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RESUMEN

La Ley Fundamental siempre ha fijado limites a la emision de deuda publica, regulaciéon que ha
sido reformada dos veces. Este trabajo comienza recordando esa evolucion. Pretende con ello dar el
contexto necesario para estudiar la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 15 de
noviembre de 2023, que aplicd por primera vez las reglas dispuestas en la modificacién del afio 2009,
destinadas a reforzar la garantia del equilibrio presupuestario. Antes de exponer en detalle los principales
argumentos de la sentencia, se refleja la importancia capital en términos politicos de la ley sometida a
control, primera medida del nuevo Gobierno de coalicién. Finalmente, se aprovecha la sentencia para
plantear una reflexiéon de teoria general referida a la capacidad normativa de la constitucion para ordenar la
economia.
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ABSTRACT

The Basic Law has always set limits on the issuance of public debt, although this regulation has
been amended twice. This paper begins by recalling this evolution. It aims to provide the necessary context
for studying the decision of the German Federal Constitutional Court of 15 November 2023, which applied
for the first time the rules established in the 2009 amendment, intended to strengthen the guarantee of
budgetary balance. Before setting out in detail the main arguments of the decision, the paper takes account
of the capital importance in political terms of the Parliament act under review, which was the first measure
of the new coalition government. Finally, | take the decision to reflect on the problem of general theory related
to the normative capacity of the constitution to regulate the economy.
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I. INTRODUCCION

El afio 2008 esta marcado a fuego. Hasta entonces el proyecto europeo se habia
sostenido sobre la idea de que era posible a través del derecho, centrado esencialmente en lo
econdmico y respetando la dinamica interna de las democracias nacionales. Sin embargo, la
respuesta a los graves desequilibrios macroeconémicos surgidos en aquella fecha fue
esencialmente politica: los Estados capaces de generar los medios necesarios para recobrar la
estabilidad impusieron gravosas condiciones politicas a los Estados que necesitaban ser
refinanciados. Bajo el lema de la austeridad se disefié un experimento inédito: el poder publico
provocé directa y conscientemente una «devaluacion interna» que causé el deterioro de los

servicios publicos y la pauperizacion de amplias capas de la sociedad.

En estas circunstancias anidd6 una honda desconfianza frente a las instituciones
europeas Yy estatales. Quince afios después, lo llamativo es que ese desasosiego aflige por igual
a los Estados que padecieron con mayor intensidad los problemas econdmicos y a los que, por
el contrario, asumieron un rol dominante gracias a su mejor situaciéon. Alemania es un buen
ejemplo de ese giro inesperado. Cuando se escriben estas lineas, la ultraderecha goza en
algunos Lénder de una cuota electoral que, en condiciones normales, le daria paso a
responsabilidades de gobierno. Ademas, la Republica Federal sufre una seria ralentizacion
econdmica. En definitiva, el pais germano ilustra la debilidad de la democracia constitucional
europea. Padece el asedio de fuerzas que enarbolan un autoritarismo de nuevo cufio y, a la vez,
las instituciones no siempre cuentan con los recursos de poder para afrontar eficazmente los

desafios del momento.

Dado este contexto, es especialmente interesante la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman de 15 de noviembre de 20231, que declaré inconstitucional una

ley de modificacidon presupuestaria, cuya finalidad era trasladar a un fondo para la lucha contra

1 BVerfG, segundo senado, - 2 BvF 1/22 -, Rn. 1-231.
https://www.bverfg.de/e/fs20231115_2bvf000122.html (visitado en septiembre de 2024)

Aunque ha tenido menos repercusion, la sentencia que se comenta encuentra un antecedente en
la resolucion dictada el 6 de diciembre de 2022, en la que el Segundo Senado rechazé los recursos de
amparo formulados contra la ley que autorizaba el consentimiento de la Republica Federal a la Decision
(UE, Euratom) 2020/2053 de Consejo de 14 de diciembre de 2020 sobre el sistema de recursos propios de
la Unién Europea y por el que se deroga la Decision 2014/335/UE, Euratom, en la que se habilitaba a la
Comisién para contraer empréstitos con los que hacer frente a las consecuencias del covid. De alguna
manera, esta sentencia marca las condiciones generales que ha de cumplir toda emisién de deuda (europea
o estatal) para que sea conforme con la potestad presupuestaria estatal: que tenga un fin determinado, que
ese fin sea excepcional y que la deuda esté limitada en el tiempo y la cantidad (pp. 171 y ss; 189y ss.)

BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 6. Dezember 2022 - 2 BvR 547/ 21, 2 BvR 798/21 - Rn. (1
- 43), http://www.bverfg.de/e/ rs20221206_2bvr054721.html (visitado en septiembre de 2024).


https://www.bverfg.de/e/fs20231115_2bvf000122.html
http://www.bverfg.de/e/

el cambio climatico y en favor de las energias renovables, 60 mil millones de euros, recabados
mediante deuda publica con la intencién de emplearlos para paliar las consecuencias del covid.
En las paginas que siguen se explicara que la resolucion judicial tuvo y tiene un profundo efecto
politico, pues la ley fue la primera medida del nuevo Gobierno de coalicién, que, ademas, recogia
los principios en boga en toda Europa: inversion para la transicion ecolégica y digital. Ahora bien,
la justa comprension de esta jurisprudencia obliga a recordar la evolucién que ha experimentado
la Ley Fundamental en la regulacién del crédito publico. Con estos elementos veremos que la
respuesta del Tribunal se construye sobre una normativa aprobada cuando el equilibrio
presupuestario era el paradigma dominante. En cualquier caso, el asunto plantea una cuestion
tedrica importante, relativa a la fuerza normativa de la constitucién, concretamente a su
capacidad para dirigir la economia. Asunto que trasciende el caso aleman, si miramos la similitud
entre el precepto constitucional interpretado en la sentencia y el articulo 135 de nuestra norma

suprema, sin olvidar que ambas disposiciones estan respaldadas por la regulacién de la UnionZ.

Il. LA PREMISA NORMATIVA: LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2009 DESTINADA A
REFORZAR EL MANDATO DE EQUILIBRIO PRESUPUESTARIO?®

El tratamiento que la Constitucion alemana ha dado a la deuda publica refleja la evolucién
en los ultimos setenta y cinco afios de la relacion entre norma suprema, accion estatal y
economia. En este epigrafe veremos que la Ley Fundamental inicialmente arrastré la concepcion
liberal clasica, segun la cual la toma de crédito estaba justificada solo cuando surgian gastos
imprevistos. Este modelo mostrd sus limitaciones con la consolidacién en los afios sesenta de
las politicas keynesianas y, en consecuencia, se buscd un nuevo acomodo constitucional. Mas
tarde, a finales de la primera década de este siglo, el paradigma neoliberal impulsé una vision
mas restrictiva, que en el 2009 se concreté en otra modificacién de la norma suprema. La
sentencia que se comenta intenta dar sentido a este Gltimo cambio de las reglas constitucionales.
Por ello, merece la pena, antes, realizar una breve exposicién de la evolucién que ha

experimentado la Ley Fundamental.

2 Estariamos asi ante un ejemplo evidente de lo que CRUZ VILLALON 2024: LVI ha llamado
«constitucion heterébnoma o europeizada» para caracterizar aquellos contenidos de la constitucion estatal
que son «expresion fiel de los impulsos con relevancia constitucional emanados del derecho de la UE» (la
cursiva es del autor).

3 Este epigrafe quiere ofrecer un contexto suficiente, que muestre el camino que llevo a la reforma
de 2009. El lector familiarizado con esta reforma puede directamente saltar al siguiente epigrafe.



1. La evolucién hasta la reforma de 2009: el fracaso de la constitucién dirigente

1.1. La influencia del Estado social: del criterio de «necesidades extraordinarias» a la habilitacion

de politicas anticiclicas

La versién inicial del texto constitucional siguid el criterio de «necesidades
extraordinarias» en la toma de crédito. Concretamente, el articulo 115, asumiendo casi en su

integridad el 87 de la Constitucion de Weimar#, disponia®:

«Solo puede tomarse crédito ante necesidades extraordinarias y, en
principio, solo para gastos con fines productivos y en virtud de una ley
federal. La concesion de crédito y garantias a cargo de la Federacion, cuya
vigencia va mas alla del afio contable, solo puede emitirse mediante ley
federal. En esa ley debe determinarse la cantidad de crédito o el volumen
de las obligaciones que asume la Federacion»®

El precepto conectaba con la practica que dividia el presupuesto en una seccién
ordinaria, relativa a los gastos destinados a las actividades recurrentes, y otra dedicada a las
partidas extraordinarias. Es decir, en su origen, pese a lo que se pudiese deducir de una mera
lectura, la habilitacion para emitir deuda no respondia a una «situacion», sino a un «objeto» de
gasto’. Sin embargo, la rigidez de la disposicion tuvo un escaso rendimiento normativo. El

supuesto de hecho que habilitaba la toma de crédito, las «necesidades extraordinarias», se

4 Articulo 87: «Solo puede tomarse crédito ante necesidades extraordinarias y, en principio, solo
para gastos con fines productivos. Esta toma de crédito, asi como de garantias a cargo del Imperio, solo
pueden emitirse mediante ley imperial». El articulo 87 se situaba en el amplisimo capitulo VIl que llevaba
por titulo la «Administracion del Imperio» y que abarcaba desde el articulo 78 al 101. Basicamente se trataba
de una reserva de competencia en favor del Reich en diversas materias (relaciones exteriores, defensa,
colonias y comercio maritimo, unién aduanera y financiacién de los Lénder -articulos del 78 al 84-). A su
vez, se establecian reglas presupuestarias, en los articulos 85 a 87. Y, finalmente, se fijaba la competencia
del Imperio sobre determinados servicios: postal y telegrafico, transporte ferroviario y maritimo.

A su vez, este precepto tiene su antecedente en el articulo 73 de la Constitucién imperial de 1871.
Situado en el capitulo titulado «Finanzas del imperio», disponia: «En caso de extraordinaria necesidad se
puede tomar mediante ley imperial préstamos y garantias a cargo del Imperio».

5 El articulo 115 se encuadraba en el capitulo X, dedicado a la «estructura financiera». Comenzaba
con una serie de disposiciones (del 105 al 108) dedicada a distribuir entre la Federacion y los Lander
competencias tipicamente econdémicas (aduanas, tributos, monopolios). Y los restantes preceptos se
centraban en la regulacion presupuestaria (109-105).

6 Las traducciones de textos normativos y jurisprudencia son mias, salvo la del texto vigente de la
Ley Fundamental, que lo tomo de la traduccion editada en 2022 por el Bundestag, a cargo de Ricardo
Garcia Macho y Karl-Peter Sommermann..

7 Estos conceptos han tenido vida después de la reforma de la Ley Fundamental en 1969. Asi, la
explicacién sobre el origen del término la tomo de una decision el Tribunal de Estado de Hesse, de 2005,
HessStGH, Urt. v. 12.12.2005, parrafo 89. No obstante, estas categorias fueron reinterpretandose segun el
sentido que iban imponiendo las reformas constitucionales.



consideré desde el principio un concepto indeterminado, que habia de ser precisado por el
legislador y cuya aplicacion solo podia estar sujeta a un control de arbitrariedad. Respecto a la
finalidad del crédito, «gastos con fines productivos», recibié dos tipos de interpretacion. Una
amplia, que abarcaba las politicas de estabilizacion y todo objeto comprensible en términos
econdmicos, aunque no fuese rentable, lo que incluia cualquier bien pablico. Otra mas restrictiva,
gue solo admitia los gastos de inversioné.

