualquier interpretacion clasista, se ha de recordar que esta disposicién
se anade a la declaracién solemne de que los ciudadanos «son iguales ante la ley sin
distincién de condicién social» y que esa declaracién, excluyendo que las distincio-
nes sociales puedan tener relevancia para el derecho, niega cualquier tipo de clasismo
en el ordenamiento®. Evidentemente, algo que es declarado con tal solemnidad, no
puede ser anulado por la disposicién que la sigue de manera inmediata.

Por otra parte, en una Constitucién que reconoce el valor de la iniciativa priva-
day que considera como trabajo toda actividad o funcién que se desarrolla o concu-
rre al progreso material o espiritual de la sociedad®, la indicacién de que el Estado
debe crear situaciones para que todos los trabajadores participen en la organizacion
politica, econdmica y social del pais, solo puede entenderse en el sentido de que se
quiera proteger especialmente a los que desarrollen una actividad atil para el pais,
en contraste con los inactivos o los ineptos, pero no en el sentido de que se pretenda
establecer una tutela especial de los trabajadores en el sentido vulgar, corriente, po-
litico o clasista del término.

Por ello, cuando la Constitucién establece que el Estado debe remover los obs-
tdculos que impiden a los trabajadores participar en la vida social del pafs, no ha
pretendido estipular que las actuaciones correspondientes (por ejemplo, lo referido a
la formacién y el mantenimiento de la familia), estén limitadas solo a los trabajado-
res asalariados o a aquellos que segtin las concepciones clasistas serian los verdaderos
trabajadores, sino que se realicen a favor de todos los ciudadanos activos que pue-
dan ser utiles. En el mismo sentido, transferir a la colectividad el coste econémico
del ejercicio de la funcién politica de los particulares® no deberfa hacerse solo en
favor de los trabajadores asalariados. Igualmente, la colectivizacién de la empresa,
la participacién en la gestién econdmica que permite una mayor integracién de los

40  Para esa interpretacion véase mds arriba epigrafe 14.
41 Véanse respectivamente los articulos 41 y 4 de la Constitucién.
42 Véanse particularmente los articulos 51 a 69 de la Constitucién.
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trabajadores en la organizacién econémica del pais®®, cuando sea oportuna, no se ha
de limitar a los que pertenecen Gnicamente a la clase trabajadora.

Del mismo modo seria inadmisible cualquier intento de dar una interpreta-
cién igualitaria a las disposiciones que se han examinado, como si la Constitucién
pretendiese generar una igualdad de hecho en las situaciones sociales, politicas y
econémicas de los ciudadanos*.

<Cémo atribuir ese significado igualitario a una declaracién que quiere eliminar
todo obstéculo al pleno desarrollo de la personalidad e individualidad de los ciuda-
danos? Y, mds en concreto, la precisién de que las desigualdades deben removerse alli
donde impiden la participacién social, econémica y politica de los ciudadanos en la
organizacién del pais, nos indica de forma positiva y concreta que solo se quieren
remover las desigualdades concretas, ;0 significa en cambio que se quiere establecer
una igualdad mortificante entre los ciudadanos o, simplemente, una parificacion
aritmética, en la que lo que se retira a unos se le da a los otros?

Siguiendo este ejemplo, en la prictica muchas disposiciones que podrian in-
terpretarse como manifestaciéon de una tendencia abstracta a la equiparacién de si-
tuaciones patrimoniales personales, tienen, en el conjunto de nuestra Constitucién,
un significado bien diverso. De este modo, las disposiciones relativas a la sucesién
hereditaria®, o aquellas que estdn inspiradas en criterios de progresividad del sistema

43 Véanse los articulos 46 y 43, y también 39 y 47 de la Constitucién.

44 Incluso en los paises de economia socialista, se suele insistir en que esa economia no implica
«igualitarismo» y no se opone a una distribucién diferenciada de bienes (aunque justa y ordenada, véase
a modo de resumen BaYkov, Lo sviluppo del sistema econdmico soviético, 1952, p. 507 y ss.). En conse-
cuencia, la diferencia entre los sistemas (socialistas y no comunistas y por ello fundados en el principio
de «a cada uno segin su actividad» y no «segtin su necesidad») es el recogido en nuestra Constitucién;
esto no quiere decir que en los primeros se darfa una distribucién igualitaria que se opondria a nuestro
sistema, sino que nuestra Constitucién solo pretende eliminar aquello que es «demasiado injusto» y
quiere alcanzar «un minimo de justicia» para la fundamental permanencia de lo ttil (o que se considera
util), a saber, la libertad de iniciativa econémica, ligada a la propiedad privada y la disponibilidad de los
medios de produccién. En los otros sistemas, sin embargo, se quiere una distribucién de bienes justa y
por ello disciplinada al mdximo, minimizando la libertad econdémica. Discutir si la idea base de nuestra
Constitucién y de la mayoria de los paises occidentales puede lograr un minimo de justicia conviviendo
con la libertad econémica, y si es exacta la premisa de que esa libertad pueda garantizar la economia de
la produccién y evitar la instauracién de un despotismo econémico del Estado, extremadamente peli-
groso para la permanencia de la libertad civil y politica, es algo que supera los limites de este estudio,
dirigido tan solo a aclarar, en si mismo y comparativamente, los conceptos de nuestra Constitucion,
sin querer valorar la bondad de nuestro sistema constitucional.

45  Véase art. 42.4.
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tributario®, podrian considerarse por si mismos indicios de una voluntad dirigida
en principio a redistribuir la riqueza o los rendimientos nacionales en un sentido
igualitario. En relacién con la exigencia de eliminar los obstdculos econémicos a la
participacién de todos los ciudadanos en la vida del pais, las disposiciones asumen
un significado bien diverso y encuentran en su propio fin el limite de su aplicacién®’.
Esto, que vale para la progresividad de los impuestos, o para los limites a la sucesién
<<mortis causa>>, servirfa igual respecto a los limites a la propiedad inmobiliaria.
Las relaciones sociales que se quieren alcanzar en una zona agricola mediante esos
limites no buscan una redistribucién de la propiedad agraria® o la nivelacién de la
propiedad, sino que pretenden que los agricultores de cada regién alcancen una po-
sicién que les permite participar efectiva y activamente en la vida del pais: por ello,
no es pensable que una masa de agricultores desocupados, sumidos en la bestialidad
y sin capacidad de vivir en sociedad, participar efectivamente en la vida politica®.

46  Constitucidn italiana, art. 53.

47  En correspondencia con lo dicho, debe negarse cualquier significado general «de conserva-
cién» de las situaciones preconstituidas, en aquellas disposiciones que prevén indemnizacién por danos
generados legitimamente sobre la propiedad privada individual o las propietarios particulares (el caso
tipico es el de la «expropiacién en virtud del interés general» del articulo 42.3. de la Constitucién). En
nuestro ordenamiento, serfa incorrecto deducir, fundados en tales disposiciones, principios de justicia
abstracta y una presunta voluntad de la Constitucién de repartir con justicia cargas y prestaciones en
virtud del interés general entre todos los miembros de la colectividad. En nuestro sistema constitucio-
nal, en el que la propiedad privada ya no se reconoce como el derecho «sagrado» del individuo, (véase
sobre este punto nuestro comentario al articulo 42 de la Constitucién, y el anticipo a ese comentario
recogido en el texto Note esegetiche sull art. 44 della Costituzione), la indemnizacién a los propietarios
individuales por el sacrificio del goce de la propiedad individual es un instituto util a los fines econé-
micos (en los casos en los que se prevé esa indemnizacidon) que puede justificarse solo en base a consi-
deraciones de oportunidad econémica, pero no refiriéndose a principios abstractos de justicia absoluta
o comparada. Por eso, cuando la Constitucién no impone que la privacién de la libertad ha de venir
acompafada de una indemnizacién (véase, por ejemplo, el articulo 44 de la Constitucién) no puede
realizarse una llamada al articulo 3 sobre la igualdad de los ciudadanos ante la ley o sobre la justicia
en la ley, como base textual para la necesidad constitucional de una indemnizacién. Para una amplia
indicacion histérico doctrinal de la tradicidn opuesta, NICOLINI, La propieta, il principe e ['espropiazione
per pubblica utilita, 1940, en especial p. 311 y ss.; COLORNL, Leguaglianza come limite dlla legge, 1946,
p. 48 yss., 104 yss., 121 y ss., 144 y ss.

48  Véase por el contrario las Constituciones de la democracia popular (la Constitucién albanesa,
art. 10; la de la Alemania oriental, art. 26; Bulgaria, art. 11; Hungria, art. 7; Checoslovaquia, art. 12).

49  Para las diversas cuestiones aqui tratadas y para un andlisis interpretativo mds detallado del
articulo 44 de la Constitucion, véase nuestro escrito Note esegetiche sull art. 44 della Costituzione.
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En estas paginas no se quiere sostener, obviamente, que la férmula constitucio-
nal que se ha explicado, sea adecuada para resolver, en los casos expuestos, todos los
problemas que surjan cuando se trata de concretar las reglas de la Constitucién sobre
las intervenciones econémico-sociales del Estado y, en general, de cualquier auto-
ridad. Tampoco se afirma que se haya elaborado con una intencién absolutamente
clara y consciente de todas sus conclusiones. Por ello seria del todo injustificado
olvidar en la interpretacién de las reglas concretas, que nuestro texto constitucional
ha formulado un principio general delimitando los fines y el contenido de las inter-
venciones en materia econémico-social, y que en ese texto se ha precisado con cierto
grado de realismo que no corresponde al Estado ni a ninguna otra autoridad realizar
una justicia distributiva absoluta, o una igualdad absoluta de hecho de todos los ciu-
dadanos, sino un minimo de justicia social sobre todo para aquellos que desarrollan
una actividad il para el pais.

Resumen

Este trabajo, publicado inicialmente en 1953, recoge uno de los primeros acercamientos en la
doctrina italiana de postguerra al principio de igualdad. Su interés radica en su esfuerzo por
dar al principio de igualdad una comprension positivista, alejada de veleidades iusnaturalis-
tas. En segundo lugar, por su autor, referente capital en la doctrina constitucional italiana.
Y, en dltimo lugar, por las reflexiones que abre sesenta afios después, a la luz del precepto
italiano y de su influencia en la Constitucion espanola.

Palabras clave: Constitucion italiana, principio de igualdad

Abstract
This paper was first published in 1953 and it is one of the first essays on the problem of
equality in the Italian constitutional doctrine after the war. The interest of this paper is due,
Jirst, to the effort of building a positivist construction of the principle of equality, away from
natural law influences. Second, the author had a great role in the Italian constitutional law
academia. And, thirdly, because sixty years later it opens path of reflection the Italian and
the Spanish Constitution.
Keywords: Italian Constitution, equality principle
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SUMARIO:
1. Introduccién.
2. La objecién de conciencia en el derecho internacional y comparado.
3. La objecién de conciencia en el ordenamiento juridico constitucional espanol.
4. Examen y critica de la STC 145/2015.
4.1. Antecedentes de la decision.
5. El legislador y la legitimacién de la objecién de conciencia farmacéutica.
6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Por lo que hace a la jurisprudencia sobre la objecién de conciencia con cardcter
general, adelantaré ya, que no puede hablarse de un cambio en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, segtin la cual no existe un derecho general a objetar a los deberes
juridicos contrarios a las creencias personales. Otro ha sido el camino seguido por el
Alto Tribunal —en mi opinidn, a todas luces cuestionable— para exonerar de su obli-
gacion juridica al farmacéutico que la incumplié por razones de conciencia.

Para una mejor comprensién por el lector de las conclusiones que se alcanzan
en este trabajo, es aconsejable que las cuestiones incididas presenten el orden que
sigue. En primer lugar interesa dar cuenta de la plasmacién normativa de este dere-
cho, tanto en los distintos textos constitucionales como en las diversas legislaciones,
asi como de la jurisprudencia mds importante sobre el anclaje constitucional de la
objecién de conciencia emanada de los tribunales constitucionales y de los mds im-
portantes 6rganos internacionales encargados de velar por el Derecho Internacional
de los derechos humanos. En segundo lugar, conviene dejar constancia, brevemente,
de la posicién sobre la naturaleza juridica de la objecién de conciencia —adoptada
por un sector de la doctrina cientifica— que, a la luz de la jurisprudencia, se considera
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mds acertada. Habrd que centrarse, en tercer lugar, en el reconocimiento normativo
y el sentido de la jurisprudencia constitucional sobre la objecién pero en el concreto
marco del ordenamiento juridico-constitucional espafol.

El examen de esta tltima cuestién nos situard ya en el contexto que originaria-
mente suscito la redaccién de estas lineas: la STC 145/2015, en la que el Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre la pretensién de ejercicio de este derecho por
parte de un farmacéutico que incumpli6 por razones de conciencia un deber juridico
que le era propio, otorgdndole el amparo y dando lugar a algunos votos particulares
muy criticos y a encendidas reacciones entre la doctrina cientifica. La oposicién
radical a esta sentencia, que subyace en algunas de las criticas vertidas sobre ella, ha
conducido en ocasiones a que desde las mismas se haya magnificado su alcance, y a
que se hayan atribuido al fallo consecuencias que entiendo que no tiene. Ciertamen-
te, como ya he senalado, la decisién se sirve de algunos argumentos que pueden con-
siderarse juridicamente insostenibles, que la hacen censurable desde diversos puntos
de vista, y de ello trataré de dar cuenta. Con todo, insisto, su alcance es mds limitado
y menos alarmante de lo que en un principio parecié atribuirsele.

2. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERECHO INTERNA-
CIONALY COMPARADO

2.1.  Reconocimiento normativo de la objecion de conciencia

Del examen de los diversos textos constitucionales se deduce que éstos reconocen
mayoritariamente la libertad de conciencia. El reconocimiento constitucional se lleva
a cabo bien aludiendo a las vertientes ideoldgica y religiosa de esta libertad', y no ex-
presamente a la conciencia, o bien refiriéndose a la genérica libertad de pensamiento,

1 Algunos de estos textos constitucionales aluden a la libertad religiosa e ideoldgica, pero otros inci-
den en alguna manifestacion concreta de la libertad religiosa, como es la libertad de culto, o bien reconocen
directamente el derecho a maniféstar las propias opiniones, bien entendido de que tal derecho necesita
previamente del derecho a formar libremente la propia opinién o ideologfa. Entre las Constituciones que no
mencionan expresamente la conciencia pueden citarse las de Luxemburgo (arts. 19 y 24), Dinamarca (arts.
67y 77), Noruega (arts. 2 y 100), Italia (arts. 19 y 21), Francia (arts. X y XI de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789), o, en fin, la Constitucién sueca de 1975 (art. I del Capitulo
IT). M4s all4 del contexto europeo, cabria encuadrar también aqui la Constitucién americana de 1787, pues
la Cldusula de libre ejercicio (Free Exercise Clause) de la Primera Enmienda se refiere a la libertad religiosa e
implicitamente a la libertad de pensamiento, pero no menciona expresamente la libertad de conciencia. Es
el caso, asimismo, de las Constituciones de Méjico (arts. 24 y 60), Argentina (art. 14) y Bolivia (art. 7 b).
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conciencia y religién®. No sucede lo mismo, sin embargo, con la objecién de concien-
cia, cuya plasmacién en los textos constitucionales resulta absolutamente excepcional®.
Algunas Constituciones si se refieren, por razones histéricas, a un supuesto concreto de
objecién: la que se ejerce frente al deber de prestar el servicio militar®. Es ésta una obli-
gacién que se ha venido exigiendo en gran parte de los Estados desde mucho tiempo
atrds y para la que también se ha previsto a lo largo del tiempo su exoneracién a deter-
minados grupos (religiosos). Consecuentemente, al plasmarse la histérica obligacién
de prestar el servicio militar en las actuales constituciones democrdticas, se considerd
oportuno acompanarla de su también cldsica exencién por razones de conciencia.

Los distintos ordenamientos juridicos si han legitimado por via legislativa supues-
tos concretos de objecién de conciencia’. Algtin ordenamiento incluso ha reconocido,
como un derecho de rango legal, la objecién de conciencia con cardcter general®. Pero,

2 Aqui pueden encuadrarse los textos internacionales mds importantes, que reconocen la gené-
rica libertad de pensamiento, conciencia y religién y contienen, por tanto, una referencia expresa a la
conciencia. Es el caso de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 18), del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 18), del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Fundamentales y de las Libertades Publicas de 1950 (art. 9) y de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (art. 12). La férmula en cuestién (u otra similar) es
también utilizada por algunas Constituciones, como las de Irlanda (art. 44.2), Grecia (art. 13) o Reino
Unido (art. 9 CEDH, vinculante desde la aprobacién de la Human Rights Act de 1998).

3 Una importante excepcién la constituye la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, que reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales
que regulen su ejercicio (art. 10.2). En cuanto a los textos constitucionales, cabria mencionar solamen-
te las Constituciones portuguesa (art. 41.6) —desde su reforma en 1982— y eslovena (art. 46) y, fuera de
Europa, las Constituciones de Paraguay (art. 37) y Ecuador (art. 66).

4 Es el caso de las Constituciones de Alemania (art. 4.3), Austria (art. 9 a), Croacia (art. 57),
Estonia (art. 124), Finlandia (art. 127), Holanda (art. 196), Polonia (art. 85) o Rusia (art. 59.3) y de
fuera de Europa pueden citarse las Constituciones paraguaya (art. 129) o brasilena (art. 143.2).

5 Son objeciones de conciencia tipicamente legalizadas la objecién al servicio militar (cuando
no se ha reconocido por el propio texto constitucional) y la objecién a la interrupcién voluntaria del
embarazo. Pero las legislaciones estatales han regulado otras exenciones del cumplimiento de las mds
variadas obligaciones juridicas. Por citar algunas, existen leyes que eximen del deber de participar en la
préctica de la eutanasia (previamente legalizada, por ejemplo, en Holanda); del de participar en las téc-
nicas de fertilizacién; del de formar parte de un jurado o también de la obligacién de acudir a trabajar
algtin dia concreto (generalmente el sdbado), porque asi lo exijan las convicciones religiosas.

6 Me refiero a la Ley peruana de Libertad Religiosa, de 20 de diciembre de 2010, que declara
que la objecién de conciencia es la oposicién de un individuo al cumplimiento de un deber legal en
razén de sus convicciones morales (s6lo religiosas).
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insisto, la objecién de conciencia como un derecho general a oponerse a los debe-
res juridicos que choquen con las propias convicciones no encuentra —salvo contadas
excepciones— respaldo constitucional expreso en la Norma Fundamental. Quienes
defienden un derecho general a la objecién no ven un problema en esta falta de pre-
visién, pues la objecién de conciencia podria ejercerse igualmente, de forma directa,
por cuanto formaria parte del derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa.
Cabria preguntarse qué sentido —aparte de uno reiterativo— tendria entonces el reco-
nocimiento expreso de la objecién —ya sea general, en las muy contadas ocasiones en
que si se ha producido, ya de un supuesto concreto—. Sea como fuere, la jurisprudencia
constitucional —o cuasiconstitucional— no respalda esa posicién.

2.2.  La objecion de conciencia en la jurisprudencia constitucional y cuasiconstitucional

Legitimada por los textos constitucionales la libertad de conciencia «lato sen-
su», ha de comprobarse hasta dénde llegan en el caso concreto las opciones de con-
ciencia que emanan de esa libertad, qué alcance se ha atribuido por la jurisprudencia
a la plasmacién del derecho en el texto constitucional.

La abrumadora mayoria de los Tribunales Constitucionales —o, mds en general,
los érganos encargados de la interpretacién tltima de la Norma Fundamental—, ha
descartado tajantemente la existencia de un derecho general a objetar al amparo de la
libertad de conciencia. Tal es el caso del Tribunal Constitucional federal alemdn, que
pronto afirmaria que «el ciudadano (...) no puede arrogarse, en virtud de su libertad
ideolégica o religiosa, un derecho general de omision de las obligaciones legalmente
establecidas»’. Lo mismo puede decirse del Consejo Constitucional francés y de
la Corte Constitucional italiana, de los que pueden traerse a colacién tempranas
sentencias en sentido andlogo®. El Tribunal Supremo federal estadounidense in-
terpreta de modo parecido la «Free Exercise Clause» de la Primera Enmienda a la
Constitucién de 1787 —si bien como consecuencia de una jurisprudencia no unifor-
me— entendiendo que aquélla «<no exime a un individuo de la obligacién de cumplir
con una ley vélida y neutral de aplicacién general» sobre la base de sus creencias’.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn BVerfGE 67, 26.

8 Por ejemplo, las Sentencias de la Corte Constitucional italiana 58/1960, 117/1979 y
42/1993; y, de Francia, la Decision del Consejo Constitucional Francés de 23 de noviembre de 1977.

9 El pdrrafo completo original, procedente de la primera sentencia en que el Tribunal Su-
premo americano retoma esta linea de interpretacién de la Free Exercise Clause, Employment Divi-
sion of Oregon v. Smith, 494 U.S. 872, 879 (1990), reza: «the right of free exercise does not relieve

an individual of the obligation to comply with a valid and neutral law of general applicability
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, ha rechazado siem-
pre que el articulo 9 CEDH extienda sin mds su proteccién al incumplimiento de la
norma por razones de conciencia'® y el Comité de Derechos Humanos, finalmente,
tampoco cree que se siga un derecho general a la objecién a partir del articulo 18

PIDCP'.

2.3.  Ladoctrina cientifica y la naturaleza juridica de la objecion de conciencia

Las posiciones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la objecién de con-
ciencia pueden integrarse en uno de los dos siguientes enfoques: el que considera
que la objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica y religiosa del articulo 16.1 CE; o bien el que entiende que
la objecién no forma parte de ese contenido, por lo que inicamente podrd ejercerse
cuando esté legitimada por el legislador. La jurisprudencia examinada, como fécil-
mente se deducird, respalda sin duda esta segunda tesis'?.

Interesa exponer brevemente la forma en que se articula desde esta perspectiva
la objecién de conciencia. La dimensién objetiva y el doble cardcter de los derechos
fundamentales determinan una vinculacién de los poderes ptblicos que implicard,
en tltimo término, un deber de promocién de esos derechos (art. 9.2 CE). Este es el
contexto en el que habria de considerarse la posible legitimacién de distintos supues-
tos de objecién de conciencia por el legislador, que deberd adoptar una ténica de
sensibilidad para con la libertad de conciencia'®. Con la actividad de promocién de
esta libertad, el legislador reconocerd potestades que exceden de su contenido prima
Jacie. Serdn «facultades extra», pues el legislador actuard m4s alld del dmbito del de-
recho, aunque inspirado por él. Consecuentemente, cuando se aluda a las facultades

on the ground that the law proscribes (or prescribes) a conduct that his religion prescribes (or
proscribes)».

10 Desde las tempranas X ¢. HorLanpa, 31 de mayo de 1965 o GRANDRATH c¢. Alemania, 11
de enero de 1967, hasta las recientes Skugar y otros c. Rusia, 3 de diciembre de 2009, o EwWEIDA y otros
¢. Reino Unido, 15 de enero de 2013.

11 Por todas, J.P ¢. Canadd, 7 de noviembre de 1991, o la mds reciente Prince c. Suddfrica, 31
de octubre de 2007.

12 A. BarRRERO ORTEGA, La libertad religiosa en Espania, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2006, p. 410 y ss.

13 L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «El marco normativo de la libertad religiosa», en A. Mo-
TILLA DE LA CALLEer al, La libertad religiosa a los veinte afios de su Ley Orgdnica, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1999, p. 193.
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que se reconozcan como resultado de esta actividad, no podrd hablarse de derecho
fundamental. El legislador, por lo demds, goza de un amplio margen en la creacién
de estos derechos complementarios del derecho fundamental. A fin de dotar de
mayor virtualidad a la libertad de conciencia del articulo 16.1 CE, aquél podria
reconocer la objecién ante determinadas circunstancias, pero serd un derecho de
rango legal. Al legislador corresponde, pues, su reconocimiento y su eliminacién'?,
mientras que al juez sélo le compete valorar la lesién del derecho a objetar que ya

haya sido delimitado legalmente, pero nunca reconocerlo ex novo®.

3. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO CONSTITUCIONAL ESPANOL

3.1.  La objecion de conciencia en la Constitucion de 1978 y en la legislacion espaiola

La Constitucién espafiola garantiza en el apartado primero de su articulo 16
las libertades ideoldgica, religiosa y de culto; en el segundo, el derecho a no declarar
sobre las dos primeras; y, en el tercer y tltimo apartado, el cardcter no confesional
del Estado. Se trata, por tanto, de un texto constitucional de los que no mencionan
expresamente la libertad de conciencia. No obstante, «como ha manifestado en rei-
teradas ocasiones el Tribunal Constitucional, la genérica libertad de conciencia (...)
engloba las libertades ideoldgica y religiosa»'®. Tampoco garantiza la Constitucion
espafiola un derecho general a la objecién de conciencia. Si reconoce, como ha-
cen otras Constituciones europeas, la objecién de conciencia al servicio militar (art.
30.2) —tras proclamar el derecho y el deber de los espanoles de defender a Espafa
(art. 30.1)— aunque el anteriormente controvertido ejercicio de este derecho perdié
su actualidad con la suspensién del servicio militar obligatorio!”.

14 M. MEDINA GUERRERO, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales,
McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 40.

15 L. M. Diez-Picazo GIMENEZ, Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2005,
p- 256 y ss. Esta es la posicién defendida en el reciente trabajo sobre la cuestion de la objecién de con-
ciencia, L. GOMEZ ABEJA, Las objeciones de conciencia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 233 y ss.

16 A. BaRRERO ORTEGA, «Vida, salud y conciencia moral (a propésito de la jurisprudencia
constitucional en torno a los conflictos entre norma juridica y norma de conciencia en el 4mbito bio-
sanitario)», Derecho y Salud, nim. 13, 2005, p. 208.

