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PROLEG

Qualsevol sistema politic descentralitzat s’enfronta amb la qiiestié de la
distribucié de competéncies sobre els diferents nivells d’aquesta entitat. En
un sistema en el qual la Constitucio assigna tasques a cadascun dels nivells,
es tracta per regla general de qiiestions essencials, ja que en qualsevol estat
checks and balances (pesos 1 contrapesos) son igualment determinants. La
distribucié de competeéncies fixada normativament prova d’integrar un ele-
ment estatic en la relacio entre el nivell de decisio central i els nivells inferiors,
que, per regla general, és dinamica i per tant esta subjecta a modificacions
constants.

La Convencid constitucional austriaca, que es va constituir el juny de
2003 per presentar propostes per a una nova constitucié austriaca, tenia,
entre altres temes prioritaris, la qliestio de la distribucié de competéncies entre
Bund i Ldnder (aixi com, tot i que menys rellevant, la relaci6 entre estat 1
municipis). LCobjectiu era organitzar una distribucié de competéncies Op-
tima des del punt de vista de la proximitat al ciutada i de 1’eficiéncia. La
Convencid, i especialment la comissio responsable d’aquesta qiiestid (Co-
missid 5) van posar sobre la taula una pila de propostes (sovint, de fet, no
consensuades), i I’esborrany del president de la Convencio, el senyor Fie-
dler, va optar per una linia propia, sense perspectives d’¢xit.

Tal i com s’ha fet palés especialment en les deliberacions de la C5, exis-
teixen diferéncies d’opinid extremes també entre els mateixos experts en
dret constitucional sobre la capacitat d’un sistema federal en el si del sistema
multinivell europeu. Aquesta divergéncia d’opinions, que va culminar en la
qiiestio de fins a quin punt I’homogeneitat i la diferéncia han de ser pre-
sents en el sistema politic d’Austria, al final va derivar en un enfrontament
de posicions encara més viu.

En aquest llibre s’analitzen amb més detall els punts essencials d’un
sistema federal en el marc europeu. El seu objectiu és contribuir a con¢i-
xer millor les possibilitats del federalisme a Austria en el context del sis-
tema multinivell europeu i presentar una teoria del federalisme orientada
a la practica. El debat al voltant dels fonaments va acompanyat d’un trac-
tament dels instruments legislatius. A continuaci6 es debaten els criteris
per a la distribucio de tasques i s’intenta aportar pautes fonamentades
cientificament per a una distribucio de competencies legislatives moderna
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entre Bund i Léinder a Austria. La circumstancia que aqui es prescindeixi
de la distribucié de competéncies executives, requereix indubtablement
una explicacid: a primer cop d’ull, legislacio i execucié semblen depen-
dre mutuament de forma inseparable.” Tanmateix la qiiestio de les com-
peténcies executives no és prioritaria en una distribucié de competéncies
federal. En primer lloc cal fer-se la pregunta de si en un estat hi ha d’ha-
ver més d’un nivell de potestat legislativa i, en cas que aquesta pregunta
es respongui afirmativament, quina distribucié de competéncies hi ha
d’haver. No és per casualitat que aquesta sigui la pregunta que més preo-
cupa a I’Estat federal d’Austria. Al llarg de ’analisi justificarem exhaus-
tivament per que és la potestat legislativa la que garanteix 1’autonomia i
la independéncia, i no 1’executiva.

A més, moltes de les reflexions sobre els fonaments teorics de 1’estat fe-
deral tamb¢ son aprofitables per a la distribucié de competéncies executi-
ves. Aixo va fer que en el present estudi semblés del tot justificat dirigir la
mirada en I’ambit legislatiu. Com a conseqii¢ncia aqui no es tracta el paper
—sens dubte molt important— dels municipis en 1’estat austriac, ja que els
municipis no tenen cap mena de competéncies legislatives. Es a causa d’a-
quests restriccié metodologica que apliquem en aquest treball que els mu-
nicipis no s’hi tracten, no pas perqueé en un plantejament tradicional de
I’estat federal no hi tinguin el seu lloc.

Sobre la metodologia volem afegir el segiient: el present estudi €s de
naturalesa juridica. Tanmateix no es limita al coneixement i la sistematit-
zaci6 del dret sind que s’endinsa en el terreny de la politica juridica. Aquest
terreny sembla del tot adequat per a un estudi cientific, sempre que el cien-
tific sigui honrat i faci evidents de forma honesta tant els pros com els con-
tres. No obstant aixo, si hom es proposa una recerca de politica juridica, no
pot evitar fer referéncia també a les tesis d’altres disciplines a banda de les
ciencies juridiques: una teoria d’una distribucié de competencies adequada
no pot obviar, per exemple, no pot obviar fer referéncia a la teoria econo-
mica del federalisme. Aix0 significa que els resultats de la recerca en aquest
camp també¢ sén aprofitables. Exactament aixo €s el que s’ha proposat 1’au-
tor d’aquest treball i en els casos en que era aconsellable i necessari ha re-

*  Vegeu al respecte la critica d’Ohlinger, dins «Die Aufgabenverteilung zwischen Bund, Ldn-
dern und der Européischen Uniony, a: Olechowski (ed.), Der Wert der Verfassung-Werte in der
Verfassung (2005), p. 43 i segiients, a la decisi6 de la Convencié d’Austria de tractar les com-
peténcies legislatives i les competéncies executives en comissions separades (V i VI).
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corregut als estudis de les ciéncies economiques i financeres i de les cién-
cies politiques. Tanmateix tampoc es fa gala de cap sincretisme metodic:
I’objectiu central d’aquest treball és arribar a definir la construcci6 dptima
d’un estat federal.”

Cal deixar clar que no es tracta de la construccié d’una teoria del fede-
ralisme amb pretensions de validesa general. Son molts els parametres que
intervenen en la decisié d’un sistema politic per una construcci6 d’estat o
per una altra (entenent que aqui el concepte «decisio» té unes connotacions
més racionals de les que sol tenir en la realitat politica). La decisio es pot
entendre com a correcta o com a falsa segons quins factors es tinguin en
compte. Leficiéncia és, a banda de la tradicio, la societat, les circumstan-
cies politiques concretes i altres parametres, només un criteri més entre
molts altres. Aquest estudi no té per objecte un estat que esta encara per
construir, sind que té per objecte I’Estat federal d’Austria i la seva cons-
truccio tal i com la trobem actualment. Per tant, del que es tracta en aquest
llibre no és d’idolatrar un federalisme futurista, sin6 de qliestionar la legi-
timitat, I’objectiu i el futur d’aquesta estructura federal.

En el primer capitol es presenta una discussio sobre els fonaments de la
teoria de 1’estat federal (I). Tenint en compte 1’elevat nombre de treballs de-
dicats a I’analisi de les estructures basiques del sistema federal austriac, i per
tal d’evitar repeticions, aquesta analisi és aqui volgudament breu (II). En el
seu lloc s’exposen detalladament els instruments d’una distribuci6 de com-
peténcies moderna entre Bund i Linder (111), dels resultats que respecte
d’aixo s’han obtingut a la Convenci6 constitucional austriaca (IV), dels cri-
teris de la distribucié de competencies (V) i de la interdependencia (Ver-
flechtung) de les estructures de decisié (VI). Com a conclusio, a (VII), es
presenta un resum en forma de tesi.

Per la resta, cal advertir que la ciéncia només pot aportar fonaments i
evidenciar errors, incoheréncies sistematiques i inconsisténcies; la decisio
politica com a tal, no €s a les seves mans.

Que els resultats de les discussions de la Convencid constitucional aus-
triaca, i especialment de la Comissid 5, que ha estat presidida per I’autor
d’aquest llibre, seran considerats de forma especial en aquest estudi, és un
fet que practicament s’explica per si mateix.

