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Capitulo III

¢QUE QUEDA DE LA SOBERANIA NACIONAL
Y DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO EUROPEO TRAS LA CRISIS?



¢Por qué crece en Europa -y especialmente en la Europa del Sur- la
sensacion de que los ciudadanos han perdido la capacidad de determinar
cuéles han de ser las politicas publicas? ¢Por qué se generaliza la opinién
de que gane quien gane las elecciones, gobierne quien gobierne, las politicas
econdmica, social, laboral y fiscal no cambiaran? ¢Por qué hay cada vez mas
personas que creen que quienes realmente “mandan” no son los gobiernos y
los parlamentos, sino burocracias internacionales (el Banco Central Europeo,
el Fondo Monetario Internacional) o difusos “poderes facticos” (los “merca-
dos financieros”, la “banca”)? ¢Por qué son muchos los que piensan que un
Estado capaz de remover los obstaculos que se interponen a la realizacion
efectiva de los derechos a la libertad y a la igualdad (como exige el articulo
9.2 de nuestra Constitucién) es parte de nuestro pasado, pero no de nuestro
futuro colectivo?

Todos estos interrogantes son formas de preguntarse qué queda de la
soberania, qué queda de la aspiracién a ser ciudadanos de un Estado Social
y Democratico de Derecho, qué queda de la politica como vocacién al servi-
cio del interés colectivo.

Y aunque hubiésemos debido hacernos esas preguntas hace ya tiem-
po, es la crisis la causa inmediata de que los ciudadanos sientan que han
perdido algo fundamental. Pero, ¢son una y la misma la crisis econémica y
la crisis de confianza en la democracia, en la capacidad de modelar el ejer-
cicio del dominio politico democraticamente? ¢Hay que buscar raices més
profundas (y anteriores) a la crisis de la soberania? O, dicho de otro modo,
¢nos encontramos ante una crisis estructural y profunda del poder politico
o se trata meramente de un fenémeno coyuntural y pasajero?

¢Qué papel desempefia la Unién Europea en estos cambios y trans-
formaciones? ¢Ser Estado miembro de la Unién Europea necesariamente
recorta el ambito de la democracia? ¢O pueden los ciudadanos recuperar
en tanto que europeos lo que pierden como nacionales? ¢Ha sido la Unién
Europea el angel protector de la democracia durante las crisis actuales o
mas bien su némesis? ¢Qué relacion hay entre todos estos fenémenos y la
voluntad de varias regiones europeas de separarse de los Estados de los que
hasta ahora formaban parte, como es el caso de Escocia y de Catalufa?
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Responder a estas preguntas exige comenzar por deshacer los enre-
dos y galimatias multiples que dificultan la discusién sobre la soberania,
la crisis y el proceso de integraciéon europea. Nuestras discusiones sobre
tales cuestiones se asemejan a un combate en medio de una nube: los ar-
gumentos se cruzan sin jamas encontrarse, dado que en realidad estamos
hablando de cosas distintas. Por ello, en la primera parte de este capitulo
se ofrecen las herramientas analiticas con las que deshacer los entuertos
discursivos mas habituales. De modo especifico:

— Se distingue netamente entre soberania como titulo del dominio
politico y soberania como ejercicio del poder politico, lo que permite evi-
tar varios errores recurrentes en el debate politico y constitucional. Muy
especialmente se da cuenta de como compartir soberania puede conducir
a debilitar el poder politico en su conjunto —o, en los términos que en este
trabajo se proponen, a pulverizar la soberania—. Pero, no tiene por qué ser
asi: compartir soberania puede permitir fortalecer y hacer mas efectivo el
poder publico —y resultar, pues, en la recuperacion de la soberania—.

— Se explica por qué es necesario diferenciar las distintas crisis que
padecemos!, aunque se solapen y al hacerlo se refuercen mutuamente.

— Se da cuenta de qué Esparfia y qué Europa entraron en crisis en
2007 mediante el estudio del (variable y cambiante) impacto que la integra-
cién europea ha tenido en la configuracion del poder politico en Europa.

En la segunda parte se analiza cémo se ha visto afectado el ejercicio de
la soberania politica en Europa con las crisis y tras las crisis. En particular,
se describen las transformaciones de la estructura constitucional y politica
de la Unién Europea a resultas de las crisis y —quizéds atin en mayor medida—
de las medidas adoptadas para contener y superar las mismas (lo que en lo
sucesivo denominamos gobierno de las crisis). Al hacerlo se concluye que:

— Las crisis y el gobierno de las crisis han favorecido tanto la cen-
tralizacion del poder -la transferencia de competencias clave en materia
econémica y social de los Estados y regiones a la Unién Europea— como el
debilitamiento de la legitimidad democratica de los procesos de toma de
decisiones europeos y nacionales. O lo que es lo mismo, la soberania, en los
términos que acaban de introducirse, se ha pulverizado, no recuperado.

— La pulverizacion de la soberania es una de las causas (aunque no la
unica) de la pujanza de los movimientos independentistas en varios paises
de la Unién Europea.

1 Por razones que se detallan después, lo que habitualmente se denomina “crisis” en
singular es en realidad una pluralidad de crisis que inciden sobre la estructura social y politica
de forma simultdnea y que en buena medida se refuerzan unas a otras, multiplicando cada
una de ellas los efectos de las restantes. Asi, en este trabajo se distingue la crisis econémica, la
financiera, la fiscal, la de manejo macroeconémico y la politica.
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Las crisis sirven en este trabajo como lentes de aumento con las que
estudiar la realidad constitucional de Espana y de la Unién Europea. Nos
permiten ver incluso aquello que tiende a pasar inadvertido en momentos
de estabilidad, lo que esta velado u oculto en circunstancias normales. Y a
relativizar, por tanto, el caracter extraordinario e imprevisible de las crisis,
que en muchos casos no son tanto causa de las transformaciones como re-
veladoras de cambios que ya se habian producido antes y en cuyas conse-
cuencias no habiamos reparado atn.

De forma semejante, las crisis -y muy especialmente estas crisis— no
son hechos excepcionales, sino que son el resultado de un camulo de deci-
siones y no decisiones tomadas antes de su estallido. O dicho de otro modo,
las crisis son el estadio critico de problemas sociales, politicos y econémi-
cos larvados durante afos. El ejemplo que se incluye en el cuadro 1 (la
influencia que los mercados financieros ejercen sobre las politicas publicas
al determinar la prima de riesgo de cada Estado) sirve para ilustrar esta
afirmacion.

Por ello, es imprescindible situar las crisis en su contexto social, po-
litico y econémico y evitar estudiarlas de modo que queden aisladas de los
mismos. Sélo asi se podra calibrar de forma ponderada su verdadero im-

Cuadro 1 — Las crisis como lentes de aumento. La prima de riesgo y la capacidad de influencia de los
mercados financieros sobre las politicas publicas

Hoy somos plenamente conscientes de la enorme influencia que los mercados financieros pueden ejer-
cer sobre las politicas publicas de los Estados de la eurozona. En algunos momentos de la crisis ha
llegado a parecer que los mercados financieros tenian un poder de vida o muerte sobre los Estados, en
la medida en que parecian poder decidir la bancarrota de los formalmente soberanos.

Antes de las crisis, pocos ciudadanos habian oido hablar de la prima de riesgo, del indicador que deter-
mina el interés que ha de pagar cada Estado al emitir su deuda publica. Menos aln seguian su evolucién
de forma cotidiana. Una vez que estallaron las crisis, los medios de comunicacién convirtieron la prima
de riesgo en una cifra tétem cuyas alzas (durante muchos meses sélo fueron alzas) seguian a la hora,
cuando no al cuarto de hora.

Esto generd la ilusion éptica de que los mercados financieros habian adquirido de forma subita, a causa
de las crisis, un poder que hasta entonces no tenian. Lo que en modo alguno se ajusta a los hechos.
La importancia de la prima de riesgo en Europa tiene su origen en la prohibicion de adquisicion directa
o indirecta de deuda publica por parte del Banco Central Europeo y de los bancos centrales nacionales,
inscrita en el Tratado de la Comunidad Europea, hoy en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea, tras la ratificacion del Tratado de Maastricht en 1993.

Se fuese o no consciente de las consecuencias de lo que se decidia, fue ya entonces cuando se eli-
mind la garantia fundamental de la solvencia de los Estados, que no es otra que la compra en dltima
instancia de la deuda publica por parte de un banco central. De este modo, se obligaba a los Estados
a endeudarse en “condiciones de mercado”, sin poder recurrir al banco central como prestamista
de ultima instancia. Mientras los mercados demandaron fuertemente la deuda publica de todos los
Estados de la eurozona, y por tanto era muy facil emitir deuda publica a tipos muy bajos (lo que fue el
caso de forma ininterrumpida desde 1999 a inicios de 2010), casi nadie prestaba atencion a las con-
secuencias estructurales de las que estaba cargada la decision tomada en 1993. Sélo en el momento
en que el poder transferido a los mercados financieros se hizo dolorosamente efectivo se repar6 en las
consecuencias de lo decidido. Las crisis no transformaron la relacién entre el Estado y los mercados
financieros, soélo la hicieron visible.
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pacto. Sélo asi se pondran entender plenamente las consecuencias de las
medidas que se tomen en nombre de contener y superar las crisis.

Este capitulo ofrece una clave critica de interpretacién del proceso
de integracion europea. Por una parte, se aleja conscientemente del euro-
peismo naif que atin hoy predomina en los estudios politicos y juridicos
del proceso de integracién europea —y, quizas, a causa de nuestra tardia y
muy anhelada incorporacion a la Unién Europea, muy especialmente en los
paises del sur—. En particular, se pone de relieve el caracter ambivalente del
proceso de integracion europea. Las crisis que padecemos golpean la linea
de flotacién de la Unién Europea y amenazan su persistencia en el futuro.
Pero una de las causas (aunque ciertamente no la tinica) de las crisis ha sido
el modo en que se ha ido configurando la Unién Europea en los dltimos
anos. Y, muy especialmente, el acoso y derribo de algunas de las politicas
fundamentales en un Estado Social y Democratico de Derecho, en nom-
bre de la realizacion de la méaxima libertad econémica. Dos decisiones han
sido fundamentales en tal sentido. La primera, sustituir el objetivo original
de abrir los mercados nacionales a los actores econémicos de toda Europa
por el de crear un mercado unico. Esto ha conducido a confundir la ley del
mercado con la ley de la selva. La segunda, optar, a partir de 1999, por una
unién monetaria sin unioén econémica, diseflada en el Tratado de Maastricht
y en mayor medida en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 1997. La
creacién de una moneda sin Estado ha llevado a la entronizacién como bien
supremo de la preservacion del valor del capital, incluso a costa del des-
mantelamiento del Estado Social y Democrético de Derecho.

Pero este trabajo se sittia también lejos del euroescepticismo, al poner
de relieve que no es la integracién europea, en tanto que proyecto de compartir
soberania, la causa de nuestros males. Si en las tres tltimas décadas la orienta-
cion que ha tomado el proceso de integracion ha favorecido la pulverizacion de
la soberania, la Unién Europea desempené un papel bien distinto en los treinta
afios anteriores. Los Estados recuperaron la soberania gracias a Europa. Dicho
de otro modo, la integracién europea posibilité durante varios lustros el rescate
de la soberania politica —en la férmula feliz de un historiador britanico?—, de la
capacidad de forjar una voluntad colectiva y de hacerla efectiva mediante una
accién transformadora de la realidad social. Accién que condujo, entre otras
cosas, a consolidar el Estado Social y Democritico de Derecho.

Entre los males del europeismo naif y el euroescepticismo, hay bue-
nas razones para concluir que la cuestién central no es si necesitamos mas
o menos Europa, sino qué Europa se construye. Lejos de ser un espacio po-
liticamente neutral (y menos atin politicamente benigno por naturaleza), el
proceso de integracién europea es profundamente politico. Algo que oculta
tanto la referencia (hueca) al objetivo de una “unioén cada vez mas estrecha”

2 Milward, A. (1992): The European Rescue of the Nation State. London: Routledge.
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(tan querido por los europeistas naif) como la critica identitaria a un su-
puesto super-Estado europeo (central en el argumentario de los euroescépti-
cos). La solucion a las crisis no es simplemente mas Europa, dado que mas
Europa de la que ya tenemos nos garantizaria que el remedio fuese peor que
la enfermedad. Lo que se precisa es otra Europa, y que la discusién en torno
a la Europa que necesitamos abandone la presuncién de que Europa es un
espacio apolitico, donde el poder ha sido beatificamente trascendido.

Una dltima observacién preliminar. Los cambios y transformaciones
de los que se dan cuenta son prolijos. Como ya se anticipd, y se argumenta-
ra de manera detenida, no nos enfrentamos a una crisis, sino a varias crisis
que nos golpean de forma simultdnea. A ello se anade que en nombre de
gobernar las crisis se han tomado (de forma un tanto atropellada) muchas
decisiones que han de ser debidamente consideradas para entender qué
Unién Europea estda emergiendo de las crisis. Baste un dato; una recopila-
cion reciente de las principales leyes y sentencias de altos tribunales dadas o
dictadas para contener la crisis o al hilo de medidas tomadas para superarla
ocupa casi novecientas paginas con letra pequefia y a doble columna3. Los
esfuerzos por reducir la prolijidad y simplificar la complejidad esperamos
que se vean recompensados por el esclarecimiento de lo que a primera vista
es una situacién confusa en la que los europeos parecemos estar condena-
dos a permanecer atrapados rifiendo en una nube®.

1. Acerca de la soberania

A continuacion, se ofrecen los instrumentos analiticos con los que es-
clarecer la cuestién de la soberania en Europa. Primero hay que determinar
qué no hay que entender por soberania. Para ello, hay que prevenir acerca
de tres errores que suelen enredar el analisis politico y constitucional de la
titularidad y el ejercicio del poder publico:

1. El primero consiste en afirmar que el caracter tnico e indivisible
de la soberania hace imprescindible que el ejercicio efectivo del dominio
publico quede en manos de un tnico soberano. Esto hace imposible por
definicién compartir la soberania, con lo que cualquier intento en ese sen-
tido (como el proceso de integracién europea) esta condenado al fracaso
(o0 no puede sino conducir a la creacién de un monstruoso super-Estado
europeo).

3 Losada, F. y Menéndez, A. J. (2014): The Key Legal Texts of the European Crises, en
http://www.sv.uio.no/arena/english/research/publications/publications-2014/menendez-losada-
legal-texts-crisis.html

4 Offe, C. (2013): “Europa acorralada”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.
98, p. 13-37.
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2. Una versiéon mas compleja de este argumento da pie a un segundo
error: creer que hay que pensar la soberania desde las situaciones de emer-
gencia constitucional. Dado que para superar las crisis se afirma que es im-
prescindible un soberano con completa discrecionalidad politica y capaz de
tomar decisiones a gran velocidad, se concluye que, cuando menos en tales
casos, se precisa un control centralizado del ejercicio efectivo del dominio
publico. Si la excepcién es el momento de la verdad en politica, la sobera-
nia no puede compartirse, porque hacerlo garantizaria que no se pudiesen
afrontar las situaciones de emergencia.

3. Un tercer error es pensar que para compartir soberania debe haber
uno o varios niveles de gobierno (nacional, regional o local) que renuncien a
una parte del ejercicio efectivo del dominio publico. Al compartir soberania,
tiene que haber quien pierda soberania; en ningin caso se puede ganar o
recuperar poder poniéndolo en comun.

Tras poner de relieve lo erréneo de tales afirmaciones, se concluye con
una breve reflexién acerca del caracter esencialmente polémico de la defini-
cioén positiva de soberania, al tiempo que se advierte de que la comprension
de soberania que se asume es la afirmada en todas las Constituciones de los
Estados miembros de la Unién Europea, la propia del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Esta concepcién exige distinguir soberania y violencia,
sin olvidar en ningtiin momento la estrecha relacién entre derecho y poder.

1.1 Qué no es la soberania

1.1.1 “La soberania no puede dividirse”: sobre la presunta
imposibilidad de dividir la soberania

La afirmacion de que la soberania es una e indivisible forma parte
de la retérica democratica. Como se verd, hay buenas razones para ello.
No las hay, sin embargo, para derivar del caracter tnico e indivisible del
titulo de la autoridad politica que el ejercicio efectivo del dominio publico
no pueda compartirse. Cuando se afirma lo contrario, se confunde la titu-
laridad de la soberania (el titulo de la autoridad politica) con el ejercicio de
la soberania (el ejercicio del dominio publico efectivo). En toda sociedad
moderna (y maxime si es democrética), el ejercicio efectivo del dominio
publico es una tarea colectiva. Y una vez que se pone de relieve que el ejer-
cicio de la soberania requiere una compleja divisién del trabajo entre dis-
tintas estructuras institucionales y procedimientos de toma de decisiones
no queda en pie razén alguna por la que sea estructuralmente imposible
compartir soberania.

La titularidad de la soberania, de la autoridad politica suprema en
una sociedad moderna, es necesariamente tinica e indivisible: el pueblo, la
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nacién, en tanto que primera persona del plural politico, es el soberano y
el tnico soberano®. Y es asi porque la voluntad colectiva es la creadora del
espacio de la politica, del “entre nosotros” en el que los individuos trascien-
den su individualidad y singularidad y pueden comenzar a actuar colectiva-
mente. Por eso, la Constitucién de Estados Unidos se abre atin hoy con la
frase mas feliz con la que iniciar la escritura de la ley fundamental de una
comunidad politica: “Nosotros el pueblo”®. Decir que la soberania es del
pueblo y que el pueblo soberano es uno e indivisible implica reiterar que
la politica requiere la unidad de decisién y de accién. Sélo de ese modo la
politica puede imponerse a los poderes privados o a las potencias politicas
externas. El titular de la soberania debe ser un sujeto colectivo y uno solo,
porque la politica requiere reducir la pluralidad de voluntades particulares
e individuales a una voluntad colectiva, y actuar colectivamente de confor-
midad con la misma’.

Pero si la titularidad de la soberania es una e indivisible, el ejercicio
del dominio politico pone de relieve el caracter irreduciblemente plural
de la politica. La complejidad de las sociedades humanas implica nece-
sariamente que la forja de la voluntad colectiva a partir de las voluntades
individuales se vea mediada por una compleja estructura institucional, una
variedad de procesos (a veces alambicados) de toma de decisiones y una
multitud de normas que establecen derechos y obligaciones concretas8. El

5 Offe, C. (2013).

6 Cuestioén bien distinta es la de cudles fueran las intenciones de los constituyentes
estadounidenses. En el debate europeo son frecuentes las afirmaciones cursis acerca de la
necesidad de que Europa pase su “Filadelfia”, término con el que se hace referencia a la
Asamblea constituyente estadounidense. Pero esa “Filadelfia” no sé6lo tuvo lugar hace dos-
cientos afios, sino que la Constitucién de Estados Unidos, atin aparentemente constante, ha
sufrido cambios radicales en su contenido sustantivo, pese a que los cambios constitucionales
formales han sido pocos y de menor relevancia que los materiales. Sobre la complejidad de la
historia constitucional estadounidense y la necesidad de relativizar “Filadelfia”, véanse los tres
voliumenes de Ackerman, B. (1991, 1996, 2014): We the People. Cambridge: Harvard University
Press. Sobre el propésito escasamente democratico de “Filadelfia”, véase Gargarella, R. (1998):
Nos los Representantes. Buenos Aires: Mifio y Davila.

7 La soberania nacional, siguiendo la definicién del mas exigente normativamente de
nuestros diccionarios, es el “hecho de corresponder el poder a la nacién, lo que ocurre en
los regimenes democraticos” (Diccionario de Maria Moliner). Esta definicién corresponde a
la concepcion de soberania de la etapa final de Hermann Heller, y muy especialmente, a su
Teoria del Estado (Heller, H. (1940): Teoria del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica).

8 Las leyes son, sin duda, la expresién por excelencia de la voluntad general de la
comunidad politica, pero no la tnica. Pero incluso si nos cefiimos a las leyes, observaremos
que no hay un solo tipo de ley (leyes de presupuesto, leyes organicas, leyes “ordinarias”, decre-
tos legislativos, decretos-leyes...), que hay multiples procedimientos de elaboracion de leyes
(a las variaciones propias de cada tipo de ley se unen las que se derivan del seguimiento o no
del procedimiento de urgencia o, eventualmente, de la intensidad con la que la ley afecta a
unas partes, pero no a otras, del territorio del Estado). En todos y cada uno de estos procedi-
mientos legislativos, el Congreso dista de ser el tnico actor relevante. Desempefian también
papeles importantes y “tasados” constitucionalmente el Gobierno, diversos 6rganos asesores
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ejercicio del dominio politico efectivo sélo es posible como ejercicio colec-
tivo?. Ciertamente, de la pluralidad debe poder surgir una tinica voluntad
general, pero la garantia de la reduccién de la pluralidad a unidad no deriva
de la existencia de un actor o institucion soberana, sino del adecuado en-
samblaje de las decisiones. Es decir, la pluralidad de actores y de procesos
de decisién no conduce a la confusién si existen criterios que determinan la
autoridad relativa de los distintos actores y procesos de toma de decision.
En un sistema democratico, la fuerza relativa de una decisién debe depen-
der de la intensidad de la legitimidad democratica que genera el procedi-
miento seguido para tomar esa decision. La Constitucién prevalece sobre la
ley, porque el proceso de elaboraciéon de la ley fundamental permite poner
a prueba de forma neta y clara la voluntad colectiva de los ciudadanos. Por
la misma razoén, la ley prevalece sobre el reglamento!?. Que el titulo de so-
berania sea tnico, o —dicho de otro modo- que la soberania sea indivisible,
implica el predominio de la politica, no que la comunidad politica haya de
tener un soberano que actiie a modo de juez tltimo y detente un poder su-
premoll,

Si esto es asi, no hay impedimento estructural para que el ejercicio
efectivo del dominio publico sea puesto en comun. Se podra discutir si hay
0 no buenas razones para compartir la soberania, en tanto que ejercicio
efectivo del dominio publico, o si el modo en que se comparte la soberania
es democraticamente legitimo o garante de la efectividad del poder publi-
co. Pero, una vez que se distingue claramente entre titularidad y ejercicio
efectivo de la soberania, el caracter tinico e indivisible de ésta deja de ser un
obstaculo fundamental para crear estructuras supranacionales mediante las
que compartir soberania.

Es necesario, pues, distinguir netamente titularidad del dominio pu-
blico y ejercicio del poder publico. La titularidad de la soberania debe ten-

o incluso supranacionales (como la Comisién Europea) o los parlamentos de otros Estados
europeos (tal es el caso, como se ver4, en lo que concierne a la elaboracién de leyes de caracter
y contenido presupuestario en el marco del semestre europeo). A ello se une el papel informal,
pero decisivo, de la opinién publica, la sociedad civil, expresiones que no siempre incluyen,
aunque deberian hacerlo, los principales intereses econémicos y sociales. Ese papel informal
esta especialmente protegido por el preciso marco temporal en el que se desarrolla el proce-
dimiento legislativo, que fomenta la reflexividad democrética y la porosidad de la posicion
de las instituciones frente a la voluntad difusa de los actores sociales. Por tltimo, la validez
de las leyes depende de su ajuste sustantivo con las normas fundamentales del ordenamiento
juridico, y muy especialmente con los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion.

9 Si lo contrario fuese cierto, el ideal del Estado Social y Democratico de Derecho, con
los limites y contrapesos que garantizan la legitimidad democratica de lo actuado en nombre
de la comunidad politica, seria sencillamente irrealizable.

10 Heller, H. (1987): “Il concetto di legge nella costituzione de Weimar”, La sovranita ed
altri scritti sulla dottrina del diritto e dello Stato. Milan: Giuffre, p. 303-356.

11 Sobre las causas profundas de la persistencia de la caracterizacién de la soberania
como unidad, véase Arendt, H. (1963): On Revolution. Londres: Faber and Faber.
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der a la unidad, mientras que el ejercicio del poder publico ineludiblemente
se articula de modo plural. En este capitulo nos ocupamos esencialmente
del ejercicio del poder publico, de la soberania en accion, si se quiere. Como
se verd, la soberania en este sentido no sélo puede compartirse, sino que
siempre se comparte. Siendo el grado, la medida y el modo en que se com-
parte determinantes de en qué medida se es soberano. A diferencia de la
titularidad de la soberania, la soberania en accién es una cuestién de grado.
En otras palabras, es posible determinar (de modo aproximado) en qué me-
dida se es soberano!2.

1.1.2 “La necesidad de un soberano tnico e indivisible en situaciones
de crisis”: sobre el caricter presuntamente determinante de las
situaciones de emergencia

Se acaba de ver que la practica constitucional y la politica ordinaria
ponen de relieve que no sélo es posible compartir soberania, sino que el
ejercicio mismo del dominio publico es necesariamente colectivo. Hay, sin
embargo, quien cree que esto no prueba en modo alguno que no sea absolu-
tamente necesario que la soberania se encarne en un soberano tnico. A pe-
sar de que aparentemente sea posible dividir el trabajo de hacer efectivo el
dominio politico en circunstancias ordinarias, nada de lo dicho prueba que
también lo sea en circunstancias extraordinarias. En situaciones de emer-
gencia o de excepcion —como cualquier crisis econémica grave, incluida la
actual-, se dice que el soberano singular es imprescindible. La razén que
se esgrime es que en tales momentos resulta necesario hacer cosas que son
sencillamente imposibles bajo una Constitucién orientada a la comparti-
cién del dominio politico efectivo. En concreto: tomar decisiones radical-
mente nuevas —incluso si estdn constitucionalmente vetadas— y decidir a
mayor velocidad de la que se desarrolla la propia crisis.

El punto de partida de este argumento es la tesis de que en situa-
ciones de excepcion se requieren normas de excepcion. Dado que los con-
tornos precisos de las situaciones de emergencia no pueden conocerse de
antemano, es imposible determinar las reglas que deban aplicarse antes de
enfrentarnos a la crisis, lo que implica necesariamente dejar a un lado la
sujecién del poder a la ley, esencia del Estado de Derecho. Por ello, se afir-
ma que las emergencias constitucionales requieren plena discrecionalidad,
o lo que es lo mismo, la posibilidad de ajustar el contenido sustantivo de lo
decidido a la situaciéon de emergencia y no a los limites procedimentales y
sustantivos fijados en las normas constitucionales. Dicho en términos dra-
maticos, para salvar a la comunidad politica en los momentos criticos, lo
importante no es lo que diga la Constitucién, sino hacer lo necesario para

12Un intento pionero de medir la soberania de las comunidades europeas y de los Esta-
dos miembros puede encontrarse en Lindberg, L. y Scheingold, S. (1970): Europe’s would-be
polity. Nueva Jersey: Prentice Hall.
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salvar la Constitucién, incluso si esto implica infringir una o varias normas
constitucionales. Parafraseando un libro reciente que loaba las infracciones
constitucionales de la Administraciéon Bush II en la guerra contra el terro-
rismo, la Constitucién no debe ser un pacto de suicidio!3. El soberano debe
estar por encima de la Constitucién para salvarla. S6lo un soberano tinico
esta en condiciones de tomar las decisiones que se precisan en situaciones
de emergencia. El ejercicio colectivo de la soberania es sencillamente impo-
sible en tales circunstancias, dado que se sustenta en el conjunto de normas
constitucionales que estructuran, organizan y disciplinan el ejercicio del po-
der. Pero en las circunstancias de excepcién, la validez de tales normas no
puede darse por descontada. La emergencia constitucional puede requerir
que comencemos por dejar sin efectividad precisamente esas normas, las
que articulan el ejercicio colectivo del dominio publico.

Una segunda tesis fundamental de quienes nos invitan a pensar la
soberania desde la excepcién es aquella segtn la cual las crisis exigen la
toma de muchas decisiones en tiempos muy breves. Gobernar durante las
crisis exige ser capaces de decidir a mayor velocidad que aquella a la que
se desarrolla la propia crisis. Velocidad y premura en la reaccién son, sin
embargo, incompatibles con los procedimientos y tiempos propios del ejer-
cicio colectivo del dominio publico. Sélo la identificaciéon de la soberania
con la persona del soberano tinico parece resolver este dilema: que quien
decida sea uno, y que ese uno pueda imponer incondicionalmente su vo-
luntad parece la tinica férmula constitucional adecuada en una situacion
de emergencia.

Una vez que aceptemos que, en circunstancias excepcionales, no sélo
la titularidad, sino también el ejercicio de la soberania han de ser tinicos e
indivisibles, se habra abierto la puerta de par en par a una concepcién radi-
calmente unitaria de la soberania. Maxime si se acepta que las situaciones
de emergencia son definitorias y decisivas en politica, lo que suelen afirmar
quienes piensan la soberania desde la excepcién!4. Aunque estadisticamen-
te infrecuentes, las situaciones de emergencia son determinantes. En ellas,
la comunidad politica se juega su existencia y supervivencia. Por ello, su
influencia se proyecta sobre toda la vida de la comunidad politica (incluida
la vida politica ordinaria) y su estructura constitucional. La Constitucién
ordinaria y la vida politica ordinaria deben organizarse de tal modo que sea
posible afrontar las excepciones en condiciones de superarlas. La Constitu-
cién ordinaria debe subordinarse, pues, a la Constitucion de emergencia, a las
normas constitucionales que hayan de aplicarse durante las emergencias,
pues éstas son las verdaderas normas constitucionales.

13 Posner, R. (2006): Not a Suicide Pact: The Constitution in a Time of National Emer-
gency. Nueva York: Oxford University Press.

14 Un ejemplo paradigmatico es el de Carl Schmitt. Véase Schmitt, C. (2009): Teologia
Politica. Madrid: Trotta (esta edicién incluye la primera y la segunda parte de esta obra).
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Tales argumentos parecen a primera vista convincentes. En situacio-
nes limite, todas las normas juridicas, incluida la Constitucién, pueden que-
brarse. Cuando el derecho quiebra es necesario escribir un nuevo derecho,
lo que en ultimo extremo depende de una decision politica colectiva. Por
ello, la politica es el fundamento ultimo del derecho, pero no a la inversa.
El derecho es la forma del poder y no el poder politico en si mismo!>. Sin
embargo, no es obvio que la posibilidad (cierta) de tener que enfrentarse a
situaciones de excepcion exija pensar la politica y la soberania en términos
de un soberano tnico. Al menos por cuatro razones.

1. No estd claro que la mejor manera de hacer frente a las situaciones
de excepcion sea autorizando a un soberano tinico a decidir de forma libérri-
ma. Cabe dudar de que lo apropiado en situaciones de emergencia sea ex-
perimentar sin limite alguno. En diversos ambitos de la actividad humana,
desde la medicina al pilotaje de aviones, es parte del sentido comuin que
para hacer frente a las situaciones excepcionales se requieren protocolos
(normas) previamente fijadas. Es en el marco de los protocolos, y no al
margen de ellos, donde opera la discrecion, juicio o arte del médico o pi-
loto. ¢Por qué ha de ser distinta la situacién excepcional en politica? ¢Por
qué hemos de concluir que las emergencias constitucionales requieren una
experimentacién ilimitada? ¢Acaso no cabe aprender de las situaciones de
emergencia previas?

El soberano tnico no es el procedimiento exclusivo de toma de deci-
siones que permite actuar de forma rapida. No es imposible combinar celeri-
dad y control democratico de las decisiones. A las situaciones de emergencia
se les puede hacer frente alterando el procedimiento de toma de decisiones,
de modo que el control pueda ejercerse sin comprometer la velocidad en la
decision. Un ejemplo claro es el procedimiento legislativo seguido en la ela-
boracion de los decretos leyes. En lugar de condicionar la entrada en vigor de
la ley a su deliberaciéon y aprobacion en el Congreso, se concede una validez
temporal al decreto ley, sujeto al posterior refrendo parlamentario de lo de-
cidido por el Gobierno (véase, por ejemplo, el articulo 81 de la Constitucién
espafiola). Se puede pensar en otros procedimientos que consigan reconci-
liar inmediatez y control politico. No seria imposible, por ejemplo, que se
estableciese una variante del decreto ley en el &mbito europeo!®.

2. Las situaciones de excepcion no son nunca situaciones de “vacio
constitucional”, en las que el derecho “calla”. Ni siquiera la violacién siste-
matica de las normas constitucionales convierte a esa violacién en norma.

15 Una metéfora utilizada por Francisco Rubio Llorente. Véase Rubio Llorente, F.
(2013): La forma del poder. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

16 Una propuesta semejante la realizé Altiero Spinelli, siendo miembro de la Comisién
Europea, en el periodo méas agudo e incierto de la crisis del sistema monetario internacional
tras el abandono de Bretton Woods. Véase Spinelli, A. (1986): Diario Europeo II. Bolonia: Il
Mulino.
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Asi, por poner un ejemplo desgraciadamente contemporaneo, la infracciéon
constante del derecho a la intimidad y privacidad en las comunicaciones
no convierte a las escuchas masivas en una practica constitucionalmente
correcta. Incluso desde una perspectiva estrictamente positivista (de la con-
cepcion del derecho que niega cualquier relacién necesaria entre lo que es
juridicamente valido y lo que es moralmente correcto), la violacién persis-
tente de una norma no convierte al acto infractor en un acto creador de una
nueva norma juridica. No basta con infringir, ni siquiera desde la perspec-
tiva positivista: hay que aprobar formalmente como norma lo que hasta
entonces era infracciéon de la ley.

Ademas, las Constituciones democréiticas estdn compuestas no sélo
por reglas precisas y concretas (como las que determinan cuél es el proce-
dimiento que hay que seguir para reformar la Constitucién o la frecuencia
con la que deben celebrarse elecciones generales), sino también por prin-
cipios de valor general y formulacién abstracta (los catalogos de derechos
fundamentales suelen consistir fundamentalmente en principios). Son las
reglas y no los principios los que corren el riesgo de verse “superados” en las
situaciones de emergencia, al ser sistematicamente violadas o al concurrir
circunstancias en las que claramente no se habia pensado al escribir las re-
glas constitucionales. Incluso cuando quiebra un ntimero tal de reglas que
el orden constitucional parece papel mojado, los principios constitucionales
deben seguir siendo una referencia normativa. Por ello, es claramente erré-
neo considerar que las situaciones de emergencia crean “vacios constitucio-
nales”.

3. La quiebra de una Constitucion histérica no justifica el repudio
del derecho constitucional democrdtico. Cuando la Constitucién quiebra, lo
que se impone en términos democraticos es que nosotros el pueblo resista
a la imposicién de un orden anticonstitucional y posteriormente escriba
una nueva Constitucién. Asi, Constituciones como la Ley Fundamental de
Alemania (en su articulo 20.4) hacen un llamamiento explicito a la accion
directa de los ciudadanos en tales casos, a lo que se denomina como resis-
tencia constitucionall’. Los ciudadanos deben ser los guardianes ziltimos
de la Constitucién y defenderla (recurriendo incluso a la desobediencia
civil!® 0 a la resistencia armada) si y cuando todas las demas garantias
constitucionales fallen. La Constitucién apela a los ciudadanos a hacer

17“Contra cualquiera que intente eliminar este orden (definido en el apartado 1 median-
te referencia a la condicion federal social y democratica del Estado) todos los alemanes tienen
el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso”. Esa apelacién a los ciuda-
danos en tanto que poder constituyente ha de entenderse implicitamente contenido en toda
Constitucién democritica, aunque no se haga explicito.

18 Schwarz, W. (1964): “The Right of Resistance”, Ethics, n. 72, p. 126-134; Arendt,
H. (1972): Crises of the Republic: lying in politics, civil disobedience on violence, thoughts on
politics, and revolution. Nueva York: Harcourt Brace Jovanovich (la traduccién al castellano,
Crisis de la Republica. Madrid: Taurus, 1973).
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frente a quienes pretendan romper el orden constitucional. Y, tras ello, a
hacer uso del poder constituyente y escribir una nueva Constitucion.

4. Ni la politica ni la soberania pueden pensarse desde la excepcion. Si
hacemos de la situacién de excepcién la situacion politica por excelencia,
tendremos que llegar a la conclusién de que los tiempos (el lapso y la se-
cuencia temporal) propios de la politica, y especialmente de la politica de-
mocratica, son simplemente imposibles. Forjar una voluntad tnica a partir
de voluntades muiltiples requiere tiempo, el tiempo necesario para conocer
las opiniones de los demads, confrontarlas y articular una posicién comun. Lo
que es visto en situaciones de crisis como la “lentitud de los discutidores” es
una garantia fundamental de que la voluntad general no es una mera cortina
de humo tras la que se ocultan los intereses de unos pocos, o de uno solo.
Por eso, el enquistamiento de la emergencia y la proliferacién del decreto ley
hacen estructuralmente imposible la actividad politica. Esto implica que no
cabe pensar la soberania como concepto genuinamente politico desde la ex-
cepcién. Si la excepcion se generaliza, la politica es simplemente imposible.

La definicion de la soberania mediante referencia a la emergencia
deriva con bastante frecuencia del interés en convertir las situaciones de
excepcion en técnica de gobierno. Salvo que se produzca una quiebra radi-
cal de las condiciones de convivencia politica, las situaciones de excepcion
seran, como su nombre indica, excepcionales, a menos que se tomen de-
cisiones que las hagan endémicas!®. En tal caso, lo que corresponde no es
comenzar a pensar la soberania en términos personales, confiar en el surgi-
miento de una figura capaz de representar y salvar al Estado (esperar la lle-
gada del cirujano de hierro, por emplear una expresion a la moda en Esparfia
en varios momentos del siglo XX), sino cambiar las politicas que generan el
caracter endémico del estado de excepcion.

1.1.3 “Al repartir poderes y competencias, lo que gana la Uni6n
Europa lo pierden los Estados miembros y viceversa”:
de la compleja ecuacion de la soberania

Una tercera causa comun de los enredos en los que cae el discurso
publico al ocuparse de la soberania es la asuncién de que todo entrelaza-
miento de soberania implica necesariamente una renuncia de soberania.
Sélo cabria compartir competencias perdiendo poder, o lo que es lo mismo,
aminorando la capacidad efectiva de ejercer el dominio publico, de modo
que pudiese ganarlo la estructura o instituciones que se crean para compar-

19 Como hizo, por ejemplo, el fascismo mussoliniano con la “revolucién permanente”,
que en buena medida consistia en la quiebra continua del orden politico desde el propio gobier-
no. Véase Calamandrei, P. (2014): Il fascismo come regime della menzogna. Bari: Laterza. Lo
que tiene tristes paralelismos contemporaneos. Mirowski, P. (2013): Never Let a Serious Crisis
go to Waste. Londres: Verso.
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Cuadro 2 — Cémo la Comunidad Europea del Carbon y del Acero permitié a los Estados europeos recu-
perar soberania

La primera de las Comunidades Europeas, la Comunidad del Carbon y del Acero (CECA), es un claro
ejemplo de que compartir soberania puede permitir recuperarla. Un andlisis siquiera somero de la rea-
lidad de la produccion del carbén y del acero en la Europa de entreguerras pone de relieve el control
que sobre estos dos sectores ejercian un reducido niumero de empresas privadas. Estas empresas
controlaban la produccion, los precios y la distribucion del carbén y del acero. Formaban, por tanto, lo
que técnicamente se denomina como carteles.