17 En relacién con esto se ha sefialado que, si bien se trata de un deber juridico actualmente
suspendido en nuestro ordenamiento, eventualmente —aunque es poco probable— la obligacién podria
reactivarse. Constltese: M. ALENDA SaLINAS, «Objecién de conciencia al servicio militar», Mareria-
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Antes de descender al dmbito legislativo, conviene precisar, en el contexto del
reconocimiento del derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio, la naturaleza juridica de la cldusula de conciencia a la que se refiere
el articulo 20.1.d CE. Mds exactamente, lo que interesa dejar claro es que se trata
de una cldusula contractual que no constituye, segin creo, un supuesto de objecién
de conciencia propiamente dicho'®, pues ni exime de un deber juridico por motivos
de conciencia — sino que lo que se pretende garantizar es la transmisién de informa-
cién"— ni, en puridad, el legislador la ha articulado realmente como tal, esto es,
como una exenci6n individualizada de una obligacién por razones de conciencia®.

La abundancia de conflictos de conciencia que diversas obligaciones juridicas
han generado en nuestro contexto, como prueba la jurisprudencia existente al res-
pecto y el «reconocimiento» de algunas objeciones de conciencia por cierta legisla-
cién autonémica e incluso por algin cédigo deontoldgico, contrasta con el reduci-
do ndmero de objeciones de conciencia que el legislador espafiol se ha animado a
regular.

Dos son, en concreto, los supuestos legitimados: la objecién de los reservistas
obligatorios, en primer lugar —contemplada en la Ley de Régimen del Personal de
las Fuerzas Armadas y desarrollada en el Reglamento de reservistas de las Fuerzas Ar-
madas®'—, y la objecién de conciencia a la practica o participacién en la interrupcién

les para el estudio del Derecho: Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado III (Eclesidstico), en
hetp://www.iustel.com/v2/c.asp?r&=9102408&s8=20&p&=9.&Z&=4& O &=18&sector&= (visitada
el 22.5.2016)

18 Puede consultarse, sobre esta cuestiéon, V. NavaRRO MARCHANTEY R. F. RODRIGUEZ BORr-
GEs, «La cldusula de conciencia de los profesionales de la informacién. La Ley Orgdnica 2/1997»,
Anales de la Facultad de Derecho, ntim. 16, 1999, p. 263.

19 Como ha puesto de manifiesto M. CARRILLO, en el contexto de un Estado social el derecho
a la informacion tiene una dimensién objetiva, de la que destaca el hecho de que tiene a todo el colec-
tivo social como sujeto receptor. Véase: M. CARRILLO, La cldusula de conciencia y el secreto profesional
de los periodistas: (una aproximacion al estatuto juridico de los profesionales de la informacién), Civitas,
Madrid, 1993, pp. 30-31.

20 El derecho a la rescisién del contrato con derecho a indemnizacién —arts. 2.1 y 2.2 de la
Ley Orgdnica 2/1997— no puede identificarse con la exoneracion del deber juridico propia del esque-
ma de la objecién de conciencia. Y del articulo tercero de la Ley —que si establece la exencién de una
obligacién contractual- se ha dicho que la regulacién laboral ya recogia la posibilidad de negarse a las
6rdenes del empresario contrarias a los principios éticos generales de la profesién. Consultese: J. P
URrfAs MARTINEZ, Lecciones de Derecho de la informacién, Tecnos, Madrid, 2009, p. 280.

21  Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo. El reglamento sefala, en sus Disposiciones gene-
rales, que existen tres tipos de reservistas, esto es, espafioles que podrian ser llamados a incorporarse a
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del embarazo por parte de los profesionales sanitarios, en segundo lugar —prevista
en la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo—, sobre la que incide la STC 145/2015.

3.2.  La objecion de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol

El Tribunal Constitucional espanol incluirfa inicialmente la objecién de con-
ciencia en el contenido constitucionalmente declarado de las libertades ideolégica
y religiosa. En dos importantes pronunciamientos, el primero sobre la objecién de
conciencia al servicio militar y el segundo sobre la interrupcién voluntaria del emba-
razo, el Tribunal aprovecharia para sentar una serie de afirmaciones generales de gran
trascendencia. En la STC 15/1982, con la pretensién de afirmar sin lugar a dudas la
eficacia directa del derecho a la objecién de conciencia militar del articulo 30.2 CE,
efectuaria una categérica afirmacién sobre la objecién de conciencia con cardcter
general (mds alld del supuesto concreto):

El derecho a la objecién de conciencia es una manifestacion o especificacién de
la libertad de conciencia y, dado que ésta es una concrecién de la libertad ideolégica
reconocida en el art. 16 de la CE, puede afirmarse que la objecién de conciencia es
un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucio-
nal espafiol®.

El Tribunal confirmaria esta idea en otros pronunciamientos posteriores sobre
el mismo supuesto y después también al hilo de la objecién de conciencia a la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo, indicando que, por lo que se refiere al derecho a
la objecién de conciencia, cabe sefalar «que existe y puede ser ejercido con indepen-
dencia de que se haya dictado o no (...) regulacién»®.

En dos sentencias de 1987, sin embargo, se produce la rectificacién de esta
doctrina primigenia. El Tribunal Constitucional, en efecto, corregiria su postura
inicial sobre un pretendido derecho general de objecién de conciencia. En las

las Fuerzas Armadas para satisfacer las necesidades de la defensa nacional. Podrdn ser voluntarios, de
especial disponibilidad y obligatorios. En relacion con estos tltimos, el articulo 54 de este Real Decreto
—en desarrollo del articulo 180 de la Ley 17/1999— reconoce la objecién de conciencia.

22 STC 15/1982 (FJ 6).

23 Anade el Tribunal que «la objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideolégica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucién vy,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, espe-
cialmente en materia de derechos fundamentales», STC 53/1985 (FJ 14).
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SSTC 160 y 161 de 1987 perseguia confirmar el carcter ordinario (y no orgé-
nico) de la ley reguladora de la objecién de conciencia al servicio militar, pero se
pronunciaria también sobre la objecidn en sentido amplio, afirmando ahora que
la tnica que puede ejercerse es la objecién al servicio militar, en tanto que reco-
nocida por el articulo 30.2 CE, pues sin ese reconocimiento «no podria ejercerse
el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideolégica o de conciencia (art. 16
C.E.) que, por si mismo, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes
constitucionales o subconstitucionales por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de
relativizar los mandatos juridicos™.

Tras las sentencias de 1987, el Tribunal Constitucional insistird en su nueva
doctrina defensora de la inexistencia de un derecho general a la objecién de con-
ciencia en otras resoluciones, al hilo del derecho a la objecién al servicio militar
y la prestacién social sustitutoria®, y también en relacién con otras obligaciones
juridicas, como la de contribuir al sostenimiento de los gastos de defensa o la de par-
ticipar en un tribunal de jurado. Mds recientemente el Alto Tribunal ha ratificado su
posicién al hilo de su resolucién sobre la objecién del farmacéutico a la interrupcién
voluntaria del embarazo®.

Puede concluirse, pues, que esta aproximacion del Tribunal a la naturaleza juri-
dica de la objecién de conciencia, distinta de la primera, ha resultado ser concluyen-
te y definitiva, contra el prondstico que hiciera una parte de la doctrina cientifica.
Como no podria ser de otra manera, en fin, la postura del Tribunal Constitucional
ha sido asumida por el Tribunal Supremo, y en general por los tribunales ordinarios,
que habitualmente la han acatado al conocer de una controversia de conciencia ge-
nerada por algtin deber juridico”.

24 STC160/1987 (F] 3). Y en la STC 161/1987 anadiria que:

«La objecién de conciencia con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumpli-
miento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias
convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho
alguno, pues significaria la negacién misma de la idea del Estado (FJ 3)».

25 SSTC 321/1994, 55/1996, y 88/1996.

26 Respectivamente, ATC 71/1993, STC 216/1999, y, en relacién con la objecién al aborto,
la reciente STC 145/2015.

27  El Tribunal Supremo se ha pronunciado, entre otras, sobre la objecién a formar parte de
una mesa electoral (por todas, STS, Sala Segunda, de 8 de junio de 1994) y, mds recientemente, sobre
la objecién judicial (STS, Sala Tercera, de 11 de mayo de 2009) o la que ciertos padres quisieron ejercer
contra la obligacién de sus hijos de cursar la asignatura de Educacién para la Ciudadania (por todas,
STS, Sala Tercera, de 12 de noviembre de 2012).
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4. EXAMEN Y CRITICA DE LA STC 145/2015
4.1.  Antecedentes de la decision

En la polémica STC 145/2015 el Tribunal Constitucional ha otorgado el am-
paro a un farmacéutico al que la Administracién autondémica andaluza habia im-
puesto una sancién por no disponer, en la oficina de farmacia de la que era cotitular,
de existencias del medicamento con el principio activo levonorgestrel, la conocida
«pildora del dia después», o «pildora poscoital».

La Inspecciéon Provincial de Servicios Sanitarios de la Junta de Andalucia in-
coarfa un procedimiento sancionador contra el recurrente —que habia sido denun-
ciado por un ciudadano—, en el que éste manifestaria que por razones de conciencia
no disponia de ciertos medicamentos y productos farmacéuticos, pildoras poscoi-
tales y preservativos, respectivamente. Esta falta de disposicidn fue calificada por la
Inspeccién como infraccidn grave, de conformidad con el articulo 75.1 d) de la Ley
22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, en relacién con el articulo
22.2 d) de la misma Ley y el articulo 2 y anexo del Decreto 104/2001, de 30 de
abril, por el que se regulan las existencias minimas de medicamentos y productos
sanitarios en las oficinas de farmacia, como consecuencia de lo cual se sancioné al
recurrente con una multa de 3.300 euros por medio de resolucién del delegado
provincial de salud de Sevilla.

El interesado interpuso recurso de alzada contra esa resolucién, invocando su
derecho a la objecién de conciencia como justificacién para no disponer en la far-
macia de preservativos —lo cual entendia que no causaba perjuicio alguno por estar
garantizada su venta, al ser muchos los establecimientos que los comercializan— ni
del medicamento con el principio activo levonorgestrel 0’75 mg., del que pueden
derivar —aducia— efectos abortivos, algo contrario a su concepcién sobre el deber
de proteccién de la vida humana. El recurso seria desestimado, entendiéndose en
la nueva resolucién que las razones alegadas no justificaban el incumplimiento de
la obligacién legal de disposicion. La resolucién se apoyaba en primer lugar en la
Sentencia de 23 de noviembre de 2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Se invocaba también la decisién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Pichon y Sajous c. Francia, de 2
de octubre de 2001, que inadmiti6 la demanda de dos farmacéuticos franceses que
habian sido sancionados, en este caso por negarse a suministrar productos contra-
ceptivos compuestos de estrogenos. El TEDH entendié que la objecién de concien-
cia no forma parte de la libertad de pensamiento, conciencia y religién del articulo
9 CEDH, por cuanto las convicciones personales no pueden considerarse una razén
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que justifique la denegacion de la dispensacion de un producto al consumidor por
parte de un farmacéutico, a quien estd reservada con cardcter exclusivo la venta de
medicamentos.

Contra la anterior resolucién interpuso el demandante recurso contencio-
so-administrativo, en el que alegaba, subsidiariamente a las razones ya expuestas,
la calificacién errénea de la infraccién como grave y la falta de proporcionalidad
de la sancién impuesta. Solicitaba, consecuentemente, que la misma fuese decla-
rada nula o bien que los hechos fuesen calificados como infraccién leve. El recurso
fue también desestimado, por Sentencia de 2 de noviembre de 2011 del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 13 de Sevilla, que entenderia que la
resolucién sancionadora era ajustada a Derecho y que la cuestién estaba resuelta
tanto por la Orden de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia de 1 de ju-
nio de 2001 —que actualiza el contenido del anexo del Decreto andaluz 104/2001,
de 30 de abril, por el que se regulan las existencias minimas de medicamentos y
productos sanitarios en las oficinas de farmacia—, como por la Sentencia de 23
de noviembre de 2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia y por la citada resolucién del TEDH en el caso
Pichon y Sajous c. Francia.

El demandante promoveria entonces incidente de nulidad contra la senten-
cia, invocando, junto a las anteriores quejas, la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), por incongruencia omisiva y motivacion arbitraria
e irrazonable. Anade también en la demanda que tanto los estatutos del Colegio
de Farmacéuticos de Sevilla, como el Cédigo de ética farmacéutica y deontologia
de la profesién farmacéutica, reconocen expresamente el derecho a la objecion de
conciencia. El Juzgado rechazaria todas las razones aducidas e inadmitirfa a trdmite
el incidente por providencia de 22 de diciembre de 2011. En el recurso de amparo
planteado contra la resolucién administrativa confirmatoria de la sancién de multa
y contra las subsiguientes resoluciones judiciales, el demandante sostiene princi-
palmente que las mismas han lesionado su derecho a la objecién de conciencia,
expresién de la libertad ideoldgica y religiosa reconocida en el art. 16.1 CE, al haber
sido sancionado por ejercer su profesiéon de farmacéutico actuando segtin sus propias
convicciones ideoldgicas. El Tribunal Constitucional descarta lesién de la libertad
de conciencia por lo que hace a los preservativos, pero en relacién con la pildora
poscoital declara que la sancién por el incumplimiento ha vulnerado el derecho del
farmacéutico a la objecién de conciencia (al aborto) vinculado al derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE).
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4.2, El derecho general a la objecion de conciencia y la tranquilizadora continuidad
de la doctrina constitucional

Puede afirmarse, por lo que se refiere al derecho general a la objecién de con-
ciencia, que el Tribunal Constitucional no modifica su doctrina previa. En efecto,
lo que resulta novedoso de esta decision es la extension de los efectos de la STC
53/1985 al farmacéutico que se niega a dispensar la pildora poscoital siguiendo sus
convicciones religiosas sobre el derecho a la vida, a partir del razonamiento de que
existe una duda razonable sobre los efectos abortivos del medicamento. Pero, mds
alld de este supuesto concreto, el Tribunal no hace afirmaciones que conduzcan a
concluir que se haya apartado de su conocida posicién defensora de la inexistencia
de un derecho a la objecién directamente ejercitable a partir de la libertad de con-
ciencia del articulo 16.1 CE.

En coherencia con cuanto antecede, antes de sefalar (con todas las cautelas) que
los aspectos determinantes del singular reconocimiento de la objecién fijados en la
STC 53/1985 también concurren cuando se proyectan sobre el deber del farmacéutico
de dispensar este medicamento, el Tribunal Constitucional se preocupa por aclarar que
solamente ése es el alcance de su decision. Previamente recuerda, en primer lugar, que
el derecho a la objeciéon de conciencia al aborto (s6lo este supuesto) existe con o sin
regulacion legal ex articulo 16.1 CE, por cuanto en la STC 53/1985 el Alto Tribunal:
«Rechazaria que cupiera considerar inconstitucional una regulacion del aborto que no
incluyera de modo expreso la del derecho a la objecion de conciencia, pues a ese respecto
afirmamos que tal derecho existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya
dictado o no tal regulacion (cursiva anadida)*».

Seguidamente deja claro, en segundo lugar, que aquella sentencia constituye
una decisién singular precisamente porque, por muy concretas razones, extendié la
objecién a un supuesto distinto del reconocido en el articulo 30.2 CE, tnico previs-
to en la Constitucién:

En relacidn con la doctrina expuesta debe destacarse la singularidad del pro-
nunciamiento traido a colacidn, en tanto que el reconocimiento de la objecién de
conciencia transcendié del 4mbito que es consustancial al art. 30.2 CE (el servicio
militar obligatorio), dadas las particulares circunstancias del supuesto analizado por
este Tribunal; por un lado, la significativa intervencién de los médicos en los casos
de interrupcién voluntaria del embarazo y, por otro, la relevancia constitucional que
reconocimos a la proteccién del nasciturus®.

28 STC 145/2015 (F] 4).
29 STC 145/2015 (F] 4).
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Asi pues, independientemente de lo atinada o desacertada que pueda resultar
esta decision del Alto Tribunal por lo que repecta a «la objecién farmacéutica al
aborto», lo cierto es que, en relacién con la objecién de conciencia con caricter
general, puede afirmarse —en contra de la interpretacién mds alarmista de algunas
reacciones iniciales frente a la STC 145/2015— que el Tribunal Constitucional no
se desdice (otra vez) de su ultima doctrina conocida sobre un hipotético derecho
general a la objecién de conciencia.

4.3. Criticaa la STC 145/2015

4.3.1. El dificil encaje del farmacéutico como sujeto legitimado para ejercer la objecién
de conciencia al aborto

La jurisprudencia constitucional sobre la objecién de conciencia del farmacéu-
tico habia sido, hasta hace bien poco, inexistente. S6lo alguna sentencia de la juris-
diccién ordinaria podia citarse al respecto®. El Tribunal Supremo, en la decision
que habia emitido sobre el particular, declararfa en un inesperado obiter dictum que
el contenido constitucional de la objecién de conciencia «forma parte de la libertad
ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la CE». Ello no obstante, como ya ha
quedado expuesto en pdginas anteriores, el Supremo ha corregido tal enfoque en
ulteriores resoluciones ante otras pretensiones de objecién no legitimadas por el
legislador, negando sistemdticamente la posibilidad de ejercer sin mds la objecién de
conciencia. Sélo podria ejercerse, indicaria ahora el Tribunal Supremo, si existiera
prevision legal al efecto, y s6lo por quien estuviera legitimado para ello.

Ha sido el propio Tribunal Constitucional —segtin creo, contra todo prondsti-
co—, el que ha considerado en este primer pronunciamiento suyo sobre la objecién
farmacéutica que el derecho de objetar en conciencia a la interrupcién voluntaria del
embarazo puede ser ejercido por el farmacéutico en el ejercicio de su profesién. El
principal argumento en que el Alto Tribunal se apoya para extender al farmacéutico
los efectos de la objecion al aborto reconocida por la STC 53/1985, es el de que
existe una duda razonable sobre los posibles efectos abortivos de la pildora del dia
después. Dados estos posibles efectos, el Tribunal sostiene que la base conflictual que

30 Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2005. También la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 8 de enero de 2007. Sobre ambas decisiones,
puede consultarse A. GONZALEZ-VARAS [BAREZ, «La objecion de conciencia del farmacéutico en la ju-
risprudencia y su regulacién legal en Espafa», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado, ntim. 15, 2007, pp. 12-14.
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late tanto en el supuesto del médico como en el del farmacéutico «se anuda a una
misma finalidad, toda vez que en este caso se plantea asimismo una colisidén con la
concepcién que profesa el demandante sobre el derecho a la vida»®'.

No acierta el Tribunal, a mi juicio, al defender esta coincidencia entre ambos
casos en cuanto al conflicto de conciencia. Es cierto, como afirma, que los motivos
que el farmacéutico alega para no disponer del medicamento, sus creencias persona-
les sobre la proteccién del derecho a la vida, «guardan el suficiente paralelismo con
los que justificaron el reconocimiento de la objecién de conciencia en el supuesto
analizado por la sentencia citada»®, la STC 53/1985. Ahora bien, el paralelismo de
los motivos no puede conducir a equiparar en sendos casos el conflicto de concien-
cia, que viene determinado por la ecuacién obligacién juridica-obligacién moral. El
Tribunal Constitucional respalda aquella similitud en la segunda parte de la ecua-
cién, pero es evidente que en la primera parte las respectivas obligaciones juridicas
se diferencian de forma manifiesta. El deber juridico frente al que el médico puede
objetar nada tiene que ver con la obligacién que al farmacéutico corresponde. Preci-
samente por ello el personal sanitario directamente implicado en la préictica abortiva
es el tnico para el que la ley ha contemplado la excepcidn, por el conflicto de con-
ciencia que esa prictica —y no otra— puede suscitar.

El singular reconocimiento en la STC 53/1985 de una objecién distinta de la
prevista constitucionalmente en el articulo 30.2 CE, como sefala el propio Tribu-
nal, obedece principalmente a «la significativa intervencién de los médicos en los
casos de interrupcién voluntaria del embarazo». El Tribunal Constitucional afirma
no desconocer ahora, en su enjuiciamiento, «las diferencias de indole cuantitativa y
cualitativa existentes entre la participacién de los médicos en la interrupcién volun-
taria del embarazo y la dispensacidn, por parte de un farmacéutico, del medicamen-
to anteriormente mencionado», pero es justamente lo que hace: obviar las diferen-
cias, extendiendo de manera forzada al tltimo los efectos de la STC 53/1985, con
el argumento poco convincente de que, ademds de la coincidencia en los motivos, la
actuacién del farmacéutico «en su condicién de expendedor autorizado de la referida
sustancia, resulta particularmente relevante desde la perspectiva enunciada»®.

Un aspecto que, entiendo, ha de considerarse clave para la posible legitimacién
de un supuesto de objecién es el de la gravedad objetiva del conflicto de concien-
cia, que puede ser apreciada valorando qué se exige exactamente a quien pretende

31 STC 145/2015 (FJ 4).
32 STC 145/2015 (FJ 4).
33 STC 145/2015 (FJ 4).
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objetar. No resulta insélito que la exigencia de interrumpir una vida humana en for-
macién es un deber que un médico pueda no querer satisfacer por razones de con-
ciencia, pues ésta le reclama la proteccién de la vida del «nasciturus» y es justamente
la destruccién de esta vida lo que aqui se le demanda. La equiparaciéon de cualquier
otra obligacién juridica con la del profesional sanitario que deba intervenir directa-
mente en la prictica abortiva resulta, en mi opinidn, artificiosa. Y esta afirmacién
incluye al farmacéutico, que debe limitarse a disponer de ciertas cantidades de los
medicamentos y productos sanitarios que legalmente se prevea y a dispensarlos. Ne-
garse a ello por la funcién propia del medicamento en cuestién o el uso que al mis-
mo se le pueda dar, a partir de las convicciones personales sobre la proteccién de la
vida humana, es algo que, en mi opinién, no deberia haberse considerado expresién
del supuesto de objecién de conciencia al aborto ni (como consecuencia de ello) del
derecho fundamental del articulo 16.1 CE*.

Lo que no se entiende, a la vista de la 16gica seguida por el Tribunal, es que en la
propia sentencia se descarte la posibilidad para el farmacéutico de ejercer la objecién
de conciencia también al deber de disposicién y dispensacién de preservativos. Y es
que, a juicio del recurrente, su libertad de conciencia habia quedado también lesiona-
da al haber sido sancionado por el incumplimiento de ese otro deber, al que se oponia
por las mismas razones de conciencia. El Alto Tribunal despacha la cuestién afirmando
que «es patente que el incumplimiento de la obligacién relativa a las existencias de
preservativos queda extramuros de la proteccién que brinda el precepto constitucional
indicado», por lo que «ningtn conflicto de conciencia con relevancia constitucional
puede darse en este supuesto»®’. Aunque se obvia cualquier explicacién conducente a
esta conclusion, la misma tiene que ver —intuyo— con que en el caso de los preservati-
vos no existe una duda razonable sobre su posible efecto abortivo, y ello, segtin creo,
refleja una clara incongruencia en la concepcién del émbito constitucionalmente pro-
tegido por el derecho a la libertad de conciencia. El rechazo del deber de disposicién
y dispensacion de preservativos obedece a andlogas razones de conciencia que las que
laten en la oposicién que surge frente a la misma obligacién en relacién con la pildora
poscoital: la concepcién que profesa el demandante sobre la proteccion del derecho a
la vida humana. Negar toda relevancia constitucional a las razones de conciencia en

34 A juicio de la magistrada Asta y del magistrado Valdés, este pronunciamiento es conse-
cuencia del previo posicionamiento ideolégico que lo gufa. En sendos votos discrepantes a la STC
145/2015, ambos magistrados manifiestan su preocupacién por la marcada tendencia ideolégica de la
decisién, de la que fue ponente el magistrado Ollero.

35 STC 145/2015 (FJ 6).
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el primer caso no estaria justificado, siguiendo la légica del Alto Tribunal, desde la
perspectiva del fundamento ideolégico. Cuestion distinta es que se considere que el
conflicto de conciencia no tiene gravedad objetiva suficiente como para justificar la
legitimacién del supuesto, si se atiende a la actuacién concreta que deriva de esta obli-
gacion para el farmacéutico y a la funcién propia de los profildcticos. Pero aplicando
el razonamiento del propio Tribunal, insisto, no se entiende que la STC 145/2015
niegue foda relevancia constitucional a este otro conflicto de conciencia, como ha sido
puesto de manifiesto en dos votos particulares, uno discrepante y otro concurrente,
por lo demds absolutamente opuestos®.

La legitimacién del farmacéutico para ejercer la objecion al aborto nos conduce
a reflexionar sobre el papel de otros sujetos. Téngase en cuenta que la voluntad del
médico que, sin tener que practicar la interrupcién del embarazo, pretende desobe-
decer otras obligaciones anteriores o posteriores en relacién con la paciente que de-
cide ponerle fin, estd también motivada por idénticas convicciones sobre el derecho
a la vida. E igualmente invoca estas razones, fuera del dmbito sanitario, la persona
que desea no saldar sus obligaciones tributarias integramente, al considerar que el
Estado va a destinar parte de sus recursos a financiar la interrupcién del embarazo
en los casos previstos. Las razones coinciden también, en fin, en el caso del juez que
no quiere avalar el consentimiento de la menor embarazada que desea abortar. Todos
ellos, por cierto, son ejemplos de pretensiones reales.

:Debe considerarse, siguiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional,
que estas personas se encontrarian respaldadas por sus convicciones para desobe-
decer sus muy variadas obligaciones juridicas, y entenderse que estarfan ejercien-
do el supuesto de objecién al aborto reconocido por la STC 53/1985? No resulta
descabellado concluir que el Alto Tribunal, persiguiendo amparar al farmacéutico
recurrente, ha abierto la puerta a otros problemas.