*  Sobre la metodologia d’una analisi d’aquest tipus vegeu també 1’estudi (molt) exhaustiu de
Sanden, Die Weiterentwicklung der foderalen Strukturen der Bundesrepublik DeutschLand
(2005), p. 81 i segiients.
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El Dr. Matthias Germann, director del Departament de Legislacio del
Govern del Land de Voralberg m’ha ajudat de moltes maneres en 1’elabora-
ci6 d’aquest treball i per aixo vull expressar-li aqui el meu agraiment sincer.

Innsbruck, setembre de 2006
PETER BUBJAGER
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HOMOGENEITAT I DIFERENCIA: ELS PILARS
PER A UNA TEORIA DE LESTAT FEDERAL



A - Federalisme modern i Unié Europea

1 - El concepte de ’autonomia: el quid de la qiiestié sobre les
possibilitats de configuracié d’un sistema politic

La teoria de I’estat sistematitza les formes dels sistemes politics tenint
en compte el grau de descentralitzacio de decisions en categories com con-
federacio, estat federal, estat unitari descentralitzat i estat unitari centralit-
zat.! Mentre que a la confederacid no se li reconeix un caracter d’estat
propi, als estats federals i als estats unitaris si que se’ls reconeix aquest ca-
racter. En la teoria tradicional, els estats federals es diferencien dels estats
unitaris per la sobirania propia de les seves unitats constituents.

Aquestes distincions esdevenen cada cop més antiquades, ja que la plu-
ralitat dels sistemes politics i del mon dels estats cada cop es deixa encabir
menys en aquests esquemes.? A més dels estats nacionals classics, hi ha es-
pais d’integracid diversos amb densitats d’integraci6 diferents, com ara la
Unid Europea o 1’Organitzacié Mundial del Comerg per referir-nos només
a les més importants. En el marc dels estats nacionals, la descentralitzacio es
manifesta a través de les formes més diverses. A banda dels estats federals
cal esmentar de forma especial els estats regionals que, al seu torn, estan
subclassificats en tipus molt diversos segons el seu grau d’autonomia.

Quan s’examinen les estructures juridiques d’aquests sistemes, es fa
pales que al seu darrere hi ha nivells de decisi6 completament heteroge-
nis, complexos i no estructurats verticalment, i que aixo és aixi tant en el
nivell dels estats nacionals com en el nivell supranacional.® La sobirania
(parcial) dels estats membres, que suposava un dels majors problemes de
la teoria classica de ’estat federal,* esdevé un criteri cada cop menys Ttil

1 Sobre aquesta tipologia classica vegeu, per exemple, Ersterbauer, Kriterien foderativer und
konfoderativer Systeme (1976), p. 29 i segiients.

2 Sobre aquesta pluralitat vegeu la comparacio entre diverses regions amb sobirania legislativa a
Camper, Die Regionen mit Gesetzgebungshoheit (2004); Pahl, Regionen mit Gesetzgebungs-
hoheit in der Europdischen Union (2004); sobre el comiat de la formaci6 tradicional de cate-
gories vegeu també Bulljdger, Jenseits des Politischen (2002), especialment p. 102 i segiients.

3 Vegeu al respecte BUBJAGER, «Linearitit oder Komplexitit?», a: ZOR, 2005, p. 247 i segiients;
vegeu també Beck/Grande, Das kosmopolitische Europa (2004), p. 81 i segiients; Schonber-
ger, «Die Europdische Union als Bund», a: A6R, 2004, p. 98.

4 Vegeu-ne les proves a Weber, Kriterien des Bundesstaates (1980), p. 66 i segiients; vegeu
també Weber, «Kommentar zu Art. 2 B-VGy, a: Korinek/Holoubek (ed.) Bundesverfas-
sungsrecht (1999), p. 4 1 segiients; Esterbauer, op. cit., p. 31.
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tenint en compte la relativitat de la sobirania (també) en els mateixos estats
nacionals (per a més detalls, vegeu el capitol 2) per distingir un estat fede-
ral de sistemes quasi federals.

Per aquest motiu, quan es valora I’estructura constitucional d’un sis-
tema és recomanable prioritzar parametres qualitatius davant de criteris for-
mals. En aquest context, tal i com es veura amb més detall a continuacio,
el concepte d’autonomia constitueix el quid de la qiiestio:

El grau d’autonomia dels nivells de presa de decisio en els diversos sis-
temes politics és molt diferent, tant en els sistemes que ultrapassen ’estat
nacional com en els mateixos sistemes nacionals. La diversitat de les formes
d’autonomia fa que cada cop sigui més dificil arribar a una classificacio; re-
sulta especialment problematic equiparar el concepte d’autonomia amb
algun tipus d’autogestio i comparar-lo amb I’autonomia dels estats membres
d’un estat federal tal i com sol fer la teoria de ’estat federal.’

En el marc d’aquest treball el concepte d’autonomia €s entés com la ca-
pacitat d’organitzacié d’una unitat que es constitueix, en primer lloc, des del
punt de vista juridic. Aquesta idea €s subjacent en la paraula mateixa, ja
que «autonomiay significa capacitat d’autolegislar-se, capacitat d’atorgar-
se a si mateix la propia llei. A més d’un marc d’organitzacio legal, 1’auto-
nomia requereix naturalment una capacitat economica que ve garantida pels
corresponents recursos economics. Autonomia significa, per tant, capacitat
d’autolegislar-se amb recursos economics inclosos.

Lorganitzaci6 politica autonomica requereix d’un ambit de competen-
cia propi. Com a instrument per a 1’organitzacio politica, 1’entitat autobnoma
disposa de la llei en el sentit material, és a dir que pot promulgar normes ge-
nerals dirigides a la comunitat mitjangant un organ facultat.

Com que ’estat de dret modern esta caracteritzat pel principi del rule
of law, només és possible parlar d’una veritable autonomia quan 1’organ fa-
cultat per legislar pot promulgar aquestes normes que ocupen el lloc de la
law. Qualsevol altra cosa és només autogestié en un sentit més o menys
ampli, perd no vertadera autonomia entesa com a capacitat d’autolegislar-
se. El grau d’autonomia, naturalment, pot ser diferent: pot ser que 1’entitat
autonoma estigui ubicada en un nivell de 1’estat total, el qual només li per-
met promulgar lleis que executin altres. Es evident que 1’autonomia sera
més amplia com més amplies siguin les competeéncies i com menys forta
sigui la relaci6 legislativa imposada pel nivell superior. Del predomini de

5  Vegeu Pernthaler, Bundesstaatsrecht (2004), p. 213 i segiients.
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I’estat de dret democratic es desprén a més, que 1’0organ facultat per legis-
lar ha de ser un parlament. En aquest sentit és indiferent que en la legisla-
cio dels estats moderns el pes recaigui en el govern; una legislacié d’origen
només governamental no pot aportar la legitimacié democratica, ni la re-
presentativitat que pot garantir un parlament.®

Lautonomia ve determinada no només per 1’espai d’organitzacio donat
en un moment determinat, és a dir, per les competéncies materials d’una
unitat determinada. El grau d’autonomia també es caracteritza per la pos-
sibilitat legal que tingui aquesta entitat de participar en les decisions d’al-
tres nivells que poden tenir repercussions sobre la seva autonomia.

Resumint els punts més important de tot el que acabem de dir:

El grau d’autonomia ve determinat des del punt de vista juridic’ per:

— si la unitat en qiiesti6 té capacitat d’autolegislar-se, especialment si
disposa d’un parlament que tamb¢ pot promulgar lleis, i

— si té un ambit competencial propi en el qual el(s) nivell(s) superior(s)
no poden intervenir sense dret de participacio i de veto de la unitat autonoma,

— com sigui de gran I’ambit d’accio propi, i especialment per com sigui
d’estreta la relacio de la unitat autonoma amb el dret de nivells superiors, i

— si la unitat autonoma disposa dels recursos financers necessaris per
acomplir les seves funcions.

Els criteris que hem establert aqui no suposen cap desviaci6 radical dels
«criteris de I’estat federal»® tal i com es presenten en la teoria tradicional de

6  Zen, «Uber Sinn und Zweck des Parlaments heutex, a: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen,
2005/3, p. 482 i segiients.