La creacion de la CECA redujo formalmente las competencias y poderes de los Estados que la cons-
tituyeron. Se transfirieron a la Alta Autoridad del Carbén y del Acero (el antecedente inmediato de la
Comision Europea en el ambito de la CECA) competencias que hasta entonces estaban en manos de
los gobiernos nacionales.

A primera vista podria parecer que nos encontramos ante un clasico juego de suma cero: lo que la Alta
Autoridad gana, lo pierden los gobiernos nacionales. Sin embargo, el dominio que los Estados ejercian
sobre esos sectores era de hecho limitado. Ni siquiera nacionalizando toda la industria nacional podian
todos los Estados influir suficientemente sobre la produccion de carbén y de acero, dado que la materia
prima provenia en muchos casos de otros paises (asi, Francia dependia de las exportaciones alemanas).

Los Estados, actuando de forma aislada, por si mismos, no estaban en condiciones de recuperar el
ejercicio efectivo del dominio publico, dados los patrones histéricos de produccién y de consumo y las
condiciones geograficas y mineras. Por ello, los Estados entregaron a la CECA titulos huecos, poderes
formales. A cambio, recibieron una alicuota parte de un poder que podia ser efectivo.

tir el poder. Se asume, pues, que la estructura de la soberania es semejante
a la de los vasos comunicantes: para aumentar la cantidad de liquido que
hay en un vaso es necesario reducir la cantidad que hay en otro u otros. Lo
que gana la Unién Europea lo pierden los Estados miembros, o sus regio-
nes, o sus autoridades locales. O lo que ganan el Banco Central o el Consejo
Europeo lo pierden el Parlamento Europeo, los parlamentos nacionales o el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Al tiempo que no cabe descartar que el trasvase de soberania no im-
plique que la misma simplemente se pierda, que de un vaso no llegue al
siguiente, sino que se evapore o se cuele por el sumidero. En los términos
propios de la teoria de juegos, la soberania seria un juego en el que las ga-
nancias o pérdidas que experimentan los participantes se equilibran (juego
de suma cero) o en el que todos o al menos algunos de los participantes
pierden, sin que los demas ganen todo lo perdido (juego de suma negativa).

La premisa implicita de la que deriva este error es pensar que el he-
cho de que la soberania concierna al ejercicio efectivo del dominio publico
implica que la soberania es un juego tan sélo entre poderes publicos. Pero
lo primero no implica necesariamente lo segundo. El ejercicio efectivo del
dominio publico se ve afectado no sélo por la posicién relativa de las ins-
tituciones y actores publicos, sino también por la influencia, la fuerza o
la violencia que ejerzan los actores privados. De ahi que el modo en que
se reparten las cartas del poder puede dar lugar no sélo a juegos de suma
cero o de suma negativa sino también a que los actores publicos recuperen
o refuercen la capacidad efectiva de hacer valer la voluntad politica de los
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Cuadro 3 — La transferencia del poder de supervision macroprudencial del sistema financiero (la preven-
cion de riesgos sistémicos) a la Unién Europea como modo de recuperar soberania

El buen funcionamiento del sistema financiero exige una adecuada regulacién y supervision de las
instituciones financieras, de modo que los bancos valoren debidamente los riesgos en que incurren al
conceder préstamos, tengan niveles adecuados de reservas y estén en condiciones de hacer frente a
los cambios coyunturales en la marcha de la economia. La supervision individualizada (banco por banco
o al detalle, en términos metaféricos) se conoce como supervisiéon microprudencial.

Pero la solidez y estabilidad del sistema financiero exige no sélo que cada una de las entidades financie-
ras se adecue a los estandares individuales de conveniente cautela y gestion del riesgo. Incluso si todas
las entidades financieras cumplen con tales criterios, el sistema financiero en su conjunto puede poner
en peligro la estabilidad econédmica. La suma de prudencias individuales puede implicar la imprudencia
generalizada. La debilidad y fragilidad del sistema financiero en su conjunto puede quedar oculta por
la aparente solidez de la posicion de cada una de las entidades financieras. Es por eso que, junto a la
supervisién microprudencial, es necesaria la supervision macroprudencial (sistémica, o al por mayor,
siguiendo con la metéafora anterior).

Los gobiernos nacionales, y muy especialmente el ministerio de economia en coordinacién con el banco
central, fueron competentes para ejercer la supervision macroprudencial de los sistemas financieros
nacionales. Pero una vez que los capitales pudieron moverse libremente en el interior de la Unién
Europea (con todas las bendiciones legales tras la entrada en vigor de la Directiva 88/361), e incluso
hacia paises terceros (tras la entrada en vigor del Tratado de Maastricht), el poder de supervisién ma-
croprudencial nacional se convirtié en un titulo hueco. Si el capital a corto, a medio y a largo plazo cruza
constantemente las fronteras nacionales, ninguno de los Estados miembros estara en condiciones, por
si mismo, de detectar, y ain menos de contrarrestar, los riesgos que se deriven no de las decisiones
adoptadas por cada institucion financiera, sino del funcionamiento mismo del sistema financiero. De
hecho, cabe cuestionar que siga teniendo sentido hablar de un sistema financiero nacional, una vez
que las decisiones de los actores econémicos privados permiten generar relaciones financieras que
cruzan las fronteras.

El caso espaniol es ilustrativo al respecto. El boom inmobiliario, alimentado por un crecimiento exponen-
cial del endeudamiento privado, generé graves problemas econémicos estructurales. Las instituciones
espafolas podrian haber tomado mas medidas de las que efectivamente adoptaron. Pero aun habien-
do tenido conciencia del problema y voluntad de resolverlo, no habrian tenido los medios materiales
necesarios con los que hacer frente a los riesgos generados por un sistema financiero que concedia
créditos sin tener en cuenta la sostenibilidad de las actividades financiadas. Porque las instituciones
publicas espafolas no podian ni impedir el flujo de crédito barato proveniente del nucleo duro de la
eurozona (Alemania, Holanda, Finlandia) ni determinar a qué actividades habia de concederse crédito
y a cudles no. Incluso si las autoridades espafiolas hubiesen tratado de intervenir de forma contunden-
te, las instituciones financieras podrian haber invocado las libertades econémicas comunitarias como
escudo contra las decisiones de las instituciones estatales, y en ultimo extremo, hacer uso de la libre
circulacion de capitales para canalizar las operaciones a través de sus filiales y subsidiarias en otros
Estados de la eurozona.

Todo esto prueba que los riesgos financieros estan lo suficientemente dispersos y los sistemas financie-
ros lo suficientemente abiertos a la libre circulacion de capital como para hacer totalmente ineficaz toda
politica de supervision macroprudencial nacional. Durante afos, la pérdida de la capacidad efectiva de
regular y supervisar el sistema financiero nacional no inquietd en exceso a los gobiernos nacionales. La
fe en la capacidad de los mercados financieros de autoestabilizarse parecia hacer innecesaria la supervi-
sion macroprudencial. Con la regulacién y supervision al detalle parecia que bastase. La crisis financiera
iniciada en 2007 ha puesto de relieve lo absurdo de la creencia en la autoestabilizacién de los mercados
financieros. Mediante la transferencia a la Unién Europea de lo que solo era la piel hueca del poder nacio-
nal, los Estados europeos han creado las condiciones para poder recrear ese poder a nivel supranacional.

ciudadanos, de traducir esa voluntad colectiva en acciones transformadoras
de la realidad social. Tal es especialmente el caso cuando la efectividad de la
soberania (especialmente la de los Estados) esta estructuralmente limitada
por la oposicion de actores privados dotados de medios que les permiten
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frustrar la realizacién efectiva de la voluntad estatal2?. Compartir soberania
permite en estos casos recuperar o reforzar la soberania. Como lo demues-
tran los casos de la primera de las Comunidades Europeas, la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero (cuadro 2), y de la reciente transferencia a
las instituciones europeas del poder de prevencién de los riesgos sistémicos
en el mercado financiero (cuadro 3).

1.2 Qué es soberania

La definicién positiva de qué es soberania forma parte de la lucha
politica. La soberania es un concepto intrinsecamente polémico. Es decir,
el enfrentamiento politico se extiende a la lucha por su definicién. Por
ello, mas alla de la afirmacion general y abstracta de que soberania es la
cualidad propia de la autoridad suprema del gobierno de una comunidad
politica, en este trabajo no se pretende definir de forma detallada qué es
soberanfa.

Hacerlo implicaria defender una posicién normativa sustantiva. O, lo
que es lo mismo, sostener una determinada y concreta concepcién de jus-
ticia, cuando menos de justicia politica. Este capitulo no lo pretende, sino
que se fija como metas principales aclarar y poner en orden el galimatias
de la discusion publica sobre el poder politico, y no justificar un modelo
normativo de parte en lo que concierne al ejercicio de ese poder politico.
Esto no implica que sea neutral normativamente. Cuando en estas paginas
se asume -sea explicita o implicitamente- una concepcién sustantiva de
soberania, cuando se determinan qué prerrogativas concretas deben tener
los poderes publicos, se opta por la concepcioén sustantiva propia y carac-
teristica del Estado Social y Democritico de Derecho. Tal concepcion no es
(ni debe ser) neutral. El Estado Social y Democratico de Derecho —como
afirma el articulo 9.2 de la Constitucién espafiola— debe ser un “Estado
valiente”?!, un Estado capaz de remover los obstaculos que se interponen
a la libertad e igualdad reales de todos los ciudadanos. Un Estado tal debe
ejercer no sélo su autoridad, sino también su poder, necesario para doble-
gar a los fuertes cuando sea necesario para proteger a los débiles. En suma,
debe ser un Estado celoso de la efectividad del poder publico. Es decir, un
Estado soberano.

Pero esa concepcién sustantiva no es puramente subjetiva. Corres-
ponde a lo que nuestra Constitucién (y las de los Estados miembros de
la Unién Europea) entiende por Estado soberano, al definir a la comu-

20 La efectividad de la voluntad estatal puede verse también limitada por la falta de
coordinacién entre Estados, cuando la consecucién de un bien colectivo depende de compartir
informacién y coordinar acciones, lo que es imposible a menos que se comparta soberania.

21 Murphy, R. (2011): The Courageous State. Londres: Searching Finance.
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nidad politica como un Estado Social y Democratico de Derecho. Por
ello, tal opcién no es una mera preferencia subjetiva, sino la que impone
la legitimidad democratica propia del derecho constitucional nacional y
europeo.

2. Las crisis, no la crisis: el factor desencadenante
y los problemas estructurales

Un segundo escollo en el que la discusién publica encalla al debatir
sobre la soberania en Europa hoy es la determinacion de qué clase de crisis
esta sufriendo la Unién Europea. Para evitarlo, asumimos la necesidad de
hacer dos cosas. Primera, distinguir netamente el factor desencadenante de
la crisis y las debilidades estructurales que se incubaron durante décadas y
alcanzaron el estado critico al “detonar” el factor desencadenante. Segunda,
conjugar la crisis en plural, o siendo mas precisos, determinar de forma
clara las distintas crisis que, si bien se solapan y al hacerlo se refuerzan
mutuamente, deben ser diferenciadas con exactitud. Se distinguiran cinco
crisis europeas: econémica, financiera, fiscal, de gobierno macroeconémi-
co y politica. Mas adelante se considera una sexta: la crisis de articulacién
territorial de los Estados europeos, muy especialmente de los Estados de la
periferia de la eurozona (y Reino Unido). La referencia genérica a “la crisis”
contribuye en buena medida a ofuscar el debate y a hacer imposible en-
tender no sélo cudles son las causas ultimas de las crisis, sino también qué
puede hacerse para superarlas.

2.1 Elfactor desencadenante de las crisis

El factor desencadenante de una crisis puede no guardar una estre-
cha relacién con sus causas profundas. Es posible (e incluso frecuente)
que un hecho fortuito, un accidente o un desastre natural desencadenen
una crisis. Una serie de disparos en Sarajevo provocaron el inicio de la
Primera Guerra Mundial, pese a que no quepa afirmar que esos disparos
causaron en un sentido profundo el conflicto bélico. Si esos tiros fueron
los primeros de una guerra es porque ya se estaba al borde de una crisis,
ya se daban las condiciones para que cualquier incidente desencadenase
el conflicto.

Asi, hay buenas razones para pensar que el colapso del negocio de las
hipotecas basura (las subprime en la jerga econémica hecha popular por los
medios de comunicacién) en Estados Unidos a finales de 2006 fue el factor
desencadenante de las crisis que golpean a la Union Europea objeto de este
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trabajo?2. Lo que en modo alguno autoriza a concluir que la causa de tales
crisis fue el colapso del negocio de las hipotecas basura.

Las subprime suponian un porcentaje pequefio del mercado hipoteca-
rio estadounidense, un porcentaje ain mas pequeno del mercado financiero
de Estados Unidos y apenas una gota en el océano de los mercados financie-
ros internacionales. Si el colapso del negocio de las hipotecas basura desen-
cadend las crisis no fue por la importancia intrinseca de ese negocio, sino
debido a los graves problemas estructurales latentes, a que ya estabamos al
borde de la crisis. Las dificultades de un pequeno sector del mercado finan-
ciero mundial fueron suficientes para poner en cuestién la viabilidad del
sistema financiero mundial en su conjunto, causando una grave recesiéon
econémica a escala mundial que acabé provocando una profunda crisis de
la eurozona. Visto de otro modo, si el desencadenante de la crisis (la crisis
de las subprime) fuese la verdadera causa de la crisis, resultaria todo un
misterio que haya sido la Unién Europea, y no Estados Unidos, la que haya
sufrido de forma mas inmediata, directa e intensa las consecuencias de la
crisis. Pero los estragos causados por las subprime en Europa no se debie-
ron tanto a las hipotecas basura cuanto a la profunda debilidad estructural
de la Unién Europea, y en particular de la eurozona. Una vez que distingui-
mos adecuadamente entre factor desencadenante y causa, no tiene nada
de raro que fuera Europa, y no Estados Unidos, la que haya sufrido mas a
causa de las crisis. Estados Unidos, pese a ser el epicentro del factor desen-
cadenante, era menos vulnerable a la crisis.

De todo ello se deriva que, si bien el factor desencadenante de una cri-
sis puede ser un hecho repentino, imprevisible e idiosincratico, las crisis no
son rayos que caen del cielo. Como se anticip6 en la introduccion, el estado
critico es el estadio final que alcanzan los problemas estructurales.

2.2 Cinco crisis distintas, pero simultdneas y que se refuerzan
mutuamente

Cabe distinguir cinco grandes problemas estructurales de la Unién
Europea, o cinco factores que ponian a Europa al borde del precipicio de la
crisis en 2007:

1. La Unién Europea habia acumulado graves problemas estructurales.
El “milagro econémico” de la posguerra, el trentenio glorioso de los afios
cincuenta, sesenta y primeros setenta23, se sustenté en un modelo socioeco-

22 La caida de Lehman Brothers en septiembre de 2008 fue en gran medida una
consecuencia de ello, aunque es cierto que es partir de ese hecho cuando las crisis se hacen
especialmente virulentas.

23 De 1947 a 1973, los Estados europeos (y muy especialmente los Estados miembros
de las Comunidades Europeas) no sélo crecieron a ritmo sostenido, sino que pudieron mejorar
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némico que presuponia un crecimiento econémico sostenido y vigoroso (de
al menos un 3% anual). Ese nivel de crecimiento permitia conciliar tasas de
beneficio empresarial suficientemente altas para hacer posible una fuerte
inversion productiva y la edificacion y consolidacién del Estado de Bienes-
tar. Desde los afios setenta, sin embargo, las tasas de crecimiento ni han sido
sostenidas ni han llegado al 3%24; en realidad, cada vez han sido menores.
Como consecuencia de ello, las tensiones sociales se han ido acumulando.
La alta inflacién de los afios setenta y el crecimiento insostenible de la deu-
da publica, primero, y privada, después (fenémenos estos dos tltimos estre-
chamente asociados con el giro neoliberal de los afios ochenta), son tres de
las formas en las que se ha ganado tiempo y se han diferido o aplazado las
consecuencias de la crisis econémica?>.

2. La Unién Europea tenia un sector financiero aquejado de graves pro-
blemas estructurales. Desde las crisis econémica y monetaria de los afios
setenta, y de forma muy intensa a partir del inicio del nuevo siglo, la econo-
mia europea se ha financiarizado:

— El peso del sector financiero en el conjunto de la economia ha
crecido. Ha aumentado de forma constante la diferencia entre el ni-
vel medio de beneficio en inversiones financieras e inversiones no fi-
nancieras. A resultas de ello, ha crecido la participacién del capital
financiero en la renta de todos los Estados vy, por tanto, de la Unién
Europea en su conjunto.

— El valor relativo de los activos financieros ha aumentado de forma
constante y en los afnos previos a las crisis, de forma casi exponencial.

— La linea divisoria entre empresas financieras y no financieras se
ha difuminado. La mayor tasa de beneficio en las actividades finan-
cieras ha llevado a muchas empresas no financieras a desarrollar acti-
vidades financieras (piénsese en los fabricantes de vehiculos, las gran-
des superficies) o a buscar formas de sacar rendimiento financiero a
sus recursos (como el dinero circulante, el cash flow).

La financiarizacion de la economia estaba estrechamente relaciona-
da con el bajo crecimiento experimentado desde los afios setenta. La crisis
econémica fomenté la basqueda de motores alternativos de crecimiento.
La financiarizacién de la economia fue vista durante afios como una de las
claves del crecimiento econémico en la “era posmoderna”, calificada tam-
bién con otras denominaciones tan vacuas como populares: la nueva eco-

los niveles de renta de sus ciudadanos y al mismo tiempo edificar y consolidar el Estado Social
y Democritico de Derecho.

24 Cuando menos no de forma sostenible: varios paises de la periferia de la eurozona
parecieron crecer a tasas superiores durante algunos anos; ahora sabemos que ese crecimiento
era en buena medida ficticio.

25 Streeck, W. (2013): Tempo Guadagnato. Milan: Feltrinelli.
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nomia, la economia de la sociedad del conocimiento, etc. Se trataba de un
espejismo. A largo plazo la actividad financiera sélo puede ser auxiliar de la
actividad productiva. Los activos financieros son en tltimo extremo un titu-
lo sobre bienes no financieros. Si los activos financieros crecen a un ritmo
muy superior a la economia real, tarde o temprano los tenedores de estos
activos empiezan a dudar de que con ellos puedan gozar de bienes no finan-
cieros. Y se produce una crisis financiera2®. En otras palabras, la actividad
financiera sélo puede “tirar” de la economia a corto y medio plazo. Y en tal
caso, es mas que probable que el experimento termine en una grave crisis
tanto financiera como econémica, como ocurrié en 2007.

El crecimiento desbocado de la actividad financiera hasta que esa crisis
lleg6 provocé cambios trascendentales. Y, muy particularmente, condujo a
una transformacion radical del modo en el que las instituciones financieras
operaban. En muchos casos, los bancos y cajas de ahorro dejaron de desempe-
fiar sus funciones clésicas de intermediacién entre ahorradores e inversores,
lo que exige la evaluacién constante y detallada de los riesgos crediticios?’. En
lugar de bancos aburridos, pero fiables, empezaron a proliferar instituciones
financieras cada vez mas pintorescas y cada vez mas ocupadas en la especu-
lacion financiera. No “intermediaban”, porque no retenian los créditos en su
cartera, sino que una vez concluido el préstamo, lo convertian, gracias a la
exuberante tecnologia financiera desarrollada en las tltimas dos décadas, en
activos financieros, los famosos —y sélo en parte justamente infames— “deri-
vados financieros”. Los bancos tenian un claro interés en maximizar la pro-
duccién de créditos: a mayor nimero de créditos concedidos, mayor margen
de beneficio en la reventa de esos créditos adecuadamente empaquetados en
derivados financieros. Esto llevé a descuidar, si no a abandonar, la evaluacion
de la solvencia de los deudores, con resultados de sobra conocidos.

3. La Unién Europea tenia serios problemas fiscales. La liberalizacion
de los movimientos de capital a principios de los afios ochenta redujo dras-
ticamente la capacidad efectiva de las autoridades tributarias de exigir el
pago de impuestos, al hacer casi imposible que el fisco tuviese una imagen
correcta de la renta y riqueza de quienes ahora podian mover libérrima-
mente el capital. La divergencia entre el disefio del sistema tributario y el
modo en el que éste operaba se fue haciendo cada vez mas grande. Para
hacer frente a la cada vez mas reducida capacidad recaudatoria de sus siste-
mas tributarios, los Estados aplicaron distintas estrategias.

26 Minsky, H. (1986): Stabilizing an Unstable Economy. New Haven: Yale University
Press; Strange, S. (1986): Casino Capitalism. Oxford: Blackwell; Coggan, P. (2011): Paper Prom-
ises. Nueva York: Public Affairs.

27 Véase Taub, J. (2014): Other People’s Houses. New Haven: Yale University Press.
Sobre el caso espanol, entre otros, Fernandez, T. R. (2011): “Las cajas de ahorro: El principio
del fin”, El Cronista del Estado Social y Democridtico de Derecho, n. 18, p. 4-7.
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Los paises escandinavos fueron los primeros en tratar de recuperar
parte de la recaudacién perdida, reduciendo la carga fiscal a los propietarios
de capital, con la (vana) esperanza de que con tipos impositivos mas bajos los
contribuyentes dejasen de eludir al fisco. El Reino Unido se hizo paladin de
una estrategia distinta para aumentar la recaudacién: atraer a las empresas
dedicadas a actividades financieras (entre otras ventajas, con la promesa de
una fiscalidad mas baja), de modo que las mismas se establecieran en el Rei-
no Unido y sus empleados (altamente remunerados) pagasen alli sus impues-
tos. Finalmente, los paises del Benelux (Bélgica, Holanda y Luxemburgo) fo-
mentaron, de modo mas o menos discreto, la constitucion o el asentamiento
en su territorio de empresas que ofrecian los servicios juridicos y econémicos
con los que los contribuyentes més acaudalados pudiesen eludir impuestos
(una posibilidad favorecida por la caracterizacién de las libertades econémi-
cas por parte del Tribunal de Justicia, como se vera mas adelante).

4. La Union Europea tenia graves limitaciones en lo que se referia a la
capacidad efectiva de tomar decisiones que permitiesen equilibrar la econo-
mia. Durante los afios del “milagro” econémico europeo de la segunda pos-
guerra (afios cincuenta, sesenta y principios de los setenta), los gobiernos
pudieron hacer uso (con mayor o menor acierto) de las llamadas “palancas”
de politica macroeconémica para asegurar un crecimiento sostenido y equi-
librado: los tipos impositivos, el monto total de gasto publico, el tipo de
interés de referencia, las reservas exigidas a las instituciones financieras, la
liquidez inyectada a los mercados financieros mediante las operaciones de
refinanciacién del banco central, el tipo de cambio exterior de la moneda.
En los afios setenta, algunas de estas “palancas” (muy especialmente la de
tipo exterior de cambio de la moneda) quedaron inservibles a causa de cam-
bios estructurales en el sistema econémico mundial, fundamentalmente el
abandono del sistema monetario internacional de Bretton Woods en 197128,
Los Estados europeos que establecieron una unién monetaria en 1999 se
prohibieron hacer uso de algunas otras de las “palancas” o redujeron drasti-
camente su funcionalidad. De este modo, la capacidad de gobierno macro-
econémico quedo anulada.

5. La Unién Europea y sus Estados miembros tenian graves problemas
politicos. Muy especialmente, aquellos que derivaban del vaciamiento pro-
gresivo de la capacidad efectiva de ejercer el poder publico de todas las
instituciones europeas, tanto supranacionales como nacionales. Como se
observard, el modo en que las cartas del poder se han repartido en Europa
desde los anos ochenta ha dado lugar a una creciente pulverizacién de la so-
berania. Sin embargo, los actores politicos han persistido en mantener viva
la ilusion (quizas fuese mas apropiado hablar de mito) de su propia capaci-
dad de actuar. Esto ha provocado una croénica inflacién de las expectativas
politicas, muy especialmente en los meses anteriores a los procesos elec-

28 Scharpf, F. (1991): Crisis and Choice in European Social Democracy. Ithaca: Cornell
University Press.
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torales. Al tiempo que la profundizacién del proceso de eliminacién de las
barreras econémicas -y, por tanto, de los instrumentos politicos con los que
limitar el poder de los actores econémicos privados— conducia a agudizar el
vaciamiento de la soberania. La crisis ha hecho mucho mas visible que los
gobiernos nacionales, actuando tanto individualmente como colectivamen-
te en las instituciones supranacionales, han renunciado a buena parte de los
instrumentos necesarios para hacer efectiva la voluntad politica colectiva.
La crisis, nuevamente, s6lo ha hecho visible una crisis estructural latente
desde hace décadas.

3. La integracion europea y la reconfiguraciéon del poder
politico en Europa

En los dos primeros apartados se ha tratado de disipar buena parte
de las nubes que envuelven la discusién publica cuando se debate sobre la
relacion entre la crisis y la (pérdida de) soberania. Tenemos atin que enca-
rar otra de las fuentes de confusion: la Unién Europea. El discurso publico
oscila entre la santificacion y la satanizacién de la Unién Europea. La sim-
plificacién del discurso conduce a que sean posibles (y probables) los vuel-
cos dréasticos en el estado de la opinién publica. Si en 2007 los ciudadanos
espafioles estaban entre los europeos que se definian como mas “euréfilos”,
en 2014 hemos pasado a ser lideres en escepticismo, sin que por ello se haya
enriquecido nuestro debate sobre el proceso de integracién europea?®.

Para poder comprender cabalmente cémo llegamos a las crisis, qué
problemas estructurales latentes alcanzaron un estado critico (qué es lo que
realmente entra en crisis), en qué medida las respuestas que se dan vienen
determinadas por la estructura social y econémica que entra en crisis y en
qué consiste realmente superar las crisis, es necesario comenzar por deter-
minar qué Europa y qué Esparfia, en tanto que Estado miembro de la Unién
Europea, entraron en crisis en 2007. Sélo situando las crisis en su contexto
politico y constitucional se pueden evitar las simplificaciones que hacen
extremadamente pobre nuestro debate publico sobre Europa. De paso, evi-
taremos también centrarnos tanto en el arbol de las crisis que acabemos
perdiendo de vista que muchos de los problemas que ahora nos acucian
distan de ser nuevos.

29 Como apunta Ignacio Sanchez Cuenca, sera dificil entender cabalmente la crisis
mientras los debates publicos nacionales (como es el caso del espanol) se limiten a analizar la
crisis y sus causas en clave puramente nacional. Es necesario considerar la dimensién euro-
pea. Si paises claramente distintos y que han seguido diferentes trayectorias histéricas y poli-
ticas sufren de forma simultdnea procesos de crisis semejantes, las causas deben trascender
necesariamente las idiosincrasias nacionales. Véase Sanchez Cuenca, 1. (2014): La impotencia
democridtica. Sobre la crisis politica de Espafia. Madrid: Catarata. Contrastese en este sentido,
Ortega, A. y Pascual-Ramsey, A. (2012): ¢Qué nos ha pasado? El fallo de un pais. Madrid:
Galaxia Gutenberg.
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No se debe ni se puede ofrecer aqui una historia de la integracién
europea. Se intenta algo mucho mas modesto: el relato de las decisiones y
eventos determinantes de la transformacién del poder publico en Europa a
lo largo del proceso de integracién europea, imprescindible para entender el
estado de la Unién Europea en medio de las crisis.

La constitucion de las Comunidades Europeas es consecuencia, y no
causa, del alto grado de integracion social y econémica en Europa. Los vin-
culos sociales y econémicos en Europa desde hace siglos “saltan” con mu-
cha frecuencia las fronteras nacionales. Sin embargo, sélo a partir de 1950
se crean instituciones, procesos de toma de decisién y normas con las que
gobernar esa interdependencia. La decisién de entrelazar soberanias resulta
en gran medida del aprendizaje del doble desastre de las guerras mundiales
de 1914 y 1939, causadas en ultimo término por la falta de medios de go-
bierno de las relaciones transnacionales en Europa3°.

La integracién europea se puso en marcha en un marco constitucio-
nal complejo. De una parte, las Constituciones de buena parte de los Esta-
dos fundadores de las Comunidades Europeas permitian y ordenaban la
integracion supranacional de esos Estados —a través de clausulas especificas
insertadas tras la Segunda Guerra Mundial en las leyes fundamentales na-
cionales—, lo que impelia, de forma explicita o implicita, que tal integracién
se desarrollase de conformidad con los principios e ideales de la Constitu-
cién propia. La integracion supranacional debia traducirse en la creacién
de una nueva comunidad politica y un nuevo nivel de gobierno orientados a
realizar la Constitucién en un dambito politico mas amplio que el nacional.
De otra parte, los mandatos constitucionales nacionales se hicieron efec-
tivos mediante instrumentos constitucionalmente ambiguos. Los tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas eran formalmente tratados in-
ternacionales (y no una Constitucién), pero materialmente (en su estructura
y, sobre todo, en su contenido) tenian mas de Constitucién que de trata-
do internacional. Esta ambivalencia ha marcado el proceso de integracién
europea de forma duradera.

Durante las primeras décadas del proceso de integracién, la ambi-
valencia constitucional de los tratados fundacionales parecié resolverse
mediante el desarrollo en clave constitucional y democratizadora de las
Comunidades Europeas. La original ambigiiedad constitucional dio pie al
desarrollo de una Constituciéon democratica mediante un proceso que po-
demos denominar como de “sintesis constitucional”. En sus tres primeras
décadas, la integracién europea permitié que los Estados europeos pusiesen
en comun titulos formales de soberania —que en muchos casos eran perfecta-

30Keynes, J. M. (1920): The Economic Consequences of the Peace. Londres: MacMillan;
Boyce, R. (2009): The Great Interwar Crisis. Londres: Palgrave MacMillan.
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mente huecos, no se correspondian con un titulo material de poder- y recu-
perasen una parte alicuota de un poder politico supranacional que podia ser
efectivo. La estructura institucional y el disefio del proceso de toma de de-
cisiones de las Comunidades garantizaban la capacidad de influencia de los
Estados miembros, al tiempo que facilitaban la transmisién de la legitima-
cién democratica del nivel nacional a las normas supranacionales. De este
modo, el entrelazamiento de soberania permiti6 el rescate de la soberania.

El efecto del proceso de integracién europea sobre la capacidad efec-
tiva de ejercicio de la soberania nacional se ha visto alterado drasticamente
en las tres ultimas décadas. El derecho comunitario comenzé a fomentar
la competencia, la concurrencia entre normas nacionales, lo que condujo a
la progresiva pulverizacién de la soberania. De modo progresivo, muchas
veces silencioso, las cartas del poder han sido barajadas de nuevo y, desde la
perspectiva del Estado Social y Democratico de Derecho, se han repartido
mal. En la vispera de las crisis, la Unién Europea habia recuperado plena-
mente su ambivalencia constitucional inicial: era al mismo tiempo un nivel
de gobierno al servicio de la recuperacién del poder publico efectivo y un
nivel de gobierno que disolvia y pulverizaba la soberania. Lo que Europa
hacia con una mano, lo deshacia con la otra.

Analicemos con detenimiento cada uno de estos cuatro puntos en los
siguientes epigrafes.

3.1 De la interdependencia social y econémica a la integracion
europea

El orden politico europeo del siglo XIX se basaba en la combinacién
de unidades juridica y militarmente autarquicas (Estados-nacién e imperios
que eran plenamente soberanos desde una perspectiva formal), con una eco-
nomia continental en la que primaba la libertad de accién de los actores
econdémicos y el ajuste de los eventuales desequilibrios internacionales me-
diante el “anclaje” de todas las monedas nacionales al oro, el llamado patrén
oro, que hacia primar los intereses de los detentadores de capital (cuadro 4).

Ese orden politico europeo era inherentemente inestable a causa del
conflicto entre interdependencia econémica y autarquia politica. La cre-
ciente integracién econémica generaba constantes conflictos transnacio-
nales. En ausencia de estructuras institucionales, procedimientos de toma
de decisiéon y normas comunes para los distintos Estados, estos conflictos
generaban un peligro constante de enfrentamiento bélico. De forma para-
lela, la interdependencia econémica sélo podia sostenerse a medio y largo
plazo si se prestaban los medios y servicios necesarios para hacer fluidas y
estables las actividades econémicas transnacionales. Pero ninguno de los
Estados autarquicos podia (ni queria) ofrecer tales medios y servicios.
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Cuadro 4 - El patron oro y la autorregulacién de los mercados

El patrén oro fue el sistema monetario prevalente en el siglo XIX. Los Estados garantizaban a los tenedo-
res de los billetes emitidos por el banco central (o los bancos autorizados para la emision de los mismos)
su conversion por una cantidad fija de oro. Esto implicaba limitar la emisién de moneda a las reservas de
oro de que dispusiese cada Estado. De esta manera, se creaban las condiciones en las que el capital, al
entrar o salir de cada pais, influia de forma determinante en la politica monetaria que habia de aplicarse.
Los paises que incurrian en un déficit comercial veian como el oro que salia del pais para pagar las
importaciones era superior al que entraba en pago de las exportaciones. Al reducirse la masa de oro, y
por tanto de capital disponible, se hacia necesaria un alza de los tipos de interés, con la que lograr atraer
nuevos flujos de capitales. Pero, una vez que aumentaban los tipos de interés, se reducian la inversion y
el consumo, y a resultas de ello, los precios bajaban. De este modo se reequilibraba la balanza comercial.

El papel central de los flujos de capital transfronterizos en el sistema monetario del patrén oro reflejaba
la conviccién de que las instituciones publicas debian limitarse a apoyar el funcionamiento de los mer-
cados, no a dirigirlos. La concurrencia de los actores econdémicos en los mercados debia conducir a una
situacion de equilibrio, a la correspondencia plena de la oferta y la demanda.

El aparente automatismo del patrén oro parecia implicar la renuncia al ejercicio efectivo del dominio
publico, de la soberania monetaria. La realidad fue siempre bastante mas complicada. Aunque los ban-
cos centrales fuesen formalmente bancos privados, con capital suscrito por otras entidades financieras
privadas o accionistas particulares, de hecho ejercieron funciones publicas. Aun en el periodo de plena
vigencia del patrén oro (antes del inicio de la Primera Guerra Mundial), los gobiernos y los bancos cen-
trales hubieron de intervenir en multiples ocasiones, incluidas varias suspensiones de la convertibilidad.

La Primera Guerra Mundial y las condiciones fijadas para la paz hicieron imposible revivir un sistema
monetario que sufria ya las consecuencias de sus contradicciones antes del inicio del conflicto bélico.
El periodo de entreguerras puso ademas de relieve la imposibilidad de crear y consolidar un Estado
Social bajo el corsé del patron oro. Asi, el abandono del patrén oro por parte de Reino Unido en 1931,
de Estados Unidos en 1932 y de Francia en 1936 estuvo directamente relacionado con la decisién de
articular politicas sociales no sujetas a los angostos limites estructurales del patrén oro. Pero ya en las
Ultimas décadas del siglo XIX y primeras del XX se habian puesto de relieve los limites estructurales y
las contradicciones del patrén oro. La creencia en la utépica autorregulacion de los mercados sélo pudo
sostenerse gracias a un creciente intervencionismo estatal, al que no fue ajeno el giro colonialista e
imperialista de la politica exterior de muchos paises europeos.

La inestabilidad del orden politico europeo fue limitada gracias a la
aparicion de estructuras intergubernamentales informales: la Santa Alianza
y el Concierto Europeo en el siglo XIX y la acciéon conjunta de las poten-
cias vencedoras en la Primera Guerra Mundial durante los primeros afios
del periodo de entreguerras (parcialmente institucionalizada en la Sociedad
de Naciones). Pero la contribucién decisiva a la estabilidad provino de la
accién politica y econémica de los financieros internacionales, que tras la
Primera Guerra Mundial encontré articulacién institucional en el Banco
Internacional de Pagos de Basilea y en las relaciones crecientemente for-
malizadas entre los gobernadores de los principales bancos centrales del
mundo3!.

31 Polanyi, K. (1990): La Gran Transformacién. Madrid: La Piqueta. Sobre el Banco
Internacional de Pagos, véanse Baffi, P. (2003): Le origini della cooperazione tra le banche
centrali. Bari: Laterza; Tonniolo, G. (2005): Central Bank Cooperation at the Bank for Interna-
tional Settlements, 1930-1973. Cambridge: Cambridge University Press; Le Bor, A. (2013): The
Tower of Basel. Nueva York: Public Affairs; Ahamed, L. (2009): Lords of Finance. Nueva York:
Penguin Press.
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Cuadro 5 - El vano intento de restaurar el orden politico decimonénico tras la Primera Guerra Mundial

Las potencias vencedoras en la Primera Guerra Mundial se empefiaron en restaurar el orden politico y
econoémico decimononico europeo. Pero la guerra, lejos de reducir las tensiones sociales latentes antes
del conflicto bélico, las habia acrecentado. Por una parte, la guerra y quizas sobre todo los acuerdos
de paz, hacian sencillamente imposible un funcionamiento minimamente estable de la economia inter-
nacional (entonces una version ampliada de la economia europea) basada en la autorregulacion de los
mercados y el patrén oro. Las compensaciones que se impusieron a Alemania en el Tratado de Versalles
se convirtieron en un factor permanente de inestabilidad. Se hicieron necesarias intervenciones constan-
tes para evitar el colapso. Por otra parte, la guerra habia acelerado el proceso de transformacion politica
y social y habia servido de factor desencadenante de la Revolucion Rusa en octubre de 1917. El orden
politico de la posguerra no podia ser una mera copia del previo al conflicto. No sélo la propia identidad
de los Estados habia cambiado (la guerra habia llevado al colapso a los imperios austro-hingaro, ruso
y otomano, al tiempo que habia alterado drasticamente la identidad politica, y el territorio, de Alemania),
sino que la dinamica politica se habia modificado radicalmente. De la transformacién social durante la
guerra se derivo el establecimiento (que se revelaria efimero) de muchas republicas democraticas. La
sujecion de la politica econémica y monetaria a la disciplina automatica de los flujos internacionales de
capital a través del patron oro era estructuralmente incompatible con la democratizacion profunda de
la vida politica.

Pese a ello, muchos paises volvieron al patrén oro tras hacerlo el Reino Unido en 1925. Un breve periodo
de intermitente y fragil crecimiento econémico fue posible gracias a un flujo de crédito procedente de Es-
tados Unidos. En el momento en que el dinero estadounidense dej6 de llegar a Europa (ya desde 1928, y
de forma neta y drastica a resultas de la crisis financiera de 1929), el sistema politico-econémico europeo
saltd hecho pedazos. Las democracias europeas, incapaces de articular politicamente las preferencias
colectivas en el marco del patrén oro, primero, y del colapso del mismo, después, fueron progresiva-
mente sustituidas por regimenes autoritarios cuando no totalitarios. El modelo de gran parte de ellos fue
el Estado fascista italiano. A partir de 1922, y de forma rotunda desde 1925, la fragil democracia italiana
habia sido sustituida por una dictadura que rompia claramente con el liberalismo decimonénico (y que
demostré un pragmatismo oportunista en lo concerniente al patrén oro).