36 No puedo coincidir plenamente, por las mismas razones, con el voto particular del magis-
trado Valdés Dal-Ré en lo que atafie a este aspecto de su discrepancia con la sentencia. EI magistrado
afirma que si no hubo negativa a la dispensacién de la pildora del dia después, ni sancién por esa causa,
«no pudo haber lugar al conflicto personal que trata de ampararse en la objecién de conciencia». La
determinacion de qué provoca el conflicto de conciencia, sin embargo, es algo que sélo al titular de
la misma corresponde. Segtin lo entiendo, cuando una persona estima que un deber juridico es con-
trario a lo que su conciencia le exige, se incide ya en las coordenadas de la libertad de conciencia. Ello
no supone, ni mucho menos, reconocer que esa persona tenga derecho —como parte de ese derecho
fundamental- a quedar exonerada del deber, ni consecuentemente que haya que otorgarle el amparo
al ser sancionada por su incumplimiento, pero tampoco puede negarse sin mds la propia existencia del
conflicto de conciencia.
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De un lado, en efecto, con la STC 145/2015 se corre el peligro de animar a
otras personas distintas a desobedecer sus obligaciones. Personas que, como las de
los ejemplos anteriores, defiendan las mismas creencias y entiendan que, toda vez
que se ha admitido la exencién de un deber, el del farmacéutico, diferente de la
obligacién de la préctica directa de interrupcién del embarazo del personal sanitario,
ellas también podrian estar legitimadas para ejercer el derecho a la objecién de con-
ciencia al aborto reconocido por la STC 53/1985. Asimismo, de otro lado, resulta
alarmante la inseguridad juridica generada por la STC 145/2015, en relacién con el
deber farmacéutico de disposicién y dispensacién del medicamento. ;Debe deducir-
se que cualquier farmacéutico podria ahora desobedecer esta obligacién invocando
andlogas razones morales? En la STC 145/2015, el Tribunal Constitucional se apoya
en unas razones concretas para ponderar finalmente a favor del demandante. A sa-
ber: el hecho de que fuera sancionado por desobedecer el deber de disposicién de
un minimo de existencias de pildoras poscoitales y no el deber de dispensacién; que
la farmacia de la que era cotitular se encontrase en el centro de la ciudad, que per-
mite deducir el ficil acceso a otras préximas; que no hay circunstancia que permita
concluir que se vulnerasen los derechos de la mujer (que la asisten en el contexto del
derecho a acceder a los medicamentos); o, finalmente, que el farmacéutico figurase
como objetor de conciencia en el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla?”. Son
muchos los interrogantes que se plantean: ;qué habria decidido el Alto Tribunal si la
farmacia se hubiese encontrado aislada? ;Y si el demandante hubiera sido sanciona-
do por incumplir el deber de dispensacién y no el de disposicién? ;O si no hubiese
figurado como objetor registrado? En este sentido, ;qué validez puede darse a esta
inscripcién? En otras palabras, resta la duda de si, ante unas premisas diferentes, el
Tribunal Constitucional habria llegado a una conclusién distinta. Este es el sentido
de algunas de las afirmaciones del magistrado Valdés Dal-Ré en su voto discrepante.
Sostiene el magistrado que la sentencia «ni siquiera se toma la molestia de verificar
el argumento que emplea mediante el expediente de ofrecer datos objetivos sobre
el particular en el que intenta sustentarse». Afade de forma contundente que, si-
guiendo la légica —que no comparte— de la propia decisién, «para que el argumento
pudiera poseer una minima solvencia, tendria que haber efectuado una valoracién
sobre otras hipdtesis», incidiendo especialmente en «la existencia de una cadena o
suma de resistencias a la dispensacién».

Dos conclusiones pueden extraerse de las reflexiones que anteceden. Dejar
la ponderacién al juez «ad casumy, en primer lugar, no podria impedir que, si se

37 STC145/2015 (FJ 5).
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desobedeciese la obligacién farmacéutica de forma generalizada, pudiera peligrar
la satisfaccion del interés protegido por la norma, esto es, el derecho de la mujer a
acceder al medicamento, manifestacién del derecho a decidir sobre el tratamiento,
integrado a su vez en el derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE. En segundo
lugar, tampoco el farmacéutico que desobedezca aquel deber tiene garantia alguna
de que vaya a considerarse ejercida por ¢l la objecién al aborto, ni, por tanto, garan-
tia de no ser sancionado.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, ademds, fundamentar la deci-
sién principalmente en la duda razonable sobre el posible abortivo de la pildora
poscoital resulta cuestionable, pues la proteccién juridica del embrién comienza
siempre después de que el medicamento cuestionado pueda provocar sus efectos.
Los otros argumentos dados por el Tribunal Constitucional son, asimismo, poco
convincentes. Asi, resulta injustificado entender que el incumplimiento del deber de
disposicién, frente al de dispensacidn, tiene necesariamente una menor incidencia
en los derechos de la mujer implicados. Tampoco la mayor o menor proximidad de
otras oficinas de farmacia permite concluir sin més esa incidencia menos acusada.
Los c6digos deontoldgicos, en contra de lo que parece asumir el Tribunal, no pueden
legitimar ex novo el derecho a la objecién de conciencia®®. Algunos de los argumen-
tos ofrecidos podrian ser tenidos en cuenta por el legislador como criterios para
valorar la idoneidad de la legitimacién de la objecién farmacéutica, pero en ningiin
caso —por las razones que se expondrdn enseguida— deberian justificar directamente
el incumplimiento de la obligacién de disposicién del farmacéutico.

Mejor habria hecho el Tribunal Constitucional animando al legislador a la ar-
ticulacién de esta objecién, como un supuesto distinto del reconocido por la STC
53/1985%. Lo cierto, sin embargo, es que la jurisprudencia constitucional —tanto

38 Son, de cualquier manera, argumentos de los que el Tribunal Constitucional no se ha servi-
do realmente para ponderar en el caso concreto, como sefiala el Magistrado Valdés Dal-Ré.

39  Se tratarfa, en todo caso, de una cuestién que habria de prever el legislador estatal, pues una
disposicién semejante en una norma autondmica serfa contraria a lo establecido en la normativa del
Estado que, en virtud del mandato del art. 149.1.16 de la Constitucién, tiene competencia exclusiva
sobre las bases y coordinacién general de la sanidad.

Asi lo entendié el Tribunal Constitucional en relacién con la interpretacién que el legislador
navarro hizo en su normativa de desarrollo del deber de dispensacién dispuesto en el art. 88.1 d) de la
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, al configurarlo como un derecho de concertacién
dependiente de la adhesion voluntaria del farmacéutico en los articulos 29.2 y 30.4 de la Ley Foral
12/2000, de 16 de noviembre, de Atencién Farmacéutica. En efecto, ambos articulos serfan declarados
inconstitucionales por la STC 137/2013, en la que el Alto Tribunal afirmaria que:
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espafiola como comparada— es poco dada a hacer este tipo de recomendaciones al
legislador, o a orientarlo sobre las pautas a considerar para la legitimacién de un
supuesto de objecién de conciencia. En este sentido, la STC 145/2015 no es una
excepcion. El Tribunal Constitucional, sorprendentemente, ni siquiera menciona la
posibilidad o conveniencia de la regulacién legislativa de la objecién farmacéutica
después de quedar directamente legitimada por él mismo. Y ello a pesar de que tan-
to el Letrado de la Junta de Andalucia como el Ministerio Fiscal se habian referido
insistentemente a la necesidad de esa «interpositio legislatoris».

4.3.2. La dudosa «duda razonable» sobre el efecto abortivo de la pildora poscoital

Como se ha dejado apuntado, el argumento fuerte de la STC 145/2015 es
la existencia de una duda razonable sobre el posible efecto abortivo de la pildora
poscoital. Aunque no interesa perderse en el controvertido debate al que conduce
esta cuestién, el del momento del comienzo de la vida humana, debe apuntarse
que la validez de este argumento puede ponerse en entredicho. Aceptar esta duda
razonable, y legitimar sobre esa base el incumplimiento de la obligacién de dispen-
sar la pildora poscoital (o de su previa disposicién), implica también asumir que el
comienzo de la vida humana pueda producirse en el momento de la concepcién o
fecundacién. Sin embargo, segin creo, no es ésta la respuesta juridica que se ha dado
a la cuestién. Como senalara la STC 53/1985, tantas veces referida en la sentencia
que ahora nos ocupa:

La vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacién, en el
curso de la cual una realidad bioldgica va tomando corpérea y sensitivamente confi-
guracién humana, y que termina en la muerte®.

«La Comunidad Foral de Navarra, competente para el desarrollo de este precepto bésico, podrd
y deberd fijar las condiciones en que deberd efectuarse la dispensacién de medicamentos y productos
sanitarios prescritos por los facultativos del Sistema Nacional de Salud, pero tal normativa de desarrollo
no puede poner en entredicho la existencia misma del deber legal de dispensacién, ya que con ello se
vulnera la normativa bdsica».

40 STC 53/1985 (FJ 5). También la doctrina cientifica coincide mayoritariamente en que,
juridicamente, el comienzo de la vida humana tiene lugar en el momento de la implantacién o ani-
dacién del évulo fecundado en el ttero —lo que sucede (aproximadamente) a los catorce dias desde su
fecundacién—. Esto es determinante para el inicio de la gestacién. La aproximacién a este asunto se ha
hecho sobre todo desde el Derecho Penal, por cuanto es necesaria para poder tipificar ciertos delitos,
como el aborto o las lesiones al feto. Véanse: . Muroz CoNDE, Derecho Penal. Parte especial, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2007, p. 87; J. L. Diez RiroLLESet al., Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, 1,
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En esta misma decisién, como es bien conocido, el Tribunal afirmaria que la
vida humana en formacién no es titular del derecho fundamental del articulo 15
CE, pero si un bien juridico constitucionalmente protegible a su amparo*. Con-
cretamente, la tutela juridico-constitucional se activa desde en el momento que se ha
considerado como el inicio de este proceso: el de la anidacién (o implantacién), que
se equipara en el tiempo al del comienzo de la gestacién. El preembrién o embrién
preimplantatorio, por tanto, no constituye un bien juridico protegido al amparo del
articulo 15 CE, de conformidad con lo dispuesto por el propio Tribunal Constitu-
cional en la STC 116/1999. No se pierda de vista que, desde la perspectiva penal, las
acciones anteriores a la implantacién son juridicamente irrelevantes®.

Los anticonceptivos poscoitales, por tanto, juridicamente no serian productos
abortivos, puesto que su efecto es impedir la concepcidn o, en tltima instancia (de-
pendiendo del momento en que se encuentre el ciclo menstrual de la mujer), la im-
plantacién —del recientemente llamado preembrién—, algo juridicamente permitido
y que no tiene que ver con el aborto, que ha de afectar, ya durante la gestacién, al
embrién o al feto®. A mayor abundamiento, en fin, tanto la Organizacién Mundial
de la Salud como la Agencia Espafiola del Medicamento han catalogado la pildora
del dia siguiente como un medicamento anticonceptivo (y no abortivo).

4.3.3. La farmacia como un servicio piiblico y los derechos de la mujer

Un aspecto esencial que omite la STC 145/2015 es el relativo al relevante papel
del farmacéutico y de las oficinas de farmacia en relacién con la expedicién de los
medicamentos. La sentencia hace s6lo una lacdnica referencia a la condicién del far-
macéutico como «expendedor autorizado de la referida sustancia», pero precisamen-

Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, p. 292; y L. ARROYO ZaPATERO¢t al., Comentarios al Cédigo Penal,
Tustel, Madrid, 2007, p. 366.

41  Asi interpretarfa el Tribunal Constitucional el articulo 15 CE (STC 53/1985 —FF]] 5 y 7-).
El TEDH también ha recordado que nunca ha considerado al nasciturus como una «persona» directa-
mente protegida por el articulo 2 CEDH (Vo ¢. FrRaNcia, 8 de julio de 2004, pérrafo 80).

42 En este sentido, Gonzdlez Saquero sefiala que «la tutela penal de los tipos de aborto sélo
abarca al embrion y al feto pero no al «preembrién» o «embrién preimplantatorior, P GONzALEZ
SAQUERO, «;Derecho a la objecién de conciencia del farmacéutico? A propésito de la Decision sobre
admisibilidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, As. PICHON y Sajous ¢. Francia, de 2 de
octubre de 2001», Foro, Nueva Epom, nam. 8, 2008, p. 278.

43 Las definiciones de preembrién, embrién 'y feto pueden encontrarse en el articulo 3 de la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacién Biomédica, letras s, /'y , respectivamente.
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te para considerar que los «aspectos determinantes del singular reconocimiento de la
objecién de conciencia que fijamos en la STC 53/1985, FJ 14», también concurren
cuando la objecién se proyecta «sobre el deber de dispensacién de la denominada
“pildora del dia después” por parte de los farmacéuticos».

Lejos de ser un motivo para justificar la legitimacion de la objeciéon de con-
ciencia, entiendo que la naturaleza de las oficinas de farmacia y la funcién propia
del farmacéutico son justamente razones para exigir a toda costa el cumplimiento
de los deberes juridicos en conflicto. Aunque de titularidad privada, las oficinas de
farmacia tienen la consideracién de establecimientos sanitarios de interés publico
(art. 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantia y Uso Racional de los
Medicamentos y Productos Sanitarios)*. En este sentido, el Tribunal Supremo ha
entendido que la regulacién sobre expedicién de las especialidades con fines terapéu-
ticos debe contemplarse «desde las exigencias que comporta su naturaleza de servicio
publico»®. Su consideracién como establecimiento de interés puiblico responde al
hecho de que en nuestro sistema sanitario las funciones de custodia, conservacién
y dispensacién de los medicamentos de uso humano se atribuye de forma exclusiva
a las oficinas de farmacia abiertas al publico (a las que se suman, de acuerdo con el
art. 2.6 de la Ley 29/2006, los servicios farmacéuticos de hospitales, los centros de
atencién primaria y los centros de salud)*.

Otro aspecto fundamental en el que apenas se detiene la STC 145/2015 es el de
los derechos incididos en el contexto de la facultad de acceder a la pildora poscoital
que asiste a la mujer. La sentencia se refiere vagamente al derecho a las prestaciones
sanitarias y farmacéuticas, que nace del derecho de la mujer a la salud sexual y re-
productiva, pero obvia toda mencién —y, consecuentemente, toda ponderacién— de
otros derechos esenciales, como el de la proteccion de la salud (art. 43.1 CE) o el
derecho a decidir sobre el tratamiento médico —que forma parte del contenido del
derecho a la integridad fisica (art. 15 CE)—", a pesar de la importancia que la fun-
cién especifica y exclusiva del farmacéutico tiene para la satisfaccién de los mismos.
No es casual que la Ley 29/2006 imponga sin excepciones la obligacién de las ofici-
nas de farmacia de suministrar o dispensar los medicamentos y productos sanitarios

44 Puede consultarse I. DE MIGUEL BERIAIN, «La objecién de conciencia del farmacéutico:
una mirada critica», Revista de Derecho de la UNED, nim. 6, 2010, p. 187.

45  STS, Sala Tercera, de 21 de febrero de 1986 (FJ 9).

46  Estas consideraciones se encuentran en . GONZALEZ SAQUERO, 0p. cit., p. 261.

47 STC 37/2011 (FJ 5). Véase: L. GOMEZ ABEJA, «Consentimiento informado y derechos
fundamentales», Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 18, 2011, p. 290.
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que se les soliciten en las condiciones legal y reglamentariamente establecidas (art.
2.1). Complementariamente la norma castiga como infracciones graves «la negativa
a dispensar medicamentos o productos sanitarios sin causa justificada»*y «cualquier
acto u omisién encaminado a coartar la libertad del usuario en la eleccién de la
oficina de farmacia», y como infraccién muy grave «no disponer —los almacenes de
distribucién y las oficinas de farmacia— de las existencias de medicamentos adecua-
das para la normal prestacion de sus actividades o servicios» (art. 101.2 b de la Ley
29/2006, apartados 15y 26,y 101.2 ¢ 13, respectivamente)®.

Estas previsiones, en efecto, responden a la esencial funcién que el farmacéu-
tico desempefia en relacién con el derecho a la proteccién de la salud, que no se
encuentra, como es sabido, entre los derechos fundamentales del Capitulo Segundo
del Titulo I de nuestra Norma Fundamental, sino en el Capitulo Tercero, entre los
principios rectores de la politica social y econémica. El derecho a la proteccién de
la salud, por tanto, no es ejercitable directamente ante los tribunales. Requiere la
intervencién de los poderes ptblicos. Sélo con la adopcién de medidas por parte del
Estado se generard un deber concreto de prestacién a favor de los ciudadanos™. La
prevision del apartado segundo de este articulo 43 CE, en el sentido que «compete
a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas pre-
ventivas y de las prestaciones y servicios necesarios», determina la obligacién para
el Estado de establecer un sistema de politica sanitaria, constituido por «un cimulo
de acciones colectivas cuyo objeto son las medidas de prevencién e higiene social»’!,
entre las que se incluye el acceso a los distintos medicamentos. El deber de disposi-
cién y dispensacion del farmacéutico es una de las prestaciones en que se materializa
el derecho a la proteccién de la salud del articulo 43.1 CE. Otro derecho igualmente
involucrado en este contexto es el que la usuaria de la farmacia tiene a obtener el me-

48 Como se ha senalado, es importante la modificacién introducida respecto de la regulacién
anterior (Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento), que no aludia a los productos sani-
tarios, sino solamente a los medicamentos. En este sentido: P GONZALEZ SAQUERO, 0p. cit., p. 259.

49  Debe afadirse que «cuando por causa de desabastecimiento no se disponga en la oficina de farma-
cia del medicamento prescrito o concurran razones de urgente necesidad en su dispensacion» (articulo 86.2
de la Ley 29/20006), el farmacéutico deberd sustituirlo o, alternativamente, solicitar del almacén mayorista o
laboratorio el suministro para atender la demanda, pues la jurisprudencia viene interpretando que, en caso
contrario, se incurrirfa en la misma conducta que si se negase la dispensacion (SSTS] de Valencia de 29 de
enero de 2003 y de 7 de junio de 2003, y STSJ de Extremadura de 30 de septiembre de 2003).

50 E. Borrajo Dacruz, «Art. 43: proteccién de la salud», en O. Arzaga ViLLaamir (dir.),
Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, Edersa, Madrid, 1996, p. 197.

51 A. BARRERO ORTEGA, 0p. cit., p. 208.
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dicamento solicitado, manifestacién de otro a decidir sobre el propio tratamiento,
que forma parte a su vez del derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE. El Tri-
bunal Constitucional apuntaria inicialmente a un derecho de aurodeterminacion que
«tiene por objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud o
ala vida—y que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental
a la integridad fisica (art. 15 CE)»”%. Mds adelante concretaria que tal derecho «legi-
tima al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, a decidir libremente sobre
las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad»*. El
hecho de que el Alto Tribunal ni siquiera se plantee la concurrencia de estos valores y
derechos ante el incumplimiento de la obligacién de disposicién por el farmacéutico
merece, sin duda, una valoracién muy negativa de la consideracién y ponderacién
de los intereses en conflicto llevadas a cabo en esta decisién™.

4.3.4. Cddigos deontoldgicos y normativa autondmica

El Tribunal Constitucional aduce, entre los argumentos justificativos del in-
cumplimiento de su obligacién por el farmacéutico recurrente, el reconocimiento
del derecho a la objecién de conciencia tanto en el cédigo deontolégico de la pro-
fesion farmacéutica como en los estatutos del colegio al que pertenece el recurrente
que, de hecho, se encuentra inscrito en el mismo como objetor de conciencia.

52 STC 154/2002 (FJ 9).

53 STC 37/2011 (F] 5).

54 La ausencia de toda valoracién de estos intereses, a la hora de ponderar los que entran en
conflicto, es una de las criticas que la magistrada Astia Batarrita hace a la sentencia en su voto particular
discrepante.

Es llamativo que el mismo argumento, el de la errénea ponderacién de los intereses concurrentes,
condujera al magistrado Ollero Tassara en su voto particular a una conclusién diametralmente opuesta
a la alcanzada en el voto discrepante mencionado. Lo que no se protegeria suficientemente con el fallo
del Alto Tribunal, segtin el voto concurrente del magistrado Ollero, seria precisamente la libertad de
conciencia del farmacéutico. En relacién con lo que antecede, no es ocioso recordar que las criticas
vertidas en relacién con la técnica de la ponderacién versan fundamentalmente sobre el cardcter no
cientifico, subjetivo y de resultados no fiables del principio de proporcionalidad.

Un trabajo en el que se da cuenta de forma completa tanto de las posiciones criticas como defen-
soras de esta técnica de ponderacion es el siguiente: C. BERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.También
puede resultar interesante consultar J. BArRNES VAzQuUEZ, «El principio de proporcionalidad. Estudio
preliminary, Cuadernos de Derecho Piblico, ntim. 5, 1998, pp. 15-50; y A. ABa CATOIRA, La limitacién
de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999.
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Sostiene el Alto Tribunal que, careciendo la Comunidad Auténoma andaluza de una
ley que reconozca la objecién de conciencia, «esa ausencia de reconocimiento legal no se
extiende a la totalidad de las normas que disciplinan el ejercicio de la profesién farmacéu-
tica en el dmbito territorial en el que ejerce su profesion el demandante», pues «estd expre-
samente reconocido como «derecho bdsico de los farmacéuticos colegiados en el ejercicio
de su actividad profesional» en los Estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla, asi
como en el Cédigo de Etica Farmacéutica y Deontologfa de la Profesién Farmacéutica®.
Dejando al margen la dudosa constitucionalidad de una norma autondmica que legitime
el incumplimiento de una obligacién juridica dispuesta por una norma estatal (en desa-
rrollo, se entiende, de una competencia que le sea propia)*®, resulta reprobable, e incluso
alarmante, que el Tribunal Constitucional conceda eficacia juridica al reconocimiento de
un derecho a la objecién de conciencia por parte de estos textos”. Como es bien sabido,
las profesiones colegiadas gozan de potestad reglamentaria para regular su propia actividad
y los aspectos deontolégico y disciplinario. Tal potestad reglamentaria queda limitada al
desarrollo de los preceptos legales existentes sobre la materia; los reglamentos auténomos
s6lo tendrdn cabida para la regulacién de cuestiones concretas de cardcter técnico-profesio-
nal’®. Es evidente, pues, que ni los codigos deontoldgicos ni los estatutos de estos colegios
profesionales son «fuentes» adecuadas para la creacién «ex novo» del derecho a la objecién
de conciencia (farmacéutica, en este caso). Como sefalara la magistrada Astia en su voto
particular discrepante, «resulta penoso, por elemental, tener que recordar que unos estatu-
tos colegiales no pueden crear “ex novo” derechos fundamentales ni regular su ejercicio al
margen de la Ley»”. También el magistrado Valdés afirmaria, en el mismo sentido, que:

Los estatutos y c6digos podrén establecer lo que las respectivas corporaciones
tengan por conveniente, pero (...) sus previsiones se habrdn de desarrollar de confor-
midad con lo que establezcan la Constitucién, las leyes que se dicten en la materia y
el resto del ordenamiento juridico®.

55 STC 145/2015 (FJ 5).

56 Sobre el particular, puede consultarse P GONZALEZ SAQUERO, 0p. cit., p. 266 y ss.

57  Sobre este asunto, véanse: P. GONZALEZ SAQUERO, 0p. cit., pp. 270-271, y M. ALENDA SALINAS,
«La pildora del dia después: su conflictividad juridica como manifestacién de la objecién de conciencia
farmacéuticar, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, ntim. 16, 2008, p. 19.

58 Pueden consultarse J. GALvEzZ MONTES, La organizacion de las profesiones tituladas, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2002, pp. 250-251, y J. M. SANCHEZ SaNDINOS, Los Colegios Profesionales
en el ordenamiento constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 270.

59  Voto particular discrepante de la magistrada Asta Batarrita a la STC 145/2015.

60 Voto particular discrepante del magistrado Valdés Dal-R¢, al que se adhiere el Magistrado
Xiol Rios, ala STC 145/2015.
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Sorprendentemente, por el contrario, el Tribunal Constitucional no hace refe-
rencia alguna en esta sentencia a la diversa normativa que si era de aplicacién, como
sucedia con ciertos derechos esenciales que resultaban incididos en el asunto que nos
ocupa. Sobre ello han llamado también la atencién sendos votos discrepantes. La STC
145/2015 no alude ni a la Ley 29/2006, de Garantia y Uso Racional de los Medica-
mentos y Productos Sanitarios, ni tampoco a la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de
Farmacia de Andalucia, en las que se establece sin ambages la obligacién del farma-
céutico. Ni siquiera se menciona el concreto Decreto 104/2001, de 30 de abril, por el
que se regulan las existencias minimas de medicamentos y productos sanitarios en las
oficinas de farmacia en Andalucia, ni la Orden de la Consejeria de Salud de la Junta
de Andalucia de 1 de junio de 2001, por la que se actualiza el contenido del anexo
del Decreto 104/2001, cuya infraccién fue la que ocasiond la sancién «ab initio» del
recurrente, como cotitular de la farmacia en la que no se disponia de las existencias mi-
nimas establecidas de pildoras poscoitales y preservativos. Finalmente, tampoco parece
justificada la omisién en la STC 145/2015 de toda mencidn al caso Pichon y Sajous c.
Francia, tantas veces invocado por todas las partes del proceso, y en el que el TEDH
justamente inadmitirfa una demanda similar de dos farmacéuticos sancionados.