7  Sturm distingeix fins a cinc punts essencials de ’autonomia regional: 1. Identitat institucio-
nal de la regi6 (mitjangant el dret a una autodeterminacio garantida i institucions propies), 2.
Responsabilitat economica. 3. Competéncia politica regionalitzada, 4. Responsabilitat propia
per la politica regional i 5. Cultures politiques regionals diferents. Es obvi que aquest enfo-
cament per sistemes amb un alt grau de centralitzacio dels partits politics, una major homo-
geneitat social i una cultura politica fortament centralitzada porta a una valoraci6 diferent de
la capacitat d’organitzacié que si només es té en compte el grau de federalitzaci6 institucio-
nal (vegeu per a més detalls STURM, «The Adventure of Divergence: An Inquiry into the Pre-
conditions for Institutional Diversity and Political Innovation after Political Decentralization»,
a: Greer (ed.), Territory, Democracy and Justice (2006), p. 140 1 segiients).

8 Com areferencia basica sobre aquest aspecte, vegeu WEBER, Kriterien des Bundesstaates (1980).
Sobre una «teoria general del federalisme», vegeu GAMPER, «A “Global Theory of Federalism”:
The Nature und Challenges of a Federal State, a: German Law journal 06/10, p. 1297 i segiients.
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I’estat (ambit de competéncies propi, autonomia constitucional, participa-
cio en la legislacio estatal, sistema de finances federal), sind que intenten
portar aquests elements més enlla d’una forma que sigui adequada als nos-
tres temps. Un tret decisiu €s 1’allunyament del sentit tradicional de sobira-
nia en els fonaments teorics del federalisme, sobre el qual s’aprofundira
amb més detall en el punt 2.

Cal distingir entre els criteris establerts aqui per a I’autonomia i el con-
cepte de descentralitzacid. Aquest ultim fa referéncia a la dimensié amb
que les decisions es traslladen a nivells inferiors, pero no caracteritza prou
completament el concepte d’autonomia.’

Dels trets que es mencionen més amunt d’una teoria de 1’autonomia se’n
desprenen els motius pels quals les regions amb potestat legislativa —inde-
pendentment de si es tracta d’un sistema federal o d’un sistema «regional»—
son estructuralment diferents de les regions amb simples atribucions admi-
nistratives: la legislacio dictada mitjan¢ant un parlament democratic atorga
als seus membres una entitat amb unes majors possibilitats d’organitzacio
des del punt de vista estructural i d’aquesta manera, una autonomia quali-
tativament diferent que la simple competéncia executiva. El federalisme
executiu, per tant, no pot substituir mai un federalisme amb capacitat le-
gislativa en relacio al potencial d’organitzacio.!®

2 - La sobirania en els moderns sistemes multinivell i els seus efectes
sobre la teoria de ’estat federal

El sistema multinivell es caracteritza per la «distribucié de poders o de
competeéncies en organitzacions delimitades territorialment».!! En el mo-

9  No és casual que ’OCDE utilitzi, per a les seves valoracions del grau de descentralitzacio,
fonaments constitucionals, i després es fixi en quin nivell de decisio es distribueixen recur-
sos economics (vegeu el grafic il-lustratiu a BLOCHLIGER, Baustelle Foderalismus (2005), p.
41, del qual es desprén que estats constitucionalment «centralitzats» com Dinamarca, Suecia
i Finlandia estan més fortament descentralitzats). No obstant aixo, una descentralitzacio fi-
nancera nomeés suposa una petita part dels criteris que hem exposat aqui.

10 Aixo s’omet en ’encertada analisi de Weber, «Zwei-oder dreigliedriger Bundesstaat?», a: FS
Pernthaler, 2005, p. 422 i segiients, sobre les tendéncies del desenvolupament d’Europa, pel
que fa a la cada cop major assimilaci6 d’estat federal, Ldnder i municipis en el sistema mul-
tinivell europeu.

11 BEeNz, «Multilevel Gonvernance-Governance in Mehrebenenystemeny, a: Benz (ed.), Gover-
nance (2003), p. 137.
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dern sistema multinivell, del qual la Uni6 Europea n’és un exemple tipic,'?
I’antiga sobirania unitaria i indivisible ha quedat distribuida en els diferents
nivells de govern o ha desaparegut. Els sistemes actuals amb més d’un ni-
vell es caracteritzen pel fet que les fronteres es desdibuixen pel que fa a les
pretensions del poder de 1’estat nacional, i ho fan tant cap a I’exterior com
cap a I’interior.

En la relacio entre estats membres i Unio Europea, la sobirania es troba
en un cert estat d’equilibri 1 constitueix un «equilibri precari entre estats
membres i federacio».!® Pero els mateixos estats membres també deixen de
ser blocs aillats en si mateixos.'*

Aquest fet t€ com a conseqiiéncia que I’originalitat del sistema federal,
que es basa en la distribucio de sobiranies i que per tant, descansa sobre una
paradoxa,'® es perdi. I no només perque la modernitat qliestionés la federa-
litat (Bundesstaatlichkeit) en si mateixa, sin6 perque les sobiranies dividides!®
(o millor, relativitzades) van passar de ser una excepcio a ser la regla. Dit amb
altres paraules: els sistemes politics del mdn caracteritzats per la pluralitat de
nivells, adopten cada cop més elements que abans estaven relegats a aquells
estats que s’anomenaven terminologicament estats federals.

Hi ha una tendéncia a passar de la sobirania unitaria a la interdepen-
déncia. Amb aquesta tendencia es perd, al mateix temps, el significat del
dret constitucional'’ nacional que en el model classic de les ciéncies juridi-
ques o bé distribueix les competéncies en diversos nivells de 1’estat, o bé les
concentra en el nivell central i defineix d’aquesta manera la(es) sobira-

12 Vegeu al respecte GROBE HUTTMANN, «Foderalismus jenseits des Staates? Entwicklung und
Modellcharakter des EU-Mehrebenensystems», a: Borchard i Margedant (ed.), Der deutsche
Foderalismus im Reformprozess (2006), p. 142 i segiients.

13 SCHONBERGER, op. cit., p. 109.

14 Belgica s’ha convertit més o menys des dels anys vuitanta del segle xx i fins el 1994 en un estat
federal. Resulta evident que un estat que s’ha anat descentralitzant paulatinament reposa sobre
una altra idea de sobirania que un Estat federal com Austria que ha estat fundat en dues ocasions,
el 1918/1920 i el 1945 a través de dos camins paral-lels, a nivell central i a nivell dels Lénder.

15 Vegeu, per exemple, RONELLENFITSCH, «Die Bundesaufsicht in der Bundesrepublik Deuts-
chLand —Instrumente und praktische Erfahrungen», a: Bufljager (ed.), Vollzug von Bundes-
recht durch die Lander (2002), p. 65.

16 El concepte de «sobirania dividida», en la qual grans poders o organitzacions internacionals
exerceixen practicament una mena de quasi fideicomis per un ambit determinat, es considera
un cami més per reconstruir un estat en funcionament en el cas dels anomenats «estats fallits»
(vegeu KRASNER, «Alternativen zur Souveranitaty, a: Internationale Politik, 2005/9, p. 53).

17 Vegeu, per exemple, OHLINGER, «Die dsterreichische Verfassung und die europaische Integra-
tiony, a: Hummer (ed.), Paradigmenwechsel im Europarecht zur Jahrtausendwende (2004), p. 81.
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nia(es). Més enlla dels estats nacionals, la Unié Europea és 1’exemple tipic
del fet que cal acomiadar-se del concepte tradicional de sobirania basat en
I’esquema federaci6 d’estats - estat federat perqué ha quedat obsolet.'