Los Estados fascistas y autoritarios sélo lograron sacar a las economias nacionales del marasmo eco-
nomico y social a costa de imponer una estructura econémica cuasi bélica, basada en la confiscacion de
propiedades y la creacion artificial de crédito, que terminé por conducir al desastre de la Segunda Guerra
Mundial. El periodo autoritario de los afos treinta y la Segunda Guerra Mundial fueron una experiencia
traumatica en todos los sentidos. Desde la perspectiva politica, los europeos (con la Unica excepcién
de Reino Unido y de los paises neutrales) experimentaron abusos y violaciones sistematicas de sus
derechos por parte de los propios gobiernos. Esto condujo no sélo a la creacion de élites politicas con
una identidad que trascendia la nacional (piénsese en el europeismo de todas las resistencias, en buena
medida sustentado en la propia base de las mismas), sino a un fuerte debilitamiento de la fuerza politica
de la identidad nacional (especialmente marcada en los Estados que emergen de la guerra claramente
derrotados: Alemania e Italia).

Se trat6 en cualquier caso de un equilibrio altamente inestable. El
estallido aparentemente repentino de la Primera Guerra Mundial3? y la ra-
pidez con la que la crisis financiera de 1929 caus6 una gravisima crisis po-

32 La inestabilidad estructural del sistema europeo decimonénico fue la causa tdltima
de la Primera Guerra Mundial. Las contradicciones inherentes a la combinacién de autar-
quia politica y globalizacién econémica condujeron a una progresiva mutacién del sistema
europeo, acelerada en el ultimo tercio del siglo XIX. Las consecuencias humanas y sociales
de la “liberacién” de las fuerzas econémicas provocaron una reaccién social que terminé lle-
vando a la aprobacion de normas juridicas que de facto suponian abandonar la creencia en la
autorregulacion del mercado, y de las cuales los propietarios de capital fueron compensados
agudizando la vocacién imperialista de los Estados europeos. Lo que no hacia sino alimentar
las tensiones en el sistema interestatal, tensiones que acabaron abocando al estallido de la
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litica y condujo a la Segunda Guerra Mundial demostraron ampliamente la
inviabilidad de ese orden politico y socioeconémico (cuadro 5). Un orden,
ademads, claramente sesgado, ya que favorecia de manera evidente determi-
nadas preferencias politicas, sociales y econémicas, esencialmente las de
la minoria detentadora de capital, en la medida en la que el patrén oro
impedia la discrecionalidad politica en el manejo de la politica econémica y
monetaria. El orden politico decimonoénico era radicalmente incompatible
con la politizacién de las decisiones y acciones colectivas; en breve, con el
ejercicio democrético de la soberania33.

3.2 El ambivalente marco constitucional del proceso de
integracion europea

El doble desastre de dos guerras mundiales en una generaciéon cred
las condiciones en las que fue posible una transformacién profunda del or-
den politico europeo. Los diversos grupos de resistencia al fascismo y al
nazismo propusieron la creacién de un Estado federal y contribuyeron de-
cisivamente a redefinir la identidad de los Estados que (re)surgieron de las
ruinas de Europa. Las nuevas Constituciones de Francia, Italia y Alemania
recogieron la voluntad de crear una estructura politica europea. Sobre el
modo y manera de llevar a cabo ese mandato constitucional acabara tenien-
do una incidencia determinante la guerra fria, que no sélo determinara el
ambito geografico de la Europa que comenzari a construirse (la Europa oc-
cidental con la exclusién de la Europa oriental, entonces bajo la influencia
soviética), sino también el perfil normativo del proceso de integracién (en
tanto que continuacién del programa de construccién de un Estado Social y
Democratico de Derecho) y contribuira a impulsarlo incluso cuando flaquee
la voluntad politica de los Estados miembros.

El resultado seréd que el proceso de integracién supranacional se pon-
dra en marcha en un marco constitucional ambivalente. El mandato cons-
titucional de integracién contenido en las leyes fundamentales nacionales
serd puesto en practica mediante estructuras que formalmente eran organi-
zaciones internacionales clasicas, pero con elementos institucionales, obje-
tivos y medios propios de un Estado supranacional.

3.2.1 La inmediata posguerra como momento constituyente negativo

La sucesién de las convulsas décadas del periodo de entreguerras y el
largo lustro de guerra socavaron las bases sociales, econémicas y politicas

Primera Guerra Mundial. Una confrontacién que lejos de ser un accidente fue en realidad un
sintoma del caracter insostenible del modelo politico-econémico.

33 Eichengreen, B. (1996): Golden Fetters. Oxford: Oxford University Press; idem (1992):
Globalizing Capital. Princeton: Princeton University Press.
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de los Estados-nacién europeos. Buena parte de los movimientos de resis-
tencia al fascismo y al nazismo creyeron que el agotamiento de los Estados
y la experiencia de la guerra y la resistencia (en cuya organizacién habia
desempenado un papel secundario la identidad nacional de los resistentes)
crearian las condiciones en las que serfa posible fundar los Estados Unidos
de Europa y, de este modo, terminar con la causa tltima de las guerras en
Europa, que no seria otra que el propio Estado-nacion.

Pero si esa oportunidad existié alguna vez, no fue aprovechada. De
las ruinas de la guerra resurgieron rapidamente los Estados-nacién. Pero la
experiencia traumatica de la guerra (y en algunos paises el activismo federa-
lista de la resistencia) contribuyeron a que esos Estados se configuraran de
forma bien distinta a como lo habian hecho tras la Primera Guerra Mundial.

Este cambio fue especialmente visible en los Estados militarmente
derrotados en la contienda bélica (Alemania, Italia y, material, aunque no
formalmente, Francia). En éstos se quiso simbolizar la ruptura con su pasa-
do inmediato mediante la escritura de nuevas Constituciones34 (cuadro 6).
Estas no fueron nuevas sélo por haberse reescrito, sino por ser radicalmen-
te originales, ya que en ellas se asocia estrechamente el comienzo de un
nuevo periodo en la historia de la comunidad politica con la redefinicién de
la identidad constitucional del Estado. Francia, Italia y Alemania se procla-
maron no sélo Estados Sociales y Democraticos de Derecho, sino también
Estados cooperativos y abiertos35. De este modo se solemniza la aspiracion
a convertirse en sociedades muy distintas (en sociedades que puedan decir-
se Estados Sociales y Democréticos de Derecho) y la conviccién de que para
ello es necesario integrarse en espacios politicos mas amplios. Dicho de otro
modo, del desastre de entreguerras se saca la leccién de que es imposible
crear un Estado Social y Democratico de Derecho en un solo pais, como atin
aspiraban a hacer los constituyentes de Weimar o quienes escribieron la
Constitucién espariola de 1931.

De la aspiracién a constituirse en Estados cooperativos y abiertos se
deriva, pues, un mandato constitucional de integracion supranacional, re-
flejado en clausulas novedosas en las leyes fundamentales que ordenan en-

34 Friedrich, C. (1951): “The Political Theory of the New Constitutions”, en Zurcher,
A. J. (ed.): Constitutions and Constitutional Trends Since World War II. Nueva York: New York
University Press, p. 13-35. Véase Haberle, P. (2013), Pluralismo y Constitucion, Madrid: Tecnos.

35 La refundacién constitucional de estos tres Estados europeos tiene un componente
marcadamente negativo, de rechazo a modelos constitucionales y politicos especificos: del
liberalismo radical que confiaba en que la integracién social y econémica pudiera hacerse
depender de la capacidad de autorregulacién y autoestabilizacion de los mercados econémicos
y financieros; del liberalismo que asume con un radical estoicismo tendencias y patrones de
desarrollo socioeconémicos que dinamitan la homogeneidad socioeconémica necesaria para
la estabilizacion de los sistemas politicos; del modelo de comunidad politica y de constitucion
propios de los Estados fascistas y de los Estados “realmente” comunistas.
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Cuadro 6 — Las clausulas de integracion supranacional

Preambulo de la Constitucion francesa de 1946

14. La Republica francesa, fiel a sus tradiciones, cumple con las normas del derecho publico interna-
cional. No hara ninguna guerra con fines de conquista y nunca empleara sus fuerzas contra la libertad
de ninguin pueblo.

15. A condicion de que haya reciprocidad, Francia acepta las limitaciones de soberania necesarias para
la organizacién y la defensa de la paz.
Articulo 11 de la Constitucion de Italia de 1948

Italia repudia la guerra como instrumento de ataque a la libertad de los demas pueblos, y como medio
de solucién de las controversias internacionales; accede, en condiciones de igualdad con los demas Es-
tados, a las limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia
entre las naciones y promovera y favorecera las organizaciones internacionales encaminadas a este fin.

Articulo 24 de la Ley Fundamental de Alemania de 1949, apartados 1y 2

(1) La Federacion puede transferir, por via legislativa, derechos de soberania a instituciones interesta-
tales.

(2) Para el mantenimiento de la paz, la Federacion podra unirse a un sistema de seguridad colectiva
mutua; al hacerlo podra consentir a limitaciones de sus poderes soberanos si las mismas conducen a un
orden pacifico y estable en Europa y entre las naciones del mundo.

Articulos 67 y 63 de la Constitucion de los Paises Bajos (reforma constitucional de 1953)

El articulo 67 permite que sea conferido el ejercicio de poderes reservados al ejecutivo, legislativo y
judicial a “organizaciones de derecho internacional”, mientras que el articulo 63 permite que los términos
del acuerdo mediante el que tal cesion se haga efectiva contradigan a la propia Constitucion siempre que
se den simultdneamente dos condiciones: que sea necesario para el desarrollo del orden internacional
y que lo apruebe el Parlamento por mayoria de dos tercios.

Articulo 49a de la Constitucion de Luxemburgo (reforma constitucional de 1956)

El ejercicio de los poderes que esta Constitucion reserva al legislativo, al ejecutivo y al judicial puede ser
conferido temporalmente mediante tratado a instituciones de derecho internacional.

trelazar la soberania propia con la de los restantes paises europeos. Las
leyes fundamentales de los tres paises citados son pioneras, pero férmulas
semejantes se incorporaron rapidamente a las Constituciones de Holanda y
Luxemburgo (al reformarse ambas para ajustarlas a la integracion efectiva
en las Comunidades Europeas). Al tiempo, los tribunales belgas derivaron
normas parecidas a partir de una interpretacion sistematica y finalista (te-
leolégica, es decir, a partir de los fines a los que se ordena la ley funda-
mental) de las normas constitucionales de ese pais. Y, con posterioridad,
apareceran en las Constituciones de los paises que aspiran a convertirse en
Estados miembros de las Comunidades Europeas (piénsese en el articulo 93
de la Constitucion espafiola).

Es importante insistir en que las cldusulas de integracién no sélo per-
miten compartir poderes, estructuras institucionales, procesos de toma de
decisién y normas de accién comunes, sino que ordenan que el Estado par-
ticipe activamente en la creacion de estructuras supranacionales y trans-
nacionales. Reiterando de nuevo esta idea central, las leyes fundamentales
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requieren la superacion de la autarquia constitucional a través de la integra-
cién europea.

Ese mandato constitucional exige, al mismo tiempo, que el marco
normativo en el que se produzca esa integracién supranacional sea el pro-
pio del derecho constitucional democrético. No se trata de integrarse de
cualquier manera o a cualquier precio, sino de hacerlo de forma que sea
posible realizar efectivamente los objetivos del Estado Social y Democrético
de Derecho. La integracién supranacional es, parafraseando una expresion
ya comun, la realizacién del Estado Social y Democratico de Derecho por
otros medios.

3.2.2 La guerra fria

La clara y neta divisiéon de Europa a resultas de la guerra fria (que
comenzé en 1947 y rapidamente afect6 a la dindmica politica, tanto del
este como del oeste de Europa)3® incidira de modo notabilisimo sobre la
trayectoria de las Comunidades Europeas. Por una parte, la unidad econé-
mica y politica de toda Europa se hace imposible. El viejo continente qued6
dividido en dos bloques netamente diferenciados, en dos esferas de influen-
cia. Por otra parte, la rivalidad entre Estados Unidos y la Unién Soviética
favoreci6 que los primeros fomentaran y apoyaran la integracién de buena
parte de los Estados de Europa occidental en las Comunidades Europeas. Al
mismo tiempo, el contexto de la guerra fria influyé decisivamente sobre la
orientacién sustantiva del proceso de integracién. El modelo de “economia
mixta” propio del Estado Social y Democrético de Derecho se vera refor-
zado, al ser visto como estratégicamente determinante en la generacién de
un consenso social que limite el atractivo del modelo de “economia socia-
lista” del bloque soviético. Consenso social fundamental a la vista de que en
la inmediata posguerra los partidos comunistas son una de las principales
fuerzas en muchos de los paises de Europa occidental, y sefialadamente en
Francia y en Italia.

3.2.3 Los Tratados constitutivos

En este contexto, marcado por la apertura constitucional de los Es-
tados europeos y la creciente sombra alargada que proyecta la guerra fria,
se produjeron varios intentos de integracion supranacional en la parte occi-
dental del continente.

De entre las multiples iniciativas de aquellos afios destacan dos. La

Unién Europea de Pagos de 1950 desempefié una funcién determinante en

36 Un analisis muy atento a la dinamica politica se puede ver en Stone, D. (2014): Good-
bye to all that? A History of Europe since 1945. Oxford: Oxford University Press.
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la reactivacién econémica de Europa3?, al crear las estructuras institucio-
nales y mecanismos econémicos necesarios para reactivar el comercio in-
traeuropeo. Por su parte, el Consejo de Europa contribuy6 decisivamente a
la consolidacién de un acervo comun en materia de proteccion de derechos
humanos. Aunque el Consejo fracasé como organizacién intergubernamen-
tal, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y dos de las estructuras
institucionales anejas al mismo (el Tribunal de Derechos Humanos y el Co-
mité para la Prevencién de la Tortura) han terminado desempefiando un
papel relevante en la especificacién del derecho constitucional comun a los
Estados europeos38.

Sin embargo, el proceso de integracién decisivo, aquel que acabara ge-
nerando un nuevo nivel de gobierno supranacional mediante el que compar-
tir soberania en Europa, serd el iniciado en 1951 con el establecimiento de la
Comunidad del Carbén y del Acero (CECA). Aunque el objeto de este primer
organismo era relativamente modesto (limitado a las industrias del carbén y
del acero), su importancia estructural resulté determinante. Por una parte,
el carbon y el acero eran entonces las dos principales materias primas de la
guerra. Crear estructuras institucionales que regulasen estas industrias tenia
el efecto indirecto de hacer posible que todos los Estados tuviesen conoci-
miento de los niveles de produccién de sus vecinos, y pudiesen facilmente
detectar el desvio de produccion hacia fines militares. Al mismo tiempo, la
Comunidad del Carbén y del Acero permitié ensayar la estructura y perfil de
instituciones y procesos de toma de decisién comunes. La CECA fue en buena
medida el ensayo general de la Comunidad Europea (véase cuadro 2).

La escalada bélica en Corea y el clima de guerra fria en Europa pro-
piciaron que a la primera CECA le sucediese el proyecto de una comunidad
de defensa. La trascendencia politica y econémica de una estructura militar
conjunta fue aprovechada por los partidarios de la integracion federal del
continente para lograr que el proyecto de comunidad de defensa viniese de
la mano de un proyecto de comunidad politica con borrador de Constitu-
cién europea incluido3®. Pero, la dindmica politica francesa llevé a que tan-
to el proyecto de comunidad militar como el de comunidad politica fueran
abandonados tras el rechazo del Parlamento francés a la primera.

37Kaplan, J. J. (1989): The European Payments Union. Oxford: Oxford University Press.

38 Durante las dos primeras décadas de vigor del Convenio, el Tribunal desempefié
un papel muy modesto, a resultas de los limites fijados a su acceso directo por parte de los
particulares. S6lo a partir de los afios setenta el Tribunal adquirié un papel relevante en el
derecho constitucional europeo. Su importancia se ha visto quizds mermada en los ultimos
afios debido no sélo a una cierta saturacion (un tanto asimétrica, porque aproximadamente la
mitad de los casos provienen de Rusia), sino también a la propia evolucién de la jurisprudencia
del Tribunal. Sobre el particular, véase Christoffersen, J. y Rask Madsen, M. (eds.) (2011): The
European Court of Human Rights between Law and Politics. Oxford: Oxford University Press.

39 Griffiths, R. T. (2000): Europe’s first constitution: the European Political Community,
1952-1954. Londres: Kogan Page and Federal Trust.
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Este hecho serda fundamental. A resultas de la negativa francesa se
abandonari la via de la integraciéon supranacional mediante un proce-
so constituyente explicito, en la tradicién constitucional “revolucionaria”
(aquella seguida tras la guerra en Francia e Italia, y en Espafia en 1978). Se
descarta, pues, la senda mas obvia para realizar el mandato de integracion
contenido en las Constituciones nacionales.

Pero, en gran medida la propia guerra fria y la agenda politica nacio-
nal de los Estados miembros de la Comunidad del Carbén y del Acero hicie-
ron posible que el fracaso de la via constituyente no pusiese fin al proceso
de integracién. Se buscé otra senda constitucional, la que abren los tratados
fundacionales de la Comunidad Econémica Europea y la Comunidad Euro-
pea de la Energia Atémica de 1957.

Esta nueva senda es profundamente ambivalente. No se escribe una
constitucién (como se hiciese en preparacién de la frustrada comunidad po-
litica de 1953), sino que se redactan tratados internacionales. Esto implica
una decisién dificil de conjugar con el mandato constitucional de integra-
cién, dado que los tratados internacionales son el instrumento por exce-
lencia de relacién entre Estados soberanos celosos de su soberania, no de
Estados que quieren integrarse. Sin embargo, en la forma “diplomatica” e
“intergubernamental” se inscribieron normas propias de un orden consti-
tucional, cuando menos de un orden constitucional en ciernes. Asi, no sélo
se cred una estructura institucional compleja y duradera (que incluye una
asamblea parlamentaria), sino que también se previé que tales instituciones
tuviesen funciones y competencias que excedian ampliamente las propias
de instituciones de derecho internacional clasico. La prueba es que los po-
deres asignados a las instituciones comunitarias afectaron de forma neta y
desde un primer momento a la soberania de los Estados miembros. Asi, en-
tre las instituciones de las comunidades se encuentran un Parlamento (arti-
culos 20 y siguientes del Tratado de la CECA y 137 y siguientes del Tratado
de la CEE) y un Tribunal de Justicia (articulos 31 del Tratado de la CECA y
164 del Tratado de la CEE). El Tribunal esta dotado de autoridad para resol-
ver los conflictos entre Estados y atender a las cuestiones que los tribunales
nacionales planteen en relacién con la interpretacion de los Tratados (y las
normas de derecho producidas por las instituciones comunitarias, esto es,
lo que se denominara como derecho comunitario).

Las instituciones de la Comunidad Econémica Europea produciran
sus propias normas juridicas, con el objetivo de armonizar el derecho de los
Estados miembros en la medida en que sea necesario para la integracion de
los mercados nacionales (articulo 100 del Tratado de la CEE).

La CECA se financiara mediante impuestos sobre el carbon y el acero
que el organismo recaudara (articulo 49 del Tratado de la CECA). La CEE
se financiard mediante contribuciones de los Estados miembros, si bien se-
ran reemplazadas por “recursos propios” (es decir, impuestos propios) en
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los términos que acuerden los propios Estados miembros (articulo 201 del
Tratado de la CEE).

Los Tratados fundacionales presuponen una importante transforma-
cion de los sistemas tributarios nacionales. La integraciéon econémica pro-
yectada exige redefinir las fronteras econémicas nacionales, lo que a su vez
requiere alterar buena parte de los sistemas tributarios nacionales; en la
terminologia entonces al uso, armonizarlos. Empezando por los aranceles
aduaneros, que la CEE debera definir y recaudar (aun valiéndose operativa-
mente de los agentes de aduanas de los Estados miembros) y no los Estados
miembros (articulos 9, 12, 133 y 201 del Tratado de la CEE). Siguiendo por
los impuestos indirectos, que deberdn ser repensados de modo que no se
conviertan en equivalentes funcionales de los aranceles y sirvan para evitar
que se discrimine a los actores econémicos no nacionales (articulos 12 y 95
del Tratado de la CEE).

En términos metaféricos, los Tratados de 1957, por los que se consti-
tuyen las Comunidades Europeas, tienen un cuerpo diplomatico (propio del
derecho internacional “cldsico”, esto es, previo a la Segunda Guerra Mun-
dial), pero un espiritu constitucional.

3.2.4 La ambigiiedad del constitucionalismo sintético de la Unién
Europea

De esto resulta un peculiar proceso de integracién constitucional.
Como queda ya dicho, la Unién Europea no sigue ni la senda constitucional
revolucionaria (la escritura en una asamblea constituyente de una Constitu-
cién) ni la senda constitucional evolutiva a la inglesa (en la que la Constitu-
cién se destila progresivamente a partir de la practica constitucional).

Cuando se constituye Europa se hace algo distinto, que mas que radi-
calmente nuevo es en realidad una peculiar recombinacién del constitucio-
nalismo revolucionario y evolutivo. Al igual que en este dltimo, la estructura
institucional y las normas juridicas no se fijan de antemano. Los Tratados
se limitan a crear algunos de los elementos de la estructura institucional y
a fijar los contornos de los procesos de toma de decisién colegiados. Pero
al igual que sucede en el constitucionalismo revolucionario, el proceso de
integracién europea procede mediante referencia a un marco constitucio-
nal, formado por el colectivo de las Constituciones nacionales. Esta peculiar
senda constitucional puede denominarse sintética (cuadro 7).

La clave de este constitucionalismo sintético de nuevo cufio se en-
cuentra en el papel reservado a las Constituciones de los Estados que se
integran en la nueva comunidad supranacional. Las cldusulas constitucio-
nales de integracién ordenan la integracion. Pero, como también hemos vis-
to, para que esa integracion sea consistente con la identidad constitucional
de los Estados que quieren integrarse en las Comunidades Europeas, es im-
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Cuadro 7 - La sintesis constitucional

Las Constituciones democraticas han sido el resultado bien de decisiones democraticas (tras procesos
constituyentes como el francés de 1946, el italiano de 1947 o el espafiol de 1978), bien de procesos
de una evolucién constitucional que han conducido a largo plazo a la consolidacién de sistemas demo-
craticos (como es el caso de la Constitucién de Reino Unido, que en 1945 habia evolucionado hasta
convertirse en paradigma del Estado Social y Democratico de Derecho). Esto no excluye que sea posible
establecer y consolidar Constituciones democraticas de modo distinto. Cuando menos, una de tales al-
ternativas la constituye la sintesis constitucional: la puesta en comun de las Constituciones democraticas
de varias comunidades politicas que quieren entrelazar su soberania.

La sintesis constitucional combina de forma diferente los procesos clave en la forja constitucional, tanto
en el caso del constitucionalismo revolucionario como del constitucionalismo evolutivo. Al igual que en el
constitucionalismo revolucionario, hay un derecho constitucional escrito: el conjunto de Constituciones
nacionales. A semejanza del constitucionalismo evolutivo, el contenido especifico de las normas consti-
tucionales toma cuerpo a medida que se resuelven conflictos constitucionales concretos.

El colectivo de Constituciones nacionales define el derecho constitucional de la nueva comunidad politi-
ca. En el caso europeo, la posguerra ha de ser vista como un momento constitucional transnacional, en
el que los que se convertiran en Estados fundadores de la Unién Europea se redefinen como Estados
Sociales y Democraticos de Derecho y Estados cooperativos y abiertos. La primacia del ideal de Estado
Social y Democratico de Derecho requiere que el mismo sea proyectado al nivel supranacional. Lo que
implica que:

Las Constituciones y el derecho constitucional nacional deben ser consideradas como el derecho
constitucional profundo de la Unién Europea. En ausencia de un momento constituyente revolucionario,
el derecho constitucional comun es la fuente Ultima de la legitimidad democratica de la nueva comunidad
politica y el nuevo orden constitucional. Los Tratados fundacionales de las Comunidades Europeas, lejos
de ser considerados la constitucion de las Comunidades deben ser vistos como retales constitucionales,
fragmentos en los que se explicitan y concretan los contenidos del derecho constitucional comun. Las
Constituciones nacionales pasan a tener una doble vida constitucional: siguen desempefiando su fun-
cién como leyes fundamentales nacionales, pero al mismo tiempo se convierten en parte del colectivo
constitucional comun.

La funcién central del derecho constitucional comin como fundamento de la nueva comunidad y el
nuevo ordenamiento constitucional requieren que la afinidad inicial entre Constituciones nacionales sea
renovada y reforzada constantemente. La estructura y los medios institucionales de la nueva comunidad
politica son inicialmente incompletos, lo que favorece procesos de emulacion, adaptacion y experimenta-
cién. En gran medida, se reproducen en el nivel supranacional las estructuras y los medios institucionales
caracteristicos de los Estados (emulacion). Pero en ocasiones se introducen variantes en atencioén a las
peculiaridades de la comunidad supranacional (adaptacion) o se experimentan soluciones nuevas (expe-
rimentacion). Todo ello en el marco normativo definido por el derecho constitucional comun. Las nuevas
instituciones y los nuevos procesos de toma de decisiones deben ser no soélo eficaces, sino contribuir a
la legitimidad del nuevo orden politico. De ahi la importancia del principio de equilibrio institucional, de
la participacion de las instituciones nacionales en el proceso supranacional de toma de decisiones, de
modo que pueda asegurase una segunda cadena de transmision de legitimidad democratica del nivel
nacional al supranacional.

prescindible que el proceso pueda ser visto como necesario para la realiza-
cién del ideal de Estado Social y Democratico de Derecho. En ausencia de
una Constitucién supranacional escrita, esto requiere que el colectivo de
Constituciones nacionales, en tanto que derecho constitucional comziin a
los Estados miembros, constituya el derecho constitucional profundo de la
Unién Europea. Es decir, que las Constituciones nacionales sean, en tanto
que colectivo, la Constitucion de la Unién Europea.

El constitucionalismo sintético implica que las Constituciones nacio-
nales pasen a tener una doble vida constitucional: siguen siendo las leyes



cQué queda de la soberania nacional y del Estado Social... 209

fundamentales de cada Estado miembro pero, al mismo tiempo, forman
parte del colectivo constitucional comun a los Estados de las Comunidades,
al derecho constitucional comiin, en cuyo marco ha de desarrollarse el dere-
cho comunitario, el derecho supranacional de la integracion.

En contra de lo que de forma simplista suele asumirse, los Tratados
fundacionales de las Comunidades Europeas son sélo una expresién parcial
y fragmentaria del derecho constitucional de las Comunidades Europeas,
pero no la Constitucién de las Comunidades Europeas. En primer lugar,
s6lo una pequeinia parte de las disposiciones de los Tratados son genuina-
mente constitucionales, mientras que la mayoria dan expresién a normas de
rango legal, cuando no puramente reglamentario (normas que en cualquier
Estado miembro se contendrian en una ley ordinaria o en un reglamento
de ejecucién de esa ley). En segundo lugar, el reducido niimero de normas
constitucionales contenidas en los Tratados se limitan a concretar el conte-
nido del derecho constitucional comtn. La Constitucién profunda, en los
términos que acaban de emplearse, es el colectivo de Constituciones nacio-
nales. Los Tratados no explicitan la Constitucién de la Unién Europea, sino
fragmentos de la misma. Se trata, pues, de un conjunto de “retales” consti-
tucionales cosidos sobre la muy heterogénea tela de los Tratados.

La “via sintética” hace posible que el proceso de integracién europea
pueda echar a andar con credenciales de legitimidad democratica, pese a
que ni en 1951 ni en 1957 se produzca un proceso constituyente democrati-
co. Lo que democriticamente falta a causa de la ausencia de un proceso de
escritura democratica de la Constitucion lo suple el anclaje al derecho cons-
titucional comun formado por un colectivo de Constituciones nacionales
democrdticamente legitimadas y abiertas a la integracion.

De la posicion clave del colectivo de Constituciones nacionales deriva
una segunda ambivalencia del proceso de integracién europea. El derecho
constitucional comun es al mismo tiempo un derecho constitucional escrito
(y varias veces, expresado como esté en todas y cada una de las Constitucio-
nes nacionales) y un derecho constitucional atin por escribir (precisamente
porque la pluralidad de versiones genera ineludiblemente dudas acerca de
cudl es la versién buena, la valida para toda la Unién). Aparece, pues, la
paradoja de que, a causa de estar escrito varias veces, el derecho consti-
tucional comun puede requerir ser reescrito, con el objeto de resolver los
conflictos entre las normas constitucionales nacionales.

Un ejemplo paradigmatico de la ambigiiedad constitucional del cons-
titucionalismo sintético caracteristico de la integracién europea es la pro-
teccion de los derechos fundamentales. En los Tratados fundacionales de
las Comunidades Europeas no se incluyé un catdlogo de derechos funda-
mentales (una prueba méas de que nos encontramos ante un conjunto de
retales constitucionales, no de una Constitucién). Sélo dos de sus articulos,
aquellos en los que se prohibe la discriminacién por razén de nacionalidad
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(articulo 7 del Tratado de la CEE) y la discriminacion laboral de las mujeres
por razon de su sexo (articulo 119 del Tratado de la CEE), puede decirse que
reflejan derechos fundamentales del derecho constitucional comun a los
Estados miembros. Esa carencia se debe a la tactica integradora (circuns-
cribir los Tratados fundacionales a las normas imprescindibles para poner
en marcha el proceso de integracion) y probablemente al hecho de que ya
existe un catdlogo supranacional europeo de derechos fundamentales, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Nada de ello sera ébice para que,
en 1970, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas afirmara que
el principio de proteccién de los derechos fundamentales sea parte esen-
cial del derecho constitucional europeo, aunque no haya un catalogo de
derechos fundamentales en los Tratados. Los derechos fundamentales no
estan escritos en los Tratados, pero son una parte basica del derecho cons-
titucional comun, que si esta escrito (y varias veces) en las Constituciones
nacionales?0,

Este proceso de reescritura de la Constitucién europea a partir de
las varias versiones de la misma que derivan de las distintas Constitucio-
nes nacionales no es siempre facil. Como se indicé ya, las Constituciones
de los Estados fundadores de la Unién Europea eran afines y semejantes.
Todas habian sido escritas, o reinterpretadas, en la inmediata posguerra.
El doble desastre de dos guerras mundiales habia incidido profundamen-
te en todas ellas. Pero las seis Constituciones nacionales distaban de ser
idénticas. La peculiar historia constitucional, estructura socioeconémica,
posicién geografica de cada Estado implicaba diferencias en la estructura
institucional, el disefio de los procesos de toma de decisiones y el modo en
que se reconciliaban normativamente los ideales de Estado de Derecho, Es-
tado Democratico y Estado Social. La determinacién de cudles tenian que
ser las normas constitucionales comunes requeria, por tanto, no sélo una
labor de comparacién constitucional y legislativa entre los ordenamientos
constitucionales y legales de los Estados miembros, sino la adopcién de
multiples decisiones acerca del contenido concreto del derecho constitu-
cional comun. Asi, cuando a la idea de un derecho comun se corresponden
normas concretas efectivamente iguales o convergentes, la decisién es fa-

40 De igual forma, los Tratados definen sélo a grandes rasgos la estructura institucional
de las Comunidades Europeas. La configuraciéon de sus principales instituciones (Consejo,
Comisién, Parlamento y Tribunal de Justicia) resultara de la evolucién de practicas constitu-
cionales que s6lo muchos afios después acabaran “codificiandose”, reflejandose en los Tratados
cuando se modifiquen los mismos. Asi, en los Tratados fundacionales no hay referencia al
Comité de Representantes Permanentes (COREPER), ni a los Grupos de Trabajo del Consejo,
ni a los comités de comitologia y mucho menos al Consejo Europeo. De igual modo, los Tra-
tados tampoco regulan de forma exhaustiva los procedimientos de toma de decisiones, cuya
estructura se fijarda también en la practica constitucional europea antes de reflejarse en los
Tratados. Un ejemplo claro es la comitologia (procedimiento seguido para escribir las normas
que desempenan respecto a reglamentos y directivas una funcién semejante a la que los regla-
mentos desempeiian en el ambito interno respecto a las leyes).
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cil. El derecho constitucional de todos los Estados miembros prohibe de
forma tajante e incondicional la tortura. Luego, el contenido explicito del
derecho constitucional comtn no podra ser otro que la prohibicién abso-
luta de la tortura.

Pero no resulta obvio cuél debe ser el contenido concreto del derecho
constitucional comun cuando a la idea de un derecho comun correspondan
normas dispares. La probabilidad de que esto suceda aumenta geométrica-
mente a medida que se incrementa la concrecién de la norma. ¢Cabe pro-
hibir en nombre del respeto al derecho a la dignidad un juego en el que va-
liéndose de pistolas de juguete se simulen acciones de guerra y en el que el
vencedor sea quien “mate” a un mayor nimero de rivales, como es el caso,
por ejemplo, del paintball, que las autoridades académicas de algunas uni-
versidades espafiolas promocionan en las jornadas de puertas abiertas? ¢Se
deriva de la promocién de este juego una banalizacion y trivializacion del
asesinato o de la guerra? La respuesta puede ser muy distinta segin el de-
recho constitucional aleman y segtin el derecho constitucional espafiol. En
Espafia, el juego no esta sujeto a normas mas restrictivas que otros deportes
o actividades ludicas, mientras que en Alemania s6lo pueden participar los
mayores de edad, al tiempo que muchos ayuntamientos han prohibido su
practica y en varias ocasiones se ha tratado de lograr su prohibicién a nivel
nacional, con lo que el uso del paintball para atraer alumnos a las universi-
dades serfa escandaloso en Alemania®!.

La determinacion de cual es la solucién que en cada caso derive del
derecho constitucional comiin requiere tomar una decisién*2. Serdn mu-
chas y constantes, a medida que el proceso de integracion avance y se haga
necesario hacer explicito y concreto el contenido del derecho constitucional
comun.

En este momento de la decisién radica la segunda ambivalencia es-
tructural del marco constitucional del proceso de integracién europeo. En
primer lugar, porque el constitucionalismo democratico no sélo limita el
peso que las decisiones como tales tienen en la forja del derecho constitu-
cional (la legitimidad democratica deriva no sélo ni principalmente de la
decisién mayoritaria, sino de la previa deliberacion y confrontacién entre
distintas opciones), sino que condiciona la autoridad de las decisiones cons-
titucionales a que las mismas tengan una legitimidad democratica reforzada.

41 Connolly, K., “Germany to ban paintball after massacre”, The Guardian, 8 de mayo
de 2009, en www.theguardian.com/world/2009/may/08/germany-paintball-school-massacre

42 Como asi hizo el Tribunal de Justicia en el caso Omega, en el que entraban en
conflicto el derecho de una empresa alemana a importar los utensilios con los que jugar al
paintball y a organizar partidas a cambio de una remuneracién y la voluntad de un ayunta-
miento alemén de defender plenamente el derecho a la dignidad humana y consecuentemente
prohibir organizar partidas de este juego (y auxiliarmente importar los objetos con los que
jugar a paintball).
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Estas condiciones distan de estar aseguradas en el proceso de integracién
europea (de ahi la opcién misma por el constitucionalismo sintético). Como
se vera, el constitucionalismo sintético es vulnerable a los “derrapajes” cons-
titucionales, a que instituciones con limitada legitimidad democratica (como
el Tribunal de Justicia o los Tribunales Constitucionales nacionales) precisen
de forma errénea el contenido del derecho constitucional comun.

En segundo lugar, porque incluso las decisiones constitucionales de-
ben ser susceptibles de ser modificadas si tal es la voluntad del constitu-
yente democratico. El constitucionalismo sintético se caracteriza por una
complejidad y rigidez superiores a las propias del constitucionalismo revo-
lucionario. El caracter abierto, incompleto y experimental de la estructura
institucional implica la ausencia de medios especificos con los que filtrar
las decisiones erréneas. Si se acumulan varios “derrapajes” constitucionales
se corre un serio riesgo de romper el cordén umbilical de la legitimidad
democrética europea que una el derecho supranacional con el colectivo de
Constituciones nacionales.

En tercer lugar, el constitucionalismo sintético presupone la afinidad
estructural entre las normas constitucionales nacionales. Sin embargo, la
senda sintética no garantiza la creacién de estructuras institucionales o la
adopcion de politicas que garanticen la recreacién de esa afinidad constitu-
cional. Si en lugar de mantenerse o aumentar, la afinidad entre las normas
constitucionales nacionales disminuye (como ha sido el caso desde la crisis
monetaria y econémica de los afnos setenta), la idea misma de derecho cons-
titucional comun estd llamada a entrar en crisis.

3.3 La Unién Europea como marco de realizacion del Estado
Social y Democrdtico de Derecho: cuando entrelazar la
soberania sirve para recuperarla

Las tres primeras décadas del proceso de integracién (1951-1980) se
caracterizaron por la consolidacién y desarrollo de la Unién Europea, en li-
nea con la identidad constitucional propia del Estado Social y Democratico
de Derecho.

El contexto internacional de los afos cincuenta y sesenta fue espe-
cialmente propicio. Los paises occidentales experimentaron un crecimiento
sostenido —al que ciertamente coadyuvo a su vez la consolidacion de las Co-
munidades Europeas—, facilitado por la estabilidad del sistema monetario
internacional. Este periodo viene marcado por: la creciente afinidad y con-
vergencia, también en términos constitucionales, de los Estados miembros
de las Comunidades Europeas; el desarrollo de un ordenamiento juridico
y politicas comunes; y la identificaciéon del mercado comun con la apertu-
ra de los mercados nacionales a los actores econémicos de otros Estados
miembros, o, en términos juridicos, con la realizacién del principio de no
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discriminacién, con plena autonomia de cada uno de los Estados miembros
para definir y perfilar sus politicas socioeconémicas.

3.3.1 Una creciente afinidad constitucional

La afinidad sustantiva entre las Constituciones de los Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas, ya considerable en el momento del es-
tablecimiento de las mismas, fue en aumento en los afios cincuenta y sesen-
ta. El proceso de integracion favorecié la convergencia de las estructuras
institucionales y las politicas de los Estados de Europa occidental, muy es-
pecialmente en lo referente a la constitucién econémica y al gobierno pu-
blico de la economia. Cuando el proceso de integracion eché a andar, las
Constituciones de cinco de los seis Estados fundadores eran muy semejan-
tes. No so6lo correspondia a los poderes publicos garantizar el pleno empleo
y el crecimiento estable, sino que para ello debian desarrollar una politica
econdémica activa, intervenir sobre la coyuntura econémica valiéndose de
las “palancas” de la politica fiscal (ajustando el monto y tipo de impuestos
y de gasto publico), la politica monetaria (determinando el tipo de interés
de referencia, las reservas de las instituciones financieras y el acceso de las
mismas a financiacién desde el banco central), el cambio exterior de la divi-
sa y la direccion de la inversion privada. La tnica (y relativa) excepcion a la
regla la constituia Alemania.