Laredaccion original de la Ley Fundamental fue paulatinamente superada por las nuevas
condiciones derivadas de un Estado que asumié responsabilidades en multiples actividades
sociales y econémicas. El articulo 115, basado en los usos presupuestarios del Imperio, perdié
todo su sentido, en tanto que habia sido disefiado para una actividad estatal de intervencion
minima. El punto de no retorno se alcanzé a mediados de los sesenta, cuando se rompio el
Gobierno de coalicién entre los democristianos de la CDU-CSU vy los liberales del FDP, divididos
en la respuesta a las dificultades del momento. Mientras que los segundos postulaban un recorte
del gasto en politica social, los primeros querian incrementar los impuestos y mantener asi la
actividad tuitiva del Estado. Habria que esperar al Gobierno de gran coalicién (1966-69), dirigido
por Kurt Georg Kiesinger (1966—1969), para abrir paso a la expansion fiscal. Se impulsé entonces
una modificacion constitucional encaminada a mejorar los instrumentos estatales, de suerte que

se pudiese dirigir el proceso econémico mediante la politica fiscal, en especial las inversiones®.

Asi las cosas, la reforma del 671° modificé a fondo el articulo 109, que hasta entonces
se limitaba a garantizar la autonomia financiera del Bund y los Lander!. Incluyé un apartado
segundo en el que estipuld que «la Federacién y los Lander deben atender en sus presupuestos
el requisito del equilibrio macroecondmico». Desde el principio se considerd que este precepto,
antes que un limite estricto, fijaba un objetivo a la actuacion estatal («Staatsziele»), que, en
verdad, conectado al articulo 115, habilitaba al poder publico para dirigir la economia sin
intervenir en el ambito de libertades (es decir, sin recurrir a mecanismos como la fijaciéon de
precios o salarios). En virtud de su caracter indeterminado, el legislador concreté el «equilibrio

presupuestario» en la estabilidad de precios, alta ocupacion, balanza comercial equilibrada y

8 OEBBECKE, 2019: 33 y ss.
9 THRANHARDT, 1996: 159 y ss., 167 y ss.
10 F{infzehntes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes, BGBI. | 1967 S. 581.

11 «El presupuesto de la Federacion y el de los Lander son autbnomos e independientes el uno del
otro».



crecimiento econémico. Y se asumié que ahora era factible desarrollar con plena autoridad

constitucional medidas anticiclicas a través de la politica monetaria y la fiscal*2.

Como se ha sefialado, el pleno sentido del articulo 10913, en el caso del Bund se logré
con la reforma del 115 (que a su vez iria permeando las Constituciones de los Lander). Segun
este precepto, la inversion paso a ser el nuevo criterio que habria de orientar la emision de deuda.
El apartado primero, en su segunda regla, concret6 que «la toma de crédito no debe superar los
gastos de inversidn previstos en el plan presupuestario»; y, en la primera regla, recordé el clasico
mandato de reserva de ley para la fijacion de la cuantia, disponiendo que «[l]a cantidad de la
emision de crédito y la asuncion de fianzas, garantias u otros aseguramientos que provoquen
gastos en otro ejercicio presupuestario, deben estar determinadas o0 ser determinables en una
ley federal». La idea central residia en la conviccion de que las inversiones siempre tendrian un
retorno financiero, dado que potenciaban el crecimiento econémico y con ello los ingresos

tributarios14.

La inversion definia el limite ordinario al endeudamiento. Pero, en la practica, lo esencial
fueron las dos excepciones previstas. En el apartado primero del articulo 115 se admitio la
emision de deuda mas alla de lo previsto para las inversiones cuando era necesario hacer frente
a «una alteracioén del equilibrio macroeconémico». La doctrina sefialé el amplio margen que este
precepto daba al legislador para constatar la existencia del supuesto de hecho; el Tribunal
Constitucional solo podia controlar que se habia razonado la existencia de la alteracion, la
finalidad de la accion y la prognosis del resultado!®. Por otro lado, el apartado segundo del
articulo 115 permiti6 que el legislador federal se saliese de la regla general en los fondos
especiales (determinacion que tendrd una gran importancia en la sentencia de 15 de noviembre
de 2023), que a fin de cuentas se referia a la creacion de fondos cuyos gastos se realizarian en
un periodo plurianual.

12 MAYER, 2011: 268; HEUN, 2000: 848.

13 El articulo 109 establecié también dos habilitaciones normativas en favor del legislador federal,
en ambos casos con la necesaria aprobacion del Bundesrat. Segun la primera, prevista en el apartado
tercero, la ley federal podia determinar principios presupuestarios comunes de naturaleza anticiclica, a la
vez que autorizaba planificaciones plurianuales. De acuerdo con la segunda, cabia establecer disposiciones
normativas (incluidos reglamentos) con la finalidad de reaccionar frente a la alteracién del equilibrio
macroeconomico, regulando la cantidad, las condiciones y la duracion del crédito de las corporaciones y
organismos auténomos; igualmente podia obligar a la Federacion y los Ldnder a realizar depdsitos sin
intereses (reservas anticiclicas) en el Banco federal aleman.

14 HEUN, 2000: 929.

15 HEUN, 2000: 932.



1.2. La fragilidad normativa de la Ley Fundamental

En el afio 1989 el Tribunal Constitucional fue llamado por primera vez a controlar el
crédito habilitado en una ley presupuestarial®. La sentencia dej6é un amplio margen de actuacion
al legislador, dado el caracter indeterminado de los dos conceptos que habian de servir como
parametro. Respecto a la «alteracién del equilibrio macroeconémico», subray6 que la reforma no
habia querido incluir en la Constitucion los elementos que precisaban ese concepto en la ley
(estabilidad de precios, alta ocupacidn, balanza de pagos equilibrada y crecimiento econémico).
Para el Tribunal esto signific6 que se habia optado por dejar abierto el concepto a nuevas
perspectivas cientificas (9217). En cualquier caso, el Tribunal probd a dar algunos criterios que
orientasen el control jurisdiccional. Consideré que la alteracién debia ser inminente y seria, y la
toma de crédito adecuada a esa alteracién (93). El juicio qued6 en una exigencia de motivacion
del legislador en la que habria de explicar el diagnéstico de las causas que alteraban el equilibrio,
la finalidad del crédito y la prognosis del resultado (106). En definitiva, el Tribunal consider6 que
se trataba de una decision nitidamente politica y el requisito de la motivacion tenia el fin esencial

de facilitar el control politico (100)%8.

Més de quince afios después, en el 2007, el Tribunal, sin cambiar su interpretacién del
articulo 115 realizada en el afio 89 y salvando la constitucionalidad de la ley bajo su control, lanzé

una durisima critica sobre la efectividad del articulo 1151°. Afirmo:

«no existe duda sobre la necesidad de revisar la regla constitucional
[...] la experiencia muestra que la politica de endeudamiento en la Republica
federal en las cuatro décadas desde la reforma del 67/69 no ha actuado de
forma anticiclica, sino que tnicamente ha provocado el crecimiento de la
deuda» (133).

Y afiadié una suerte de conviccién, segun la cual «una deuda estatal desmedida y los

intereses de ella derivados frenan el crecimiento econémico a largo plazo, reducen el ambito de

16 BVerfGE 79, 311.

17 Cuando se comentan las sentencias del Tribunal, se afiade entre paréntesis la referencia al
parrafo de la resolucion.

18 En o relativo al concepto de inversion, simplemente apunté que habia de interpretarse de forma
amplia, superando la antigua mirada que integraba solo aquellos gastos que fuesen a tener un retorno
estrictamente econémico (131). No obstante, criticd al legislador por no ejercer el mandato constitucional
que le obligaba a desarrollar legislativamente el concepto, pero no dedujo de ello ninguna consecuencia.

19 BVerfGE 119, 96-180.



actuacion del Estado y trasladan cargas financieras a las generaciones futuras» (133). Asimismo,
consideré que estas circunstancias acabarian por erosionar la capacidad de accion del Estado
social y democratico de derecho (134), por lo que el Tribunal exigié al poder de reforma que
buscara mecanismos para lograr un equilibrio presupuestario a medio plazo, superando la
perspectiva del presupuesto anual (135).

La sentencia renunci6 a extraer un mayor rendimiento de los dos parametros de control,
a saber, el concepto de «inversion» y el de «alteracién del equilibrio macroeconémico», pues
entendia que eran categorias a concretar por el legislador y no por el Tribunal. Esta postura fue
severamente criticada por los dos votos particulares (la sentencia salié adelante con cinco de los
ocho votos del segundo senado), tanto en lo relativo a los parametros de control, como en lo
atinente a la funcion jurisdiccional. Respecto a lo segundo, se cuestiond que el Tribunal se
limitase a una critica de la norma, sin intentar superar, respetando las exigencias metodolégicas,
sus insuficiencias, logrando asi reforzar el principio constitucional de deuda sostenible; se
reproché a la mayoria que se escabullese del verdadero dilema: la exorbitante deuda publica (Di
Fabio 162y ss.). En lo relativo a los parametros de control, los votos consideraron que el Tribunal
tenia margen para precisar el contenido normativo de los frenos al endeudamiento, «inversion»
y «alteracién del equilibrio macroeconémico». Ese entendimiento habria de encaminarse hacia
una comprensidén mas estricta en consonancia con su naturaleza de excepcién a la regla general
de finanzas sélidas. Asi, las inversiones deberian ser netas (Di Fabio 170) y fuera de ellas
quedarian los gastos para bienes de consumo o los que no estimulasen el crecimiento (Landau
213). Ademés, Di Fabio considerd que la «alteracion del equilibrio macroeconémico» merecia
ser enjuiciada a través de un examen estricto, en tanto que realmente era una variacion del
antiguo concepto de la «necesidades extraordinarias» (177-179). Ese acercamiento exigiria al
legislador una clara y documentada exposicion de su informacion, valoraciones y ponderaciones,

siempre a la luz de la anterior practica constitucional (174).

2. La reforma del 2009

La sentencia de 2007 afianz6 la idea de que las reglas presupuestarias aprobadas en el
afio 67 no habian logrado ordenar el endeudamiento de la Republica Federal, fuese del Bund o
de los Lander. A esta conclusion se lleg6 justo cuando se habia consolidado la construccién de
la moneda Unica y el sentido de las reglas presupuestarias impulsadas por los Tratados de la
Unidn se encontraba en todo su apogeo, bajo la conviccion de que el derecho puede y debe
contribuir a lograr unas finanzas estables. Mas tarde, en plena crisis financiera, esta creencia se
reforzg, siendo el Gobierno de la Canciller Merkel el motor de las reformas que se desarrollaron

en la Uniény que condujeron a un paquete de regulaciones encaminadas a establecer un control



mas estricto en fase preventiva del equilibrio presupuestario, la estabilidad macroeconémica y

del sistema financiero?°.

En paralelo a los cambios europeos, dentro de una modificacion mas ambiciosa
destinada a reconstruir el modelo de financiacion territorial, al igual que en el 67, un Gobierno de
gran coalicion impulsé la reforma de los articulos 109 y 1152%*. La premisa central era clara: solo
se crece con finanzas publicas saneadas. El nucleo de la reforma reposé sobre el apartado
tercero del articulo 109, en el que se incluyé un mandato de equilibrio presupuestario, con un
componente estructural, otro anticiclico y una excepcion en casos de catastrofes naturales o de

situaciones extraordinarias de emergencia??.

La regla del equilibrio presupuestario es hoy un deber juridico («rechtsverbindlichen
Pflicht»), y no un mero objetivo («Staatsziele»)23. Ahora bien, el apartado tercero modula sus
efectos para la Federacion, en tanto que su presupuesto se considera equilibrado cuando los
ingresos crediticios no superan el 0,35 del PIB nominal, variante que no se admite para los
Lander. Se entiende que este margen es necesario dado que la Federacion ha de sufragar
algunos gastos imprevisibles o cambiantes, como son los de seguridad social o los derivados de

obligaciones de naturaleza internacional?.