5. EL LEGISLADOR Y LA LEGITIMACION DE LA OBJECION DE
CONCIENCIA FARMACEUTICA

A la luz de cuanto antecede, no pueden compartirse los fundamentos que han
servido al Tribunal Constitucional para otorgar el amparo al recurrente®. Algunos

61 Diversos autores, entre la doctrina cientifica, habfan apuntado a los argumentos sefala-
dos ahora por la STC 145/2015, y a algin otro, para justificar la objecién farmacéutica. Algunos
la consideraban ya legitimada ex articulo 16.1 CE, otros habian invocado, como ya se ha visto, el
reconocimiento por parte de cddigos deontoldgicos y normas autondmicas, y otros, en fin, habfan
entendido que el farmacéutico podia negarse a dispensar la pildora poscoital en ejercicio de la causa
de justificacién prevista en la propia Ley 29/2006, cuyo articulo 101.2, b excluye de la sancién por
la negativa a dispensar el medicamento el supuesto de que concurra una causa justificada. En sentido
contrario, puede afirmarse que las convicciones personales del farmacéutico, obviamente, no tienen
cabida entre las causas justificadas a las que se refiere este precepto. Sea como fuere, entre estos tltimos
autores se encuentran P, VILLAREAL SUAREZ DE CEPEDA, «La objecién de conciencia del farmacéutico en
relacién con los métodos anticonceptivos y el aborto, Derecho y Opinidn, ntim. 1, 1993, pp. 129-130;
M. ALENDA SALINAS, 0p. cit., p. 21; ]. LorEZ GUZMAN, Objecién de conciencia farmacéutica, Ediciones
Internacionales Universitarias, Navarra, 1997, p. 118 y ss.; y A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Las obje-
ciones de conciencia de los profesionales de la salud», en M. J. Roca (coord.), Opciones de conciencia:
propuestas para una ley, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 309-310.
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de estos argumentos si podrian servir, en cambio, como razones a tener en cuenta
por el legislador democritico para valorar la conveniencia de legitimar normativa-
mente el supuesto de objecion farmacéutica. En efecto, aunque no pueda hablarse
en este caso de un conflicto de conciencia objetivamente grave, el legislador, en
ejercicio de su funcién de promocién del derecho fundamental a la libertad de con-
ciencia, podria legitimar el supuesto de objecién, si con ello no resultaran lesionados
los derechos que deben garantizarse en cumplimiento del deber de disposicién y
dispensacién del medicamento.

A decir verdad, no tengo clara la conveniencia de la legitimacién por via legisla-
tiva de este supuesto de objecion. Existen algunos argumentos plausibles a favor de su
reconocimiento por el legislador, a los que, paradéjicamente, debe sumarse la propia
STC 145/2015, puesto que la regulacion de la objecién seria una manera 6ptima de
solventar la inseguridad juridica generada por esta sentencia. Lo que no acierto a apre-
ciar es si esas razones pesan mds que los argumentos, también muy juiciosos, que exis-
ten en contra de su legitimacién. Como quiera que sea, aunque este aspecto del debate
escapa al objeto de estas lineas, interesa dejar apuntadas algunas reflexiones sobre una
eventual regulacién legislativa de la objecién de conciencia farmacéutica.

Lo primero que cabria sefalar es que, en el supuesto de que la objecién acabara
siendo legitimada por el ordenamiento, no podria contemplarse como un derecho ab-
soluto o incondicionado. Habria de ceder en algunos casos, légicamente, en beneficio
del derecho a la integridad fisica de la mujer y a decidir sobre su tratamiento, ligado
éste a la obligacién de dispensacion (y previa disposicién) del medicamento que recoge
la Ley de Garantia y Uso Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios.

En Espana, el derecho a la asistencia farmacéutica se satisface por medio de una
amplia red de oficinas de farmacia. Ello deberia facilitar la conciliacién de la libertad
de conciencia del farmacéutico y los demds intereses constitucionales en liza. Las
condiciones dptimas para que tanto farmacéuticos como usuarias vieran satisfechos
sus intereses se darfan en el contexto de un marco de convivencia en el que exis-
tieran tanto farmacéuticos objetores como no objetores, pues, ante una situacién
de concurrencia, estarfa siempre asegurada la asistencia farmacéutica. Ahora bien,
en un Adbitat de convivencia en el que sélo hubiera farmacias objetoras podria no
quedaria asegurada la dispensacién de la pildora poscoital. Piénsese, por ejemplo, en
un enclave rural, o un pueblo aislado de otros nicleos de poblacién. No quedaria
garantizado entonces el ejercicio real y efectivo del derecho de toda mujer usuaria a
decidir sobre su tratamiento (art. 15 CE) y no debe olvidarse que los poderes puabli-
cos, de acuerdo con el articulo 9.2 CE, estdn obligados a promover las condiciones
para que las libertades individuales sean reales y efectivas.
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Una férmula equilibrada de la que podria servirse el legislador a tal fin seria la
del establecimiento de un registro ptblico de farmacéuticos objetores®. Este re-
gistro permitirfa, en primer lugar, asegurar una distancia minima entre farmacias
objetoras y no objetoras, pero también constatar la eventual existencia de un niime-
ro demasiado elevado de farmacias objetoras, en cuyo caso —entiendo— no podria
ejercerse la objecidn, debiendo prevalecer el derecho de la mujer.

6. CONCLUSIONES

En la STC 145/2015 el Tribunal Constitucional no ha modificado su doctrina
sobre la de objecién de conciencia general, que no puede ejercerse directamente a
partir del derecho fundamental del articulo 16.1 CE. A salvo de la excepcién que
supuso el singular reconocimiento de la objecién de conciencia al aborto de la STC
53/1985, la posibilidad de incumplir cualquier otra obligacién juridica deberd estar
previamente prevista por el legislador.

Lo novedoso de esta decisién es el reconocimiento del derecho del farmacéutico
a ejercer la objecién de conciencia, a pesar de no haberse producido la necesaria «in-
terpositio legislatoris». A tal fin, el Tribunal Constitucional consideraria legitimado
al farmacéutico para ejercer el tinico supuesto de objecién —la objecién al aborto—
que se ha considerado integrado en el contenido del articulo 16.1 y que puede ejer-
cerse, por tanto, directamente «ex constitutione».

No comparto los argumentos ni el fallo de esta sentencia que, en mi opinién,
cabria poner en entredicho por muy diversas razones, ya expuestas en las lineas
que anteceden. De todas ellas, puede mencionarse ahora —por la importancia que
revistié el argumento cuestionado para la resolucién de la decisién— la relativa a lo
inadmisible que resulta la equiparacién entre el conflicto de conciencia del médico
que ha de realizar la practica abortiva y la del farmacéutico que debe dispensar la pil-
dora poscoital (y previamente disponer de la misma en las cantidades establecidas).

A mi juicio, resulta evidente que la STC 145/2015 es una solucién de compro-
miso entre la posicién de los magistrados encuadrables en la seccién mds progresista
del Tribunal Constitucional, defensora —en este contexto— de la existencia de las
objeciones de conciencia s6lo legitimadas por el legislador y de la necesidad de ga-
rantizar la proteccién de los derechos de la mujer, y la posicién de los que se sitdan

62 Debe recordarse que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la existencia de un registro
publico de objetores serfa constitucional y la necesidad de inscribirse en el mismo para poder ejercer la ob-
jecion no lesionarfa el derecho a no declarar sobre las propias convicciones (SSTC 160/1987 y 151/2014).
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en la seccién mds conservadora, defensora de un derecho general a la objecién de
conciencia como parte de las libertades ideoldgica y religiosa y de una proteccién
absoluta de la vida humana en formacién. Con todo, el contenido de los votos par-
ticulares emitidos —el concurrente del magistrado Ollero, ponente de la sentencia, y
los discrepantes de la magistrada Asta y del magistrado Valdés— evidencia también
que la mencionada solucién de compromiso no satisfizo a unos ni a otros.

Resumen

El presente trabajo examina la posible proteccion de la conciencia del farmacéutico al ampa-
7o del articulo 16.1 CE, ante el conflicto entre la obligacion juridica que se le exige y sus con-
vicciones personales. Es la reciente y controvertida aportacion del Tribunal Constitucional a
la doctrina sobre la objecion de conciencia la que justifica esta reflexion tanto con cardcter
general como en relacion con el concreto supuesto de la objecion farmacéutica, sobre la que
versa la sentencia STC 145/2015. Antes que nada deberd darse respuesta a dos interrogan-
tes: salcanza el articulo 16.1 CE, a juicio del Tribunal Constitucional, para proporcionar
directamente proteccion a quien se encuentre con un conflicto entre un deber juridico y uno
de conciencia? De otra parte, ;ha modificado el Alto Tribunal su doctrina sobre el alcance
de la objecion de conciencia, sobre su posible integracion en aquel derecho fundamental?
Seguidamente se analizard, pormenorizada y criticamente, el pronunciamiento del Tribunal
en relacién con el concreto supuesto de la objecion de conciencia farmacéutica.

Palabras clave: Libertad de conciencia. Objecion de conciencia. Pildora poscoital. Farma-
céutico. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Abstract

This paper aims to examine the suitableness of enlarging the scope of the freedom of cons-
cience so that this right would be enough to protect the beliefs of someone to whom a legal
duty violating those beliefs is demanded. The polemical Constitutional Court last decision
on conscientious objection leads us to reflect about this issue, either generally and specifically
with the pharmacists, referred in the judgement. First of all, we will have to answer two
questions: is the freedom of conscience broad enough to encompass a right to refuse a legal
duty due to personal conscience reasons? And secondly, has the Constitutional Court changed
its previous position about this issue? Then we'll make a deep and critic exam of the Consti-
tutional Court decision concerning the specific case of the pharmacist objection.

Keywords: Freedom of conscience. Conscientious objection. «Morning-after» pill. Pharma-
cist. Constitutional Court case-law.
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1.

CRONICA DE LEGISLACION EUROPEA

Mza Lursa BALAGUER CALLEJON
Catedritica de Derecho Constitucional. Universidad de Mdlaga

SUMARIO:

1.

Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se
refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia y del derecho
a estar presente en el juicio.

. Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo, relativa a las

garantfas procesales de los menores sospechosos de acusados en los procesos penales.

. Directiva (UE) 2016/801, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo, relativa a los

requisitos de entrada y residencia de los nacionales de terceros paises con fines de investigacién,
estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos
y colocacién «au pair».

. Directiva (UE) 2016/882, de la Comisién, de 1 de junio de 2016, que modifica la Directiva

2007/59/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a los requisitos lingiiisticos.

. Directiva (UE) 2016/881/UE del Consejo, de 25 de mayo, que modifica la Directiva 2011/16/

UE en lo que respecta al intercambio automdtico obligatorio de informacién en el dmbito de la

fiscalidad.

Durante el primer semestre de 2016, se han aprobado en la Unién Europea im-
portantes Directivas, relacionadas con el Derecho procesal de los Estados miembros,
y con la libre circulacién de investigadores, estudiantes y «au pair» de terceros paises,
al objeto de facilitar su formacién. Igualmente, se han modificado otras dos, atinen-
tes al nivel de exigencia lingliistica prestadores de servicios en el sistema ferroviario, y
al intercambio automadtico obligatorio de informacién en el dmbito de la fiscalidad.

DIRECTIVA (UE) 2016/343 DEL PARLAMENTO Y DEL CONSEJO,
DE 9 DE MARZO DE 2016, POR LA QUE SE REFUERZAN EN EL
PROCESO PENAL DETERMINADOS ASPECTOS DE LA PRESUN-
CION DE INOCENCIA Y DEL DERECHO A ESTAR PRESENTE EN
EL JUICIO

La Directiva se fundamenta en los arts. 47 y 48 de la Carta de Derechos Fun-

damentales de la Unién Europea, el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, y el art. 11 de la De-
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claracién Universal de los Derechos Humanos. En todos estos textos se reconoce el
derecho a la presuncién de inocencia y a un juicio justo.

Con esta Directiva se avanza en un intento que la Unién Europea viene desa-
rrollando desde hace tiempo, relativo a la aproximacion entre las legislaciones proce-
sales de los Estados, para que faciliten el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales, con la intencién de unificar en lo posible los ordenamientos juridicos
estatales. Tal unificacién contribuye sin duda a la cooperacién judicial imprescindi-
ble para el tréfico juridico de la Unién, en la medida en que favorece la legitimidad
de las resoluciones judiciales de los Estados miembros, al entender que estdn dentro
de los pardmetros de proteccién de los derechos fundamentales de naturaleza pro-
cesal, que defiende la Unién. En nuestro caso, la fortaleza del art. 24.1 CE con la
consideracién del derecho a la tutela judicial efectiva, y el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia dentro de este mismo articulo, en el parrafo segundo,
favorece esa relacién de confianza constitucional, aunque el TEDH ha formulado
advertencias en materia de garantias penales, que han aconsejado la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en dos leyes, con las que el legislador espafiol ha
reforzado las garantias del proceso penal.

Comoquiera que una buena parte de esta Directiva se ha ido tramitando de
forma paralela en nuestro derecho interno, con reformas importantes de nuestras
leyes procesales, damos cuenta de estas modificaciones, que ya no exigirdn por parte
del Estado espafiol, ninguna otra modificacién legislativa.

Esto exigird la mencién a otras Directivas, relacionadas con el proceso penal,
como la Directiva 2010/64/UE, la Directiva 2012/13/UE, y la Directiva 2013/48/
UE, cuya recepcién por parte del Estado espafiol ha sido conjunta.

La primera es la Ley Orgdnica 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifica la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, rela-
tiva al derecho de interpretacién y a traduccién en los procesos penales y la Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la informacién en los procesos
penales.

La segunda es la Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y
la regulacién de las medidas de investigacién tecnoldgica.

El Predmbulo de la Ley sefiala la importancia de tener en cuenta los arts. 18 y 24
CE en orden al proceso penal, por la implicacién que ciertos actos procesales sostienen
con estas normas constitucionales, y en este sentido, la necesidad de afrontar reformas
como las que la Ley contiene. Esto conlleva la modificacién del art. 118 de la LECr
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acerca de la designacion letrada para la asistencia a la persona detenida, con garantia
del secreto de las comunicaciones entre el investigado y su letrado, asi como de las
limitaciones que concurran en supuestos de sospecha de que el abogado haya podido
participar en el delito. Asi, el art. 118.4 dice que «Todas las comunicaciones entre el
investigado o encausado y su abogado tendrdn caricter confidencial. Si estas conver-
saciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas durante la ejecuciéon
de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez ordenara la eliminacién de la
grabacién o la entrega al destinatario de la correspondencia detenida, dejando cons-
tancia de estas circunstancias en las actuaciones.» De esta situacién general, hay que
excepcionar la situacién en la que «se constate la existencia de indicios objetivos de la
participacion del abogado en el hecho delictivo investigado o de su implicacién junto
con el investigado o encausado, en la comisién de otra infraccién penal, sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria.» (pardgrafo 3 del art. 118.4).

En el mismo sentido, el art. 520 LECr se modifica para garantizar que las de-
tenciones se produzcan con garantia de los derechos al honor, a la intimidad y a la
imagen del detenido a fin de no hacer mds gravosa su situacién personal. Asi, se
modifican los apartados 1,2,3,4,5 6 art. 520 y se introducen nuevos apartados, el 2
bis, y el 7 y 8. El apartado 1 exige que «la detencién y la prisién provisional deberdn
practicarse en la forma que menos perjudique al detenido o preso en su persona,
reputacién y patrimonio. Quiénes acuerden la medida y los encargados de practi-
carla asi como de los traslados ulteriores, velardn por los constitucionales al honor,
intimidad e imagen de aquellos, con respeto al derecho fundamental a la libertad de
informacidny.

En el punto 6 se contiene una modificacién que puede ser interpretada como
una lesién del art. 15 CE. Dice la norma: «c) Informar al detenido de las consecuen-
cias de la prestacion o denegacién del consentimiento a la practica de diligencias que
se le soliciten. Si el detenido opusiera resistencia a la recogida de muestras mediante
frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Orgdnica 10/2007, reguladora de
la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de
instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podrd imponer
la ejecucién forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas,
minimas imprescindibles, que deberdn ser proporcionadas a las circunstancias del
caso y respetuosas con su dignidad».

La prisién incomunicada, regulada en el art. 527 LECR se revisa para adecuarla
a las exigencias de la Directiva 2013/48/UE, modificando este articulo.

En la intervencidn de la correspondencia escrita o telegréfica, se dice que el juez
podrd acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y telegrifica, in-
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cluidos faxes, buro faxes y giros, que el investigado remita o reciba, asi como su aper-
tura o examen, si hubiera indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o
la comprobacién de algtin hecho o circunstancias relevante para la causa, siempre
que la investigacién tenga por objeto uno de los siguientes delitos: 1° delitos dolosos
castigados con pena con limite madximo de, al menos, tres afos de prisién. 2° delitos
cometidos en el seno de un grupo u organizacién criminal. 3° delitos de terrorismo.

La interceptacién de las comunicaciones telemdticas se regula otorgando al juez
la capacidad de determinar su alcance, y mediante un plazo de tres meses susceptible
de ampliacidn, de tres en tres, hasta un maximo de dieciocho. Los dispositivos elec-
trénicos utilizados en el seguimiento y localizacién de las personas sobre las que se
obtendrd esa informacién, han de ser asimismo controlados por el juez.

Art. 588 bis a) regula los principios comunes a la interceptacion de las comuni-
caciones telefonicas y telemdticas, la captacion y grabacién de comunicaciones orales
mediante la utilizacién de dispositivos electrénicos, la utilizacién de dispositivos téc-
nicos de seguimiento, localizacién y captacién de la imagen, el registro de dispositi-
vos de almacenamiento masivo de informacién y los registros remotos sobre equipos
informdticos. Dentro de los principios rectores destaca el 5 que hace referencia al
criterio de proporcionalidad que ha de regir en las medidas de investigacién. En tal
sentido, «sélo se reputardn proporcionadas cuando, tomadas en consideracién todas
las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses afectados no sea
superior al beneficio que de su adopcidn resulte para el interés publico y de terceros.
Para la ponderacién de los intereses en conflicto, la valoracién del interés publico
se basara en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el 4mbito tecnolédgico
de produccién, las intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado
perseguido con la restriccién del derecho».

Finalmente esta ley modifica un término, el de imputado, que considera peyo-
rativo para el presunto delincuente, y pasa a llamar investigado. Entiende el legisla-
dor el primer término peyorativo y estigmatizador.

2. DIRECTIVA (UE) 2016/800 DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL
CONSEJO, DE 11 DE MAYO, RELATIVA A LAS GARANTIAS PRO-
CESALES DE LOS MENORES SOSPECHOSOS DE ACUSADOS EN
LOS PROCESOS PENALES

En los dltimos afios se ha producido en Europa, y por las mismas razones, en
nuestro ordenamiento juridico estatal, una proliferacién normativa en torno a los
derechos de los menores, consecuencia sin duda de la toma de conciencia de la nece-
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sidad de proteccién del menor en todas aquellas situaciones, en la que por la gestién
de intereses de terceros, se produce una desproteccién como efecto colateral. Asi, en
las situaciones de divorcio, en las conductas escolares, o la proteccién del trifico de
pornografia infantil.

La Unién Europea muestra su preocupacién por la situacién de los menores en
los procesos judiciales penales, en los que puedan resultar perjudicados.

A esta preocupacion obedece la Directiva que analizamos, al establecimiento de
las garantias procesales que han de observarse en estos procesos penales, para facilitar
un juicio justo, evitar su reincidencia y fomentar su insercién social.

Al mismo tiempo, la Unidn intenta avanzar en la posicién que viene plantean-
do desde hace algunos anos, respecto de la facilitacién del reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales en los diferentes paises, de manera que se progrese en la
unificacion de los sistemas judiciales de todos los estados.

A tal fin, la Directiva tiene como objeto el establecimiento de unas normas
minimas comunes respecto de los procesos en los que esté implicado un menor, asi
como al procedimiento de la orden de detencién en estos supuestos.

Serd de aplicacién a los menores sospechosos o acusados en procesos penales,
en cualquiera de las fases del proceso penal, a partir del momento de su detencién
por un Estado miembro.

Define la Directiva que se entiende por menor a toda persona de menos de 18
afos. No obstante, establece algunas consideraciones respecto de la edad. En primer
lugar, en el caso de que se cumplan los 18 en un proceso todavia en tramitacién, se
seguird aplicando la Directiva, con un arco de edad entre los 18 y los 21 afios, en los
que debe decidir cada estado si ésta no se aplica después de los 21 afios, en funcién
de la vulnerabilidad y madurez de la persona de que se trate. Igualmente en los casos
de duda sobre si la persona ha alcanzado ya los 18 anos o no, se presumird que es
menor.

La Directiva no afectard a las normas nacionales por las que se establece la edad
para la responsabilidad penal.

El art. 4 establece un conjunto de derechos de informacién, que deben serle fa-
cilitados a un menor al momento de su detencién: Que sea informada la persona
que sobre él ostente la patria potestad, pudiendo acompanarle a todas las actuaciones
procesales que deriven de la acusacién, su derecho a asistencia letrada, derecho a la
proteccién de su vida privada, derecho de asistencia juridica gratuita. En relacién con
otros derechos como la salud, a un reconocimiento médico, incluida la asistencia que
precise, o a la limitacién de la medida de privacién de libertad en funcién de las cir-
cunstancias que concurran, asi como a un trato especifico en relacién a su edad.
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El derecho del menor a que el titular de la patria potestad que sobre ¢l se ejerce
sea informado, se suplird en otra persona en aquellos casos que pueda surtir efectos
contrarios al interés del menor, no sea posible localizar al titular o se desconozca su
identidad, o por determinadas circunstancias, se pueda comprometer el proceso en
curso. Esta persona sustituta del que tiene la patria potestad, podrd ser una autori-
dad o institucién responsable de la proteccién y bienestar de los menores.

Respecto de la asistencia letrada, ésta debe darse a la mayor celeridad, pero en
todo caso antes de ser interrogados por la policia u otras autoridades judiciales, en
la fase de investigacion para la obtencién de pruebas, desde luego, cuando hayan
sido privados de libertad, o citados para alguna diligencia judicial, de manera inme-
diata. La persona que desempena la asistencia letrada podrd entrevistarse de manera
privada con el menor, y comunicarse con ¢él, incluso con antelacién a la citacién o
interrogatorio de la policia. Podrd igualmente participar en ese interrogatorio de
cuya intervencion quedard constancia en el acta que al efecto se expida. La asisten-
cia letrada se extiende a las ruedas de reconocimiento, careos o reconstrucciones de
hechos.

Toda comunicacién entre menor y la persona que desarrolla la asistencia letrada
serd confidencial, ya se trate de reuniones, correspondencia o contacto telefénico o
de cualquier orden. Se podrd efectuar alguna excepcién a esta asistencia segun las
circunstancias del caso, pero nunca ante la detencién o en la vista previa a esta para
acordar la medida.

En lo que se refiere a la evaluacién individual, se efectuard sobre los siguientes
pardmetros: la personalidad y madurez del menor, su contexto econdmico, social y
familiar, y cualquier otra variable que se considere de especial vulnerabilidad. Esta
evaluacidn servird para determinar si hay que adoptar alguna especifica medida a fa-
vor del menor asi como para evaluar las medidas cautelares o decisiones acerca de él.

El reconocimiento se debe llevar a cabo sin dilacién, y debe abordar tanto la
salud fisica como mental, de la manera menos invasiva posible y por personal cuali-
ficado. Sus conclusiones se consignardn por escrito y se repetird y prestard asistencia
médica cuando fuera necesario.

Los interrogatorios serdn preferentemente grabados por medios audiovisuales,
o en todo caso, se extenderd un acta.

En relacién con la privacién de libertad del menor, se debera restringir al méxi-
mo, debiendo buscarse otras medidas alternativas, separados de las personas adultas,
salvo cuando pudiera ser beneficioso para él, con respeto a su intimidad, creencias,
educacién y formacién, de manera que las medidas sean en todo momento propor-
cionadas a su situacion.
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La tramitacion de estos procesos serd preferente y urgente, las vistas serdn ce-
rradas al publico, y tendrdn la posibilidad de ser oidos y participar activamente en
el juicio.

El plazo de recepcién de la Directiva serd hasta el 2019.

3. DIRECTIVA (UE) 2016/801, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO, DE 11 DE MAYO, RELATIVA A LOS REQUISITOS DE
ENTRADA Y RESIDENCIA DE LOS NACIONALES DE TERCEROS
PAISES CON FINES DE INVESTIGACION, ESTUDIOS, PRACTI-
CAS, VOLUNTARIADO, PROGRAMAS DE INTERCAMBIO DE
ALUMNOS O PROYECTOS EDUCATIVOS Y COLOCACION «AU
PAIR»

La finalidad de la Directiva es la de facilitar a estudiantes, voluntarios e inves-
tigadores de terceros paises los trdmites burocriticos para la estancia en periodos
superiores a los treinta dias. Asi lo dice el art. 1 en el que se delimita su objeto a
los requisitos de entrada y residencia en el territorio de los Estados miembros, con
estos fines. En el dmbito de aplicacién se excluyen de la Directiva, los supuestos de
proteccién internacional sujetos a la Directiva 2011/95/UE, que regula la posicién
de los refugiados o apdtridas, o a la Directiva 2001/55/CE, que regula la proteccién
temporal en los casos de afluencia masiva. También las expulsiones basadas en razo-
nes de hecho o de derecho, o a aquellos familiares que ya gozan del derecho de libre
circulacién por la Unién, o sus estados tengan establecidos convenios bilaterales
entre estados, nacionales de terceros paises de larga duracién acogidos a la Directiva
2003/109/CE, que vengan a la Unién como trabajadores en formacién en el marco
de un traslado intraempresarial, o sean admitidos como trabajadores altamente cua-
lificados de conformidad con la Directiva 2009/50/CE.

Esta Directiva constituye un minimo que puede ser mejorado por los estados
en virtud de acuerdos, que al menos integren los requisitos aqui establecidos, y
tampoco impide que de manera unilateral, algunos paises de la Unién mejoren estas
condiciones.

Tampoco se afectan por la Directiva los niveles de admisién de los Estados, que
pueden ser libremente fijados por cada uno de ellos en funcién de sus intereses y
necesidades.

La Directiva exige unos requisitos generales y otros especificos de cada situa-
cién. Los generales son la presentacién de un documento de viaje, solicitud de visa-
do si procede, o permiso de viaje, con una estimacién de la duracién de la estancia
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prevista. Acreditar que se ha suscrito un seguro de enfermedad, el pago de las tasas
que el estado potestativamente puede exigir, y la prueba de tener suficientes recur-
sos econdmicos para sufragar su estancia. En este sentido se deja al arbitrio de cada
estado el establecimiento de la cantidad que estime necesaria. El solicitante deberd
facilitar una direccién de su pais de origen, y también aqui se deja un margen de
exigencia a los Estados. Finalmente, en lo que se refiere a la denegacién de esta soli-
citud, se podrd tener en cuenta que su admisién pueda constituir una amenaza para
el orden publico, la seguridad publica o la salud publica.

