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I. PUNTOS DE PARTIDA

Se consideraba desde hace tiempo que la Constitucién financiera del Estado federal
alemdn estaba necesitada de una reforma. La critica se habfa desatado sobre todo en re-
lacién con la imposibilidad de someter a control judicial la limitacién, hasta ahora vi-
gente, impuesta a la asuncién de nuevas deudas en el art. 115 de la Constitucién alemana
(LF)!. En 2006 el Bundestag y el Bundesrat pusieron en marcha la segunda Comisién

* La traduccién al castellano ha sido realizada por Marfa Angeles Martin Vida, Doctora en derecho, de
quien son también las traducciones de los preceptos constitucionales.

1 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 9 de julio de 2007 {Bundeshaushalt 2004,
BVerfGE 119, 96 (141)].
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94 EKKEHART REIMER

conjunta para la reforma del federalismo, encargada de proponer una nueva regulacién al
respecto. Esta Comisién recibié un impulso decisivo a través de un paquete legislativo
para el rescate de los mercados financieros, entre cuyo disefio y promulgacién medid ape-
nas una semana (otofio de 2008)°. Este paquete legislativo estableci6 ayudas estatales (por
ejemplo, la asuncién de fianzas) por valor de hasta cuatrocientos ochenta mil millones de
euros. Su concesién quedd politicamente vinculada (en parte asf se afirmé de manera ex-
presa, en parte se tuvo esa sensacion) al éxito de la llamada «segunda reforma del fede-
ralismo». Nucleo central del proyecto de esta segunda reforma del federalismo fue la re-
novacién de la Constitucién financiera federal (arts. 104a a 115 LF), que habfa quedado
en gran medida’ fuera de la primera reforma del federalismo dos afios atrds®. El proyec-
to hubo de superar sobre todo tres dificultades’: En primer lugar, el nuevo limite al en-
deudamiento debfa poder ser objeto de control judicial, mds de lo que lo eran los pre-
ceptos anteriores de los arts. 109.2 y 115.1 LF, muy vagos y de los que el Tribunal
Constitucional Federal no ha hecho apenas uso en la prictica. Sin embargo, el nuevo li-
mite al endeudamiento no debfa en este punto privar por completo a las autoridades de
la posibilidad de desarrollar una politica presupuestaria anticiclica. En segundo lugar, la
distribucién federal de competencias precisaba una consideracién especial: un freno al en-
deudamiento que tuviese como Gnico objeto el presupuesto federal no habrfa satisfecho
las exigencias del Derecho europeo. Ademds, habria sido disfuncional desde el punto de
vista interno, porque a la Federacién le corresponde una obligacién constitucional de apo-
yo a los Linder individuales en caso de que se produzca una llamada «situacién de
emergencia presupuestaria extrema»®. Por tanto, la nueva regulacién habfa de extender
a los Linder los limites al endeudamiento. Ahora bien, por eso habfa que salvar, en ter-
cer lugar, la dificultad de c6mo disefiar constitucionalmente un modelo de asignacién de
un contingente de nuevas deudas, reconocido a la totalidad de los Linder, que ofreciese la

2 Gesetz zur Stabilisierung der Finanzmirkte (Ley para estabilizar los mercados financieros), de 17 de oc-
tubre de 2008, BGBI. I 2008, pdgs. 1982y ss.

3 Simplemente se logr6 una reforma del art. 104a LF y la introduccién de un nuevo art. 104b LE. Una visién
general en KUBE, en: EPPING/HILLGRUBER, Grundgesetz (2009), Art. 104a GG, marginales 58 y ss., y Art.
104b GG, passim = e/ mismo auntor, Online-Kommentar zum Grundgesetz (en Internet: htep://beck-
online.beck.de); en general, sobre la importancia de la primera reforma del federalismo, también para la Consti-
tucién financiera, HADE, JZ [Juristenzeitung} 2006, pdg. 930; SELMER, JuS [Juristische Schulung} 2006, pdg.
1052; el mismo autor, NVwZ {Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht} 2007, pag. 872; FORSTERLING, ZG
[Zeitschrift fiir Gesetzgebung} 2007, pag. 36; y GAITANIDES, NJW [Neue Juristische Wochenschrift} 2007,
pig. 3112.

4 Quincuagésimosegunda Ley de reforma LF, de 28 de agosto de 2006, BGBI. I 2006, pdg. 2034.

S Sobre las opciones de politica juridica que han estado en la base de las reformas constitucionales llevadas a
cabo en el marco de la segunda reforma del federalismo, véanse E. KIRCHHOF, ZG 2006, pdgs. 288 y ss.; GLA-
SER, DOV [Die Offentliche Verwaltungl 2007, pig. 98; SELMER, NVwZ 2007, pig. 872; KORIOTH,
KritV [Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft} 2008, pag. 187; HARTEL, ZG
2007, pags. 399y ss.; el mismo autor, JZ 2008, pig. 437; KNOP, Verschuldung im Mehrebenensystem (2008);
WEINZEN, DOV 2008, pig. 535; y HANCKE, DVBI. {Deutsches Verwaltungsblatc} 2009, pag. 621.

6 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 19 de octubre de 2006 (Bundeserginzungszuweisun-
gen fiir Berlin, BVerfGE 116, 327 —en Internet: http://www.bverfg.de/entscheidungen/
£520061019_2bvf000303.html (22.12.2009)—). Sobre el transfondo y la valoracién véase KORIOTH, S,
Haushaltsnotlagen der Linder: Eigenverantwortung statt Finanzausgleich, en: wirtschaftsdienst 2007,
pags. 182y ss.
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suficiente seguridad juridica, pero que a la vez tuviese en cuenta las diferencias de tamafio
y de las condiciones presupuestarias de partida que existen entre los dieciséis Lander.

II. LAS NUEVAS NORMAS: TENOR LITERAL Y VISION GENERAL

Estas exigencias se materializaron, después de largas deliberaciones, de un vistazo
mis alld de las fronteras’ y de intensos intercambios entre los responsables politicos de la
Federacion y de los Linder y los cientificos (sobre todo economistas), en un conjunto de
normas que la Comisién encargada de la reforma presenté en marzo de 2009®. Este con-
junto de normas no contenfa, frente a los planes iniciales, ninguna regla de Derecho tri-
butario (arts. 105 y 106 LF), pero a cambio reconfigura de manera notable el Derecho
constitucional presupuestario (arts. 109 a 115 LF) y, en este punto, sobre todo, el Dere-
cho en materia de empréstitos publicos. Junto a las reformas constitucionales propia-
mente dichas, que constituyen el eje del presente trabajo’, se han aprobado paralelamente
normas de rango infraconstitucional en el dmbito federal'’.

Las nuevas normas no afectan a la deuda acumulada, sino que simplemente limitan
el nuevo endeudamiento, tanto en el caso de la Federacién como en el de Linder, si bien
de forma asimétrica: mientras que el déficit anual regular (es decir, sin necesidad de ma-
yor justificacién) que se le permite a la Federacién se limita al 0,35 por ciento del pro-
ducto interior bruto nominal, a los Linder se les aplica una auténtica prohibicién de asu-
mir nuevas deudas. Se desisti6 asi del plan inicial de permitir al conjunto de los Linder
un déficit del 0,15 por ciento del producto interior bruto nominal por las dificultades
que hubiera planteado repartir ese contingente de endeudamiento entre los distintos Lin-
der. No obstante, a todos (Federacién y Linder) se les permite adicionalmente, no obs-
tante, asumir nuevas deudas en épocas de crisis. Esta posibilidad se contempla en tres
grupos de supuestos. A cada grupo de supuestos se le aplican limitaciones particulares en
caso de que se recurra a esa posibilidad; por ejemplo, la exigencia de que el ente afecta-
do proponga simultdneamente un plan de amortizacién que ha de prever la compensacion
de las nuevas deudas en los afios inmediatamente posteriores al fin de la crisis mediante
la correspondiente amortizacién de estas.

7 Referente esencial fue sobre todo el freno al endeudamiento introducido en 2001 en la Constitucién suiza
[art. 126 de la Constitucién federal suiza, concretado en la Bundesgesetz iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt
(Ley Federal sobre el Presupuesto Financiero de la Confederacién)l. Al respecto DANNINGER, A New Rule: The
Swiss Debt Brake, IMF Working Paper (enero 2002) {en Internet: http://sstn.com/abstract=879354 (6.1.2010)};
FELD/KIRCHGASSNER, On the Effectiveness of Debt Brakes: The Swiss Experience [en Internet:
heep://www.zei.de/download/Foederalismus/Debt-2004-CESifo-Rev-28-06-06.pdf (6.1.2010)}; BODMER, The
Swiss Debt Brake: How it Works and What Can Go Wrong, en: Schweizerische Zeitschrift fiir Volkswirtschaft
und Statistik, vol. 142 (2006), pdgs. 307 y ss. {en Internet: htep://www.sjes.ch/papers/2006-I11-1.pdf (6.1.2010);
COLOMBIER, Die Schweizer Schuldenbremse —nachhaltiger und konjunkturgerechter als der neue Stabi-
litdits— und Wachstumspakt? en: Schmollers Jahrbuch, vol. 126 (2006), pdgs. 521 y ss.

8 Para las referencias legales véase nfra, en notas 9 y 10. Bibliografia sobre el contenido y el significado de
la nueva regulacién: SEILER, JZ 2009, pag. 721; WALDHOFF/DIETRICH, ZG 2009, pag. 97; TAPPE,
DOV 2009, pig. 881.

9 Ley de reforma de la LF, de 29 de julio de 2009, BGBL. I 2009, pig. 2248.

10 Begleitsgesetz zur zweiten Foderalismusreform (Ley de acompafiamiento de la segunda reforma del fe-
deralismo), de 10 de agosto de 2009, BGBI. I 2009, pag. 2702.
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Las normas pertinentes se recogen inicialmente para el conjunto del Estado, es
decir, tanto para la Federacién como para los Linder, en el nuevo art. 109.3 LE. El pre-
cepto tiene el siguiente tenor literal:

Art.109.3 LF {Freno al endendamiento para el conjunto del Estado}«" Los presupuestos de
la Federacion y de los Linder habrin de equilibrarse en principio sin ingresos procedentes de cré-
ditos. 2 La Federacidn y los Léinder podydn establecer normas que tengan en cuenta de forma simé-
trica, en épocas de auge y en fases de desaceleracion, los efectos de una evolucion del ciclo econdmico
que se aparte de la normalidad, asi como una normativa de excepcion para el supuesto de catdstrofes
naturales o de situaciones de emergencia extraordinarias que escapen al control del Estado y que ten-
gan un considerable impacto negativo sobre las finanzas piiblicas. 3 La normativa de excepcion
habri de establecer el correspondiente régimen de amortizacion. * Respecto al presupuesto de la Fe-
deracion, los detalles los regula el art. 115, entendiendo que se cumple lo dispuesto en la primera
Jrase cuando los ingresos procedentes de créditos no superen el 0,35 por ciento del producro interior
bruto nominal. > Los detalles corvespondientes a los presupuestos de los Léinder los regulardn estos en
el marco de sus competencias constitucionales, entendiendo que solo se cumple lo dispuesto en la pri-
mera frase si no se permite ningsin ingreso procedente de crédiros».

Desde el punto de vista institucional se crea un nuevo 6rgano, el llamado Consejo de
Estabilidad (Stabilititsrat), encargado de supervisar el nuevo sistema. Goza asimismo de
rango constitucional. El nuevo art. 109a LF describe su posicién y sus competencias del
siguiente modo:

Art. 109a LF {Consejo de Estabilidad)} «Para evitar situaciones de emergencia presupuesta-
ria una ley federal, que precisard del voto favorable del Bundesrat, regulard: 1. La supervision con-
tinnada de la gestion presupuestaria de Federacion y Lander mediante un drgano conjunto (Conse-
jo de Estabilidad); 2. Los requisitos y el procedimiento para declarar que amenaza con producirse
una situacion de emergencia presupuestaria; 3. Los principios para la elaboracion y ejecucion de pro-
gramas de saneamiento con ¢l fin de evitar situaciones de emergencia presupuestaria. Se publicardn
las resoluciones del Consejo de Estabilidad y los informes de las deliberaciones en que estas se basen».

Esta normativa se complementa de dos maneras: en primer lugar, le han de seguir
normas reguladoras de los detalles de aplicacién, que cada ente aprobard para s{ mismo y
que concretardn los conceptos juridicos indeterminados empleados en el art. 109.3 LE. En
segundo lugar, existen normas transitorias de amplio alcance, en parte incluso contra-
dictorias: el Bundesrat, la Cimara alemana de representacién de los Linder, dio su voto
favorable a las reformas de la Ley Fundamental solo a cambio de ayudas financieras, li-
mitadas en el tiempo, en favor de aquellos Linder cuya situacién presupuestaria en
2009 y 2010, afios de crisis, esté muy lejos de la posibilidad de lograr un déficit cero.

Las normas de la primera categorfa ha de aprobarlas el respectivo ente afectado. Esto se
deriva no tanto de la garantia constitucional de la autonomia de gestién presupuestaria (art.
109.1 LF), sino ante todo de la garantia —que estd en su base— de la autonomia de los
Linder a la hora de aprobar su respectivo marco normativo presupuestario (art. 28.1 y 3,
LF). Es cierto que esta garantfa tiene su limite en el art. 109.4 LE, que atribuye al legisla-
dor federal la competencia para fijar los principios, comunes a la Federacién y a los Linder,
del Derecho presupuestario, de un régimen presupuestario acorde con las necesidades co-
yunturales de la economfia y de una planificacién financiera plurianual. Ahora bien, en la
medida en que el Derecho federal no formule a los Linder las correspondientes reglas, el
«llenar de contenido» dentro de cada Land el freno al endeudamiento, concretando los con-
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ceptos juridicos indeterminados del art. 109.3 LF, es algo que corresponde a cada uno de
los Linder. As{ se sefiala expresamente en el art. 109.3.5% frase. Segin este precepto, cada
Land regulard por s{ mismo para su presupuesto el disefio mds detallado del freno al en-
deudamiento, en el marco de sus propias competencias constitucionales. El art. 109.3. 5*
frase LF recoge, no obstante, la clara estipulacién para los Linder de que las exigencias
que establece el art. 109.3 en su primera frase solo se cumplen si no se permite ningtn
ingreso procedente de créditos. Este mandato normativo se somete a una reserva de ley
(parlamentaria formal). Desde el punto de vista material, a los Linder les corresponde un
cierto margen de maniobra''. Es objeto de discusién si este margen es lo suficientemen-
te amplio o si las reformas del art. 109.3 LF limitan en exceso o de un modo inadmisible
la autonomfa presupuestaria de los Linder'?.

Frente a esto, para la Federacién si que se han establecido ciertas exigencias en la
propia Constitucion: en el contexto de la segunda reforma del federalismo se ha modifi-
cado completamente el art. 115 LF. Hasta ahora ah{ se recogfa una obligacién de la Fe-
deracién en virtud de la cual los ingresos procedentes de créditos no podian superar la
suma de los gastos para inversiones previstos en el presupuesto (sin contar el patrimonio
especial). Solo se permitfan excepciones para hacer frente a una alteracién del equilibro
global de la economfa fart. 115.1.2% frase y 2 LF en su anterior redaccién}. La nueva nor-
ma constitucional se cifie estrictamente a lo dispuesto en el nuevo art. 109.3 LF y tiene
el siguiente tenor literal:

Art. 115.2 LF {(Freno al endendamiento de la Federacion)' «Los ingresos y los gastos
habrdn de equilibrarse en principio sin ingresos procedentes de créditos.? Esta regla se entiende
cumplida cuando los ingresos procedentes de créditos no superen el 0,35 por ciento del producto in-
terior bruto nominal. 3 Ademds, en caso de una evolucion del ciclo econdmico que se aparte de la
normalidad, los efectos sobre el presupuesto habrdn de tenerse en cuenta de forma simétrica en épo-
cas de auge y en fases de desaceleracion. * Las desviaciones de los créditos realmente asumidos res-
pecto a los limites al crédito que se permiten con arreglo a las frases primera a tercera se regis-
trardn en una cuenta de control; los cargos que superen el umbral del 1,5 por ciento del producto
interior bruto nominal habrdn de amortizarse de forma que se tengan en cuenta las exigencias co-
yunturales de la economia. > Una ley federal regulard los detalles, en particular el ajuste de los
ingresos y los gastos en funcion de las transacciones financieras, y el procedimiento de cilculo del
limite mdximo anual del crédito neto, teniendo en cuenta la evolucion coyuntural sobre la base de
un procedimiento de ajuste ciclico, asi como el control y el reajuste del crédito efectivamente asumido
que se aparte de los limites especificados. © En caso de catdstrofe natural o de situaciones extra-
ordinarias de emergencia que escapen al control estatal y que tengan un considerable impacto ne-
gativo sobre las finanzas piiblicas, estos limites al crédito podrdn superarse mediante una reso-
lucion de la mayoria de los miembros del Bundestag. ” La resolucidn habrd de combinarse con un
plan de amortizacion. ® La devolucidn de los créditos que se hayan asumido con arreglo a la sex-
ta frase habrd de llevarse a cabo en un plazo razonable».