El apartado tercero del articulo 109 prevé también el lamado componente anticiclico que,
pese a su compleja redaccion, simplemente abre la posibilidad de que el equilibrio se alcance a
medio plazo, aprovechando las fases de expansidn para cubrir los créditos que se tomaron en

recesionzs,

20 La bibliografia es inagotable, creo que siguen teniendo una importante utilidad descriptiva
RUFFERT, 2011; y GUERRERO VAZQUEZ, 2016.

21 Gesetz vom 29.07.2009 Verkiindet am 31.07.2009 BGBI. | 2009, S. 2248.

22 Ademas, mantuvo en el apartado primero el mandato de autonomia e independencia de los
presupuestos del Bund y de los Ldnder. Y en el segundo introdujo un deber de cumplimiento por parte de
ambas administraciones de las obligaciones que se dedujeran contra la Republica Federal en virtud del
procedimiento de déficit excesivo del hoy articulo 126 TFUE. En espafiol puede encontrarse una exposicion
sistematica de todos los elementos de la reforma en ARROYO GIL, 2010; ARROYO GIL y GIMENEZ
SANCHEZ, 2013.

28 MAYER, 2011: 272; HEUN, 2018: 1132, prefiere la expresion «prohibicién de principio»
(prinzipielle Verbot). En cambio, KIRCHHOF, 2018: 1508, afirma que se trata de una prohibiciéon de una
«politica anticicilica financiada con crédito» (eines Verbots kreditfinanzierte prozyklischer Konjunkturpolitik).

24 MAYER, 2011: 272; HEUN, 2018: 1134.

25 El articulo 115 remite a una ley federal la concrecién de los limites de crédito y los programas
de ajuste. En este sentido, el articulo 5 de esa Ley de desarrollo condiciona la toma de créditos a la
desviacion respecto a la situacion econémica esperada. Y concreta en el apartado 2 que «[s]e produce una
desviacion del desarrollo econdémico respecto a la coyuntura normal, cuando se produce una infra o sobre
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Finalmente, como ya se ha dicho, se establecen dos supuestos en los que se permite
superar el limite de crédito, las «catastrofes naturales» o las «situaciones extraordinarias de
emergencia» que queden fuera del control del Estado y graven considerablemente la situacién
financiera. A su vez, el articulo 115, solo aplicable a la Federacion, exige para la emision de
deuda una «resolucién de la mayoria de los miembros del Bundestag» que ha de contener un

plan de amortizacién?é, El resto del trabajo se dedicara a estas excepciones.

Antes de empezar, no obstante, por mas que sea sabido, es importante subrayar la
similitud entre la Ley Fundamental y el apartado 4 del articulo 135 de la Constitucién espariola,

que también permite superar los limites de déficit y deuda:

«[...] en caso de catastrofes naturales, recesion econdémica o
situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado
y perjudiquen considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad
econdmica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso de los Diputados»

Sin olvidar, que la matriz de todas estas excepciones se encuentra en el derecho de la
Uniodn, principalmente en el Reglamento (CE) no 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997,
relativo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit excesivo, que en el articulo
2.1 de su version consolidada tras las reformas del 2024 admite un déficit superior al de

referencia cuando se da una:

«[....] recesién econémica grave en la zona del euro o en la Unién en
su conjunto determinada por el Consejo, de conformidad con el articulo 25
del Reglamento (UE) 2024/1263, o a circunstancias excepcionales fuera del
control del Gobierno y que incidan de manera significativa en las finanzas
publicas del Estado miembro de que se trate, de conformidad con el articulo
26 de dicho Reglamentox».?’

utilizacién de la producciéon esperada (brecha de produccion). Esto ocurre cuando se produce una
desviacion del potencial de produccion esperado para un afio presupuestario segun los fundamentos del
plan de coyuntura y con el que se prepar6 el presupuesto». Esos excesos de créditos seran anotados en
una cuenta de control cuyo saldo negativo no puede superar el 1,5%. A su vez, desde el momento que
rebasa el 1% de saldo negativo, entonces el limite de crédito para el afio siguiente se situa en el 0,35%,
pero solo para los afios en los que hay una evolucién positiva de la brecha de produccion, es decir, si se
inicia la fase expansiva (art. 7.3 de la Ley de desarrollo). Artikel 115-Gesetz vom 10. August 2009 (BGBI. |
S. 2702, 2704).

26 |mporta sefialar que la reforma también introdujo el Consejo de estabilidad (art. 109a), que «para
evitar situaciones de crisis presupuestaria», realiza una supervisioén continua.

27 Ademas, el Reglamento (UE) 2024/1263 del Parlamento europeo y del Consejo de 29 de abril
de 2024 relativo a la coordinacion eficaz de las politicas econdmicas y a la supervision presupuestaria
multilateral y por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1466/97 del Consejo, en su articulo 25 prevé la
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En definitiva, resulta inevitable valorar la relevancia de esta sentencia desde una
perspectiva que va mas alla del mero contexto aleman. No obstante, su importancia para la
politica germana exige que se examine el sentido de la ley sometida a juicio de

constitucionalidad.

ll. EL OBJETO DE CONTROL: CONTENIDO NORMATIVO Y SENTIDO POLITICO DE LA LEY
DE MODIFICACION PRESUPUESTARIA DE 2021

1. El contenido de la ley

La reaccion a la pandemia activd una serie de medidas destinada a paliar las
consecuencias del parén econémico. En lo que ahora interesa, el presupuesto del 2021 ya habia
sido modificado en abril de ese afio, con la correspondiente autorizacién del Bundestag en
aplicacién del articulo 115.2.6, todo ello bajo el impulso del anterior Gobierno de gran coalicion
presidido por Merkel (y con Sholz como vicencanciller y ministro de Hacienda). La segunda
modificacion del presupuesto, objeto de la sentencia que se va a exponer, realiz6 una
transferencia de crédito al Fondo especial de Energia y Clima (Energie- und Klimafonds -EKF),
aprovechando que 60 mil millones de la autorizacion anterior no habian sido utilizados. Contenia
exclusivamente dos articulos. El primero establecia cuantitativamente las partidas de gasto
modificadas y remitia al plan presupuestario anexo para verificar concretamente el destino del
incremento. En el articulo segundo fijaba la fecha de entrada en vigor a 1 de enero de 2021 (es
imprescindible subrayar que la ley se aprobé el 18 de febrero de 2022 y se publicé el 25 de

febrero).

La motivacién de la modificacion presupuestaria la hallamos en el proyecto de ley que el
Gobierno federal remitié al Bundestag el 13 de diciembre de 202128 (el Bundesrat decling utilizar
las prerrogativas que le ofrece el articulo 77 de la Ley Fundamental de Bonn para proponer
modificaciones). En esa argumentacion habia dos pilares esenciales: la pandemia como
catastrofe con consecuencias economicas no estaba superada; el camino de salida exigia

inversiones que el Gobierno decidio dirigir a la lucha contra el cambio climatico.

posibilidad de que un Estado miembro se aparte de la senda de gasto neto en caso de «grave recesion
economicay.

28 Entwurf eines Gesetzes (iber die Feststellung eines Zweiten Nachtrags zum
Bundeshaushaltsplan fur das Haushaltsjahr 2021 (Zweites Nachtragshaushaltsgesetz 2021). Deutscher
Bundestag. 20.Wahlperiode. Drucksache 20/300. 13.12.2021.
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El primer pilar se justificé de manera sumaria, seguramente porque en aquellas fechas,
otofio de 2021, los estragos de la pandemia hacian innecesaria cualquier explicacion. No
obstante, el Ejecutivo sefialé que en ese trimestre el crecimiento econémico habia bajado y lo
relacionaba con una dinamica de infecciones ascendentes y una inseguridad sobre las distintas
variantes que iban surgiendo. Es decir, todavia se temian los derroteros de la enfermedad.

Respecto al otro pilar, el proyecto realiz6 una distincion entre las medidas de apoyo
inmediato a las personas y la inversién. A esas alturas de la pandemia, el Gobierno se centr6 en
el segundo tipo de intervencion, pues consideraba que la politica financiera se habia convertido
en una pieza esencial para superar la crisis econdémica provocada por el covid. Entendié que esa
situacién no era afrontable con los medios ordinarios que ofrecia el articulo 115 de la Ley
Fundamental, esto es, reduciendo gastos e incrementando impuestos, y que solo cabia el

impulso de una inversion masiva, publica y privada.

A continuacion se justificé por qué esa inversién debia ir destinada a la lucha contra el
cambio climético. El Gobierno encontré sus razones en la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, aduciendo que recientemente este habia recalcado las obligaciones
constitucionales que conllevaba la proteccién del medio ambiente. Ahora veremos que en su
defensa procesal el Ejecutivo reforzo esta tesis estableciendo una igual prelacion entre el
equilibrio presupuestario y la lucha contra el cambio climatico.

Finalmente, el proyecto expuso que la modificacion no significaba la asuncion de nuevos
créditos, sino solo la transferencia a un fondo especial y que su gasto pautado, mas alla del afio

2021, respondia a la necesidad de asegurar una adecuada planificacion.

2. El significado politico de la ley

Celebradas las elecciones el 26 de septiembre, Olaf Scholz fue elegido canciller el 8 de
diciembre de 2021, una vez que los tres partidos de la «coalicion seméaforo» (SPD, Griine y FDP)
habian alcanzado un acuerdo. Por tanto, la ley declarada inconstitucional fue la primera medida
de calado que adoptd el Ejecutivo y no hay duda de que encarnaba algunas de las ideas

esenciales del compromiso que lo sostenia.
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El preambulo del pacto de coalicion comienza sefialando los retos a los que se enfrenta
Alemania®. El mas inminente, superar la pandemia. Junto a este, la crisis climética, «que
amenaza los fundamentos de nuestra vida y amenaza la libertad, el bienestar y la seguridad».
Lo interesante es que el documento considera que ambos desafios estan «entretejidos uno al
otro [...] y marcaran al pais y la sociedad durante mucho tiempo». La coalicion propone
evolucionar desde la «economia social de mercado» a la «economia social-ecolégica de
mercado». Ademas, el documento también sefiala que el camino pasa por una inversion masiva
en los ambitos de la proteccion climatica, digitalizacién, educacion e investigacién, siempre «en

el marco de las reglas de deuda fijadas en la Ley Fundamental» (pp. 4 y ss.).

En consonancia con su preambulo, el pacto de coalicién contiene un capitulo entero, el
tercero, que lleva por titulo «Proteccién del clima en una economia social-ecologica de mercado»
(p. 20) y se desglosa en varios subepigrafes: economia, proteccion del medio ambiente y la
naturaleza, economia agraria y de los alimentos, movilidad y clima, energia y transformacion. En
esas paginas se detallan las medidas que se irdn desarrollando, pero el hilo central sigue siendo
el mismo: en cuanto que pais industrial y exportador, la descarbonizacién plantea un desafio
capital al que se ha sumado la pandemia, y tales retos solo se pueden superar con un impulso
de la inversién publica y privada que ha de durar al menos una década (p. 20). Debe ademas
subrayarse que en lo referido al cambio climatico, el pacto de coalicién se alinea en la légica del
Green Deal europeo (p. 21) y de la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha
convertido la proteccion del medio ambiente en un derecho fundamental (p. 43). Es decir, el
programa de gobierno, y con él la primera ley que lo desarrollaba, reivindicaba para si el soporte

europeo y constitucional.

La importancia politica de la ley fue evidente desde el principio. El Gobierno la calificd
como una respuesta «rapida y decidida frente a los grandes retos»3°. Ademas, escenifico la
alquimia politica de la nueva coalicion al reunir el ingrediente socialdemécrata de la inversion,
orientada al cambio climatico, signo distintivo de los verdes, pero manteniendo la disciplina fiscal
y coadyuvando a la transformacion de la economia, reclamos propios de los liberales. No extrafia,
por tanto, que, tras la declaracion de inconstitucionalidad, los tres lideres de la coalicion hicieran

una comparecencia publica (el canciller Scholz por los socialdemécratas; el ministro de Hacienda

29 MEHR FORTSCHRITT WAGEN. Bindnis flr Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit.
Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschland (SPD) / Biindnis 90 /
Die Grunen und den Freien Demokraten (FDP).