Los requisitos especificos, para los investigadores, exigen la presentacion de un
Convenio o contrato, en relacidn con la investigacion a realizar, y el compromiso del
organismo de investigacién a asumir los gastos que se deriven de la estancia de esta
persona con cardcter subsidiario, durante un tiempo médximo de seis meses.

El Convenio de acogida firmado por este organismo de investigacion, contendrd
al menos los siguientes extremos: el titulo de la actividad de investigacién, el compro-
miso del pais de origen de completar la actividad de investigacién, y del organismo de
llevarla a cabo igualmente, las fechas de realizacién de esa actividad, y las condiciones
de trabajo del investigador. La Directiva responsabiliza de manera importante al orga-
nismo de investigacién del seguimiento de la actividad investigadora, asi como de su
paralizacién, de la que deberd informar a las autoridades competentes.

También se regulan condiciones especificas para estudiantes y alumnos en or-
den a la exigencia del abono de las matriculas, aceptacién por parte de los centros
educativos, y condiciones de alojamiento. Y respecto de las pricticas, de las que se
exigen detalles como la duracién, formacién lingiiistica y condiciones de realizacién.

En lo que respecta al voluntariado, los requisitos son similares, solo que referi-
dos a la entidad de acogida, condiciones del programa, horas de trabajo voluntario,
o alojamiento.

En el caso de los «au pair», igualmente se debe presentar un acuerdo entre la
familia y el solicitante, en orden a los derechos y obligaciones respectivos, y la acep-
tacién de los costes de estancia por parte de esa familia o entidad intermediaria. Se
sefala una jornada de trabajo no superior a las 25 horas semanales y un dia libre a la
semana de la liberalizacién de las tareas.

Los periodos de duracién de la autorizacién lo serdn de un afio renovable, si se
cumplen determinadas exigencias reguladas en el art. 21 de la Directiva.

En relacién con el status de estas personas, se ha de cumplir el principio de
igualdad de trato, que el art. 22 establece como exigencia, facilitando ademds su
insercién en el mercado de trabajo de ese estado, a cuyo fin, podrdn permanecer en
el territorio del Estado miembro durante nueve meses como minimo.
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En el art. 26 se fija la posibilidad de que los miembros de la familia del in-
vestigador puedan reunirse con éste, segin los requisitos regulados en la Directiva
2003/86/CE. También el investigador podrd moverse libremente por los Estados
de la Unidn al objeto de realizar parte de la investigacién, para lo que los Estados
afectados, mantendrdn una relacién de colaboracién. Igual posibilidad, con algunas
matizaciones, tienen los estudiantes.

La transposicién de la Directiva deberd llevarse a cabo antes del 23 de mayo de
2018, y finalmente, el art. 41 de esta Directiva, deroga las Directivas 2004/114/CE
y 2005/71/CE, que hasta ahora regulaban la materia.

4. DIRECTIVA (UE) 2016/882, DE LA COMISION, DE 1 DE JUNIO
DE 2016, QUE MODIFICA LA DIRECTIVA 2007/59/CE DEL PAR-
LAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEJO, EN LO QUE RESPECTA
A LOS REQUISITOS LINGUISTICOS

La Directiva 2007/59/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre certifi-
cacién de los maquinistas de trenes en el sistema ferroviario de la Comunidad, modi-
fica la anterior Directiva, eliminando bajo determinadas condiciones la exigencia del
nivel B1 lingiiistico como requisito para estas categorias profesionales, puesto que
en el caso de estaciones fronterizas representa una carga innecesariamente gravosa.

El art. 1 modifica el anexo, en el que figuraba esa exigencia, consistente en una
prueba lingiiistica, referente a ese nivel del conocimiento, estableciendo en ¢l las
excepciones y condiciones precisas.

El art. 2 en consecuencia, considera que los maquinistas que hayan obtenido
o vayan a obtener la licencia prevista en la Directiva 2007, con anterioridad a 1 de
julio de 2016, cumplen los requisitos, sin que tengan que optar a convalidacién con
ésta.

Y el art. 3 exige a los estados miembros, la adopcién antes del 1 de julio, de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a lo establecido en esta modificacién.

5. DIRECTIVA (UE) 2016/881/UE DEL CONSEJO, DE 25 DE MAYO,
QUE MODIFICA LA DIRECTIVA 2011/16/UE EN LO QUE RES-
PECTA AL INTERCAMBIO AUTOMATICO OBLIGATORIO DE
INFORMACION EN EL AMBITO DE LA FISCALIDAD

Finalmente, esta Directiva, pretende avanzar en la lucha contra el fraude fiscal y
la evasién de capital, mediante un intercambio de informacién que permita los Es-
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tados miembros conocer detalles de las operaciones financieras realizadas por grupos
de empresas multinacionales.

Las modificaciones atafien:

Al art. 3,9 de la Directiva anterior que ahora no exige solicitud previa de
los estados interesados, sino que la comunicacién se llevard a cabo automidtica-
mente.

A la adicién de un art. 8 bis en el que se regulan las condiciones de ese inter-
cambio automdtico de informacién.

Al art. 16 al que se anade un nuevo apartado acerca de los limites de ese derecho
y el uso que los estados pueden hacer de él.

Al art. 20 que establece el plazo para poner en marcha esta mecdnica de funcio-
namiento entre los estados con anterioridad al 31 de diciembre de 2016.

Al art. 21 a los medios electrénicos y utilizacién de la red CCn para la trans-
misién de datos.

Al art. 23, que se modifica en su apartado 3 acerca de la evaluacién de los re-
sultados.

Al art. 25 reforzando las medidas sancionatorias.

Y al art. 26 en lo que se refiere al procedimiento.

El plazo de adaptacién para los estados respecto de estas modificaciones serd

hasta el 4 de junio de 2017.

Resumen

La crénica de este semestre atiende a una serie de Directivas que se ocupan de reforzar la
presuncion de inocencia y del derecho a estar presente en el juicio; las garantias procesales
de los menores sospechosos de acusados en los procesos penales; los requisitos de entrada y
residencia de los nacionales de terceros paises con fines de investigacion, estudios, pricticas,
voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacion «au
pairy; los requisitos lingiiisticos en ciertas profesiones; el intercambio automdtico obligatorio
de informacion en el dmbito de la fiscalidad.

Palabras clave: Presuncion de inocencia, entrada y residencia, requisitos lingiiisticos, inter-
cambio de informacion fiscal.

Abstract
This semester the chronicle takes account of several Directives: on the strengthening of certain
aspects of the presumption of innocence and of the right to be present at the trial in criminal
proceedings; the procedural safeguards for children who are suspects or accused persons in
criminal proceedings; the conditions of entry and residence of third-country nationals for the
purposes of research, studies, training, voluntary service, pupil exchange schemes or educatio-
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nal projects and au pairing; on language requirements; on mandatory automatic exchange
of information in the field of taxation.
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LA FINANCIACION DEL ESTADO DE BIENESTAR:
ENTRE TANGOS Y MILONGAS’

Juan LOrEZ MARTINEZ
Catedrditico de Derecho Financiero. Universidad de Granada

SUMARIO:
1. Algunas milongas....
2. Hablemos de tangos.
3. De cuando las milongas se convierten en tangos.
4. Bibliografia citada.

Me corresponde el inmenso honor de dirigirme a todos ustedes, desde esta his-
térica cdtedra, para dictar la magistral en el acto central con el que conmemoramos
al ilustre doctor en derecho civil y candnico, autor de las «Decretales», que, por su
pericia, humildad, rectitud y sabiduria, reconocemos como patrén de los estudiosos
en leyes.

Honor, puesto que en este acto distinguimos a la faceta mds noble de la institu-
cién universitaria que parte del estudio y de la investigacién para proyectarse sobre
la trasmisién y generacién de los conocimientos, la tan denostada docencia, nuestra
razdn de ser, nuestro oficio y nuestra vocacion.

Es cierto que quien pronuncia estas palabras no aporta mas mérito que la resis-
tencia, la bioldgica y la vocacional, pues solo el dudoso criterio de la antigiiedad me
ha convocado esta mafiana ante ustedes, pero también es cierto que en los tiempos
que corren, con el desprestigio exdgeno y endégeno de nuestro oficio, la resistencia
no es solo un valor, sino toda una declaracién de principios.

Hace tres décadas, mds el azar que una prematura vocacién, me condujo a atra-
vesar las columnas abalaustradas de la puerta principal de este edifico San Pablo para
iniciar mis estudios de Derecho. Poco queda de aquel mozalbete de pelo negro y de
ingenuas aspiraciones en el doctor que tienen ustedes a la vista. La mochila repleta
de afios y rebosante de gratitud. Son interminables los acreedores que he recopilado

*  Texto de la conferencia pronunciada con motivo de la festividad de San Raimundo de Pefa-

fort, Patrén de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, enero, 2016
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a lo largo de mi camino: compafieros, maestros, discipulos, amigos, no tan amigos,
a todos les debo lo que soy, y hoy, un sincero reconocimiento.

No seria posible y en absoluto aconsejable —yo presumo de ser simple y breve,
y ustedes estdn esperanzados en que lo demuestre— que ni tan siquiera cite a las
personas que han marcado mi vida, que es la universitaria, en esta Facultad y en esta
Universidad de Granada. A muchas de ellas les debo gratitud, y a bastantes les debo
disculpas. A las primeras, gracias por hacerme mejor persona, a las segundas, gracias
por hacerme ver que atn no lo he conseguido.

No obstante, no quiero ni debo dejar de nombrar a dos de ellas que son las
culpables de que me encuentre hoy entre todos ustedes, como universitario y como
persona. Al doctor Eseverri, que encarna al maestro en el sentido mds noble del
término, y a la doctora Gonzdlez, que es la acreedora de mis pocas virtudes y la su-
fridora de mis innumerables defectos.

Soy consciente del auditorio, he pertenecido a él, como alumno, como profesor
y como gestor y, en consecuencia, no he sucumbido a la tentacién de torturarles
con algiin tema pretendidamente cientifico de mi presunta especialidad, o quizds
si, puesto que si el Derecho es la forma mds noble de solucionar las controversias
humanas, el Derecho Financiero y Tributario es el mds ajustado instrumento para
conseguir los objetivos que nos hemos trazado como grupo social organizado. Y
desde su estudio se pueden avanzar algunas claves que nos ofrezcan luz sobre este
pretendido tdnel de la financiacién del llamado Estado del bienestar.

Les hablaré de «tangos», también de algunas «milongasb...

Puedo cometer la osadia de parafrasear a Gardel «Por una cabeza de un noble
potrillo/ Que justo en la raya afloja al llegar/ Y que al regresar parece decir:/ No
olvides, hermano vos sabés, no hay que jugar...», pero no me apuntaré a la milon-
ga post electoral de decirle al publico lo que el publico quiere oir. Por generacién,
aunque soy merengue de corazén, de oido prefiero a Serrat —me perdone mi paisano
Sabina—y permitame el foro que desde el fuero que me otorga esta cdtedra comience
la magjistral significindoles, con el barcelonés-culé, que «nunca es triste la verdad, lo
que no tiene es remedio».

Quizds convenga comenzar por el final estableciendo algunas premisas que nos
sirvan de punto de partida:

En primer lugar, es conveniente recordar —recordarnos— (aunque sorprenda a
los més jévenes —el denominado progreso tecnoldgico ha enterrado mucha de nues-
tra historia—) que el llamado Estado del bienestar no es un elemento intrinseco del
iusnaturalismo, es una conquista ambiciosa de nuestra sociedad que hemos decidido
alcanzar a costa de renuncias, de intervencion publica —en forma coactiva— en los pa-
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trimonios individuales. El Estado del bienestar —que forma parte del Estado Social
de Derecho que acoge el articulo primero de nuestra Constitucién'— precisa de un
sistema tributario, mejor, de un sistema fiscal potente. Solo asi podemos consolidar
politicas sociales, pero hemos de entender que para desarrollarlas e implementarlas
con calidad hemos de precisar su coste y las posibilidades que tenemos, como grupo
social, para financiarlo.

Para avanzar en la consolidacién de nuestro Estado de bienestar, los objetivos
trazados han de ser ambiciosos, han de competir con la légica del mercado?, pero han
de ser también alcanzables. En este sentido, también hemos de comenzar senalando
que si algo hemos de demandar de un sistema tributario —como instrumento— ha de
ser que este sea suficiente y a la vez que sea justo. Y para que el sistema tributario sea

1 El Estado Social de Derecho, en palabras del doctor E BALaGUER CALLEJON. (2002), —pp.
98 y ss.— ademds de un principio en el que confluyen referentes econédmicos, juridicos, sociales y po-
liticos, es el punto de referencia en torno al cual se articula todo un modelo de sociedad, en la que las
leyes de la economia se someten al Estado de Derecho, para conseguir una Democracia Social material.
Proceso de democratizacion a la que se abre nuestra Constitucién, que supone la incorporacién al
proceso politico de grupos sociales, anteriormente marginados, que promueven una progresiva inter-
vencién del Estado sobre la sociedad, de tal manera que «no se acepta, de partida, un planteamiento
estrictamente economicista por el cual el desarrollo y la efectividad del Estado social como principio
constitucional dependa exclusivamente de la dltima revolucién tecnolégica que se haya producido en
Jap6n o en Estados Unidos, o de las necesidades de acumulacién de capital en la fase del capitalismo
monopolista», y aunque los contornos y los limites de este Estado social son necesariamente imprecisos
«hay zonas de intervencién del Estado y de igualacién social. La reivindicacion de esas politicas y su
activacion forman parte también del significado histérico del Estado social como principio nuclear
de una cultura constitucional de progreso, no sélo en la promocién de la igualdad sino también de la
dignidad de la persona».

2 Como nos ponen de manifiesto los doctores J.L. MoNEREO PEREZ; J.A. MALDONADO MoO-
LINA, y J.M. VINAs ARMADA, «el reconocimiento de los derechos sociales de ciudadania ha supuesto
un cambio sustancial..., al restringirse la 16gica del mercado en la regulacién de la proteccién social a
través del acrecentamiento del intervencionismo publico, aunque la expansion de los derechos sociales
de ciudadania estd sufriendo un proceso de contencién con el primado de la légica de la racionalidad
econémica en la delimitacién del alcance de los derechos —de integracién social- y la calidad de los ser-
vicios, cuando no en creciente privatizacién. El elemento constitutivo esencial de la ciudadania social
es la realizacién de una politica de bienestar social y de servicios sociales basados en la idea de que es
preciso garantizar un minimo de bienestar y una existencia digna de todos los ciudadanos y en especial
de los mds débiles, para lo cual es necesario que se interfiera en el funcionamiento del mercado libre,
prestando servicios y realizando politicas de distribucién de las rentas para alcanzar una real y efectiva
integracién social» (2002), p. 133.
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suficiente y aspire a la justicia, el listado de objetivos que con €l pretendemos sufra-
gar ha de ser sostenible con independencia de los diferentes ciclos econémicos por
los que se atraviese. Y para consensuar objetivos financiables, el sistema tributario,
ademds de suficiente y justo, ha de ser un buen instrumento de politica econémica
que colabore al crecimiento que nos permita avanzar en la consolidacién de nuestras
conquistas. En consecuencia, nuestro sistema tributario ha de ser suficiente, justo y
motor de crecimiento econémico; nada mds, nada menos®.

Por suficiencia hemos de entender sostenibilidad, y para ser sostenible hemos de
presupuestar los objetivos en tiempos de bonanza, pero también —prioritariamente—
en tiempos de crisis. La suficiencia no ha de ser anual, sino a medio y a largo plazo.
El sistema ha de generar los recursos suficientes para hacer frente al gasto publico en
momentos de crisis, en los que serd creciente al necesitar mds gasto social, mientras
los ingresos muy posiblemente disminuyan porque la riqueza que los genera es me-
nor. En estos momentos de crisis, si no hemos conseguido ahorrar (jsi, ahorrar!) en
tiempos de superdvit?, posiblemente se pueda y se deba acudir a la deuda publica,
es decir, al crédito para financiar nuestras mayores necesidades, pero el recurso a los
tan denostados mercados —que no son otra cosa que nuestros financiadores—, deberia
ser coyuntural, no estructural’. ;Qué tiempos en los que se ensenaba —asi los apren-
di— que los empréstitos publicos eran recursos financieros extraordinarios!

En segundo término, para conseguir la justicia en el sistema tributario, que ha
de ser algo mds que un conjunto yuxtapuesto de tributos, hemos de intentar que en
su establecimiento, en su aplicacién y en su eficiencia® se proyecten los principios

3 Vid. Entre otros muchos en esta linea a V. EsTeve CARBONELL; J. GARCES FERRE, y J. SAN-
cHEZ GaRrcia (2013), pp. 17 y ss.

4 Quizds convenga recordar que en el afio 2007 nos encontrdbamos con un superdvit presu-
puestario del 1,92% del PIB —mientras que el promedio de la Eurozona era del 0.7%-~ y esto acontecia
justo un afio antes del inicio «oficial» de la crisis financiera que habfa comenzado en 2007 por el
problema de las hipotecas «subprime» en EEUU, crisis financiera que inmediatamente se convierte
en una crisis econdmica causada por el cierre de las fuentes de financiacién por parte de las entidades
financieras a empresas y particulares.

5 Lo anterior supone que la suficiencia del modelo exige que en las fases alcistas del ciclo econémico —
antes de ampliar nuestro catdlogo de objetivos alcanzables— dediquemos el exceso de ingresos para amortizar
la deuda publica a la que hemos tenido que acudir en momentos de crisis. No estarfa de mds, que igualmente
se pensara en la sostenibilidad futura de los servicios ya creados en los momentos bajistas de los ciclos econé-
micos. En esta mimas linea V. EsTEVE CARBONELL; ]. GARCES FERRE, y ]. SANCHEZ GaRcia (2013), pp. 17.

6 Como hemos sefalado en otro lugar, un andlisis minimamente riguroso de la llamada justicia
tributaria no solo ha de realizarse desde el prisma de los principios materiales y formales proclamados
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constitucionales de justicia tributaria’. La Constitucién y los principios que en ella
se contemplan tampoco forman parte de un iusnaturalismo innato que tenemos
como especie, son fruto del consenso que hemos logrado, como grupo social organi-
zado, para conseguir los objetivos que también hemos consensuado®.

En otras palabras, que el sistema sea justo, segtin hemos decidido, supone que
los sujetos con mayor capacidad econémica soporten mayor carga tributaria, es de-
cir, que el reparto del sacrificio, para conseguir la verdadera igualdad, sea desigual,
lo que significa que sea redistributivo. Para ello, el sistema tributario —es decir, el
conjunto de los tributos que lo componen— ha de alcanzar dichos principios, aun-
que no se logren en todos y cada uno de los tributos. En consecuencia, un sistema
impositivo éptimo’ serfa aquel que proyectado para unos objetivos recaudatorios
y redistributivos prefijados obtuviese el logro de los restantes objetivos marcados,
teniendo en cuenta las restricciones que imponen el contexto econémico y politico
y la disponibilidad de la informacién'’.

En tercer lugar, conviene que no solo pretendamos ser justos, sino que en la me-
dida de nuestras posibilidades seamos también, como grupo, inteligentes. Y para ello,
no deberfamos obviar que la distribucién de la renta no solo es positiva desde el punto
de vista de justicia social, sino también desde el punto de vista econémico: la equita-
tiva distribucién de la renta, ademds de paz social, genera mercado, mercado estable,
uniforme, mercado capaz de generar nueva riqueza sobre la que profundizar en los
ingresos necesarios para hacer sostenibles nuestros objetivos y avanzar en su desarrollo.

para nuestro sistema tributario en la Constitucién. Es imprescindible, ademds, un estudio sobre el nivel
de eficacia y de eficiencia del sistema en su conjunto y de cada una de las medidas que lo componen.
J. Lorez MaRTINEZ, (2014), p. 25 y ss.

7 Es preciso, que destaquemos la necesidad de la perspectiva constitucional para dar contenido
a las categorias bdsicas del Derecho Financiero o lo que es lo mismo un andlisis del Derecho Financiero
como Derecho Constitucional. A. AGuaLLo AviLgs (2001), pp. 51 y ss.

8 Y los principios constitucionales sobre la justicia han de actuar como limites al ejercicio del
poder financiero y han de hacerlo con entidad propia, no han de ser visualizados como una simple figu-
ra retdrica, «una metédfora con la que se quiere hacer referencia a un conjunto sistemdtico de principios
aplicables, como conjunto, a toda la materia financiera, tanto en su vertiente del ingreso como en la de
los gastos, sin perjuicio de que cada uno de estos principios, por su respectivo significado y contenido,
pueda tener, por separado un alcance parcial o sectorial» L. SANCHEZ SERRANO (1997), p. 257.

9  Que ha de ser entendido como aquél que tenga en cuenta, y que a su vez descanse, en cuatro
pilares bésicos: contexto econédmico y politico; objetivos que se pretenden alcanzar, las restricciones de
informacién y los objetivos instrumentales. J. MIRRLEEs (1971), p. 175.

10 J. Vikuera Diaz (2013), p. XXV.
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Copiar no siempre es malo. Quizds debamos hacerlo de las sociedades mds avanzadas
—no solo en renta per cdpita— que son aquellas con mayor distribucion de renta'’.

En cuarto lugar, conviene no olvidar —y lo hacemos con enojosa frecuencia—
que la intervencién del ente publico en la redistribucién de la renta también se
realiza, simultdneamente, en el diseno de las politicas de gasto, subvencionando
con mas o menos intensidad a las necesidades colectivas, ofreciendo mds o menos
servicios publicos, de forma gratuita o a coste inferior al mercado en funcién de los
diferentes niveles de renta.

En consecuencia, cuando hablamos de sistema fiscal justo, hemos de hablar de la
justicia en el ingreso y de la justicia en el gasto, para que la aplicacion de los instrumentos
ideados para la consecucién de las necesidades publicas sea lo mds eficiente posible'.
Eficiente, en consecuencia, desde el punto de vista de lograr un Estado del bienestar
sostenible y coincidente con los objetivos marcados por el grupo social organizado.

Llegados a este extremo, seamos sinceros, no nos hagamos trampas al solitario.
Hace ya bastante tiempo traspasamos el umbral de la inteligencia como grupo so-
cial con gobiernos de ambos colores politicos: (a mi, que la edad me ha ocasionado
presbicia, me siguen pareciendo dos) por no disenar los objetivos, por no valuar su
coste, por no hacerlo sostenible, por penetrar —politica y sociolégicamente— en el
todo gratis... El sistema tributario —mejor, el sistema fiscal— dejé de ser suficiente,
dejé de ser justo y dejé también de colaborar para conseguir un mejor modelo eco-
némico productivo. Ello no quiere decir que el sistema se haya tornado en insoste-
nible —quienes me conocen saben que soy un optimista patolégico—, pero si quiere
decir, y quiero hacerlo con toda claridad, que o actuamos con decisién, urgencia e
inteligencia, o puede llegar a serlo.

Y para ello, nada mejor que desmontar.

1.  ALGUNAS MILONGAS...

Aquellos que por impericia o por conviccidn ideoldgica —a los primeros, habria
que expulsarlos de sus tribunas por incompetentes, a los segundos, cuanto menos,

11 En parecida linea de planteamiento V. EsTEVE CARBONELL; J. GARCES FERRE y J. SANCHEZ
Garcia (2013), p. 18.

12 «La situacién ideal consistirfa en disponer de un sistema fiscal en sus dos vertientes, ingreso
y gasto publico, que fuera lo més eficiente posible, tanto desde el punto de vista de su consideracién de
instrumento de politica econémica (sobre todo de cara al crecimiento econémico estable), como desde
el punto de vista de financiacién de un Estado del bienestar con las pretensiones de los ciudadanos». V.
EsTevE CARBONELL; J. GARCES FERRE y J. SANCHEZ Garcia (2013), p. 18.
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aplicarles la famosa defensa juridica de Demi Moore en «Algunos hombres buenos»'?
de ymentira, mentira cochinal»— han utilizado la excusa de la crisis para desmantelar
los pilares del Estado del bienestar, bajo la coartada de que es insostenible, y que
para «salvarnos/salvarse» no tenemos mds remedio que adelgazar el Estado; estos
han utilizado, de forma recurrente, los siguientes argumentos que desde el punto de
vista cientifico —para asegurarlo no necesito probetas, los juristas tenemos también
nuestros métodos y nuestras técnicas'“~ se pueden reputar como falsos, o al menos,
no estrictamente ciertos.

1.1.  El Estado de bienestar es caro e insostenible

Quienes asi argumentan indican que el impacto de las crisis econdmicas en las
arcas publicas es una consecuencia sistémica del Estado del bienestar. No obstante,
ignoran u omiten que en aquellos paises con mayor grado de bienestar —en general
(v para visualizarlos a efectos de datos, en nuestro contexto macroeconémico), los
paises nérdicos— no solo son los que menos han sentido las crisis econdmicas, sino
los que presentan unos niveles de deuda y de déficit (pardmetros que se confunden
también con frecuencia) muy por debajo del resto de los paises de la Unién Europea
-y no solo los del arco mediterrdneo—. Conviene, en consecuencia, comenzar no
uniendo miméticamente Estado de bienestar y déficit de las cuentas publicas.

ftem mds, frente a lo que usualmente se sostiene desde los sectores indicados,
debemos afirmar, con datos, que los servicios esenciales que incorporamos como ejes
del Estado del bienestar —educacién, sanidad y servicios sociales— en la realidad es-
pafiola no representan unos costes especialmente altos. En 2008, afo de inicio de la
ultima crisis, el gasto de proteccién social por habitante y ano se situaba en nuestro
pais 2000€ por debajo de la media de la Unién Europea y 1000€ por debajo de la

Eurozonal.

1.2, El tamano del sector piiblico es el responsable de los desajustes fiscales

Nos encontramos ante otro de los recurrentes tépicos en virtud de los cuales el
gran tamano que ha alcanzado el sector pablico hace insostenible las cuentas publi-
cas, de forma que solo nos salva adelgazarlo —«quitarle grasa»— para poder apuntalar

13 Director: RoB ReiNer. 1992. EEUU.

14 Para los que atn dudan, recomiendo la lectura de J.L. PEREZ DE Avara (2001). Montesquieu
y el Derecho Tributario Moderno.