La ulterior concrecién de las exigencias derivadas del nuevo art. 115.2 LF corresponde
a una nueva Ley federal de desarrollo del art. 115 LF (Gesetz zur Ausfithrung von Artikel

11 Véase el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410, pdg. 17: posibilidad de ajustar los ingresos y los
gastos en funcién de las transacciones financieras; posibilidad de fijar auténomamente las consecuencias en caso
de vulneracién.

12 Al respecto mds ampliamente infra, C.VI.
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115 GG,; en lo sucesivo «G 115»)" que es en parte incluso mds estricta que el propio art.
115 LF" (en concreto, en la cuantificacién del umbral a partir del cual se limita la com-
petencia de la Federacién en materia de déficit para los afios posteriores®).

Finalmente, hay una detallada norma transitoria (el nuevo art. 143d LF) que
posee una importancia fundamental. Contiene, por un lado, reglas transitorias escalo-
nadas para la aplicacién de las reformas —que se han llevado a cabo simultdneamen-
te— de los arts. 109.3 y 115.2 LF (art. 143d.1 LF), y, por otra parte, constituye el fun-
damento de las llamadas «ayudas para el saneamiento de las finanzas puablicas»
(Konsolidierungshilfen) que se conceden a los cinco Linder econémicamente mds dé-
biles, cuyos presupuestos han de sanearse por esta via de manera que a partir del 1 de
enero de 2020 puedan dar cumplimiento por sus propios medios a las exigencias del
art. 109.3 LF (art. 143d.2 y 3 LF).

III. EL ART. 109.3 LF COMO NUEVA «CARTA MAGNA»
DEL PRESUPUESTO SOSTENIBLE

II1.1. FUNDAMENTOS

El art. 109 LE que recoge el freno al endeudamiento aplicable al conjunto del Estado,
opera desde siempre como «Carta Magna» de los presupuestos de la Federacién y los Lin-
der'®. El precepto establece principios presupuestarios materiales fundamentales. En la es-
tructura escalonada de los arts. 105 a 115 LF (ingresos del Estado — presupuesto del Es-
tado — gastos del Estado) al art. 109 LF le corresponde una funcién de bisagra: el art. 109
LF es el pértico de la Constitucion presupuestaria. Es el encargado de crear las condiciones
necesarias para que la autonomia estatal de la Federacion y de los Linder pueda llegar a ser
real y para que su autonomia politica pueda desenvolverse con independencia y autorres-
ponsabilidad a la hora de asumir tareas y de gestionar el presupuesto'’. Desde la tltima
gran reforma de la Constitucién financiera de 1967, el art. 109.2 LF sitda a los presupuestos
de la Federacion y de los Lander al mismo tiempo al servicio de la prosperidad privada, al
obligarlos a tener en cuenta las exigencias del equilibrio global de la economia'®. Ahora
bien, en 1967 la obligacién de los presupuestos de tener en cuenta las exigencias del
equilibrio global de la economfa, obligacion dirigida a la préctica de una politica financiera
anticiclica, se mantuvo en términos vagos: el precepto no podia en realidad ser objeto de
control judicial®.

13 Art. 2 de la Ley de acompafiamiento (s#pra, nota 10).

14 Art. 7.3 de la G 115 (supra, nota 13): 1,0 por ciento del producto interior bruto nominal.

15 Véase el art. 115.2, [cuarta frasel, LF.

16 La exposicién que sigue se basa en lo esencial en mi comentario al art. 109 LF en: EPPING/HILL-
GRUBER, GG-Kommentar (2009) = /los mismos autores, Online-Kommentar zum Grundgesetz (en Internet:
http://beck-online.beck.de).

17 BVerfGE 86, 148, 264; véase también BVerfGE 72, 330, 383.

18 Decimoquinta Ley de reforma de la LE, de 8 de junio de 1967, BGBI. I 1967, pdg. 581.

19 Una evaluacién y una critica a la antigua norma en PROKISCH, Die Justiziabilitit der Finanzverfas-
sung (1993). A favor de que la Constitucién financiera sea objeto de control judicial pleno, sobre todo VO-
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Esto ha cambiado desde 2006 en dos etapas: la llamada «primera reforma del fede-
ralismo» del afio 2006 incluy6 un apartado 5%° que recogia, por una parte, el reparto fe-
deral de las obligaciones primarias (desde 2009 contenido en el apartado 2) en relacién
con el art. 104 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (desde el 1 de di-
ciembre de 2009, art. 126 del Tratado de la Unién Europea), y, por otra, la clave de re-
parto (que sigue recogida en el apartado 5) a la hora de distribuir las cargas dentro del Es-
tado federal en caso de que la Comunidad Europea imponga sanciones pecuniarias a la
Republica Federal alemana por vulnerar el limite comunitario de déficit?'. Por medio de
la segunda reforma del federalismo, del afio 2009%, el apartado 5, en la redaccién de
20006, ha quedado ahora dividido; las obligaciones de la Republica Federal alemana a ni-
vel primario constituyen ahora el objeto central del apartado 2 y han hecho que pase a un
segundo plano la obligacién del legislador presupuestario de preservar el equilibrio
global de la economfa [art. 109.2 LF, antigua redaccidn}].

Pero al art. 109 LF sobre todo se le ha afiadido un nuevo apartado 3 que contiene el
llamado «freno al endeudamiento» para la Federacién y los Linder, que sustituye fun-
cionalmente al que hasta ahora era el apartado 4 (perturbacién del equilibrio global de la
economia) y que, frente a este antiguo precepto, tiene como objetivo limitar, de manera
efectiva y en condiciones de ser objeto de control judicial, el nuevo endeudamiento
una vez que hayan transcurrido los dos perfodos transitorios previstos en el art. 143d
LF*. Precisamente la posibilidad de control judicial de la nueva norma merece una con-
sideracion especial porque, desde el punto de vista del método constitucional, el art.
109.3 LF (nueva redaccién) supone una innovacion en la medida en que el poder de re-
forma de la Constitucidn, al utilizar un porcentaje concreto (0,35 por ciento del producto
interior bruto nominal), demanda de todos los intérpretes constitucionales una precisién
interpretativa hasta la centésima y, con ello, hace aconsejable, en particular al Tribunal
Constitucional Federal, una significativamente elevada intensidad de control?’.

Hay que tener todavia en cuenta, en todo caso, que siguen siendo necesarias con-
creciones legislativas para algunos conceptos juridicos del art. 109.3 LE, pero también
para el concepto de «equilibrio global de la economfa», que se sigue utilizando en el art.
109.2 LF in fine. Las competencias correspondientes las atribuye el art. 109.3.2* frase ante
todo al legislador del ente de que se trate (Federacién o Land). Esta atribucién de com-
petencias la precisa el art. 109.3, en su cuarta frase, en relacién con el art. 115.2.5% frase
para la Federacién® y con el art. 109.3.5" frase para los Linder. Junto a ello, el art. 109.4
LF contiene un titulo competencial general, que aparece «metido dentro del parénte-
sis»™, que opera como norma especial frente a los arts. 70 y siguientes LF y que habili-

GEL/WALDHOFF en: Dolzer/Waldhoff/Grashoff, Bonner Kommentar zum Grundgesetz — Introduccién a los
arts. 104a a 115 LE, marginales 622 y ss. = de los mismos autores, Grundlagen des Finanzverfassungsrechts
(1999), pdgs. 411 y ss.

20 Supra, nota 3.

21 Al respecto KEMMLER, LKV {Landes— und Kommunalverwaltung} 2006, pig. 529.

22 Supra, nota 9.

23 Al respecto, infra, E1.

24 SEILER, JZ 2009, pdg. 721 (723).

25 Al respecto en mis detalle, /nfra, D.

#% [N. de la T.: El autor hace probablemente referencia al «Klammerprinzip», el principio que describe la
estructura propia de algunos Cédigos alemanes, como el BGB, donde el libro I recoge una serie de normas ge-
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ta al legislador federal para aprobar distintas normas que, ademds de a cuestiones de De-
recho presupuestario en sentido estricto (art. 109.1 LF), afecten también a la orientacion
del presupuesto hacia el logro del equilibrio econémico global y a la limitacién del en-
deudamiento (art. 109.2 y 3, LF), y que han de ser entendidas dogmadticamente al mis-
mo tiempo como reserva de regulacién/de concrecién y como reserva de limitacién®.
En esta medida, les sigue correspondiendo a los legisladores materiales (no solo al le-
gislador presupuestario) de la Federacién y de los Linder un considerable margen de apre-
ciacién. Esto, sin embargo, no afecta al hecho de que las exigencias del art. 109 LF (nue-
va redaccién) fundamentan de manera continuada estrictas obligaciones y de que, en
concreto, los precisos elementos descriptivos del supuesto de hecho del art. 109.3, en su
2* frase, desplazan los pesos institucionales de una apreciacién fundamentalmente par-
lamentaria hacia un control efectivo por parte del Tribunal Constitucional?’.

II1.2. DESTINATARIOS Y PRESUPUESTOS AFECTADOS

La obligacién que se deriva del art. 109.3 LF se refiere a los presupuestos de la Fe-
deracion y de los Linder. Destinatarios, por tanto, son solo la Federacién y los Lander, cada
uno por separado. La obligacién de cooperacién que existia para la Federacién y los Linder
con arreglo al art. 109.2 LF (antigua redaccién)® ha desaparecido desde el punto de vista
material con la prohibicién de endeudamiento de los Linder; en su lugar, sin embargo,
aparecen nuevas tareas de interés comtin®. No existe, por el contrario, una vinculacién in-
mediata de municipios y mancomunidades al art. 109.3 LF*°. Hay que separar de ello, no
obstante, la cuestion relativa a qué presupuestos quedan objetivamente englobados. La f6r-
mula del art. 109.3.1* frase no da en este punto respuesta a la cuestién de si los presu-
puestos adicionales y los presupuestos de la Administracién estatal mediata (en concreto,
los presupuestos municipales) quedan comprendidos en este precepto o no. Si bien la ex-
posicién de motivos rechaza la inclusién de los déficits de los seguros sociales y de los mu-
nicipios, las razones que se alegan para ello (la inclusién plantearfa exigencias de infor-
macién a la hora de confeccionar los presupuestos de la Federacién y los Linder que ni
desde el punto de vista del contenido ni desde el cronoldgico podrian cumplirse®!) no re-
sultan convincentes porque puede darse cumplimiento sin mayor problema a la transmi-
sién y valoracién de la informacidn (cuya regulacién no es, en cualquier caso, competencia
de la Federacién sino de los legisladores de los Linder) mediante exigencias temporales cla-

nerales, que se aplican al resto del articulado. En ese sentido se dice que el libro I aparece «delante
del paréntesis» y, como en una operacién matemadtica, sus normas se aplican a todo lo que se incluye dentro del
paréntesis, es decir, a los libros restantes. A su vez, dentro de cada libro, el primer capitulo contiene normas que
se aplican al resto de los capitulos de ese libro, y asi sucesivamente. La norma a la que alude el autor tiene tam-
bién ese cardcter general, aplicable a todo lo que viene a continuacién, pero aparece «dentro del paréntesis».}

26 Detalles en REIMER (supra, nota 16), Art. 109, marginales 79 y ss. y 81 y ss.

27 SEILER, JZ 2009, pag. 721, 723.

28 BVerfGE 86, 148, 269.

29 Arts. 109ay 143d.2 LE Al respecto en mds detalle /nfra, E. y EIL

30 Véase la exposicién de motivos en el Diario de Sesiones del Bundesrat 262/09, pig. 22; y SEILER, JZ
2009, pag. 721, 723.

31 Diario de Sesiones del Bundesrat 262/09, pg. 22.
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ras al elaborar los presupuestos municipales, teniendo en cuenta sobre todo que los Linder
también pueden establecer para los municipios frenos al endeudamiento flexibles en
funcién de la coyuntura, siempre que un cash management intermunicipal garantice una
compensacion en las relaciones frente a terceros (la Federacion y los otros Linder).

Por eso hay que diferenciar correctamente: el Tribunal Constitucional Federal habfa
apuntado claramente ya para el art. 109.2 LF (antigua redaccién) la necesidad de incluir
los presupuestos adicionales®. Ahora el art. 143d.1, en la segunda parte de la segunda fra-
se, indica que los patrimonios especiales quedan en lo fundamental comprendidos dentro
de los arts. 109 y 115 LF y que esto es aplicable precisamente también al art. 109.2 LE. A
partir del 1 de enero de 2011 no se permite ya a los patrimonios especiales ningin tipo de
nuevo endeudamiento®: todos los déficits habrdn de ser cubiertos mediante aportaciones
del respectivo ente titular (esto es, del presupuesto de la Federacion o de los Lander).

Por el contrario, para las subdivisiones de los Linder, concretamente los municipios y
las agrupaciones de municipios, el Tribunal Constitucional Federal habfa dejado hasta aho-
ra sin resolver la cuestién de su posible vinculacién inmediata®. La interpretacién histéri-
ca no resuelve tampoco la cuestion: una interpretacién histérico-subjetiva, que encontrarfa
apoyo en la exposicién de motivos”, resulta contraria a una inclusién de los municipios.
Frente a ello, la interpretacion histérico-objetiva y, en concreto, la génesis del freno al en-
deudamiento de los nuevos arts. 109.3 y 115.2 LF sugiere una inclusién de las nuevas deu-
das de los municipios, porque junto al limite ahi empleado del 0,35 por ciento del pro-
ducto interior bruto nominal se previé inicialmente un limite del 0,15 por ciento del
producto interior bruto nominal para los Linder (al que luego, en el transcurso de las ne-
gociaciones de la segunda Comisién para la reforma del federalismo, se renuncid). La
suma de estas dos cantidades se correspondia exactamente con el limite a la deuda total, del
0,5 por ciento del producto interior bruto, que fija el Pacto Europeo de Estabilidad y Cre-
cimiento y que se refiere a todos los presupuestos ptblicos, incluidos los presupuestos mu-
nicipales y los presupuestos adicionales. Esto pone de manifiesto que desde el principio no
se pensaba en una exclusién de los presupuestos municipales. Antes bien, la efectividad del
freno al endeudamiento (idea de la proteccién antielusién), pero también la proteccién de
los municipios frente al peligro —que de otro modo los amenazaria— de un desplaza-
miento de cargas hacia ellos desde los presupuestos de los Linder, exigen que el art. 109.3
se extienda a los presupuestos municipales. Lo mismo cabe decir en el art. 109a.,1* frase,
respecto a la nocién de situacion de emergencia presupuestaria y respecto a las competen-
cias de supervision y saneamiento del Consejo de Estabilidad. Esta extension de los arts.
109 y 109a LF a los municipios se corresponde también con la evolucién general de la
Constitucién financiera hacia una mediatizacién progresiva de los municipios.

Lo mismo cabe decir de los seguros sociales. Si bien de acuerdo con la exposicién de
motivos®® no deberfan tampoco considerarse incluidos, también en este punto hay, sin

32 BVerfGE 86, 148, 266.

33 Art. 143d.1, segunda frase, segunda parte, LE.

34 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal, NVwZ 1990, pdg. 357 (apartado II.3.b.); favorable, por
el contrario, a una inclusién en el dmbito de aplicacion del art. 109.2 LF (antigua redaccién) MAUNZ en:
MAUNZ/DURIG, Grundgesetz, Art. 109, marginales 39 y 40.

35 Diario de Sesiones del Bundesrat 262/09, pig. 22.

36 Diario de Sesiones del Bundesrat 262/09, pdg. 22.
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embargo, a mi juicio, mejores argumentos de constitutione lata a favor de que el freno al
endeudamiento resulte aplicable®”.

II1.3. LA PROHIBICION DE DEFICIT COMO PRINCIPIO BASICO

La férmula del art. 109.3.1° frase enlaza con la exigencia presupuestaria fundamental
de equilibrio —que para la Federacién se plasma en el art. 110.1.2* frase— pero con la
prohibicién de asumir nuevas deudas incorpora una norma material. Constituye el ntcleo
central de la segunda reforma del federalismo. La prohibicién de asuncién de nuevas deu-
das se modifica mediante las disposiciones del art. 109.3 LF que vienen a continuacién,
convirtiéndose de este modo en una prohibicién (solamente) de déficit estructural®®. Al
art. 109.3 LF se le da cumplimiento y se le dota de salvaguardias mediante las normas
institucionales y procedimentales del art. 109a LF*.