30

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanzpolitik/2021/12/2021-12-
13-zweiter-nachtragshaushalt-2021.html (visitado en septiembre de 2024).
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Lidner por los liberales; y el de Economia Habeck por los verdes)3. Sefialaron algunas ideas
esenciales: era la primera vez que el Tribunal se pronunciaba respecto las nuevas reglas de
endeudamiento, por lo que seria necesario un andlisis detenido junto con el Budestag para
valorar las consecuencias sobre la Federacion y los Lander; el ministro de Hacienda ordeno la
suspension de las obligaciones que se iban a sufragar con los 60 mil millones previstos en la ley;

pero sostuvieron que los planes presupuestarios para el 2024 no se verian alterados.

3. La defensa de la constitucionalidad de la ley por parte del Gobierno federal

El Gobierno federal comienza delimitando el parametro de control y acepta, como hara
luego el Tribunal, que ha de existir una relacion de causalidad entre la superacion de la situacion
critica y la toma de crédito. El punto central de su argumentacién se apoya en el modo de
entender esa conexion de sentido, que para el Ejecutivo debe hacerse en términos teleoldgicos,
circunstancia que le habria de dejar un amplio margen de valoracion.

El Gobierno propone distinguir dos tipos de crisis. La de tipo 1 tendria un alcance
temporal y seria limitada en el tiempo. Toma como ejemplo las inundaciones que se vivieron en
julio de 2021. La de tipo 2, donde encaja el covid, incide en todo el territorio de la Federacion y
su duracion es larga (633%2). A su vez, el Gobierno recuerda que, a lo largo de la Ley Fundamental,
son varios los preceptos que atribuyen a la Federacion una responsabilidad general sobre la
economia, la cual debe proyectarse en la interpretacion del articulo 115.2.6 (65). Ademas, este
precepto tiene que leerse a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha subrayado la
dimension temporal de la responsabilidad medioambiental. Asi, la obligacion constitucional de
contener las cargas financieras para las generaciones venideras ha de situarse en paridad con
la obligacién, también relativa al futuro, de evitar el cambio climatico (66).

Sostiene asimismo el Ejecutivo que la interpretacion teleolégica no deja margen para
enjuiciar la proporcionalidad o adecuacion de la medida. La superacién de una crisis del tipo 2
es una decision politica de alto voltaje con la finalidad de garantizar la capacidad de actuacion

del Estado y la politica econémica de la Federacion (68). Por ello, el juicio sobre la

81 https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/urteil-zum-nachtragshaushalt-
2240768#:~:text=Das%20Bundesverfassungsgericht%20hat%20entschieden%2C%20dass,Bundestag%2
Oaber%20wie%20geplant%20fortsetzen. (visitado en septiembre de 2024).

32 |_as referencias a la argumentacién del Gobierno federal se extraen de la sintesis que ofrece la
sentencia.

15


https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/urteil-zum-nachtragshaushalt-2240768#:~:text=Das%20Bundesverfassungsgericht%20hat%20entschieden%2C%20dass,Bundestag%20aber%20wie%20geplant%20fortsetzen
https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/urteil-zum-nachtragshaushalt-2240768#:~:text=Das%20Bundesverfassungsgericht%20hat%20entschieden%2C%20dass,Bundestag%20aber%20wie%20geplant%20fortsetzen
https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/urteil-zum-nachtragshaushalt-2240768#:~:text=Das%20Bundesverfassungsgericht%20hat%20entschieden%2C%20dass,Bundestag%20aber%20wie%20geplant%20fortsetzen

constitucionalidad de la ley solo puede ser externo, dirigido a verificar que el legislador ha

justificado su decision.

Sentadas estas bases y, en cuanto que era indiscutible la naturaleza catastréfica de la
pandemia, el Gobierno se afana en explicar que no afectaba al 115.2.6 el destino a un fondo de
gasto plurianual de parte del dinero recabado. Para salvar este obstaculo recalca que la finalidad
del articulo 115 es asegurar que las medidas adoptadas superan la crisis, pero no se opone a
gue el gasto se materialice en un momento posterior al de su ingreso, pues se ignora si en el
futuro sera posible obtener ese crédito, mas aun cuando el final de la pandemia es incierto. Y,
en cualquier caso, la emision de deuda tiene que ser el fundamento para asumir los
compromisos, en gran media plurianuales, e impulsar la superacién de la pandemia a través de
inversiones privadas (73). En definitiva, la transferencia al fondo EKF sostendria la inversion que

permitira un desarrollo econémico duradero (76).

Finalmente, el Gobierno sale al paso del llamativo hecho de que la ley de modificacion
del presupuesto del 21, se apruebe en el afio 22. Entiende que debe distinguirse entre el plan
presupuestario, que al afio pierde su vigencia, tal y como exige el articulo 110.2 de la Ley
Fundamental, y la ley presupuestaria, que no tiene tal vigencia (77). Con esta premisa subraya
la existencia, al menos a nivel legislativo, de situaciones que exceptian el principio de anualidad,

previendo reservas o atribuciones a fondos. (78)

Por otro lado, el Gobierno alega que sobre él pesa la obligacién de presentar los
presupuestos y sus modificaciones antes de final de afio, pero no de aprobar la ley, que compete
al Parlamento. Subraya que este mandato de puntualidad ha sido tradicionalmente concebido
por el Tribunal Constitucional como una cuestion de lealtad interorganica mas que como un
precepto del que se puedan derivar consecuencias juridicas (79). En cualquier caso, se esfuerza
por situar el particular contexto politico en el que presenté la modificacion presupuestaria
impugnada: el Ejecutivo se formo el 8 de diciembre, por tanto, la remision de la modificacion fue
casi inmediata; el presupuesto se elaboré en una situacién de pandemia; y remitir los cambios a

la ley de presupuestos del afio 22 hubiera retrasado la respuesta durante meses.

IV. LA SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2023

El Tribunal construye su juicio sobre tres parametros. El primero verifica que el legislador
motiva la conexion de sentido que existe entre la dimensién de la deuda que se asume y la
situacién excepcional que se quiere superar. El segundo criterio de control evalta que el destino
del crédito se realizara en el afio de su emision. Y el tercero analiza si la modificacién

presupuestaria se efectla para un presupuesto en vigor. En las tres hipotesis de juicio, el Tribunal
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encuentra razones de inconstitucionalidad, lo cual le lleva a declarar la nulidad de la ley de

modificacion presupuestaria.

En las paginas anteriores se mostré el impacto inmediato que la sentencia tuvo sobre la
accion de la coalicidon de gobierno. Aun hoy sigue afectando el devenir del Ejecutivo, dentro del
cual se ha abierto un debate sobre la necesidad de reformar las reglas constitucionales relativas
al equilibrio presupuestario. La doctrina también ha reaccionado a la sentencia. Un grupo de
autores ha puesto en cuestion el silencio del Tribunal respecto a una de sus resoluciones mas
importantes de los Ultimos afios (del primer senado), que ha dado un especial vigor constitucional
a la perspectiva intergeneracional de la libertad con relacion al cambio climatico. Otros estudiosos
han criticado el modo en el que el Tribunal entiende su relacion con el legislador. Algunos
académicos han puesto en cuestion la viabilidad econdmica de la toma de crédito a partir de esta
sentencia. Y en la praxis politica, la discusidon comienza a poner en tela de juicio la oportunidad
de las reglas constitucionales.

1. La argumentacion de la sentencia

1.1. El legislador tiene la obligacion de razonar las circunstancias excepcionales habilitadas por la

Constitucién para la emisién de deuda

La sentencia comienza recordando las dos condiciones necesarias para la emision de
deuda. El requisito formal no plantea problemas, pues el articulo 115 exige la «resolucion de una
mayoria de los miembros del Budestag», que, ademas, segun el Tribunal, no ha de tener forma
de ley (101). La verdadera dificultad radica en el entendimiento de los presupuestos materiales
que han de darse para habilitar la toma de crédito, los cuales son desgranados minuciosamente

en la resolucion.

El primer paso que da el Tribunal consiste en precisar los términos «catéstrofes
naturales» y «situaciones extraordinarias de emergencia», supuestos de hecho que permiten
acudir a los mercados financieros. Respecto a la primera categoria, afirma que estamos ante una
«catastrofe natural» si se trata «de la amenaza inminente de una situacion de riesgo o un dafio
de considerable magnitud, causados por fendmenos naturales como terremotos, inundaciones,

tormentas o enfermedades masivas» (103)33. Con relacién a las «situaciones extraordinarias de

33 E| Tribunal sigue la interpretacion que ha establecido para el mismo concepto, presente en el
articulo 35 de la Ley Fundamental. Se trata de un precepto que regula los casos de asistencia del Bund'y
la ayuda entre los Ldnder. Dispone el apartado segundo: «[...] Con fines de ayuda en casos de catastrofe
natural o cuando se produzca un siniestro particularmente grave, un Land podra solicitar la asistencia de
fuerzas de policia de otros Ldnder, de efectivos e instituciones de otras administraciones, asi como del
Cuerpo Federal de Proteccién de las Fronteras y de las Fuerzas Armadas.». Y el apartado tercero: «Si la
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emergencia», sostiene que consiste en «dificultades extraordinarias de la situacion econdémica
financiera» (106)3. En este segundo caso, intenta dar més claridad recordando las dos hipotesis
planteadas en los debates parlamentarios, «una incidencia subita y extrema producida por un
choque externo» o0 un acontecimiento de dimension histérica como fue la reunificacion. Y también
acota, de nuevo apelando a los debates parlamentarios, que, en cualquier caso, «las oscilaciones
ciclicas» no se subsumen bajo los «dificultades extraordinarias de la situacién econdémica

financiera» (107).

El supuesto de hecho, de acuerdo con el apartado segundo del articulo 115, debe
generar dos consecuencias para que se completen las condiciones que habilitan la emision de
crédito. De un lado, la «catastrofe natural» o las «situaciones extraordinarias de emergencia»
han de estar fuera del control del Estado, lo que para el Tribunal significa que las «las crisis
previsibles o causadas por la mano publica no pueden ser financiadas con crédito» (109). De
otro lado, tienen que gravar «considerablemente la situacion financiera estatal», hasta el punto
de que las circunstancias sean insuperables por las vias ordinarias de recorte de gastos o
incremento de ingresos tributarios (110).

Ademaés, el Tribunal exige una conexion de sentido entre la «catéstrofe natural» o la
«situacion de extraordinaria emergencia» y la necesidad de financiacion que se materializa en la
autorizacion parlamentaria, a la postre argumento central para declarar inconstitucional la
modificaciéon presupuestaria (126 y 127). La sentencia se ocupa de reconstruir el parametro,
dado que no hay en la Ley Fundamental una exigencia literal de esa conexién de sentido. Sin
embargo, el Tribunal considera que se deduce implicitamente en virtud del articulo 109.3 de la
Constitucién, el cual advierte de que cabe «una regulacion de excepcion para casos de
catastrofes naturales o de situaciones extraordinarias de emergencia», siendo la preposicion
«para» de la que se infiere esa conexion de sentido (127). También encuentra el Tribunal el
camino a través de la interpretacion sistematica, pues, en definitiva, la toma de crédito es una
excepcion, de manera que el Gnico modo de preservar su singularidad es que la emisién de

deuda esté conectada a la situacion que la provoca (129).

catastrofe natural o el siniestro pusieren en peligro el territorio de mas de un Land, el Gobierno Federal
podra ordenar a los gobiernos de los Lénder, en la medida de lo necesario para combatir eficazmente el
peligro, que pongan a disposicién de otros Lénder, fuerzas de policia, asi como emplear unidades del
Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras y de las Fuerzas Armadas para prestar su apoyo a las
fuerzas de policia [...]».