15 A.Lorez Diaz (2014), p. 27.
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la sostenibilidad del Estado del bienestar. Esta afirmacién, ademds de errénea, es
claramente tramposa. Utiliza la figura lingiiistica de la metonimia para visualizar su
falta de argumentos.

Nuestro sector publico puede ser ineficaz e ineficiente, puede abarcar objetivos no
consensuados, en ocasiones claramente superfluos, puede haber sido utilizado como re-
fugio o como trampolin de la corrupcién personal o econdmica, esta es la parte, pero no
podemos, ni debemos, confundirla con el todo. Ni todo el sector piblico es ineficaz e inefi-
ciente ni sobra sector puiblico, sobran aquellos que lo utilizan como coartada, desde dentro
y desde fuera, para confundir los intereses colectivos con los de su propio patrimonio.

De nuevo conviene acudir a los recurrentes datos, y algunos son irrefutables: si
medimos el tamano del sector publico utilizando los pardmetros del planteamiento
que pretendemos desmontar, en consecuencia, en funcién del peso del gasto pablico
sobre el total del PIB, el gasto consolidado de todas las Administraciones al inicio
de la tltima crisis, en Espafa se encontraba 5 puntos por debajo del promedio de la
eurozona y ha acabado 7 puntos por debajo de dicho promedio en el primer afo de
la pretendida salida de la crisis, denominada, del 2008'°.

1.3.  El Estado de las Autonomias es insostenible

Estamos ante otro de los argumentos recurrentes: se afirma que gran parte de
los desequilibrios en nuestras cuentas publicas trae causa del sistema de organizacién
territorial que nos hemos dado constitucionalmente y de su implementacién, muy
por encima de las propias previsiones constitucionales.

Comencemos por reconocer que la evolucién de nuestro sistema de reparto de
poder territorial desde la promulgacién de nuestra actual Constitucién ha alcanzado
un altisimo nivel de descentralizacién. El profesor Ferreiro Lapatza, al poco tiempo
de ser promulgada, ya nos advertia que «la Constitucién Espanola establece un Es-
tado cuya ordenaci6n juridica responde, sin duda, al principio federal del fracciona-
miento vertical del poder»', y ello era compatible con la ausencia de un verdadero

16 En efecto, el total del gasto publico consolidado de todas las Administraciones representaba
en Espafa el 46,3% del PIB en 2009, porcentaje que se ha reducido al 42% en 2013 —tltimo ano del
que disponemos de cifras fiables—, mientras que el promedio de la Eurozona ha pasado en el mismo
periodo del 51,2 al 49%. Es importante destacar que con estos pardmetros de cémputo, solo se sitdan
por debajo de Espana en porcentaje de gasto publico sobre el PIB, Luxemburgo, Malta, Estonia y Eslo-
vaquia. Para un mayor desarrollo de cuanto aqui solo podemos dejar anotado recomendamos la lectura
de Lorez Diaz, A. (2014), pp. 27 y 28.

17 J.J. FErRREIRO LaraTza (1987), p. 29.
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modelo territorial en la Constitucién'®. Quizds convenga, a estos efectos, recordar
con el profesor Ramallo que la principal causa de que la financiacién autonémica
siga planteando las sempiternas incégnitas procede del cardcter abierto del proceso
de construccién autonémica desde el punto de vista competencial'®, de forma que
solo tras completar el mapa de transferencias se podria cerrar el de su financiacién.
Pero una cosa son los problemas de la financiacién territorial de los entes publicos™
y otra muy distinta que su financiacién lastre el desajuste presupuestario y nos con-
duzca a un abultado endeudamiento que haga peligrar la sostenibilidad del propio
Estado del bienestar.

Volvamos a los ilustrativos datos para desmontar, o al menos relativizar, la indi-
cada afirmacion: el nivel de gasto centralizado —si sumamos la Administracién Ge-
neral del Estado y la Seguridad Social- puede situarse en torno a un 54%, mientras
que el denominado gasto descentralizado corresponde en un 35 % al conjunto de
la CCAA y un 11% a la Corporaciones Locales*'. Teniendo en cuenta lo anterior,
y anadiendo que en la participacion en las cifras de déficit o deuda —si descontamos
el porcentaje imputable a las medidas «one-off» del rescate bancario— en torno al 60
% corresponde al Estado (sin computar la Seguridad Social), un 30% se derivaria
del déficit de las CCAA y un 0% —sic— a las CCLL, no se puede, ni se debe culpar,
sin mds, a la descentralizacion del Reino de Espafa de las cifras de déficit o deuda®.

18 «lo que ha aportado algunas ventajas en el trdnsito hacia el Estado Autonémico, como una
mayor flexibilidad y una evolucién progresiva y gradual sin trasformaciones bruscas. Pero al mismo
tiempo la denominada desconstitucionalizacién de la estructura territorial ha generado muchos pro-
blemas en diversos émbitos, entre ellos en la propia configuracion de las instituciones estatales y auto-
némicas». F. BALAGUER CALLEJON (2010), p. 20.

19  «..en la medida de que el sistema constitucional espafiol —a diferencia de lo que ocurre en los
sistemnas federales cerrados— se fundamenta en el pacto bilateral de cada Comunidad Auténoma y el Estado
y se instrumenta a través del mecanismo competencial de doble lista flexible de los arts. 148 y 149 CE, el
proceso autonémico tiene un cardcter abierto que implica que mientras no se cierre el mapa de trasferencias
no se podrd cerrar tampoco la financiaciéon autonémicar. J. RaMALLO MassaNET (1993), pp. 43 y 44.

20 DPara el desarrollo de cuanto aqui simplemente dejamos apuntado, Vid. J. LOPEz MARTINEZ
y A.M. Lorez MoviNo, pp. 475-516.

21 Desde el punto de vista de los ingresos, a pesar de la evolucidn sufrida en los diferentes
sistemas de financiacién [Vid, in extenso, J. LorEz MarTiNEZ y A.M. LérEZ MoLino (2014), pp.
329- 370], la descentralizacién atin resulta menor. Nos situamos, como nos recuerda A. Lorez Diaz
(2014), p. 24, en un nivel de descentralizacién muy similar al que presentan paises federales con tres
niveles de gobierno (Alemania, Austria o Bélgica).

22 Irem mds, si nos limitamos a reflejar las cifras de la deuda publica en relacién al PIB en torno a
un 73% corresponderia a la Administracién Central, un 22 % a las CCAA y en torno a un 5% alas CCLL.
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A mayor abundamiento conviene desmitificar la pretendida relacién directa
entre la descentralizacién de gasto y la estabilidad presupuestaria, ya que como nos
pone de manifiesto el profesor Lépez Diaz, los paises que han sido intervenidos por
la especial gravedad del desajuste de sus cuentas son los mds centralizados de Europa,
mientras que —con la excepcién de Espana— lo més descentralizados, singularmente
los nérdicos, no han tenido problemas graves en sus cuentas publicas, al menos des-
de el punto de vista de la estabilidad presupuestaria.

Cuanto aqui sostenemos no quiere decir que las especiales caracteristicas del
proceso de la descentralizacién territorial en Espafia no genere inquietudes en la
asignacién del gasto e ineficiencias en su ejecucion, pero si quiere decir que la ne-
cesidad de abordar seriamente —una vez concluido el traspaso de competencias— un
nuevo sistema de financiacién territorial no avala, desde el punto de vista técnico,
para sostener que la relacién descentralizacién «versus» mayor déficit y deuda sea
correcta, «mds bien, la relacién serfa la inversa»®.

1.4.  El enorme volumen de Empleo Piblico lastra la sostenibilidad del sistema

Una vez mds nos encontramos con una afirmacion que a fuerza de ser reiterada
forma parte del ideario de quienes, con la excusa de la crisis, pretenden socavar los
pilares de lo publico, eso si, bajo la coartada de la defensa del Estado del bienestar.

De nuevo, algunos datos pueden situarnos en su dimensidn real: el primer in-
dicador que presentamos es aquel que pondera la relacién del empleo publico con
el empleo total, indicador que sitta los datos en Espafa dos puntos por debajo del
promedio de la OCDE, mientras que el porcentaje de representatividad del empleo
publico sobre el total de la poblacién empleada en paises como Dinamarca, Suecia

o Finlandia es 15 puntos superior al espafiol?); el segundo indicador puede resultar

Es cierto, —como reconoce A. Loprez Diaz (2014), p. 25—, que para ser honestos hemos de tener en cuenta
que estos ultimos datos han de ser matizados puesto que buena parte de la deuda estatal se ha utilizado para
financiar servicios o competencias que luego fueron trasferidos a las CCAA y CCLL, pero también hemos
de indicar, que en los porcentajes senalados, si se encuentra imputada a cada Administracién territorial la
cuantfa de la deuda correspondiente a pagos a proveedores y a los fondos de liquidez. En consecuencia, te-
niendo en cuenta esta segunda perspectiva, por decirlo en términos académicos, no resulta del todo correcto
responsabilizar del desajuste de las cuentas publicas a nuestro sistema territorial descentralizado.

23 A. Lorpez Diaz, A. (2014), p. 26.

24  En efecto, en la actualidad, nos situamos en torno al 15% de los empleados publicos en relacién
con el empleo total en Espana, el porcentaje promedio de la OCDE se sitia en torno a un 17%, mientras
los paises nérdicos citados se acercan al 30%. Vid. En este sentido A. Lorez Diaz (2014), p. 29.
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atn mds llamativo: si presentamos la 7atio de habitantes por empleado publico, en
Espana existe un puesto de funcionario por cada 15 habitantes®, mientras que en
Dinamarca es de 1 por cada 6.

Teniendo en cuenta los anteriores datos, una vez mds hemos de negar que esta
afirmacién se compadezca con la realidad, en consecuencia, ni existe en nuestro pais
un volumen excesivo de empleo publico, ni la ratio en la que nos movemos resulta
desproporcionada, ni mucho menos lastra la sostenibilidad del Estado del Bienes-
tar. Insistimos, otra cosa serd el andlisis que debemos hacer, también con urgencia
y también desde lo publico, de nuestro propio nivel de eficiencia y eficacia, y de
la asignacién de recursos materiales y personales a los diferentes entes territoriales,
funcionales e institucionales.

2. HABLEMOS DE TANGOS

Si los grandes mantras a los que se achacan de manera estructural nuestros des-
ajustes presupuestarios no resultan del todo ciertos, o al menos, segin hemos apun-
tado, no guardan una relacién causa-efecto directa con ellos, ;cudl es el verdadero
motivo de estos desajustes? Les anticipo mi opinidn: la razén podriamos encontrarla
en el dmbito de los ingresos.

Volvamos a ilustrarnos con algunos datos: es evidente que en nuestros pais, como
hemos indicado, el conjunto de recursos financieros con los que cuentan los entes pu-
blicos —singularmente el sistema tributario— no cumple con el criterio de la suficiencia,
lo que se pone de manifiesto en el abultado déficit publico existente, que para el afio
2015 se preveia en torno al 4,5% del PIB —47.000 millones de €. De cumplirse esta
previsién, una vez mds estarfamos incumpliendo las exigencias comunitarias por el
anunciado desfase presupuestario. Resulta igualmente irrefutable que al margen de las
demagogias y el resto del canto de sirenas, que «haberlas, haylas... como las meigas»,
la contencién del significado desequilibrio solo puede realizarse siguiendo la via de
la reduccién del gasto —las llamadas reformas para unos, los llamados recortes, para
otros— o penetrando por la senda del aumento de los ingresos (o ambas cosas a la vez).

Para poder documentarnos a efectos de apostar por una de las vias indicadas,
hemos de afadir que el gasto publico en Espana, en términos relativos, es inferior
en 4 puntos a la media de la zona Euro, mientras que el ingreso se sitGia por debajo
de 7 puntos —38,6% frente al 45,2%- y ello, a pesar de la importantisima subida de
impuestos experimentada en tiempos de crisis —singularmente en esta dltima— y sin

25 Solo nos supera Chipre, Portugal, Italia y Austria. A. LoreEz Diaz (2014), p. 29.
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descontar las tedricas bajadas impositivas que se nos han anunciado para este ejercicio.

A la vista de estos datos, es posible que se pueda sostener, también desde el pun-
to de vista técnico, que el problema del desequilibrio financiero espafol no sea tanto
de gasto publico excesivo —otra cosa serd (no debemos cansarnos de recordarlo) su
eficiencia y su eficacia— como de la insuficiencia de los recursos financieros —singu-
larmente los tributarios— para atender a las necesidades publicas que, como grupo
social organizado, hemos consensuado alcanzar.

Y si ello es asi:

2.1, ;Es posible alterar el rumbo y actuar sobre el ingreso y no solo sobre el gasto?

Desde el punto de vista de quien les habla, no solo es posible, es inteligente y
resulta deseable:

Es posible, porque la llamada subida o bajada de impuestos, que no es sino una
forma de simplificar —a veces de manera no neutral— para referirse a la subida o la
bajada de la recaudacién a través del recursos tributarios, como veremos, no solo
puede materializarse actuando en los tipos aplicables en las tarifas de los impuestos
personales que gravan la obtencién de renta.

Es inteligente, porque profundizar en la senda de la reduccién del gasto pa-
blico —al margen de las consideraciones ideoldgicas, de justicia redistributiva y
de moral ptblica®- no solo presenta una clara incidencia negativa sobre el cre-
cimiento econdmico, sino que el efecto multiplicador de la reduccién del gasto
publico proyecta graves desequilibrios macroeconémicos que influyen en la tasa
de desempleo.

Es también deseable, porque conviene hacer énfasis en que —como apuntibamos
al inicio de nuestra intervencién— la actuacién de los entes publicos en la redistribu-
cién de la renta se realiza no solo via impositiva sino a través de las politicas de gasto®.

2.2, ;Es posible cambiar de metodologia para lograr una financiacion del Estado de
bienestar?

Segln pensamos, no solo es posible sino que es la tnica alternativa deseable
para alterar el bucle en el que nos encontramos. La metodologia presupuestaria

26 Que nunca deberfamos dejar al margen.
27 En parecidos términos V. EsTEVE CARBONELL; ]. GARCEs FERRE y J. SANCHEZ GaRrcia
(2013), p. 18.
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actual para la estructura de las cuentas publicas® parte de la fijacién de un techo
méximo de gasto que habrd de atenderse a partir de una mera previsién de ingresos
—singularmente tributarios— y la diferencia se obtiene a través del recurso al endeu-
damiento.

Esta metodologia, al aplicarse de forma estructural, se compadece poco con los
propios dictados de nuestra Constitucién —de estos barros podemos recoger algunos
lodos— puesto que hemos de tener presente que la misma Carta Magna que consagra
la estabilidad presupuestaria también recoge un programa de principios rectores de
politica social y econdmica sobre los que se cimenta el Estado del bienestar.

En este orden de consideraciones, debemos afirmar, con conviccién, que la
garantia de la prestacién de los servicios que se consideran esenciales requiere de un
volumen de gasto publico que resulte financiable en cualquiera de las fases del ciclo
econdmico en el que nos encontremos, y, para que ello pueda ser asi, habria que
alterar la metodologia hasta ahora existente, repartiendo la presién entre el gasto y
los ingresos. En este sentido y desde nuestro punto de vista, la reduccién del déficit
estructural puede lograrse con mejores resultados a través de una combinacién ade-
cuada de contencién del gasto e incremento de los ingresos®.

En efecto, es necesario abandonar planteamientos demagdgicos que impiden la
obtencién efectiva de los recursos necesarios para financiar el Estado del bienestar®,
y en el contexto econdmico y juridico en el que nos encontramos®!, con las limita-
ciones comunitarias —que son nacionales— al recurso del endeudamiento, teniendo
en cuenta la poca elasticidad recaudatoria del resto de los recursos financieros no tri-
butarios, la actuacién tendente a la generacién de més ingresos solo es posible desde
el establecimiento de un mayor esfuerzo tributario, —que es muy diferente, o puede
llegar a serlo, que la subida de los mismos impuestos para unos tnicos destinata-
rios—. No obstante, aclarado lo anterior, también conviene recordar que «la verdad,

28 Realizando, a efectos expositivos, un ejercicio de sintesis, (para un mayor desarrollo ver,
entre otros, a J. IGLEsIAS QUINTANA y J. VARELA DoNoso —2013—, pp. 41 y ss.) pero sin desconocer,
entre otros muchos extremos, que «estudiar presupuestos es penetrar, pues, en el fondo de los proble-
mas constitucionales y, particularmente, en los regimenes democréticos con separacién de poderes, es
plantear el estudio de las relaciones entre el poder legislativo y el poder ejecutivo en orden al ciclo pre-
supuestario (elaboracidn, aprobacidn, ejecucion y control)», A. Ropricuez Bererjo (1979), pdg. XL

29  «..Adicionalmente debe tenerse en cuenta que un mayor peso de los ingresos, acompanado
de una equitativa asignacién de los recursos, permite a su vez incidir en la mejor redistribucién de la
renta y la riqueza entre los ciudadanos» (A. Lorez Diaz —2014-, p. 33).

30 V. Esteve CARBONELL; ]. GARCES FERRE y J. SANCHEZ GaRrcia (2013), p. 149.

31 D.J. LixAn Nogueras, D.J. (Director). (2014).
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que no tiene remedio» es asi de simple, si algo queremos, lo tenemos que pagar®.

2.3.  ;Qué caracteristicas ha de tener nuestro sistema tributario para que sea suficiente?

Como hemos sefalado con anterioridad, quienes se oponen a esta suerte de
planteamientos, apostando exclusivamente para conseguir el equilibrio presupuesta-
rio por las politicas de contencién del gasto, utilizan sistemdticamente la equipara-
cién del mayor sacrificio impositivo necesario con la subida de tipos en los tributos
con mayor elasticidad recaudatoria -IRPF e IVA—; de esta forma, nos quieren tras-
mitir que la subida de tipos es la tnica forma de aumentar la recaudacién tributa-
ria”, y como en ambos tributos sus marginales se acercan a los niveles m4s altos
de la Eurozona, concluyen que es imposible actuar sobre el sistema tributario para
aumentar la recaudaciéon®.

No obstante, frente a esta suerte de planteamientos pensamos que para ensan-
char nuestro espacio fiscal a través del sistema tributario, debemos abandonar la
simplicidad, el populismo, la demagogia y la actuacién pro-ciclica®, que han tenido
los dos ultimos ejecutivos, y actuar, con estabilidad y visién de futuro, para disenar
un sistema tributario que aporte los recursos suficientes para la financiacién de los
objetivos que como grupo social organizado hemos decidido conseguir.

Para ello, podemos partir de J. Mirrlees®® a la hora de acotar los tres pilares bé-
sicos sobre los que ha de asentarse el sistema tributario éptimo: en primer lugar, las
actuaciones se han de realizar sobre el sistema tributario en su conjunto; en segundo
término, el sistema ha de buscar la neutralidad sin que ello signifique minimizar y

32 Sin llegar a las propias excentricidades del andlisis econémico del derecho que pueden derivar
«en una teorfa juridica del tributo incompatible con prioridades fiscales del Estado Social de derecho»,
el impuesto puede ser considerado como el «coste del ejercicio de los derechos subjetivos de los ciuda-
danos». (J.L. PEREZ DE AvaLa y LOPEZ DE Avara. —2014—, pp. 250 y 258.

33 En esta linea, desafortunadamente a nuestro juicio, se han movido las grandes reformas que
se ha realizado en el IRPF en las que ha primado, en general, el principio de la eficiencia frente al de la
distribucidn, lo que ha supuesto, teniendo en cuenta que este tributo, ademds de su importancia recau-
datoria, actiia como el elemento redistributivo clave del sistema fiscal, que las paulatinas reformas —con
alguna excepcion como la del 2007— han contribuido al aumento de la desigualdad del sistema fiscal.

34 No obstante, desde esta suerte de planteamientos se omite que Espafia es uno de los paises
del Euro con menor presién fiscal. Los datos facilitados por EUROSTAT, a principios de enero de
2016, situaban a nuestro pais en el decimotercer pais del Euro por presidn fiscal.

35 A. Cavon Gariarpo (2014), p. 133.

36 J. MirrrEEs (2013), p. 510.
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dejar de actuar sobre las distorsiones econdmicas y, por tltimo, el sistema ha de ser
progresivo.

En efecto, un buen sistema impositivo ha de ser, en primer lugar, un sistema
de tributos integrados y coordinados, no una yuxtaposicién de figuras impositivas
o de diversas técnicas tributarias incorporadas en el seno de los grandes tributos,
que responda a una multiplicidad de funciones, en ocasiones dificilmente concilia-
bles cuando no claramente contradictorias. Sin olvidar las funciones extrafiscales,
la primera caracteristica del sistema es que ha de responder a una finalidad fiscal,
recaudatoria. Y ha de hacerlo en su conjunto?.

El sistema tributario ha de construirse, igualmente, teniendo en cuenta las ca-
pacidades econémicas que se pretenden someter a tributacion, seleccionando las
figuras tributarias mds adecuadas técnicamente para la basqueda de la riqueza, alli
donde se encuentre, de forma que cada tributo cumpla el objetivo en el engranaje
del sistema, para que el sistema cumpla con los objetivos y con los principios que le
demandamos.

En segundo lugar, la neutralidad del sistema ha de ser otro de los pilares que
nos ayuden, no solo a hacerlo més suficiente, sino también a hacerlo més justo. La
neutralidad fiscal puede ser entendida como «la condicién existente en un merca-
do en el que las decisiones de los agentes econdmicos no estin determinadamente
influidas por factores impositivos... lo que viene a determinar que el impuesto no
debe provocar distorsiones en la competencia considerando a la misma como una
institucién esencialmente trascendente para el orden econdémico»®®.

No obstante, como anticipdbamos, la neutralidad no ha de ser interpretada
como el bdlsamo de Fierabrds, que haga que sean legitimas las distorsiones econé-
micas que producen las propias reglas del mercado, antes al contrario, el sistema
tributario ha de cumplir, también, otras finalidades, la neutralidad ha de permitir
figuras impositivas que penalicen determinados consumos (impuesto sobre bebidas
alcohdlicas, impuesto sobre las labores del tabaco...), o técnicas tributarias que esti-
mulen o protejan determinadas actividades (fomento de ahorro, fomento de activi-
dades de i+d), pero la utilizacién de figuras tributarias o de técnicas impositivas con

37 En este mismo orden de consideraciones, no encontramos ninguna razdén cientifica, ni de
utilidad, para la afectacién de ingresos a gastos concretos. Es mds, una afectacién de un concreto
impuesto o tasa que no suponga una restriccion vinculante de gasto que pretende financiar no es mds
que «retdrica vacia: un ejercicio para engafiar a los votantes de que los impuestos pagan (determinan)
el gasto putblico de una manera que no se cumplird,... desorientando a los contribuyentes en lugar de
extender la democracia». J. MIRRLEES (2013), p. 511.

38 J.J. Marros GaArcia, (2014), p. 41.
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finalidad extrafiscal ha de ser establecida con suma cautela, ya que no solo puede
suponer el vaciamiento de las bases imponibles, sino el motor de la visualizacién de
pretendidas actuaciones que no tienen ninguna eficacia sobre los fines que dicen
perseguir® y que distorsionan, claramente, la recaudacién de la figura tributaria en
la que se insertan®.

En efecto, cualquier especialista en Derecho ha de llamar la atencién sobre el
extendido error de nuestros legisladores —aunque no solo de ellos— de desenfocar
las medidas fiscales destinadas a remover los obstdculos que dificultan la verdadera
igualdad —art. 9.2 CE- estableciendo una politica de previsién para lograr otras

39 Cuando no encubren situaciones de claro privilegio.

40 Por poner solo un ejemplo que hemos tenido la ocasién de trabajar con detenimiento estos
tltimos afos, la pléyade de deducciones y bonificaciones incorporadas por las CCAA y por el Estado,
en el ejercicio de su corresponsabilidad fiscal, en los impuestos mds representativos de nuestro sistema
—y sobre atenciones que quedan al margen de toda duda como pueden ser los beneficios fiscales que
se establecen a personas con necesidades especiales—, presentan las siguientes caracteristicas a juicio de
sus propios destinatarios, (extraidas de un estudio de campo desarrollado en el seno del proyecto de
investigacion DER 2008-03166, que tuve el honor de dirigir —ver A.M. Espin Martin (2014), pp.
593 y ss.—) que dicen, y dicen mucho, de su eficiencia y de su eficacia:

En primer lugar, el nivel de conocimiento y satisfaccién de las prestaciones y medidas que los
poderes publicos ponen al servicio de este colectivo varfa sustancialmente en funcién no solo de las
situaciones socioecondémicas y culturales del individuo o del grupo familiar en el que se inserta, sino,
sobre todo, del 4mbito geogrifico en el que tiene fija su residencia, lo que sin duda nos pone de mani-
fiesto la ausencia de la elaboracién de un sistema integral de proteccion.

En segundo lugar, no nos parece baladi el dato abrumador de su desconocimiento por parte del
ente subjetivo objeto de proteccién. Este dato también nos habla claramente de su nivel de eficacia y
de eficiencia.

En tercer lugar, de entre el grupo poblacional objeto de estudio que conocian al menos la existen-
cia de las diferentes medidas establecidas por los entes pablicos para atender a la promocién personal
de las personas con necesidades especiales, casi un 80% preferia la prestacién de servicios publicos
directos a la promulgacién de medidas de corte fiscal que afecten a los entes subjetivos de imputacién
de normas o a sus familiares. Y ello también nos habla claramente de su nivel de eficiencia y de eficacia.

En cuarto lugar, el dato de que de entre el 37,8 % que conocia la existencia de las indicadas medi-
das de proteccién analizadas, solo el 41,4 % reconocia haber tenido la oportunidad de haberse aplicado
alguna de ellas y el 22% reconocia la aplicacion de alguna de las medidas por parte del grupo familiar,
También resulta muy representativo de cuanto queremos trasmitir.