Los «ingresos procedentes de créditos» son aportaciones que tienen su origen en
contratos de préstamo o de naturaleza similar o en empréstitos forzosos impuestos por un
acto de naturaleza soberana: la nocién de crédito del art. 104.3 se corresponde con la del
art. 115 LF%, Frente a ello, la asuncién de fianzas, garantias y otro tipo de seguridades
que pudieran llevar consigo gastos en futuros ejercicios contables no supone ingresos pro-
cedentes de créditos a los efectos del art. 109.3 LF en el presente ejercicio presupuestario;
esto se deduce & sensu contrario del art. 115.1, que menciona expresamente estas obliga-
ciones similares a las crediticias. Menos atin encajan inciertas obligaciones futuras en el
supuesto de hecho del «crédito» del art. 109.3.1* frase. Cabe afirmar esto, en concreto, de
las cargas de jubilacién basadas en la contratacién y en la actividad actual de funcionarios
de la Federacién y de los Linder. En este sentido, el 4ambito de aplicacién de la prohibi-
cién de déficit estd, desde el principio, claramente delimitado.

Frente a los planteamientos politico-constitucionales previos a la reforma del fede-
ralismo de 2009, tampoco los ingresos procedentes de la enajenaciéon de patrimonio del
Estado constituyen ingresos procedentes de créditos. Al igual que la exigencia de un
equilibrio contable formal entre ingresos y gastos'!, el art. 109.3 LF sigue en su conjunto
la contabilidad por partida simple de entradas y salidas y deja de lado los cambios en el
activo. Por la misma razén, el art. 109.3 LF no incluye los cambios en el valor de las deu-
das hasta ahora existentes (por ejemplo, la disminucién, motivada por la inflacién, del va-
lor de la deuda o, a la inversa, un incremento, como consecuencia de una revaluacién, del
valor de las obligaciones en moneda extranjera).

Los arts. 2.1y 2.3 de la G 115 concretan con rango de ley ordinaria el art. 109.3 LE.
Estas concreciones se refieren en particular al ajuste de la base de cdlculo en funcién de
transacciones financieras tales como la enajenacién y adquisicién de participaciones, los
empréstitos dentro del sector pablico, las amortizaciones a favor del sector publico, los

37 Un alegato en favor de una normativa legal federal en SEILER, JZ 2009, pag. 721 (723), con nota
16.

38 SEILER, JZ 2009, pig. 721 (723).

39 Infra, E.

40 A este respecto REIMER (supra, nota 16), Art. 115, marginal 13, e infra, D.I.1.

41 Art. 110.1, segunda frase, LE.
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reflujos procedentes de préstamos o las concesiones de préstamos. Hay que hacer alusion,
ademds, a las generosas normas transitorias del art. 143d LF, disefiadas de manera asimé-
trica para la Federacion y los Linder.

I11.4. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DE DEFICIT

En cualquier caso, la prohibicién de déficit no rige categéricamente ni para la Fede-
racién ni para los Lander. Todos estos entes pueden endeudarse en épocas de crisis, pero tie-
nen a continuacién que amortizar las nuevas deudas. Esto se aplica también en el caso de
desviaciones coyunturales de la situacién de normalidad (supuesto primero del art. 109.3.2*
frase) y en el de catdstrofes naturales y situaciones extraordinarias de emergencia que esca-
pen al control del Estado (supuesto segundo del mismo articulo). El déficit en estos casos
estd vinculado a obligaciones de compensacién y se somete a reservas de regulacién a las que
han de dar cumplimiento respectivamente la Federacién y cada uno de los Lander de ma-
nera independiente. Ademds, la Federacion (no asi los Linder) puede, también en situa-
ciones de normalidad, asumir nuevas deudas por valor del 0,35 por ciento del producto in-
terior bruto nominal. No se permiten, por el contrario, nuevas deudas por otros motivos: el
listado del art. 109.3 es exhaustivo®.

1. Déficit coyuntural

Con el supuesto primero del art. 109.3.2* frase, que se retoma para la Federacién en
el art. 115.2.3" frase, conservan los legisladores de la Federacién y de los Linder el dere-
cho de desarrollar una politica presupuestaria anticiclica: pueden asumir nuevos créditos,

en el sentido del art. 109.3 LF, en fases de debilidad coyuntural sin estar ya en ese aspecto

constitucionalmente vinculados a las antiguas exigencias del «cuadrado magico»®.

Desde el punto de vista econémico lo que subyace a esta autorizacién de déficit co-
yuntural es la idea de un reforzamiento de los llamados «estabilizadores automdticos»,

que se ocupan de mantener o incluso de reactivar la demanda interna en épocas de crisis

y que previenen en etapas de auge econémico un sobrecalentamiento de la coyuntura®.

El art. 109.3 LF proporciona a la Federacién y a los Linder un amplio margen para un
nuevo endeudamiento en épocas bajistas y, de este modo, para una politica de gasto que

42 Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410, pig. 16.

43 El compromiso con el equilibrio global de la economfa en los términos del art. 109.2 LF (antigua re-
daccién) lo concret6 el legislador a través del art. 1, segunda frase, de la Stabilititsgesetz (Ley de Estabilidad),
de 8 de junio de 1967 (BGBL. I 1967, pdg. 582), por medio de los postulados de la estabilidad del nivel de pre-
cios, un elevado nivel de empleo, equilibrio exterior y un crecimiento econémico permanente y adecuado.

44 Entre estos estabilizadores automdticos se cuentan, por un lado, las prestaciones sociales en sentido am-
plio (en particular, el subsidio por trabajo a jornada reducida, la prestacién por desempleo y el llamado subsi-
dio de manutencién), las ayudas de saneamiento, las ayudas a la inversion y las subvenciones directamente
orientadas al consumo, como la llamada «Abwrackprimie» (prima de desguace), y, por otro lado, por ejemplo,
la tarifa progresiva del impuesto sobre la renta [art. 32a de la Einkommensteuergesetz (Ley alemana del im-
puesto sobre la renta)}, que aporta a la Federacion y a los Linder ingresos adicionales desproporcionadamente
elevados (art. 106.3, frases primera y segunda, LF) en épocas de prosperidad econémica.
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vaya mds alld de la actual recaudacién fiscal, es decir, que apoye a la economfia, por ejem-
plo en el 4mbito de las politicas activas de formacién, investigacién y empleo, pero tam-
bién de estimulos inmediatos al consumo, y opera a la inversa como ralentizador de la
economia: ha de conducir a la Federacién y a los Lander, no a emplear (como hasta aho-
ra) sus ingresos adicionales en épocas alcistas para incrementar paralelamente los gastos,
sino a crear reservas o a pagar las deudas asumidas en la Gltima crisis.

Como consecuencia juridica dispone el art. 109.3.2* frase que se adopten normas que
tengan en cuenta de manera simétrica en épocas de bonanza econémica y en épocas bajistas
los efectos de una evolucién econémica que se aparte de la situacién de normalidad®.

2. Asuncién de nuevas deudas en caso de catdstrofes naturales y en situaciones
de emergencia

Junto a ello, se permite la asuncién de nuevas deudas, de modo excepcional, con
arreglo al segundo supuesto del art. 109.3.2* frase, en caso de catdstrofe natural o de si-
tuacién de emergencia extraordinaria. A la hora de concretar estas nociones de crisis co-
rresponde a los legisladores de la Federacién y de los Linder un margen de apreciacién
que no es, en cualquier caso, ilimitado.

La interpretacion de la nocidn de «catdstrofe natural» puede inspirarse en el senti-
do que se da a este concepto en los arts. 11.2, 35.2.2° frase y 35.3.1° frase LF*°. Inter-
pretando @ contrario el art. 35.2 y 3 LE, no quedarian comprendidos los accidentes y sus
consecuencias tipicas. Una situacién de emergencia extraordinaria es una crisis (que se
produce de manera repentina o que se agudiza de forma igualmente rdpida y resulta por
ello imprevisible en su naturaleza y en su alcance) que escapa al control del Estado. El su-
puesto de hecho de la situacién de emergencia extraordinaria cumple la funcién de dar
cabida a los accidentes causados por el hombre, no incluidos en la nocién de catédstrofe na-
tural, pero vincula en este punto la asuncién de nuevas deudas al requisito adicional de
que las finanzas publicas resulten considerablemente afectadas?’.

La catdstrofe natural o situacién de emergencia ha de ser la causa de la necesidad
de asumir nuevas deudas o, en cualquier caso, haber contribuido decisivamente a ge-
nerarla. Ahora bien, también respecto a esta relacién constitucional de causacién co-
rresponde al legislador un margen de apreciacién, de lo que a su vez se derivan limi-
taciones respecto a las consecuencias juridicas. La asuncién de nuevas deudas no puede
ir mds alld de lo necesario, medida que no viene determinada por la situacién tipica
(estadistica) de normalidad; las elevadas exigencias del segundo supuesto de hecho del
art. 109.3.2* frase muestran mds bien que tiene que haber una participacién a cargo del
ente afectado. Por tanto, el déficit solamente puede ser tan elevado como para que la si-
tuacién presupuestaria, una vez que se haga uso de todos los esfuerzos de consolidacién,
vuelva a estar justo por debajo del umbral que le sefiala el segundo supuesto de hecho
del art. 109.3.2* frase.

45 Al respecto en mds detalle infra, C.V.

46 Véanse, por ejemplo, KUNIG, en: VON MUNCH/KUNIG, GG, Art. 11, marginal 25; y GUBELT,
en: VON MUNCH/KUNIG, GG, Art. 35, marginal 25, en ambos casos con referencias adicionales.

47 Para algunos ejemplos véase la exposicién de motivos de la Ley en el Diario de Sesiones del Bundestag

16/12410, pags. 16y 17.
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Hay que tener en cuenta que en la descripcién de los supuestos de hecho no existe
ninguna conexién entre el grupo de supuestos de las crisis coyunturales (primero su-
puesto del art. 109.3.2° frase) y el siguiente grupo de supuestos del art. 109.3.2* frase
(catdstrofes naturales, situaciones extraordinarias de emergencia). Los detonantes externos
de la crisis que se mencionan en el segundo y tercer grupo de supuestos pueden, no obs-
tante, tener en la prictica unos efectos tan importantes sobre la coyuntura econémica que
los requisitos ficticos se cumplan simultineamente para mds de un grupo de supuestos.
En la medida en que las consecuencias juridicas no sean las mismas (porque la regla de
amortizacién del art. 109.3.3" frase no contiene ninguna exigencia de simetria), se im-
pondrd, a mi juicio, la norma competencial de mayor alcance del segundo supuesto del
art. 109.3.2" frase, de modo que la exigencia de simetrfa en su conjunto serd aplicable, a
lo sumo, de manera atenuada®.

3. Déficit de la Federacién en la situacién de normalidad

De acuerdo con el art. 115.2.4" frase LF, a nivel federal se satisfacen las exigencias de
la prohibicién de déficit estructural (primera frase) si los ingresos procedentes de crédi-
tos no superan el 0,35 por ciento del producto interior bruto nominal. El poder de re-
forma de la Constitucién tipifica en esta norma un presunto nivel minimo de inversiones
de futuro realizadas asiduamente™. Se deja en manos del legislador federal la concrecién
de la base de cdlculo (del «producto interior bruto pertinente»)*°.

II1.5. OBLIGACIONES DE COMPENSACION

La exigencia de simetria del art. 109.3.2* frase, primer supuesto, se aplica a todo dé-
ficit coyuntural. El art. 109.3.3" frase exige el correspondiente plan de amortizacién para
el déficit asumido con arreglo al art. 109.3.2° frase, segundo supuesto, en caso de catds-
trofe natural y de situacién extraordinaria de emergencia.

1. La exigencia de simetria

La exigencia de simetria se refiere a los efectos de la evolucién econémica y obliga a
los legisladores de la Federacién y de los Lander a aprobar normas que tomen en consi-
deracién esta evolucién de manera simétrica. Segtn la voluntad del creador de la norma,
se trata de garantizar de esta manera que el nuevo endeudamiento asumido en un perio-
do de debilidad coyuntural se verd completamente compensado por medio de la corres-
pondiente amortizacién en la fase inmediatamente posterior en que la coyuntura mues-

48 Sobre los detalles véase REIMER (supra, nota 16), marginales 71 y ss.

49 Diario de Sesiones del Bundesrat 262/09, pdg. 9; SEILER, JZ 2009, pig. 721, 723.

50 Segtn el art. 4 de la G 115 (s#pra, nota 13) se aplica a tales efectos el producto interior bruto nominal
del afio anterior al de elaboracién del presupuesto, tal como haya sido determinado previamente por el Statis-
tischen Bundesamt (Instituto Federal de Estadistica). Sobre la exigencia de respeto a la objetividad al llevar a
cabo esta determinacién véase SEILER, JZ 2009, pag. 721 (723, con nota 22) y la concluyente referencia en
BVerfGE 116, 327, 396.
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tre de nuevo signos de fortaleza. Lo que se pide no es, no obstante, una mera «simetria
especular» de cémo ha transcurrido la asuncién de nuevas deudas, por un lado, y de cémo
transcurre la amortizacién, por otro. Lo decisivo es mds bien una «simetria de la regla
que se aplica», es decir, que se aplique una férmula unitaria que, con independencia de
los preludios de las dos fases, establezca ex ante la relacién entre crecimiento econémico (u
otros indicadores apropiados) y modificacién del nivel de deuda.

El disefio de esta férmula (seleccion y peso especifico de los indicadores, fijacion del
factor de endeudamiento o del de amortizacién, decisién sobre un eventual abono de in-
tereses) es algo que compete al legislador correspondiente de la Federacién o del Land, a
quien, en este punto, se le atribuye un considerable margen de apreciacién. Constitu-
cionalmente solo se exige a los legisladores que lleven a cabo la completa amortizacién en
un perfodo razonable’!, que se orienten para ello segtin los pronésticos econémicos dis-
ponibles y, en su caso, que aprendan de las falsas apreciaciones propias en ciclos econé-
micos pasados.

2. El plan de amortizacién

Para el supuesto de déficit en caso de catdstrofes naturales o de situaciones extraordi-
narias de emergencia que escapen al control del Estado, el art. 109.3.2° frase exige del le-
gislador de la Federacién o del Land afectado el «correspondiente plan de amortizacién».

Por lo que respecta a su contenido, este plan de amortizacién supone la declaracién
de cudndo ha de amortizarse qué parte de los nuevos créditos efectivamente asumidos. Al
contrario de lo que ocurre en el caso del art. 109.3.2" frase, supuesto primero (déficit co-
yuntural), no se puede, sin embargo, pedir aqui una simetrfa estricta. Con la exigencia de
un plan de amortizacién simplemente «correspondiente», el art. 109.3.2* frase, segundo
supuesto, tiene en cuenta las particularidades de las crisis no coyunturales, es decir, que
llegan repentinamente y que desaparecen solo poco a poco. Resultan suficientes en pat-
ticular reglas estdticas de amortizacién? o ajustes asociados a los ingresos’®. En el caso de
la Federacion, el legislador ha concretado lo que se le exige al plan de amortizacién en el
sentido de que los créditos han de ser devueltos dentro de un plazo «razonable»’".

El plan de amortizacién tiene naturaleza de norma, es decir, no contiene declara-
ciones meramente politicas de intenciones. Aunque desde el punto de vista de la jerar-
quia normativa tenga solo cardcter de ley ordinaria —federal o de un Land—, a la vis-
ta de la «prohibicién de sobrecarga material» (Bepackungsverbot) contenida en el art.
110.4.1° frase LF, de la que se derivan considerables limitaciones para la inclusién
(positiva o negativa) de normas materiales en el presupuesto o en la Ley de Presupues-
tos”, el plan de amortizacién resulta, en mi opinién, vinculante para el posterior le-
gislador presupuestario.

51 Véase el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410, pdg. 16 («de medio a largo plazo»).

52 Ejemplos: amortizacién en x cantidades anuales iguales, amortizacién mediante un pago tnico com-
pleto el dfa y.

53 Ejemplo: se emplea un tanto por ciento de los ingresos procedentes del impuesto Y hasta que se hayan
pagado completamente las deudas asumidas con motivo de la catdstrofe.

54 Art. 6, tercera frase, de la G 115 (supra, nota 13).

55 Al respecto, por ejemplo, REIMER (s#pra, nota 16), Art. 110 LF, marginales 48 y 49.
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Ahora bien, esto no significa que el plan de amortizacién no pueda ser modificado.
En principio, puede ser modificado o suspendido por una posterior ley federal o del Land,
lo cual serd asi en todo caso cuando el legislador haya ordenado originariamente una ra-
pida amortizacién mds alld de lo exigido; en este caso podria todavia a posteriori, en cual-
quier momento, agotar el margen que le brinda la Constitucién. Pero, junto a ello, serfa
admisible también una modificacién o una suspensién del plan de amortizacién cuando,
contra todo prondstico, se agudice o se prolongue la crisis que justificé la asuncién de
nuevas deudas. Lo mismo puede decirse para el caso de que se produzca una nueva crisis
que se superponga a otra ya existente y que satisfaga a su vez los requisitos materiales del
art. 109.3.2" frase. En ambos casos el legislador puede, a mi juicio, establecer un nuevo
plan consolidado de amortizacién, pero no estd obligado a hacerlo. En vez de registrar y
amortizar por separado las dos cantidades (restantes) de las nuevas deudas asumidas, pue-
de reunir (consolidar) las antiguas y las nuevas cantidades y, aprovechando la ocasion, lo-
grar para la primera emisién una ampliacion del periodo de amortizacién y una reduccién
de las cuotas individuales.