34 Descarta que sea sindnimo de otra nocion prevista en el articulo 35, la de «siniestro
particularmente grave», en la que se subsumen accidentes de avion o tren, fallos de alimentacion eléctrica
con incidencia sobre ambitos vitales importantes o un accidente en una central nuclear.
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En estas circunstancias, la cuestion capital consiste en fijar la intensidad del control que
va a ejercer el Tribunal sobre esa conexion de sentido. Siguiendo su doctrina previa, admite que
el legislador cuenta con un amplio margen de valoracion para determinar la situacion que fuerza
a tomar crédito, asi como la dimension de este (137). No hay lugar para un juicio de la
proporcionalidad, que queda reservado al control politico (144); y tampoco es factible evaluar si
hubiera sido posible implementar otras medidas (146). El Tribunal tan solo ha de verificar que el
legislador cumple con su obligaciéon de «mostrar» el diagnéstico de la situacion justificativa de la
emision de deuda y de explicar como se superard con la toma de crédito. Es decir, ha de
«mostrar» el sentido y la finalidad de la actuacién excepcional para evitar que se trate como
singular lo que es una mera crisis econdmica (150). Deber de motivacién que es mas exigente
cuanto més dure la situacién de hecho y, consecuentemente, la dimension del crédito sea mayor
(151) o cuando el dinero recabado se aplique a otros asuntos distintos de los inicialmente
previstos (152).

Desde estas premisas, el Tribunal concluye que la ley es inconstitucional. Admite que el
legislador acert6 al calificar la pandemia como una «catastrofe natural»: el covid ni fue previsible,
ni resultado de la accién humana; desde el principio se evidencié que tendria consecuencias
considerables sobre el presupuesto y asi lo explicé el Bundestag, que, ademas, cumplié con la
exigencia de acompaniar la toma de crédito de un plan de amortizacién (189-192). Sin embargo,
el Tribunal le reprocha al legislador que no haya justificado suficientemente la conexién de
sentido entre la autorizacion de crédito y las medidas adoptadas para superar la situacion
excepcional (195). La sentencia asume las tesis del Gobierno, segun la cual el uso del crédito
serviria a la financiacion de inversiones publicas y privadas encaminadas a la transformacion
digital y a la lucha contra el cambio climatico, que habrian de galvanizar la economia para superar
la pandemia (198). Pero es ahi donde el Tribunal encuentra los problemas de justificacion.
Considera que el Bundestag no expresa con claridad si las medidas que ha de sufragar la ley
son las mismas que se utilizaron con éxito en el afio 2020; y también le reprocha que no aclare
si el producto interior bruto crecié gracias a esas medidas (202). Ademas, censura que tampoco
se explique por qué no se usaron en el afio 2021 los 60 mil millones de euros sobrantes (203).
En definitiva, la sentencia entiende que no se distingue entre una «situacién de extraordinaria

emergencia» y una coyuntura ciclica (205).

1.2. Las autorizaciones de deuda deben ser anuales

En este punto, el Tribunal inicia su argumentacion subrayando tres principios del derecho
financiero: el presupuesto es una planificacion anual (Jahrlichkeit), por tanto, sus créditos son

habilitaciones de gasto para ese arco temporal (Jahrigkeit) y, en consecuencia, los ingresos y
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gastos previstos se han de recoger y ejecutar en ese periodo (kassenwirksamen Falligkeit) (158-
163).

La novedad de la sentencia consiste en que el Tribunal traslada esos principios
presupuestarios al instituto del crédito. Esta conclusion la alcanza, primero, desde una lectura
literal del apartado segundo del articulo 115, el cual dispone que la emisién de deuda se hara
por ley federal, que habra de tener como contenido necesario «[...] el calculo del limite maximo
de la toma neta de crédito anual» (165). A su vez, la sentencia sefiala que el apartado primero
del articulo 115 condiciona «la obtencion de créditos [...] que puedan dar lugar a gastos en
ejercicios econdmicos futuros» a una ley federal, de lo que infiere el mandato de anualidad como
mecanismo para proteger a los legisladores del mafana (169), para que no queden sometidos
al presente (170). Por todo ello, la deuda ha de emitirse, ingresarse y gastarse en el mismo afio
(166-168).

El Tribunal da todavia un paso mas e impone el criterio de anualidad incluso cuando la
deuda se emite en los supuestos excepcionales de las «catéstrofes naturales» y las «situaciones
de emergencia extraordinaria». Considera que, de lo contrario, el crédito quedaria desligado de
la situacién que lo autorizd (173). Ademés, afiade que tampoco cabe desplazar estas reglas
mediante la creacidn de fondos especiales, como, por ejemplo, el de Energiay Clima (177). Esto
es una diferencia sustancial respecto al régimen anterior a 2009, pues hasta entonces la Ley
Fundamental permitia expresamente rebasar los principios de anualidad mediante la creacion de

fondos, posibilidad que ahora ha sido omitida, razén por la que no la acepta el Tribunal.

Finalmente, el Tribunal considera que estos principios deben proyectarse mediante un
estricto control de constitucionalidad. Asi las cosas, resuelve que la ley evaluada incumple los
articulos 109 y 115 desde el momento en que ella misma anuncia que el crédito sera utilizado en
los afios venideros (208). Sostiene el Tribunal que si en el futuro se dan las circunstancias que
justifican la toma de crédito, esta habra de realizarse afio a afio (211). Y censura que el
Bundestag no haya explicado por qué las situaciones de crisis no pueden ser superadas con una

toma anual de crédito (212).

1.3. Las modificaciones de la ley de presupuesto deben aprobarse en el afio presupuestario

La sentencia analiza las consecuencias que para las leyes de modificacion

presupuestaria tiene el mandato de que el presupuesto sea aprobado antes del comienzo del
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afo%5. Nos recuerda que esta dimensidn temporal garantiza la funcion directiva del presupuesto

y el control politico, asegurando asi la eficacia de la potestad parlamentaria (214 y 216).

El problema consiste, sin embargo, en saber como se aplica este mandato a las leyes
de madificacién. El Tribunal lo resuelve afirmando que se transforma en un deber de puntualidad
(«rechtzeitiger»), que veda el retraso arbitrario de las modificaciones o adaptaciones
presupuestarias (216)%. Pero concluye que, en cualquier caso, aprobar una ley de modificacién
cuando ha terminado el afio contradice la funcién planificadora, de manera que no cabe ningin

efecto retroactivo (220 y 227).

Desde estas premisas la inconstitucionalidad es evidente. No se trata de evaluar el
retraso dentro del afio presupuestario en curso, sino simplemente de verificar que el legislador
aprobé en el afio 2022 una ley de modificacion para el presupuesto del 2021. Ademas, no acepta
que la modificacion se interprete como un instrumento para el cierre presupuestario; las
correcciones necesarias habran de realizarse mediante el presupuesto del afio en curso o leyes
de modificacién para el presupuesto de ese afio (226).

2. La reaccion a la sentencia

2.1. En la praxis politica

Al estudiar el significado politico de la ley sometida a control de constitucionalidad, se
sefialé la inmediata repercusion de la sentencia, que incluso provocé una comparecencia
conjunta del canciller, el ministro de Finanzas y el ministro de Economia. Tiempo después, la
decisién del Tribunal continda erosionando a la coalicién. En los primeros meses del 2024,
empezaron a surgir voces entre los socialdemécratas y los verdes que reclamaban una reforma

de la Ley Fundamental para cambiar la orientacién de los limites a la deuda3’. En cambio, los

35 Dispone el apartado segundo del articulo 110: «El presupuesto sera fijado por la ley de
presupuesto para uno o varios ejercicios econémicos, separado por afios, antes de que comience el primer
ejercicio. Para partes del presupuesto podra preverse que rijan por periodos diferentes, divididos en
ejercicios econémicos».

36 Y una segunda cuestion que se plantea el Tribunal versa sobre la eficacia del mandato para
controlar la constitucionalidad de la ley, pues hasta entonces se habia utilizado como manifestacion de
lealtad federal en un conflicto entre érganos (217).

37 Tagesschau de 10 de abril de 2024.
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liberales se opusieron, alinedndose en este punto con la oposicién de la CDU-CSU (aunque los

Gobiernos de los Lander bajo control de la CDU no tienen una posicién unanime38).

Mas auln, en agosto de 2024, el lider de los liberales Christian Lindner, ministro de
Finanzas, tenso la colacion erigiéndose durante la negociacion del presupuesto en garante de
su constitucionalidad. La cuestion politica residia en encontrar los recursos para frenar el precio
del gas y renovar las redes ferroviarias y de carreteras, dos asuntos especialmente sensibles en

la economia alemana3®. El ministro afirmé:

«quiero un presupuesto en el marco de la Constitucion, tengo la
responsabilidad politica de las finanzas de nuestro Estado, acepté un
compromiso de la coalicion rechazado por Karlsruhe y eso no me va a pasar
una segunda vez [...] todos deben sacar la leccion de que hubo un
presupuesto que aplicaba medidas socialdemécratas, con ideas del SPD y
que fue anulado por Karlsruhe, no se me puede reprochar que yo quiera
respetar la Constitucion |[...] nuestro presupuesto tiene que ser
econémicamente razonable y constitucional»®.

2.2. En la doctrina

Un grupo de autores ha cuestionado que el Tribunal no haya utilizado el método de

concordancia practica para integrar el mandato de equilibrio presupuestario con otros principios

Ya antes, los verdes habian presentado una proposicion en el Bundestag para que se afrontara
una reforma de la Constitucidon que habilitase una inversion financiada con deuda de hasta el 1%, siempre
que se respetara el limite europeo del 60%. Drucksache 19/16841, 28.01.2020.

https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/schuldenbremse-108.html (visitado en septiembre
de 2024).

38 Sobre la posicion del lider Merz y las distintas posiciones de los L&nder, m. 3:00.

https://www.ardmediathek.de/video/morgenmagazin/merz-die-schuldenbremse-ist-richtig/das-
erste/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RILmRIL21vemdibm1hZ2F6aW4vMDE2ZGMxZjItYWYyNy00ZGRKLThizZjQtO
TI14ZmEyOWI2Mjlz (visitado en septiembre de 2024).

39 ZDF de 16 de agosto de 2024.

https://www.zdf.de/nachrichten/politik/deutschland/haushalt-ampel-einigung-lindner-100.html
(visitado en septiembre de 2024).

40 Minutos 7:00, 8:22, 8:55, 9:40 y 15:55.

https://www.zdf.de/politik/berlin-direkt/sommerinterview-lindner-fdp-haushalt-ampel-5-milliarden-
100.html (visitado en septiembre de 2024).
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constitucionales. Sobre todo, se ha criticado*! que haya prescindido de la relevante sentencia del
primer senado que, en el afio 2021, de conformidad con la proteccion «de los fundamentos
naturales de la vida» (art. 20.a de la Ley Fundamental), reconocié «una garantia intertemporal
de los derechos fundamentaless» y en consecuencia afiadio que «la Ley Fundamental obliga bajo
determinadas circunstancias a proteger, a lo largo del tiempo, la libertad garantizada por los
derechos fundamentales y el reparto adecuado de las posibilidades de libertad»*2. En conexién
con esta apreciacion, se ha discutido que el Tribunal tampoco haya tenido en cuenta el principio
constitucional de lealtad internacional en relacién con las obligaciones financieras que ha

asumido el Estado aleman en la lucha contra el cambio climéatico3.