Tras la guerra y el periodo de ocupacion aliada, la reconstruccion ins-
titucional de Alemania comenzo en 1948 con la creacion del Bank Deutscher
Linder, el predecesor del Bundesbank, del Banco Central aleméan. Esa prio-
ridad, unida al éxito de la reforma monetaria de ese mismo afno, hicieron
del Banco Central alemén no sé6lo una instituciéon dotada de una fuerte in-
dependencia —en clara contraposicién a los bancos centrales de los restan-
tes Estados miembros, nacionalizados tras la guerra y convertidos en 6rga-
nos de los ministerios de economia o hacienda-, sino que explica el fuerte
arraigo en el Bundesbank de las ideas ordoliberales (la variante alemana del
liberalismo) y el recurso muy limitado al intervencionismo que predomina-
ba en la practica constitucional de los restantes Estados miembros de las
Comunidades Europeas. Sin embargo, el influjo ordoliberal parecié remitir
a mediados de los anos sesenta. Una ligera recesiéon econémica y la parcial
derrota electoral del canciller Erhard, el més destacado adalid politico del
ordoliberalismo, condujeron a un cambio en la orientacién de la politica
econdémica alemana. La primera gran coalicién y el sucesivo gobierno so-
cialdemocrata experimentaron con politicas intervencionistas a finales de
los afios sesenta?3. No obstante, el Bundesbank resistié como bastion del
pensamiento ordoliberal.

43 Leaman, J. (2001): The Myth of the Bundesbank. Londres: Routledge; e idem (1988):
Political Economy of Western Germany, 1945-1985. Londres: MacMillan.
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3.3.2 El desarrollo del ordenamiento comunitario y de las politicas
comunes

Las politicas comunitarias se fueron determinando mediante la ela-
boracién de reglamentos y directivas que dotaron de contenido sustantivo
al derecho comunitario. El procedimiento de toma de decisiones —el llama-
do método comunitario— garantizaba la transferencia de legitimaciéon demo-
cratica del nivel nacional al supranacional. Aunque el derecho de iniciativa
politica y legislativa estaba en manos de la Comisién Europea, la aproba-
cién de cualquier norma comunitaria exigia el acuerdo undanime de todos
los representantes nacionales en el Consejo de Ministros.

Este procedimiento tenia muchas limitaciones estructurales. La una-
nimidad puede ralentizar la decisién y, una vez decidido algo, dificulta mo-
dificar lo acordado, al exigirse nuevamente la unanimidad (como se vera,
la unanimidad favorece el statu quo). Pero, en una Comunidad Europea
formada por seis Estados relativamente homogéneos y cuya tarea priori-
taria era perfilar el contenido sustantivo de las politicas comunitarias, la
exigencia de un acuerdo unanime en el Consejo de Ministros garantizaba
que el impulso del proceso de integracién dependia de decisiones politicas,
susceptibles de ser controladas por los parlamentos nacionales. El paso de
la diplomacia internacional a la decisién en el marco comunitario facilita-
ba el control de la accién de los gobiernos por los parlamentos. Se entre-
lazaba la soberania garantizando el control democrético de esa puesta en
comun*4,

Pese al papel central que en los estudios politolégicos y juridicos sue-
le asignarse al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, los jueces
de Luxemburgo participaron de forma modesta y contenida en el desarrollo
del proceso de integracién en sus primeras décadas. Es cierto que el Tri-
bunal de Justicia dict6 en los primeros afos sesenta sentencias que con el
paso del tiempo se han considerado determinantes para la afirmacién del
caracter constitucional del derecho comunitario®>. Pero tales fallos tuvieron
a corto plazo escasas consecuencias sustantivas.

44 En este sentido, la “crisis de la silla vacia”, provocada por De Gaulle tras las propues-
tas de la Comisién Europea de dotar al Parlamento Europeo del poder de decidir impuestos
propios con los que financiar, entre otras, la Politica Agricola Comun, reforzé la legitimidad
democratica del derecho comunitario a corto plazo, al desembocar en el llamado Acuerdo de
Luxemburgo, que garantizaba el mantenimiento del derecho al veto incluso cuando los Trata-
dos previesen la adopcion de decisiones mediante la mayoria cualificada de los miembros del
Consejo de Ministros.

45 De los fallos del Tribunal de Justicia en los asuntos Van Gend en Loos y Costa suele
decirse que por si mismos transformaron el derecho comunitario en un orden constitucional,
al establecer Van Gend en Loos el efecto directo del derecho comunitario (la posibilidad de
que los ciudadanos europeos invocasen ante los jueces las disposiciones de los Tratados y de
los reglamentos que fueran claras y precisas, sin necesidad de esperar a que los parlamentos
nacionales incorporasen al ordenamiento nacional tales normas); y Costa, la primacia del
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3.3.3 El mercado interior como apertura de los mercados nacionales
a los actores econémicos comunitarios

Ciertamente, el Tribunal de Justicia comenzé desde una fecha tem-
prana a determinar el contenido sustantivo de las libertades econémicas
afirmadas en los Tratados. En esa jurisprudencia se distinguia netamente el
régimen y fuerza juridica (reforzados) de la libre circulacién de mercancias
del régimen y fuerza juridica (limitada y susceptible de un mayor niimero
de excepciones) de las restantes libertades econémicas (la libre prestacion
de servicios, la libre circulacién de trabajadores, la libertad de estableci-
miento y, con muchas limitaciones, la libre circulacién de capitales), como
sugeria el propio texto de los Tratados e incluso la ordenacién sistematica
de los distintos capitulos de los mismos. A ello se unia que, incluso cuando
a partir de 1968 se completé el mercado interior al cumplirse las cuatro
fases previstas en los Tratados, las libertades econémicas fueron todas ellas
caracterizadas como concreciones del principio de no discriminacién por
razon de nacionalidad. Las libertades econémicas no determinaban cémo
debian tratar los Estados a los bienes, servicios, trabajadores y empresas
provenientes de otros Estados de las Comunidades, sino tan sélo que esos
bienes, servicios, trabajadores y empresas recibiesen el mismo trato que los
nacionales. Dicho de otro modo, las libertades econémicas s6lo imponian
a los Estados miembros ampliar el circulo de los titulares de derechos, no
qué contenidos debian tener los derechos y obligaciones de la legislacion
nacional. De este modo, la integracién econémica se hacia compatible con
la plena autonomia de los Estados miembros a la hora de definir su modelo
socioeconémico.

Entendido de este modo, la creaciéon de un mercado interior en el
que fueran efectivas las libertades econémicas sélo exigia hacer porosas las
fronteras econémicas nacionales, permitir que la actividad econémica se
pudiera llevar a cabo a través de y entre las fronteras nacionales. Para lograr
tal objetivo era suficiente asegurar la igualdad de trato con los nacionales,
no un especifico y concreto trato. El mercado interior no exige que los Es-
tados renuncien a regular los mercados, ni limita la medida en la que se

derecho comunitario (o lo que es lo mismo, que en caso de conflicto entre cualquier norma del
ordenamiento comunitario y cualquier norma del ordenamiento nacional ha de prevalecer la
norma comunitaria). Si la validez de ambas doctrinas derivase de las sentencias del Tribunal
de Justicia, y no de los Tratados, serfa dificil evitar calificar a las decisiones del Tribunal como
pequerios golpes de Estado. Y asi lo hacen algunos politélogos. Véase, por ejemplo, Sweet, A. S.
(2007): “The Juridical Coup d’Etat and the Problem of Authority”, German Law Journal, n. 8, p.
915-928. La hipétesis del golpe de Estado judicial es, sin embargo, esencialmente superflua e
implausible, dado que no es absurdo en modo alguno afirmar que la interpretacion sistematica
de los Tratados a la luz de los objetivos proclamados en los mismos justifica las decisiones
tomadas en Van Gend y en Costa (aunque no, ciertamente, la caracterizacién de ambas senten-
cias, y muy especialmente Costa, como fundamento de la primacia incondicional del derecho
comunitario sobre el derecho constitucional nacional).
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redistribuya la renta ni qué politicas se apliquen para fomentar la activi-
dad econémica y asegurar el pleno empleo. En términos constitucionales,
el mercado interior requiere que todos los comunitarios sean titulares del
derecho a ser tratados como iguales, a no ser discriminados por razén de su
nacionalidad. Las libertades econémicas, en consecuencia, son un parame-
tro formal, no un parametro sustantivo. De este modo, mas Europa y mas
democracia parecian ser objetivos que iban de la mano. Mds Europa y mads
Estado Social no s6lo parecian ser metas compatibles, sino objetivos que se
reforzaban mutuamente.

3.4 El cambio de marcha del proceso de integracion europea:
del mercado interior al mercado iinico y el establecimiento
de la unién econémica y monetaria asimétricas

La ambigiiedad constitucional del proceso de integracion europea se
resolvié en las décadas de los afios cincuenta y sesenta a favor de un desa-
rrollo de la Unién Europea en la clave normativa del Estado Social y De-
mocratico de Derecho. La integracién europea ofrecié un marco estable en
el que se consolido el desarrollo econémico y social de Europa occidental.
A resultas de ello, la afinidad entre los Estados miembros fue en aumento.
Se creé asi un circulo virtuoso entre integracion europea y desarrollo de la
democracia y el Estado social en Europa.

El contexto socioecondémico se alteré profundamente en los afios se-
tenta. Las crisis monetaria (1971) y econémica (1973) pusieron de relieve
la fragilidad estructural del constitucionalismo sintético europeo. Las Co-
munidades Europeas fueron incapaces de articular una respuesta colectiva
a estas crisis. Esta impotencia, unida al impacto asimétrico que las crisis
tuvieron sobre los distintos Estados de las Comunidades, crearon las con-
diciones para que el proceso de convergencia entre los Estados miembros
no sélo se detuviera, sino que retrocediera a marchas forzadas. Esto dio pie
a la busqueda de un nuevo consenso socioeconémico europeo. El ambiva-
lente paradigma del mercado interior propuesto por la Comisiéon Europea
a mediados de los afios ochenta fue visto como un medio con el que redefi-
nir objetivos socioeconémicos comtnmente compartidos. En su aplicacién
practica, sin embargo, el objetivo del mercado interior implicé optar por
un marcado cambio de rumbo en la orientacién constitucional del proceso
de integracion europea. En primer lugar, las libertades econémicas fueron
adoptadas como meta-normas constitucionales, como las normas constitu-
cionales fundamentales y, en segundo, el lanzamiento de una unién mone-
taria en ausencia de las estructuras institucionales y los medios materiales
propios de una unién econémica genuina desestabilizaron profundamente
el acervo constitucional propio del Estado Social y Democratico de De-
recho.
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3.4.1 Las crisis de los afios setenta como factor de desestabilizacion
del proceso de integraciéon europea

El sistema internacional monetario de la posguerra —generalmente
conocido como Bretton Woods-, en el que el délar estadounidense operaba
como moneda internacional de reserva (cuadro 8), entré en crisis terminal a
finales de los afios sesenta. El fin de la convertibilidad del délar en oro y la
devaluacién unilateral del valor de la divisa estadounidense dieron la pun-
tilla a Bretton Woods. Las monedas comenzaron a fluctuar “libremente”.
Su valor lo determinaran los mercados de divisas. Al aumentar exponen-

Cuadro 8 - El sistema monetario de Bretton Woods

En el sistema monetario internacional de la posguerra, el llamado sistema de Bretton Woods, en referen-
cia al lugar donde se negociaron y firmaron los acuerdos internacionales que dieron lugar a su creacién,
la estabilidad de los cambios dependia en ultimo extremo del “anclaje” de todas las monedas al délar, que
a su vez era convertible por una cantidad fija de oro (35 délares por onza de oro). El Tesoro estadouni-
dense garantizaba incondicionalmente tal conversion. A diferencia de lo que ocurria con el patrén oro,
la moneda internacional no era el oro, sino los délares, aunque los ddlares fuesen convertibles en oro.
De este modo, el volumen de capital disponible era mucho mas flexible. Estados Unidos podia siempre
imprimir mas ddlares. A su vez, la creacion del Fondo Monetario Internacional y su dotaciéon con medios
financieros con los que conceder créditos a los Estados permitia que la correccion de los desequilibrios
en las balanzas de pagos se llevase a cabo aplicando politicas gradualistas y no mediante subitos y
automaticos cambios en los tipos de interés.

Aunque los acuerdos de Bretton Woods fueron firmados en 1944, la convertibilidad plena de las divisas
nacionales y, por tanto, el funcionamiento efectivo del sistema fue muy posterior. Fue sélo en 1958, al
abandonar los Estados europeos el sistema monetario regional de la Unién Europea de Pagos, cuando
el sistema monetario de Bretton Woods se hizo plenamente operativo. El intento, forzado por Estados
Unidos, de iniciar la convertibilidad de la libra esterlina en 1947 fue un fracaso. Sélo en las circunstancias
bien distintas que concurrieron una década después pudo mantenerse en el tiempo la convertibilidad
plena con el délar de la libra y de las restantes monedas europeas.

En el momento de la firma de los acuerdos de Bretton Woods, la hegemonia econémica estadounidense
era abrumadora. Parecia que la convertibilidad del dolar en oro estaria siempre garantizada. En buena
medida, el délar era mas solido que el propio oro. Pero a medida que Europa y Japdn comenzaron a
recuperarse de la guerra y el saldo comercial estadounidense con estos paises se hizo negativo, los
limites del sistema de Bretton Woods se hicieron visibles. Para que la demanda de délares se ajustase
a las necesidades de liquidez del comercio internacional en un contexto de generalizada expansion
economica, era preciso que Estados Unidos imprimiese muchos délares. Pero cuanto mayor fuera la
masa de ddlares en el mundo, menos creible seria la promesa del Tesoro estadounidense de convertir
los dolares en oro. Ademas, la posicion de Estados Unidos como clave del sistema de Bretton Woods
provocaba que este pais pudiese verse obligado a ajustar su politica econémica interna a la exigencia
de mantener la credibilidad de su divisa como moneda de reserva internacional, y no a las preferencias
politicas de los ciudadanos estadounidenses.

En visperas de las elecciones presidenciales de 1972, el presidente Nixon se vio enfrentado a la enési-
ma crisis de credibilidad del délar en el verano de 1971. La guerra de Vietnam habia disparado el gasto
militar y el déficit pablico. Mantener el délar como pilar del sistema monetario internacional exigia una
rapida reduccion del déficit publico, lo que hubiera hecho casi imposible la victoria en las elecciones
presidenciales. Nixon optd por devaluar el tipo de cambio del délar respecto al oro, poner fin a la con-
vertibilidad e imponer un arancel a todas las importaciones. Pese a los diversos intentos por reformar el
sistema de Bretton Woods, alterando la paridad del délar, y potenciar los “derechos especiales de giro”, el
embrién de moneda de reserva internacional alternativa al délar creada en 1969 por el Fondo Monetario
Internacional, la decision de Nixon supuso el fin del orden monetario de Bretton Woods. Desde 1971, las
divisas han fluctuado de forma constante.
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cialmente el valor de los intercambios en los mismos, los bancos centrales
nacionales se vieron cada vez mas impotentes para influir sobre el valor
de la divisa nacional. Sélo la accién concertada de los principales bancos
centrales conseguia alterar las tendencias de los mercados, y sélo dentro de
ciertos limites y en determinadas condiciones. Concluyé asi un largo perio-
do de estabilidad monetaria y se abrié un tiempo de grandes turbulencias?®.

El colapso del sistema monetario internacional desestabilizé profun-
damente las Comunidades Europeas. El hundimiento de Bretton Woods
dej6 a las Comunidades Europeas sin medios para garantizar la estabilidad
monetaria, ni siquiera en lo que respecta a los intercambios entre sus Es-
tados miembros. Al dar por finalizada la Unién Europea de Pagos y hacer
plenamente convertibles sus monedas en 1958, los Estados europeos mos-
traron su confianza en que la estabilidad monetaria imprescindible para el
desarrollo del proceso de integracién econémica fuese garantizada interna-
cionalmente. Aunque la Comisién realizé varios estudios sobre las alterna-
tivas europeas a Bretton Woods (sustentadas en un diagnéstico plenamente
correcto acerca de la fragilidad del sistema), la crisis de 1971 sorprendi6 a
las Comunidades Europeas sin una alternativa clara.

Las politicas comunitarias, y muy especialmente la politica agrico-
la comin —que a principios de los afios setenta absorbia la mayor parte
del presupuesto comunitario—, sufrieron las consecuencias. Sin estabilidad
monetaria, las ayudas que recibian los agricultores y los precios de los pro-
ductos agricolas variaron de forma incontrolada y dificultaron la ejecucién
racional de la misma. Al tiempo, los cambios bruscos en la cotizacién de
las divisas crearon obsticulos a los intercambios comerciales entre Esta-
dos miembros. Las oscilaciones repentinas en el tipo de cambio generaron
variaciones cuasi aleatorias en los precios de los bienes y mercancias ex-
portadas e importadas. Con todo, el desarrollo de seguros de cambio y los
ajustes a los valores de las ayudas agricolas y a los precios de intervencién
en funcién de la fluctuacién de las monedas redujeron el impacto del fin de
los cambios fijos.

A la inestabilidad monetaria pronto se unié la crisis econémica. En
1973 (y posteriormente de nuevo en 1979), el coste del petréleo sufrié un
alza repentina. De forma inmediata se alter6 la estructura de precios de
todas las economias occidentales. La inflacién se disparé al tiempo que la
demanda cay6. Las economias occidentales entraron en una peculiar dina-
mica econémica, la de la llamada estanflacién. Es decir, el simultaneo es-
tancamiento de la actividad econémica y el desbocamiento de la inflacion.

Las crisis monetaria y econémica afectaron de forma desigual (asi-
métrica) a los Estados europeos. Ni todos tenfan un mismo nivel de de-

46 Brenner, R. (2005): The Economics of Global Turbulence. Londres: Verso.
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pendencia energética ni el precio de la energia influyé de igual modo en
las distintas actividades productivas. Las Comunidades Europeas carecian
tanto de estructuras institucionales como de medios financieros con los que
organizar una respuesta colectiva a las crisis. En tales circunstancias, a la
asimetria en el impacto de la crisis se unié el carédcter idiosincratico y es-
trictamente nacional de las medidas con las que tratar de gobernar las cri-
sis. A resultas de ello, el proceso de convergencia econémica, pero también
normativa —del modelo de estructura socioeconémica al que se aspiraba— no
s6lo se detuvo, sino que se inici6 la divergencia econémica y normativa. Las
crecientes diferencias en lo que concierne al modelo de economia y socie-
dad al que se aspiraba generaron fuertes tensiones constitucionales en los
fundamentos mismos del derecho europeo. El constitucionalismo sintético
presuponia una marcada afinidad, en términos sustantivos, entre las Cons-
tituciones nacionales. Cuando esa afinidad se debilitd, también lo hizo una
condicion béasica para la estabilidad de las Comunidades Europeas.

3.4.2 Del consenso keynesiano a la divergencia econémica y al
ascenso del ordoliberalismo

— La quiebra del consenso keynesiano. La divergencia en términos de
modelo socioeconémico se traducira en una desigual quiebra del consenso
keynesiano a favor de una economia mixta, cuya estabilidad se sustentaba
en una politica econémica activa por parte de las instituciones publicas.
Cuando la primera crisis del petréleo dejo sentir sus efectos, las dispares
medidas tomadas por los distintos Estados podian atin considerarse como
aplicacion del consenso keynesiano, pese a que eran ya perceptibles impor-
tantes diferencias en el modo de gobernar las crisis.

Pero ni siquiera los paises que hicieron uso de la politica macroeco-
némica con mayor intensidad lograron devolver la economia a una senda
estable de crecimiento. Ademas, a mayor activismo en la politica econémica
parecian corresponder mayores tasas de inflacién. La conflictividad social
se dispard vy, al hacerlo, provocé que las economias cayeran en una espiral
inflacionista.

— De caso idiosincrdtico al modelo alemdn. La limitada efectividad de
las politicas keynesianas condujo a un progresivo cambio de opinién entre
las élites econémicas y politicas acerca de la politica econémica que debia
aplicarse. En el lapso de tiempo que media entre la primera (1973) y la se-
gunda (1979) crisis del petroéleo, la estabilidad monetaria pasé de ser consi-
derada objetivo secundario a objetivo absolutamente prioritario, mientras
que el pleno empleo y la distribucién igualitaria de la riqueza se relativiza-
ron y pasaron a ser considerados objetivos secundarios.

De este cambio de percepcion del modelo de politica econémica es
significativo el giro en la valoracién de la constitucién socioeconémica ale-
mana. La opcion ordoliberal a favor de una neta separacion entre la politica
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fiscal y la politica monetaria, en manos esta tltima de una banca central
independiente principalmente ocupada en mantener la estabilidad de los
precios, deja de representar una idiosincrasia para convertirse en un mo-
delo. Se genera el mito del Bundesbank#?, que atribuye a la independencia
del Banco Central aleméan el bajo nivel de inflacién (en términos relativos)
en el pais germano. A corto plazo, el crecimiento econémico fue mas bajo
y el desempleo mas alto de lo que las politicas intervencionistas hubieran
hecho posible. Pero el éxito (relativo) en la lucha contra la inflacién evité a
Alemania los episodios (humillantes) de devaluacién de la propia moneda.
Antes al contrario, el éxito del modelo aleman parecié quedar refrendado
por la demanda internacional de marcos alemanes. La divisa alemana se
transformoé rapidamente en la tercera moneda de reserva internacional, por
detras del délar estadounidense y del yen japonés#®. Esta mayor estabilidad
y robustez monetaria fue vista como clave del crecimiento sostenido del
pais germano.

En una década, la participacién alemana en el PIB mundial aument6
del 6% al 7%. De este modo, el pais germano se convirtié en modelo de po-
litica econémica (modell Deutschland). Al tiempo que el Bundesbank pasé a
ser visto como modelo de banco central. De hecho, se generaliz6 la creencia
de que un banco central independiente, capaz de hacer frente al gobierno y
asegurar la estabilidad monetaria, constituye un elemento fundamental de
la buena constitucién econémica. La forja del mito del Bundesbank pasé
por alto la pluralidad de opiniones en el interior de Alemania sobre la po-
sicién del banco central, asi como los conflictos entre el Bundesbank y el
Gobierno —-multiples durante el periodo en que Helmut Schmidt fue canci-
ller y que volverian a producirse en el periodo inmediatamente anterior y
posterior a la reunificacién alemana-.

En cualquier caso, el modelo aleman se demostrara muy dificil, si
no imposible, de adoptar por dos razones al menos. La primera es que el
modelo se sustenta en la generacién de un superavit comercial constante,
basado en una altisima competitividad de las empresas alemanas. Desa-
rrollar un potencial exportador semejante al aleman es muy complicado.
La colosal potencia exportadora germana no es fruto de la improvisacion,
sino el resultado de la historia econémica alemana —incluida la derrota en
la Segunda Guerra Mundial- y de multiples politicas ptblicas sin las que

47 Leaman, J., op. cit, nota 43.

48 Hasta el hundimiento de Bretton Woods, el marco aleman desempefiaba un papel
irrelevante como moneda internacional de reserva. La memoria de la invasién alemana habia
conducido a que paises europeos que tradicionalmente tenian reservas en marcos alemanes
abandonasen esta divisa. Desde 1971, las reservas en marcos crecieron de forma sostenida. Del
papel terciario del marco aleman da cuenta el hecho de que cuando se comienza a preparar
la unién monetaria a finales de los afios sesenta se considere fundamental el ingreso de Reino
Unido en las Comunidades Europeas, de modo que la nueva moneda pudiese heredar la con-
dicién de la libra como moneda de reserva internacional, de la que entonces atun disfrutaba.
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el mantenimiento de la competitividad a largo plazo seria utépico. Y es
imposible que todos los Estados se conviertan en exportadores netos. En
tal caso, obviamente, no todos encontrarian donde exportar sus bienes y
servicios.

La segunda es que la peculiar constituciéon econémica alemana no
puede replicarse mediante la mera copia de la estructura institucional y los
procesos de toma de decisiones caracteristicos del modelo aleman. Dicho
de otro modo, no basta con crear un banco central con el molde del Bun-
desbank y dotarlo de independencia para emular al pais germano. No sélo
la relacién entre el gobierno, el parlamento y el banco central alemanes es
mas compleja de lo previsto formalmente en las normas juridicas -y de lo
que pareceria desprenderse de su independencia—, sino que la coherencia de
la politica fiscal decidida por el gobierno y la monetaria por el Bundesbank
resulta posible por el conjunto de la estructura socioeconémica alemana,
incluidos el modelo de formacién profesional, de relaciones laborales y de
formacién continua®®.

3.4.3 La quiebra del derecho constitucional comiin

Como ya se ha dicho, las crisis monetaria y econémica golpean de
forma asimétrica a los Estados miembros de las Comunidades. En ausencia
de una respuesta comunitaria y colectiva a las crisis, se aplican politicas
distintas en cada pais sin coordinacion efectiva alguna entre los Estados.
Incluso cuando se emula la politica econémica de otros paises, el distinto
contexto social, econémico e institucional provoca que los resultados sean
diferentes. La consecuencia es la creciente divergencia no sélo en términos
de crecimiento econémico y niveles de empleo, sino también de visiones
normativas acerca de cual sea la constitucién econémica deseable.

Como también se analizé6 ya, el aparente éxito de Alemania en el go-
bierno de la crisis aumenta la autoridad y el peso relativos del pais ger-
mano. Aunque los lideres alemanes serdan renuentes a valerse del creciente
poder alemén para liderar la transformacion de la Unién Europea, el ascen-
so germano sera pronto visible no sélo en lo econémico, sino también en
lo constitucional. La tradicién constitucional alemana comenzara a ejercer
una enorme influencia sobre el desarrollo del derecho comunitario. A ello
contribuira el liderazgo del Tribunal Constitucional alemén en la articu-
lacién de las relaciones entre derecho constitucional nacional y derecho
constitucional europeo. Las sentencias del Tribunal aleman en los casos So-
lange I, Elecciones Europeas y Solange II determinarén los términos en los
que juristas y politélogos piensen el problema (aun cuando discrepen de los

49 El analisis mds agudo del ordoliberalismo aleman se encuentra en Glasman, M.
(1996): Unnecessary Suffering. Londres: Verso.
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fallos de los tribunales alemanes>?). Con la elaboracién teérica y juridica
contenida en las sentencias del guardian de la ley fundamental alemana
Unicamente competird, y s6lo por unos anos, la derivada de los fallos del
Tribunal Constitucional italiano5!.

Si la excepcionalidad alemana resulta de la persistencia de una cons-
titucién econémica idiosincrética, la peculiaridad britanica sera resultado
de un espectacular giro en el modelo social, econémico y politico de este
pais. Una vez que Reino Unido accede a la condicién de Estado miembro
-y muy especialmente tras la crisis fiscal de 1976, en la que se ve obligado
a pedir asistencia financiera al FMI>2—, la constitucién econémica britanica
experimenta un cambio de rumbo radical. Pasa de ser el paradigma de Es-
tado intervencionista a proponer un modelo socioeconémico sustentado en
la capacidad de autoestabilizacion de las fuerzas del mercado. Aunque en el
discurso publico ese giro se asocia con los gobiernos de Margaret Thatcher,
ya los gobiernos laboristas presididos por Callaghan (1976-1979) habian re-
nunciado explicitamente al pleno empleo y convertido la lucha contra la
inflacién en objetivo prioritario. Pero es cierto que el cambio se acelera y se
hace mucho mas profundo con la llegada de Thatcher al poder, una de cuyas
primeras medidas fue liberalizar completamente la circulacién de capitales.

La soberania en una constitucién sintética, como es el peculiar caso
de la Unién Europea, esta destinada a entrar en crisis cuando una condi-
cién fundamental para su estabilidad, la armonia sustantiva entre las Cons-
tituciones nacionales que articulan cada uno de los componentes de la so-
berania compartida, deja de cumplirse plenamente. A partir de mediados
de los afios setenta son bien visibles varias lineas de fractura en el derecho
constitucional europeo. En los términos que hemos visto, la constitucién
econémica alemana pasa de caso idiosincratico a modelo que (en vano) tra-
ta de imitarse, mientras que la visién neoliberal de la economia y la socie-
dad transforma radicalmente la constitucién econémica de Reino Unido.

3.4.4 De c6mo la unanimidad dejoé de ser una garantia de legitimidad
democritica y pasé a convertirse en un obstaculo democratico

La exigencia de un acuerdo unanime en el Consejo de Ministros de
las Comunidades Europeas desempefié una funciéon importantisima en la
garantia de legitimidad democrética de las normas y decisiones europeas
durante las primeras décadas del proceso de integracién. Sin embargo, la
unanimidad se revel6 a partir de la crisis de 1973 no s6lo como un obstacu-

50 Davies, B. (2012): Resisting the European Court of Justice. Oxford: Oxford University
Press.

51 Es importante tenerlo en cuenta, pese a que Alemania sélo recuperara su soberania
plena tras su reunificacion.

52 Wass, D. (2008): Decline to Fall. Oxford: Oxford University Press.
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lo estructural a la capacidad de decisiones colectivas, sino también como un
impedimento democrético. ¢Cémo fue posible?

Mientras que la tarea fundamental fue la de acordar nuevas normas
comunes en un contexto de estabilidad politica y crecimiento econémico, la
unanimidad garantizaba no sélo la legitimidad democratica de la decision,
sino que facilitaba el control de la accién de los gobiernos nacionales en
el Consejo de Ministros por parte de los parlamentos nacionales. En parti-
cular, ningiin ministro podia escudarse en la probabilidad de quedarse en
la minoria perdedora para modificar el sentido de su voto. El precio que
habia de pagarse por ello era la relativa lentitud en el proceso de toma de
decisiones.

Sin embargo, el valor de la unanimidad cambia una vez que no sélo
hace falta acordar nuevas normas, sino modificar las ya aprobadas. Y tam-
bién una vez que el contexto en el que se toman las decisiones es el propio
de una crisis econémica. La unanimidad no sélo garantiza la legitimidad
de las decisiones que se adoptan, sino que también favorece la persistencia
de esa decisién una vez adoptada. Es decir, la unanimidad favorece el statu
quo y dificulta el cambio. Asi, si todos los Estados estan de acuerdo en la
necesidad de cambiar una norma, pero no logran ponerse de acuerdo en
cémo hay que modificarla, la exigencia de unanimidad conducira a que la
norma persista. Esto pone de relieve que la unanimidad pasa con el tiempo
de ser una garantia de legitimidad democratica a un obstaculo a la legitimi-
dad democratica3.

El aumento del nimero de Estados miembros (de seis en 1972 a diez
en 1981 y doce en 1986) hace que el problema sea atin méas grave. La proba-
bilidad matematica de que los representantes de doce Estados voten de for-
ma unanime es mas baja que la de que lo hagan los representantes de seis
Estados. De forma especial, cuando las diferencias socioeconémicas entre
los Estados son considerables, como lo fueron tras la admisién de Irlanda,
Grecia, Portugal y Espana.

3.4.5 La biasqueda de un nuevo consenso constitucional europeo
a través del mercado

Enfrentadas a la primera crisis econémica seria en los afios seten-
ta, las Comunidades Europeas fueron incapaces de articular una respuesta
colectiva. Se hizo casi imposible crear medios institucionales y financieros
comunes. La creciente divergencia econémica y normativa —-de modelo de
sociedad y estructura econémica—, unida a los obstaculos que la estructura
del proceso comunitario de toma de decisiones interponia en la aprobacién

53 Sobre la trampa de la decisién colectiva, véase el estudio magistral de Scharpf, F.
(1988): “The Joint-Decision Trap. Lessons from German Federalism and European Integra-
tion”, Public Administration, n. 66, p. 239-278.
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de medidas comunes -la trampa de la decisién conjunta europea— hacian
muy dificil tomar decisiones a un mismo tiempo legitimas y efectivas. La
crisis puso a prueba la capacidad de las Comunidades Europeas de reaccio-
nar. Y no la superaron.

El fracaso del primer proyecto de unién monetaria (el Plan Werner)
es ilustrativo al respecto. Hecho publico en septiembre de 1970, el Plan
Werner apostaba por que la unién monetaria se apoyase en la creacién de
un gobierno europeo capaz de estabilizar la marcha de la economia y de
redistribuir recursos econémicos, como es propio de los gobiernos de un
Estado federal. Dado que sélo pocos meses después Nixon tomoé la decision
que puso fin al sistema de Bretton Woods, es dificil dudar sobre la perti-
nencia de un proyecto acerca del sistema monetario europeo. Habia buenas
razones para decidir (y decidir rapidamente) qué hacer. Incluso quien dis-
crepase de los contenidos fundamentales del Plan Werner estaria probable-
mente de acuerdo con que debia hacerse. Y, sin embargo, era cada vez mas
dificil hacerlo. Las preferencias de los Estados sobre el modelo de unién
monetaria, y el camino para llegar a ella, se hicieron cada vez mas distintas.

¢Era necesaria la previa convergencia econémica antes de integrarse
monetariamente o, por el contrario, sélo la integracién monetaria conduci-
ria a la convergencia econémica, al crearse al mismo tiempo instrumentos
de gobierno supranacional con los que fomentar esa convergencia? La crisis
provocé, de forma atin mas clara, que la urgencia por llegar a la unién mone-
taria fuese muy distinta en cada caso. A medida que el Bundesbank adquiria
mayor reputacion internacional, y a resultas de ello mantenia la capacidad
para decidir autébnomamente la politica monetaria alemana, el hundimien-
to de Bretton Woods no implic6é una pérdida de poder para Alemania. Por
el contrario, los gobiernos francés o italiano pronto tuvieron mucha prisa.
No sélo sufrieron ciclicamente la presién de los mercados sobre la propia
moneda, sino que enseguida se vieron obligados a emular las decisiones del
Bundesbank. Esto implicaba que de hecho habian perdido el control efectivo
sobre la palanca de la politica monetaria, adquirida con la nacionalizacion de
los bancos y la sujecion de la politica monetaria a las directrices del ministro
de economia. Francia e Italia habian perdido soberania.

A resultas de todo ello, el proceso de integracién europea entré en un
claro impasse (habitualmente denominado euroesclerosis), no tanto por la
falta de voluntad politica, sino porque las voluntades politicas eran crecien-
temente muy distintas. La concrecién del derecho constitucional comun,
la determinacién de la norma comun cuando existe disparidad de normas
nacionales, exige tomar una decisién. Pero, una vez que el grado de diver-
gencia entre las Constituciones nacionales alcanza un determinado umbral,
la posibilidad misma de tomar esa decisién desaparece. Esto pone de relieve
que la euroescleorisis se debia en buena medida, pues, a la pérdida de una
visién del modelo social y econémico al que se aspiraba.
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En este contexto, la Comisién Europea creyé que el proceso de inte-
gracion podia salir de este punto muerto fijando como objetivo completar
y profundizar el mercado interior, ahora rebautizado como mercado tnico.
Durante dos décadas, parecié que el cardcter marcadamente ambivalente
de tal objetivo>* permitia profundizar en la integracién europea. Quienes
favorecian el giro neoliberal veian en el mercado tnico la realizacién de su
proyecto, mientras que cristiano-democratas y socialdemocratas creian que
la integracién econémica haria necesaria (y bien recibida) la integracién
politica y social, de modo que la Unién Europea se convirtiese en un Estado
Social y Democratico de Derecho a escala continental?>.

La construccién del mercado interior tuvo dos hitos fundamentales:
la eliminacién de las fronteras econémicas nacionales, mediante el reforza-
miento de las libertades econémicas comunitarias y la constitucién de una
unién monetaria sin unioén politica. A resultas de ellos el poder politico su-
fri6 una profunda reconfiguracion, que lejos de servir para recuperar sobera-
nia, condujo a la dispersion de la soberania. De este modo, la Unién Europea
recuperé plenamente su ambivalencia constitucional.

» De la cooperacion a la competencia a través del mercado: la re-
configuracion de las libertades econémicas. Las libertades econémicas
fueron caracterizadas inicialmente como concreciones del principio de no
discriminacion por razon de nacionalidad. Exigian, por tanto, que los Esta-
dos diesen a los empresarios, trabajadores, mercancias y servicios provenien-
tes de otro Estado comunitario el mismo trato que recibian los nacionales.

A finales de los afios setenta, la Comisién Europea propuso una nueva
interpretacion de las libertades econémicas. Se pasara a entenderlas como
concreciéon de los derechos a la propiedad privada y a la iniciativa econé-
mica. Esto produjo transformaciones radicales en la relacién entre derecho
comunitario y derecho nacional. Las libertades econémicas pasan a tener
un contenido sustantivo propio, por lo que imponen a los Estados no sélo
el trato igual de nacionales y comunitarios, sino que limitan el contenido
material de las normas nacionales. De este modo, la libre circulacién de
mercancias ya no requerira sélo que las mismas garantias en materia de
seguridad se exijan a los juguetes nacionales y a los fabricados en otros
Estados comunitarios, sino que obligara a que las normas nacionales en
materia de seguridad de juguetes no sean una barrera a la importacién de
juguetes fabricados en otros paises comunitarios. Y seran una barrera en
la medida en la que las normas de seguridad del pais de origen del juguete
sean consideradas insuficientes.

De modo semejante, la libre circulaciéon de capitales ya no exigira
Unicamente que una empresa francesa que compre zapatos pueda pagar a

54 Jabko, N. (2009): L'Europe par le marché. Paris: Presses de Sciences Po.
55 Crouch, C. y Marquand, D. (ed.) (1990): The Politics of 1992. Oxford: Blackwell.
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un fabricante italiano con la misma facilidad que a uno francés, sino que
los Estados no limiten el uso que las empresas y los ciudadanos pretendan
hacer de sus capitales. Lo que, por ejemplo, convertird en contrario al de-
recho comunitario que el Estado se asegure una posicion de control en las
empresas en las que participe en una parte del capital, por ejemplo, a través
de las llamadas golden shares (acciones de oro).

En general, pasan a ser potencialmente contrarias al derecho comu-
nitario todas las normas nacionales que articulan y concretan la politica so-
cioecondémica. Las libertades econémicas se convierten asi en formidables li-
mites a las politicas sociales y econémicas de los Estados miembros, incluso
en ambitos en los que las Comunidades Europeas no tienen competencias.

Esta nueva concepcion de las libertades econémicas pronto es inter-
pretada por la Comisiéon como generadora de un nuevo patrén de integra-
cién alternativo al acuerdo politico unanime en el Consejo: la integracién
mediante el reconocimiento mutuo de las regulaciones nacionales.

A primera vista, la integracién mediante el reconocimiento mutuo pa-
rece permitir entrelazar la soberania respetando plenamente la soberania
nacional. No es necesario decidir un estaindar comun, sino que basta con
reconocer como buenos los estiandares de todos los restantes Estados miem-
bros. Todos pueden preservar su estandar propio.

Pero si la integracion politicamente decidida y juridicamente articu-
lada puede ralentizar el proceso de integracién —y condenarlo a la paralisis
una vez que la armonia sustantiva de las Constituciones nacionales se quie-
bra-, el reconocimiento mutuo crea las condiciones en las que los Estados
pueden imponer sus decisiones unilaterales a los demas: de un entrelaza-
miento de la soberania que fomenta la cooperacion entre Estados se pasa a
otro que hace que los Estados miembros compitan.