3 - Adéu al nacionalisme metodologic en la teoria de I’estat federal

La relativitzacio de la sobirania ens obliga, a més, a abandonar la idea
que tot gira al voltant de I’estat nacional, tal i com es planteja en la teoria
classica de I’estat federal. La necessitat d’acomiadar-se de la idea'® del «na-
cionalisme metodologic», que Beck i Grande subratllen en el context de la
discussid socioeconomica amb Europa, és igualment valida per a la teoria
de I’estat federal:

El debat cientific al voltant del fenomen del federalisme s’ha de plante-
jar en un context que vagi més enlla de I’estat nacional i d’aquesta forma,
s’ha d’alliberar del seu aparellament amb una determinada categoria de sis-
tema nacional. Aixo implica que també¢ cal analitzar amb més detall la diver-
sitat de formes de sistemes unificats 1 de descentralitzacid. A més, cal
comprovar de quina manera la distribucié de competéncies entre el nivell eu-
ropeu i els estats membres repercuteix en la distribucié de competéncies en
el nivell estatal. D’una altra banda, els drets de participacio de les regions
en el nivell europeu han de ser considerats des de la perspectiva d’un federa-
lisme modern que inclogui de manera conscient el punt de vista europeu.

El comiat del nacionalisme metodologic també fara possible compren-
dre 1a Uni6 Europea com una federacié que evoluciona sense esdevenir —al-
menys de moment— un estat en si mateix.?’ Aixo no és incompatible amb el
fet que les diverses estructures de la Unié Europea s’aproximin a les formes
classiques d’un estat federal, com ara el paper de les directives com a llei
marc europea (que també s’anomena aixi en el Tractat Constitucional per a la
Uni6 Europea), que s’ha d’executar a través de lleis nacionals i regionals.?!

18 SCHONBERGER, op. cit., p. 98.

19 BECK i GRANDE, op. cit., p. 34: «El nacionalisme metodologic és, en pirmer lloc, fals histo-
ricament i, en segon lloc, oculta les veritats complexes i els espais d’interacciéo d’Europa.
Amb altres paraules: és cec davant d’Europay.

20 SCHONBERGER, op. cit., p. 118.

21 OHLINGER, «Nationale Parlamente als Erfiillungsgehilfen der UE», a: Juridikum 2944/2, p. 85.
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4 - Els processos de federalitzacio i descentralitzacio, i l1a seva
avaluacio

Els estudis comparatius tradicionals del federalisme es caracteritzen
no nomes per esquemes que s’han anat transmetent de la federacid d’es-
tats, ’estat federal i I’estat unitari, sin6 també pel fet d’adoptar una pers-
pectiva estatica. Es per aixo que aquests estudis presenten déficits en
I’analisi de la dinamica que caracteritza el desenvolupament de les es-
tructures dels sistemes politics. Aix0 és especialment sorprenent si tenim
en compte que aproximadament el 50% de les persones viuen en sistemes
federals. D’una altra banda, en canvi, els estats estructurats en federacions
constitueixen una clara minoria en el context de la totalitat dels estats i de
fet no sén més de trenta sistemes politics.?? A més, tots aquests sistemes
presenten enormes diferéncies entre els quant als detalls. D’aquesta plu-
ralitat de sistemes és possible extreure’n diferents criteris per caracterit-
zar 1’estat federal,”® pero és impossible formular una teoria general de
I’estat federal que justifiqui la pluralitat dels fenomens observables. Per
aquest motiu només és possible analitzar i interpretar diferents tenden-
cies internacionals. Aquestes tendéncies no son unitaries ni estan lliures
de ser reprovades, perd es poden classificar grosso modo en dues linies
aparentment oposades:

— Major integracio de sistemes politics que donen lloc a sistemes de di-
versos nivells que inclouen el que s’anomenen regions grans.

— Major importancia dels nivells de decisio regionals. Formacio de
centres de poder periferics a costa de 1’estat nacional, sense que aixo en
qiiestioni I’existéncia.>

22 Laclassificacio dels estats com a estats federals no és sempre del tot facil. Vegeu al respecte
GAMPER, op. cit., p. 1306.

23 Sobre aquest aspecte vegeu WEBER, Kriterien des Bundesstaates (1980); vegeu també Die-
ringer, «Federalism and Decentralization in East and Central Europe», a: Rose/Traut (ed.), Fe-
deralism and Decentralization (2001), p. 38.

24 Actualment aix0 forma part de la teoria politica i de I’estat. Aixi ho confirmen autors com ara
Jessop, «Globalisierung und Nationalstaat», a: Hirsch/Jessop/Poulantzas, Die Zukunft des
Staates (2001), p. 89; LUBBE, «Foderalismus im 21. Jahrhundert. Zivilisationsevolutiondre
Voraussetzungeny, a: Europaisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung (ed.), Europaischer
Foderalismus im 21. Jahrhundert (2003), p. 18.
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La tendéncia a donar més pes sobretot al nivell regional té com a con-
seqiiéncia que dintre del sistema multinivell (Mehrebenensystem) de la Uniod
Europea sigui cada cop més comu el treball en quatre nivells (local, regio-
nal, nacional i europeu).?® Italia n’és un bon exemple d’aquesta tendéncia
(des del 2001), pero també el Regne Unit amb el conegut procés de devo-
lution a Escocia i Gal-les. Una mica abans en el temps tenim la forta fede-
ralitzacio de Belgica (1994) o d’Espanya (que comenga el 1978).?6 En canvi
a Franga, el procés de descentralitzacid iniciat a principis de segle xx1 ha
quedat fortament debilitat, a banda que es tractava d’una simple descentra-
litzaci6 administrativa.”’ Ultimament també a Suécia hi ha una voluntat d’a-
conseguir una major descentralitzaci6 administrativa. A Alemanya s’esta
treballant en una reforma del sistema federal®® que podria donar un cert im-
puls al procés de federalitzacid, mentre que Austria, en canvi, sembla estar
estancada.”’

També trobem descentralitzacions administratives en els nous paisos
membres de la UE, sobretot a Polonia i la Republica Txeca.’® El problema
en aquests nous estats membres €s que en molt pocs casos la descentralit-
zacio administrativa va lligada a regions que s’han configurat historica-
ment; més aviat es tracta d’unitats artificials que també serveixen per
beneficiar-se dels recursos que ofereix la politica regional de la UE.

Tot aixo fa que no hi hagi consens en la valoraci6 d’aquesta tendéncia:
per una banda hi ha processos de descentralitzacid, com a Italia, que gene-
ren unitats federades a partir de sistemes que ja existien. Pero el cas més fre-

25 Vegeu OHLINGER, «Die osterreichischen Gemeinden und die Europaische Union», a: Oster-
reichischer Gemeindebund/Osterreichischer Stadtebund (ed.), 40 Jahre Gemeindeverfas-
sungsnovelle (2002), p. 2.

26 Vegeu al respecte també DETTERBECK/RENZSCH, The Regionalization of Political Competi-
tion in Multi-level Systems (2005).

27 Vegeu al respecte STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, Foderalismus (2005), p. 163 i segiients.

28 Vegeu al respecte EPPLER, «Fdderalismusreform in DeutschLand nun doch gegliickt?», a: Fo-
deralismus-Info des Instituts fiir Foderalismus, 2006/11.

29 Una visi6 general extraordinaria sobre les aspiracions de descentralitzacio en els diferents
estats el trobem en els «anuaris del federalisme» editats pel Centre Europeu d’Estudis sobre
el federalisme. Vegeu especialment les contribucions de I’anuari de 2005 sobre Belgica, Es-
tonia, Finlandia, Franga, Irlanda, Italia, Polonia, Suécia, Espanya, la Republica Txeca, Hon-
gria i el Regne Unit.