Otras valoraciones han censurado la posicion que asume el Tribunal respecto al
legislador. Asi, dada la importancia politica del presupuesto, se considera que el control deberia
haberse limitado a verificar el respeto de las reglas procedimentales, sin enjuiciar los contenidos
politicos que articulan las cuentas publicas**; se ha afirmado incluso que el Tribunal ha matado
la posibilidad del pensamiento politico a largo plazo*®. También se ha puesto el acento en la
declaracion de nulidad que conlleva la sentencia. Se entiende que, cuando la inconstitucionalidad
puede repararse de diversas maneras, se tendria que ofrecer al legislador un periodo de
adaptacion. Que un Gobierno ignore en noviembre cual es su presupuesto no es una crisis de
coalicién, sino una crisis de Estado, y el Tribunal deberia haber actuado con responsabilidad,

moldeando los efectos de su decisions.

Asimismo, se ha puesto en cuestion la rigidez en la aplicacién del limite temporal anual
en la emision de deuda para los casos de catastrofes naturales*’. SUDEKUM ejemplifica el

problema desde el punto de vista econémico: si, por ejemplo, en diciembre se produce una riada

41 STARKE, 2023; FRANKENBERG, 2023;
42 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Méarz 2021- 1 BvR 2656/18 -, Rn. 1-270, 83

https://www.bverfqg.de/e/rs20210324 1bvr265618.html

Un acercamiento excelente a la sentencia en nuestra doctrina, PALOMBINO, 2024: 352 y ss. para
lo referido a la dimension temporal de la libertad.

43 SAUTER, 2024.

4 LANGFRIED, 2024.

45 MARTIN y MULBACH, 2023.

46 PREURB, 2023; MARTIN y MULBACH, 2023.
47 MEICKMANN, 2023.
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gue necesita una inversion, es recomendable que la deuda se tome de una sola vez, aunque el
gasto tenga que ejecutarse en cuatro o cinco afios. Sin embargo, la doctrina recogida en la
sentencia obliga a fragmentar la emisidon de deuda en esos cinco afios, impidiendo una clara

planificacion del gasto“®.

En ocasiones, el debate acepta que la sentencia no podia tener otro tenor dado el articulo
115, vy, entonces, la discusion se proyecta sobre la necesidad de reformar la Ley Fundamental,
planteando importantes cuestiones de teoria constitucional. Por ejemplo, se interroga sobre el
fundamento, mas alla del mero texto constitucional, que impide a una mayoria parlamentaria
ordinaria disefar una politica presupuestaria a medio plazo, mientras que una mayoria
parlamentaria de dos tercios si puede delimitar los intereses de las generaciones futuras*®. En
otro orden de cosas, se presenta la necesidad de reformular el concepto constitucional de crisis.
A resultas del cambio climatico, la migracion, la guerra y la pandemia, se sefala que estas crisis
se caracterizan porque no tienen solucién posible con las reglas presupuestarias ordinarias; a su
vez es dificil concebir un regreso a la normalidad; y su evolucion es incierta®°. Finalmente, todavia
en relacion con el concepto de crisis, se plantean al menos dos cuestiones instrumentales:
¢ pueden afrontarse los retos de futuro desde un punto de vista presupuestario sélo con los
ingresos ordinarios?°, ;es posible actuar preventivamente o dada las reglas presupuestarias

solo cabe actuar cuando la crisis ya ha estallado?52

48 SUDEKUM, 2023.

49 BREUER, 2021.

50 FRANKENBERG, 2023.

51 HOHNERLEIN, 2023.

52 MARTIN y MULBACH, 2023.
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V. PROBLEMAS ESRUCTURALES EN LA ORDENACION CONSTITUCIONAL DE LA
POLITICA ECONOMICA

1. La naturaleza de la direccién politica en el ambito de la economia

1.1. La creciente normativizacion de la politica econémica

La configuracién juridica de la emision de deuda publica es una manifestacion especifica
de la regulacién constitucional de la economia que, a su vez, se incardina en el asunto teérico
clasico de las relaciones entre el Estado y la Sociedad®3. Desde luego, la aproximacion a este
tema ha ido variando en el tiempo, aunque analiticamente repite siempre al menos tres premisas.
Primera, sostiene que el Estado y la Sociedad operan en &mbitos separables, segun las
capacidades de cada uno para resolver determinados problemas. Segunda, esa distribucién de
espacios es viable en tanto que ambas realidades responden a logicas de funcionamiento

diversas. Y, finalmente, se asume que existen zonas de conexion entre lo social y lo estatal.

Hoy consideramos que el punto crucial reside en el modo en cémo se coordinan el
Estado y la Sociedad, y asumimos que esa ligazén ha de armarse a través del principio
democratico y formalizase mediante el derecho publico. Asi se cierra el circulo de la legitimidad
politica: el cuerpo electoral y los 6rganos representativos impulsan la direccién del Estado, que
usa sus potestades para darle un sentido a ese empuje. Sin embargo, actualmente, en un tiempo
de identidades personales y colectivas fragmentadas, seria demasiado simplista reducir el
entramado Estado-Sociedad a un arquetipo. Es obvio que no se despliega igual en el ambito

religioso, que en el de la investigacién, la educacion o las relaciones familiares.

En esta diversidad, también la economia ha ofrecido un aspecto singular en el engranaje
del Estado y la Sociedad. Desde luego ese acople fue clave tras la Segunda Guerra Mundial,

pues permitié superar el conflicto entre capital y trabajo que habia devorado al Estado liberal. La

53 La necesidad de dotar de sentido a la Constitucion del 78 y el conocido desgaje metodoldgico
frente a ofras disciplinas, quiza explique que en nuestra doctrina este asunto no se presente de modo
explicito. En cambio, si se trataba con atencién singular en los manuales de autores que habian
desarrollado su carrera antes del 78, por ejemplo SANCHEZ AGESTA, 1986, cuya primera parte lleva por
titulo «Introduccién. Sociedad, Politica, Estado y Derecho»; GARCIA PELAYO, 1984: 120 que en el capitulo
de la «Estructura constitucional» tiene un epigrafe titulado «La constitucion y los demas componentes de la
estructura del Estado y la Sociedad»; sin olvidar sus trabajos recopilados en su libro sobre las
Transformaciones del Estado contemporaneo, GARCIA PELAYO, 1977.

En Alemania, sin embargo, es este un asunto clasico, véase como ejemplo HESSE, 2011;
BOCKENFORDE, 1991. El problema, hoy, se plantea con aristas nuevas, relevantes para nuestro trabajo,
en el que la cuestidon se marca en un ambito global. En este sentido, una corriente sociolégica reclama la
superacion del concepto normativo de constitucion, renovando su uso «premoderno» y desvinculado del
Estado, CRUZ VILLALON, 2024b: XVI y ss. Para una presentacién de esa constitucion sin Estado y sin
politica, GOLIA y TEUBNER, 2021.
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idea de disolver esa tension a través de mecanismos de autocomposicion, garantizados incluso
mediante derechos fundamentales (huelga, sindicacion y negociacion colectiva), fue una pieza
elemental en la consolidacion del constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX. A su vez,
se entendid que las necesidades basicas debian estar bajo control publico. Y, en fin, yendo a la
raiz de la sentencia que comentamos, paulatinamente el Estado fue responsabilizandose de la

estabilidad econ6émica, para lo que afind su politica fiscal y monetaria.

El tema de los presupuestos equilibrados adquirié un significado sobresaliente a finales
de los afios ochenta. La estanflacién de la década anterior dio paso a la busqueda de soluciones
al margen del keynesianismo, que se verian reforzadas por el descalabro del socialismo real>*.
Poco a poco se instalé como paradigma el llamado «consenso de Washington», un modelo que
tenia entre sus principios basilares el control del déficit y la deuda®®. En ese mismo momento, el
proyecto de unidén econémica y monetaria fue un paso decisivo, con el que se juridificd, queriendo
ahormar a las mayorias de gobierno, lo que hasta ahora habian sido postulados de politica
econdmica. Entender el significado de esta creciente densidad de la ordenacién de la economia
y su proyeccién sobre el crédito requiere aclarar antes la naturaleza de la categoria «direccion

de la politica econémicax», en especial, su estructura interorganica, limites y textura®e.

1.2. La direccién de la politica econémica

La concepcion del presupuesto como «plan de gobierno en forma de ley»%7, basta para
resaltar el juego organico que se despliega en la direccion de la politica econémica®. La

superposicion del Ejecutivo y el Parlamento, con la mediacién imprescindible de los partidos, nos

54 THER, 2016: 45 y ss. MORENO GONZALEZ, 2019: 36-78.

55 Para una breve revisién del concepto en palabras de su creador, WILLIAMSON, 1997: 61, en
especial para el sumario de las medidas.

56 Justo antes se habia probado otro esfuerzo por ordenar la economia, si bien en un sentido
distinto, buscando fijar en la constitucion objetivos y derechos sociales, dando a la norma suprema una
funcion programatica. Para recordar la profundidad constitucional del debate, GOMES CANOTILHO, 1995.

57 «Regierungsprogramm in Gesetzesform», expresion tomada del propio Tribunal Constitucional
aleman, en su descripcion del presupuesto, véase BVerfGE 79, 311, 65.

58 Para la conformacion historica y presente del concepto de direccién politica en el ambito de la
economia, SALMONI, 2024.
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muestra a todas luces el principio politico del Estado constitucional contemporaneo, la dicotomia

mayoria/oposicion°.

Los limites a la direccién de la politica econdmica también presentan particularidades.
En principio, la barrera natural serian los derechos fundamentales relativos al proceso productivo,
que por lo general tienen un estrecho contenido, circunstancia que siempre abono la idea de la
constitucién como marco de posibilidades®. Se hablaba de neutralidad para expresar que la
norma suprema no imponia ningin modelo, méas alld del respeto a los pilares del sistema
capitalista. Sin embargo, la nocién de marco de posibilidades dejaba a un lado el planteamiento
que hacia de la constitucion un orden de valores, que precisamente en Alemania habia
propiciado una expansion de los derechos fundamentales a terrenos hasta entonces
inimaginados®!. Asi las cosas, la colonizacidn de los derechos fundamentales se detenia en el

ambito de la economia, conservando su manifestacion tipica de derechos de libertad.

En verdad, las disposiciones constitucionales llamadas a ocupar un lugar central en el

campo de la direccién de la politica econémica fueron los «Staatszielebestimungen»®?, en

59 Por ejemplo, afirma nuestro Tribunal Constitucional, STC 3/2003, FJ. 4: «De lo anterior se
deduce que, incluyendo los presupuestos generales del Estado «la totalidad de los gastos e ingresos del
sector publico estatal» (art. 134.2 CE) y constituyendo el «instrumento de direccién y orientaciéon de la
politica econdmica del Gobierno», mediante su «examen, enmienda y aprobacién», las Cortes Generales
ejercen, como hemos dicho, una funcién especifica y constitucionalmente definida a la que hicimos
referencia en la STC 76/1992, de 14 de mayo [F. 4 a)]. A través de ella, cumplen tres objetivos
especialmente relevantes: a) Aseguran, en primer lugar, el control democratico del conjunto de la actividad
financiera publica (arts. 9.1 y 66.2, ambos de la Constitucidn); b) Participan, en segundo lugar, de la
actividad de direccion politica al aprobar o rechazar el programa politico, econdmico y social que ha
propuesto el Gobierno y que los presupuestos representan; ¢) Controlan, en tercer lugar, que la asignacién
de los recursos publicos se efectie, como exige expresamente el art. 31.2 CE, de una forma equitativa,
pues el presupuesto es, a la vez, requisito esencial y limite para el funcionamiento de la Administracion.».
También, STC 223/06, FJ. 5: «La ejecucién de un presupuesto en curso supone la verificacion de dos
confianzas: de un lado la obtenida por el Gobierno con la investidura de su Presidente; de otro la concedida
especificamente por la Camara a su programa anual de politica econdmica. Asi como la primera sélo se
pierde en los casos expresamente establecidos (con el éxito de una mocién de censura o el fracaso de una
cuestion de confianza), la segunda se conserva a lo largo del periodo de vigencia natural (o prorrogada) del
presupuesto [...]».