Y mientras que la elevaciéon del nivel de exigencia reguladora esta
condicionada al acuerdo undanime de todos los Estados miembros, la re-
duccién del nivel de exigencia reguladora depende exclusivamente de la
decision de un Estado miembro o del éxito de un litigante privado ante el
Tribunal de Justicia, al obtener un fallo que declare que una norma regu-
ladora nacional es invélida al restringir desproporcionadamente una liber-
tad econémica —como fue el caso de Rewe en Cassis de Dijon (cuadro 9)-.
Y, dado que pleitear ante los jueces de Luxemburgo requiere mucho mas
tiempo y dinero que hacerlo ante los magistrados nacionales, no hace falta
afiadir que a mayores recursos econémicos de los litigantes, mayores las
posibilidades de acudir repetidamente ante el Tribunal de Justicia y lograr
una sentencia favorable.

El caso de la fiscalidad directa, y muy particularmente del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y del impuesto de sociedades, es muy
significativo al respecto. El Tribunal de Justicia, en la estela de Cassis de
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Cuadro 9 — La sentencia en el caso Cassis de Dijon y la nueva concepcion de las libertades econémicas

El caso que abre el camino de esta nueva linea jurisprudencial, Cassis de Dijon, concierne a la disputa
entre una cadena de supermercados (la alemana Rewe) y las autoridades alemanas. En nombre de la
proteccion del consumidor, las leyes alemanas prohiben la venta bajo la denominacion cassis de los
licores que no alcancen una determinada graduacion alcohdlica. El cassis francés tiene tradicional-
mente una graduacion inferior, por lo que no es posible su venta en Alemania bajo tal denominacién
(aunque si bajo otra que no confunda al consumidor aleman, que no le haga pensar que esta com-
prando lo que los alemanes entienden por cassis). La cadena de supermercados argumenta que la
norma alemana es contraria a la libre circulacién de mercancias. Si bien la norma no discrimina a los
productores franceses, pues la prohibicién se extiende también a los licores producidos en Alemania,
la norma crea un serio obstaculo a la venta de cassis francés en Alemania, y de hecho, protege a los
productores alemanes de cassis. Al dar la razén a Rewe, el Tribunal de Justicia opta por un cambio en
la concepcion de las libertades econdmicas. A simple vista, la cuestion en juego parece banal. Pero no
lo son sus implicaciones. Entendida de este modo, la libre circulacién de mercancias socava las bases
de las politicas nacionales de proteccion al consumidor y de regulacion de la produccion y distribuciéon
de alimentos, lo que a medio plazo transformara los habitos de alimentacion de los europeos. Sélo
se exagera un poco si se afirma que Cassis de Dijon fue fundamental en la creacién de las grandes
cadenas de supermercados transnacionales y de las grandes empresas en el sector de produccién
agricola. Lo fundamental, en cualquier caso, es que a partir de Cassis de Dijjon, las normas nacionales
que regulan la proteccién del consumidor o la distribucién de alimentos no tienen que ser sélo no dis-
criminatorias, sino que no pueden obstaculizar la libérrima circulacién de mercancias. De este modo,
el derecho comunitario pasa a limitar de forma mucho mas intensa lo que los legisladores nacionales
pueden decidir en tales materias.

Si bien los jueces de Luxemburgo desarrollan esta nueva concepcion en lo que concierne a la libre
circulacion de mercancias, pronto la extendieron a las restantes libertades econémicas. Al hacerlo, con-
vertiran las libertades econdmicas en parametro de control de la validez de todas las normas nacionales,
incluidas aquellas mediante las que se articulan la imposicién directa, las pensiones no contributivas, las
condiciones de empleo en las Fuerzas Armadas o el suministro de armas al ejército.

Dijon, comenzé en los primeros afios ochenta a controlar la constituciona-
lidad europea de las normas nacionales que definen los impuestos directos
mediante referencia a las libertades econémicas. De este modo, los con-
tribuyentes —que en muchos casos son empresas multinacionales o profe-
sionales que desarrollan su carrera en varios Estados miembros de forma
secuencial o simultdnea— pueden poner en cuestion la validez de las normas
tributarias nacionales, en la medida en la que las mismas “obstaculizan” el
ejercicio de las libertades econémicas.

Asi, el derecho comunitario debilita el ejercicio efectivo del poder pu-
blico por doble partida. Primera, el &mbito de lo constitucionalmente veta-
do, de lo que los poderes puiblicos 1o pueden hacer, crece exponencialmente.
Las libertades econémicas dejan de ser un parametro formal de validez de
las normas nacionales —que imponen que los comunitarios reciban igual
trato, sin determinar la consistencia sustantiva de ese trato—y se convierten
en un parametro de constitucionalidad sustantivo —que limita el conteni-
do material posible de todas las politicas publicas—. Segunda, el poder que
pierden los Estados no se ve compensado con una alicuota del poder euro-
peo. Y ello dado que la “nueva concepcién” de las libertades econémicas se
extiende incluso a aquellos 4mbitos en los que la Unién Europea no tiene
competencias o no las ejerce.
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Los efectos de esta nueva concepcion de las libertades econémicas no
tardaron en ser percibidos netamente. Esto explica que la nueva concepcién
de las libertades econémicas fuese en los afios ochenta parte fundamental del
rescate del proceso de integracion europea del impasse en que se encontraba:

— La narrativa del mercado tnico se presenta como continuacién
natural del proyecto inicial de mercado interior, como la verdadera
realizacién del proyecto europeo contenido en los Tratados fundacio-
nales.

— La narrativa del mercado tnico sintoniza con la transformacion de
la visién socioeconémica neoliberal, que parece salir “triunfante” de
las crisis de los afios setenta.

— Se cree que la creaciéon de un mercado tinico estd destinada a ge-
nerar la demanda de politicas sustantivas a escala europea mediante
las que se reconstruya a escala supranacional la capacidad de regula-
cién y estabilizaciéon de la economia.

» La Uni6on Econémica y Monetaria asimétrica. El segundo hito
decisivo en la construcciéon del mercado tinico fue la Unién Econdmica
y Monetaria (UEM), cuyos elementos centrales fueron decididos en 1991
(Tratado de Maastricht), completados en 1997 (Pacto de Estabilidad y Cre-
cimiento) y puestos en funcionamiento en 1999.

Como ya se indicé, la constitucién de la Comunidad Econémica Euro-
pea coincidié en el tiempo con el abandono del sistema monetario “auténo-
mo” de la Unién Europea de Pagos creado en 1950, al optar los Estados par-
ticipantes por la plena convertibilidad de sus monedas. Desde 1958 a 1971,
la estabilidad monetaria en el interior de las Comunidades Europeas venia
asegurada por las estructuras institucionales y los mecanismos internacio-
nales de Bretton Woods. A medida que las contradicciones en la base de ese
sistema fueron debilitdndolo, la necesidad de crear mecanismos alternati-
vos que asegurasen la estabilidad monetaria (cuando menos) en el interior
de las Comunidades Europeas se hizo urgente. Varios planes de integracién
monetaria (Barre, Werner) se sucedieron sin éxito en los primeros afios se-
tenta. El intento de crear un “mini-Bretton Woods”, la llamada serpiente
monetaria europea, tampoco cuajo.

Al mismo tiempo que aumentaban la turbulencia e inestabilidad en
los mercados de divisas, lo hacian también las razones para la creacién de
una unién monetaria europea. Pero, dado que crecia atiin mas rapido la
divergencia econémica y constitucional entre Estados europeos, el acuerdo
no llegaba. Los Estados europeos no se ponian de acuerdo sobre el propési-
to y los medios de la integracién monetaria.

Este impasse acabé favoreciendo soluciones de compromiso, en las
que, no obstante, el modelo constitucional alemén terminé ejerciendo cada
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vez mas influencia, como resultado no sélo de la creciente autoridad y po-
der de Alemania, sino también —y al menos en un primer momento, sobre
todo- del mayor éxito del modelo econémico y monetario aleman.

El disefio de la UEM contenido en el Tratado de Maastricht es hibri-
do, aunque domine claramente la impronta del modelo aleman:

— La influencia germana es evidente en lo que concierne a la politica
monetaria. La ejecucion de la politica monetaria se asigna en exclusi-
va a una institucién supranacional, el Banco Central Europeo (BCE),
formalmente modelada a imagen y semejanza del Bundesbank. El
BCE es plenamente independiente (de hecho, mas atin que el Banco
Central aleman)>¢. Su mandato primordial es mantener la estabilidad
de los precios. Sélo una vez asegurada ésta, podra el BCE orientar su
accion a apoyar “las politicas econémicas generales de la Unién” con
el objeto de contribuir a que se alcancen los objetivos generales de la
Unién Europea, tal y como se definen en el articulo 3 del Tratado de
la Unién>7.

— La politica fiscal queda formalmente en manos de los parlamentos
nacionales. La combinacién de una politica monetaria federal y deci-
dida por una autoridad independiente con multiples politicas fiscales
nacionales en manos de parlamentos democréticos genera una clara
asimetria entre la politica monetaria y la politica econémica, que es
ademads completamente inaudita. Mas que una concepcién original se
trata de una solucién hibrida que resulta de la voluntad de decidir la
uniéon monetaria pese a la persistencia del desacuerdo acerca de qué
unién monetaria se debe de crear.

No obstante, los mecanismos que en el disefio original de la UEM
contribuyen a prevenir la incoherencia de ambas politicas reflejan de nuevo
el ascendente de la constitucién econémica alemana:

— Se prohibe que el BCE o los bancos centrales nacionales conce-
dan préstamos a los Estados de la eurozona o adquieran directamente
deuda publica emitida por éstos; que los Estados impongan présta-
mos obligatorios a las instituciones financieras; que los Estados pon-

56 No sélo porque el estatuto del Bundesbank sigue dependiendo hasta el dia de hoy
de una ley y no se encuentra reflejado en la Ley Fundamental de Bonn (aun tratiandose de una
Constitucién marcadamente flexible), sino porque las expectativas y usos constitucionales que
limitan y condicionan el ejercicio del poder monetario por parte del Bundesbank no existen
en el nivel europeo de gobierno.

57 Incluyen buena parte de los objetivos propios y caracteristicos del Estado Social y
Democratico de Derecho. Entre otros, la cohesiéon econémica, social y territorial, la solidari-
dad entre los Estados miembros, el desarrollo sostenible, el pleno empleo y el progreso social
y la lucha contra la exclusién social y la discriminacién.
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gan en comun sus deudas o se concedan préstamos los unos a los
otros.

— Se establecen normas de soft law>8 que fijan los niveles limite de
déficit y de deuda publica y se disefian procedimientos para controlar
que los Estados cumplan con estas reglas fiscales.

— Se confia en que la combinacién del peer review —la presion de los
pares en las reuniones de los ministros de economia y finanzas de los
paises de la eurozona, que comenzaran a reunirse por separado en lo
que acabara denominandose Eurogrupo- vy la disciplina de los merca-
dos -reforzada por la extensién de la libre circulacién de capitales a
terceros paises— fomenten ulteriormente la coherencia de las politicas
fiscales con la politica monetaria.

El disefio de la UEM es triplemente asimétrico. Hay una primera asi-
metria entre una politica monetaria centralizada y tecnocratica y multiples
politicas fiscales decididas por los parlamentos y gobiernos nacionales. De
esa primera asimetria se deriva la necesidad de asegurar la coherencia de la
politica monetaria tnica y las multiples politicas fiscales.

Dada la plena independencia del BCE, se genera una segunda asime-
tria: la necesaria coherencia s6lo podra resultar de la limitacién del margen
que tengan los parlamentos y gobiernos para definir las politicas fiscales
nacionales, no de limites a las decisiones que tome el BCE en la ejecucién
de la politica monetaria.

Y una tercera y ultima asimetria: entre la impronta de la tradicién
constitucional alemana y la de los restantes Estados miembros, tanto sobre
el disefio de la politica fiscal como sobre los mecanismos mediante los que
se limitan las politicas fiscales nacionales con el objeto de asegurar la cohe-
rencia de las mismas con la politica monetaria.

La combinacién de estas tres asimetrias no hace de la UEM una unién
econdémica y monetaria ajustada a la tradicion constitucional alemana, sino
un extrafio hibrido.

58 Se puede traducir por derecho sin sancién, normas cuasi juridicas cuyo cumpli-
miento no queda garantizado por la eventual imposicién coercitiva del mismo. Las sanciones
previstas en los Tratados y en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento eran mas simbdlicas
que efectivas. Entre otras cosas porque la aplicacién efectiva de las sanciones conduciria
en muchos casos a resultados catastroficos. Asi, cuando Alemania y Francia incumplieron
los criterios del Pacto de Estabilidad en los primeros afios de este siglo y el Consejo eludio
sancionar a estos dos paises se puso de relieve la imposibilidad e inoportunidad de aplicar
las sanciones previstas. La razon ultima de que no se sancionase a Alemania y Francia no
fue que se tratase de dos Estados poderosos, sino que sancionarlos hubiese deprimido el
crecimiento de forma significativa en toda la eurozona (y probablemente en toda la Unién
Europea). Sancionando a Alemania se hubiese castigado a toda Europa, lo que era manifies-
tamente absurdo.
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En cualquier caso, la UEM asimétrica implic6 una reconfiguracién
del poder politico en Europa en el mismo sentido que la creacién del mer-
cado unico, es decir, condujo a una ulterior dispersién y pulverizacién de la
soberania.

1. Los Estados de la eurozona renunciaron expresamente a hacer uso
de buena parte de las politicas ptblicas fundamentales con las que interve-
nir en la marcha de la economia:

— La politica monetaria se sustrajo al control politico al confiarsela a
un banco central radicalmente independiente, con un mandato limi-
tado a la estabilidad de precios.

— La discrecionalidad en la ejecucion de la politica fiscal se redujo
considerablemente al limitarse no sélo los niveles de endeudamien-
to (limites al déficit y a la deuda publica), sino también al obligar a
los Estados a endeudarse en condiciones de mercado (al impedir los
préstamos de los bancos centrales a los Estados y prohibir los présta-
mos obligatorios).

2. La radicalizacién de la libertad de circulacién de capitales redujo
la capacidad de los Estados para ejercer el dominio publico de forma efecti-
va frente a las instituciones financieras. Apoyandose en la libre circulacién
de capitales, las instituciones financieras podian multiplicar las operacio-
nes transfronterizas que ni la Unién Europea, ni el Estado de constitucién
del banco, ni el de residencia del deudor podian realmente controlar. La
Unién Europea no tenia competencias ni medios con los que limitar la ac-
tividad bancaria transfronteriza, dado que la integracién financiera estaba
basada en el mutuo reconocimiento de las licencias bancarias concedidas
por los Estados y no en normas supranacionales armonizadoras. El Estado
que emitia la licencia bancaria y garantizaba la solvencia de la institucién
financiera podia no tener medios para supervisar de forma efectiva las ope-
raciones transfronterizas —lo que no era 6bice para que ese Estado tuviese
que intervenir y eventualmente asumir enormes responsabilidades finan-
cieras cuando esas instituciones bancarias quebrasen-. El Estado en el que
residia la persona o empresa a la que se concedia un crédito transfronterizo
debia limitarse a reconocer la licencia bancaria emitida en el Estado de
constitucion. El resultado podia ser (y lo fue) el crecimiento exponencial
de las entidades financieras, lo que hacia en muchos casos casi imposible
que el Estado actuase como garante tltimo de los depdsitos de esa entidad.

3. La radicalizacion de la libre circulacion de capitales cre6 nuevas
oportunidades para eludir la accién de las autoridades tributarias, lo que
debilité atin mas la capacidad del Estado para exigir de forma ecudanime el
pago de impuestos a todos los contribuyentes. Quienes derivasen sus rentas
de los rendimientos del capital mobiliario tendrian mayores oportunidades
de evadir impuestos sin riesgo de ser descubiertos.
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4. Al fijarse irreversiblemente las paridades de las monedas de la
eurozona, los paises de la periferia vieron como se reducian exponencial-
mente los tipos de interés que debian satisfacer por emitir deuda, lo que
tuvo una consecuencia aparentemente positiva —la reduccion dréstica del
coste de financiacion de la deuda publica, que liberé recursos publicos que
podian emplearse en prestar bienes y servicios publicos o aplicarse a redu-
cir la deuda- y otra que se revelara nefasta —el fomento del endeudamiento
privado, dado que las tasas de inflacién, aunque mas moderadas, fueron
durante buena parte de los primeros diez afios de la unién monetaria supe-
riores a los tipos de interés que debian satisfacerse-.

La expansién de la deuda privada en la periferia de la eurozona a tipos
inferiores a la inflacién fue posible gracias a que buena parte del capital ex-
cedente que los paises del nucleo de la zona euro obtenian gracias a su saldo
exportador positivo se convirtié en créditos a la periferia. La creencia en la
capacidad de autorregulacion de los mercados y en la necesaria bondad de la
integracion financiera en Europa llevé a concluir que tales flujos respondian
a una légica racional, porque el capital necesariamente acude alli donde me-
jores son las posibilidades de negocio y rendimiento. En la mayor parte de
los casos, sin embargo, la subita inyeccién de crédito barato fomenté el de-
sarrollo de actividades econémicas insostenibles —casos paradigmaticos fue-
ron las burbujas inmobiliarias en Espafia e Irlanda- al tiempo que enquisté
el diferencial de inflacién entre el nucleo y la periferia de la eurozona. Esto
ultimo hizo que los costes de producir en la periferia aumentaran sin que
ello se tradujera en una mayor capacidad econémica de los trabajadores,
que permanecié constante o experimenté tan sélo muy leves mejorias. Los
incrementos brutos en los sueldos y retribuciones, muy superiores a los que
experimentaban los trabajadores alemanes o finlandeses —que, en algunos
casos, especialmente en el de los alemanes, veian como su capacidad adqui-
sitiva se reducia—, no se traducian en aumentos netos a causa de la inflacién
derivada de la aparente velocidad a la que crecia la economia “dopada” por
actividades insostenibles, esencialmente especulativas.

Desde la perspectiva de los Estados periféricos, la inyeccion de capital
procedente del corazén de la eurozona generé el espejismo de que el acceso
a ésta, lejos de mermar la soberania fiscal del Estado, en realidad la aumen-
taba. Ademas de la reduccién drastica del coste de financiacién del Estado,
el flujo de crédito condujo no sélo al crecimiento econémico a corto y medio
plazo, sino a una aceleracién en la velocidad de la circulacién del dinero.
De este modo, los sucesivos gobiernos pudieron al mismo tiempo aumentar
el gasto publico y reducir la carga fiscal, aminorando la presién tributaria
gracias a los ingresos fiscales generados por las actividades fomentadas por
el flujo del crédito. Las crisis, sin embargo, acabarian poniendo de relieve
que, al tolerar —cuando no fomentar- una dindmica insostenible, los paises
periféricos de la eurozona habian permutado la soberania fiscal a largo pla-
zo por una mayor discrecionalidad fiscal en el corto y medio plazo.
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4. La crisis y la mutacion constitucional de la Unién Europea
y de sus Estados miembros

Ya se ha analizado la compleja y ambivalente relacién entre soberania
politica e integracién europea. En los afos cincuenta, sesenta y primeros
setenta, la integracion en las Comunidades Europeas habia permitido a los
Estados europeos rescatar soberania. La creacién de una estructura institu-
cional y de procesos de toma de decisiones comunes doté a los Estados de
nuevos medios con los que realizar la voluntad colectiva de sus ciudadanos.
El seguimiento de la peculiar senda del constitucionalismo sintético hizo
posible que el proceso de integraciéon echase a andar con carta de legitimi-
dad democratica pese a la ausencia de un momento constituyente propia-
mente dicho. Pero la ligereza del constitucionalismo sintético se trocé en
fragilidad cuando el contexto social y econémico dejo de ser benigno.

La crisis monetaria (1971) y las crisis econémicas (1973 y 1979) con-
dujeron a las Comunidades a un impasse. El intento de salir del mismo me-
diante la desvinculacién del proceso de integracién econémica del de inte-
gracion politica (el mercado tnico, la unién monetaria sin Estado) provocé
una profunda reconfiguracién del poder politico en Europa. A resultas de
ello, la Unién Europea comenzé a servir a un mismo tiempo para recuperar
soberania y para pulverizar el poder publico.

Las diferentes crisis que explotaron en 2007 no han provocado un
cuestionamiento de la direccién que comenzo a tomar el proceso de integra-
cién europea a finales de los afios setenta. Antes al contrario, las decisiones
puntuales y las reformas estructurales adoptadas para gobernar las crisis
han confirmado el nuevo rumbo del proceso de integracién. Si la ambiva-
lencia se ha resuelto, ha sido en el sentido de reforzar la medida en la que
la Unién Europea contribuye a imposibilitar el ejercicio efectivo del poder
publico.

Para sustentar tal tesis, consideraremos la consistencia sustantiva de
las medidas tomadas por la eurozona y la Unién Europea para hacer frente,
contener y superar las crisis, el impacto que tales medidas tienen sobre la
configuracién constitucional de la Unién Europea y el modo en que las mis-
mas afectan a la identificacién de los Estados y de la Unién Europea como
Estados Sociales y Democraticos de Derecho.

Dos observaciones preliminares son pertinentes. La primera es, en
buena medida, una reiteracién de lo ya dicho en la introduccién. El relato
mediatico de las crisis y los primeros testimonios de los gobernantes que
han participado directamente en su gestién coinciden en apuntar que la
agenda politica de la Unién Europea la han marcado las propias crisis y
no los lideres europeos. Quiza la Unién Europea haya cambiado, pero lo
ha hecho a resultas de decisiones adoptadas y reformas acordadas impro-
visadamente, muchas veces contradictorias entre si. Esto parece reafirmar
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la caracterizacion de las crisis como algo extraordinario, imprevisible y ra-
dicalmente idiosincratico. Y quizas por ello, origen y causa de cambios no
duraderos. Sin embargo -y como se sefial6 en la introduccién—, las crisis no
surgen nunca de la nada. Es necesario tener en cuenta en qué medida las
crisis revelan problemas estructurales larvados y también en qué medida
las causas de las crisis influyen en cémo se interpretan y c6mo se trata de
gobernarlas.

La segunda observacion es que son muchas las decisiones puntuales
y las reformas estructurales que se han tomado en estos tltimos afios para
tratar de gobernar las crisis. Tantas y tan importantes que no es exagera-
do hablar de una verdadera mutacion del derecho constitucional europeo.
Pero, por razones de espacio, es preciso que nos concentremos en los mo-
mentos decisivos y reconstruyamos, mas que enumeremos, los cambios.

4.1 La consistencia sustantiva del gobierno europeo de las crisis

El gobierno europeo de las crisis ha tenido dos grandes objetivos con-
tradictorios:

1. El mantenimiento del valor del capital financiero. Sustentandose,
primero, en la caracterizacion de las crisis como crisis de liquidez del siste-
ma financiero (desde 2007 a 2010), después en la importancia de evitar a
cualquier coste el impago de la deuda de un Estado de la eurozona (desde
2010 hasta la fecha) y remitiéndose en todo momento a las presuntas conse-
cuencias catastréficas que para la economia en su conjunto tendria no res-
catar a las instituciones financieras, la eurozona y la Unién Europea en su
conjunto han dado prioridad absoluta a la proteccién del valor del capital
financiero. Para lograrlo, se ha procedido a una doble nacionalizacion de los
riesgos financieros: la asuncién de las pérdidas de los actores privados por
los erarios publicos y, en particular, la asignacion a los paises deudores de
las pérdidas derivadas de los riesgos financieros transfronterizos generados
durante la primera década de la integracién monetaria.

2. La elusion de la quiebra de los Estados deudores mediante la con-
cesion de asistencia financiera a los mismos, sin que se considere que ésta
ponga en cuestion la prohibiciéon de mutualizacion de las deudas naciona-
les, como recoge el articulo 125 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE).

La contradiccion entre estos dos objetivos se ha tratado de resol-
ver mediante la drastica limitaciéon de la discrecionalidad en el manejo
de la politica fiscal y macroeconémica. De forma temporal, esa limita-
cién se articula a través de la “condicionalidad estricta” a la que se sujeta
la concesion de asistencia financiera. La condicionalidad estricta implica
fundamentalmente la exigencia de una devaluacién interna, es decir, la
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reduccién de salarios y derechos laborales, de los servicios y prestaciones
publicas en general, con el objeto de restaurar la tasa de beneficio del
capital. La reduccién del gasto y los ingresos tributarios adicionales re-
sultado de la recuperacion de la competitividad exterior de las empresas
se asume que permitird a los Estados deudores devolver los préstamos.
De forma permanente, se han reforzado las estructuras institucionales y
los procedimientos de decisién con los que disciplinar de forma constante
y permanente la politica econémica (fiscal y macroeconémica) de todos
los Estados, y muy especialmente de los Estados deudores. De este modo
se trata de garantizar no sélo que no se repitan las situaciones de asfixia
fiscal, sino que se creen los medios para perpetuar la condicionalidad es-
tricta méas alla del periodo en que los Estados deudores reciban nuevos
flujos de crédito.

4.1.1 El mantenimiento del valor del capital financiero

Como ya se indic6, la economia europea ha sufrido un intenso proce-
so de financiarizacién en las tres ultimas décadas. Ni la financiarizacion en
si misma ni la transformacion de los bancos fueron fenémenos idiosincrati-
cos de la eurozona. Si lo fue la generacién de una enorme bolsa de créditos
transfronterizos de cuyos riesgos no era obvio quién fuese responsable. Tras
la plena liberalizacién de los movimientos de capitales, las instituciones fi-
nancieras europeas tenian total libertad para conceder créditos dentro de la
Unién Europea. Con la puesta en marcha de la unién monetaria en 1999,
a la mera posibilidad se unié un incentivo concreto para prestar a través
de las fronteras europeas. Por dos razones: una, la cronica asimetria entre
Estados exportadores netos de capital —el nicleo duro de la eurozona y muy
especialmente Alemania—y Estados importadores de capital —la periferia de
la eurozona-y, dos, la eliminacién del riesgo de cambio —la pérdida de valor
del principal a resultas de fluctuaciones en el valor relativo de la moneda en
la que se concedia o pagaba el préstamo-.

Se inici6 asi un flujo, que serd constante hasta 2007, de capital desde
el centro de la eurozona a la periferia. Dado que la unién monetaria se pro-
dujo sin unién politica, esa enorme masa de crédito transfronterizo crecié
sin que nadie la controlase ni se postulase como garante tltimo en el caso
de impagos generalizados. Dicho de otro modo, una unién monetaria sin
unién politica estaba destinada a generar enormes flujos de crédito trans-
fronterizos “huérfanos” de garante tltimo (y, por tanto, una enorme bolsa
de riesgos transfronterizos).

Dado que se crea la moneda, pero no las estructuras estatales, se ge-
neran riesgos sin establecer quién debe hacer qué y cuando si esos riesgos
se convierten en pérdidas masivas. Si los bancos alemanes conceden cré-
ditos a empresas y particulares alemanes, el impago masivo de las deudas
da lugar a la intervencién del Estado aleman, garante de ultimo recurso de
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la solvencia de sus bancos. Pero si los bancos alemanes prestan dinero a
bancos, empresas y particulares espaioles, ¢quién tiene que hacerse cargo
del eventual impago? ¢El Estado aleman? ¢El Estado espafiol? ¢La Unién
Europea en su conjunto, dado que los riesgos transfronterizos son fruto de
una decisién colectiva?

Al poner en marcha la unién monetaria sin ni siquiera esbozar una
respuesta a estas cuestiones, la eurozona emulé a los aguerridos banistas
que deciden tirarse a la piscina sin comprobar primero si la pileta tiene
agua. Ciertamente, como todo banista aguerrido, la Unién Europea creia
que la piscina tenia agua. Pero esa creencia, desafortunadamente, se basaba
en dos asunciones manifiestamente erréneas.

La primera, que los mercados financieros se habian hecho tan sofis-
ticados —en buena medida gracias a modelos matemaéticos que se creia po-
dian cuantificar todos los riesgos y, de este modo, permitir asegurarse con-
tra ellos— que no necesitaban ya ser regulados por el Estado. La idea misma
del Estado como garante de las entidades financieras era obsoleta. Si el
Estado se habia hecho innecesario, no habia verdadero peligro en dejar que
el crédito transfronterizo creciera sin un Estado que sirviese de garante tulti-
mo. Los propios actores del mercado tomarian las medidas adecuadas para
evitar los riesgos, o de producirse, para estar en condiciones de afrontarlos.

La segunda, que el flujo de capital del centro de la eurozona a la peri-
feria era no sélo plenamente racional —porque habia mejores oportunidades
para la inversién en la periferia—, sino altamente beneficioso para la estabili-
dad de la unién monetaria, dado que contribuiria a la convergencia de la pe-
riferia con el nicleo duro de la eurozona. En esas circunstancias, era ocioso y
trasnochado pararse a pensar quién debia hacer frente a los riesgos implicitos
en las operaciones de crédito transfronterizas: la eurozona colectivamente, el
pais donde estuviese establecida la institucién financiera acreedora, o el pais
de residencia de los deudores. Los mercados se ocupaban ya de ello.

Las crisis que estallaron en 2007 demostraron que los mercados, es-
pecialmente los financieros, son incapaces de autorregularse de forma efec-
tiva. La inversion en ladrillo y cemento, por mucho que les parezca siempre
atractiva a la mayor parte de los inversores durante las “burbujas inmo-
biliarias”, es en bastantes ocasiones tan improductiva como cavar zanjas
en el desierto. Los riesgos implicitos en las operaciones transfronterizas se
hicieron asi deudas imposibles de pagar.

La reaccién inicial de las instituciones europeas (y muy especialmen-
te del BCE) fue negar la mayor. Se afirmé que no nos encontrabamos ante
un problema de insolvencia, sino ante una mera crisis de liquidez del siste-
ma financiero, que tenia su origen en el miedo a que las dificultades pun-
tuales de algunas entidades financieras constituyesen los primeros sintomas
de una crisis estructural del sistema financiero. Desde 2007 a 2008, la tinica
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institucién europea que tomé medidas frente a las crisis fue el BCE y éstas
se limitaron al apoyo temporal a la liquidez de las instituciones financieras.

Cuando el panico se desaté en 2008, tras la quiebra de Lehman
Brothers, las instituciones nacionales y europeas mantuvieron el diagnés-
tico (crisis de liquidez, no de solvencia), pero variaron las recetas. Aunque
se siguié insistiendo en que el problema era la falta de confianza en la so-
lidez del sistema financiero, la forma en la que se pretendi6 restaurar esa
confianza no fue otra que la de transferir los riesgos del sector privado a
la hacienda publica. En otras palabras, basicamente se nacionalizaron los
riesgos. En diversos grados y medidas segun el caso, muchas institucio-
nes financieras se recapitalizaron (convirtiéndose el Estado en su princi-
pal, si no Unico, accionista), a unas se les concedieron préstamos, a otras
garantias, mientras que a muchas se les compraron los que entonces se
denominaron “activos toxicos”; otrora, créditos de dudoso cobro. Pero, se
reiteraba una y otra vez, nada de ello suponia realmente transferir recursos
a las instituciones financieras. Se afirmaba que lo que con una mano da-
ban las instituciones publicas, con la otra lo recuperaban, porque el capital
financiero seguia teniendo valor. El panico era el que llevaba a dudar de
que fuese asi.

Ciertamente, los Estados habian asumido muchos riesgos, pero éstos
eran meramente contingentes —siendo quimérica la probabilidad de que im-
plicasen una pérdida para el contribuyente—. Los capitales inyectados, las
garantias prestadas, las ayudas dadas y los préstamos a tipos preferenciales
concedidos por el BCE —aunque todavia en cantidades modestas y con pla-
zos de vencimiento cortos— debian ser vistos como prudentes inversiones de
las que se derivaria un beneficio. De este modo, se consigui6 ganar tiempo 'y
aplazar la discusion acerca de quién debia asumir los riesgos de las opera-
ciones de crédito transfronterizas.

Pero una cosa es ganar tiempo y otra detener el paso del mismo. El
tiempo extra llegé a su fin con las crisis fiscales griega e irlandesa en mayo
y noviembre de 2010. La perspectiva de una quiebra de Grecia y de Irlanda
hizo imposible seguir pretendiendo que las responsabilidades eran mera-
mente contingentes. Los riesgos transfronterizos generados durante la pri-
mera década de unién monetaria sin unién politica se habian convertido en
pérdidas. ¢Quién y cémo debia hacerles frente?

La asfixia fiscal griega se debia a la incapacidad crénica de las auto-
ridades griegas de recaudar impuestos de forma equitativa y eficaz, de los
también créonicos altos niveles de endeudamiento del Estado griego y de
la subita subida de la prima de riesgo griega tras las elecciones de 2009,
al informar el Gobierno entrante de la discrepancia entre las estimaciones
oficiales de déficit y los datos reales. Si el Estado griego quebraba, los perju-
dicados no serian sélo los ciudadanos griegos ni los bancos griegos, sino en
gran medida los bancos franceses y alemanes, principales detentadores de
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la deuda griega. Bancos que podian convertirse en insolventes a resultas de
ello, y forzar a su rescate por los gobiernos francés y aleman.

La asfixia fiscal irlandesa era consecuencia de la asuncién masiva de
responsabilidades contingentes por parte del Estado irlandés en el dltimo
dia de septiembre de 2008. Los bancos irlandeses habian crecido exponen-
cialmente durante la primera década de integracién monetaria en Europa.
Su pasivo representaba mas de cinco veces el PIB de Irlanda. Habian desem-
penado un papel fundamental de intermediacién entre los detentadores de
capital del ntcleo duro de la eurozona y las empresas y particulares irlande-
ses que habian generado una enorme “burbuja inmobiliaria”. Desde el ini-
cio de las crisis en 2007, esa “burbuja” (como la espafiola) habia comenzado
a pincharse. El Estado irlandés hizo frente a la quiebra casi segura de los
tres bancos irlandeses garantizando plenamente no sélo los depdsitos, sino
todas sus deudas. Cuando a lo largo de 2009 se puso de manifiesto que las
crisis no eran coyunturales, sino estructurales, se hizo imposible pretender
que la garantia dada por las autoridades de Eire era puramente contingente.

De este modo, la cuestién de quién tiene que pagar, cuanto y cuando,
dejo de ser teédrica. ¢Sobre qué espaldas debian recaer las consecuencias de
la deuda griega e irlandesa? ¢Debia asignarse la culpa sélo a los deudores, a
Grecia y a Irlanda, o también la tenian los acreedores —~Alemania, Holanda
y Francia, entre otros— que no midieron adecuadamente los riesgos que la
concesion de los créditos implicaba, que no supervisaron adecuadamente
a los bancos que concedieron esos créditos? Y si la carga econémica tenia
que caer del lado deudor, ¢era preferible que Grecia e Irlanda quebrasen o
era pertinente resolver de otro modo la crisis fiscal? Y en tal caso, ¢cuél? La
eurozona habia pretendido que la culpa era viuda, pero ahora era imposible
negar que estaba casada. Pero, ¢con quién?

En ambos casos, la eurozona (y muy especialmente el BCE) impusie-
ron la doble nacionalizacion de las pérdidas financieras.

En primer lugar, se impuso que las pérdidas las absorbiera el erario
publico. En el caso griego, bloqueando la quiebra del Estado heleno —una
solucién que, conviene recordarlo, era perfectamente compatible con el de-
recho de los Tratados, que no suscitaba dudas de validez como las medidas
de asistencia financiera decididas-. En el caso irlandés, impidiendo que el
Estado irlandés considerase limitar la garantia prestada a las instituciones
financieras.

En segundo lugar, se identificé qué Estado debia asumir el coste de
hacer publicas las pérdidas generadas por los riesgos transfronterizos. Se
hizo responsable a la parte deudora, y se eximié plenamente de responsabili-
dades a la parte acreedora. Al descartarse la quiebra, se garantizaba la plena
restitucion de las cantidades prestadas. Esto implicaba descartar que los Es-
tados del ntcleo duro de la eurozona hubiesen de asumir parte de los riesgos
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transfronterizos en tanto que garantes tltimos de la solvencia de sus entida-
des financieras (que eran, como hemos visto, las acreedoras de Grecia). De
igual modo, se excluy6 la puesta en comun de los riesgos generados por la
unién monetaria. Se arguy6 que tal cosa estaba vetada por el articulo 125 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. De esta forma, las conse-
cuencias de la transformacién de los riesgos financieros transfronterizos en
pérdidas se hicieron recaer sobre las espaldas de los contribuyentes griego
e irlandés. De igual modo se procedio en el caso portugués y en el espanol.

4.1.2 El mantenimiento (puramente formal) del principio de
independencia fiscal de los Estados de la eurozona

La doble nacionalizacion de los riesgos financieros transfronterizos
no era suficiente por si misma para superar la crisis fiscal. Los Estados que
tenian que cargar con las consecuencias de diez afios de unién monetaria
sin unién politica eran precisamente aquellos que bordeaban la bancarrota.
Lograr que el quebrado pague su quiebra es imposible, a menos que se le
concedan nuevos créditos con los que salvar la distancia (temporal) entre
la ruina presente y la restitucién futura de la capacidad de devolucién de lo
prestado.

Es aqui donde entra en juego la “asistencia financiera” de la eurozona
en su conjunto a los paises de la periferia como nueva forma de ganar tiem-
po. Pese a que, basandose en el articulo 125 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, se descarté poner en comun los riesgos financieros
transfronterizos, se estimé que ese articulo no impedia que la eurozona en
su conjunto asistiese financieramente a los Estados al borde de la quiebra.
Se usaron diversos argumentos para justificar que efectivamente era posible
conceder préstamos sin violar la prohibicién de este articulo.

En un primer momento (primer rescate a Grecia), el respeto del ci-
tado articulo 125 se dijo que derivaba del hecho de que la ayuda no la con-
cedia la Unién Europea, sino los Estados bilateralmente y de que tal ayuda
se sujetaba a los criterios de mercado. Asi, se pretendié que la ayuda a Gre-
cia la prestaba bilateralmente cada Estado de la eurozona. Los préstamos
se realizaban de forma auténoma y sujetos al derecho internacional, no al
derecho comunitario (era Espafa sujeto de derecho internacional, y no de
derecho comunitario, quien prestaba a Grecia, sujeto de derecho interna-
cional y no de derecho comunitario). La intervencién de las instituciones
europeas, “coordinadoras de la ayuda” (de forma destacada, el BCE y la
Comision), se decia era meramente auxiliar. Se producia en coordinacién
con el Fondo Monetario Internacional (FMI), la institucién internacional
por excelencia. A esto se unia que la ayuda se prestaba en “condiciones de
mercado”. Se concedian préstamos, no ayudas a fondo perdido. El tipo de
interés distaba de ser preferencial (intencionalmente mas alto que aquel al
que el FMI concedi6 la ayuda a Grecia). Y la ayuda se condicionaba a un
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duro programa de ajuste. La “condicionalidad estricta”, puesta a punto por
el FMI, y ensayada en el interior de la Unién Europea en los (relativamente
modestos) programas de asistencia financiera a Hungria en 2008 y a Leto-
nia y Rumania en 2009, se aplic6é desde un primer momento a Grecia. La
condicionalidad estricta significaba fundamentalmente:

1. A cambio de la asistencia financiera, el Estado receptor se obliga-
ba a seguir un programa detallado de medidas concretas. Tales medidas de-
finen la consistencia de la “austeridad”. Como es bien sabido, se combinan
cambios en el sistema tributario, en el gasto publico y en el derecho laboral
mediante los que los empresarios veian reducida su carga fiscal y mermados
los costes laborales, al tiempo que los ciudadanos observaban como aumen-
taban los impuestos (sobre el consumo), se reducian los servicios publicos
y, en tanto que empleados publicos, trabajadores o pensionistas, disminuian
sus ingresos. Esa es la “devaluacién interna”, que consiste en la degradacién
de las condiciones laborales como medio para permitir la acumulacién de
capital con la que, presuntamente a medio y largo plazo, se producirdan nue-
vas inversiones y, por ende, los Estados asistidos saldran de la crisis.