30 WEerss, «Wie tief greift Regionalisierung in Tschechien? Ausgangslage und gesellschaftliche
Dimension der Regionen nach dem EU-Beitritt», a: Sturm/Phele (ed.), Die neue Europaische
Union: Die Ostervveiterung und ihre Folgen (2006), p. 295 i segiients.
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qiient és el de les descentralitzacions administratives que, com a Franga,
quan les condicions sén especialment poc favorables, poden ser retirades
novament. En definitiva, el procés de descentralitzacié és no homogeni,
desigual en el temps i asimetric.’! No proporciona un quadre holistic, la
qual cosa concorda amb els resultats als quals arribem en el proper capitol
dedicat al sistema europeu multinivell. EI quadre sinoptic de I’annex 11 ofe-
reix una visio general de 1’estat actual de la qiiestid. L’analisi que acabem
de realitzar esta emparada per dades economiques. El segiient quadre mos-
tra com a Europa també hi ha una tendéncia economica descriptible cap a
la descentralitzaci6, que Austria ha seguit només parcialment:

Quadre 1. Participacié del nivell central en les despeses globals de tot I’estat™

Per a despeses de personal, Per a totes les despeses,
material i inversions incloses les transferéncies,
sense assignacions a altres
col'lectivitats territorials
Estats-UE Austria Estats-UE Austria
1965 55,9 47,5 - -
1970 52,9 46,2 - -
1975 49,4 37,5 38,6 -
1980 46,0 33,6 36,5 -
1985 443 38,9 36,5 -
1990 39,2 35,5 - 48,4
1995 36,5 37,2 33,9 -
2000 34,8 36,5 - 47,8

Les dades del quadre no ens haurien de permetre arribar a falses con-
clusions: hi ha hagut una transferéncia de responsabilitats cap a institu-

31 Per a una visio gengeral sobre el procés de descentralitzacio dels ultims anys vegeu I’estudi
del Comite de les Regions, «Der Dezentralisierungsprozess in den Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union und den BeitrittsLandern» (2003).

32 Basat en Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform (2004), p. 88.
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cions que no constitueixen cap mena d’unitats territorials. En aquests
casos es podria parlar de descentralitzacions funcionals que, tanmateix, no
es corresponen amb una transferéncia de sobirania a nivells inferiors al ni-
vell nacional. Especialment reveladora és la tendéncia a la descentralit-
zacio dels estats europeus, que Austria ha seguit només parcialment. Es
per aquest motiu que Kramer parla d’una tendéncia europea a la descen-
tralitzacio.*

Aquesta hipotesi la trobem basicament demostrada també en un estudi
anterior de I’OCDE que diu: «La quota d’inversi6 publica dels governs sub-
nacionals s’ha incrementat a la majoria de paisos.»** Naturalment, els au-
tors inclouen una salvetat interessant: «No obstant aixo, els governs centrals
han contrarestat de manera creixent aquesta tendéncia imposant normes i es-
tandards de qualitat minima en els béns publics subministrats localment. |
pel costat dels ingressos, la participacié dels governs subnacionals en els in-
gressos del govern central (exceptuant les subvencions) no ha estat sufi-
cient per compensar el desenvolupament de la despesa i ha disminuit en
forga paisos de ’OCDE».*

Aixo confirma la salvetat que ja hem fet que, un major grau de des-
centralitzacio economica no ha d’equivaldre necessariament a un major grau
d’autonomia.

Tampoc podem passar per alt que les representacions esquematiques de
processos i estructures poden informar relativament poc sobre la distribu-
ci6 de funcions. Les ciéncies economiques no estudien la qliestio de la des-
centralitzacio o del federalisme a partir de criteris constitucionals, sin6 que
comproven en quin nivell es gasten els recursos financers de I’estat. La dis-
ponibilitat de recursos economics de les corporacions que es troben per sota
del nivell estatal serveixen per mesurar el seu grau d’autonomia.>®

El grau de descentralitzacid dels estats que resulta de 1’aplicacié d’a-
quest criteri resulta sorprenent en alguns casos:

33 KRAMER, op. cit., p. 88. Ib.

34 JouMARD/KONGSRUD, «Fiscal relations across government levels», a: OECD ECO WP n° 375,
2003, p. 2.

35 TIb.

36 MUHLBACHER, «Italien —Die Regionen auf dem Wege zu einer foderalistischen Autonomie?»,
a: Europaisches Zentrum fiir Féderalismusforschung (ed.), Jahrbuch des Féderalismus 2003
(2003), p. 228.
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Quadre 2. Grau de descentralitzacié en paisos de P’OCDE (2003)*’

Index de descentralitzacio

Receipts
o
w

o4
»

L4
-

] 8.1 02 03 04 05 0.8
Expenditure

El resultat mostra a través d’una «linia Optima» de la relaci6 entre in-
gressos i despeses (linia de punts), que en practicament la majoria dels sis-
temes els nivells inferiors tenen més despeses que els ingressos propis
garantits de que disposen. El que es posa, a més, clarament de manifest és
que a Austria, malgrat la seva organitzacié federal, les despeses en els ni-
vells inferiors son clarament inferiors a les d’estats unitaris (petits) com Di-
namarca, Finlandia o inclus Hongria.

Aquest grafic ha de ser interpretat amb prudeéncia’® pel fet que només
reflecteix la distribucio d’ingressos i despeses en els diferents nivells de
I’estat des del punt de vista economic. En canvi, aquestes estadistiques no
donen cap informaci6 sobre el grau d’autonomia dels diferents nivells en la
presa de decisio sobre les despeses.

37 Les dades foren facilitades per BAK Basel Economics. Les fonts provenen de dades de
I’OCDE (2003). A BLOCHLIGER, op. cit., p. 41, es pot trobar un quadre basat en dades del
2002.

38 Vegeu sobre aquest aspecte a partir de I’exemple d’un projecte concret: KRAMER, Internatio-
naler Vergleich der Verwaltungskosten (2004), p. 8.
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Arend Lijphart® va arribar el 1999 a la segiient classificacio basant-se
en 1’evolucio dels sistemes del 1945 al 1966 i va classificar-los, segons el
grau de descentralitzacio, del 5 (major grau de descentralitzacid) a 1’1
(menor grau de descentralitzacio):

Quadre 3. Grau de descentralitzaci6 segons Lijphart (1999; seleccid)

Federal i Federal i Semifederal Unitari i Unitari i
descentralitzat centralitzat descentralitzat centralitzat
) “ 3) (2) 1)
Australia f‘ndia 4.,5) Espanya Dinamarca Grecia
Belgica Austria (4,5) Israel Noruega Irlanda
Alemanya Veneguela (4,0) Paisos Baixos Finlandia Islandia
Canada Japo Portugal
Suissa Suécia Regne Unit*
Estats Units Franca
d’Ameérica Italia*!

Aquest quadre presenta només en els extrems una certa coincidéncia
amb el grau de descentralitzacid que s’assenyalava en el quadre 2, la qual
cosa subratlla la problematica que suposa que en les diverses disciplines
s’adoptin punts de vista diferents i especialment entre les ciencies politi-
ques i les ciéncies economiques.

En els tres quadres segiients es posa clarament de manifest fins a quin
punt les valoracions sobre el grau de descentralitzacio dels diversos estats
poden diferir entre elles, aixo no obstant tenint també en compte que par-
teixen de barems completament diferents:

39 LUPHARDT, Patterns of Democracy (1999), p. 189.

40 Des de la «devoluciox» el 1999, aquesta valoracié ja no és valida.

41 Com a molt tard des de la reforma constitucional (2001), aquesta valoraci6 ha deixat de ser
valida.
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Quadre 3a. Grau d’autonomia institucional en estats seleccionats segons
Lane i Ersson 1991+

Estat Grau de Autonomies Autogesti6 Autonomia Suma
federalitzacié territorials regional funcional
especials i local
Austria 1 0 1 1 3
Belgica 1 0 1 2 4
Dinamarca 0 1 2 0 3
Alemanya 2 0 2 0 4
Finlandia 0 1 1 0 2
Greécia 0 0 0 0 0
Irlanda 0 0 0 0 0
Italia 0 0 1 0 1
Paisos Baixos 0 0 1 2 3
Noruega 0 0 2 0 2
Portugal 0 1 0 0 1
Espanya 0 0 1 0 1
Suécia 0 0 2 0 2
Suissa 2 0 2 1 5
Regne Unit 0 1 1 0 2

Lindex «Lane i Ersson» ha quedat obsolet pel que fa a la valoracio d’es-
tats com Belgica, Italia, Espanya i el Regne Unit. El que és interessant €s la
categoria de «l’autonomia funcional», que fa referéncia a una descentralit-
zaci6 de I’estatalitat no des del punt de vista territorial, sin6 de determinats
grups socials;* un aspecte que en altres valoracions practicament no es té
en compte.