II1.6. LA PROHIBICION DE QUE LOS LANDER ASUMAN NUEVAS DEUDAS, ;DERECHO
CONSTITUCIONAL INCONSTITUCIONAL?

Muy discutida resulta la cuestién relativa a la compatibilidad de la prohibicién de
déficit, vigente para los Linder, con las exigencias de la llamada «garantia de eternidad»
del art. 79.3 LF en relacién con el principio del Estado federal (garantia de estatalidad de
los Linder) y con el principio democratico. Ya durante el procedimiento legislativo se
considerd que la introduccién de un freno al endeudamiento, asimétrico para la Federa-
cién y los Lander, constituia una vulneracién del art. 79.3%. El Land Schleswig-Holstein
pretende lograr del Tribunal Constitucional Federal una aclaracién de esta controvertida
cuestién’’.

Tanto la garantfa de la autonomia presupuestaria (art. 109.1 LF) como la compe-
tencia (no escrita) de los Linder para aprobar Derecho presupuestario son, de hecho,
emanaciones del principio del Estado federal (arts. 20.1 y 28.1 LF): el Estado federal no
serfa imaginable sin un cierto margen de autonomfa financiera de los distintos entes.
Por otro lado, el art. 20.1 protege Gnicamente un nicleo central de autonomia presu-
puestaria. El propio art. 109.1 serfa superfluo si su contenido normativo resultase com-
pletamente asumido por los arts. 20.1 y 28.1. Precisamente por eso, la competencia

56 Véase FASSBENDER, NJW 2009, pdg. 737, 740; en este sentido también los estrictos pardmetros ex-
puestos en HANCKE, DVBI 2009, pdg. 621.

57 Recomendacién de resolucién de la Comisién juridica y de interior del Parlamento del Land Schleswig-
Holstein, de 10 de septiembre de 2009, Diario de Sesiones del Parlamento del Land 16/2844 (en Internet:
http://www.landtag.ltsh.de/infothek/wahl16/drucks/2800/drucksache-16-2844.pdf); y resolucién del Parla-
mento del Land, de 16 de septiembre de 2009, Protocolo de la sesién plenaria 16/122, pdg. 8972 (en Internet:
heep://www.landtag.lesh.de/infothek/wahl16/plenum/plenprot/2009/16-122_09-09.pdf). Al respecto, por
ejemplo, SATTLER, Lockerungsiibung fiir die Bremse. Die neuen Schuldenkriterien konnten schon vor ihrem
Beginn auf Linderebene neu definiert werden, en: Das Parlament, n° 53/2009, de 23 de diciembre de 2009 (en
Internet: http://www.bundestag.de/dasparlament/2009/53/Themenausgabe/28208805.html).
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para aprobar Derecho presupuestario no puede estar plenamente englobada en los
arts. 20.1 y 28.1. El art. 79.3 diluye atin mds esta garantia por el hecho de limitarse a
los «principios». Ademds, las prohibiciones de asuncién de nuevas deudas no se apli-
can categéricamente, sino que permiten excepciones en épocas de crisis®®, con lo que,
no en dltimo lugar, estdn teniendo en cuenta de esta manera la subsistencia de los dis-
tintos entes y corporaciones. Si una prohibicién de déficit no supone generalmente —
ni siquiera en la relacion (exterior) de la estatalidad alemana con la asociaciéon europea
de Estados— una violacién del principio democritico y del cardcter de Estado de Ale-
mania®®, con mds raz6n hay que aplicar esto mismo a la relacién interna federal, mar-
cada por una estatalidad soberana del nivel central, la Federacién. Todo ello muestra
que el art. 79.3 no contiene una prohibicién absoluta de una prohibicién de déficit
para los Linder.

Tampoco la asimetria en las exigencias que se formulan a la Federacion (se permite
un déficit presupuestario de 0,35 por ciento del producto interior bruto también en la
situacién de normalidad) y a los Linder (no se permite déficit presupuestario en la si-
tuacién de normalidad) supone una vulneracién del art. 79.3. La Constitucién finan-
ciera ha estado, de hecho, marcada desde el principio por asimetrias, solo que en el 4m-
bito de las competencias presupuestarias destacaban hasta ahora menos que, por
ejemplo, en materia de soberanfa fiscal (en concreto, la soberanfa legislativa, por un
lado, y la soberanfa administrativa, por otra). En conjunto, las normas de los nuevos
arts. 109.3 y 115.2 son compatibles, por tanto, con el art. 79.3.

IV. RELLENO DE CONTENIDO A NIVEL FEDERAL A TRAVES
DEL ART. 115 LF

El art. 115 LF somete el déficit directo y, en parte también, el déficit indirecto de
la Federacion a una reserva de ley. A diferencia de lo que ocurrfa en sus redacciones pa-
sadas®, el art. 115 LF estd hoy esencialmente al servicio de concretar el limite al déficit
de la Federacién del 0,35 por ciento del producto interior bruto nominal, ya recogido
en el art. 109.3 LF. En todo caso, el art. 115 LF sigue partiendo también, inspirado en
una comprensién keynesiana de la economfia, de la admisibilidad de las intervenciones
federales para controlar crisis particulares. Esto es vilido, por un lado, a la hora de sua-
vizar las fluctuaciones coyunturales® y, por otro, particularmente en caso de graves per-
turbaciones exégenas®?. En ambos casos hay que amortizar posteriormente de todos
modos el déficit excesivo de la Federacién®. Los detalles los regula la Ley de desarro-
llo del art. 115 LF (Gesetz zur Ausfithrung von Art.115 GG), aprobada también en

58 Supra, CIV., e infra, D.IL5.

59 Sentencia del TCFA de 30 de junio de 2009 - 2 BvE 2/08; 2 BvE 5/08; 2 BvR 1010/08; 2 BvR
1022/08; 2 BvR 1259/08 y 2 BvR 182/09 — Tratado de Lisboa. 256.

60 A este respecto préximamente en detalle el comentario de KUBE en: MAUNZ/DURIG, GG, Art.
115; una escueta visién general en REIMER (s#pra, nota 16), Art. 115, marginales 1 y ss.

61 Art. 115.2, tercera frase, LF.

62 Art. 115.2, sexta frase, LE.

63 Art. 115.2, frases cuarta, quinta, séptima y octava, LF.
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2009, que no priva por lo demds al art. 115 LF de la posibilidad de ser objeto de con-
trol judicial (pleno)®.

En su estructura interna, el art. 115 LF viene marcado por la conexién de reglas
formales (apartado 1) y materiales (apartado 2) para el endeudamiento de la Federacién.
Desde el punto de vista del supuesto de hecho resulta relevante la diferenciacién
segn el tipo de obligacién (crédito frente a obligacién de naturaleza similar a la
crediticia). A ello se asocian consecuencias juridicas escalonadas: la creacién de obli-
gaciones de naturaleza similar a la crediticia se somete solo a exigencias formales®,
mientras que el apartado 2 ademds repite y concreta, para la asuncién de nuevos cré-
ditos en sentido amplio, el [imite material maximo del art. 109.3 LF’.

Hay que apuntar en todo caso los limites adicionales a los que se somete la asun-
cién de créditos con arreglo al Derecho de la Unién Europea y que (a diferencia de lo
que disponfa hasta ahora el art. 115 LF) se aplican a todos los presupuestos ptblicos de
los Estados miembros, es decir, en concreto, también a los de los Linder y los muni-
cipios®®: el art. 119.3 TFUE obliga a los Estados miembros a mantener «finanzas
publicas y condiciones monetarias s6lidas». Estas exigencias las precisa el art. 104 del
TCE [N. de la T.: actual art. 126 TFUE} en conexién con el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento® y vinculan de manera inmediata a los legisladores presupuestarios de los
Estados miembros. De acuerdo con ello, los Estados miembros estin obligados pre-
ventivamente a aprobar y a actualizar anualmente programas nacionales de estabilidad
y, ademds, a presentar cada seis meses «notificaciones Maastricht». Estos programas
estdn, sobre todo, al servicio de que se respete el nivel mdximo de déficit pablico del
tres por ciento del producto interior bruto, pero, junto a ello, de que se respete el ni-
vel mdximo de deuda total del sesenta por ciento del producto interior bruto’. Para el
supuesto de que se vulneren estas reglas, el Consejo ECOFIN podrd, a iniciativa de la
Comisién”, declarar en un procedimiento escalonado la violacién de estas exigencias’
y, sobre esta base, poner en marcha el ulterior procedimiento aplicable en caso de dé-
ficit excesivo’.

64 Supra, nota 13.

65 Referencias, también sobre el punto de vista opuesto respecto al art. 115 (antigua redaccién), en
REIMER (s#pra, nota 16), Art. 115, marginal 10.

66 Infra,D.I.

67 Infra, D.IL

68 Sobre la relacién entre las exigencias de Derecho europeo y las constitucionales HOFLING/RIXEN en
DOLZER/WALDHOFE/GRASHOFF, Bonner Kommentar zum GG, Art. 115 (2003), marginales 447 y
ss.; una breve exposicién también en SIEKMANN, en SACHS, GG-Kommentar, 5. ed. (2009), Art. 115, mar-
ginales 16y ss.

69 Referencias textuales: DO 1997, C 236, pdg. 1; véase a este respecto también el Protocolo sobre el pro-
cedimiento aplicable en caso de déficit excesivo (DO 1992, C 191, pag. 84 = BGBL. II 1992, pdg. 1309; aho-
ra llamado «Procotolo n° 12»), el Reglamento n° 1466/97, DO L 209, pédg. 1 (en la versién del Reglamento
n° 1055/2005, DO L 174, pdg. 1), y el Reglamento n® 1467/97, DO L 209, pag. 6 (en la versién del Regla-
mento n° 1056/2005, DO L 174, pdg. 5).

70 Art. 1 del Protocolo n® 12 al TFUE.

71 Art. 126.3, del TFUE.

72 Art. 126.6, del TFUE.

73 Al respecto en mds detalle PALM, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht [EuZW} 2004, pdg. 71.
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IV.1. RESERVA DE LEY

1. Ambito de aplicacién

Respecto a su dmbito personal de aplicacién, las limitaciones del art. 115 LF [a di-
ferencia del, en parte paralelo, art. 19 de la Ley para promover la estabilidad y el creci-
miento de la economia (Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der
Wirtschaft)} afectan solo al presupuesto federal (inclusive el de las empresas federales) y
a los patrimonios especiales de la Federacion, pero, al menos de constitutione lata, no a otras
personas juridicas (institutos, fundaciones, sociedades) de ambito federal’. El dmbito ma-
terial de apliacién del art. 115 LF se extiende a los créditos y a las obligaciones de na-
turaleza similar a la crediticia.

En la base del art. 115 LF en este punto se halla una nocién unitaria de crédito, no-
cién que se corresponde con la (mds reciente) del art. 109.3 LE. Comprende todas las deu-
das financieras pero no las meras deudas administrativas.

Entre las deudas financieras se cuentan, en primer lugar, toda clase de préstamos en
dinero. En este sentido no tiene por qué tratarse necesariamente de empréstitos (forma-
les)”>. La Constitucién no le sefiala al legislador un numerus clausus de tipos de deuda’®. La
nocién de crédito comprende por eso en la misma medida los créditos para cubrir gastos
y los créditos para reforzar el balance’, los créditos internos y los externos, los préstamos
de Derecho privado y los empréstitos forzosos impuestos soberanamente’®. Resulta irre-
levante la razén por la que se asume el préstamo. Por eso se incluyen también en la no-
cion de crédito de los arts. 109.3 y 115 LF los préstamos que se contraen simplemente
para saldar deudas anteriores”. En cualquier caso, a la hora de determinar el limite ma-
terial superior a los efectos del art. 115.2 LF se calcula el monto neto, de modo que las
meras conversiones de deuda se admiten en Gltimo término sin limite. Ahora bien, entre
las deudas financieras se incluyen también los compromisos de pago que no se basan en
un anterior desembolso de dinero (puesta a disposicién del crédito) sino que constituyen
una contraprestacién que subsigue, sustancialmente y a propdsito, a una prestacién
principal de otro tipo.

Las meras deudas administrativas, que no conducen a un incremento real de li-
quidez para la Federacién, no son «créditos», pero pueden encajar en uno de los su-

74 Véase SIEKMANN (szpra, nota 68), Art. 115, marginales 60 y ss.

75 Engafiosa la equiparacién en la resolucién del Tribunal Constitucional del Land Berlin, NVwZ-
Rechtsprechungs-Report Verwaltungsrecht 2003, pdg. 537.

76 HOFLING/RIXEN (supra, nota 68), Art. 115 (2003), marginal 146.

77 Véase el art. 13.1, de la Ley sobre los principios del Derecho presupuestario de la Federacién y de los
Linder (Gesetz iiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der Linder); se trata de una
cuestién discutida: de la misma opinién que aquf se defiende, HOFLING/RIXEN (s#pra, nota 68), Art. 115
(2003), marginal 141; SIEKMANN (s#pra, nota 68), Art. 115, marginal 20; de otra opinién, MD/MAUNZ
GG, Art. 115, marginal 11; PUNDER, en: ISENSEE/KIRCHHOF, HStR {Handbuch des Staatsrechts],
vol. V, § 123, marginal 23; al calcular los limites mdximos que se derivan de los arts. 109.3 y 115.2 LF se
neutralizan, no obstante, los créditos para reforzar el balance.

78 En la medida en que estos sean admisibles, véase en este sentido BVerfGE 67, 256, 274 = NJW 1985,
pag. 37.

79 SIEKMANN (supra, nota 68), Art. 115, marginal 24.
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puestos de hecho alternativos. Entre las meras deudas administrativas se cuentan, so-
bre todo, las obligaciones a corto plazo que se derivan de relaciones juridicas sina-
lagmdticas en las que el poder publico recibe una prestacién material, el disfrute de
una cosa o un servicio®. Una deuda administrativa se convierte en una deuda financiera
cuando entre la recepcién de la prestacion principal y el pago de la contraprestacién
transcurre un periodo de tiempo mds largo, es decir, que excede de un plazo habitual
de pago®'.

El crédito resulta asumido, en el caso de préstamos en sentido estricto, en el mo-
mento de la puesta a disposicién del préstamo. En el caso de compraventas a plazos, de
leasings financieros, etc. el préstamo se asume en el momento en que el poder piblico lo-
gra la disposicién sobre la prestacién principal. Si una deuda administrativa se transfor-
ma « posteriori en una deuda financiera, la asuncién del préstamo coincide con el momento
de la conversion, es decir, con el momento en que se pacta la moratoria o se concluye un
acuerdo financiero comparable.

Las obligaciones futuras inciertas quedan comprendidas en la nocién de crédito de
la Ley Fundamental solo cuando se trata de avales, garantias y otro tipo de seguridades
que puedan conducir a gastos en futuros ejercicios contables. Estas obligaciones con-
dicionadas, que tienen una naturaleza similar a la crediticia y que en la prictica esta-
tal alcanzan un volumen considerable®’, quedan sometidas también a la reserva de ley
del art. 115.1 LF, pero no a los limites materiales del apartado 2. Los créditos com-
prometidos y el nacimiento de cargas de jubilacién no estin comprendidos, segiin una
opinién hasta ahora undnime, en el art. 115 LF®*’, si bien el tenor literal de la norma no
permite necesariamente deducir esto.

2. Exigencias formales de la autorizacién

La asuncién de créditos y de obligaciones similares a las crediticias estd sujeta a una
reserva de ley y se somete con ello, en cuanto a su justificacién y su cuantfa, a exigencias
particulares de precisién. Bajo esta exigencia juridico-formal subyace un doble objetivo.
En primer lugar, tiene una funcién admonitiva y de reflexién: hay que impedir una asun-
cién de nuevas deudas en secreto. Con ello se protege a la vez de manera efectiva la fun-
cién presupuestaria del Parlamento®. En segundo lugar, el legislador ha de decantarse de
esta manera por un modo de calcular el limite juridico-material superior del nuevo en-
deudamiento tal como se establece en el art. 115.1.2* frase.

La autorizacién para la asuncién de deudas ha de ser impartida por una ley formal
del Parlamento. Normalmente esto ocurre mediante su incorporacién a la Ley de Presu-
puestos, pero serfa admisible también una autorizacién para asumir créditos mediante

80 Ejemplos en REIMER (s#pra, nota 16), Art. 115, marginal 15.1.

81 HOFLING, Staatsschuldenrecht (1993), pag. 30, 179 y 180; véase también HOFLING/RIXEN (s%-
pra, nota 68), Art. 115 (2003), marginal 127; SIEKMANN (szpra, nota 68), Art. 115, marginal 22; y REI-
MER (supra, nota 16), Art. 115, marginal 16.