60 a idea de la constitucion como marco de posibilidades aparece de una manera especialmente
interesante en el paragrafo 144 de nuestra sentencia: «La Ley Fundamental da al legislador solo un marco
en el que se desenvuelve su espacio de conformacion de la actuacion politica, puesto que aqui [se refiere
al articulo 115] no se trata de intervenir sobre derechos o ambitos de libertad».

61 | a idea de los derechos fundamentales como orden de valores no es un mero lema, sino que
contiene tras de si un profundo sentido constitucional que ha ido permeando muchas categorias
dogmaticas, véase para su construccion histérica y proyeccion técnica, RENNERT, 2014.

62 «Normas constitucionales con eficacia juridica vinculante que estipulan al Estado la realizacion
y continuado respeto de determinadas tareas -objetivos materiales», segun la definicion establecida en el
ano 81 por la Sachversténdigenkommission Staatszielebestimungen. Lo tomo de MAURER, 2005:177. Para
una revision actual del concepto en relacion con otros, FERNANDEZ GAZTEA, 2023:104 y ss.
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nuestra Constitucion los principios rectores®. Sabemos que cumplen una variada funcién
normativa. Orientan y dirigen la accion estatal, que deja de ser enteramente libre en sus fines 'y
ahora debe perseguir ciertos objetivos. Por ello, los principios son también fundamento de
legitimidad del poder publico. Junto a la tradicional justificacién de origen (poder constituyente),
de procedimiento (reglas de elaboracién de la ley y derechos fundamentales), se incluye una
dimension teleoldgica, clave a lo largo del siglo XX, primero en el contexto de guerra fria y luego
en el de globalizacion. Precisamente por ser objetivos de interés general, habilitan la intervencion
legislativa sobre los derechos fundamentales. Y, ademas, los principios rectores también pueden

ser limites al legislador, en tanto que cuentan con un contenido intangible.

La ordenacién constitucional de la emision de deuda publica concita estas dos
particularidades, bien conocidas, relativas a la estructura organica y los méargenes de la direccién
politica. No obstante, su correcta comprensién exige un paso mas, destinado a aclarar la textura
de este tipo de accion politica y como influye en ella el giro juridico acontecido hace un par de

décadas y del que el caso que comentamos es un buen ejemplo.

La direccion de la politica® conlleva eleccién de bienes y medios. Este dilema, si es
resuelto con éxito®®, se materializa en una decision vinculante articulada a través del sistema de
fuentes. Pero antes, en un contexto democratico, se asume que la toma de posicion ha sido
precedida por la deliberacién entre diversas opciones a través de un procedimiento especifico,
hoy, en esencia, el parlamentario®. En definitiva, la direccién de la politica se nutre de un tipo

especifico de argumentacioén que da forma a la razén politica®’.

63 También la categoria de principio rector, en sus inicios, refleja un importante debate de fondo,
BIGLINO CAMPOS, 2020: 58 y ss. La categoria ha visto renovado su interés por su utilizacion el apartado
5 del articulo 52 de la Carta y los problemas de aplicacion jurisprudencia que esta provocando, AZPITARTE
SANCHEZ, 2019: 1668.

64 Uso el término en la conformacion que esencialmente le ha dado la doctrina italiana, véase una
revisién del concepto, GIMENEZ SANCHEZ, 2008; SALMONI, 2021. En cualquier caso, es una categoria
facilmente identificable en la doctrina alemana, en el que se describe el gobierno como una funcién del
Estado, por todos NUBBERGER, 2022: 12 y ss.

65 En el fondo trabajamos con un doble concepto de politica, que ldgicamente se entrecruza. La
politica como decision colectiva capaz de transformar la realidad y la politica como actividad para obtener
los recursos de poder necesarios para adoptar esa decision.

66 E| conflicto y los argumentos pueden dar lugar a diversos tipos de decisiones, segun el modo en
el que se han imbricado los argumentos. Encontramos resoluciones de consenso, cuando el acuerdo suma
y reune diversas posiciones; de compromiso, si el objeto de decision admite el acomodo parcial de
intereses; o una mera decision de la mayoria, en aquellos casos en los que el debate simplemente constata
un conflicto irreductible. Hago parcialmente mia la distincion de FRANZE vy otros, 2014: 61.

67 La razon politica no existe aislada. Otras razones, por ejemplo, la moral o la técnica, la permean
e incluso pueden suplantarla.
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Esta brevisima revisién nos vale para recordar, como ya se ha anticipado, que la unién
monetaria y econdémica generd un movimiento encaminado a intensificar los limites juridicos a la
direccion politica en la economia®. También hemos visto que los articulos 109 y 115 de la Ley
Fundamental se incardinaron en esa corriente y son actualmente un excelente ejemplo de la
intencién de dar a la constitucion la fuerza directriz necesaria para guiar el camino de la politica.
Ya no basta con fijar un conjunto de objetivos generales que amplian las posibilidades de la
actividad estatal. Se da un paso mas, cifiendo objetivos por materias con excepciones
especificas; la dinamica regla general/excepcién ahora también excluye la utilizacion de ciertos

medios.

El verdadero problema en este intento de ordenar la direccion de la economia reside en
la juridificaciébn de conceptos de politica econémica que, por antonomasia, tienen contornos
difusos. Es evidente en el uso de categorias como las de equilibrio presupuestario o déficit
excesivo. La experiencia de la Unidn nos ha mostrado que la dificultad consiste en saber cuél es
el arco temporal en el que han de medirse esos parametros (¢,un afio, el medio plazo?)%°. Esa
flexibilidad también se hace patente en los medios a utilizar, pues siempre es discutible, por
ejemplo, el crédito necesario, su finalidad, el tiempo de amortizacion, etc. En definitiva, la
reglamentacion de la economia se ha construido sobre parametros que primero tuvieron lugar

en el ambito de la politica y que, pese a convertirlos en norma, no pierden su caracter abierto.

El lector podra pensar que la alternativa pasa por reforzar la densidad normativa hasta
el punto de introducir criterios numéricos, como en parte hacen los articulos 109y 115, siguiendo
la estela que marc6 el derecho de la Unién?. Sin embargo, precisamente las nuevas reglas de
gobernanza europea van apartandose de esta solucion, que contiene el riesgo evidente de una

crisis de normatividad. ¢ Qué hacer cuando un Estado miembro no respeta limites bien claros,

68 E| Tratado de estabilidad, coordinacién y gobernanza, de 2012, seria su maxima expresion, en
cuanto que ordend la incorporacion de las reglas de equilibrio presupuestario en disposiciones
«preferentemente de rango constitucional», articulo 3.2. MORENO GONZALEZ, 2022: 107 y ss., habla de
«monismo econdmico» para explicar la incidencia de este Tratado sobre las constituciones nacionales.

69 Esta es una de las preocupaciones esenciales de las nuevas reglas europeas de gobernanza,
véase Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Central
Bank, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions. Communication
on orientations for a reform of the EU economic governance framework, Brussels, 9.11.2022 COM(2022)
583 final que propone lo que finalmente han sido los planes fiscales-estructurales nacionales a medio plazo,
recogidos en el articulo 11 del Reglamento (UE) 2024/1263 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29
de abril de 2024, relativo a la coordinaciéon eficaz de las politicas econémicas y a la supervisién
presupuestaria multilateral y por el que se deroga el Reglamento (CE) n°. 1466/97 del Consejo.

70 Aunque la version final del Reglamento (UE) 2024/1263, en sus articulos 7 y 8 mantiene criterios
numeéricos que han de guiar la reduccion de la deuda y el déficit, el articulo 6 utiliza los conceptos flexibles
como el de «riesgo especifico», «senda descendente verosimil», «niveles prudentes» o «por debajo de
dicho valor de referencia a medio plazo» para fijar una trayectoria de referencia.
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pero la consecuencia juridica es imposible de ejecutar pues a todas luces incrementaria la
severidad de la situacion econémica? ¢Qué ocurre si gran parte de los Estados miembros
incumplen? El desacople entre la coyuntura econémica y la premisa normativa aboca en el mejor
de los casos a situar la realidad siempre en la excepcion, es decir, a hacer de la anormalidad la
regla. Esto explica que en el nuevo modelo de gobernanza de la Unién se haya apostado por

flexibilizar la comprensién de los parametros normativos.

En el derecho constitucional no es nuevo que sus categorias juridicas provengan de la
praxis politica y su teoria. A la dogmatica le ha tocado ir decantando su sentido juridico para
hacerlas operativas como instrumentos capaces de ordenar el ejercicio del poder. Este es el
camino que toma el Tribunal Constitucional en la sentencia analizada, que se afana en extraer
el significado de los conceptos de «catastrofe natural» y «situaciones extraordinarias de
emergencia». Y lo hace con una metodologia clasica, deslindando los supuestos de hecho que
se subsumen y los que quedan fuera. Sin embargo, deja abierto el flanco de la adecuacion de
los medios a los fines. ¢ Sirve una concreta toma de crédito para resolver las consecuencias
econdmicas de la pandemia? Ante este problema caben esencialmente dos tipos de juicio. Uno
a posteriori, cuando se han ejecutado las medidas y se puede verificar si su resultado es el
esperado. Otro, el que despliega el Tribunal, a priori, que analiza si el legislador ha aportado
razones suficientes. En el siguiente punto quiero abordar este segundo tipo de control, sus

implicaciones y sus dificultades.

2. Los implicitos politico-constitucionales del control de razonabilidad
2.1. El deber de motivacién segun la jurisprudencia

La sentencia objeto de estudio, como ya hemos visto, reprocha que no se haya motivado
la conexién entre el crédito (la medida) y la «catastrofe natural» a superar (el supuesto de hecho).
Sin embargo, la resolucion no se explaya en el sentido de esa necesaria justificacion de la ley y
se limita a reenviar a la jurisprudencia previa. Debemos, por tanto, retornar a la decision de 1989

para hallar una argumentacién mas extensa, segun la cual:

«la evaluacion y valoracion del legislador no solo debe estar libre de
arbitrariedad; también ha de ser comprensible y justificable en virtud de los
datos econémicos con los que se cuenta, el fundamento de las declaraciones
de los 6rganos legalmente previstos para la formacion de la opinion en politica
financiera y econdémica [...] y las posiciones cientificas en politica econémica y
financiera» (104)

contintia diciendo
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«el margen de valoracion y evaluacion se corresponde con la carga del
legislador presupuestario de exponer formalmente en el procedimiento
legislativo qué razones y en qué modo hace uso de la competencia que le
reconoce el articulo 115.1. Esta responsabilidad, a la luz del caracter
excepcional de esta competencia, tiene su fundamento en la obligaciéon de
publicidad del presupuesto, garantizada constitucionalmente, y en la funcién de
control y legitimidad que realiza la deliberacion y adopcion del presupuestox
(105)

y concluye

«en la Constitucion no se prescribe ninguna forma determinada para
este deber de motivacion. En tanto que no exista ninguna regla especifica, se
puede realizar en un dictamen o manifestacion por parte de los 6rganos
implicados en el procedimiento legislativo, asi como en las sesiones plenarias
del Bundestag o del Bundesrat. Sin embargo, la motivacion debe hacer
reconocible que la mayoria parlamentaria, con la aprobacion del presupuesto,
asume la responsabilidad de fundamentar la elevada toma de crédito». (107)

El deber de motivacion, por tanto, hace posible la funcion de control y genera legitimidad.
Ademas, es el fulcro de la relacion entre el legislador y el Tribunal Constitucional, en la medida
en que este Ultimo garantiza que la decision parlamentaria se adopta con la calidad necesaria.
Tal comprensién contiene importantes implicaciones propias del modelo tipico de democracia

deliberativa’™. Quiero detenerme brevemente en ellas.
2.2. El deber de motivacion y sus implicitos’?