2. Los Estados receptores de la asistencia aceptaban no sélo el pro-
grama de medidas concretas, sino el control y supervision del peculiar trio
formado por la Comision Europea, el Banco Central Europeo y el Fondo
Monetario Internacional (rebautizado como troika). El poder de la troika
deriva de que la asistencia financiera se paga en plazos cuatrimestrales.
Cada nuevo desembolso requiere que los supervisores estén satisfechos con
la medida en la que el Estado receptor esta ejecutando el plan de reformas.
La concrecién sustantiva del plan puede ser modificada por la propia troika
en las revisiones cuatrimestrales.

3. El Estado receptor de la asistencia acepta también que sean los
acreedores quienes determinen el uso al que han de destinarse las canti-
dades concedidas. En concreto, los préstamos han de emplearse (de forma
casi exclusiva) en la recapitalizacién de las instituciones financieras nacio-
nales —garantizando asi indirectamente, o no tan indirectamente, la solven-
cia de los acreedores—.

4. La asistencia financiera se produce mediante préstamos sujetos
a condiciones muy exigentes, si no draconianas. De hecho, el crédito pro-
veniente del Fondo Europeo de Estabilidad Financiera y del Mecanismo
Europeo de Estabilidad Financiera se concedi6 a tipos bastante mas altos
que los préstamos facilitados por el FMI.

Esta caracterizacion de la asistencia financiera pone de relieve que
en el diseno de la misma primo el objetivo de garantizar la devolucién de
las cantidades prestadas (el interés de los acreedores), siendo secundario el
objetivo de apoyar la recuperacién de los Estados asistidos, de forma que
su identidad como Estados Sociales y Democriticos de Derecho no se viese
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afectada mas de lo estrictamente inevitable. De este modo se creia que era
posible seguir afirmando que se habia respetado el principio de plena auto-
nomia e independencia fiscal de los Estados miembros.

En los sucesivos programas de ayuda a Irlanda, Portugal, Espana y
Chipre se abandoné la pretensién de bilateralidad. Literalmente, dias des-
pués de la firma del acuerdo de asistencia financiera a Grecia, se crearon es-
tructuras institucionales pretendidamente temporales mediante las que po-
der conceder eventuales futuras asistencias financieras. Y, entre ellas, muy
especialmente el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera. Pero, aunque
se asumio6 que la idea de una ayuda bilateral era notablemente artificial, se
sigui6 pretendiendo que los Estados de la eurozona se prestaban asistencia
financiera al margen del derecho comunitario. Asi, el Fondo de Estabilidad
se constituyé como sociedad de derecho privado de conformidad con el de-
recho privado luxemburgués>®. Y pretendi6 operar en el marco de un acuer-
do (quiza también de derecho privado) entre el propio Fondo y los Estados
de la eurozona.

Conviene apuntar que la condicionalidad implica la cesién tempo-
ral de la soberania en materia socioeconémica —que es fundamental- a la
Unién Europea y al FMI, operativamente representados por la troika.

Pero es posible que el sacrificio de la soberania de algunos Estados
miembros haya sido en balde, porque quizés sea imposible separar en com-
partimentos estancos nacionales los riesgos que genera una unién moneta-
ria, incluida la peculiar unién monetaria sin unién politica europea. Hay,
cuando menos, tres indicios de ello:

— Al mismo tiempo que se creé el Fondo Europeo de Estabilidad
se constituy6 el Mecanismo Europeo de Estabilidad. A diferencia del
Fondo, el Mecanismo era una institucién plenamente comunitaria.
Ciertamente, el Mecanismo disponia de muchos menos recursos que
el Fondo. La modestia de su contribucion se debié quiza a varias ra-
zones, entre ellas, la de hacer minimamente plausible el argumento
de que ese Mecanismo se creaba en aplicacién del articulo 122 del
TFUE, que permitia la asistencia financiera a los Estados de la euro-
zona en el caso de catastrofes naturales y cuando sufrieran las con-
secuencias de eventos fuera de su control. Sostener que el gobierno
griego o irlandés eran ajenos a la crisis hubiera sido implausible. Lo
era un poco menos afirmar que no eran responsables de todas las
consecuencias de las crisis sobre las economias respectivas. Pero, aun
cuando el Mecanismo de Estabilidad fuese modesto y se pretendie-
se justificar a la luz del articulo 122, suponia quebrar, aunque fuese

59 Dicho sea a modo cuando menos de curiosidad, la misma forma y emplazamiento
de buena parte de los hedge funds especulativos. Que el Director del Fondo fuese un ex fun-
cionario europeo, luego convertido en gestor de un hedge fund, quiza es una casualidad mas.
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simbélicamente, el principio de estanqueidad de la responsabilidad
financiera de los Estados miembros.

— Los Estados en dificultades no recibieron sélo ayuda del Fondo y
del Mecanismo de Estabilidad, sino también, y quizas de forma deci-
siva, del BCE.

Por una parte, mediante la compra de deuda publica por parte del
BCE. Estas compras se produjeron —conviene recordarlo— de forma simultd-
nea a la prestacién de asistencia financiera —o para evitar que fuese necesa-
rio prestar tal ayuda-. Pese a que el BCE ha sostenido que las decisiones de
comprar deuda griega (desde mayo de 2010), irlandesa (desde noviembre de
2010), y portuguesa (desde abril de 2011) se tomaron en atencién exclusiva
al buen manejo de la politica monetaria —para garantizar que las decisiones
sobre la tasa de interés tomadas por el banco influian sobre las condiciones
crediticias en toda la eurozona—, hubo una clara coincidencia entre las de-
cisiones formales de prestar asistencia financiera por parte de la Cumbre
de la Eurozona (la reunién de los jefes de gobierno de la eurozona) y las
compras de deuda por parte del BCE. Ademas, el BCE compré a partir de
agosto de 2011 importantes cantidades de deuda publica italiana y esparfio-
la. Nuevamente, la consideracién del momento en el que el banco intervino
hace improbable concluir que la motivacién fuese estrictamente monetaria.
Es dificil evitar suponer que el banco intervino para evitar la asfixia fiscal
de estos dos paises. Si Italia o Espana hubiesen necesitado ayuda de la euro-
zona en ese momento, se habria hecho necesario ampliar las cantidades de
las que disponian el Fondo y el Mecanismo de Estabilidad Financiera, lo
que quizas hubiese sido sencillamente imposible.

Por otra, el BCE ha prestado ayuda a los Estados periféricos median-
te dos operaciones masivas (por un monto superior al billén de euros) de
refinanciacién a las instituciones financieras europeas, a un tipo fijo y muy
bajo, y por un periodo de tres afios. Los bancos de la periferia —sobre todo
los italianos y espafioles— acudieron masivamente a esta oferta. Posterior-
mente emplearon una parte importante de los montos obtenidos en la com-
pra de deuda publica de sus Estados respectivos. La compra masiva de deu-
da publica por parte del BCE —fuese de forma directa o indirecta— condujo
a que la eurozona en su conjunto compartiese muchos mas riesgos que los
absorbidos por el Fondo y el Mecanismo Europeos de Estabilidad Finan-
ciera.

— El disefio de la asistencia financiera fue modificado en varias oca-
siones, en todas ellas reduciendo la dureza de la “condicionalidad”.
No lo suficiente como para hacerla compatible con el ideal de Estado
Social y Democratico de Derecho, pero si para concluir que la asisten-
cia financiera implicaba un componente de transferencia de recursos
entre Estados. Asi, en el verano de 2011, los tipos de interés de los
préstamos concedidos a Grecia, Irlanda y Portugal fueron reducidos,
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porque la asistencia financiera “a condiciones de mercado” daba se-
fiales de conducir rapidamente a la bancarrota. Es decir, a frustrar el
objetivo de lograr que el acreedor recuperase lo prestado. De forma
casi contemporanea se acepté un complejo plan de reestructuracion
de la deuda griega. Aunque, como es habitual, se trat6é de disimular la
realidad bajo una terminologia incomprensible (private sector invol-
vement o participacién del sector privado), lo que se decidi6 fue el im-
pago organizado de una parte de las obligaciones del Estado heleno.
Y si bien los acreedores puiblicos no se vieron directamente afectados,
la bancarrota organizada de Grecia tuvo un coste econémico para to-
dos los Estados de la eurozona, porque la mayor parte de las institu-
ciones financieras que sufrieron pérdidas fueron de la eurozona, con
la consiguiente merma de la recaudacién tributaria y el aumento de la
probabilidad de tener que actuar como garantista de tltima instancia
de tales entidades financieras.

La conversion de los temporales Fondo y Mecanismo Europeos de Es-
tabilidad Financiera en el permanente Mecanismo Europeo de Estabilidad se
condicioné a la reforma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 1997. Esa
reforma consistié en buena medida en convertir en permanentes las reglas
mediante las que se trat6 de garantizar el pleno reintegro de los créditos con-
cedidos a los Estados periféricos. Especialmente significativas son la obli-
gacion de introducir mecanismos de “correccién automatica” (que quiere
decir de austeridad automatica) en el caso de que no se cumpla el objetivo
de déficit y de reduccion constante de la deuda cuando supere el 60%. En tal
caso, los Estados estan obligados a recaudar impuestos o reducir gastos por
valor de una veinteava parte de lo que exceda el limite del 60% del PIB. A la
vista de las previsiones oficiales de crecimiento de los préximos afos, paises
como Espana e Italia se verian obligados a obtener un superavit constante en
torno al 5% del PIB solamente para poder cumplir con tal objetivo.

4.2 Las crisis como motor de transformacion estructural de la
Constitucion de la Union Europea

En el apartado precedente se han considerado el contenido y las
implicaciones sustantivas de las medidas y de las reformas con las que la
Unién Europea y, en particular, la eurozona han tratado de gobernar las cri-
sis. En este apartado ofreceremos una reconstrucciéon de los cambios desde
la perspectiva del derecho constitucional. Tres son las tendencias estructu-
rales fundamentales:

1. La centralizacion de una buena parte de las competencias funda-
mentales en materia socioeconémica.

2. El debilitamiento del control democrético sobre las decisiones to-
madas en Europa. El poder que ha fluido al nivel supranacional de gobierno



244 Informe Espavia 2014

ha quedado en manos del Consejo Europeo, el BCE y el Comisario Europeo
de Asuntos Econémicos y Financieros y no de las instituciones mas intensa-
mente representativas, el Parlamento Europeo y los parlamentos nacionales.

3. El abandono del principio de igualdad entre los Estados miem-
bros, al distinguirse netamente la posicién juridica no sélo de los Estados
que forman parte de la eurozona de aquellos que no lo hacen, sino también
la de paises acreedores y paises deudores.

La centralizacion de las competencias implica que la soberania se ha
entrelazado atin mas. La pérdida de influencia de las instituciones democra-
ticas y la formalizacién de la desigualdad entre Estados miembros implica
que ese entrelazamiento no conduce al reforzamiento del poder publico,
sino a la pulverizacién de la soberania. Esta transformacién tiene graves
consecuencias para los principios basicos de la identidad constitucional
europea, para el Estado Social y Democratico de Derecho, en los términos
que consideraremos en el apartado 4.3.

4.2.1 Centralizaciéon de competencias

Las competencias en materia de politicas econémica y social transferidas
al nivel supranacional de gobierno

1. Control y disciplina de la politica macroecondémica vy fiscal nacio-
nales. En primer lugar, a la Comisién Europea —aunque seria mas preciso
referirse al Comisario de Asuntos Econémicos y Financieros—y al Consejo
Europeo de la eurozona, oficialmente denominado Cumbre de la Eurozo-
na®0, les han sido asignados importantisimos poderes con los que controlar
y disciplinar la politica macroeconémica de los Estados miembros —los Es-
tados tienen ahora que prevenir y corregir los desequilibrios macroeconé-
micos nacionales®!— y la politica fiscal nacional -muy especialmente en lo
que concierne al Comisario de Asuntos Econémicos y Financieros—.

El poder de las instituciones europeas sobre la politica fiscal nacional
se articula a través de los siguientes cambios:

(a) Una definicién mas restrictiva y supuestamente mas precisa de
las “reglas fiscales” ya existentes, especialmente en lo se refiere al ob-

60 La versién reducida del Consejo Europeo, en el que sélo participan los jefes de Estado
y de Gobierno de los paises de la eurozona. Reunido por primera vez de forma experimental en
octubre de 2008, el Consejo Europeo de la Eurozona se ha consolidado ya institucionalmente.

61 Reglamento (UE) 1176/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviem-
bre de 2011, relativo a la prevencién y correccién de los desequilibrios macroeconémicos,
DOUE L 306, de 23 de noviembre de 2011, p. 25-32; Reglamento (UE) 1174/2011 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a las medidas de ejecucion
destinadas a corregir los desequilibrios macroeconémicos excesivos en la zona del euro, DO L
306, de 23 de noviembre de 2011, p. 8-11.
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jetivo de déficit a medio plazo®?, y la introduccién de nuevas reglas
fiscales, incluida la que precisa la trayectoria de reduccién del défi-
cit®3 y la trayectoria de reduccién de la deuda publica®.

(b) Un nuevo procedimiento de control supranacional de la discipli-
na presupuestaria, que incluye la prevision de ajustes automaticos —
en la practica recortes automaéticos de las partidas de gasto- cuando
se excedan los limites fijados por las reglas fiscales®3, asi como la sus-
titucién de la mayoria cualificada por la minoria cualificada a la hora
de tomar la decisién de sancionar a los Estados que no cumplan con
las reglas y objetivos citados®®. De este modo, la decisién de sancionar
a un Estado que la Comision considere que ha infringido las reglas
fiscales y no ha tomado las medidas adecuadas para corregir esa in-
fraccion quedara en manos de una minoria de Estados. De forma des-
carnadamente concreta, si la Comisién propone sancionar a Italia por
incumplimiento de los objetivos de estabilidad, sera suficiente con
que Alemania, Holanda, Austria, Bélgica y Finlandia voten a favor
de la sancion, pese a que los restantes miembros de la eurozona, la
mayoria, se opongan.

62 Articulo 2a, segundo parrafo del texto refundido del Reglamento 1466/97. A su vez,
los articulos 3.1(a) y (b) del Tratado de Estabilidad lo precisan en sentido restrictivo, al fijar
como indicador de referencia el equilibrio presupuestario o un déficit del 0,5% del PIB, que
podra llegar al 1% del PIB en el caso de los Estados cuyo nivel de deuda sea inferior al 60%
del PIB. Véase BOE 29, de 2 de febrero de 2013, p. 1:9078-9090, en https://www.boe.es/boe/
dias/2013/02/02/pdfs/BOE-A-2013-1118.pdf

63 Articulo 5.1 segundo parrafo del texto refundido del Reglamento 1466/97. El articulo
6.3 determina la “desviacién” tolerada en la ejecucién del presupuesto. Para el texto refundido
del Reglamento 1466/97, véase http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSL
EG:1997R1466:20111213:ES:PDF

64 Articulo 2.1 del texto refundido del Reglamento 1467/97. En el caso italiano, con
una deuda en torno al 120% del PIB, exige una reduccién anual de la deuda equivalente al
3% del PIB. Dado el “patrén” histérico de crecimiento de Italia en las tltimas décadas y las
perspectivas de futuro, esta trayectoria de correccién de la deuda publica requeriria la venta
masiva de bienes publicos a corto y medio plazo, y ni siquiera tal cosa parece que pudiese
garantizar superavits suficientes para mantener este ritmo de reduccién durante los necesa-
rios veinte afios para lograr alcanzar el objetivo. De ahi que no queda duda de que esta regla
implica aspirar a establecer una nueva plusmarca presupuestaria en la historia comparada de
las finanzas publicas. Véase http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLE
G:1997R1467:20111213:ES:PDF

65 Articulo 3.1(e) del Tratado de Estabilidad.

66 Estas nuevas normas de “procedimiento” codifican la practica seguida en los “pro-
gramas” de “asistencia financiera” a varios Estados de la eurozona (Grecia, Portugal, Irlanda,
Espana y Chipre) y externos a la eurozona (Hungria, Lituania y Rumania) desde 2008, en
los que la Comisién, asistida por el BCE y el FMI (la troika), ha modelado (cuando no fijado
completamente) la politica social, econémica y laboral de los Estados “asistidos” a través de
los Memoranda of Understanding, con sus importantisimas y muy flexibles revisiones trimes-
trales.
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(¢) Un nuevo procedimiento presupuestario, el Semestre Europeo,
que garantiza que las orientaciones politicas articuladas en las leyes
de presupuestos nacionales serdan controladas por la Comisién y el
Consejo de la Eurozona antes que por los parlamentos nacionales®’.

Estos cambios suponen resolver la tensién fundamental del modelo
constitucional de Maastricht entre una tnica politica monetaria federal y
una pluralidad de politicas fiscales, al optar por la centralizacién de la po-
litica fiscal.

2. Expansion de la discrecionalidad del BCE en la ejecucion de la politi-
ca monetaria. La discrecionalidad del BCE en la ejecucién de la politica mo-
netaria ha aumentado de forma drastica. El objetivo de “salvar el euro” —de
forma inmediata, evitar la reduccion del nimero de los Estados miembros
de la eurozona; de forma mediata, pero quizas determinante, evitar a toda
costa una pérdida de valor de los activos financieros, el capital, expresado
en euros, en los términos discutidos en el apartado 4.1- se ha convertido en
una especie de super-objetivo, de objetivo de objetivos, cuya realizacion jus-
tifica no sélo ignorar el espiritu de lo acordado en los Tratados, sino en algu-
nas ocasiones incluso el tenor literal de las normas de los citados Tratados.

El BCE ha tomado una serie de medidas “heterodoxas” de politica
monetaria —en la peculiar jerga tan eufemistica del BCE, “medidas moneta-
rias no convencionales” —. Tales medidas se han justificado para evitar los
“codgulos” o “atascos” en el “canal” de transmisién de la politica monetaria;
riesgos —que se dice- ponen en peligro la integridad de la eurozona. Estas
metaforas médicas (codgulos) e hidraulicas (atascos) se refieren a que las
subidas o bajadas de los tipos de interés decididas por el BCE pierdan la
capacidad de influir directa e inmediatamente sobre el precio del dinero en
la eurozona, circunstancia que serd muy probable que se produzca si el tipo
de interés al que las empresas y particulares se endeudan varia de forma
muy notable de unos miembros a otros de la eurozona. Si, dicho en otros
términos, el tipo de interés no viene determinado tanto por la solvencia del
prestatario como por el pais en el que desarrolla su actividad econémica, lo
que probablemente refleja la creencia generalizada de que existe un riesgo
relevante de que ese Estado abandone la eurozona en algtin momento Yy,
por tanto, la deuda pierda parte de su valor al convertirse a la nueva mone-
da que adopte ese pais y que invariablemente se devaluara frente al euro.
Cuando éste sea el caso, no sélo el precio del dinero variard dentro de la
eurozona, sino que los tipos de interés que prevalezcan en algunos Estados
se “desengancharan” del tipo de referencia fijado por el BCE. Si lo que es

67 Por ello, no es en modo alguno sorprendente que el procedimiento presupuestario
nacional se haya visto radicalmente modificado, muy especialmente por la Directiva 2011/85/
UE del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a los marcos presu-
puestarios de los Estados miembros, DO L 306, de 23 de noviembre de 2011, p. 41-47.
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determinante del tipo de interés es la probabilidad de que un Estado aban-
done la zona euro, una bajada de tipos por parte del BCE no afectara a los
tipos efectivos en ese pais. Pero si una bajada o subida del tipo de interés de
referencia del BCE no afecta al valor relativo del interés al que se presta el
dinero en los mercados, el BCE habra perdido el instrumento central en la
ejecucion de su politica monetaria.

Mediante las mencionadas medidas heterodoxas, el BCE se ha arro-
gado de facto dos nuevas funciones:

(a) La de prestamista de tltimo -y, en algunos casos, primer- recurso
a las entidades financieras de la eurozona, al ofrecer refinanciacién
a tipos fijos y cantidades ilimitadas, durante periodos cada vez mas
largos (recuérdense las “macro” operaciones de refinanciacién del
otofio de 2011 e invierno de 2012, por un valor total superior al billén
de euros, asi como las anunciadas en junio de 2014) y con niveles
de exigencia en lo que concierne a las garantias del préstamo cada
vez menores. Como consecuencia, no parece exagerado afirmar que
el BCE se ha convertido en un actor determinante en los mercados
de intermediacién financiera, y, en algunos periodos, en alternativa
plena a los mismos. Esta situacién se prolonga ya desde hace siete
afnos y no se atisba un final inminente. Y ello pese a que esta funcién
es dificil de reconciliar con lo establecido en los articulos 127.1 y 119
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que exigen que
la ejecucién de la politica monetaria conduzca a que la asignacion de
capitales sea el resultado del funcionamiento de los mercados, no de
decisiones tomadas por las instituciones publicas.

(b) La de prestamista por via indirecta o interpuesta de tltimo recurso
de los Estados de la eurozona, bien mediante la compra de deuda de
éstos en los mercados en los que se revenden los titulos de deuda pu-
blica (los llamados mercados secundarios de deuda ptiblica)®8, bien a

68 A través del securities markets programme iniciado en mayo de 2010, y radicalmente
ampliado en agosto de 2011 con la compra de deuda italiana y espafiola. Ese programa fue sus-
tituido, en septiembre de 2012, por el denominado de operaciones monetarias de compraventa
(outright monetary transactions). Este tltimo carece de formalizacién juridica. No deja por ello
de ser paradéjico que el Tribunal Constitucional aleman se haya pronunciado recientemente
sobre su constitucionalidad (determinada mediante referencia tanto al derecho constitucional
europeo como aleméan), cuando en realidad se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de
lo dicho en una rueda de prensa (Conferencia de Prensa de Draghi y Constancio del 6 de sep-
tiembre de 2012, en www.ecb.europa.eu/press/pressconf/2012/html/is120906.en.html) y en un
comunicado de prensa (www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/ComunicadosBCE/
NotasInformativasBCE/12/Arc/Fic/presbce2012_99.pdf). La probabilidad de que el programa
de outright monetary transactions fuese llevado ante el Tribunal de Karlsruhe fue siempre gran-
de. Quizas el BCE considerd que el riesgo de declaracion de inconstitucionalidad era menor
si la norma juridica necesaria para hacer efectivo el programa dormia el suefio de los justos
en la gaveta de Draghi hasta que el Tribunal Constitucional aleman se pronunciase. Intuicién
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través de las propias operaciones de refinanciaciéon destinadas a las
entidades financieras, dado que a ellas (como ya vimos en el aparta-
do 4.1) no s6lo han concurrido de forma estadisticamente despro-
porcionada las entidades financieras de los Estados periféricos, sino
que una buena parte del capital obtenido ha sido invertido en deuda
publica del propio Estado®. La condicién de prestamista indirecto
de ultimo recurso plantea serias dudas de constitucionalidad a la vis-
ta del articulo 123 del TFUE. La interpretacién de tal precepto —que
prohibe la monetizacién de la deuda y la concesién de préstamos a
los Estados por parte del Banco Central- prevalente antes de las crisis
hubiese hecho inimaginable que el BCE adoptase estas medidas en
2005 0 2006. Aunque ha de tenerse presente que el BCE ha sido come-
dido en el desempeinio de esta funcién y ha limitado su intervencién a
lo necesario para evitar la asfixia fiscal de los Estados, sin extenderla
en ningun caso hasta el punto en el que el Estado recobrase un mar-
gen de maniobra sustantivo en la ejecucién de su politica fiscal.

3. Prestacion de asistencia financiera a los Estados de la eurozona. Al
amparo del texto reformado del articulo 136 del TFUE0, se ha creado el
Mecanismo Europeo de Estabilidad”! y se le ha asignado el poder —y apa-
rentemente los medios— para prestar asistencia financiera a los Estados de
la eurozona. Esto supone un cambio muy significativo, pues, como se in-
dico, en el Tratado de Maastricht se habia tomado de forma plenamente
consciente la decisién de prohibir la asistencia financiera entre los Estados
de la eurozona —con la tinica excepcién de la ayuda para hacer frente a las
consecuencias de desastres naturales u otros fenémenos de los que el Esta-
do afectado no fuera responsable- y de no sustituir el fondo de asistencia fi-
nanciera para hacer frente a los graves desequilibrios de la balanza de pagos
por un fondo que pudiese cumplir una funcién semejante.

que, a la vista de lo dicho por el Tribunal Constitucional alemén, no parece que careciese de
fundamento. No es improbable que la sentencia hubiese sido atin mas contundente si la norma
hubiese sido publicada.

69 De este peculiar negocio de intermediacién financiera, las entidades financieras
cogian dinero de la mano del BCE a un tipo muy bajo para con la otra mano prestarlo inme-
diatamente a un tipo més alto al Estado en el que estaba establecido. Andreu Missé ha cal-
culado que los bancos espafioles han obtenido 12.000 millones de euros de beneficio de este
modo. Missé, A. (2014): “El BCE ha regalado a la Banca Espafiola 12.000 millones de euros”,
Alternativas Econémicas, n. 11.

70 Decisioén del Consejo Europeo, de 25 de marzo de 2011, que modifica el articulo 136
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en relacién con un mecanismo de esta-
bilidad para los Estados miembros cuya moneda es el euro, DOUE L 91, de 6 de abril de 2011,
p. 1-2; Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad, BOE 239 de 4 de octubre
de 2012, p. 1:70375-70396, en www.boe.es/boe/dias/2012/10/04/pdfs/BOE-A-2012-12378.pdf

71 Sucesor del Fondo Europeo de Estabilidad Financiera y del Mecanismo Europeo
de Estabilidad Financiera creados en mayo de 2010 con caracter “temporal” para evitar el
contagio de la crisis griega.
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4. Supervision macroprudencial del sistema financiero. La Junta de
Riesgos Sistémicos —un organismo en el que el BCE desempena un papel
determinante- es la institucién a la que se asigna el poder de supervisiéon
macroprudencial del sistema financiero europeo. Como ya quedé dicho
(cuadro 3), el poder de supervisién macroprudencial fue visto durante afios
como innecesario y hasta trasnochado’?. La creencia en la capacidad de
los mercados (incluidos los financieros) de autoestabilizarse parecia hacer
superflua (cuando no danina) la intervencién de las instituciones publicas.

5. Supervision prudencial de las entidades financieras. El poder de super-
vision prudencial de las entidades financieras de la eurozona -y potencialmen-
te de toda la Unién Europea- sera transferido al BCE. O, para ser precisos, al
nuevo “brazo” supervisor del BCE, creado de nueva planta para acometer esta
tarea. Sin embargo, no es probable que se instituya un fondo suficientemente
dotado con el que hacer frente con recursos comunes a la eventual liquidacion
de una entidad financiera. Los bancos ya no naceran ni viviran como bancos
nacionales, sino europeos, porque el control de su solvencia y buena gestion
quedard en manos del BCE. Pero seguirdan muriendo como bancos nacionales,
porque serd el Estado de constitucion del banco el que habra de afrontar la
mayor parte de la factura resultante de su liquidacion.

6. Control de la constitucionalidad europea de las {6rmulas constitu-
cionales nacionales mediante las que se dé rango constitucional al principio
de equilibrio presupuestario. El Tratado de Estabilidad asigna al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea el poder de controlar las normas constitu-
cionales nacionales mediante las que se inscriba en la ley fundamental na-
cional el principio de equilibrio presupuestario’3. Si el Tribunal de Justicia
considera que las disposiciones nacionales son insuficientes o inadecuadas
y el Estado no altera las disposiciones relevantes de su ley fundamental, los
jueces de Luxemburgo pueden multar al Estado.

cResisten mejor algunas instituciones nacionales que otras?

A la marcada tendencia a la centralizacién de competencias que aca-
ba de describirse puede parecer a primera vista que resisten las institucio-
nes de algunos Estados miembros. La asimetria econémica de la crisis,
que ha golpeado intensamente a los Estados periféricos de la eurozona, y
con menor intensidad a los del niicleo duro de la misma74, tendria su equi-

72 Reglamento (UE) 1092/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviem-
bre de 2010, relativo a la supervision macroprudencial del sistema financiero en la Unién
Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico, DOUE L 331 de 15 de
diciembre de 2010, p. 1-11.

73 Articulo 8 del Tratado de Estabilidad.

74 Si bien la relacién entre soberania nacional efectiva y prima de riesgo puede ser
reveladora, ese indicador no ha sido consistente a lo largo de la crisis. Hasta agosto de 2011,
Ttalia tenia superdvits modestos en el Target 2 (el sistema de compensacién interbancario de
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valencia en una asimetria constitucional. En particular, las instituciones
alemanas -y, quizds en menor medida, finlandesas y holandesas— habrian
retenido un mayor control efectivo del dominio publico, al tiempo que tal
vez habrian visto incluso aumentar su autoridad. Asi, el Tribunal Constitu-
cional aleman y el Bundesbank se habrian convertido en verdaderos con-
trapesos al Consejo Europeo o al BCE. Pero quizas no todo lo que reluce
sea verdadero poder.

El Tribunal Constitucional aleman es en gran medida rehén de su
propia y compleja posicion institucional: de facto, par del Tribunal de Jus-
ticia en lo que concierne al control de constitucionalidad del derecho euro-
peo, pero de jure, y debido a su limitada base de legitimidad, s6lo uno de los
varios tribunales constitucionales. Esto implica que sélo puede mantener
su privilegiada posicion de autoridad si no ejerce su poder, pues, en caso de
hacerlo, podria realmente provocar el colapso del proceso de integracion,
con el que se desvaneceria su autoridad europea.

Ademas, el Tribunal Constitucional aleman es en buena medida tam-
bién rehén de si mismo. Su compleja y densa jurisprudencia sobre las rela-
ciones entre el derecho constitucional aleman y el europeo, en la que se sus-
tenta su autoridad y a la que esta por ello fuertemente vinculado, se funda
en una imagen del proceso de integracién europea desfasada —en tanto que
no asume plenamente el grado de europeizacion efectivo de muchas politi-
cas nacionales-y, lo que es atin mas importante, en una caracterizacion de
la Unién Econémica y Monetaria como “unién de estabilidad” que no resis-
te un analisis empiricamente serio tras las varias crisis de los tltimos afios.
Lejos de poner distancia con tales imagenes del proceso de integracién
europea y de la Unién Econémica y Monetaria, el Tribunal Constitucional
aleman las ha abrazado atin mas intensamente en sus pronunciamientos
recientes sobre el Tratado de Estabilidad y las operaciones monetarias de
compraventa (outright monetary transactions). Quizas la Gnica consecuen-
cia tangible de la autoridad del Tribunal Constitucional alemén haya sido el
refuerzo del poder del Parlamento germano en la gestién de las crisis.

Pero, ¢qué uso puede hacer el Parlamento aleman de su poder en so-
litario? Los parlamentarios alemanes admiten off the record que no sélo la
velocidad, sino también la complejidad de las cuestiones sobre las que se
suceden las decisiones, hacen imposible un control efectivo. Baste recordar
el episodio de las garantias que el Parlamento finlandés exigié para partici-
par en la concesion coordinada de créditos bilaterales a Grecia en mayo de
2010. Tales garantias, largo tiempo mantenidas en secreto, se revelaron to-
talmente inttiles cuando un periodista finés logré acceder a los documentos

pagos que gestiona el Eurosistema, es decir, el BCE junto con los bancos centrales nacionales)
y un diferencial muy contenido. Cabe dudar de que ello se tradujese en niveles de soberania
por parte de Italia semejantes, no ya a los de Alemania, sino a los de Francia.
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relevantes y determinar su verdadera consistencia econémica?. El comple-
jo lenguaje en el que las clausulas fueron redactadas ocultaba el hecho de
que Finlandia no se hubiese encontrado en mejor posicién que los restantes
Estados miembros si Grecia hubiese quebrado.

El Bundesbank, quién lo duda, retiene un importante poder de veto
latente sobre las decisiones del BCE. Este poder de veto deriva en buena
medida del hecho de que las decisiones tomadas por la entidad suprana-
cional deben ser ejecutadas operativamente por los bancos nacionales; y el
Bundesbank es, con diferencia, el mayor de los bancos centrales nacionales,
ademas del mas reputado e influyente’®. Pero, de modo muy semejante a lo
que sucede con el Tribunal Constitucional aleman, las consecuencias que
tendria el ejercicio de los poderes en los que se sustenta la autoridad del
Bundesbank -la voladura de la Unién Econémica y Monetaria— limita la
efectividad de tales poderes. Al igual que les ocurre a los jueces constitu-
cionales germanos, el Bundesbank sélo puede ejercer su autoridad dentro
del limite infranqueable de no poner en riesgo la continuidad del proyecto
europeo, porque en tal caso la autoridad propia del “primus inter pares” en
Europa desapareceria como por encanto.

4.2.2 La voladura (incontrolada) del principio de equilibrio
institucional y la pérdida de influencia de las instituciones
supranacionales representativas

Los cambios operados en el derecho constitucional de la Unién Euro-
pea como consecuencia de la crisis han minado los fundamentos del prin-
cipio de equilibrio institucional. El poder acrecido a nivel supranacional
ha reforzado la posicion de las instituciones supranacionales con una legi-
timidad democratica més indirecta —y, por tanto, mas débil-, bloqueando,
cuando no cegando, el proceso de transmisién de legitimaciéon democratica
desde los Estados miembros a la Unién Europea.

En primer lugar, el BCE es el actor determinante en la ejecucion de
la supervisiéon macroprudencial del sistema financiero europeo, gracias a
su posicién dominante en la Junta de Riesgos Sistémicos. Ha sido converti-
do en el supervisor prudencial de las instituciones financieras europeas, si
bien no ha sido dotado de recursos econémicos con los que hacer frente a
los procesos de liquidacién de las citadas entidades. Se le ha asignado un
papel determinante en el control y disciplina de la politica econémica de los
paises sujetos a programas de asistencia financiera —dicho de forma breve,
es una de las tres instituciones de la troika—. Se ha convertido, de acuerdo
con los usos constitucionales emergentes, en prestamista de tltimo (si no

75 “Finland has a swap that is a bit pointless”, Ft Alphaville, 30 de mayo de 2013, en
http:/ftalphaville.ft.com/2013/05/30/1518972/finland-has-a-swap-thats-a-bit-pointless/

76 Articulo 12 del Estatuto del Banco Central Europeo.
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primer) recurso de las instituciones financieras de la eurozona y en presta-
mista (indirecto) de ultimo recurso de los Estados de la eurozona —al menos
en la medida necesaria para evitar la asfixia fiscal-.

En segundo lugar, el Consejo de la Eurozona (también conocido como
Cumbre del Euro) ha adquirido un poder notable. No sélo tiene la llave que
abre la alacena del Mecanismo Europeo de Estabilidad, sino que de él (jun-
to con la Comision) depende la supervision y disciplina de la politica fiscal
y macroeconémica de los Estados miembros. De forma paralela, el Consejo
de la Eurozona ejerce una influencia decisiva sobre el Consejo Europeo, lo
que ha conducido a la devaluacién del papel de la Comisién en tanto que
impulsora de la politica y la legislacién comunitarias. Una clara muestra la
constituye el proceso de elaboracion, primero, de cinco reglamentos y una
directiva y, después, de dos reglamentos, mediante los que se introdujeron
una parte importante de los cambios descritos —-normas que de forma con-
junta se conocen en la jerga comunitaria como Six Pack y Two Pack-. El pa-
pel de la Comision Europea, y en especial de su presidente como iniciador
de las propuestas legislativas y como facilitador de los acuerdos sobre las
mismas, fue eclipsado por el que se arrogdé, a invitacién de buena parte de
los gobiernos nacionales, el presidente del Consejo de la Eurozona (de la
Cumbre del Euro) y del Consejo Europeo.

En tercer lugar, la Comisién Europea, al tiempo que ha visto limi-
tados sus poderes tradicionales, ha salido reforzada como supervisora de
la politica fiscal y macroeconémica de los Estados miembros, en el marco
tanto del Semestre Europeo como de los programas de asistencia financie-
ra. En particular, la generalizacién de la minoria cualificada en materia de
disciplina y sancién presupuestaria refuerza la posicién de la Comisién, que
operara ahora bajo la influencia (positiva para su poder) de la sombra de la
minoria cualificada. No obstante, este doble movimiento de debilitamiento
y de reforzamiento de la Comisién probablemente genere tensiones en el
seno de la propia institucién. Quiza habria que concluir que el “ganador
neto” del proceso de transformacién no es la Comisién como tal, sino el
Comisario de Asuntos Econémicos y Financieros.

En cuarto lugar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha adqui-
rido nuevos poderes, en tanto que guardian de la constitucionalidad euro-
pea incluso frente a los poderes constituyentes nacionales, en lo que concier-
ne al principio de equilibrio presupuestario. Un poder que sélo persistira si
el Tribunal no hace nunca uso del mismo?7.

En quinto lugar, el FMI se ha convertido en buena medida en una
institucién de la Unién Europea, de conformidad con la practica constitu-

77 ;Cuéantas sentencias declarando la inconstitucionalidad de una reforma constitucio-
nal nacional aprobada mediante referéndum podria permitirse el Tribunal de Justicia antes de
provocar la explosién constitucional de la Unién Europea?
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cional iniciada en mayo de 2010 con los préstamos bilaterales coordinados
a Grecia, y que fue codificada posteriormente en varios de los reglamentos
a los que ya se aludié.

El apoderamiento de las instituciones mas débilmente representati-
vas contrasta con el estancamiento de los poderes propios del Parlamento
Europeo y de los parlamentos nacionales. No obstante, la importancia que
el Parlamento Europeo ha asignado a las enmiendas (més ornamentales
que sustantivas) que los europarlamentarios lograron que se introdujesen
en varias de las normas mencionadas, la Eurocamara no tiene capacidad de
influencia alguna en la ejecucion de la “gobernanza econémica europea”. El
Parlamento parece haberse contentado con la funcién esencialmente sim-
bélica de sede del “didlogo econémico europeo”. Ese didlogo quiza sea el
embrién de una futura parlamentarizacién de la politica econémica euro-
pea. Pero el hecho es que el poder de decisién se concentra ya en las insti-
tuciones supranacionales, y el Parlamento Europeo, cautivo y desarmado,
no puede inyectar legitimidad democrética alguna a procesos de toma de
decisiones de los que es mero espectador y discutidor.