82 Véase SIEKMANN (szpra, nota 68), Art. 115, marginal 21.

83 SIEKMANN (s#pra, nota 68), Art. 115, marginal 20.

84 SIEKMANN (supra, nota 68), Art. 115, marginal 24.
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cualquier otra ley federal (formal)®. La ley no precisa del voto favorable del Bundesrat
para su aprobacién y no se le atribuyen efectos externos®™.

La admisibilidad de la asuncién de créditos puede y tiene que someterse a un plazo®.
Debido a lo dispuesto en el art. 110.2.2* frase, el legislador presupuestario no estd, como
regla general, obligado a limitar la autorizacién al ejercicio presupuestario en curso,
pero ha de justificarse el apartamiento del principio del ejercicio cerrado™. Una concesién
de créditos no planeada se somete constitucionalmente, por tanto, a limites estrictos®.

La autorizacidn para asumir créditos ha de estar formulada expresamente y de forma
clara. En la medida en que sea posible, el legislador presupuestario habrd de determinar
las obligaciones en funcién de su cuantfa. En caso contrario, habrd de indicar de acuerdo
con qué criterio se podrdn determinar estas en el futuro.

IV.II. LIMITE MATERIAL AL ENDEUDAMIENTO

Mientras la antigua redaccién del art. 115.2.2* frase disponfa solamente que los in-
gresos procedentes de créditos no podian superar la suma de los gastos para inversiones
calculada en el presupuesto, los nuevos arts. 109.3 y 115.2 limitan la asuncién de nuevas
deudas por parte de la Federacion categéricamente al 0,35 por ciento del producto in-
terior bruto nominal®. Junto a ello le abren al legislador federal margen para un nuevo
endeudamiento adicional en los otros supuestos que ahi se enumeran. Las normas estdn
lingiifsticamente ubicadas en un mandato de equilibrio”" que se parece (art. 109.3.1* fra-
se) al del art. 110.1, pero que, a diferencia de este tltimo, no posee contenido material.

1. La nocién de ingresos procedentes de créditos

La expresion «ingresos procedentes de créditos» designa el excedente de nuevos cré-
ditos que va mds alld de la suma de los créditos antiguos que en ese momento hay de de-
volver (principio del valor neto) y de los meros créditos para reforzar el balance®”. Nue-
vos créditos son todos los créditos que se asumen por primera vez en el ejercicio
presupuestario. Se aplica una nocién unitaria de crédito®. Por ello, también a los efectos
del limite material al endeudamiento del arc. 115.2 LF, es indiferente quién conceda el
crédito; por eso hay que incluir también los créditos procedentes de acreedores ptiblicos®.

85 PUNDER, HStR V, § 123, marginal 16; SIEKMANN (szpra, nota 68), Art. 115, marginal 24.

86 Véase BLECKMANN, DVBI 2004, pigs. 333 y ss.

87 SIEKMANN (supra, nota 68), Art. 115, marginales 24 y 25.

88 Véase GROPL, Verwaltung 39 (2006), pig. 215 (224 y 225).

89 SIEKMANN (szpra, nota 68), Art. 115, marginal 25; claro también PUNDER, HStR, vol. V, § 123,
marginal 18.

90 Supra, C.IV.3.

91 Art. 115.2, primera frase, LF.

92 SIEKMANN (s#pra, nota 68), Art. 115, marginal 33, con referencias adicionales.

93 Supra, D.I.1.

94 Acertadamente SIEKMANN (szpra, nota 68), Art. 115, marginal 33, con referencias adicionales, tam-
bién de los partidarios de la posicién contraria.
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La clasificacién temporal de los ingresos a los efectos del art. 115.2 se lleva a cabo
(como la noci6n de «obtencién» en el apartado 1) fundamentalmente en funcién del ingreso
en caja del importe del préstamo. Si el crédito consiste no en el pago de una cantidad de di-
nero sino en un modelo de financiacién anticipada que satisfaga el supuesto de hecho de
«crédito» del art. 115, hay que partir de un ingreso en el ejercicio presupuestario en el que
el poder publico haya logrado la facultad de disposicién sobre el objeto prefinanciado.

2. El limite del 0,35 por ciento

En lugar de una prohibicién formal estricta de nuevo endeudamiento, el art.
109.3.4" frase y el art. 115.2.2° frase incorporan una limitacién a la asuncién de nuevas
deudas que se refiere al producto interior bruto nominal (la llamada «componente es-
tructural»”’). Con esta norma, el poder de reforma de la Constitucién tipifica un presunto
nivel minimo de inversiones de futuro que se realizan de manera continuada®. Para con-
cretar la base de célculo se apela, con arreglo al art. 115.2.5% frase, al legislador federal.
Este ha fijado a estos efectos el producto interior bruto nominal del afio anterior al esta-
blecimiento del presupuesto, tal como haya sido calculado anteriormente por el Institu-
to Federal de Estadistica’’.

3. Freno flexible al endeudamiento

Como ya hacfa el art. 109.3.2* frase, supuesto primero, el art. 115.2.3* frase sirve de
fundamento a una competencia de la Federacién para la asuncién de nuevas deudas en fun-
ci6n de la coyuntura econémica (componente coyuntural), que se somete a la reserva de una
estricta simetrfa de la regla que se aplica: el legislador ha de aplicar una misma férmula a la
asuncién de nuevas deudas en la fase de debilidad econémica y a la liquidacién de estas nue-
vas deudas en la fase inmediatamente posterior de recuperacién de la coyuntura.

Desde el punto de vista del contenido, esta férmula ha de configurarse de manera
que permita esperar, sobre la base de una previsién actual que se corresponda con el es-
tado de los datos econémicos presentes, una liquidacién completa de las nuevas deudas
dentro de un periodo de tiempo razonable”®.

4. Cuenta de control, obligacién de imputacién, reserva de ley

El art. 115.2.4" frase se refiere (a diferencia del art. 109.3), no a la elaboracién del
presupuesto ex ante, sino a su gestion real. Todo lo que suponga apartarse de las reglas
de la Ley de Presupuestos y, en particular, del limite al endeudamiento genera en ese
punto consecuencias juridicas especiales. Desde el punto de vista del supuesto de he-

95 Sobre la teleologfa y la génesis de esta componente estructural véase REIMER (sz#pra, nota 16),
Art. 109 GG, marginal 52; sobre las brechas, 7bidem, marginales 34 y ss., y marginales 43 y ss.

96 Diario de Sesiones del Bundesrat 262/09, pag. 9; SEILER, JZ 2009, pdg. 721, 723.

97 Art. 4 de la G 115 (supra, nota 13). Sobre la exigencia de respeto a la objetividad al llevar a cabo este
cdlculo véanse BVerfGE 116, 327, 396; y SEILER, JZ 2009, pig. 721, 723, nota 22.

98 Sobre el desarrollo mediante ley ordinaria véase el art. 2.2, en relacién con el art. 5 de la G 115 (supra,
nota 13).
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cho, el art. 115.2.4" frase comprende, por un lado, toda gestién presupuestaria real que
sea antijuridica, es decir, que no satisfaga las exigencias del limite al endeudamiento.
Esto es asf tanto cuando se vulneran directamente los arts. 109.3 y 115.2, frases pri-
mera a tercera, como cuando se vulneran las concreciones en forma de ley ordinaria de
estas reglas constitucionales, y también cuando se vulneran las exigencias que se deri-
van para la Federacién de un programa de saneamiento, con arreglo al tercer epigrafe
de la primera frase del art. 109a, que le afecte. En este sentido, el art. 115.2.4* frase su-
pone un aseguramiento procedimental de los limites del nuevo endeudamiento y pre-
tende evitar, en particular, que se supere de forma significativa y duradera el limite
madximo del 0,35 por ciento del producto interior bruto, recogido en el art. 115.2.2°
frase”.

Por otra parte, el art. 115.2.4" frase demanda, conforme a su claro tenor literal y a la
exposicién de motivos de la ley, que se registren también los desarrollos positivos, es de-
cir, una asuncién neta de créditos inferior a los limites mdximos. Para todos estos casos
reclama el art. 115.2.4" frase que se registren en una cuenta de control, que se gestiona de
forma paralela al presupuesto federal pero que se incluye en el mismo instrumento
juridico (la Ley de Presupuestos como ley parlamentaria formal)'®.

El legislador aspira a establecer una obligacién de austeridad que ha de crear un sua-
ve equilibrio entre eficacia suficiente y consideracién hacia la coyuntura econémica'®'. A
estos efectos, la obligacién de austeridad se activa en el mismo momento en que el en-
deudamiento registrado en la cuenta de control supera el umbral del uno por ciento del
producto interior bruto nominal. La consideracién hacia la coyuntura econémica ha
llevado al legislador a limitar la obligacién de austeridad al 0,35 por ciento anual del
producto interior bruto nominal y a los afios en que se produzca un cambio positivo en la
brecha de produccién'®?.

Ahora bien, el sentido de esta vinculacién con un cambio positivo en la brecha de
produccién sigue siendo dudoso: si se entiende el «cambio positivo» de forma matema-
tica (en el sentido de un crecimiento de la brecha de produccién) conducirfa, no solo en
los afios buenos (ampliacién de la capacidad) sino también en los afios de crisis (dismi-
nucién en la utilizacién de la capacidad disponible), a una amortizacién. Si bien esto es
constitucional, contradice claramente la intencién del legislador'®. Si se entiende el
«cambio positivo», por el contrario, como un incremento del grado de utilizacién de la
capacidad, quedan comprendidos a su vez los supuestos en que desaparece parte de la ca-
pacidad disponible hasta entonces. Ninguna de las dos cosas convence. En este sentido,
las exigencias constitucionales de concrecién y el principio de proporcionalidad hacen
aconsejable una reformulacién del art. 7.3, segunda parte, de la G 115.

99 Véase el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410, pag. 19.

100 Respecto a los detalles de la gestion de la cuenta de control, los momentos del registro y el control y
las obligaciones de imputacién véase el art. 7 de la G 115 (supra, nota 13).

101 Art. 7.3 de la G 115 (supra, nota 13); véase al respecto también el Diario de Sesiones del Bundestag
16/12400, pdg. 20, y el art. 2. 2 de la G 115.

102 Art. 7.3 de la G 115 (supra, nota 13). La brecha de produccion es la desviacién del producto interior
bruto real respecto al potencial productivo del conjunto de la economfa.

103 Véase el art. 2.2 de la G 115 (supra, nota 13) y la exposicion de motivos de la ley en el Diario de Se-
siones del Bundestag 16/12400, pag. 20.

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 93-132.



LA CRISIS FINANCIERA COMO OPORTUNIDAD POLITICO-CONSTITUCIONAL. EL NUEVO FRENO... 115

Corresponde a la discrecionalidad del legislador presupuestario decidir cémo da
cumplimiento a sus obligaciones de austeridad. Puede disponer medidas en relacién con
los ingresos, medidas en relacién con los gastos o combinar un incremento de los ingre-
sos con una reduccién de los gastos!®,

5. Situaciones de emergencia

El art. 115.2, frases sexta a octava, repite y concreta las excepciones que establece el
art. 109.3.2* frase, supuesto segundo, para el caso de catdstrofes naturales y situaciones
extraordinarias de emergencia que escapan al control del Estado y que tienen una reper-
cusién considerable en las finanzas estatales. Desde el punto de vista procedimental, el
art. 115.2.6" frase somete estos dos supuestos de nuevo endeudamiento a una reserva
constitutiva de Parlamento que precisa incluso la mayoria necesaria para elegir Canci-
ller'®”. Desde el punto de vista material, corresponde al legislador federal un margen de
valoracién a la hora de concretar los conceptos juridicos indeterminados «catéstrofe na-
tural» y «situacién extraordinaria de emergencia», margen de valoracién que no es, sin
embargo, ilimitado.

Contenido de la resolucién parlamentaria no es solo la declaracién (meramente bi-
naria) de catdstrofe natural o de situacién de emergencia, sino, al mismo tiempo, la au-
torizacion material al legislador presupuestario para que se aparte de los limites al nue-
vo endeudamiento hasta una determinada cuantfa. Aquf se halla un ejemplo de la figura
de la autovinculacién parlamentaria, que se encuentra también en otras normas de la
Constitucién financiera'%. La resolucién parlamentaria no puede, sin embargo, sustituir
a la Ley de Presupuestos. Al Gobierno Federal se le prohibe asumir nuevas deudas sim-
plemente sobre la base de una resolucién con arreglo al art. 115.2.7* frase.

El plan de amortizacién'”’ no forma parte de la resolucién pero ha de conectarse con
ella. Como esta, también aquel vincula al posterior legislador presupuestario. Por su con-
tenido diferenciado (configurador) no puede, sin embargo, compartir su naturaleza juri-
dica de mera resolucién parlamentaria; para él hay que reclamar mds bien la forma de ley.

V. ASEGURAMIENTO INSTITUCIONAL A TRAVES DEL CONSEJO
DE ESTABILIDAD

El nuevo art. 109 LF, introducido por la reforma del federalismo en el afio 2009'%,
crea con la figura del Consejo de Estabilidad, un érgano conjunto de la Federacién y los

104 Véase el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12400, pdg. 20.

105 Mayoria de los integrantes de derecho (no de los Diputados presentes) del Bundestag alemdn (art. 121
LF). Véanse también los arts. 63.2 y 4, segunda frase, y 68.1, primera frase, LF; de forma paralela arts. 29.7, se-
gunda frase, 77.4, 87.3, segunda frase, y 115a.1, segunda frase, LF.

106 Para mds ejemplos véase REIMER (szpra, nota 16), Art. 109 LF, marginal 46, y Art. 110 LE, marginal
11.

107 Arts. 109.3, tercera frase, y 115.2, séptima frase, LE.

108 Supra, nota 9.
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Linder a imagen del hasta ahora establecido (a nivel infraconstitucional'®®) Consejo de
Planificacién Financiera (Finanzplanungsrat). Con ello, el art. 109a proporciona el mar-
co constitucional para un aseguramiento institucional y procedimental de las normas ma-
teriales que el poder de reforma de la Constitucién ha anclado en los nuevos arts. 109 y
115. Al mismo tiempo, el art. 109a supone una importante ayuda para la interpretacion
de los arts. 109 y 115 LE. El marco de regulacién del art. 109a LF lo rellena de conteni-
do la Ley del Consejo de Estabilidad (Stabilititsratsgesetz)!'°. Esta Ley concreta las reglas
constitucionales, tanto desde el punto de vista formal (posicién juridica, composicién,
procedimiento, modalidades de actuacién) como material (concrecién de conceptos juri-
dicos indeterminados). Al mismo tiempo, la Ley del Consejo de Estabilidad ilumina la
interpretacién del art. 109a LF'',

Al Consejo de Estabilidad se le encomiendan tareas conjuntas en el dmbito de la
Constitucién financiera: la supervisién continuada de los presupuestos de la Federa-
cién y de los Linder, la deteccién temprana y la declaracién formal de que amenazan con
producirse situaciones de emergencia presupuestaria, y la evitacion, a partir de lo anterior,
de situaciones de emergencia presupuestaria.

V.1. POSICION JURIDICA Y ORGANIZACION

1. El Consejo de Estabilidad como érgano conjunto

A diferencia de los 6rganos superiores de la Federacién de los arts. 38 y siguientes
LF o del Banco Federal (art. 88 LF), el Consejo de Estabilidad es un 6rgano conjunto de
la Federacién y de los Linder, no un 6rgano federal. Constituye de este modo el tGnico
ejemplo de afianzamiento institucional dentro de la propia la Ley Fundamental de una
tarea conjunta, lo cual es en principio razonable, porque, a la vista de la oposicién es-
tructural de intereses entre la Federacién y los Linder, el Consejo de Estabilidad tnica-
mente puede llevar a cabo de manera eficaz la supervisién y el seguimiento de los pre-
supuestos de ambas corporaciones si no estd asignado de forma unilateral a la Federacidn,
sino si se concibe como érgano mixto equidistante de ambas corporaciones. El primer
epigrafe de la 1* frase del art. 109a («6rgano conjunto») lo afirma expresamente de
manera clara. Si bien por razones pricticas el Consejo de Estabilidad estd ubicado desde
el punto de vista organizativo en el Gobierno Federal''?, su entidad gestora (Secretaria)
tiene una composicién paritaria (un representante de la Federacién y uno del conjunto de
los Linder)''?. El Consejo de Estabilidad asume por tanto, desde el punto de vista per-
sonal y funcional, una posicién federal intermedia que respeta las exigencias del art. 79.3
LF''* pero que plantea nuevas dudas en muchos sentidos.

109 Arts. 51y 52 de la Haushaltsgrundsitzegesetz (Ley de Principios Presupuestarios).

110 Art. 1 de la Ley de acompafiamiento de la segunda reforma del federalismo (s#pra, nota 10).
111 Detalles en REIMER (s#pra, nota 16), Art. 109a, marginales 4 y 5.