Exigir razones a la mayoria supone aceptar que su decision no es legitima en si misma
y que, por tanto, hay una justificacién correcta para cada problema o al menos una mejor que
otras. Este implicito supera la comprensién tradicional del constitucionalismo contemporaneo,
que sencillamente postula el sometimiento de la mayoria a los limites de la norma suprema. Va

més alli porque asume que una ley conforme con el texto de la constitucion puede ser ilicita no

71 Por todos, HABERMAS, 1998: 363. SCHWARZ, 2023, considera que la sentencia conlleva una
«repolitizaciéon de la politica», pues obliga «a asumir decisiones duras y controvertidas sobre cémo debe
ser nuestra sociedad, sin compromisos formales, sin trucos, sin aplazar la responsabilidad politica
dejandosela al Tribunal».

72 Aungue no sigo completamente su andlisis, la idea de un implicito o precomprension en la
resolucion del Tribunal Constitucional la tomo de DANN, 2010, que, ademas, expone distintos casos en los
que el Tribunal ha hecho uso del control de la ley a través de la racionalidad.
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solo por arbitraria, sino también por carecer de razones suficientes’. Asi las cosas, el deber de
motivacion, tal y como es expuesto por el Tribunal Constitucional, implica que la democracia
necesita y genera buenas razones’®. Ahora bien, la bondad de la ley no se deduce de un principio
material superior, sino que se reconstruye a lo largo del procedimiento parlamentario, a través
de la propuesta de la mayoria y su contraste con la oposicién. En definitiva, los mejores criterios

no los aporta la constitucion; los descubren las Camaras.

El anterior sobreentendido lleva a otro: el procedimiento legislativo, cumplido
correctamente, puede resultar en decisiones inmotivadas e incluso arbitrarias; el tramite
parlamentario no asegura el pedigri de la ley. Aparece aqui un novedoso concepto material de
ley, de suerte que no es ley todo lo que surge de las Camaras, ni siquiera si tiene los rasgos de
generalidad y abstraccion’; se exige, ademds, que al texto legal lo sostengan razones
suficientes. En definitiva, de acuerdo con el Tribunal, la Ley Fundamental construye cortafuegos
durante la legislatura, con los que se vigila si el Parlamento mantiene un nivel de motivacién, un

estandar en el ejercicio de la democracia’®.

Llegamos asi al tercer implicito, segun el cual, alli donde los términos normativos son
inciertos, el Tribunal garantiza la calidad de la democracia. En este sentido, sabemos que el topoi
de lo «razonable» como parametro de constitucionalidad es un viejo conocido. Estuvo presente
en la construccién de la jurisdiccion constitucional en Europa durante el periodo de entreguerras;
cuando todavia no se habia desarrollado el modelo concentrado de control judicial de la ley, se
proponia que los jueces se desligaran de ella por su injusticia o falta de razonabilidad™. Y creo

que es facil aceptar que el principio de proporcionalidad, dominante desde hace décadas en la

73 MARCILLA CORDOBA, 2013: 72, habla de una garantia adicional a la justicia constitucional.

74 Ciertamente el Tribunal impone un deber de motivacion que parece tener, en este caso, un
sentido de razoén instrumental (adecuacion de medios a fines). El andlisis de la racionalidad legislativa puede
ser mucho mas rico, segun el ambito en el que se proyecte: la claridad del texto, su integracion en el sistema
juridico, la adhesion que recibe. MARCILLA CORDOBA, 2013: 58.

5 El concepto general de ley ha evolucionado desde la necesidad de incorporar reglas generales
y abstractas, SCHMITT, 1996: 152; hasta la idea de calidad de la ley, CRUZ VILLALON, 2013: 148.153.

76 JOUANJAN, 2019: 223-227, propone una sugerente distincion en la que podria ubicarse esta
sentencia. Hasta la reunificacion, domind en el Tribunal Constitucional un concepto juridico-constitucional
de democracia claramente influido por las tesis de Leibholz, que partia de la idea de una sociedad pluralista
que construye libremente su voluntad politica con la mediacién de los partidos, siendo el momento electoral
y el derecho de asociacion los elementos claves. Tras la reunificacién, el concepto de pueblo ocupa el lugar
central, es el sujeto del que parte la «cadena de legitimidad». Concluye que en este segundo modelo es
factible el control juridico de esa «cadena de legitimidad» con consecuencias claras sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley. Este juicio sobre las condiciones constitucionales de la
democracia es mucho mas fragil, impensable incluso, en el primer modelo.

) 77 En verdad, se trata de la racionalidad a través de la igualdad, CRUZ VILLALON, 1985: 85 y SS;
MARTIN, 2023.
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jurisprudencia constitucional, es un modo estructurado de verificar la razonabilidad de la decisién
bajo control.

Sin embargo, estamos ahora ante una situacion distinta. El control externo de motivaciéon
habilita al Tribunal para intervenir alli donde el texto constitucional emplea conceptos juridicos
indeterminados. Le sirve para dar un amplio espacio al legislador y a la vez concretar el sentido
normativo del principio de equilibrio presupuestario y las prohibiciones que conlleva. En definitiva,
la funcion de la jurisdiccion constitucional garantiza la calidad de la democracia constitucional
como democracia deliberativa que aporta las mejores razones’s.

3. Buenas razones e incertidumbre econdmica: la paradoja de la constitucién dirigente

en la globalizacién financiera

La sentencia que se ha presentado intenta maximizar, con un esfuerzo encomiable, el
sentido de una disposicién constitucional modificada para reforzar los limites a la emisién de
deuda. La decision es coherente con la jurisprudencia previa, en la que se habia vertido una
descarnada critica frente a la inoperatividad de los preceptos de la Ley Fundamental’. Se podra
estar en desacuerdo con uno u otro matiz, e incluso con la aplicaciéon al caso concreto, pero creo
que era imposible esperar una resolucién que no explorase la mayor intensidad normativa de los

nuevos articulos. Sin embargo, deja un poso de escepticismo.

En primer lugar, pese a la reforma, no parece que se haya ganado claridad en el control
de constitucional. Aunque se han precisado los supuestos de hecho que permiten la toma de
crédito («catastrofe natural» y «situaciones extraordinarias de emergencia»), el nacleo de la
evaluacion (la conexion de sentido entre el supuesto de hecho y la concreta emision de deuda)

sigue supeditado a un juicio de racionalidad (proscripcion de la arbitrariedad y deber de

78 Obviamente, hay lecturas alternativas a esta comprension de la funcion de la jurisdiccion
constitucional. DANN, 2010: 643 y ss. sugiere una posicion distinta en la que el procedimiento legislativo se
define por la busqueda del compromiso (no del consenso), de manera que la posicion del Tribunal
constitucional quedaria limitada a garantizar las condiciones formales del procedimiento legislativo (no su
resultado). La Constitucion seria marco de posibilidades antes que orden de valores y la relacién del
Tribunal con el legislador resultaria de una adecuada articulacién de sus funciones.

7 BUTTNER, 2024: 10, indica que ya existian sefiales de que el Gobierno estaba haciendo una
jugada constitucionalmente arriesgada: el Staatsgerichtshof de Hesse habia invalidado el uso de un fondo
especial para combatir el cambio climatico y la transformacion digital; el Consejo de estabilidad -su grupo
asesor-y el Tribunal de Cuentas habian puesto en duda usar un fondo especial para canalizar los ingresos
de deuda no utilizados.
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motivacion). La concrecion del pardmetro no avanza en la identificacion de elementos que guien

con seguridad la futura actuacion de la mayoria gobernante.

Ese escepticismo, en segundo lugar, se hace palpable en atencién a los efectos politicos
que provoca la decision del Tribunal. Sitda al Gobierno de coalicién en una posicién marginal
respecto a las politicas econdémicas puestas en marcha tras la pandemia, en especial, bajo el
impulso de la Union Europea. Como es sabido, la expansion necesaria para superar el covid se
ha articulado rompiendo el tabu de la toma de crédito por parte de la Union, a la vez que se
levantaba temporalmente a los Estados el limite de déficit y deuda publica. Y, sobre todo, se
extrajo la conclusion de redefinir las reglas de gobernanza, matizando el rigor presupuestario
dadas las necesidades de inversion. Contracorriente, el Gobierno aleman se ve forzado a utilizar
el recorte de gasto para articular politicas de crecimiento. Pero hay un dato todavia mas
importante, la sentencia llega justo cuando la gobernanza de la Unidn estd virando
paulatinamente desde un modelo normativista a otro de supervision politica. Se aleja la idea de
que la politica econémica puede ordenarse dentro del silogismo supuesto de hecho-
consecuencia juridica; cobra la norma un renovado sentido bajo la légica de un control distinto,
el de la vigilancia y la coaccién financiera. En efecto, la Unién, mediante el semestre europeo y
los distintos mecanismos de supervision, tutela, impulsa, orienta e incluso condiciona, partiendo
de preceptos que marcan objetivos a desarrollar negociadamente en el contexto de cada

momento.

El Tribunal Constitucional, en cambio, continda actuando bajo una dogmatica clasica,
que parte de la centralidad parlamentaria, sometida a la primacia juridica de la constitucion vy,
desde ahi, construye el modelo ortodoxo de control, basado en un contraste de normas. Aspira
a hacer lo mismo cuando se trata de aplicar la regulacion de la emision de deuda. Sin embargo,
aqui ha de trabajar con categorias econdémicas que, pese a haber sido juridificadas, su significado

es cambiante por una serie de variables extrajuridicas.

Desde luego, la variable temporal. Por ejemplo, el significado del equilibrio
presupuestario difiere si se mide en el plazo de un afio o de cuatro. También, el contexto
econdmico. La idea de equilibrio no es igual al salir de una recesion que después de en un
periodo de bonanza. Igualmente, el &mbito internacional propio de toda politica econémica. Asi,
los desequilibrios presupuestarios merecen un juicio distinto si forman una pauta comun en toda
Europa o son un hecho singular en comparacidon con el crecimiento del resto de paises. Ademas,
el elemento de prognosis, de orientacion al futuro, que implica toda accion que quiere incidir en
el devenir econémico; de este modo, las actuaciones para equilibrar el presupuesto varian segin
las previsiones econdmicas. Y, finalmente, la fuerte influencia de las valoraciones que hacen

instituciones oficiales o cientificas. Basta con recordar las previsiones del Fondo Monetario
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Internacional o de la Comisién como elementos que constrifien la posicion del Gobierno de un
Estado.

Estos condicionantes de toda norma que quiere regular la economia dan un caracter
poliédrico al significado posible del texto, que, en cualquier caso, no puede fijarse de una sola
vez. Cambia si se modifica la variable temporal o vira el contexto econémico e internacional, etc.
Pero, sobre todo, las razones ya no se ponen en juego solo en el circuito bidireccional de la
mayoria parlamentaria y el Tribunal. Se afiaden criterios de peso institucional que enmarcan la

razon legislativa.

Tal dinamicidad de la norma deberia llevar a otro tipo de control de constitucionalidad,
abierto a practicas procesales y probatorias mas flexibles, que incluyesen apreciaciones
cientificas de naturaleza econémica. El salto cualitativo es de tal magnitud, que no parece viable.
Pero si que explica y justifica la transicion experimentada en la Union, que ahora usa la norma
para articular una supervisién politica con una suerte de coaccion fiscal. Se podria concluir,
entonces, que si la constitucion dirigente quiere seguir siendo funcional, seguramente habra de
reforzar el control de otros organismos, abriendo la puerta a una evaluacién hibrida, entre lo

juridico, lo politico y lo econémico®.

Kkkkk
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