4.2.3 El fin de la igualdad entre los Estados miembros

La quiebra de la igualdad entre los Estados que estdn dentro y los que
estdn fuera del drea monetaria vinica

Varias de las medidas adoptadas en nombre de la contencion y supe-
racién de la crisis han provocado una nitida distincién en el contenido del
derecho aplicable a los Estados. Las normas pueden ser distintas en funcién
de que un Estado pertenezca o no a la eurozona. Al mismo tiempo, hay al-
gunos Estados que no forman parte de la eurozona, pero que quieren que les
sea aplicado todo o parte del derecho propio de los paises de la zona euro.

— El Tratado de Estabilidad’® ha sido firmado por veintiséis de los
veintiocho Estados miembros; todos los de la Unién Europea, salvo
Reino Unido y Reptiblica Checa. A esto se afiade que los Estados que
lo han ratificado sin pertenecer a la zona euro han optado por vincu-
larse en grados variables al Tratado de Estabilidad. Asi, Dinamarca
y Rumania se han declarado vinculados por el conjunto del Tratado.

78 Bl Tratado de Estabilidad es formalmente un tratado intergubernamental, pero sus-
tantivamente parte del Derecho constitucional de la Unién Europea que da cobertura consti-
tucional a algunas de las normas ya incluidas en reglamentos y directivas de la Unién o que
fueron desarrollandose mediante costumbres o convenciones constitucionales de la eurozona.
En el Tratado se contienen ademads algunas novedades constitucionales importantes, como la
expansion del voto por minoria cualificada y la atribucién al Tribunal de Justicia del poder de
control de las reformas constitucionales nacionales orientadas a inscribir en la ley fundamen-
tal nacional el principio de equilibrio presupuestario. Aunque inicialmente propuesto como
tratado de reforma del Tratado de la Unién Europea, el Tratado de Estabilidad fue firmado y
ratificado como un tratado internacional ante la negativa de Reino Unido y Republica Checa a
apoyarlo como tratado de reforma del derecho primario de la Unién Europea.
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— El Mecanismo Europeo de Estabilidad ha sido constituido por vir-
tud de un tratado internacional (al amparo, no obstante, y como ya
queda dicho, del articulo 136 del TFUE), que han ratificado sélo los
Estados de la eurozona.

— De los ocho reglamentos y directivas que han reformado la “go-
bernanza econémica europea”, cuatro vinculan exclusivamente a los
Estados de la eurozona.

— EIl BCE supervisara a las entidades financieras de la eurozona,
pero no a las de los Estados que no formen parte de la misma, salvo
que decidan someterse voluntariamente (contractualmente) al con-
trol por parte del BCE?°. De esta forma, se refuerza la triada: eurozo-
na, no-eurozona y Estados que no formando parte de la eurozona si
participan en buena medida en la zona monetaria europea.

La dindamica de la gestién permanente de una sucesién de crisis ha

desencadenado procesos de duplicacién de instituciones y de cooptacion de
las ya existentes por la eurozona. En concreto, cabe observar:

— La aparicion de estructuras institucionales propias de la eurozona,
con el objeto de asegurar la coherencia entre el circulo de los paises
afectados y aquellos con derecho a voz y voto. Asi, el Consejo Euro-
peo tiene ahora su réplica en el Consejo de la Eurozona (la Cumbre
del Euro), del mismo modo que al ECOFIN corresponde, ya de forma
muy consolidada, el Eurogrupo —que, como resultado de la crisis, se
ha dotado de un presidente permanente, del que el ECOFIN carece-. A
esto se une la emergente presién para desdoblar el Parlamento Euro-
peo, una medida que se argumenta como imprescindible si se quiere
asignar poderes decisivos en la gestién de la politica econémica de la
eurozona a los representantes directos de los ciudadanos.

— La cooptacién de las estructuras institucionales de la Unién Eu-
ropea por parte de la eurozona. No sélo en el sentido de hacer uso de
las instituciones comunes para fines exclusivos de la eurozona —pién-
sese en los recursos que la supervision de los programas de asistencia
financiera requiere de la Comision Europea—, sino en la influencia
determinante de los Estados de la eurozona sobre el gobierno de la

79 Reglamento (UE) 1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que encomien-

da al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la
supervision prudencial de las entidades de crédito, DOUE L 287, de 29 de octubre de 2013, p.
63-89; Reglamento (UE) n° 1022/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2013, que modifica el Reglamento (UE) n° 1093/2010, por el que se crea una Autoridad
Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), en lo que se refiere a la atribucion de
funciones especificas al Banco Central Europeo en virtud del Reglamento (UE) n° 1024/2013,
DOUE L 287, de 29 de octubre de 2013, p. 5-14.
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Unién Europea en general. El presidente del Consejo Europeo y el
presidente de la Comisién deben ser nacionales de un Estado que for-
me parte de la eurozona —o que esté a punto de convertirse en tal-.

La quiebra de la igualdad entre paises acreedores y paises deudores

La segunda -y més grave- quiebra del principio de igualdad entre Esta-
dos deriva de la desigual posicion de Estados acreedores y Estados deudores.

Los usos constitucionales desarrollados en la practica de la asistencia
financiera a los Estados de la eurozona®’ condujeron (como ya vimos en el
apartado 4.1) al condicionamiento de la provision de liquidez financiera a
que la ayuda se dedicara en gran —si no completa— medida a la inyeccién de
capital en las entidades financieras nacionales y se ligase a fuertes condicio-
nes relativas a la politica fiscal, de gasto publico, laboral y social.

Como Scharpf y Joerges han afirmado8!, la Comisién, el BCE vy el
FMI han intervenido de forma constante y directa en la ejecucién de la po-
litica econémica. Esto implica la completa y constante marginacién del de-
recho en el ejercicio del dominio publico, puesto que las reglas aplicables
se reescriben de forma continua al modificarse el pseudo-contrato en el que
se fijan las condiciones de la ayuda financiera, el llamado Memorandum of
Understanding, técnicamente no una norma juridica, sino parte del llamado
derecho flexible o débil (soft law). A ello se anade el control hasta el mas mi-
nimo detalle (micro-management) de la ejecucion de la politica econémica.
De esta forma, se establece una neta distincién entre paises que mantienen
un margen soberano en el disefio y ejecucién de la politica fiscal y aquellos
que tienen su soberania fiscal en suspenso.

Los usos constitucionales que conducen a la desigualdad constitucio-
nal entre Estados han sido afirmados explicitamente al ser objeto de codifi-
cacién en normas juridicas.

Un paso fundamental lo constituye la generalizacién, por virtud del
Tratado de Estabilidad, en la toma de decisiones en el proceso de control y
disciplina de la politica fiscal nacional y de los desequilibrios macroeconé-
micos nacionales del voto por minoria cualificada, la mal llamada mayoria
cualificada inversa. En términos abstractos, la principal objecién a una

80 Tienen un antecedente inmediato en la asistencia financiera a Hungria, Lituania y
Rumania a finales de 2008 y principios de 2009, y uno mediato en los programas de asistencia
financiera del FMI, tal y como han sido aplicados en los afios ochenta, noventa y primeros
afios del siglo XXI.

81 Scharpf, F. (2011): Monetary Union, Fiscal Crisis and the Preemption of Democ-
racy, MPIfG Discussion Paper 11/11, en www.mpifg.de/pu/mpifg_dp/dp11-11.pdf; Joerges,
C. (2014): “Europe’s Economic Constitution in Crisis and the Emergence of a New Consti-
tutional Constellation”, en Fossum, J. E. y Menéndez, A. J. (eds.): The European Union in
crises or the European Union as crises? Oslo: ARENA, p. 279-333.
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decisién basada en una propuesta de la Comisién y el voto favorable de una
minoria de los Estados es el caracter ineludiblemente politico -y, por tan-
to, discrecional- de la decisién de sancionar a un Estado miembro, lo que
exige como minimo una mayoria, no una minoria, cualificada favorable.
A esto ha de anadirse, en términos concretos, que los Estados acreedores
forman una minoria cualificada en el seno del Consejo de la Eurozona y del
Eurogrupo. Por otro lado, la condicién de acreedor-deudor, lejos de sufrir
modificaciones en el tiempo, se ha demostrado tercamente estable en las
tltimas cuatro décadas de integracién europea®?. Finalmente, en el Tratado
del Mecanismo Europeo de Estabilidad la mayoria necesaria para tomar
decisiones en situaciones de urgencia -y las de prestar asistencia financie-
ra siempre son de urgencia por definicién- es del 85% de los votos, votos
que se asignan a los Estados miembros en atencién al capital suscrito por
cada Estado miembro. Esto favorece de nuevo a los paises acreedores. Sélo
Alemania, Francia e Italia adquieren un derecho de veto que pueden ejer-
cer aisladamente. De facto, sin embargo, s6lo Alemania es libérrima en el
ejercicio de tal derecho, dado que no corre el riesgo de tomar una decisién
que siente un precedente que pueda llegar a serle aplicable.

4.3 ¢Qué queda de la soberania politica tras las crisis?
La mutacion constitucional a la luz del Estado Social
vy Democrdtico de Derecho

Después de considerar la consistencia sustantiva de las medidas y re-
formas aprobadas para gobernar las crisis y los cambios estructurales que
las reformas implican en la constitucién de la Unién Europea —de tal cala-
do y magnitud que cabe hablar de una mutacion constitucional-, en este
apartado procedemos a valorar el impacto del gobierno de las crisis sobre
el Estado Social y Democratico de Derecho, sobre el Estado “valiente” para-
digma del Estado soberano.

4.3.1 El Estado de Derecho y la mutacién constitucional

La crisis y la gestién de la misma han roto las costuras del derecho
constitucional europeo, tanto en lo que concierne a las normas suprana-
cionales como a las nacionales. Por lo que se refiere a las primeras, se ha
debido en parte a que el contenido de las mismas (el equilibrio presupues-
tario tal y como se definié en Maastricht y el ideal de un mercado capaz
de autorregularse gracias a la competencia en los términos articulados en

82 Como ilustra la lectura del Preambulo a la Directiva 88/361, de libre circulacién de
capitales. Los Estados a los que se concede un plazo méas amplio para trasponer la directiva,
aquellos con problemas asociados a los desequilibrios de sus balanzas comerciales o por
cuenta corriente, son los mismos que durante la crisis de la eurozona padecieron una grave
asfixia fiscal.



cQué queda de la soberania nacional y del Estado Social... 257

la jurisprudencia por el TJUE) estaba llamado a quebrar al producirse la
primera crisis econémica y politica de calado. Pero se ha debido también a
otras razones. Se han tratado de esquivar las exigencias normativas impues-
tas por el derecho constitucional europeo y nacional mediante la afirmacion
de que las medidas eran adoptadas en el marco del derecho internacional,
por los Estados en tanto que sujetos del mismo. Ademas, la autoridad del
derecho comunitario, lejos de reforzarse al obligar a los Estados a repatriar
el principio de equilibrio presupuestario, se ha visto mermada. La coordi-
nacién, supervisién y disciplina de las politicas fiscales y macroeconémicas
nacionales se han ajustado a un peculiar hibrido, la “gobernanza dura”, y
no a normas juridicas. Se han producido numerosas quiebras de princi-
pios constitucionales concretos del derecho constitucional supranacional,
entre ellos casi todos los claves en la “constitucién monetaria” decidida en
Maastricht y el principio de organizacién de la economia como economia
de mercado. Finalmente, se han quebrado tanto las normas constituciona-
les nacionales atinentes a la reforma constitucional, como algunas normas
constitucionales puntuales.

La huida al derecho internacional

Se han tratado de esquivar las exigencias normativas del derecho
constitucional europeo y del derecho constitucional nacional mediante el
recurso al derecho internacional. En los términos ya descritos, se ha preten-
dido que muchas de las medidas puntuales y de las reformas estructurales
adoptadas por los Estados en tanto que sujetos de derecho internacional, y
no por la eurozona o la Unién Europea. Ejemplos claros de ello:

— EIl primer rescate a Grecia, que consistia formalmente en un pa-
quete de préstamos bilaterales.

— El Fondo para la Estabilidad Financiera, una sociedad de derecho
privado luxemburgués con la que establecieron un “acuerdo” todos
los Estados de la eurozona, en tanto que sujetos de derecho interna-
cional.

— El Mecanismo Europeo de Estabilidad, una estructura internacio-
nal con todos los honores, creada como tal en aplicacién del nuevo
articulo 136 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

— El Tratado de Estabilidad, que es formalmente un tratado inter-
nacional del que son parte 26 de los 28 Estados de la Unién Europea
(todos menos Reino Unido y Repuiblica Checa).

El recurso al derecho internacional sélo puede explicarse como la
busqueda de un espacio juridico vacio, que hiciese posible una mayor flexi-
bilidad en el gobierno de las crisis. De la inflexibilidad del marco constitu-
cional de la unién monetaria ya se ha tratado. Normas como la prohibicién
de la mutualizacion de las deudas estaban llamadas a quebrarse al producir-
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se cualquier dificultad econémica de una cierta envergadura. Pero, en lugar
de reformar tales normas, o de asumir explicitamente que su cumplimien-
to era imposible, se ha recurrido al derecho internacional para franquear
los limites que imponian las normas constitucionales europeas. La practica
de eludir las normas, aun cuando sea sirviéndose de otras, no refuerza en
modo alguno el Estado de Derecho.

La puesta en cuestion de la primacia del derecho comunitario al imponer
la repatriacion del principio de equilibrio presupuestario

La imposicién a los Estados miembros de la obligacién de constitu-
cionalizar el principio de equilibrio presupuestario cuestiona, de forma un
tanto paradéjica, la primacia del derecho comunitario. Dado que los citados
principios supranacionales no sélo no son nuevos —aunque si lo sean algu-
nos de los instrumentos para hacerlos efectivos—, sino que se reafirman ex-
plicitamente en las normas de derecho comunitario primario y secundario
ya consideradas en detalle anteriormente, la exigencia de “patriar”, de escri-
bir ahora también en las Constituciones nacionales tales principios, implica
un cuestionamiento tacito de la autoridad efectiva del derecho comunita-
rio. Si el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reiterado una y otra
vez la ilegalidad de la republicacién de normas comunitarias en los diarios
oficiales nacionales ha sido precisamente para evitar crear la impresién de
que las normas europeas sélo son juridicamente plenas cuando son “apro-
piadas” por el legislador nacional83. Es dificil eludir la conclusién de que, al
proceder ahora de forma contraria, al exigir que los constituyentes naciona-
les copien la norma europea en sus leyes fundamentales, se esta aceptando
tacitamente que la autoridad del derecho comunitario es insuficiente. Sin
tener lo bastante en cuenta la posibilidad de que la raiz del fracaso quizas se
encuentre en pretender escribir en el marmol de la Constitucién una regla
que no debié ser nunca juridificada.

De forma paralela, el “retorno” al derecho internacional en los dos
Tratados intergubernamentales (el de Estabilidad y aquel por el que se crea
el MEEF)84 cuestionan también, y de forma en modo alguno menor, la efec-
tividad del derecho comunitario. El derecho de la Unién Europea —como
tiende a reiterar el TTUE- no es un marco “voluntario” de cooperacién. Una
vez que un ambito competencial es absorbido por el derecho comunitario,
su “reinternacionalizacién” requiere una decision expresa y unanime de los

83 Véase, por ejemplo, Asunto 43/71, Politi, de 14 de diciembre de 1971, p. 1.039 y ss.

84 E] primer rescate a Grecia (mayo de 2010) y la sucesiva creacién del Fondo Euro-
peo de Estabilidad Financiera se articularon juridicamente en normas que pretendian ser de
derecho internacional, no de derecho comunitario. De este modo, como en buena medida es
el caso con el Tratado de Estabilidad y con el Tratado por el que se establece el Mecanismo
Europeo de Estabilidad, se creen evitar los limites a la accién de los gobiernos que impone el
derecho comunitario.
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Estados miembros. Esta “inflexibilidad” es necesaria para asegurar que el
mandato de integracién contenido en las Constituciones nacionales no sub-
vierte el orden constitucional democratico. La cesién de competencias a la
Unién Europea se vincula y condiciona a la sujecién del poder comunitario
a un denso marco normativo, el comunitario. Esa cesiéon no puede servir
para “internacionalizar” la competencia, como ha sido el caso desde mayo
de 2010. Por esa misma razén, la interpretacién que hizo el Consejo del
nuevo articulo 136.3 del TFUE es, cuando menos, altamente cuestionable,
al convertirse esa nueva norma en pasarela para la “internacionalizacién”
(sin visos de recomunitarizacién) de la prestacién de asistencia financie-
ra en la eurozona. El Tribunal de Justicia, en la justamente muy criticada
sentencia Pringle, ha hecho ejercicios de funambulismo constitucional al
afirmar que el Tratado por el que se crea el Mecanismo Europeo de Estabili-
dad es, al mismo tiempo, una norma de derecho internacional y una norma
cuya validez depende de su ajuste a los criterios sustantivos del derecho
comunitario. La contradiccién en la que incurre el Tribunal demuestra no
tanto la impericia de los jueces, como el intento vano de lograr la cuadratu-
ra del circulo.

La gobernanza dura y el Estado de Derecho

Como tuvimos ocasién de indicar al considerar el disefio original de
la Unioén Econémica y Monetaria, no sélo las reglas fiscales que determina-
ban los objetivos de déficit y deuda eran imprecisas, sino que en caso de in-
fraccién no habia previstas verdaderas sanciones, dado que las mismas eran
mas simbdlicas que efectivas. Tras las crisis se ha tendido a afirmar que
el caracter blando de las reglas fiscales —unido al caracter también blando
de las estructuras institucionales y las normas procedimentales mediante
las que se coordinaban las politicas fiscales nacionales— habia sido una de
las causas de la falta de disciplina presupuestaria de los paises periféricos.
En breve, la mezcla de normas no vinculantes (de “derecho blando”) y de
estructuras de gobernanza, en lugar de gobierno, ha sido vista como una de
las causas de las crisis.

De ahi que se hayan concretado las obligaciones de los Estados y se
haya dejado la decision de sancionar en manos de una minoria de paises.
Con estas medidas, las reglas fiscales habrian dejado de ser “normas blan-
das” y se habrian convertido en reglas juridicas en sentido propio y pleno.

Sin embargo, hay razones para dudar de que quepa hablar de reglas
juridicas en sentido propio. Ciertamente, las sanciones se han endurecido.
Hay muchas mas posibilidades de que la Comisién y una minoria de Esta-
dos —como se ha analizado, basta el acuerdo entre los Estados exportadores
netos de capital, los Estados acreedores— decidan imponer sanciones a que
lo haga una mayoria cualificada del Consejo, ignorando las consecuencias a
medio y largo plazo que tendria para la eurozona en su conjunto. Pero no es
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obvio que los objetivos de déficit y de deuda se hayan definido con el nivel
de precisién propio de las reglas juridicas. Tras la reforma de 2011, todas
las reglas fiscales se construyen a partir del concepto de déficit estructural.
Este concepto es no sélo indeterminado, sino en buena medida indetermi-
nable.

El déficit estructural no es el déficit tal y como se mide habitualmen-
te —y que dista de ser plenamente objetivo, entre otras cosas, porque no lo
es el del PIB del que se calcula como porcentaje8>—. El déficit estructural
es el que resulta de eliminar la “interferencia” que sobre esa cifra tiene la
posicién en la que la economia nacional se encuentra dentro del ciclo eco-
némico. Dado que hay multiples posibles modelos del ciclo econémico, la
cifra del déficit estructural depende en ultimo extremo del modelo de ciclo
econémico por el que optemos. ¢Por cual habremos de hacerlo?

La cuestién es compleja. En 2007, el FMI estimaba que Irlanda estaba
en superavit estructural. Las cifras, corregidas por el propio FMI, indican
que en esa fecha Irlanda sufria un profundo déficit estructural. Esa diferen-
cia radical no deriva sélo (y quizés no principalmente) de los errores de los
economistas y estadisticos de la organizacién internacional, cuanto de la
complejidad del calculo del déficit estructural, especialmente intensa en el
caso de la eurozona, dada la peculiar combinacién de autonomia e interde-
pendencia entre las economias de los Estados miembros. No sélo hay que
optar entre diversos modelos de ciclo econémico nacional, sino relacionar
todos los modelos nacionales. Esto implica que un indicador como el de
déficit estructural, que tiene sentido como instrumento con el que realizar
proyecciones y planificar medidas macroeconémicas, es absolutamente ina-
decuado como pieza de un sistema de sanciones juridico. Tratar de usarlo
de este modo conduce a disfrazar bajo el manto de la forma juridica una de-
cision radicalmente discrecional, lo que no puede sino romper las costuras
del Estado de Derecho.

Quiebras de principios concretos del derecho constitucional
supranacional

— Principios constitucionales financieros (solidez v rigor presupuesta-
rio). El disefio original de la Unién Econémica y Monetaria (UEM) se asen-
taba en la afirmacién del principio constitucional de rigor en la ejecucion
presupuestaria. Los Estados miembros de la UEM debian adecuar sus gas-
tos a sus recursos y viceversa, de modo que su autonomia en materia fiscal
no tuviese efectos perniciosos sobre los restantes Estados que pasaban a
compartir politica monetaria. La triple prohibicién de la “monetarizacién”
de la deuda, del acceso privilegiado al crédito de las instituciones financie-

85 Coyle, D. (2014): GDP: A Short but Affectionate History. Princeton: Princeton Uni-
versity Press.
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ras y de la asistencia financiera mutua —que, como ya indicamos, era posi-
ble y se practicé con anterioridad- se encaminaba a asegurar la responsabi-
lidad exclusiva e intransferible de cada Estado sobre sus finanzas publicas.
El precio de la autonomia fiscal en la UEM era el de la no mutualizacién de
las deudas puablicas nacionales.

Este marco constitucional financiero ha sido abandonado en la prac-
tica. En primer lugar, los Estados de la eurozona se han prestado asistencia
financiera. Desde mayo de 2010 hasta el momento en que entre en vigor el
Tratado de Estabilidad lo habran hecho sin base constitucional clara para
hacerlo, lo que resulta problematico dada su prohibicién, como ya antici-
pamos en el apartado 4.18¢, Algunos servicios juridicos y el propio Tribunal
de Justicia han argiiido que lo efectivamente hecho era licito, porque no
ha habido una transferencia de dinero o la asuncién de deudas ajenas, sino
meramente la prestacion de garantias con las que obtener nuevos recursos
financieros. Se trata de un argumento ingenioso, pero escasamente convin-
cente. Si alguno de los Estados receptores de fondos dejase de reintegrar los
mismos, las garantias se convertirian en pérdidas y la distincién entre asun-
cién de deudas ajenas y prestacion de garantias quebraria inmediatamente
En segundo lugar, las medidas de politica monetaria heretodoxas del BCE

86 Se ha argiiido que el articulo 122.2 del TFUE autoriza la prestacién de asistencia
financiera en circunstancias tan excepcionales como las que ha vivido Europa en estos tltimos
afios. Véase Louis, J. V. (2010): “The no-bailout clause and rescue packages”, Common Market
Law Review, n. 47, p. 971-986. Sin embargo, hay dos buenas razones para discrepar. La prime-
ra es que esa interpretacion es insostenible desde el punto de vista sistemético por incompa-
tible con la prohibicién contenida en el articulo 125.1 del TFUE, disposicién que careceria de
sentido si se entendiese que no incluye supuestos como el irlandés y el portugués. Ciertamente,
en toda crisis fiscal llega un momento en que el Estado que la sufre pierde la capacidad de con-
trolar su posicién fiscal. Pero si de lo que se trata es de disuadir a los Estados de que incurran
en una gestion de sus finanzas publicas que acabe llevandolos a tal situacion, la prohibicién
contenida en el articulo 125.1 tendra que extenderse también al momento en que la crisis se
agudice y el Estado miembro sea incapaz de contenerla por si mismo. La segunda consiste
en que la naturaleza de la respuesta de la eurozona a la crisis fiscal no se corresponde con el
espiritu del articulo 122.2 del TFUE, que se quiere ver como su base juridica. Si la crisis deriva
de una situacién asimilable a una catastrofe natural (condicién de aplicacion de este articulo),
la Unién Europea ha de responder de forma solidaria con ese Estado miembro. ¢Se puede
caracterizar a los programas de asistencia financiera a Irlanda y Portugal como marcados por
la solidaridad? No sélo se excluye la mutualizacion de los costes de gestién de la crisis —se
conceden préstamos, no ayudas—, sino que se imponen condiciones severas que atienden al
objetivo de disuadir a cualquier Estado miembro de tomar decisiones que puedan conducirlo
a una situacién semejante a aquella en la que se encuentran los Estados rescatados. No sélo
cabe dudar de que las crisis irlandesa y portuguesa sean subsumibles en el articulo 122.2, sino
que si se acepta que lo sean, la respuesta comunitaria no es la requerida por el Tratado. Por
lo que respecta al FEEF, vale todo lo dicho al referirse a los préstamos bilaterales, pero coor-
dinados, a Grecia de mayo de 2010, con el agravante de que la primacia de cada Constitucién
nacional es incompatible sobremanera con el ejercicio de esa competencia nacional mediante
una estructura juridica de derecho privado, como es el Fondo Europeo para la Estabilidad
Financiera.
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tienen un encaje complicado en el marco constitucional europeo. Detenga-
monos en estas tltimas.

De forma directa, el programa de mercado de valores y las operaciones
monetarias de compraventa entran en conflicto con el articulo 123 del TFUE,
mientras que las operaciones de refinanciacion de las entidades crediticias,
especialmente las operaciones masivas de noviembre de 2011 y febrero de
2012, pueden ser problematicas a la luz del tenor del articulo 124 del TFUE.

De forma indirecta, la compra masiva de deuda publica supone no
s6lo la monetarizacion de la deuda, sino que tiene notables efectos redis-
tributivos de recursos econémicos. Y no sélo entre Estados miembros, sino
entre grupos socioeconémicos cuya identidad no es nacional sino econémi-
ca. Como queda dicho, las operaciones de refinanciaciéon heterodoxas, es-
pecialmente las operaciones masivas de noviembre de 2011 y diciembre de
2012, han conducido -y dadas las condiciones de mercado y la mecanica de
la operacién no podian sino conducir- a la adquisicién masiva de deuda pua-
blica de los Estados de la eurozona que experimentan dificultades serias de
financiacion por parte de los bancos establecidos en tales Estados. A prime-
ra vista, esto supone hacer uso de los recursos comunes para beneficiar con
especial intensidad a algunos Estados miembros y no a otros. Cuéales son
los Estados més beneficiados (aquellos cuya deuda encuentra compradores
o aquellos que habrian de “rescatar” a las entidades financieras acreedoras
de los Estados en dificultad) es fundamental en términos politicos, pero se-
cundario a los efectos del argumento presente. Lo determinante es que esa
accion redistributiva casa mal con el modelo de banco central por el que se
opt6 en el Tratado de Maastricht.

A esto se une que las operaciones de refinanciacién implican una
transferencia de renta a las entidades financieras. En la medida en la que
las mismas tomen con una mano el dinero del BCE y con la otra se lo pres-
ten a los Estados en dificultades obtendran un beneficio dificil de justificar
si no es por mantener la apariencia de que el marco constitucional contintia
inc6lume, pretension, por lo demés, abandonada con el programa de opera-
ciones monetarias de compraventa de septiembre de 2012.

— Economia de mercado abierta y sujeta a la fuerza de la libre compe-
tencia. El sentido y alcance del ideal regulador de mercado tinico y de eco-
nomia de mercado —en la que la distribucién de la renta econémica resulta
del libre juego de la competencia— se ha modificado dréasticamente en estos
altimos cinco afios.

En primer lugar, las “ayudas de Estado” concedidas a las entidades fi-
nancieras para restablecer su solidez financiera fueron inicialmente presen-
tadas como medidas temporales. Siete anos después, la temporalidad ha
devenido permanencia. Un régimen estable y duradero de ayudas de Estado
no puede sino alterar profundamente la libre competencia en la prestacién
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de servicios financieros (sea cual sea la definicién de esta ultima). Dado el
papel fundamental que la intermediacion financiera desemperia en los sis-
temas econdmicos capitalistas contemporéaneos, las consecuencias de ese
cambio se extienden necesariamente al conjunto de la economia.

En segundo lugar, la politica monetaria heterodoxa del BCE ha pri-
mado la supervivencia de la unién monetaria y financiera sobre el juego
libre de los mercados financieros a favor de la primera opcién. Cuando el
colapso de los mercados financieros, primero, y la renacionalizacién de
las entidades financieras, después, amenazaron con fragmentar la UEM
y privar al BCE de los medios con los que ejecutar su politica monetaria,
éste no dudo en sustituir al mercado interbancario como intermediador
financiero.

En tercer lugar, los objetivos de prevencién y correccién tanto de
los “riesgos sistémicos” en el funcionamiento de los mercados financieros
como de los “desequilibrios macroeconémicos graves” de cada una de las
economias nacionales implican rechazar frontalmente la premisa de que los
mercados financieros son capaces de autoestabilizarse.

A la vista de todo ello, cabe albergar serias dudas acerca de como
debe definirse el ideal regulador de mercado interior, y sobre la compatibi-
lidad de cualquier definicion realista —que tenga en cuenta lo que acaba de
decirse- con la caracterizacion maximalista de las libertades econémicas
defendida por la Comisién y el TJUE en los tltimos treinta afios.

Cambios en las normas constitucionales nacionales

El gobierno de la crisis ha resultado en la inaplicacién o en la apli-
caciéon puramente formalista de algunos preceptos constitucionales nacio-
nales. Es absolutamente normal que las crisis conduzcan a un uso mas fre-
cuente de los instrumentos disefiados para permitir conciliar la integridad
del derecho y del Estado de Derecho con la necesidad de tomar decisiones
de forma urgente y expeditiva. Sin embargo, es muy problematico que en
algunos de los paises de la eurozona que han experimentado mayores difi-
cultades, el decreto ley se haya convertido en la figura legal por excelencia.

De forma mas especifica, cabe recordar que el articulo 103.4 de la
Constitucién griega, en el que se establece la garantia de inamovilidad de
los funcionarios publicos, ha sido de facto dejado sin efecto. El memoran-
dum del segundo rescate griego impone a este pais una reduccién de los em-
pleados publicos que llevara al despido (o situaciones asimilables) a quienes
eran hasta entonces titulares del derecho reconocido en el articulo 103.4 de
la ley fundamental helena. De igual forma, la reforma de la Constitucién es-
pafola, en septiembre de 2011, se ajusté sélo en la forma y en modo alguno
en el fondo al procedimiento de reforma previsto en la propia Constitucion.
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4.3.2 Qué queda del Estado Democratico tras las crisis

El “nuevo” procedimiento presupuestario, el Semestre Europeo, debi-
lita profundamente el poder presupuestario de los Parlamentos nacionales,
sin compensar esa merma con un correspondiente apoderamiento del Par-
lamento Europeo. Por otra parte, el conjunto de cambios operados reduce
en el nivel supranacional el poder e influencia de las instituciones represen-
tativas, lo que conduce a la quiebra del principio de equilibrio institucional,
fundamental en la transmisién de legitimacién democratica del sistema na-
cional al europeo.

— La secuencia y “tempo” de los procedimientos presupuestarios. El
procedimiento presupuestario articulado en el Semestre Europeo limita ra-
dicalmente la autonomia presupuestaria nacional y, al hacerlo, el poder de
los Parlamentos nacionales. La reforma debilita el principio de anualidad
del presupuesto, al otorgar un peso fundamental al marco presupuestario
plurianual y restringir drasticamente la posibilidad de cambiar la orienta-
cién de politica presupuestaria y econémica a través de las leyes anuales
de presupuestos. Ademas, exige que todo proyecto de presupuestos esté
sujeto al control de la Comisién y del Consejo antes que al del Parlamento
nacional.

Todo ello redunda en una reduccién notable de la legitimidad demo-
cratica que el proceso presupuestario nacional aporta al marco presupues-
tario plurianual y a la ley anual de presupuestos. Esta merma no se ve com-
pensada por un aumento del poder de decisiéon del Parlamento Europeo,
pues —como vimos en el apartado 4.2— la asamblea europea ha quedado
reducida a cdmara de debate y formacién de opinién sin poderes efectivos.

— Reforzamiento de las instituciones no mayoritarias en detrimento
de las representativas y quiebra del principio de equilibrio institucional. Al
analizar los cambios en la estructura constitucional de la Unién Europea
ya se observo el aumento del poder de las instituciones no representativas,
que cuentan con una indirecta y débil legitimidad democréatica. Esto no sélo
conduce a un estancamiento o incluso minoracién de los poderes de las ins-
tituciones supranacionales representativas, sino que debilita notablemente
el principio de equilibrio institucional.

Si la legitimidad democrética de la Unién Europea dependia esen-
cialmente del flujo de legitimidad asegurado por la presencia nacional en
la estructura institucional y el procedimiento de toma de decisiones supra-
nacional, el apoderamiento de las instituciones no representativas tendra
como efecto indirecto debilitar tal flujo.

¢Del Estado Social al Estado asocial?

El solapamiento de la divisién de competencias entre la Unién Euro-
pea y los Estados miembros y la divisién del trabajo entre distintos proce-
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dimientos de toma de decisiones en el interior de la Unién Europea, unido
en el caso de los Estados de la eurozona al disefio asimétrico de la UEM,
conduce a que ni los Estados miembros ni la Unién Europea cuenten con
medios suficientes para gobernar de forma eficaz la crisis. En particular, las
dos tnicas palancas en manos de los Estados miembros son la tributaria
—en lo que concierne a los impuestos personales, sociedades y renta, y aun
en este caso la validez de las normas nacionales esta condicionada al pleno
respeto de las libertades econémicas- y la del derecho laboral y social.

La falta de neutralidad politica del nuevo —y del viejo— Pacto de Esta-
bilidad y de la nueva coordinacién de la politica macroeconémica no viene
tanto de la exigencia de equilibrio presupuestario per se como del hecho de
que los tnicos medios en manos de los Estados para alcanzar ese objetivo
sean la reduccién de impuestos y el recorte de salarios y derechos laborales
y sociales. Este sesgo, que las reformas descritas han acentuado, se hace
especialmente manifiesto en situaciones de crisis. Privados de la posibilidad
de decidir de forma unilateral la monetarizacién de la deuda publica o la
devaluacién de la moneda nacional, los Estados miembros se ven forzados
a una devaluacién interna. Si el Estado ha de favorecer permanentemente la
reduccion de la carga tributaria de las rentas del capital y deprimir los sala-
rios y reducir los derechos sociales, el Estado se convertird en una maquina
que funcionara de modo diametralmente opuesto a como debe hacerlo un
Estado Social y Democratico de Derecho.

De Estado “valiente”, que promueve “las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdémica, cultural y social” —como exige el articulo 9.2 de nuestra Cons-
titucién—, el Estado devendra un Estado “cobarde”, que se vera forzado a
tolerar, cuando no reforzar, las barreras socioeconémicas que impiden a los
ciudadanos participar en la vida politica, econémica, cultural y social.

La Organizacion Internacional del Trabajo y el Consejo de Europa
han alertado sobre el impacto que el programa griego ha tenido sobre los
derechos socioeconémicos en este pais, lo que pone de relieve las conse-
cuencias estructurales de los planes de ajuste, hayan sido aplicados median-
do Memorandum of Understanding o sin haberse firmado un documento tal,
como en el caso espanol. En lugar de allegar recursos mediante un sistema
tributario progresivo, el Estado se ve obligado a obtener ingresos de forma
abiertamente regresiva, reduciendo las cargas que soportan los detentado-
res de capital —especialmente si esta invertido en el sector financiero o ex-
terior— y aumentando las de la poblacién en general. De ahi la popularidad
entre los asesores de los gobiernos europeos de conceptos absurdos como
el crecimiento mediante la austeridad, en la medida en que permiten hacer
pasar por deseable la que se afirma (erréneamente) es la tinica opcién po-
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sible, pero que no por ello deja de ser abiertamente contraria a la identidad
constitucional nacional y europea.

5. De la crisis de la Union Europea a la crisis territorial
de los Estados miembros

A las crisis descritas en este trabajo, cabe afiadir una sexta: la crisis
de articulacién territorial de varios Estados miembros de la Unién Euro-
pea. Los movimientos independentistas en Escocia, Catalufia, Pais Vasco
o Flandes han dejado de considerar la secesién como un objetivo a largo
plazo para convertirla en la politica que quieren realizar de inmediato. Asi,
un porcentaje muy alto, aunque no mayoritario, de escoceses han manifes-
tado en referéndum su voluntad de constituirse en Estado independiente,
poniendo fin a tres siglos de Reino Unido de Gran Bretafia. Una consul-
ta orientada a determinar si Catalufia abandona el Estado espafiol ha sido
anunciada para noviembre de 2014. Con independencia del resultado de ta-
les consultas (y en el caso catalan, de si y como se celebre), es innegable que
el nimero de ciudadanos favorables a la independencia ha crecido muy no-
tablemente en los tltimos afios en ambos territorios. Es mas que probable
que la causa independentista siga teniendo fuerza politica en los préximos
afnos, incluso si sufre reveses electorales.

Las causas profundas del independentismo son distintas en cada
caso. La voluntad de construir un Estado independiente escocés, catalén,
vasco o flamenco esta estrechamente asociada a historias politicas, sociales,
culturales y econémicas muy distintas. De igual modo, el secesionismo es
anterior a, y en gran medida auténomo de, el proceso de integracién euro-
pea. Sin embargo, hay buenas razones para pensar que la coincidencia en
el tiempo de las crisis de la Unién Europea y del auge fuerte y, en cierta
medida, subito, del apoyo a la causa independentista en algunos paises de la
Unién Europea (pero no en otros) dista de ser pura coincidencia.

En este apartado se sostendra que el cambio de sentido del proce-
so de integracién europea, y muy especialmente la aceleracion del proceso
de pulverizacién de la soberania tras el inicio de las crisis, han contribui-
do a potenciar la causa independentista. El cambio de rumbo del proceso
de integracién europea ha modificado también la influencia que la Unién
Europea ejerce sobre la articulacién territorial de los Estados. Durante dé-
cadas, el proceso de integracién europea no sélo permitié rescatar sobe-
rania compartiéndola, sino que también reforzé la unidad interna de los
Estados miembros. El diseno institucional de la Unién Europea y el de la
politica regional europea en particular actuaron como fuerzas centripetas,
como “pegamento adicional” de los Estados miembros. Por el contrario,
desde hace anos, y muy especialmente desde el inicio de las crisis, la Unién
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Europea ha comenzado a ejercer una influencia disgregadora, al debilitar
los mecanismos formales e informales de cohesién territorial de algunos
Estados miembros.

Para entender las consecuencias que el cambio de rumbo de la Unién
Europea tiene sobre la articulacién territorial de los Estados miembros es
necesario considerar brevemente la peculiar evolucion del papel de las re-
giones en la estructura constitucional y en las politicas de la Unién Europea.

En una primera fase, la integracién europea ignora a las regiones. Las
Comunidades son una unién de Estados, no de regiones. A lo sumo, las re-
giones son vistas como meras circunscripciones administrativas en las que
se aplican las politicas comunitarias. No existia politica alguna orientada a
fomentar la cohesién territorial.

En un segundo momento, se sientan las bases de la politica regional
europea. Con la peculiaridad de que tal politica es regional més en el nom-
bre que en los hechos. A través de la politica regional se busca no tanto la
cohesion regional, sino encontrar una componenda presupuestaria entre los
Estados miembros.