112 Art. 1.1, tercera frase, de la.

113 Art. 1.6, de la Ley del Consejo de Estabilidad.

114 Detalles en REIMER (szpra, nota 16), Art. 109a, marginal 10.1.

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 93-132.



LA CRISIS FINANCIERA COMO OPORTUNIDAD POLITICO-CONSTITUCIONAL. EL NUEVO FRENO... 117

2. Composicién del 6rgano, posicién juridica de sus miembros

Esto se aplica en particular a las reglas constitucionales relativas a la composicién y
la legitimidad de sus miembros. El art. 109a, primera frase, no contiene referencias ex-
presas a la composicién del Consejo de Estabilidad y al nombramiento y la destitucién de
sus miembros. Queda también sin responder la cuestién relativa a su independencia pet-
sonal (sobre las disposiciones con rango de ley ordinaria, véase el art. 1 de la Ley del Con-
sejo de Estabilidad).

La esencia del Consejo de Estabilidad como «6rgano conjunto» de la Federacién y de
los Lander (art. 109a, 1° frase, primer epigrafe) permite sin embargo entrever que se tra-
ta de una representacién de ambos entes y, de este modo, no de un 6rgano marcado por
las personas concretas que lo integran. Al mismo tiempo, esta férmula sugiere una
composicién paritaria, o, al menos, una igualdad fundamental en el peso de los votos de
ambas partes. Ademds, de esta manera se deja claro que, aparte de la Federacién y de los
Linder, ningtn otro ente territorial puede enviar por derecho propio representantes
con derecho a voto al Consejo de Estabilidad. Esto excluye en particular una participacién
de los municipios y la participacién de expertos externos, es decir, no pertenecientes ni a
la Federacién ni a los Linder. El art. 1.4 de la Ley del Consejo de Estabilidad incorpora
estas reglas de manera acorde con la Constitucién'®.

A nivel federal la designacién del o de los miembros del Consejo de Estabilidad co-
rresponde al legislador parlamentario. Los trabajos preparatorios del art. 109a LF dejan
entrever que, al introducir el art. 109a, el poder de reforma de la Constitucién renuncié
de manera consciente a ordenar que el Consejo de Estabilidad estuviese compuesto por
expertos independientes o a reconocer a sus miembros independencia judicial. El legis-
lador ordinario puede por ello ordenar, segin su propio criterio, que del Consejo de Es-
tabilidad formen parte quienes ocupen en ese momento determinados cargos, o disponer
que sus miembros sean elegidos por votacién, o permitir el envio de representantes
que vayan cambiando. Asimismo, es libre para configurar la participacién de represen-
tantes de la Federacion en el Consejo de Estabilidad como una funcién de carrera (com-
parable a la pertenencia a la judicatura o a lo que ocurre con los miembros del Tribunal
Federal de Cuentas''®), como un cargo adjunto, como un cargo honorifico o —como ocu-
rre actualmente— como parte de otro cargo.

En este contexto el legislador ordinario opté por la introduccién de una pertenencia
asociada a otro cargo'!’. Mientras siga valiendo esta decision, la pertenencia al Consejo de
Estabilidad serd compatible con la pertenencia a un Gobierno y con un mandato parla-
mentario. No serfa, sin embargo, admisible que la Federacién o un Land dé a los repre-
sentantes que haya enviado instrucciones tan precisas respecto a su postura durante el
procedimiento consultivo o a la hora de votar o que cambie a sus respectivos represen-
tantes con tanta frecuencia que se ponga en peligro la capacidad de trabajo del Consejo de
Estabilidad o que se genere preocupacién respecto a posibles decisiones tomadas de an-

115 Sobre la posibilidad de que representantes del Banco Federal de Alemania y de las confederaciones de
municipios participen como asesores véase el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12400, pdg. 18.

116 Art. 3 de la Ley del Tribunal Federal de Cuentas.

117 Art. 1.1, segunda frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad.
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temano que contradigan el cardcter abierto del procedimiento consultivo que predisefia
el art. 109a, 2* frase.

La apertura y orientacién material del procedimiento que se establecen en el art.
109a implican ademds que el representante del ente afectado en el caso concreto por un
procedimiento (Federacién, Land) no tiene derecho de voto en el asunto que le afecta'®.

3. Independencia del 6rgano en su conjunto

Al margen de la posibilidad de que la pertenencia venga asociada a otro cargo, el
Consejo de Estabilidad goza de autonomfa institucional e independencia. Estd sometido
como tal al imperio de la ley'", pero no estd vinculado a instrucciones procedentes de los
Gobiernos federal o de los Linder. En funcién del alcance de la garantia de independen-
cia podré el Consejo de Estabilidad apelar a ella también subjetivamente. Su derecho de
defensa como 6rgano le abre a la vez posibilidades de tutela juridica'®.

V.2. PROCEDIMIENTO Y MODALIDADES DE ACTUACION

Con arreglo al art. 109a, 1° frase, al Consejo de Estabilidad le corresponden cuatro
funciones, para cada una de las cuales hay que seguir procedimientos separados: la su-
pervisién continuada de los presupuestos'?', la declaracién de la amenaza de situaciones
de emergencia presupuestaria'®?, la elaboracién de programas de saneamiento y la su-
pervisién de su ejecucién'®. A la vista de su posicién como érgano conjunto (ajeno, por
lo demds, a la estructura estatal federal de la Ley Fundamental), estos cuatro procedi-
mientos mencionados en el art. 109a, 1°* frase constituyen un numerus clausus. Asi pues, no
hay margen constitucional para atribuir tareas adicionales al Consejo de Estabilidad me-
diante ley federal ordinaria. A la inversa, el Consejo de Estabilidad puede exigir un ele-
vado nivel de efectividad de cada uno de estos procedimientos para poder realizar de la
mejor manera posible las tareas que le han sido asignadas constitucionalmente; en par-
ticular, dispone de competencias de amplio alcance para recabar informacién de la Fe-
deracién y de los Linder. Al servicio de la eficacia de su actuacién estd también la exi-
gencia de publicidad del art. 109%, 2* frase!!.

Con ello, el poder de reforma de la Constitucién quiere crear un sistema cerrado de
supervisién presupuestaria regular'®. Por eso hay que configurar cada uno de los esca-
lones procedimentales de manera l6gica, uno detrds del otro. Esto supone en sentido ne-
gativo que la elaboracién de un programa de saneamiento (art. 109a, 1° frase, tercer epi-
grafe) solo puede derivarse de la correspondiente declaracién previa de que amenaza con

118 Asf lo afirma expresamente el art. 1.4, frases tercera y cuarta, de la Ley del Consejo de Estabilidad.
119 Arts. 20.3 y 109a, primera frase, LE.

120 Véase al respecto infra, E.IV.

121 Art. 109a, primera frase, primer epigrafe; al respecto, infra, 1.

122 Art. 109a, primera frase, segundo epigrafe; al respecto, infra, 2.

123 Art. 109a, primera frase, tercer epigrafe; al respecto, infra, 3.

124 Art. 109a, segunda frase; al respecto, infra, 4.

125 Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410.
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producirse una situacién de emergencia presupuestaria (art. 109a, 1* frase, segundo
epigrafe) y aquella a su vez solo de una actividad de supervisién debidamente realizada
(art. 109a, 1° frase, primer epigrafe) y de los datos obtenidos a través de ella.

En sentido positivo, se exige constitucionalmente la declaracion de que amenaza con
producirse una situacién de emergencia presupuestaria tan pronto como los datos obte-
nidos con arreglo al art. 109a, 1* frase, primer epigrafe, se correspondan con las exigen-
cias materiales que ha establecido el legislador federal; el Consejo de Estabilidad no tie-
ne en este punto ningin margen de discrecionalidad. Asimismo, el paso del
procedimiento de declaracién (art. 109a, 1* frase, segundo epigrafe) al procedimiento de
saneamiento (art. 109a, 1° frase, tercer epigrafe) y la posterior conclusién del procedi-
miento de saneamiento son competencias regladas.

La extensién de la exigencia de publicidad (art. 109a, 2* frase, LF) a los informes de
las deliberaciones demuestra la particular relevancia que un procedimiento ordenado re-
viste para las decisiones del Consejo de Estabilidad. Se exige as{ un procedimiento
abierto en cuanto a sus resultados, basado en la competencia objetiva y que ha de perse-
guir el objetivo material de evitar situaciones de emergencia presupuestaria.

Para los cuatros procedimientos se atribuye al legislador federal un considerable
margen de maniobra. Al llenarlos de contenido, el legislador tiene que asegurar la eficacia
en el ejercicio de las tareas asignadas y la confianza en el Estado de Derecho. Para ello la
ley ha de garantizar, por un lado, el derecho de audiencia de las corporaciones territoriales
afectadas por un procedimiento y, por otro, ha de excluirlas de la toma de toda decisién
que les afecte particularmente!?°,

1. Supervisién de la economia presupuestaria

La tarea de supervisar los presupuestos de la Federacién y de los Linder la lleva a cabo
el Consejo de Estabilidad mediante la observacién continuada de los presupuestos pablicos
de la Federacion, de cada uno de los Lander (véase el art. 3.2 de la Ley del Consejo de Es-
tabilidad) y de todos los presupuestos adicionales, y de la gestién real de todos ellos.

Para ello, la Federacién y los Linder tienen que proporcionar al Consejo de Estabilidad
la documentacién presupuestaria de que ya dispongan. Para elaborar series de datos con-
mensurables, en especial para establecer la posibilidad de comparar entre los Linder en el
dmbito interno, el legislador federal puede obligar ademds a los Linder a calcular datos
segin reglas unitarias y a ponerlos a disposicién del Consejo de Estabilidad'?’.

Desde el punto de vista temporal, la competencia y la obligacién de supervisién del
Consejo de Estabilidad no se limitan al ejercicio presupuestario en curso, sino que se ex-
tienden a los afios anteriores y a los planes para el presupuesto futuro. El Consejo de Es-
tabilidad ha de desarrollar una actividad de supervisién de manera continuada, es decir,
cercana en el tiempo y sin interrupciones'*.

126 Supra, E.1.2.

127 Véase el art. 3.2, de la Ley del Consejo de Estabilidad; sobre la tutela juridica, infra, E.IV.

128 La decisién de la ley ordinaria en favor de deliberaciones anuales sobre la situacién presupuestaria (art.
3.2, primera frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad) marca, por tanto, el minimo constitucional.
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2. Declaracién de la amenaza de una situacién de emergencia presupuestaria

La segunda funcién del Consejo de Estabilidad consiste en declarar que una situa-
cién de emergencia presupuestaria amenaza a la Federacién o a un Land. Desde el punto
de vista del procedimiento, el art. 109a, 1* frase, segundo epigrafe, reconoce al legislador
federal un considerable margen de flexibilidad. De Jege /ata el procedimiento de decla-
racién deriva del procedimiento de supervisién, para lo cual el legislador ha establecido
conexiones juridico-materiales'?. Al margen de esta decisién fundamental, a la Federa-
cién o al Land afectado le corresponden, también en el caso del procedimiento de decla-
racién, obligaciones de informacién y de colaboracién'*’.

La declaracién de que amenaza con producirse una situacién de emergencia presu-
puestaria se lleva a cabo mediante resolucién del Consejo de Estabilidad. Esta resolucién
hay que comunicirsela sin dilacién al ente territorial afectado. Desde el punto de vista
material, en el caso de esta resolucién tiene que tratarse, por exigencia de la Constitucion,
de una decision reglada (no discrecional).

3. Programa de saneamiento

El tercer y cuarto escalén del procedimiento consisten en la elaboracién y la super-
visién de un programa de saneamiento. Mientras que estas dos tareas corresponden al
Consejo de Estabilidad, la ejecucién en s del programa de saneamiento es tarea de la cor-
poracién territorial afectada'®'.

El procedimiento para la elaboracién de un programa de saneamiento ha de esta-
blecerlo el legislador federal. Del segundo epigrafe del art. 109a, 1°* frase, se desprende,
no obstante, que la puesta en marcha del procedimiento de elaboracién no estd sujeta a la
discrecionalidad del Consejo de Estabilidad, sino vinculada de manera fija al resultado del
anterior procedimiento de declaracién. Por eso, el procedimiento de elaboracién de un
programa de saneamiento no puede ponerse en marcha mientras falte la declaracién. A la
inversa, hay que ponerlo en marcha sin demora tan pronto como el Consejo de Estabili-
dad haya declarado que amenaza con producirse una situacién de emergencia presu-
puestaria y no puede terminarse mientras no se hayan cumplido los requisitos materiales
para la conclusién del procedimiento.

El art. 109a LF no dispone que el programa de saneamiento tenga que revestir una
forma juridica especifica. La posicién particular del Consejo de Estabilidad como 6rgano
del conjunto del Estado, diferente de la Federacién, permite, en principio, las medidas
que impongan una subordinacién juridica. El legislador federal tiene, no obstante, que
equilibrar de manera delicada las exigencias constitucionales que se derivan de los obje-
tivos materiales de consolidacién de los arts. 109.2, 109a, 1° frase y 115 LE, por un lado,
y de la autonomia presupuestaria del art. 109.1, garantizada mediante los arts. 20.1 y
79.3, por otro. En particular, queda sujeto en este caso a exigencias claramente superio-
res por lo que respecta a la precisién de la Ley del Consejo de Estabilidad. Esta Ley apues-

129 Detalles infra, E.IIL.
130 En este sentido también el art. 4.3, segunda frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad.
131 Véase REIMER (s#pra, nota 16), Art. 109a, marginal 41.
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ta por eso, con razén, por medidas exhortativas'*? y consensuadas'?®. La prohibicién de
defecto puede, sin embargo, resultar vulnerada si el legislador federal renuncia a aprobar
normas secundarias eficaces para el supuesto de que el ente territorial afectado niegue su
colaboracién, la demore o la dificulte de cualquier otro modo'*,

La ejecucién del programa de saneamiento compete al ente territorial afectado, no al
Consejo de Estabilidad'®. Una norma legal federal que se apartase de esto serfa, por efec-
to del art. 109a, 1* frase, admisible solo como #/tima ratio. El legislador federal puede, no
obstante, obligar al Consejo de Estabilidad a una supervisién estrecha y continuada de las
medidas de saneamiento. Para ello se puede dotar al Consejo de Estabilidad de compe-
tencias plenas de control que vayan mds alld de sus competencias normales en virtud del
art. 109a, 1° frase, primer epigrafe. Estas competencias de control no implican solo
una mayor frecuencia en el suministro de informacién'*® sino que el legislador puede
también permitir al Consejo de Estabilidad investigar datos presupuestarios concretos,
sobre todo estados concretos de gastos y las circunstancias subyacentes, o imponer al ente
territorial afectado amplias obligaciones de comunicacién, periédicas o sujetas a deter-
minados requisitos. En este sentido son posibles referencias continuas al programa de sa-
neamiento: siguiendo la forma juridica prevista por el legislador, puede continuarse
con el programa de saneamiento, suavizarlo o endurecerlo en funcién de los esfuerzos sa-
neadores llevados a cabo y de los datos presupuestarios actuales'?’.

Si durante la supervisién aparecen deficiencias en la ejecucién del programa de sa-
neamiento por parte del ente afectado, el Consejo de Estabilidad solamente puede actuar
en la medida en que esté autorizado por ley federal a adoptar medidas sancionadoras. El
art. 109a, 1° frase, tercer epigrafe, no otorga al Consejo de Estabilidad facultades de in-
tervencion y competencias de imposicién que deriven inmediatamente de la Constitu-
ci6n'*®. Sin embargo, la Ley del Consejo de Estabilidad no contempla en su versién actual
ningin mecanismo de sancién'*.

Como competencia no escrita, aneja a la competencia de ejecucién que se deriva del
art. 109a, 1* frase, tercer epigrafe, corresponde también al Consejo de Estabilidad la de-
claracién formal de que el programa de saneamiento ha concluido. Esta declaracién tie-
ne su base en el procedimiento de terminacién, que puede ponerse en marcha en todo
momento (también a instancias del ente territorial afectado). A través de este procedi-
miento, el Consejo de Estabilidad examina si entretanto se ha evitado la situacién de
emergencia presupuestaria o si sigue amenazando con producirse. La declaracién de
terminacién es una decisién reglada (como la resolucién que pone en marcha el proce-

132 En concreto un requerimiento en dos fases (art. 5.3 de la Ley del Consejo de Estabilidad)

133 Art. 5.1 de la Ley del Consejo de Estabilidad.

134 En sentido similar, de lege ferenda, WALDHOFF/DIETRICH, ZG 2009, pag. 97 (118 y 119).

135 A este respecto en detalle KORIOTH, Linderautonomie in der Verschuldungspolitik, en: KON-
RAD/JOCHIMSEN (eds.), Féderalismuskommission II: Neuordnung von Autonomie und Verantwortung
(2008), pégs. 31 y ss. (39 y 40); y WALDHOFF/DIETRICH, ZG 2009, pdg. 97 (121).