Por tltimo, la prictica totalidad de los destinatarios afirmaba desconocer las medidas diferencia-
doras establecidas por parte de las Comunidades Auténomas. Y este dato también nos parece rotundo
para apuntalar las aseveraciones que hemos extraido de nuestro anilisis, e igualmente nos parece que
habla, con toda claridad, sobre su propio nivel de eficacia y de eficiencia.
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finalidades, también reconocidas constitucionalmente, como exponente del Estado
social —art. 1 CE—, es decir, la instrumentalizacién del sistema tributario al servicio
de otros fines —extrafiscales—, confundiéndolas con la propia necesidad intrinseca del
sistema tributario, y de los principios que lo inspiran, de adaptar la aptitud contri-
butiva de los llamados al pago de los tributos a la verdadera capacidad econémica
que poseen®!.

En tercer lugar, el sistema, junto a la neutralidad armonizada, ha de lograr una
progresividad tan eficiente como sea posible y, en todo caso, respetuosa con el resto
de principios de justicia material en el tributo. Para ello, hemos de disefiar adecua-
damente las tarifas impositivas de los tributos en funcién de la capacidad econémica
que se someten a tributacién en su respectivo hecho generador, pero no solo eso. La
progresividad ha de localizarse, y lograrse, a través del andlisis de todos los elementos
estructurales de cada una de las figuras tributarias que componen el sistema, y ha de
enjuiciarse también, y de conseguirse, en el sistema en su conjunto.

En efecto, la progresividad, como principio de justicia —y como elemento
técnico— intenta que el sacrificio ante el pago de los tributos sea igual, es decir
desigual en funcién de la capacidad econémica de cada ente de imputacién de
normas. Para ello, debemos de dejar de analizarla, exclusivamente, en funcién a los
tipos de gravamen, y hemos de empezar a materializarla en el disefio de las bases
tributarias, y no solo en relacién con los métodos de determinacién de las bases,
erradicando las diferencias existentes entre quienes pueden optar por métodos
indiciarios (mal llamados objetivos) y a quienes se les cuantifica exactamente la
capacidad econdémica derivada de la realizacién del hecho imponible; y hemos de
analizarla también en las distintas deducciones establecidas en base y que hacen
diferenciar —discriminar— en funcién de las fuentes de renta; y en la existencia de
diferentes tipos aplicables segtin el origen de la renta, discriminando las rentas del
trabajo sobre las rentas de actividad y ambas sobre los rendimientos del capital®;
y en la existencia de las deducciones o bonificaciones en cuota, eso si, no en todos
los tributos y tampoco para todas las derivadas extrafiscales posibles en funcién de
nuestras expectativas constitucionales.

41 Antes al contrario, como hemos desarrollado en otro lugar (J. LorEZ MARTINEZ —2014—,
pp- 24 y ss.), hemos de diferenciar nitidamente ambas facetas para no convertir estas técnicas del De-
recho Tributario en medidas legitimadoras de respuestas claramente insuficientes, que no solo vienen
a adormecer nuestras conciencias —sin valorar su eficacia, su eficiencia y su propia justiﬁcaciénf sino
que distorsionan la propia finalidad medial del sistema tributario, que tiene su principal razén de ser,
precisamente, en adoptar medidas que mejoren o sostengan el Estado del bienestar.

42 ].]J. Martos Garcia (2014).
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En definitiva, la progresividad del sistema ha de dejar de discriminar a la clase
media que obtiene rentas de trabajo personal® y ha de ampliar las bases de los di-
ferentes tributos, reduciendo el campo de las exenciones, reestructurando los dife-
rentes campos de los distintos tipos sometidos al Impuesto sobre el Valor Anadido,
creando nuevos tributos que graven rentas reales —también potenciales—, estable-
ciendo medidas decididas para combatir las bolsas de fraude existentes en nuestro
sistema... La progresividad ha de ser el ¢je de nuestra contribucién, adaptdndose a la
verdadera capacidad econdmica de los llamados al pago de los tributos.

2.4.  Es posible aumentar nuestros ingresos tributarios en un sistema neutral y pro-
¢
gresivo?

A nuestro juicio, es posible siempre que la reforma que en ¢l se disene, insisti-
mos, trascienda al incremento de tipos existentes en los tributos con mayor elastici-
dad recaudatoria®, ello significa que se ha de buscar un mayor espacio fiscal®. Este
mayor espacio fiscal podria localizarse en los siguientes dmbitos: el establecimiento
de nuevos tributos que actien sobre la denominada tributacién medioambiental®,

43 Sihacemos un andlisis riguroso del conjunto de la presién fiscal sobre el trabajo (imposicién sobre
la renta mds las correspondientes cotizaciones sociales), podemos constatar que un trabajador medio se sittia
en el 41,4 %, -5 puntos porcentuales por encima de la media de la OCDE (35,6%). Pero es més, como
nos pone de manifiesto A. Lopez Diaz (2014), p. 37, lo anterior lleva implicito que para que un trabajador
pueda recibir una retribucién neta de 1000 € mensuales, los costes totales que ha de soportar el empleador
ascienden a 1700€ lo que, sin lugar a dudas, supone no solo una distorsion en el sistema impositivo sino
también un extraordinario hdndicap para la reactivacion, absolutamente necesaria, del mercado laboral.

En este mismo sentido, se han pronunciado recientemente tanto el foro econémico mundial, que
sitta a Espana en el cuarto pais del mundo que mayor esfuerzo fiscal exige a sus trabajadores, solo por
detrds de Suecia, Dinamarca y Francia, como el 7hink tank Civismo, que en su documento «un marco
fiscal para el empleo» han puesto énfasis en que «los impuestos al trabajo en Espafa son tan elevados
que dificultan la creacién de empleo».

44  En efecto, los tipos marginales de nuestros principales tributos se sitdan en la banda alta de
los que se aplican en los paises de nuestro entorno: en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
el tipo méximo se sitta entre los cuatro mds altos de la Eurozona; en el Impuesto sobre Sociedades —de
no haber sido vaciado de contenido— entre los ocho primeros; el tipo general del Impuesto sobre el
Valor Afadido (21%) se acerca a los tipos mds altos fijados en un 25%.

45 A. Lorez Diaz (2014), pp. 33 y ss.

46  No obstante, uno de los principales problemas de la fiscalidad medioambiental, ademds del
aumento de los costes de produccién de determinadas empresas o sectores, es su dispersién y falta de
coherencia, ya que al ser competencia autonémica, da lugar a una gran disparidad de figuras, con ob-
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—o en el aumento de tipos, ahora si, en los tributos de esta naturaleza que se encuen-
tran vigentes?, donde la recaudacién de Espana se sitta en tltimo lugar de la Euro-
zona**—; el incremento de la recaudacién de los denominados impuestos especiales;
una reestructuracién de los diferentes campos de los distintos tipos sometidos al
Impuesto sobre el Valor Anadido; la modulacién de nuestros tributos clésicos gra-
vando determinadas horquillas de riqueza claramente «olvidadas» —como acontece
con el que se conoce como impuesto sobre las grandes fortunas—; explorar nuevas
fuentes de financiacién®, que, a pesar de su dificultad, nos ofrecen una clara ventana
a nuevas formas de tributacién®® —como el establecimiento de tributos que graven

jetivos contradictorios —también con la politica medioambiental de la propia UE-. Para un andlisis de
cuanto solo dejamos anotado, Vid. L.M. Cazorra PrieTo (2014), pp. 369 y ss.

47  Otro orden de cuestiones, muy diferente de las aqui analizadas —aumento de la presién fiscal
al margen de los tributos de mayor elasticidad recaudatoria— serd discutir qué debemos entender por
impuesto verde —segtin la organizacién internacional de la energfa y la OCDE, «aquellos cuya base im-
ponible consiste en una unidad fisica de algin material que tiene un impacto negativo, comprobado y
especifico sobre el medio ambienter—; qué posibilidades nos ofrece desde el punto de vista recaudatorio
—salvo que, como ocurre con frecuencia, tras bellas epopeyas medioambientales incorporadas en la ex-
posiciones de motivos de las leyes que los crean, en realidad se estd gravando una capacidad econémica
ya gravada por otros tributos que conforman el sistema—; y, sobre todo, se ha de hacer una reflexién
serena sobre quienes pagan, en realidad, los tributos denominados verdes en nuestro pais.

48 Puesto que la recaudacién que podemos estimar de estas figuras tributarias apenas alcanza al
2 % del PIB. El indicado volumen de ingresos, si bien supone una cantidad importante [los datos de
los que disponemos son de 2013 y alcanzaban a 19.220 millones de Euros, si sumamos el impuesto
sobre hidrocarburos (9.933 millones de €), mds el impuesto sobre la electricidad (1.445 millones de €),
el impuesto sobre determinados medios de trasporte (324 millones de €), junto a otra serie de figuras
impositivas de menos peso recaudatorio o de reciente implantacién —impuesto sobre gases fluorados
de efecto invernadero o el impuesto sobre la explotacién de petréleo o gas—], su peso es claramente
inferior a la media de la eurozona, por lo que tanto la Comisién Europea, como el Fondo Monetario
Internacional han recomendado al ejecutivo, en reiteradas ocasiones, el establecimiento de nuevas
figuras tributarias que se enmarquen dentro de la denominada fiscalidad verde.

49  Que en ocasiones son perfectamente compatibles con la propia lucha contra el fraude fiscal
de corte multinacional. Por ejemplo, el llamado impuesto Google del Reino Unido —que consiste
bésicamente en que los beneficios obtenidos en el pais y declarados fuera de ¢l tributardn a un 25%-—
que pretende recaudar en torno a 350 millones de € anuales. Y en otras, el propio establecimiento de
estas figuras impositivas pudiera tener problemas en relacién con la propia normativa europea relativa
a la vulneracion de la libertad del establecimiento y la prohibicién de las ayudas de Estado, como el
impuesto sobre grandes establecimientos comerciales (FE Marcos FERNANDEZ —2005—, pp. 97 y ss.).

50 La rocambolesca histérica del impuesto sobre los depésitos en las entidades de crédito que
por si sola no solo darfa para una magistral, sino para una o varias monografias, en la que se expliquen
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las transacciones financieras®-; y sobre todo, el espacio fiscal puede ensancharse tras
la realizacién de un andlisis serio y riguroso —huyendo de planteamientos dema-
gdgicos de corte cortoplacista— de los beneficios fiscales existentes en la normativa
reguladora de los diferentes tributos, suprimiendo gran parte de los existentes que
no responden a las finalidades que dicen perseguir.”

Este altimo extremo es esencial y lo es, en primer lugar, por su impacto recau-
datorio: en los ltimos cuatro ejercicios, la cuantia del presupuesto de beneficios
fiscales®® aprobados por la Ley de Presupuestos Generales del Estado rondaban los
40.000 millones de euros, es decir, se situaba en torno al 30% del total del ingreso
del Estado™; y lo es también porque no se ha realizado un andlisis serio del cumpli-
miento de los objetivos conseguidos por el conjunto de medidas, disefiadas a modo
de precipitado histérico, sin criterio, sin plan y sin armonizacién®.

c6mo no se deben de hacer las cosas desde los pardmetros que abordamos en este trabajo, ha recaudado,
a pesar de todo, en el ejercicio 2015, 316 millones de €. Por todos Vid. E. EsevERRI MARTINEZ (2014),
pp- 401 y ss.

51 En este ultimo sentido recomendamos la lectura del trabajo de C. BorrERO MORO (2014),
pp- 141 y ss. En este contexto, aunque de forma muy lenta, y gracias a Alemania, Francia y Espafia,
con la clara reticencia del gobierno de Londres, a principios de diciembre de 2015, una decena de
socios del euro han sellado un pacto politico para la puesta en marcha de la denominada «tasa Tobin»,
que gravard tanto las acciones como los derivados y que, como deseaba el gobierno espafol, no tendrd
impacto sobre la deuda soberana.

52  Utilizando los datos ofrecidos por el sindicato de los técnicos de Hacienda (Gestha), las
compafifas con mayores ingresos y con mayores beneficios, aquellas que facturan mds de 45 millones
de euros anuales, apenas suponen un 0,6% de todo nuestro tejido empresarial y, sin embargo, suman
el 100% de las reducciones fiscales netas del resultado contable —unos 3000 millones— lo que supone
una pérdida de ingresos al Estado de 9.000 millones de euros anuales. Y eso si solo tenemos en cuenta
los beneficios que estas compaiifas contabilizan en Espana, aspecto éste sobre el que volveremos mds
adelante.

53 En la cultura anglosajona, al concepto analizado se le denomina «gastos fiscales» desde que
S. S. Surrey en «Tax Expeditures», lo acuné para designar aquellas exenciones o bonificaciones que
no forman parte de la estructura esencial del impuesto, pero que se introducen en la norma fiscal para
lograr finalidades de naturaleza extrafiscal.

54 Como nos pone de manifiesto A. Lérez Diaz (2014), p. 36, es cierto que hemos de tener
en cuenta que la cifra indicada recoge el impacto de las reducciones, bonificaciones, deducciones... y
recoge, igualmente, tanto la aplicacién de los tipos reducidos del IVA, como el de diferentes técnicas
tributarias desgravatorias de dificil revisién.

55  En este mismo sentido, recomendamos la lectura de las conclusiones del proyecto de investigacién
que tuve el honor de coordinar: «Proteccién social de la mujer, de las familias con personas dependientes y
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Cuanto aqui se denuncia en relacién con el establecimiento descontrolado de
incentivos y beneficios fiscales® se ha producido en los tres niveles en los que se es-
tructura el reparto del poder tributario y, en consecuencia, no solo respecto al Esta-
do. Sin olvidar a las corporaciones locales, que son las grandes marginadas a la hora
de establecer su sistema de financiacién (pero que también incurren con frecuencia
en el establecimiento no justificado de esta suerte de beneficios) en este proceso,
queremos denunciar, especificamente, la deriva disléxica de las CCAA: necesidad de
ingresos para la financiacién de los servicios esenciales transferidos «versus» estable-
cimiento de beneficios fiscales en relacién con los tributos propios y con los tributos
estatales con cesidn total o parcial de poder normativo. Y todo ello, una vez mds, sin
que ninguna de las Comunidades que se han lanzado a una carrera desenfrenada en
el establecimiento de beneficios fiscales haya realizado un andlisis serio y riguroso de
los fines que demanda esta suerte de medidas, ni de su nivel de eficacia y eficiencia
para conseguirlos.

Junto con el incremento de un mayor espacio fiscal, se necesita actuar, y hacerlo
con decisidn, en la propia efectividad a la hora de la aplicacién de nuestro sistema
tributario. En efecto, el extraordinario fraude fiscal existente en nuestro pais com-
porta una sangria en recursos financieros, en valores civicos, también en coartadas,
que, en mds ocasiones de las que seria de desear, sirven para adormecer nuestras
conciencias; sangria que hace necesaria una actuacién de Estado para solucionarla,
situando el sistema tributario, al menos, en valores que resulten homologables al
contexto socio-econdémico en el que pretendemos ubicarnos a la hora de la demanda
de servicios por el sector publico.

Si medimos la eficiencia de nuestro sistema tributario vigente, hemos de si-
tuarla en unos pardmetros cercanos al 70% de la recaudacién total posible, lo que
significa que el volumen de economia sumergida que se escapa de los canales de
tributacién gira en torno al 22,5% del PIB, es decir 240.000 millones de Euros, que
sometidos a tributacién efectiva aportarian a las arcas pablicas 72.700 millones de
Euros por cada ejercicio”. Ello supone que la lucha efectiva contra el fraude fiscal

discapacitados, como instrumento de equidad en el mercado de trabajo y de conciliacién de la vida familiar».
Otorgado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, FIPROS 2005/112. 2005-2007.

56  Solo hay un dislate superior a la desgravacion por la adquisicion de la vivienda habitual, y
se consiguié extendiéndola a la segunda residencia.

57 Los datos los extraemos del informe elaborado por R. MurpHY (2013). Aunque podemos
acudir a otras fuentes como el Eurostat que cuantifica, en el mismo ejercicio, especiﬁcamente para el
IVA, una cantidad dejada de ingresar por operaciones que se escapan a tributacién de unos 15.000
millones de Euros.
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ha de colocarse a la vanguardia del primer vector de lucha contra la insuficiencia
de nuestro sistema tributario. Y en esta batalla debe de implicarse toda la sociedad.

Conviene, no obstante, «no colgar al oso antes de matarlo», ya que hemos de ser
plenamente conscientes de que resulta pricticamente imposible erradicar de forma
absoluta la economia sumergida®® y, en consecuencia, en «tiempos de mudanza, de-
bemos dejarnos de tribulaciones» y no caer en los «cuentos de la lechera», al menos
hasta no disponer de la vaca.

Ensanchemos nuestro horizonte fiscal realizando una politica decidida que
combata con inteligencia —y con todo el peso de la ley— a la economia sumergida,
pero empecemos por consolidar nuestras cuentas antes de abrir nuevas vias de agua:

58 Y hemos también de tener presente de que en muchas ocasiones la lucha contra la defrau-
dacién fiscal no se puede realizar, exclusivamente, con las armas del Derecho nacional. El combate
contra la «ingenierfa financiera» o la denominada «planificacién fiscal agresiva», que realizan muchas
empresas, especialmente las multinacionales, necesita de claras actuaciones de corte internacional y no
solo de intercambio de informacién (como sobre los «tax ruling» —acuerdos fiscales de los paises con
las multinacionales para que tributen en sus territorios a cambio de reducir sus obligaciones fiscales—),
sino también de armonizacién de tributos en espacios supranacionales.

Algunos datos pueden ser ilustrativos. En el ejercicio fiscal 2014 los grandes grupos tecnoldgicos
—Amazon, Twitter, Microsoft, Ebay, Google, Facebook y Appel- declararon unos ingresos en torno a
los 650 millones (mientras que los productos que comercializan estdn valorados en miles de millones)
que suponfan unas ganancias en Espana de 48 millones de Euros que se concretaban en el pago, en
concepto de impuestos, de 18,3 millones de Euros. Segtin los propios célculos del sindicato de los
técnicos de Hacienda (Gestha), la ingenieria fiscal permite a las multinacionales ahorrarse el pago de
unos 8.250 millones de Euros anuales en Espana. Su cdlculo es creible, se trata de analizar la diferencia
entre la tributacién de las grandes empresas, que pagan un tipo efectivo que se sitda en el entorno del
5% —sic—, frente al 16% que pueden abonar las pymes sobre su resultado contable.

En este sentido, ademds de las actuaciones de corte nacional, como el denominado impuesto
Google establecido en el Reino Unido que, como hemos adelantado, grava el 25% de los beneficios
que las grandes corporaciones obtengan en un pais y las desvien a otro, puede ser interesante apostar
por actuaciones como la propuestas por la propia Comisién Europea en mayo de 2015, (aunque la
denominada BICCIS — base imponible consolidada comtn del impuestos sobre sociedades— no es una
idea nueva —ya existia un primer proyecto en 2011-) para crear una base comun en el impuestos sobre
sociedades en la UE, con objeto de que las empresas paguen impuestos en funcién de los beneficios
reales obtenidos en cada pais. Esta propuesta, de materializarse, podria encontrar un complemento per-
fecto en el programa BEPS (erosién de la base imponible y trasferencia de beneficios), desarrollado en
el seno de la OCDE y que pretende aplicarse a partir de 2017. Se trata de que cada empresa detalle los
impuestos que abona, la facturacién que realiza y el nimero de trabajadores que cuenta en cada pais.
De esta forma se conoceria el tipo efectivo que las empresas pagan en cada Estado, pudiendo articular
medidas conjuntas que dificulten la denominada planificacion fiscal.
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solo con conseguir situarnos en la media de los paises de nuestro entorno lograremos
unos ingresos semejantes a los recortes que en materia de gasto nos han sido exigidos
en los dltimos anos, en cada ejercicio.

Pero este combate contra la insolidaridad y la indecencia no solo nos propor-
cionard mayores ingresos, sino que, ademds, ayudaria notablemente a la justicia de
nuestro sistema fiscal, pues no debemos ser ajenos, por ignorancia o por laxitud, al
hecho constatado de que el fraude no se reparte homogéneamente entre todos los
ciudadanos, superponiendo un elemento de discriminacién entre los convocados al
pago de los tributos, que no solo es injusto, es radicalmente inasumible.

3. DE CUANDO LAS MILONGAS SE CONVIERTEN EN TANGOS

Es posible que la situacién de nuestras finanzas, las influencias externas, las
exigencias de nuestro marco juridico —el propio pacto de estabilidad y la reforma
constitucional que lo sacralizé—, no permitieran otra cosa en la concreta coyuntu-
ra en la que se encontraron los gobiernos espanoles tras el estallido de la crisis de
2008, pero su actuacién ha ido absolutamente en contra de cémo nos aconseja no
solo el sentido comin —que deberia ser més utilizado a la hora de tomar decisiones
macroeconémicas— sino del propio pensamiento econémico mds ortodoxo: cuando
la economia se contrae, se necesita una politica expansiva consistente en menores
impuestos y mayor gasto publico, y en la época de crecimiento se requiere de una
politica que contenga el gasto y mantenga el esfuerzo fiscal®.

Lo anterior no solo supone un planteamiento desestabilizador desde el pun-
to de vista econémico®, sino que representa toda una forma de actuacién en el

59 Podemos compartir con A. CaydN GaLarRDO (2014), p. 133, que muy posiblemente su
actuacién en otra direccién hubiese ocasionado un peaje mayor que el coste asumido, aunque éste haya
sido enorme.

60  De nuevo acudir a los datos facilitados por la propia Administracién tributaria, nos ayudardn
a comprender nuestras consideraciones. A finales de 2015 se estd cerca de alcanzar la mayor cifra de la
serie histérica de la Agencia Tributaria ya que se esperan conseguir mds de 180.000 millones de Euros
de ingresos tributarios, solo por detrds del afio 2007, en el que el escenario de crisis era imprevisible, en
el que se ingresd, por tal concepto, 200.000 millones de Euros. Y todo ello, teniendo en cuenta que en
plena burbuja inmobiliaria —jaquellos mejores tiempos!— la presién fiscal espaiola (ingresos publicos
sobre el PIB), se situaba en un 38% frente a la media de la eurozona, que era superior al 46%.

61 Puesto que en momentos de expansién, las politicas fiscales pro-ciclicas sobrecalientan la
actividad, aumentan la inflacién y alimentan la creacién de burbujas, mientras que en la fase de re-
cesién ayudan a la caida del PIB y provocan mds desempleo —A. CavyON GaLiarRDO (2014), p. 133~
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diseno de las finanzas publicas, que deja al albur de las coyunturas econdmicas los
planteamientos posibilistas de los legisladores, diciéndole al pueblo —y ddndole al
pueblo—lo que el pueblo quiere oir y recibir®. Eso si, mds en la fase alcista que en la
de contraccién econdmica.

Decfamos al inicio de esta intervencién, que empieza a llegar a su fin, que la
financiacién del sistema del bienestar que hemos consensuado es posible, pero para
ello hemos de ser conscientes del Estado de bienestar que queremos, del Estado del
bienestar que podemos y de las posibilidades que tenemos como grupo social para
financiarlo. Es decir, debemos de meditar todos, y todos somos todos, a qué esta-
mos dispuestos a renunciar para lograrlo. Decfamos también que para consolidar
nuestro Estado de bienestar hemos de disenar un sistema fiscal potente, un sistema
tributario justo, y un equilibrio presupuestario inteligente que sirva de estimulo y
de desarrollo econémico. Y avanzibamos que ninguna de estas caracteristicas ador-
nan nuestro actual sistema. Ello significa, —también lo adelantdbamos en el pértico
de esta intervencién— que o actuamos con decisién e inteligencia o el sistema que
hemos construido puede hacerse insostenible.

Se necesita, y hemos de lograrlo con urgencia, en estos momentos en los que
la situacién politica parece haberlos sacado del baul de los recuerdos, un pacto de
Estado que disefie los contornos financiables del Estado del bienestar que hemos
construido, que estructure los elementos de financiacién necesarios para hacerlo
sostenible y que mire al futuro sin improvisadas actuaciones cortoplacistas, sino con
claras metas alcanzables asentadas en politicas estables y posibles —al margen de los
ciclos econémicos— de ingresos y de gastos publicos. Ello no supone renunciar a las
diferencias ideoldgicas, supone sentar las bases sobre las que construir un edificio
s6lido, en el que quede amplio margen para poder actuar.

En palabras mds autorizadas que las mias «gobernar en una democracia dirigida
por los medios es dificil y hay una posibilidad de trabajar dentro de los limites de lo
politicamente factible; pero hay mejores modos de hacer politica impositiva. Hay
impuestos mds justos, menos nocivos y mds simples que los que hay hoy. Ponerlos
en prdctica necesitard de un gobierno dispuesto a ser honesto con el electorado, a

62  Uno de los grandes problemas de la politica tributaria consiste en su interaccién con el
propio proceso politico de coyuntura, condicionando las actuaciones debidas a su traslacién por los
medios de comunicacién y en consecuencia, en tltima instancia a su repercusion electoral. Cuando se
necesitan aumentar los ingresos, la presién tributaria se dirige no a las capacidades econémicas menos
nocivas, sino a las menos trasparentes o a las mds transitoriamente populares. El llamado retraso del
dolor genera problemas mayores en el futuro. (J. MIRRLEES. —2013-), p. 544.
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comprender y explicar los argumentos, a escuchar y consultar a los expertos y al
publico por igual y a poner la estrategia a largo plazo por delante de las tdcticas a
corto plazo»®.

Esperemos que la salida de la crisis econémica que parece atisbarse en el hori-
zonte, que ha sido el exponente mediato de una crisis de valores compartidos, no nos
impida renunciar a los objetivos establecidos en la Estrategia Europea 2020 a través
de la construccién de un crecimiento inteligente, integrador y sostenible que permita
implementar los objetivos de justicia que hemos consensuado. Y por esperar, espere-
mos que la crisis de valores, que constatamos en el dia a dia en nuestro pais, y que ha
quedado trigicamente aflorada por la tltima crisis econdmica, sea convertida en un
acicate que nos permita reconstruir los propios principios que motivaron a varias ge-
neraciones de nuestros conciudadanos a dar el salto mds importante en la historia de
Espana a la hora de construir, y desarrollar, los derechos subjetivos de los ciudadanos.