42 LANE i ERSSON, Politics and Society in Western Europe (1991), p. 224.
43 LANE i ERSSON, op. cit., p. 220 i segiients.
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Quadre 3b. Descentralitzacié en diferents estats de la Unié Europea 1950-
2000 segons Hooghe i Marks 2001+

Any Federalisme Autonomia Paper deles Eleccions Resum
constitucional territorial regions enel regionals
especial govern central
0-4) 0-4) 0-4) 0-4) 0-4)

Austria 1950
1970
1990
2000

Belgica 1950
1970
1990
2000

Dinamarca 1950
1970
1990
2000

Finlandia 1950
1970
1990
2000

Franca 1950
1970
1990
2000

Alemanya 1950
1970
1990
2000

Grecia 1950
1970
1990
2000

Irlanda 1950
1970
1990
2000
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44 HOOGHE i MARKS, «Types off Multi-Level Governance», a: EloP, 2001/5, Taula II.
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Italia 1950
1970
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Aquest quadre és especialment interessant perqué il-lustra 1’evolucid
temporal a partir de la qual es pot inferir una tendéncia general, per bé que
no molt rapida, de descentralitzacié a Europa. Es remarcable I’aturada
d’Austria en aquesta evolucié en comparacid amb altres estats europeus,
un resultat que coincideix completament amb el del quadre 1.

Tanmateix criden 1’atencio les diferéncies tan marcades que hi ha en els
respectius graus d’autonomia de cada estat en comparacié amb Lane i Ers-
son, inclus alla on els parametres que s’apliquen son similars («grau de des-
centralitzacio»). Aquest fet posa en evidencia les dificultats que representa
una valoracié d’aquest tipus.
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Quadre 3c. Grau d’autonomia institucional d’estats federals seleccionats se-
gons Sturm 2006

Pais Identitat Autonomia Competéncia Divisio de la Cultures Suma
institucional financera politica responsabilitat politiques
regionalitzada per a politiques regionals
Australia 1 0/1 0 1 1 Y
Austria 1 0 0 0 1 2
Belgica 1 0 2 1 2 6
Canada 1 1 2 1 iz 6/7
Alemanya 1 0/1 0 0 1 2/3
India 0/1 0/1 2 0/1 2 4/7
Sudafrica 1 0/1 1 0 2 3/5
Espanya 1 0 0/1 0/1 2 3/5
Suissa 1 Va 0 1 1 4/5
EUA 1 Vs 0 1 1 4/5

El quadre de Sturm és el més actual. Els seus resultats son perfectament
plausibles, també si els comparem amb els quadres 3a i 3b. Tanmateix, es
refereix exclusivament a estats estructurats en federacions. Per tant, no per-
met la comparacio, sens dubte interessant, amb estats com Dinamarca amb
una forta autonomia de comunitats amb un sistema clarament centralista.

Les analisis que acabem de presentar ens permeten extreure les segiients
conclusions:

— per valorar el grau de descentralitzacid d’un estat no existeixen cri-
teris generals valids.
el federalisme no ha de comportar necessariament una descentralit-
zacio de |’estat especialment forta.

— en general es pot observar una tendéncia a una major descentralit-
zacid dels estats, perd no necessariament a una federalitzacié en el sentit
d’una major autonomia regional.

45 STURM, op. cit., p. 146.
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5 - Abséncia de connexions jerarquicolineals de nivells de decisio:
reflexions basiques sobre la pluralitat de nivells en la distribucié
de tasques a la Unié Europea

a) El model del pastis de noces i el seu poder d’atraccid

Si bé des del punt de vista social i del coneixement, el sistema multini-
vell (Mehrebenensystem) europeu posa de relleu una xarxa (Vernetzung) i
una interdependéncia (Verflechtung) dels nivells de presa de decisio molt di-
namica,* tant en el debat constitucional com en el politic es continua par-
tint del model d’una connexio dels nivells de decisio jerarquicolineal.*” En
aquest debat, la construcci6 del sistema multinivell (Mehrebenensystem) és
vista segons el principi del pastis de noces format pels nivells subnacional,
nacional i supranacional .*®

Quadre 4. El model del pastis de noces del sistema multinivell (Mehrebe-
nensystem) europeu

Nivell europeu

Nivell nacional (central)

Subdivisié administrativa del nivell regional

| |
| |
| Nivell regional |
| |
| Nivell local |

46 Vegeu també BENz, «Entflechtung als Folge von Verflechtungy, a: Grande/Jachtenfuchs (ed.),
Wie problemlosungsfihig ist die EU? (2000), p. 141 i segiients, que naturalment també ad-
verteix de les fronteres institucionals de I’entramat de la Unié Europea.

47 El debat en la convencié d’Austria (podeu trobar informacions més detallades sobre aquest
projecte aixi com sobre el mandat de treball i els informes de la comissié a <www.kon
vent.gv.at>) sobre la qiiestié de la futura distribucié de competéncies en el si d’ Austria ha estat
presidit completament pel model del «pastis de noces». Aixo també es fa palés, per exemple,
en la discussio politica que parla sempre de «cinc nivells administratius» (vegeu al respecte
també el full informatiu de I’Institut fiir Foderalismus, Nr. 5/2002). De la mateixa manera, en
la comissio 3 (institucions estatals) del mandat de treball de la direcci6 de la Convenci6 d’Aus-
tria, es va imposar la discussio sobre el «nombre dels nivells estatals tenint en compte el nivell
de la UE». Linforme de la comissio 3 del 09.02.2003 comunica no obstant aixo que 1’opinio
majoritaria és «que 1’abolici6 d’un nivell no és una possibilitat plantejable, que de fet, cal re-
lativitzar la imatge de tres nivells (federacid, Lander, municipis) o de quatre (+ districtes). Es-
sencial és que els camins entre les instancies siguin el més curts possible i que I’assignacio de
les competencies de 1’estat a cadascun dels nivells sigui la més apropiaday.

48 BARBATO, Souveranitdt im neuen Europa (2003), p. 84.
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En aquest model, la inclusié de 1’estat nacional amb les seves subes-
tructures en el sistema multinivell europeu és entesa només de forma je-
rarquica. A més en aquest model, sens dubte simplificat, la diferéncia
entre poder legislatiu i executiu no es posa de relleu: es barregen entitats
amb competencies legislatives amb altres que so6n exclusivament admi-
nistratives. Aix0 ens porta a preguntar-nos si el nombre d’entitats no €s
massa elevat i poc eficient.

No obstant aix0, el model jerarquicolineal suposa un model d’estat
unitari, per bé que descentralitzat en el seu interior, que d’aquesta forma
no existeix en la realitat.*

El model jerarquicolineal del «pastis de noces», té, no obstant aixo, un
enfocament interessant en el debat constitucional, perqué apunta a la ver-
ticalitat del sistema juridic, amb els seus rangs superior i inferior, tal i
com es manifesta tipicament en una constituci6 nacional.’ En aquest sen-
tit, aquest model pot ser entés com una actualitzacié de la teoria escalo-
nada de I’ordenament juridic de Kelsen, amb la qual cosa el compliment
obligatori de les normes pot explicar-se des de la teoria del dret. Un con-
cepte de la legitimacié de I’existéncia i del compliment de normes és es-
sencialment diferent d’un model que ha de representar la connexio entre
nivells de decisi6.’! La linealitat exerceix una fascinacio especial entre els

49 ABROMEIT, «Kompatibilitit und Akzeptanz —Anforderungen an eine ‘integrierte Politic’», a:
Grande/Jachtenfuchs (ed.), op. cit., p. 65, opina que la Uni6é Europea mostra des de fa molt
de temps elements estructurals d’un estat unitari descentralitzat. En la mateixa linia, vegeu
BRETON, Competitive Governments (2002), p.120. Aquestes opinions, tanmateix, deixen de
banda alguns fets fonamentals relatius a I’essencia de la Unié Europea, tal com veurem més
endavant.