En un tercer momento, las regiones —y muy especialmente los Lan-
der alemanes, equivalentes, salvadas las distancias, a nuestras comunidades
auténomas- reclaman la garantia y salvaguarda de sus competencias frente
a las decisiones supranacionales, ademés de un papel activo en el proceso
de toma de decisiones comunitario. Estas reivindicaciones condujeron, du-
rante la redaccién del Tratado de Maastricht en 1991, a la afirmacion del
principio de subsidiariedad como criterio basico de ejercicio de las compe-
tencias de la Unién Europea y a la creacién de un Consejo de las Regiones.
En ambos casos, el remedio no curé la enfermedad, porque no se diagnos-
ticaron bien los males de las regiones y se prescribié, en consecuencia, un
tratamiento erréneo.

5.1 Una comunidad de Estados en la que las regiones son meras
circunscripciones administrativas

En el disefio original de las Comunidades Europeas, las regiones eran
vistas como meras circunscripciones territoriales “funcionales”. Es decir,
como las unidades en las que se dividian libérrimamente los Estados miem-
bros y que eran sujetos pasivos de las politicas comunitarias, o de politicas
nacionales con relevancia comunitaria.

Hubo tres razones fundamentales para que asi fuese: la fundacién “in-
tergubernamental” de las Comunidades Europeas —que explica que fuesen
los Estados y no las regiones los sujetos activos por excelencia de la politica
europea-—, la relativa homogeneidad socioeconémica y territorial de los Es-
tados fundadores y el predominio de la tradicién centralista, que condujo a
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que el desarrollo de una politica regional europea no se considerase priori-
tario.

— Fueron los Estados, y no las regiones, los que constituyeron las
Comunidades Europeas y los que disefiaron la estructura institucional y el
proceso de toma de decisiones comunitario. En tales circunstancias, no es
de extrafiar que sean los Estados los sujetos activos de la politica europea.
Son los Estados los que designan representantes en el Consejo y los que
nombran a los miembros de la Comisién y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Son los Parlamentos nacionales los que envian represen-
tantes a la asamblea comun, que no tardé mucho en autoproclamarse Par-
lamento Europeo.

— Los seis Estados fundadores de las Comunidades Europeas pre-
sentan en los afios cincuenta un alto grado de homogeneidad socioeconé-
mica, que se extiende también a la relacién entre territorios. La Ginica ex-
cepcioén es Italia, con una estructura social y econémica bien distinta, muy
diferente entre los territorios del norte y del sur8?. Ello explica que mas que
una politica regional europea lo que haya originalmente sea un conjunto
de disposiciones que tienen en cuenta la especificidad del Sur de Italia (el
Mezzogiorno). Asi, tanto el Banco Europeo de Inversiones como el Fondo
Social Europeo llevan a cabo una labor especialmente intensa en esta zona.

— La tradicion “centralista” tuvo durante afios una mayor ascenden-
cia que la federal a la hora de forjar la vision que el derecho constitucional
europeo tenia de la organizacion territorial del poder. Es cierto que dos de
los tres grandes paises de las Comunidades, Alemania e Italia, se definian
ya entonces como federales o cuasi-federales (Alemania como Estado fede-
ral, Italia como Estado regional)88. Sin embargo, el federalismo italiano era
en buena medida una mera proclamacién formal; mientras que Alemania,
dada su limitada soberania debida a su condicién de neto perdedor de la
guerra, tenia una muy escasa capacidad de influencia sobre la configura-
cién de las Comunidades Europeas en su conjunto.

En tales circunstancias, no tiene nada de sorprendente que el desa-
rrollo de una politica regional no fuese una prioridad. Es importante, sin
embargo, retener que el proceso de integracion crea desde un principio las
condiciones en las que la capacidad de influencia de las regiones esta me-

87 La unificacién italiana de finales del siglo XIX, lejos de aminorar las diferencias
regionales, las acrecenté. La historiografia mas reciente ha puesto de relieve la medida en la que
la unificacién fue de hecho la ocasién de que el norte se anexionase el sur. Véase, por ejemplo,
Duggan, C. (2008): The Force of Destiny. A History of Italy since 1796. Harmondsworth: Penguin.
Y el clasico de Romeo, R. (2001): Il Risorgimento in Sicilia. Bari: Laterza (nueva edicion).

88 En el caso italiano, pese a la mencién expresa al estatuto especial de cinco regiones
(Sicilia, Cerdena, Alto-Adige, Trentino y Venecia), la “regionalizacion” efectiva tardara en pro-
ducirse (no habiendo alcanzado el Estado italiano, siquiera en el momento presente, un nivel
de federalizacion comparable al alemén).
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diada por los Estados. Esto refuerza la articulacién del Estado: es a través
de él como las regiones pueden influir en la politica europea.

5.2 El nacimiento de una politica regional que en realidad
no es tan regional

Las Comunidades Europeas comenzaran a desarrollar formal y ex-
plicitamente una “politica regional” a partir de 1975. Al crecimiento de las
desigualdades entre regiones europeas perceptible desde hacia afios —resul-
tado del diferente impulso al crecimiento derivado de la integracién euro-
pea y de la admisién, a partir de 1973, de Estados con niveles de renta infe-
riores a la media europea o con acusados desequilibrios entre sus regiones—,
se une la necesidad de desarrollar politicas supranacionales que permitan
evitar que Reino Unido se vea claramente desfavorecido en el reparto de
fondos comunitarios. En realidad, ésta es la causa tltima de la creacién de
la politica regional y, por ello, determinante de la consistencia de la misma.

— El desarrollo del mercado interior comunitario en los afios sesenta
y setenta contribuye a estabilizar y potenciar el crecimiento econémico en
toda Europa. Favorece el intercambio comercial intracomunitario, entre los
Estados miembros, sin que sea un obstaculo para que los intercambios co-
merciales con paises terceros también crezcan, aunque en menor medida®°.
De ello se deriva un aumento del bienestar general. La renta y la riqueza cre-
cen. Pero también lo hacen las desigualdades, tanto entre individuos como
entre regiones. Si las primeras son atenuadas por los sistemas tributarios
y de bienestar social nacionales (que se desarrollan y consolidan al mismo
tiempo que el proceso de integracién europea), las segundas requieren poli-
ticas regionales especificas, que concilien el aumento del bienestar general
con la preservacion de la cohesion territorial.

Las politicas regionales nacionales son vistas con recelo por la Comi-
sion Europea, por el riesgo de que tras las politicas de fomento regional se
escondan medidas proteccionistas, que deshagan lo avanzado en la apertura
de los mercados nacionales a los actores econémicos europeos.

La Comisién Europea y el Parlamento Europeo reclaman: por un lado,
la coordinacién y control supranacional de las politicas regionales nacio-
nales, con el objeto de evitar que las mismas sirvan de excusa para limitar
el grado de apertura de los mercados nacionales a los actores econémicos
comunitarios; por otro, una politica regional supranacional sustantiva, en la
medida en la que la desigualdad y los desequilibrios territoriales son causa-
dos por el proceso de integracién europea. En tal sentido, se reclama que la
politica agricola comtn y la politica comunitaria de transportes se definan

89 Milward, A. (1992), nota 2.
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de manera que contribuyan de forma sistematica a la cohesién territorial de
las Comunidades; que sirvan de politica regional en ausencia de una politi-
ca regional propiamente dicha.

— La ampliacién de 1973, y mas atn las de 1981 y 1986, tienen como
resultado un aumento drastico de la heterogeneidad socioeconémica en las
Comunidades Europeas. De los seis paises que en ese periodo acceden a la
condicién de Estados miembros, s6lo Dinamarca tenia niveles de renta y
desarrollo comparables con los de los fundadores. En Reino Unido y Espa-
fla habia marcadas diferencias interterritoriales. Ademas, los ciudadanos
irlandeses, portugueses, griegos y espafioles disfrutaban de niveles de renta
y riqueza muy inferiores a la media europea.

— Sin embargo, el factor determinante de la creacién de una politica
regional europea seré la desproporcionada contribucién neta al presupues-
to comunitario que Reino Unido hizo en sus primeros afios de pertenencia
a las Comunidades®®. Esa desproporcién derivaba basicamente de la esca-
sa medida en la que el Reino Unido se beneficiaba de la politica agricola
comtn®!. Para compensar el desequilibrio britanico, se podia reducir su
contribucién a las arcas comunes®? o desarrollar nuevas politicas que favo-
recieran especialmente a Reino Unido.

El resultado ser4 la forja de una politica regional sélo en parte verda-
deramente regional, por dos razones:

1. Pese al propésito declarado de fomentar la cohesion territorial
de las regiones, el disefio de la politica regional viene determinado por la
necesidad de reequilibrar la posicién relativa de los Estados miembros,
no de las regiones. En 1975, la politica regional era en buena medida un
modo de compensar a Reino Unido. De igual modo, la ampliacién a Gre-
cia, Portugal y Espana condujo a redisefiar en 1988 los fondos de cohe-
si6n -y a la creacion tras la firma del Tratado de Maastricht de un fondo
de cohesiéon ampliamente dotado-. Se trataba en buena medida del guid
que los paises mas présperos de Europa ofrecian a los menos présperos
(Grecia, Irlanda, Portugal y Espafa) a cambio del quo de una mayor in-
tegracion econémica (y eventualmente monetaria). De forma similar, el

90 Wallace, H. (1980): Budgetary policies: The finances of the European Communities.
Londres: Allen and Unwin.

91 Reino Unido importaba, e importa, buena parte de los alimentos que consumia. Este
peculiar patrén histérico (marcadamente distinto al de los restantes paises europeos) es conse-
cuencia del liderazgo econémico de Reino Unido en el siglo XIX y, muy particularmente, de la
subsiguiente preferencia por el libre comercio. Esto favorecio la transferencia masiva de mano
de obra desde la agricultura y ganaderia a la industria. Las colonias fueron durante mucho
tiempo fuente natural de buena parte de las importaciones de alimentos.

92 Lo que acabara haciéndose en 1984, fecha en la que se acordé el llamado “cheque
britanico”, que es una reduccion neta de los recursos que Reino Unido debe allegar a la Union
Europea.
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fondo de cohesién fue reformado en 1995 para que Suecia y Finlandia
recibiesen fondos con los que atender las necesidades de sus regiones mas
despobladas. Todo ello sostiene la tesis de que los fondos regionales no se
reparten sélo (ni principalmente) en atencién a las necesidades objetivas
de las distintas regiones, sino entre los Estados miembros, siendo la po-
sicién relativa de las regiones s6lo uno de los factores que determinan la
cuantia que recibe cada Estado.

2. Los Estados, y no las regiones, son los que participan activamente
en el disefio de la politica regional. Las regiones son sujetos pasivos, meros
receptores de las politicas regionales.

Se trata, en suma, de una politica regional s6lo parcialmente para
las regiones y en cualquier caso sin las regiones, que recibira (justamente)
muchas criticas.

El desarrollo de las politicas regionales y de cohesién europeas ha
generado una importante fuerza estructural a favor de la descentralizacién
de los Estados europeos, ya que la unidad territorial en la que se basan las
politicas regional y de cohesién es la regién, no el Estado. Esto genera una
dindamica, asociada a la solicitud y ejecucion de los proyectos europeos, que
acaba favoreciendo reformas en sentido federalizador o cuasi-federalizador.
El proceso de descentralizacién del Estado en Francia o Italia, por poner
s6lo dos ejemplos, tiene multiples causas, pero una, y no la menos impor-
tante, es el disefio de las citadas politicas regional y de cohesion.

Esto no es incompatible con que la politica regional refuerce la ten-
dencia centripeta que ejerce el proceso de integracién europea, porque
aumenta los asuntos que estan en juego para las regiones. Al tiempo que
hace necesario que éstas se impliquen en el proceso politico nacional, por-
que solo cabe influir sobre el proceso de toma de decisiones comunitario a
través del propio Estado.

5.3 La reclamacion por parte de las regiones de un papel activo:
el principio de subsidiariedad y el Comité de las Regiones

La politica regional “funcional” alcanzé sus limites politicos y constitu-
cionales a finales de los afios setenta. Son determinantes en tal sentido tanto
los cambios en la configuracion territorial de los Estados —con una marcada
tendencia a la regionalizacién, cuando no federalizacion, en varios Estados
miembros—, como la creciente conciencia de que las politicas europeas limi-
tan las competencias de las regiones -las mismas que las regiones ganan a los
Estados centrales se pierden frente a las Comunidades Europeas-.

En primer lugar, la tradicién centralista deja de ser predominante.
Por una parte, Alemania (Estado federal desde el inicio del proceso de in-
tegracién europea) comienza a ejercer una mayor influencia y autoridad,
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no sé6lo econémica, sino también constitucional, como ya tuvimos ocasién
de indicar. De la mano de la “normalizacién” politica de Alemania vy, sobre
todo, de la conversién del pais germano en la potencia econémica hegemo-
nica en el interior de las Comunidades, la organizacién federal del Estado
aleméan pasa a ser vista como modelo. Por otra, varios Estados miembros
inician procesos de descentralizaciéon, cuando no de federalizacion. Asi,
Bélgica comienza a modificar su estructura constitucional interna en sen-
tido federalista; las regiones previstas en la Constitucién italiana son final-
mente creadas; la adhesiéon de Espana engrosa las filas de los Estados que
se inclinan hacia un modelo descentralizado de articulacién territorial.

En segundo lugar, el impacto de las politicas europeas se hace muy
intenso, no sélo en términos econdémicos, sino también constitucionales.
El proceso de integracién europea comienza a afectar de forma visible a la
divisién de competencias entre Estado y regiones en los Estados federales.
Los Estados federados y las comunidades auténomas empiezan a preocu-
parse de que la integracion europea conduzca a una recentralizacion de las
competencias. En términos simplistas, pero clarificadores, crece la preocu-
pacién por que aquello que se arranca a Madrid acabe en Bruselas.

En suma, las regiones comienzan a reclamar ser parte de la estruc-
tura institucional y del proceso de toma de decisiones supranacional. Esas
reclamaciones conducirdn a varias de las modificaciones introducidas en el
Tratado de Maastricht.

De una parte, encontramos normas “defensivas” de las competencias
de las regiones, en particular: la afirmacion del respeto de la identidad cons-
titucional de los Estados miembros como principio fundamental del derecho
constitucional supranacional, que incluye, o al menos asi se cree, la configu-
racién territorial del Estado (articulo F(1) del Tratado de Maastricht)?3; y la
formulacién explicita del principio de subsidiariedad, que es visto como un
mecanismo adicional de proteccién de los poderes y competencias en manos
no sélo de los Estados, sino también, y fundamentalmente, de las regiones y
entes locales (articulo G(5) del Tratado de Maastricht, que insert6 un nuevo
articulo 3(b) al Tratado de las Comunidades Europeas, seguido por el Proto-
colo anexo a este ultimo por el Tratado de Amsterdam).

Por otra parte, es preciso hacer referencia a dos medidas encamina-
das a permitir que las regiones participen en la articulacién de la voluntad
colectiva europea:

93 La férmula constitucional europea del respeto de la identidad constitucional ha
tenido una vida bastante azarosa. El articulo F(1) fue “desdoblado” en el Tratado de Amster-
dam de 1997 (véanse los articulos 6.1 y 6.3 del Tratado de Unién Europea, tal y como quedé
redactado en tal fecha). La alambicada férmula por la que entonces se opt6 se hizo atin mas
barroca tras el Tratado de Lisboa, dando lugar a lo que se puede leer ahora en los articulos 2
y 4.2 del Tratado de la Uni6én Europea, version refundida.
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— La creacion del Comité de las Regiones (articulo G(67) del Tratado
de Maastricht, que inserta el articulo 198b en el Tratado de las Comunida-
des Europeas), aunque dotado de poderes meramente consultivos®4.

— La previsién de que las regiones puedan participar en las reunio-
nes del Consejo de Ministros, en concreto, permitiendo que los represen-
tantes gubernamentales sean miembros de un gobierno regional y no nece-
sariamente del nacional (aunque sujetos a la condiciéon de que hayan sido
autorizados para comprometer al gobierno nacional, y no sélo al regional,
como aparece en el articulo G(13) del Tratado de Maastricht, que modifica
la redaccion del articulo 146 del Tratado de las Comunidades Europeas).

Por diferentes razones, las medidas defensivas no han sido muy
efectivas. A la vez, es dificil concluir que el Comité de las Regiones ejerza
una influencia decisiva sobre la marcha del proceso de integracién euro-
pea. Pero, es importante tener presente que la articulacién de la partici-
pacién regional a través de la delegacion nacional en el Consejo de Minis-
tros reforzé atin mas la fuerza centripeta que el proceso de integracién
europea ejercia sobre la articulacion territorial de sus Estados miembros.
Al dar “voz” a los ejecutivos regionales, pero condicionar a que al hacer
uso de esa “voz” hablen por todo el Estado, la toma de decisiones europea
tiende a “socializar” a los ejecutivos regionales en la identidad nacional,
al forzarles a considerar los intereses de todo el Estado, y no sélo los de la
propia regién. Aunque todo depende, basicamente, de cémo articule esa
participacion cada Estado miembro y de en qué medida haga uso de esa
posibilidad.

5.4 Las luces: el circulo virtuoso entre integracion europea,
descentralizacion y refuerzo de la articulacion territorial
del Estado

El modelo original de integracién europea no sélo sirvié para “resca-
tar” al Estado al crear las condiciones de estabilidad en las que fue posible
desarrollar y consolidar el Estado Social y Democratico de Derecho, sino
que condujo al reforzamiento de la integridad estatal, a la vez que fomenté
la descentralizacién de los Estados miembros.

Una consecuencia fundamental, aunque no prevista, del desarrollo de
la politica regional europea es el reforzamiento de un doble proceso de des-
centralizacion o de regionalizacion y de refuerzo de la identidad nacional de
los Estados miembros.

94 Aunque se asignan al Comité sélo poderes consultivos, no se dio gran importancia a
esta limitacién en un primer momento. Muchos consideraron que, creada la estructura insti-
tucional, se acabaria dotando a la misma de poderes y competencias sustantivos. No ha sido
asi, por razones en buena medida previsibles desde un primer momento.
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El reforzamiento de la integridad estatal es resultado en gran medida
del diseno de la estructura institucional y del proceso de toma de decisiones
de las Comunidades Europeas. Tal disefio se orienta a asegurar que las es-
tructuras comunitarias operen como cadenas de transmision de la legitimi-
dad democratica generada a nivel nacional. El papel central del Consejo de
Ministros y la formacién de la voluntad general mediante decisiones unani-
mes garantizan que las normas y politicas comunitarias agreguen las legiti-
midades democriticas de las que son portadores los gobiernos nacionales, a
su vez responsables ante los parlamentos nacionales. Al mismo tiempo, ese
modo de decidir convierte al gobierno nacional en un actor determinante, lo
que genera un fuerte incentivo de participacién en la vida politica nacional,
de manera que sea posible influir sobre el mismo.

Como es bien sabido, el “rescate” del proyecto estatal espafol en el
periodo de la transicién estuvo estrechamente ligado a la perspectiva de ac-
ceso a las Comunidades Europeas, a la adquisicién de la condicién plena de
Estado europeo. El hecho de que fuese Espafia como Estado el que estuvie-
se en condiciones de acceder, y de que Espafia como Estado miembro fuese
una plataforma de influencia sobre la politica comunitaria més eficaz que el
inseguro acceso a Europa de un conjunto disgregado de regiones espafiolas,
ejercio, consciente e inconscientemente, una fuerza centripeta durante todo
el proceso de consolidacién de la democracia, fuerza acentuada en la me-
dida en la que el periodo posterior a nuestro ingreso en 1986 fue percibido
como conducente no sélo al crecimiento econémico, sino a la consolidacién
del Estado Social y Democratico de Derecho.

5.5 Las sombras

Pero no todos son luces en la politica regional europea. El cambio
de rumbo en la marcha de la integracién europea no sélo ha conducido a
alterar el sentido y consecuencias del entrelazamiento de la soberania en
términos socioeconémicos, sino también territoriales. La nueva concepcion
de las libertades econémicas y la unién monetaria sin unién politica han
terminado provocando que la integracién europea haya pasado a ejercer
una fuerza centrifuga, y ya no centripeta, sobre la articulacién territorial de
los Estados miembros.

De igual modo que en lo que se refiere a la dimension exterior, el en-
trelazamiento de la soberania ha invertido la marcha también en su dimen-
sién interior, a causa igualmente del efecto estructural de los cambios en la
constitucion socioeconémica de la Unién Europea.

El cambio de marcha del proceso de integracién europea explica en
buena medida por qué los cambios introducidos en Maastricht no han evi-
tado el vaciamiento del ambito competencial de las regiones europeas. Una
vez que la europeizaciéon no resulta tanto de la acciéon armonizadora de las
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instituciones como del efecto homogeneizador impuesto por los agentes
privados apoderados por la interpretacion que el Tribunal de Justicia y la
Comisién han dado a las libertades econdmicas, la ecuacién de la sobera-
nia deja de ser esencialmente un juego de poder entre niveles de gobierno
y se convierte claramente en un juego de poder entre agentes publicos y
privados. Pretender mantener competencias frenando la accién legislativa
y ejecutiva de la Unién Europea, cuando la erosién competencial tiene cau-
sas bien distintas, conduce necesariamente a la frustracién. En otras pala-
bras, de poco sirve poner limites a lo que haga Bruselas para lograr que el
poder siga en Munich o Barcelona si el desapoderamiento de las regiones
europeas tiene su causa en el uso que hacen los particulares -y muy espe-
cialmente las grandes empresas y los actores financieros— de las sentencias
dictadas por los jueces del Tribunal de Justicia.

La proteccion de la identidad constitucional nacional tampoco ha
servido de dique competencial. En buena medida porque ha quedado re-
ducida a una norma menor, cuando no anecdoética, a resultas de la peculiar
interpretacién de la misma por parte del TJUE. En las varias sentencias que
han dictado sobre el particular, los jueces de Luxemburgo han identificado
la identidad constitucional nacional con las normas peculiares e idiosin-
craticas contenidas en cada Constitucién nacional. En el caso espanol, por
ejemplo, podria pensarse que el Tribunal de Aguas de Valencia fuese parte
de la identidad constitucional espafiola. Sin menospreciar en modo alguno
su importancia, dista de ser una cuestién central en la tensién competen-
cial entre Unién Europea, Estado y regiones. De este modo, el Tribunal de
Luxemburgo ha excluido del ambito de la identidad constitucional nacional
las cuestiones realmente relevantes desde la perspectiva del reparto de po-
der entre niveles de gobierno?>.

Finalmente, el Comité de las Regiones esta condenado a seguir siendo
un 6rgano consultivo. Dotarlo de funciones legislativas activas es conside-
rado un fin poco deseable. Ademas de la heterogeneidad de las regiones
europeas —con muy distintos niveles de competencias—, se suele argumentar
que la lentitud y complejidad del proceso europeo de toma de decisiones
aumentarian si el Comité de las Regiones participara en el proceso de toma
de decisiones. Afadir un actor mas agudizaria la tendencia al bloqueo y a
la perduracién del statu quo. Por eso el tinico poder relevante que ha ad-
quirido el Comité desde su creacién ha sido el de poder litigar de forma
auténoma (sin tener que apoyarse en la Comisién o el Parlamento) ante
el TJUE, especificamente con el objeto de poner en cuestién la validez de
los reglamentos y directivas que infrinjan el principio de subsidiariedad. El

95 Menéndez, A. J. (2013): “Una concepcién alternativa de la identidad constitucional
en el Derecho comunitario: de las excepciones idiosincréticas a la resistencia constitucional
colectiva”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, p. 561-
580.
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propio control parlamentario del respeto del principio de subsidiariedad se
ha organizado, salvo en el caso belga, a escala nacional. Los parlamentos
nacionales, y no los regionales, son los que controlan que las normas comu-
nitarias respeten el principio de subsidiariedad.

Las maultiples crisis que se desatan en 2007 han reforzado la fuer-
za centrifuga que el proceso de integracion ejerce sobre algunos Estados
miembros, por al menos tres razones:

— La primera es el debilitamiento de la fuerza centripeta. Las regio-
nes de los Estados periféricos han visto disminuir sensiblemente las trans-
ferencias que recibian a través de los distintos fondos de la politica regional
o de politicas, como la agricola, con un fuerte impacto en la economia re-
gional. Esta caida no se deriva tanto de las crisis, cuanto de las condiciones
acordadas para las ampliaciones de la Unién Europea de 2004, 2007 y 2013.
No sélo se ha pasado de 15 a 28 Estados miembros, sino que las diferencias
socioecondmicas han crecido exponencialmente. Pese a ello, se tomé la de-
cision consciente de no ampliar los recursos disponibles para mitigar las di-
ferencias de nivel de renta y vida entre territorios, pese al referido aumento
brutal de los desequilibrios.

— La segunda es que las crisis han puesto de relieve la pérdida acu-
mulada de soberania de los Estados miembros. La unién monetaria sin
unién econémica se fundé explicitamente sobre la renuncia de los Estados
al uso de las palancas macroeconémicas con las que desde la posguerra
habian estabilizado sus economias nacionales. Esa pérdida no fue dolorosa
mientras la economia europea parecié mantenerse en una senda de creci-
miento econémico. Pero se hizo bien visible cuando explotaron las crisis y
los Estados, especialmente los periféricos, fueron incapaces de tomar me-
didas con las que contener las crisis y paliar sus consecuencias socioecono-
micas. La receta de austeridad, nacionalizacion de las pérdidas financieras
y suspension de la soberania de los Estados en crisis fiscal, con la que se
ha tratado de gobernar las crisis, ha terminado de escenificar hasta qué
punto el entrelazamiento de la soberania puede conducir a perderla. Es im-
portante tener en cuenta que si bien se trata de un desarrollo general, que
afecta potencialmente a todos los Estados de la Unién Europea, la pérdida
de soberania se ha hecho bien concreta en el caso de los paises de la perife-
ria de la eurozona. Como vimos, el principio de igualdad entre los Estados
miembros ha sido drasticamente limitado, si no abandonado.

— La tercera razoén es que la Unién Europea y el derecho comunita-
rio han pasado a exigir formalmente la recentralizacién de competencias
en el interior de los Estados miembros, en particular en materia presupues-
taria. Los Estados deben controlar férreamente los ingresos y gastos de las
regiones, de modo que los mismos no sélo contribuyan al equilibrio presu-
puestario, sino también al equilibrio macroeconémico nacional en los tér-
minos fijados por la Unién Europea, no por los propios Estados miembros.
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La creciente impotencia de algunos Estados miembros, unida a la
centralizacion exigida por la Unién Europea —que es especialmente vigilada
en lo que concierne a los Estados con graves problemas fiscales—, revierte
drasticamente la influencia que el proceso de integracién europea ejerce
sobre la articulacién territorial de los Estados miembros.

Se crean las condiciones en las que el secesionismo deja de ser una
opcién existencial (de identidad en sentido fuerte) y pasa a ser una opcién
funcional. Desde la crisis, el independentismo ha insistido en la medida en
que la independencia permitiria rescatar la soberania democratica frente a
unos Estados que han renunciado a ejercerla. Otra configuracion estatal,
otro Estado que no sea el “artificialmente centralizado” britdanico o espafiol,
un Estado mas “cercano” a los ciudadanos, se afirma seria capaz de hacer
ejercicio efectivo de sus poderes puiblicos.

Con independencia del juicio histérico y normativo que merezcan tales
afirmaciones, resulta evidente que su proliferacion es causalmente sencilla de
explicar, incluso si la justificacién de la secesiéon en nombre de la “recupera-
cién de la soberania” es dificilmente sostenible. La pérdida de influencia de
Espafia o Reino Unido no esta causada por el tamarfio de estos paises, sino por
la pulverizacién de la soberania. Todos los Estados, sean grandes o pequefios,
se ven afectados, aun cuando ese impacto sea especialmente visible en aque-
llos que atraviesan dificultades econémicas y fiscales especialmente graves.

Esta quiebra hace previsible que aumenten las tensiones secesionistas
en los Estados periféricos de la eurozona —como pone de relieve el caso de
Cataluiia y, de forma menos evidente y articulada, pero quizas atin de forma
mas fuerte, el de la Italia del Norte, donde el sentimiento de comunidad na-
cional italiana ha caido drasticamente desde el inicio de la crisis, aun cuan-
do no haya encontrado una neta articulacién politica al coincidir el proceso
con una grave crisis interna de la Liga Norte- y en los Estados en los que se
duda de la articulacién plena en la Unién Europea. Aunque en posiciones
ideoloégicas no solo distintas, sino en buena medida antagénicas, el inde-
pendentismo del UKIP britanico y del SNP escocés tienen una misma causa
ultima: la profunda insatisfaccion con la pérdida de la capacidad efectiva de
ejercer y controlar democraticamente el poder publico.

6. Conclusiones

1. En realidad, lo que habitualmente denominamos como “la crisis” es
la transformacion de una serie de problemas estructurales latentes —econémi-
cos, fiscales, financieros, de manejo macroeconémico, politicos— en varias cri-
sis que se desarrollan simultdneamente y que se refuerzan entre si. Episodios
a los que en la narrativa mediatica se han caracterizado como determinantes
(la crisis de las “hipotecas basura” o la “caida” de Lehman Brothers) han te-
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nido un papel importante, pero esencialmente auxiliar. De nuevo, valiéndo-
nos del lenguaje metaférico, la crisis de las “hipotecas basura” o la caida de
Lehman Brothers han servido de espoletas. Sin ellas, los problemas latentes
quiza hubieran tardado en alcanzar el estadio de crisis; pero es la bomba, y
no la espoleta, lo que explota. Las “crisis” son en realidad un complejo de pro-
blemas estructurales latentes, que han “explotado”, que han alcanzado el estadio
critico a raiz de hechos (la crisis de las “hipotecas basura”, la caida de Lehman
Brothers) que en si mismos tenian una importancia relativamente menor.

2. Las crisis son lentes de aumento, lupas con las que poder observar
con mayor nitidez los problemas de fondo de la estructura social, politica
y econémica de una comunidad politica. Los multiples problemas que han
explotado con las crisis se habian incubado durante décadas. Los problemas
sociales y econémicos han de ser siempre considerados en su contexto histori-
co. Dicho de otro modo, para comprender las crisis de Espatia y de Europa es
necesario entender qué Esparia y qué Europa entraron en crisis en 2007. Esto
requiere adoptar la perspectiva propia del largo plazo, que en este trabajo se
extiende hasta el inicio del proceso de integracion europea mismo.

3. El poder publico ha sufrido profundas transformaciones en las tl-
timas décadas. Se han producido cambios de gran importancia en las es-
tructuras institucionales, los procesos de toma de decision y los estandares
a través de los que se articula la voluntad colectiva politica. En la termino-
logia propia de los juegos de naipes, las cartas del poder han sido barajadas
y repartidas de nuevo. Las consecuencias de todos estos cambios han sido
multiples; en algunos casos, contradictorias. En el caso de la Unién Euro-
pea, cabe observar una fuerte tendencia a un mayor entrelazamiento de la
soberania y a un debilitamiento del poder publico que se deriva de la mis-
ma; en particular, a la quiebra de la relacién entre voluntad colectiva y eje-
cucion de acciones capaces de transformar la realidad social. La soberania
ha tendido a pulverizarse. La sensacion de creciente impotencia politica, que
ha aumentado notablemente entre los europeos, es un sintoma de la quiebra
real de la soberania. Esa quiebra se ha hecho dolorosamente perceptible desde
el inicio de las crisis, pero es consecuencia de transformaciones anteriores a
las mismas.

4. El proceso de pulverizacién de la soberania en Europa esté es-
trechamente relacionado con la evolucién del proceso de integracion
europea. El disefio constitucional original de la Unién Europea era am-
bivalente. El mandato de integracion contenido en las Constituciones
democraticas de posguerra —que establecian una relaciéon implicita entre
integracion europea y realizacion plena del Estado Social y Democratico
de Derecho- se llevé a cabo mediante tratados formalmente internaciona-
les, pero materialmente constitucionales. Esa ambivalencia se decanté del
lado constitucional y democratico durante las tres primeras décadas de
funcionamiento de las Comunidades Europeas. Durante este tiempo, la in-
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tegracion europea permitié a los Estados miembros compartir soberania
de tal modo que colectivamente recuperaron la efectividad de un poder
politico que ejercido de forma unilateral resultaba impotente e incapaz de
transformar la realidad social. Pero, desde mediados de los afios setenta, y
de forma clara y neta desde los afios noventa, la Unién Europea comenzoé
a desempenar una funcién limitadora y debilitadora del poder publico en
Europa. De este modo, la ambivalencia inicial dio lugar a una renovada
ambivalencia del proyecto constitucional europeo. La Unién Europea ha
desemperiado un papel variable a lo largo de su historia; en las tiltimas tres
décadas ha contribuido de modo determinante a la pulverizacion del poder
politico.

5. El modo en que se han tratado de gobernar las crisis, de gobernar
frente a las crisis, ha acelerado el proceso de pulverizacién de la soberania
en Europa. El gobierno de las crisis, pese a su caracter erratico, se ha orien-
tado de forma clara y neta a mantener el valor de los activos financieros
(del capital financiero) y a preservar formalmente el principio de indepen-
dencia financiera de los Estados (la no mutualizacién de las deudas). Esto
ha conducido, en términos de organizacién estructural del poder publico,
a que buena parte de las competencias en materia econémica y social que
estaban atin en manos de Estados y regiones hayan sido transferidas al nivel
supranacional, al tiempo que el control democratico sobre el disefo y ejecu-
cién de esas politicas se ha debilitado. El equilibrio institucional, clave en la
transferencia de legitimidad democrética del nivel nacional al supranacio-
nal, ha quebrado, al tiempo que la igualdad entre Estados ha sido seriamen-
te cuestionada, al establecerse derechos y obligaciones distintos no sélo en-
tre los Estados de la eurozona y aquellos que no lo son, sino también entre
los Estados deudores y los acreedores. Las crisis han radicalizado el cambio
de marcha del proceso de integracion europea y amenazan con hacer de la
Unién Europea una mdquina de pulverizacion del poder politico en Europa.

6. El cambio de marcha en el proceso de integraciéon europea, y muy
especialmente la radicalizacion del mismo tras el inicio de las crisis, ha in-
vertido el efecto que la integracion europea tiene sobre la articulacion y
cohesién territorial de los Estados miembros de la Unién Europea. Durante
afios, las Comunidades Europeas ejercieron una fuerza centripeta, contri-
buyendo a reforzar la cohesién interna de los Estados. Las regiones tenian
fuertes incentivos para participar en la politica nacional y canalizar a través
de los gobiernos nacionales sus reivindicaciones europeas. La estructura
institucional y el proceso de toma de decisiones europeos hacian necesario
“pasar por el Estado” para influir sobre la politica europea. El desarrollo de
la politica regional europea a partir de los afos setenta supuso un claro in-
centivo a las regiones para expresar su voz en los asuntos europeos a través
del gobierno nacional. Los incentivos, sin embargo, se han debilitado desde
el inicio de las crisis. La Unién Europea ha comenzado a ejercer una fuerza
centrifuga sobre los Estados miembros. La importancia relativa de los fondos
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regionales ha disminuido, al tiempo que la Unién Europea ha exigido a los
Estados que ejerzan un control mds estrecho sobre las regiones. Esta fuerza
centrifuga es especialmente fuerte en los paises periféricos. Ha contribuido a
radicalizar a los movimientos independentistas y secesionistas.

7. La historia del proceso de integracién europea nos permite no sélo
entender las razones del cambio de sentido del proceso de integracién euro-
pea —estrechamente asociado con la ambivalencia constitucional del proce-
so de integracién y muy especialmente con la creciente heterogeneidad de
modelos sociales y econémicos en la UE—, sino que nos aporta los elementos
con los que imaginar una Unién Europea distinta, que nos permita recupe-
rar poder politico. Quienes pretenden que méas o menos Europa es necesaria
para superar la crisis reducen un problema complejo a una formulacion senci-
lla. Pero la cuestion fundamental no es mds o menos Europa, sino qué Europa
v al servicio de qué valores e intereses.

Por ello, salir de la crisis no puede querer decir meramente volver a
la situacion que se daba inmediatamente antes de ésta, porque en esa situa-
cién concurrian ya todas las condiciones para que explotara la crisis. Salir
de la crisis exige construir una Europa distinta, una Europa capaz de reali-
zar el programa democritico de las Constituciones de posguerra: el Estado
Social y Democratico de Derecho.



Existen actitudes que utilizan la crisis Unicamente para darle vueltas a su
propio malestar o para hacer de su vida una manifestacion constante de
descontento. Esta reaccion es comprensible y merece respeto, pero la
crisis ha de convertirse en una oportunidad para mejorar la situacion del
pais. No podemos seguir pensando que los culpables de los problemas
que atravesamos son exclusivamente “los otros”. Se trata también
especialmente de nuestra conducta personal. La situacion historica pide a
voces una “regeneracion” de la comunidad social, politica y econdmica.

Asistimos a un claro desplazamiento del poder hacia unas esferas
financieras que operan en un plano global y a la crisis de las instituciones
representativas, atrapadas en un contexto todavia territorial o nacional. El
resultado de ambos procesos es el creciente divorcio entre poder y politica.
La crisis ha puesto de relieve la necesidad de repensar las respuestas
a preguntas que son nuevas y que plantean dilemas politicos, sociales,
econdmicos y éticos de una envergadura excepcional.

Se observa hoy una paulatina disminucidon y debilitamiento de la clase
media. El aumento de la vulnerabilidad socioecondmica y del riesgo de
exclusion, el empeoramiento de las condiciones de vida de los hogares
y el incremento de la desigualdad social coinciden con recortes en los
mecanismos correctores, de proteccion y de construccion de la equidad.
Lo que esta en juego es la pervivencia de un modelo social basado en las
ideas de ciudadania, equidad y calidad democratica.

El periodismo necesita una regeneracion. Laindependencia y la autonomia
financierasoncondiciones necesarias parasobrevivirycrecer. Perotambién
es urgente recomponer la credibilidad, restablecer el paradigma ético y
el buen periodismo para recuperar a los ciudadanos. El periodismo no
volvera a ser como antes de la crisis, pero tiene un papel que desempenar
en el futuro y éste pasa por mejorar sus estandares de calidad.

¢Por qué crece en Europa la sensacion de que los ciudadanos han perdido
la capacidad de determinar cuales deban ser las politicas publicas? ;Por
qué hay cada vez mdas europeos que creen que quienes realmente mandan
no son los gobiernos y los parlamentos, sino burocracias internacionales
o difusos poderes “facticos”? Precisamos de una Europa que vuelva a ser
capaz de contribuir a recrear las condiciones en las que el poder publico
pueda ser ejercido de forma democratica y eficaz.

El sistema autondmico espanol afronta el desafio no sélo del soberanismo
catalan sino también de una reduccidn muy apreciable de la valoracion
del modelo autondmico por parte de la poblacion espanola. Por otro lado,
la crisis ha reintroducido en el debate politico y ciudadano el tema de
las diferencias socioeconédmicas entre territorios, uno de los principales
factores de legitimacion/deslegitimacion del modelo, en relacién directa y

estrecha con la financiacion y la solidaridad.
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