Solo el presente existe, pero no podemos construirlo sin cimentar el futuro
aprendiendo de las lecciones que nos da nuestro pasado.

Nada mds, muchas gracias.
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Resumen

Este trabajo recoge la leccion magistral del autor en la festividad de San Raimundo de
Penafort celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Comienza
exponiendo los elementos tipicos que han de guiar todo sistema tributario. A continuacion
evaliia criticamente algunas premisas muy extendidas como la insostenibilidad del Estado
de bienestar, el Estado Autondmico o la dimension del gasto piiblico. Finalmente reflexiona
sobre los caminos a explorar para aumentar la recaudacion tributaria.

Palabras clave: Financiacion del Estado, derecho financiero, ingresos y gastos

Abstract
This paper is the magister lesson given on the festivity of San Raimundo de Peniafort at the
Law Faculty of Granada. The essay starts with the exposition of the elements that should
guide a tributary system. Then, the author takes a critical analysis of some classical premises,
for exempla, the high costs of the Social State or the Autonomic State. Finally, the author
reflects on the ways to increase the tax incomes.
Keywords: State funding, Financial law, expenditures and incomes
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RICARDO CHUECA (DIR.), <-DIGNIDAD HUMANA
Y DERECHO FUNDAMENTAL», CENTRO DE
ESTUDIOS POLITICOS CONSTITUCIONALES,
MADRID, 2015, 444 PAGINAS.

Jost Maria PorRrAas RAMIREZ
Catedrdtico de Derecho Constitucional. Universidad de Granada

Decia Feijoo, en el prélogo a su Teatro Critico Universal, que «aquellos autores
que escriben para desterrar preocupaciones comunes, no deben poner duda en que
recibird el ptblico con desagrado sus libros». Y eso es muy probable que suceda al
Prof. Chueca y a los demds miembros del notable elenco de autores del trabajo del
que aqui se da cuenta, en tanto que responsables de una obra heterodoxa, a fuer de
provocadora. No en vano, remueve ideas asentadas, genera dudas e interrogantes y
propone soluciones plausibles: todo lo necesario para convertirla en una aportacién
de referencia, de lectura imprescindible. Asi, exponiendo visiones complementarias
de un mismo tépico, se han atrevido a hacer trizas, como ya se propusiera el ilustra-
do benedictino, «los comunes errores del vulgo», denunciando no sélo la debilidad
prescriptiva de una expresion labil como pocas, reiterada hasta el hartazgo, sin ape-
nas sentido, en las normas y resoluciones judiciales, sino los riesgos que comporta
su frecuente asociacién con los derechos fundamentales de la persona. Por eso, que
el Prof. Chueca subraye, en su imprescindible capitulo inaugural, «La marginalidad
juridica de la dignidad humana», no hace sino testimoniar cémo un nobilisimo con-
cepto teoldgico, de filiacién cristiana y raiz paulina, arrojado en el contexto de una
sociedad esclavista; después secularizado, en la Ilustracién, por la moral kantiana vy,
finalmente, universalizado por el Derecho Internacional humanitario, y asi ha sido
incorporado, al cabo, a modo de reaccién antitotalitaria, por el constitucionalismo
posterior a la II Guerra Mundial, a costa de convertirlo en una referencia axiol4gi-
ca jurl’dicamente inconsistente, retdérica, acomodaticia, muchas veces superﬂua, en
tanto que manifestacién de una categoria no objetivada o formalizada, carente, en
fin, de eficacia contrastada para el Derecho. Aun asi, el Prof. Chueca no se limita a
denunciar su fragilidad, sino que apunta, también, a su potencial como elemento
dinamizador y renovador de los ordenamientos, al relacionarse con la aparicién de
emergentes espacios iusfundamentales que requieren de reconocimiento juridico,
lo que revela su versatilidad. Mas eso no le resta un dpice de arriesgada incerteza,
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habida cuenta de que tan socorrida expresion, mds alld de erigirse, con manifiesta
impostura histérica, en fundamento genérico de cuantos derechos han sido especifi-
camente asegurados, es, hoy, corrientemente invocada por los operadores juridicos,
a fin de garantizar la salvaguardia de ciertos bienes publicos, restringiendo asi el
alcance de cldsicos derechos de autonomia y libertad personal. Y es evidente que el
recurso a su condicién de limite inconcreto nos enfrenta al riesgo de distorsionar el
sistema iusfundamental vigente. De ahi que no se pueda sino convenir con Chueca
en la necesidad de acotar su significado y alcance, exigiendo su formalizacién.
Como era de esperar G. Gémez Orfanel, Y. Gémez Lugo, P. Veronesi y X.
Bioy nos ofrecen una panordmica muy completa acerca del tratamiento que recibe
la categoria «dignidad humana» en Alemania, los Estados Unidos de América, Italia
y Francia, a fin de ilustrarnos acerca del desigual recurso a la categoria de referen-
cia en esos ordenamientos. Asi, en relacién a Alemania, Gémez Orfanel refiere el
nada pacifico debate doctrinal y jurisprudencial que ha conducido a conceptuar a la
dignidad humana como principio constitucional supremo en el que convergen los
demds existentes; al tiempo que hace hincapié en los problemas generados por que-
rer apartarla, sobre todo inicialmente, de los juicios de ponderacién que afectaban
a los derechos fundamentales, habida cuenta de su habitual invocacién como limite
a los mismos, a partir de una concepcién absoluta de ella misma. Como respuesta a
este callejon sin salida, Orfanel comenta con tino la evolucién jurisprudencial que
ha permitido alcanzar un entendimiento relativo de dicha nocién, favoreciendo asi
su compatibilidad con el juicio de proporcionalidad. Por su parte Y. Gémez Lugo da
cuenta del recurso aleatorio a la dignidad humana en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo norteamericano, como principio interpretativo y, en ocasiones, fundamen-
to de ciertos derechos garantizados en las cliusulas constitucionales declarativas de
derechos. Asi, tras constatar la ausencia en dicha doctrina jurisprudencial de un
significado propio e independiente de derechos e intereses sustantivos, se destaca su
empleo para extender y mejorar la proteccién de nuevos dmbitos iusfundamentales,
justificando medidas antidiscriminatorias o limitando el desarrollo de actividades o
conductas contrarias a determinados estdndares sociales, en aras de justificar la tutela
de una determinada moral colectiva. Seguidamente, P. Veronesi, en relacién a Italia,
reconoce las dificultades que entrafa la pretensién de objetivar la dignidad humana,
determinando su contenido. Por eso senala que la misma sélo adquiere una funcién
mds precisa cuando se relaciona con otros elementos del ordenamiento, viniendo a
interactuar con ellos. De ahi que, por si misma, dicha categoria se muestre residual
cuando no estdn disponibles derechos o intereses regulados constitucionalmente.
Algo, en fin, en lo que coincide, también, X. Bioy, que traza una sugerente compa-
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rativa entre Francia y Espana, senalando la comin ausencia de prescriptibilidad del
principio de dignidad humana en ambos ordenamientos; razén por la cual el mismo
es mds bien utilizado para completar la significacién y alcance de ciertos derechos
fundamentales, vinculados a la libertad corporal individual; al tiempo que como
limite a los derechos, en tanto que fundamento general del orden publico protegido
por la ley.

Ya en clave internacional europea, A. Elvira Perales y M. Fraile Ortiz insisten
en la constante referencia a la dignidad humana en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, miés alld de su especial vinculacién al art. 3 del
Convenio de Roma. Por eso ambas autoras constatan su utilizacién frecuente como
apoyo, refuerzo o medida orientada a legitimar decisiones dudosas o problemdticas,
incluso aquellas que justifican la deferencia con la muy discrecional doctrina del
margen de apreciacién estatal. Y hasta para otorgarle una mayor proteccién a pre-
ceptos constitucionales de alcance inicialmente mds limitado. La desigual recepcién
de esa doctrina por parte de los tribunales constitucionales portugués, belga y fran-
cés, abunda en ese sentido.

Por su parte, J. L. Requejo corrobora la muy exigua significacién que posee, a
dia de hoy, en el Derecho de la Unién Europea, el principio de la dignidad humana,
a pesar de haberse incorporado como «base misma» a la Carta de los Derechos Fun-
damentales, conforme al precursor modelo alemdan. Asi, comprobados los vaivenes
jurisprudenciales de los dltimos anos, a Requejo le preocupa més la cuestion central
que ha de llevar a determinar cudl es el dmbito de aplicacién de los derechos que
reconoce la Carta. Y dado que su vocacion europeista le mueve a abogar justamente
por la consolidacién de la posicién del Tribunal de Justicia como eficaz «jurisdiccién
de los derechos», no desprecia, con razén, el potencial creativo que categorias como,
entre otras, la de dignidad humana puedan alcanzar para maximizar las consecuen-
cias de toda conexién, «por modesta que sea», entre el Derecho de la Unién y una
relacién juridica generada en el seno de un Estado miembro, tal y como la Sentencia
Akerberg Fransson (C-617/10) puso, en su dia, de manifiesto. El loable objetivo
que, al cabo, persigue no es otro que expandir las competencias de la Unidn, en
materia de proteccién de los derechos, més all de las limitaciones que establecen los
Tratados. Y es aqui donde la cldusula puede realizar su contribucién.

En referencia a Espana, A. Pascual, R. Ruiz Lapefia, M. Presno y C. Zoco
estudian el alcance del principio en el ordenamiento constitucional patrio. Asi, A.
Pascual insiste en las diferencias con el modelo alemdn, descartando su condicién
de derecho fundamental. Eso explica que prefiera conceptuarla, mds bien, como
expresién de un principio o pauta directiva de normacién juridica. Por ello, en tanto
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que mandato de optimizacién, subraya su vinculo con los derechos fundamentales
de mds acusada naturaleza personal: aquéllos que se reconocen por igual a espafioles
y extranjeros; al tiempo que menciona su mds reciente adscripcién a la necesidad de
preservar un minimo vital que asegure materialmente la subsistencia de las personas.
Aun asi, la autora recuerda que no cabe invocar la dignidad humana para autorizar
o justificar el reconocimiento de nuevos derechos, abriendo asi una suerte de pertur-
bador «proceso constituyente permanente». De ahi que constate cémo la jurispru-
dencia constitucional recurre a la expresién, habitualmente, para reforzar o justificar
interpretaciones o juicios que, en realidad, extrae de otras prescripciones juridicas
mds consistentes o determinables. De ese modo sucede cuando reconoce la titulari-
dad de derechos fundamentales a los extranjeros; cuando extiende la proteccién del
honor a los colectivos; o cuando excluye a las personas juridicas de la titularidad del
derecho a la igualdad. Pero como acertadamente advierte, por fortuna, el Tribunal
Constitucional nunca ha tenido la ocurrencia de recurrir a la dignidad humana
como canon auténomo de constitucionalidad de las normas legales. De lo contrario,
habria abierto la puerta a la arbitrariedad, promoviendo un creacionismo judicial
del Derecho de lamentables consecuencias. En esta linea, R. Ruiz Lapena se afana
por vincular la dignidad a dmbitos especialmente sensibles, proyectando exigencias
y limites a las conductas humanas. Y C. Zoco resalta el valor que alcanza la dignidad
como garantia de un trato igual para todos. Seguidamente, en un trabajo muy su-
gestivo, M. A. Presno plantea situaciones en las que la dignidad es invocada, a veces
polémicamente, como limite al libre desarrollo de la personalidad, en atencién a la
supuesta necesidad de garantizar unas exigencias minimas de vida en comdn. Y esto,
como pone bien de relieve, afecta, en ocasiones, negativamente a las minorias que
observan cdmo se resucita la anacrénica significacion atribuida a la moral publica,
hoy transmutada en dignidad humana, para habilitar a los poderes publicos a fin
de que puedan cercenar el desarrollo de la autonomia personal, restringiendo asi el
alcance de ciertos derechos no siempre de modo justificado. Asi, Presno denuncia la
persistencia de preceptos legales reveladores de una concepcién tan particular como
cuestionable de la dignidad humana, que protegen una determinada moral social,
redundando en el indeseable recorte de los derechos de libertad y autonomia de las
personas. Insiste asi en cémo la utilizacién interesada y parcial de un concepto tan
sumamente indeterminado como es el de dignidad humana puede, al cabo, resultar
contrario a los fines a los que dice rectamente orientarse.

Finalmente, y a modo de cierre, G. Arruego, en otro texto particularmente
estimulante, viene a resaltar los problemas que genera el recurrente uso abusivo
de la nocién de dignidad humana en el dmbito biojuridico. Hace asi referencia a
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nuevas realidades, que plantean tanto posibilidades desconocidas de ejercicio de los
derechos, como amenazas poco ha insospechadas, que precisan, en todo caso, de
regulacién juridica. En tales esferas, el recurso a la dignidad humana se torna cons-
tante, vinculdndose, ahora, mds que al individuo, al ser o a la especie humana, como
categorfa abstracta y objetiva. De ahi que la categoria se erija en tltima barrera,
ligada al principio de precaucién. Por eso, en vez de asociarse primordialmente a la
garantia de la autonomia y libertad personales, manifieste, con mds frecuencia, una
connotacién, a menudo, tuitiva, protectora, cuando no prohibitiva de actuaciones,
conductas o précticas, restringiendo asi la libertad personal en aras de preservar bie-
nes supuestamente comunes, garantizados con cardcter general. Arruego denuncia
asi como se pretende justificar la intervencién publica, en detrimento de la elecciéon
individual. Se pone de manifiesto el recurso habitual a la dignidad humana a fin de
erigirla en limite a la libertad cientifica e investigadora, de modo no siempre razona-
do ni justificado. Y todo ello en aras de preservar el «devenir natural de la especie hu-
manar. Asi, la constatacién de la inconsistencia e indeterminacién que acompana al
manejo ordinario del concepto en el dmbito biojuridico, lleva a este autor a abogar,
a fin de que no se torne en barrera a la investigacién, porque se contraiga a expresar
la igual consideracién de ha de merecer todo ser humano, ligada a un efectivo man-
dato de no discriminacién. Partiendo de ese presupuesto inexcusable cada sistema
juridico habra de concretar, en el correspondiente catdlogo de derechos, el modo de
tratar licitamente a todo ser humano.

En suma, tras destacar algunos de los muchos hallazgos que se contienen en esta
obra, admirable por tantos conceptos, quisiera alentar a quienes ain no lo hayan
hecho, a adentrarse en su atenta lectura, pues creo que estamos en presencia de uno
de esos, escasos, trabajos que determinan un antes y un después en el tratamiento de
una cuestion de relevancia creciente, merecedora de un estudio riguroso y esclarece-
dor, como el que en este libro felizmente se ha realizado.
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ENrIQUE GUILLEN LOPEZ
Profesor Titular de Derecho constitucional. Universidad de Granada

Tal y como se destacd en su presentacién en el Ateneo de Madrid el dia 8 de
junio de 2016 este libro es la culminacién temporal de un proyecto de largo alcan-
ce. Concebido como un «Liber amicorump, es el tributo a Carlos de Cabo Martin,
Catedrdtico de Derecho constitucional en la Universidad Complutense de Madrid,
de un grupo de académicos, de muy diferentes procedencias geograficas, de diversas
disciplinas (si bien muy mayoritariamente es el Derecho constitucional la que pre-
domina), pertenecientes a generaciones separadas por décadas.

Es, por tanto, un Libro-Homenaje, un sentido homenaje de quienes quieren
rendir un honor, a la manera académica, a una figura personal e intelectual que ha
representado un papel importante, en algunos casos crucial, en la trayectoria vital
y humana de los 50 autores que han aportado sus contribuciones. No creo que sea
irrelevante en este dmbito sefialar que ninguno de los participantes en el homenaje
ha podido escapar al enorme influjo que sobre ellos ha ejercido Carlos de Cabo, ya
sea en su dimensién de escritor, conferenciante, conversador o profesor. Es asi, tam-
bién, una propuesta a la Universidad del futuro para que sea capaz de conservar, en
la medida de lo posible, ese espiritu, en el que la fineza argumental y la cordialidad
en el trato se han dado la mano de manera tan admirable.

Pero la relevancia de este aspecto, que no puede dejarse de lado, desde luego,
hubiera convertido este libro dedicado a Carlos de Cabo, en un homenaje «malgré
lui», si no hubiera detrds un proyecto cientifico de amplio recorrido, fruto del es-
fuerzo de sus editores.

Ademis de un tributo, estos dos volimenes, muy cuidadosamente editados, re-
presentan un paso mds en el andlisis y la conceptualizacién de los fenémenos sociales
desde el pensamiento juridico-critico. Tal y como subrayan los editores en la presen-
tacién del trabajo —y como mds extensamente destaca el Prof. Asensi en la Laudatio
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que le ofreciera con motivo de su Investidura como Doctor Honoris Causa de la
Universidad de Alicante'- en Carlos de Cabo podemos encontrar, no un derroche
de erudicién abstracto, no una recreacién nostélgica o melancélica en torno al poder
y al derecho, sino una fortaleza dogmadtica dirigida a que el Derecho constitucional
pueda ser un instrumento para hacer realidad las promesas que el constitucionalis-
mo ofrece: un futuro de libertad e igualdad reales y efectivas, de derechos, de con-
quistas, de control del poder, de democracia, de solidaridad. Ese es el propésito del
constitucionalismo critico, un propésito emancipador que para ser plausible necesi-
ta acompafarse de un riguroso aparato dogmdtico’; del trabajo concienzudo sobre
las categorias explicativas que nos permitan responder a una realidad cada vez més
abierta e inestable; sometida a nuevos y durisimos ataques. La primera obligacién
del intelectual critico, del constitucionalismo critico, del constitucionalismo que
pretende realizar plenamente su vocacién (tal y como se destacé en la presentacién
del Libro por el profesor Balaguer), es la de no ceder ante la natural tendencia a la
complacencia; a la inercial actitud de movernos con categorias que, aunque gastadas,
tienen el regusto de lo familiar, pero que son tremendamente inapropiadas para re-
velar una realidad que cambia a una velocidad vertiginosa y en la que los enemigos
del constitucionalismo adaptan sus estrategias en un lapso temporal que pretende
dejar fuera de juego a los que postulan su defensa. Frente a esta situacion, la obliga-
cién del jurista, del constitucionalista consciente de la magnitud de los desafios, es
hacer lo que sabe: poner ordenadamente en marcha sus pensamientos trabando una
cadena de didlogo ininterrumpido; subir a hombros de gigantes, como gusta decir a
Peter Hiberle. Y de nuevo, asi, retomamos la idea de este libro como un Proyecto,
como una accidn intelectual vitalista, que anima la continuidad de un trabajo en el
que el profesor De Cabo no ceja. Es asi una suerte de espontdneo (en el sentimien-
to), pero premeditado, contrato intergeneracional en el dmbito académico.

Lo que estos dos volimenes nos proponen es un recorrido de éste género, separdn-
dose deliberadamente de otros homenajes al uso que sélo tienen en comun el tributo
que se le rinde al homenajeado. En este caso hay unos paradigmas minimamente com-
partidos (siempre dentro de la pluralidad que entre los autores es claramente apreciable);

1 J. ASENSI SABATER, «“Laudatio” del profesor Carlos de Cabo Martiny, Constitucionalismo
critico. Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 21-29. Se
puede encontrar una primera versién en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 19, 2013.

2 Sirva como coherente muestra de lo que se afirma el trabajo de Carlos DE CABO que
figura como pértico de entrada al resto: «Propuesta para un constitucionalismo critico», cuya primera
exigencia pasa por reconocer en el derecho constitucional la cualidad de derecho del conflicto, a la que
nunca debiera haber renunciado.
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un espiritu, podriamos decir, similar, con el que los editores han armado una estructura
dividida en los siguientes capitulos: I. Metodologfa. El Estado social y su crisis. El con-
cepto de modo de produccién; I1. Constitucionalismo critico; III. Constitucion del mds
débil y constitucionalizacién de la solidaridad; IV. El sujeto de los derechos. V. Cirisis
econémica y Derecho constitucional; VI. Fuentes del derecho, ley y reforma constitucio-
nal; VII. Integracién europea y globalizacion; VIII. Representacién, parlamentarismo y
federalismo; IX. América latina: Estado periférico y nuevo constitucionalismo.

Una lectura de esta estructura deja adivinar que sus editores conocen, como no
podria ser de otra manera, y comparten profundamente, los jalones fundamentales
(no necesariamente consecutivos) del pensamiento de Carlos de Cabo en su larga
aventura intelectual. Pero también, que todos los autores asumimos la viabilidad de
estas categorias para expresar nuestras preocupaciones sobre las claves de béveda de
la disciplina.

Y es que, realmente, en todos estos bloques encontramos los principales retos a
los que el constitucionalismo se enfrenta en este periodo de redefinicién. La lectura
de sus pdginas ofrece asi un completo panorama de la disciplina, de la complejidad
de todos los flancos que se le abren. Son 48 trabajos, de diferentes temdticas y exten-
sién en los que una noticia de libros no puede reparar debidamente (algunos, como
el del Miguel Angel Garcia Herrera son el regalo de una auténtica monograffa en-
capsulada) pero si llamar la atencién al lector para que disfrute, comparta y discuta
con los autores sus tesis.

En definitiva, la comunidad cientifica estd de enhorabuena ante este emplaza-
miento a pensar, a discurrir, para crear con rigor e imaginacién nuevas estructuras
argumentales precisas que contribuyan a revitalizar el constitucionalismo. Y no es
solo un empefo de juristas, ni siquiera de los cientificos sociales; es el empeno que
hemos de comunicar a una sociedad profundamente desconcertada ante una serie
de crisis que se suceden a toda velocidad (la crisis del proyecto europeo, la crisis
econdmica, la crisis migratoria, la crisis de seguridad). Cuando se carecen de refe-
rentes tedricos como los que el constitucionalismo revisitado en estos dos volimenes
aporta, se corre el riesgo de caer en el nihilismo o en una suerte de abatimiento para-
lizante. Sin embargo, si ocurre, como en el caso que nos ocupa, que los principios de
la Declaracién de Derechos de Hombre y del Ciudadano toman vida y se conciben
en su historicidad y en sus potencialidades transformadoras, el camino ya cuenta con
referentes maduros.

Asi pues, la inacabable lucha por la dignidad, la igualdad y la libertad que late
tras los estudios que Carlos de Cabo ha realizado, sea sobre la teoria del Estado o de
la Constituciodn, las fuentes del Derecho, la reforma constitucional, el parlamenta-
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rismo, el federalismo, o los sujetos “débiles”, entre otros, encuentra aqui una conti-
nuacién en la obra que discipulos y amigos le dedican.
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PROCESO DE EVALUACION Y SELECCION DE MANUSCRITOS

CONTENIDO TEMATICO DE LOS MANUSCRITOS

La ReDCE publicari trabajos de investigacion relacionados con el Derecho consti-
tucional europeo en sentido amplio, de manera que abarca la teoria general del De-
recho constitucional europeo, problemas concretos del Derecho constitucional de
la Unién Europea y cuestiones referentes al Derecho constitucional de los distintos
paises, siempre que aborden temas de dimensién europea.

REQUISITOS FORMALES DE LOS MANUSCRITOS

1. Salvo casos excepcionales, el manuscrito no podrd superar las treinta paginas
DIN A-4, con formato Times New Roman 12, espacio 1.5 y separacién
automdtica entre pdrrafos. Se prescindird del uso de cursivas en el texto
principal.

2. Contendrd un titulo y un sumario con los epigrafes mds relevantes. También
deberd incorporar un resumen de medio folio como mdximo y una relacién
de palabras clave, en castellano y en inglés.

3. Las notas a pie de pdgina estardn redactadas en formato Times New Roman
10, espacio simple y separacién automdtica entre notas.

a) Para citar monografias se procederd del siguiente modo: R. SMEND,
Constitucion y Derecho constitucional, trad. J. M. Beneyto Pérez, CEC,
Madrid, 1985, p. 58 y ss.

b) Para los articulos la cita se hard asi: P HABERLE, “Europa como comu-
nidad constitucional en desarrollo”, ReDCE, nim. 1, 2004, p. 7 y ss.

c) Para obras ya citadas se procederd de la siguiente manera: R. SMEND,
op. cit., p. 22 y ss.

d) Para obras citadas previamente cuando se hayan citado varias del mis-
mo autor, se mencionard especificamente el titulo de la obra referida:
R. SMEND, Constitucion y Derecho constitucional, cit. , p. 22 y ss.

CRITERIOS DE EVALUACION Y SELECCION DE LOS MANUSCRITOS

1. Se rechazarén los manuscritos que no versen sobre un tema de Derecho
constitucional europeo.

2. Dentro del dmbito temdtico sefialado se puede tratar de un trabajo general,
de un comentario jurisprudencial o de un comentario legislativo.
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3. Serén criterios generales de evaluacion los siguientes:
a) Oportunidad del tema elegido.
b) Planteamiento de la investigacion.
¢) Claridad en la estructura argumentativa.
d) Originalidad.
e) Coherencia de las conclusiones.
f) Conocimiento de la principal bibliografia.

PROCESO Y PLAN DE SELECCION Y REVISION DE MANUSCRITOS

1. El manuscrito se enviard en versién electrénica a los siguientes correos: ba-
laguer@ugr.es o montilla@ugr.es, indicando el autor y modo de contacto.
Los editores dardn acuse de recibo y, preservando el anonimato del autor, lo
enviardn a dos revisores anénimos.

2. Los revisores anénimos leerdn el trabajo y emitirdn en el plazo de dos meses
un informe con alguna de estas posibilidades: El manuscrito puede publi-
carse/El manuscrito no puede publicarse si no se realizan las correcciones
indicadas/ No se aconseja la publicacién del manuscrito.

3. La decisién tltima para determinar los trabajos que se publican correspon-
de al equipo de direccién de la Revista, teniendo en cuenta los informes y
dentro de la disponibilidad de la ReDCE. Si alguno de estos informes exige
correcciones en el original evaluado, se valorard si tales correcciones han sido
realizadas y, si se estima conveniente, se podrdn pedir informes adicionales.
En ningin caso se publicardn manuscritos con dos informes que aconsejen
su no publicacién.
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