50 En aquest sentit vegeu MORITZ, «Zum Stufenbau nach dem EU-Beitritt», a: OJZ, 1999, p. 781
i segiients. Vegeu també GRILLER, «Europarecht und dsterreichische Rechtsordnung —Rechts-
normen in einem einheitlichen Stufenbau?», a: OJZ, 1997, p. 801 i segiients, tot i que pel que
fa a la introducci6 del dret europeu en I’ordenament juridic austriac Griller defensa una opinio
diferenciada segons la qual les normes del dret europeu s’haurien d’inserir en el mateix grad
en la construccio escalonada del poder derrogatiu en el qual aquestes normes s’haurien de ge-
nerar en el sistema juridic austriac. Aquesta opinié, tanmateix, no s’ha imposat a Austria
(vegeu per exemple V{Slg 15.354/1998). Lopinid de Griller amb la idea d’inserir el dret co-
munitari en el graé de I’ordenament juridic nacional suposa, des d’un cert punt de vista, un
distanciament del model jerarquicolineal.

51 Des del punt de vista del model escalonat de 1’ordenament juridic, el model del pastis de
noces no ¢s del tot exacte pel que fa a la inserci6 del nivell europeu. Si bé és cert que els
actes juridics nacionals poden ser considerats basicament com de rang inferior al dret comu-
nitari, no estan legitimats pel dret comunitari, sind per les respectives constitucions. Sobre la
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juristes continental-europeus. La idea d’un ordenament vertical de I’estat té
una llarga tradicio i s’ha convertit gairebé en un arquetipus.>

El model jerarquicolineal com a enfocament teoric per a la connexio de
nivells de decisi6 sera sotmes a una critica profunda en el segiient apartat.

b) Complexitat en lloc de linealitat

Laplicaci6 sense reserves del pensament de la connexio jerarquicolineal
de nivells de decisio —en el marc nacional tampoc exempt de problemes—>*
en sistemes moderns de més d’un nivell que dilueixen el poder d’un estat na-
cional tant cap a I’interior com cap a I’exterior, fracassa en la practica tant des
d’un punt de vista social com juridic: en lloc d’estar estructurats de forma je-
rarquicolineal, els nivells de decisioé formen una interdependéncia complexa
(Verflechtung). Aquesta interdependéncia complexa (Verflechtung) es mani-
festa no només com a fenomen politologic, per exemple, a través del fet que
algunes decisions en el consell de la Unié Europea son preses per actors de
I’estat nacional, o a través d’altres formes d’interaccio, com ara el lobisme o
I’activitat d’experts nacionals amb una dependéncia creixent de les burocra-
cies europees en el marc de la comitologia.>* En la interdependéncia del sis-
tema multinivell, el govern concebut com un mon unitari amb una instancia
central, es converteix en un govern sobre una serie d’actors parcialment au-
tonoms i parcialment interdependents.’>Al marge del fet que aquests entre-
llagaments tinguin el seu fonament juridic parcialment en el dret primari de

qiiestio del dret de la Unié i del dret estatal com a piramide escalonada, vegeu OHLINGER,
«Der Vorrang des Unionsrechts im Lichte des Verfassungsvertrages», a: Brohmer et al (ed.),
Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte (FS Ress) (2005), p. 697.

52 Vegeu al respecte I’aportacié de LACHMAYER, «Die Relativierung des Stufenbau-Modells», a:
BuBljager/Kleiser (ed.), Legistik und Gemeinschaftsrecht (2001), p. 57 i segiients, en la qual
el model escalonat es revela com una «projeccio jerarquica autoritariay.

53 Lestat nacional tampoc ha d’estar estructurat forgosament de forma jerarquica: només ho esta
si una autoritat central (com ara la constitucié constituent de 1’estat) en determina la cons-
truccid. Si en aquest concepte s’hi oposa la idea d’estat que s’estructura a partir de la sobira-
nia dels membres constituents, en resulta un concepte d’estructura d’estat molt diferent. Ara
bé, en la realitat del mon dels estats, pot ser que ambdds conceptes convergeixin. El model es-
calonat, pero, oculta que hi pot haver aquest tipus de construccié d’estat descentralitzat.

54 BAcH, Die Biirokratisierung Europas (1999), p. 88, fa referencia, amb rad, a una xarxa trans-
nacional de xarxes politiques d’estats i a una «xarxa de xarxes multiburocratica».

55 Vegeu, respecte a aquesta qiiestio, BARBATO, op. cit., p. 79. Vegeu també sobre aquesta qiies-
ti6 ZURN/WOLF, «Europarecht und internationale Regime: Zu den Merkmalen von Recht jen-
seits des Nationalstaates», dins: Grande/Jachtenfuchs (ed.), op. cit., p. 130, que remeten a la
idea que la connexio tradicional entre govern i instancia central superior amb poder sancio-
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la UE, com el té sobretot ’elaboracié de les decisions en el marc del Consell,
1 que per tant no s6n només un fet politologic, sind que estan fonamentats ju-
ridicament, els parlaments nacionals o altres instancies nacionals poden lli-
gar els respectius actors nacionals en el Consell.® En la mesura que els
parlaments nacionals o inclus altres instancies regionals poden influir direc-
tament en els processos de decisi6 de la UE a través dels anomenats meca-
nismes de participacio,”’ o bé poden exigir la responsabilitat dels representants
nacionals actius en el Consell,* el model jerarquicolineal és insuficient i no
compatible amb els fonaments i els fets juridics.

El Tractat Constitucional per a la Uni6 Europea ha reforgat el paper dels
parlaments nacionals en la mesura que els ha dotat de drets de participacio
en la creaci6 del dret de la UE a través de I’anomenat «mecanisme d’alerta
primerenca»® i, a més, practicament els ha concedit el dret a mantenir el

nador es correspon més aviat amb una tradicio de pensament retrograda basada en I’estat na-
cional que no és adequada a la constel-lacié postnacional. Els autors fan referéncia també i
amb ra6 a I’horitzontalitat que es fa cada cop més present en la politica (132). Vegeu, a més,
BENz, «Entflechtung als Folge von Verflechtungy, dins: Grande/Jachtenfuchs (ed.), op. cit.,
p. 141 i segiients; BECK/GRANDE, «Empire Europa: Politische Herrschaft jenseits von Bun-
desstaat und Staatenbund», dins: Zeitschrift fiir Politik 2005/4, p. 416.

56 Vegeu, respecte a aquesta qiiestio, HEGELAND/NEUHOLD, «Parliamentary participation in EU af-
fairs a Austria, FinLand and Sweden: Newcomers with different approaches», a: EioP, 2002/10.

57 Entre aquests mecanismes, a Austria trobem el procediment segons I’article 23d de la Consti-
tucio (Bundes-Verfassungsgesetz; B-VG), o a Alemanya el procediment segons I’article 23 de
la Constitucio (Grundgesetz; GG). Sobre la participaci6 dels Linder alemanys, vegeu JOHNE,
Die deutschen Landtage im Entscheidungsprozess der Europaischen Union (2000), p. 47 i se-
giients. Cal no oblidar que els parlaments nacionals, a través de sessions de diversos dels seus
membres amb delegats del Parlament Europeu en el marc de I’anomenada COSAC també
creen una xarxa a nivell parlamentari (vegeu SOMMERMANN, «Europaische Rechtsetzung und
mitgliedstaatliche Beteiligung», a: Sommermann (ed.), Aktuelle Fragen zu Verfassung und Ver-
waltung im europaischen Mehrebenensystem (2003), p. 87. Vegeu també BENz, «Entflechtung
als Folge von Verflechtungy, a: Grand/Jachtenfuchs (ed.), op. cit., p. 146.

58 En la practica, que tanmateix esta clarament marcada per un separacio volguda dels parlaments
a favor de I’executiu, vegeu JOHNE, op. cit., especialment p. 347 i segiients; AUEL, «Akteure
oder nur Statisten? Regionale Parlamente im europaischen Mehrebenensystem», a: Gonzel-
mann/Knodt (ed.), Regionales Europa-Europaisierte Regionen (2001), p. 201 i segiients; FALK-
NER, «Osterreichische Politiknetzwerke und EU-Mitgliedschafty, a: Falkner/Miiller (ed.),
Osterreich im europaischen Mehr ebenensystem (1998), p. 231 1 segiients.