136 Asf ahora el art.5.2, primera frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad.

137 Véase el art. 5.2, segunda frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad.

138 En particular no le corresponde al Consejo de Estabilidad como 6rgano mixto de la Federacion y los
Linder ninguna competencia de las del art. 37 LF (poder de coaccién federal).

139 Criticas a este déficit en WALDHOFF/DIETRICH, ZG 2009, pdg. 97 (118 y 119).
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dimiento). Si ya se habfa producido una situacién de emergencia presupuestaria, lo que
determine la conclusién del procedimiento de saneamiento no serd el fin de la situacién
de emergencia presupuestaria sino el momento a partir del cual ya no exista tampoco pe-
ligro de que vuelva a producirse.

4. Publicidad

La exigencia de publicidad de la segunda frase del art. 109a cumple varias funciones
que se solapan, aunque se pueden diferenciar desde el punto de vista teérico. En primer
lugar, somete las resoluciones del Consejo de Estabilidad a un control piablico. En se-
gundo lugar, pretende establecer una presién putblica'®®, impulsa de este modo a los
miembros del Consejo de Estabilidad, pero también a los agentes de la Federacién o del
Land afectado, a actuar de manera decidida y, con ello, asegura también procedimental-
mente el cumplimiento de los objetivos materiales de informacién y estabilizacién. En
tercer lugar, la generacién de publicidad cumple una funcién de garantia del Estado de
Derecho y, en este punto en particular, de la transparencia del procedimiento en cuanto
a los resultados.

La exigencia de publicidad afecta, junto a las resoluciones del Consejo de Estabili-
dad, también a los informes de las deliberaciones que constituyen el fundamento de
aquellas. Por el contrario, no se extiende al desarrollo de las sesiones. Por tanto, el art.
109a, 2* frase, no se opone a una norma que ordene que las sesiones del Consejo de Es-
tabilidad se celebren a puerta cerrada o, incluso, la confidencialidad de lo dicho en
ellas'®.

En los informes de las deliberaciones se incluyen no solo los textos que emanan del
nicleo del Consejo de Estabilidad, es decir, redactados por sus miembros o agentes, como
por ejemplo propuestas de resolucidn; la exigencia de publicidad se extiende también a
documentos externos que hayan sido objeto de una deliberacién oral o de una delibera-
cién en un procedimiento sin sesién, por escrito o electrénico. Entre ellos se incluyen
también los informes y dictdmenes de los Bancos Centrales, de los Gobiernos de la Fe-
deracién y de los Linder o de expertos, y ello con independencia de que estos documen-
tos los haya solicitado el Consejo de Estabilidad o los haya enviado espontdneamente
quien los haya redactado. Lo decisivo es solamente si han servido para la deliberacién y
estdn en la base de la resolucidn, es decir, si se incluyeron en el procedimiento que llevé
a la adopcion de la decision.

Del art. 109a, 2* frase, se deriva una legitimacién subjetiva solo para la Federacién
y los Linder, que pueden, por tanto, hacer valer —también procesalmente— infracciones
del art. 109a, segunda frase, LE. La obligacién de publicidad del art. 109a no funda-
menta, por el contrario, una proteccién inmediata de terceros. No obstante, las infrac-
ciones pueden ser denunciadas por cualquiera (y convertidas en objeto de un recurso de
amparo), afirmando que ha visto lesionada su libertad general de informacién, protegida
en el art. 5.1.1% frase LF'%2,

140 Asf expresamente en el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410, pdg. 11.
141 En este sentido el art. 3.2, segunda frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad.
142 Al respecto, en més detalle, REIMER (szpra, nota 16), Art. 109a, marginal 67.
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V.3. REGLAS MATERIALES

La produccién de decisiones del Consejo de Estabilidad se rige solo mediatamente
por la Ley Fundamental. El art. 109a, 1° frase, epigrafes segundo y tercero, LF encar-
ga al legislador federal la regulacién de los requisitos para declarar una situacién de
emergencia presupuestaria y para elaborar programas de saneamiento con el fin de evi-
tar situaciones de emergencia presupuestaria. Con esta férmula, el art. 109a es el
fundamento, también desde el punto de vista material, del margen de concrecién
que se atribuye al legislador, y otorga en particular a las expresiones «situacién de
emergencia presupuestaria»'®, «que amenaza con producirse»'* y «evitacién»'? el
rango de conceptos juridicos destinados a ser configurados normativamente por el le-
gislador. Las tres expresiones tienen, no obstante, un ntcleo conceptual establecido en
la propia Constitucién, que se deriva de una lectura conjunta de los arts. 109a, 1° fra-
se, 109.3y 115.2 LE.

El legislador federal no puede, por tanto, establecer por un lado injerencias en la au-
tonomia presupuestaria de la Federacion o de los Linder en los supuestos que no estdn cu-
biertos por las nociones constitucionales de situacién de emergencia presupuestaria que
amenaza con producirse o que ha de evitarse (prohibicién de exceso), pero, a la inversa, el
legislador federal incumple el mandato de regulacién que le incumbe cuando deja de re-
gular situaciones que, de acuerdo con una interpretacién constitucional auténoma, sa-
tisfarfan los supuestos de hecho de la evitacién de una situacién de emergencia presu-
puestaria que amenaza con producirse (prohibicién de defecto).

1. Situacién de emergencia presupuestaria

Objeto de referencia de la situacién de emergencia son los presupuestos ptblicos a
nivel federal y de Land, incluidos los presupuestos adicionales y los presupuestos de los
municipios'®. Por el contrario, son irrelevantes incluso modificaciones significativas de
la evolucién coyuntural de la economia o de los presupuestos privados, siempre que no
repercutan en los presupuestos publicos.

Una situacién de emergencia es mds que una situacién que meramente se aparta
de la situacién normal (es decir, del estado de un presupuesto equilibrado y libre de
nuevas deudas). Como el art. 109.3.2* frase, permite expresamente la asuncién de nue-
vas deudas en épocas de crisis exdgenas (una evolucién coyuntural que se aparte de la
situacién normal, catdstrofes naturales, situaciones de emergencia no estatal) hay
que vincular la situacién de emergencia en el sentido del art. 109a, 1* frase, con re-
quisitos adicionales. Estos requisitos han de mencionarse de manera precisa en una ley
federal o fundamentarse en una ley federal. A este respecto, el legislador puede tomar
como referencia los requisitos que el Tribunal Constitucional Federal ha establecido
para declarar la existencia de una situacién de emergencia presupuestaria exége-

143 Infra, 1.
144 Infra, 2.
145 Infra, 3.
146 Para mds detalles, véase REIMER (su#pra, nota 16), Art. 109a, marginales 72y 73.
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na'?’. El legislador federal no puede eximirse de estas exigencias de precisién ni si-
quiera por delegacién'*®,

El legislador o el delegatario gozan, en cualquier caso, de un amplio margen de va-
loracién a la hora de designar los criterios, margen que comprende desde considerar toda
infraccién de los arts. 109.3 y 115.2 como «situacién de emergencia» hasta utilizar ca-
tegorfas de prediccién vinculadas a la imposibilidad de controlar el nuevo endeudamiento
—en el sentido de un «no poder librarse ya»—, pasando por limitarlo a vulneraciones
duraderas o graves. Los diferentes Linder no pueden ser en este punto medidos con dos
varas distintas'?’. Para la Federacién pueden aplicarse criterios diferentes, siempre que
ello esté objetivamente justificado'™.

2. Amenaza

Cudndo amenaza con producirse una situaciéon de emergencia presupuestaria es algo
que hay que determinar por medio de una previsién que ha de basarse en indicadores econé-
micos preestablecidos. También en este punto se aplican, como ocurre ya a la hora de iden-
tificar la situacién de emergencia presupuestaria, elevadas exigencias de precision.

Al elegir los indicadores, el legislador ha de guiarse por el respectivo estado de la
ciencia. Segin el estado actual, se admiten criterios absolutos (proyeccién aislada, sim-
plemente sobre la base de los datos procedentes del ente respectivo), criterios relativos (cal-
culo de los efectos de desacoplamiento en comparacién con otros entes) 0 una combinacién
de ambos. La respectiva base de datos no puede consistir exclusivamente en datos presu-
puestarios en sentido estricto. En la administracién de las finanzas pablicas han de traer-
se a colacién, de manera complementaria, las cargas y riesgos futuros no cuantificados (so-
bre todo la previsible evolucién de las cargas de jubilacién, los gastos de mantenimiento
y las obligaciones que amenacen con derivarse de avales) y datos econémicos generales (en
especial la evolucién demogrifica, la evolucién de los intereses y la inflacién).

3. Evitacién

El Consejo de Estabilidad tiene que contribuir, con arreglo al art. 109a, 1° frase, a
evitar situaciones de emergencia presupuestaria. La nocién «evitar» hay que interpretar-
la de manera amplia. Comprende, junto a la mera prevencién, también la eliminacién de
una situacion de emergencia presupuestaria que ya se haya producido. De acuerdo con ello,
una situacién de emergencia presupuestaria se evita cuando, a la luz de los mismos crite-
rios en los que se haya basado la declaracién de que aquella amenaza con producirse o de
que se ha producido, se pueda declarar ahora el fin efectivo del peligro. Para ello no basta
simplemente con una reduccién a corto plazo de los indicadores que provocaron en su mo-

147 BVerfGE 86, 148, 258 y ss. = NJW 1992, pig. 2279; BVerfGE 101, 158, 235 = NJW 2000, pig.
1097, 1103; BVerfGE 116, 327, 384 = NVwZ 2007, pig. 67, 70; véase, de manera mds detallada, KUBE,
Art. 107, marginales 40 y ss.

148 Problemdticos por tanto los arts. 3.2 y 4.1 de la Ley del Consejo de Estabilidad.

149 Véanse los arts. 3.2, segunda frase, y 4.1, primera frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad.

150 Véanse el art. 4.1, segunda frase, de la Ley del Consejo de Estabilidad y la aclaracién en el Diario de
Sesiones del Bundestag 16/12400, pag. 18.
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mento la adopcién de un programa de saneamiento. Mds adn, hay que garantizar, con arre-
glo a una previsién objetiva y comprensible, que el ente territorial afectado ha vuelto a una
situacién presupuestaria estable que hace que resulte improbable que en un plazo previ-
sible vuelva a amenazar con producirse una situacién de emergencia presupuestaria.

V.4. TUTELA JURIDICA

Las violaciones de las exigencias del art. 109a pueden ser solo limitadamente obje-
to de control, en vista del listado exhaustivo de remedios procesales con los que se pue-
de acudir al Tribunal Constitucional Federal. En cualquier caso, hay que distinguir en
este punto tres posibles supuestos:

— La ausencia, la anulacién o la falta de complecién de la ley federal mencionada
en el art. 109a, 1 puede ser controlada por el Tribunal Constitucional Federal
por la via de un recurso de inconstitucionalidad (art. 93.1.2° epigrafe LF) o de
un conflicto de competencia territorial (art. 93.1.3° epigrafe LF).

— Problemdtica resulta, por el contrario, la tutela juridica frente a las medidas del
propio Consejo de Estabilidad. La procedencia de un conflicto entre érganos
constitucionales (art. 93.1.1° epigrafe LF) frente al Consejo de Estabilidad no
fracasa por el hecho de que este no sea un érgano de la Federacién sino un 6r-
gano conjunto de la Federacién y los Lander, porque también como tal puede ser
«otra parte» a los efectos del art. 93.1.1° epigrafe LF. Sin embargo, como regla
general no habrd, por falta de legitimacién subjetiva, un 6rgano de la Federacién
que goce de legitimacién activa y, por tanto, un actor idéneo. Un conflicto en-
tre 6rganos constitucionales frente al Consejo de Estabilidad se plantea, por lo
tanto, a lo sumo, para disputas dentro del propio Consejo de Estabilidad (por
ejemplo, para demandas de miembros individuales, como parte del érgano,
frente al érgano en su conjunto).

— A la inversa, el Consejo de Estabilidad tiene la posibilidad de obtener tutela
juridica (nuevamente como «otra parte» a los efectos del art. 93.1.1° epigrafe LF),
en la medida en que pueda hacer valer materialmente un derecho de reaccion, por
ejemplo frente a los intentos de influir indebidamente en su actuacién. Frente a
ello, el Consejo de Estabilidad carece de la posibilidad procesal de poner en mar-
cha un rédpido control de las leyes presupuestarias de la Federacién o de un Land
por parte del Tribunal Constitucional Federal'>'.

VI. GENEROSAS NORMAS TRANSITORIAS: DOBLE PRECIO POR
EL FRENO AL ENDEUDAMIENTO

En particular los Estados federados débiles desde el punto de vista financiero y cré-
nicamente deficitarios habrian sido incapaces de aceptar un comienzo ripido de la apli-

151 Una critica de lege ferenda en WALDHOFF/DIETRICH, ZG 2009, pig. 97 (122).
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cacién de las nuevas normas anteriormente esbozadas. Por eso dispararon el precio poli-
tico que hubo que pagar por el freno al endeudamiento: de acuerdo con las normas tran-
sitorias del art. 143d.1 LF se les reconocen, especialmente a los Linder, plazos transito-
rios generosos y, en todo caso, escalonados. Ademds, cinco Estados federados recibirdn en
la fase de transicién medios financieros adicionales, que ascienden a un volumen total de
ochocientos millones de euros; asf se desprende del art. 143d.2 y 3.

VI.1. INICIO ESCALONADO DE LA APLICACION

El nuevo art. 143d LF, introducido en la Ley Fundamental por la segunda reforma
del federalismo, contiene, por una parte, normas transitorias escalonadas para las re-
formas (que se llevaron a cabo simultineamente) de los arts. 109.3 y 115.2 LF (art.
143d.1 LF). Este articulo es, por otra parte, el fundamento juridico de las llamadas
ayudas para el saneamiento de las finanzas publicas en favor de cinco Linder cuya eco-
nomia presupuestaria ha de ser saneada por esta via de tal manera que, a partir del 1 de
enero de 2020, puedan cumplir las exigencias del art. 109.3 (art. 143d.2 y 3).

A. Normas transitorias velativas a los arts. 109 y 115 LF

El art. 143d.1 LF contiene normas diferenciadas sobre el inicio de la aplicacién de
los nuevos arts. 109.3 y 115.2. Contempla, en primer lugar, un periodo transitorio, va-
lido en igual medida para la Federacién y los Linder, hasta finales de 2010, y, a con-
tinuacidn, a partir del afio 2011, un segundo periodo transitorio, pero ahora de dife-
rente duracién para la Federacién, por un lado, y para los Linder, por otro. El
respectivo freno al endeudamiento del nuevo art. 109.3 (concretado para la Federacién
en el art. 115.2) serd aplicable solo cuando también este segundo perfodo transitorio
haya concluido.

1. Primer periodo transitorio

Mientras que el nuevo art. 109a (Consejo de Estabilidad), introducido con la re-
forma del federalismo en 2009, resulta inmediatamente aplicable, el art. 143d.1 esta-
blece, para las normas de Derecho material de los nuevos arts. 109 y 115, un aplazamiento
en el inicio de su aplicacién porque ni la Federacién ni los Linder estaban en condiciones de
cumplir a corto plazo las nuevas obligaciones de consolidacién impuestas (ni dispuestos a
ello). En principio, segtin esto, los nuevos arts. 109 y 115 resultardn aplicables por prime-
ra vez en el ejercicio presupuestario 20112, Hasta que concluya 2010 seguirdn siendo apli-
cables, conforme al art. 143d, las antiguas versiones de los arts. 109 y 1153, En particu-
lar estdn (siguen estando) autorizados la Federacién y los Lander, en este primer periodo

152 Art. 143d.1, segunda frase, LF.

153 Limitacién del nuevo endeudamiento de la Federacién a las inversiones en curso; el nuevo endeuda-
miento de los Linder queda limitado solo por la obligacién de respetar las exigencias del equilibrio global de
la economia; autorizacién para constituir nuevos patrimonios especiales dentro de los limites del art. 110 LE.
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transitorio, a un nuevo endeudamiento de los patrimonios especiales bajo las condiciones
generales".

2. Segundo periodo transitorio

La Federacién y los Linder se someten sin diferencia a partir del 1 de enero de 2011
a una prohibicién de autorizacién de créditos en el dmbito de los patrimonios especiales.
Los déficits en un patrimonio especial han de cubrirse a partir de entonces obligatoria-
mente desde el presupuesto principal del respectivo ente titular (Federacién o Land)">.
Respecto a sus presupuestos principales, por el contrario, el limite al endeudamiento no
alcanzard a la Federacién y a los Linder todavia con toda su fuerza; para ellos, el 1 de ene-
ro de 2011 comienza mds bien un segundo perfodo transitorio, mds largo en el caso de
los Linder que en el de la Federacién. También en cuanto a su contenido se aplican a am-
bos organismos reglas diferentes.

Para la Federacion el segundo periodo transitorio se extiende a los aflos 2011 a 2015
y es, de este modo, solo la mitad de largo que el que se desprende para los Linder del art.
143d.1.3* frase. La Federacion puede apartarse en estos afios de lo dispuesto en el art.
115.2.2." frase!™. Esta facilidad se vincula, no obstante, a dos requisitos que se refieren al
primer afio del perfodo transitorio y al primer afio inmediatamente posterior a la finali-
zacién de este"’:

— En el primer afio de la fase transitoria (el ejercicio presupuestario 2011) ha de co-
menzarse con la reduccién del déficit existente'®. Se trata en este punto de una obliga-
cién juridica que, de todos modos, no opera categdricamente, sino que se suspende en
caso de que una evolucién imprevista, que escape del poder de configuracién del legis-
lador presupuestario, haga necesaria para el afio 2011 una asuncién neta de deudas en el
presupuesto federal'” que vaya mds alld del nivel del afio 2010.

— En el primer afio inmediatamente posterior a la finalizacién de la fase transitoria
(es decir, en el ejercicio presupuestario 2016), el legislador presupuestario federal ha de
elaborar el presupuesto federal y los presupuestos paralelos de forma que se cumpla la exi-
gencia que se deriva del art. 115.2.2* frase'®; a partir de 2016 el art. 115 LF se aplicard,
pues, plenamente.

A la hora de elaborar los presupuestos de la fase intermedia (2012 a 2015), el le-
gislador presupuestario federal ha de tener siempre presente este segundo requisito'®.
Esta exigencia tiene, no obstante, cardcter meramente exhortativo, de ella no se deriva

154 Art. 143d.1, segunda frase, segunda parte, LE. Sobre el significado de la limitacién a patrimonios es-
peciales «ya constituidos», véase REIMER (su#pra, nota 16), Art. 143d, marginal 5.

155 Una justificacién mds detallada en REIMER (s#pra, nota 16), Art. 143d, marginal 7.

156 Art. 143d.1, quinta frase, LE.

157 Se concreta en forma de ley ordinaria en el art. 9 de la G 115 (supra, nota 13); véase al respecto el Dia-
rio de Sesiones del Bundestag 16/12400, pag. 15.

158 Art. 143d.1, sexta frase, LE.

159 Pero no en los patrimonios especiales de la Federacién; véase el art. 143d.1, segunda frase, segunda
parte, LF y los trabajos preparatorios en el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12410.

160 Art. 143d.1, séptima frase, primera parte, LE.

161 Art. 143d.1, séptima frase, primera parte, LF.
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ninguna consecuencia juridica concreta. En particular, no se excluye que el endeuda-
miento neto en todos o en algunos de estos afios se sitte otra vez por encima del nivel de
2011.

En el caso de los Linder, el segundo periodo transitorio se extiende a los ejercicios
presupuestarios 2011 a 2019, es decir, hasta que expire el segundo Pacto de Solidaridad
(Solidarpakt I1). Los Linder pueden también en esta fase apartarse todavia de las exigen-
cias del art. 109.3 LF'®?) pero tienen que utilizar este periodo para disponer sus presu-
puestos de modo que en el ejercicio presupuestario 2020 se cumplan las reglas derivadas
de la quinta frase del art. 109.3'%. Esta indicacién algo criptica, formulada de manera
imprecisa, solamente exige para los afios 2011 a 2019 que el legislador presupuestario de
los Linder tenga siempre en mente el objetivo de la consolidacién, pero de ello no se de-
rivan para estos afios consecuencias juridicas concretas. El art. 143d.1.4° frase tiene mds
bien (lo mismo que la séptima frase para la Federacién) cardcter meramente exhortativo.
No excluye que el nuevo endeudamiento neto en todos o algunos de estos afios incluso
aumente. El art. 143d.2.5% frase contiene, no obstante, reglas mds estrictas sobre el sa-
neamiento de las finanzas publicas para los Linder receptores de las ayudas; aqui son im-
prescindibles etapas anuales de reduccién.

Frente a ello, la norma para los afios posteriores a 2020 exige tres cosas:

— en primer lugar, que se respete la prohibicién de asuncién de nuevas deudas con-
tenida en la Constitucién federal'®!;

— en segundo lugar, que el legislador presupuestario de cada Land respete el con-
junto del Derecho presupuestario del Land, incluidas las nuevas normas que hay que
aprobar conforme al art. 109.3.5" frase'®;

— en tercer lugar (indirectamente, pero con cardcter constitutivo), que el legislador
de cada Land cumpla con la obligacién que le impone el art. 109.3.5* frase, de adoptar
hasta 2019, como muy tarde, normas materiales y procedimentales en relacién con el fre-
no al endeudamiento.

Falta para los Linder una cldusula que se corresponda con el art. 143d.1.6" frase
(mejora de la situacién presupuestaria de la Federacién ya en el afio 2011). La Ley Fun-
damental somete en su lugar la suspensién del freno al endeudamiento a una reserva del
Derecho vigente del Land que se formula de manera genérica'®. Pero, a diferencia del art.
109.3.5% frase, esta reserva no supone un mandato al legislador; por eso le falta al art.
143d.1.3* frase en este punto todo contenido material. Este precepto fundamenta mds
bien, al limitarse al Derecho vigente del Land, una prohibicién de retroceso: los Linder
que al entrar en vigor la segunda reforma del federalismo tengan ya a nivel de Land li-
mites juridicos al endeudamiento que vayan mds alld de lo dispuesto en el art. 109.2 LF
(antigua redaccién) no pueden suavizar en este sentido tales limites al endeudamiento,
porque vulnerarfan con ello el art. 109.3 LF (nueva redaccion).

162 Art. 143d.1, tercera frase, LE.

163 Art. 143d.1, cuarta frase, LF.

164 En esta medida, la norma es en cualquier caso meramente declarativa porque, si no, la mencién glo-
bal del art. 109.3 LF en el art. 143d.1, tercera frase, LF no tendria sentido.

165 También este contenido normativo es meramente declarativo porque se sobreentiende en cualquier
caso desde el punto de vista del Estado de Derecho.

166 Art. 143d.1, tercera frase, LE.
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VI.2. AYUDAS DE PARA EL SANEAMIENTO DE LAS FINANZAS PUBLICAS PARA
LANDER INDIVIDUALES

El art. 143d.2 LF constituye una autorizacién al legislador presupuestario federal, li-
mitada a los afios 2011 a 2019, para pagar las llamadas «ayudas para el saneamiento de
las finanzas publicas» a los Linder Berlin, Bremen, Sarre, Sajonia-Anhalt y Schleswig-
Holstein. Estas ayudas para el saneamiento de las finanzas puiblicas constituyen el precio
politico que tienen que abonar la Federacién y la mayoria de los Linder por lograr la ma-
yorfa necesaria con arreglo al art. 79.2 LF para la segunda reforma del federalismo. Los
detalles se deducen de la Ley sobre las ayudas para el saneamiento de las finanzas pabli-
cas (Konsolidierungshilfengesetz)'’, aprobada de forma paralela al art. 143d LF.

1. Concesion

En virtud de la citada Ley sobre ayudas para el saneamiento de las finanzas publicas,
cada uno de los cinco Linder mencionados puede suscribir un acuerdo administrativo con
la Federacion. En atencién a su esencia, un acuerdo administrativo de este tipo es un con-
venio estatal bilateral'®®, Su celebracién es requisito para la concesién de las ayudas
para el saneamiento de las finanzas publicas!'®”. Debido a la gran trascendencia que tiene
el establecimiento efectivo de una llamada «senda de saneamiento»'’°, ni la Federacién ni
el Land estdn obligados a su celebracién.

A tenor del art. 143d.2.4* frase, la concesién de las ayudas para el saneamiento de las
finanzas pablicas presupone la completa reduccién de los déficits financieros antes del fin
del afio 2020. A ese respecto exige el art. 143d.2 una norma con rango de ley federal para
el supuesto de que uno o varios de los cinco Linder receptores no hayan cumplido todavia
en el afio 2020 las exigencias del art. 109.3. El art. 143d.2 atribuye de todos modos al le-
gislador federal un margen a la hora de disefiar las sanciones. El legislador federal puede
sancionar en conjunto el incumplimiento del objetivo, pero en este punto ha de tener en
cuenta que la estricta férmula del art. 143d.2.4* frase (completa reduccién de los déficits
financieros antes del fin del afio 2020) va mds alld de las exigencias juridico-materiales
del art. 109.3 LF que, en situaciones excepcionales, sigue permitiendo a los Linder
asumir nuevas deudas. A la vista del claro tenor literal del art. 143d.2.4* frase («com-
pleta») no se trata, evidentemente, de un error de redaccién. No obstante, con el con-
cepto de «déficit financiero» del art. 143d.2.4* frase, se hace referencia solo al déficit fi-
nanciero estructural. Por un lado hay, por tanto, que descontar las ayudas para el
saneamiento de las finanzas publicas; por otro, se sigue permitiendo, también en el
afio 2020, un déficit no estructural del Land en cuestién (como en el caso de todos los
demds Linder), en las condiciones establecidas en el art. 109.3 LFE. Solo mediante esta in-

167 Art. 3 de la Ley de acompafiamiento de la segunda reforma del federalismo (s#pra, nota 10). Esta ley
precisa para su aprobacién el voto favorable del Bundesrat (art. 143d.2, tercera frase, LF).

168 Para mds detalles acerca de la competencia de ambas partes para concluir convenios, véase REIMER
(szpra, nota 16), Art. 143d, marginales 21 y ss.

169 Diario de Sesiones del Bundestag 16/12400, pdg. 21.

170 Véase el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12400, pdgs. 21 y 22.
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terpretacion, que tenfa también presente el legislador'”!, se puede evitar una sancién des-
proporcionada (y, con ello, un uso indebido de la potestad discrecional) en caso de in-
cumplimiento por parte de uno de los cinco Linder receptores.

Ademds —pero hay que separarlo estrictamente del mandato de regulacion del art.
143d.2.4* frase—, la concesion de las ayudas para el saneamiento de las finanzas pablicas
se asocia al establecimiento y al cumplimiento de una senda de saneamiento de acuerdo
con la cual ha de reducirse progresivamente el déficit financiero estructural. La senda de
saneamiento estd disefiada de forma precisa en el art. 2.1 de la citada Ley sobre ayudas
para el saneamiento de las finanzas publicas'’?. Su observancia queda sometida a la su-
pervisién del Consejo de Estabilidad'”?. Paralelamente a ello, el art. 143d.2.5* frase
obliga al legislador federal, pero también a las partes del acuerdo administrativo, a es-
tablecer sanciones para el supuesto de que un Land se aparte de la senda de saneamiento,
es decir, no cumpla las etapas anuales de reduccién de déficit!7,

2. Provisién de fondos

Si bien el pago de las ayudas para el saneamiento de las finanzas publicas compete
solamente a la Federacién'”, la Federacién y el conjunto de los Linder tienen que so-
portar econémicamente al cincuenta por ciento esta carga'’®. Por eso era también nece-
saria una norma que regulase el reparto horizontal de la parte correspondiente a los Lin-
der. En este punto el legislador de reforma de la Constitucién ha optado por una
vinculacién con las normas sobre reparto horizontal de la parte del impuesto sobre el vo-
lumen de negocios que corresponde a los Linder. De este modo, también los cinco Lin-
der receptores renuncian a una parte proporcional. Los detalles sobre el reparto entre los
Linder los deja el art. 143d.3.2" frase en manos de una norma contenida en una ley fe-
deral que precisa del voto favorable del Bundesrat para su aprobacién'”’.

VII. CONCLUSION

La introduccién del freno al endeudamiento en la Ley Fundamental alemana marca
un hito en la limitacién del déficit de la Federacién y de los Linder, incluidos sus pre-

171 Véase la fundamentacién del art. 2 de la Ley sobre ayudas para el saneamiento de las finanzas pabli-
cas en el Diario de Sesiones del Bundestag 16/12400, pdg. 21.

172 A este respecto también el Diario de Sesiones del Bundestag 12/12400, pdg. 21.

173 Art. 143d.2, quinta frase, LE, y art. 2.2, de la Ley sobre ayudas para el saneamiento de las finanzas pi-
blicas; véase también REIMER (s#pra, nota 16), Art. 109a, marginal 7.

174 Al respecto el art. 2.3, segunda frase, en relacién con los arts.1.3 y 3, tercera frase, de la Ley sobre ayu-
das para el saneamiento de las finanzas puablicas.

175 Art. 143d.2, primera frase, LF, que se concreta en el art. 1.3 de la Ley sobre ayudas para el sanea-
miento de las finanzas publicas.

176 Art. 143d.3, primera frase, LE.

177 El legislador ha adoptado esta norma en el art. 1, frases decimosexta y decimoséptima, de la Ley de
compensacién financiera (art. 7 de la Ley de acompafiamiento de la segunda reforma del federalismo, supra, nota
10). Detalles en REIMER (szpra, nota 16), Art. 143d, marginales 30 y 31.
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supuestos paralelos. Las normas dejan entrever sentido de la proporcién y perspicacia. No
se oponen a una politica presupuestaria anticiclica, pero obligan a los presupuestos pt-
blicos a ahorrar en épocas de vacas gordas.

Ahora bien, tampoco se pueden perder de vista las carencias de las nuevas normas.
A diferencia del Pacto Europeo de Estabilidad y Crecimiento, la Ley Fundamental no
contiene todavia ni una limitacién de la deuda total'’® ni una limitacién de la deuda en-
cubierta que se deriva, en concreto, de la creacién de nuevas cargas de jubilacién y de la
depreciacién de las infraestructuras estatales motivada por el uso. E, incluso, el nuevo fre-
no al endeudamiento deja varias cuestiones en el aire: ;podra ser suficientemente con-
trolado por los érganos jurisdiccionales? ;Se logrardn aplicar las nuevas normas de una
forma tan consecuente que engloben también a los presupuestos municipales y a los pre-
supuestos paralelos de la Federacién y de los Linder? ;Podrd el Consejo de Estabilidad,
ahora constituido, trabajar de manera suficientemente eficaz, aunque no tenga a su dis-
posicién competencias sancionadoras?

Ahora bien, por encima de todo planea la cuestién relativa a la congruencia entre
«ser» y «deber ser» ;podrdn la Federacién y los Linder respetar el freno al endeuda-
miento que serd aplicable ya dentro de pocos afios, a pesar de la dramdtica asuncién ac-
tual de nuevas deudas? Lo que es seguro es que la limitacién en la asuncién de créditos ha
de ser compensada por otro lado. Desde el punto de vista de la politica financiera, pero
también desde el punto de vista constitucional, hay que pensar ante todo en una critica
al reparto de tareas. Junto a ello hay que considerar un incremento de los ingresos pro-
cedentes de impuestos. Pero con buenos argumentos han reclamado destacados expertos
en ciencia financiera también la introduccién, en favor de los Linder y de los municipios,
de competencias sustanciales en el dmbito tributario en materia legislativa y de distri-
bucién de los ingresos tributarios'”. Eso Gnicamente serd posible mediante una «terce-
ra reforma del federalismo». Mientras que con una ley federal ordinaria podrian intro-
ducirse recargos municipales en el impuesto sobre la renta'®’, la introduccién de recargos
por parte de los Linder exigiria, ante todo, una reforma constitucional'®!. Hasta el mo-
mento, el «cdrtel impositivo» de los Estados federados se arredra ante la introduccién de
este tipo de elementos competitivos en la Constitucién financiera federal'®?. Cabe confiar,
sin embargo, en que el freno al endeudamiento provoque en este punto un cambio de
orientacion.

Entonces podrdn juntos la critica hacia la politica de gastos y el reforzamiento de las
competencias de los Linder en materia de impuestos, que ya va tocando, desembocar en
una nueva obra gigante del federalismo alemdn: la muchas veces reclamada reorganiza-
ci6n y fusién de Estados federados. Lo Gnico es que, de constitutione lata, es dificil llevar-
la a cabo. No obstante, se ha sacado a colacién destacadamente hace poco tiempo la ne-

178 WALDHOFE/DIETRICH, ZG 2009, pdg. 97 (117 y 118).

179 Entre otros muchos: FELD/KIRCHGASSNER (supra, nota 7), pdg. 21; PEFFEKOVEN, Zum Ver-
schuldungsverbot gehort eine Steuerautonomie, en: Das Parlament, n° 53/2009, de 23 de diciembre de 2009
(en Internet: http://www.bundestag.de/dasparlament/2009/53/Themenausgabe/28209185.html).

180 Art. 106.5, frases segunda y tercera, LF.

181 Por todos WALDHOFE, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
[VVDStRLY], vol. 66 (2007), pags. 216 y ss. (pdgs. 262 y 263, y nota 213).

182 WALDHOFF (supra, nota 181), pag. 268.
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cesidad de una reduccién de los obstdculos constitucionales'®. Todo ello muestra que la
introduccién del freno al endeudamiento en los nuevos arts. 109.3 y 115.2 LF no es mds
que un primer paso hacia la modernizacién del federalismo alemdn y hacia la estabiliza-
cién de la economia presupuestaria.
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