59 Vegeu al respecte el protocol sobre el paper dels parlaments nacionals a la Unié Europea aixi
com el protocol sobre I’aplicacid dels principis de proporcionalitat i de subsidiarietat. Vegeu
BUBJAGER, «Die Auswirkungen des Verfassungsvertrages auf die Ldnder —Protokoll zur Sub-
sidiaritat und Landerkompetenzeny, a: Land Salzburg (ed.), Der Vertrag iiber eine Verfassung
fiir Europa (2005), p. 39 i segiients.
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principi de subsidiarietat. Els parlaments nacionals poden exigir —en un
termini breu de sis setmanes i sota la condicid que 1’objeccio sigui recolzada
per com a minim un ter¢ del nombre de vots atorgats als parlaments nacio-
nals— que la comissié justifiqui la seva proposta i encara més important
qualsevol parlament nacional pot demandar violacions contra el principi de
subsidiarietat davant el Tribunal de Justicia Europeu.®

Pero inclus quan s’obvia el procés d’aplicacié de la llei en el nivell eu-
ropeu i només s’examinen les possibilitats d’intervencio del dret i de la seva
execucio de la Uni6 Europea davant els estats membres, no existeix cap lli-
gam vertical general. Aquest lligam només és present en els ambits que s6n
competencia de la Unié Europea, pero no en aquells en els quals els estats
membres tenen competéncies exclusives.*!

En I’ambit de 1’execucié del dret de la UE s’hi afegeix el fet que els or-
gans de la Unié Europea no exerceixen practicament cap tipus de compe-
téncia administrativa, o sigui, que les intervencions per part d’organs
europeus en organs dels estats membres son desconegudes.> Amb altres
paraules, no hi ha cap instancia administrativa dels estats membres a la Uni6
Europea.

Tenint en compte que una representacio holistica no pot captar la com-
plexitat de la realitat, cal indagar amb més precisio el concepte de nivell de
decisio.

En el model jerarquicolineal del sistema multinivell (Mehrebenens-
ystem) el concepte de nivell de decisio s’utilitza de forma indiferenciada,
tant si amb les «decisions» es fa referéncia a decisions de tipus legislatiu o
de si son decisions executives. El model jerarquicolineal difumina la tradi-
cional divisié de poders com si aquesta divisio ja no tingués cap funcio en
el sistema multinivell (Mehrebenensystem) modern.®® Aquesta «teoria», o

60 Vegeu sobre aquests procediments els articles 7 i 8 del Protocol numero 2 sobre 1’aplicaci6
dels principis de subsidiarietat i de proporcionalitat, que constitueixen un apéndix al Tractat
de la Constitucié Europea.

61 Continua sent valid el principi de competéncia d’atribucio, segons el qual la Unié només és
competent en els limits de les competeéncies que li han estat atribuides pels estats membres
en el Tractat per portar a terme els objectius que ella mateixa determina (Art 1-11 Par. 1 del
Tractat Constitucional).

62 Efectivament, s’apliquen instruments de control indirectes o «tous» (vegeu Trommel, «Jen-
seits von regulativ und distributiv: Policy-making der EU und die Transformation von Staa-
tlichkeit», a: Grande/Jachtenfuchs (ed.), op. cit., p. 177.

63 Recordar la teoria de la divisié de poders €s encara més important en la mesura que els sis-
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millor dit aquesta argumentacio topica, no explica aquesta tesi. D’aquesta
manera tamb¢ s’oculta la capacitat d’un sistema de nivells i s’accentua la
importancia del nivell superior.

El model jerarquicolineal oculta d’aquesta manera elements fona-
mentals que caracteritzen la construccié d’un sistema politic, és a dir,
I’existéncia de les autonomies. Aix0 fa que en la jerarquia dels nivells
de decisio hi hagi ambits més o menys grans de 1’autonomia dels subni-
vells que en virtut del principi d’atribucio no poden ser determinats unila-
teralment.%

Aquestes reflexions subratllen que la verticalitat del sistema no es pot tro-
bar d’aquesta manera en la realitat juridica tal i com suggereix el mateix
model. Ens resta examinar en quins ambits de la vida juridica existeix realment
un ordre vertical. Abans d’iniciar aquest examen, pero, volem posar a prova
el model lineal comparant-lo amb teories vigents del sistema multinivell.

El model jerarquicolineal no fracassa només en el dret positiu, sind que
des del punt de vista teoric tampoc esta a I’algada dels estudis cientifics. Les
principals objeccions amb que es troba el model jerarquicolineal en la teo-
ria rauen en el fet que el dret de la Unio Europea s’ha de derivar del dret na-
cional i no a I’inrevés.

Com a resultat, la primacia del dret comunitari, que podria aportar les
bases per al model jerarquicolineal, es deriva i es justifica, en diversos es-
tats membres de la Unié Europea, a partir del dret nacional.® Aixo6 no ex-
clou un desenvolupament autonom i una validesa del dret comunitari
paral-lelament al dret nacional dels estats membres en el sentit de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees (TICE):% el
dret comunitari derivat esta fonamentat sobre el dret primari i es deriva d’a-
quest, perd tanmateix sense estar validat per un document constitucional
central com pot ser una constitucié en un estat federal, sino per tractats amb
els estats membres de la Uni6o Europea.

temes multinivell i la Uni6é Europea per exceléncia es caracteritzen per la predominancia del
poder executiu (vegeu al respecte BRUNKHORST, «Verfasst ohne Verfassungy, a: Blatter fiir
deutsche und internationale Politik, 2004, p. 218).

64 Vegeu al respecte Art -9 del Tractat sobre una Constitucio per a Europa.

65 Vegeu GRILLER, op. cit., p. 804 i segiients.

66 Un desenvolupament autonom d’aquest tipus, pero, no €s compatible amb una teoria monista
en el sentit de Kelsen. Vegeu al respecte també OHLINGER, «Die Einheit des Rechtsy, a: Paul-
son/Stolleis (ed.), Hans Kelsen Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhundert
(2003), p. 168 i segiients.
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Es dificil pensar en una teoria convincent de la primacia del dret comu-
nitari, en la qual aquesta primacia no estigués fonamentada en la constitucid
nacional, a través de la qual la Constitucié Europea, com altres tractats del
dret primari, també ha de ser préviament ratificada per tenir vigéncia en el
si dels estats membres. Aquesta primacia garantiria el model jerarquicoli-
neal, per6 com s’ha apuntat més amunt, és dificilment pensable.’

A més, cal tenir en compte que determinats principis del dret nacional
segons les teories existents fins ara també constitueixen un paradigma per
al dret comunitari; un resultat completament incompatible amb el model de
I’ordre vertical:

A Alemanya, el Tribunal Constitucional Federal va decidir en la seva
«Senténcia Maastricht» que una aplicacid juridica o ampliacié del Tractat
per part dels organs comunitaris que no estigués coberta per la llei d’apro-
vacio alemanya conduiria a una inaplicacid de possibles fets juridics resul-
tants a Alemanya.®®

A Austria es defensa la teoria de les barreres a la integracid, segons la
qual, la modificacio total de la llei constitucional (BV-G) amb motiu de
1’adhesio d’Austria a la UE només va suposar una ampliacié del dret co-
munitari (i també només una major integracio) que es manté dintre d’uns
«limits».% De la majoria de les altres constitucions de membres de la Uni6
Europea tampoc no se’n pot derivar una obertura indiscriminada davant del
dret comunitari.”

No sembla necessari revisar aquestes teories amb el Tractat Constitu-
cional de fons, ja que torna a ser el parlament nacional el que amb la seva
aprovaci6 del Tractat Constitucional determina els limits de la integraci6. El
model jerarquicolineal és incompatible amb aquestes teories de la integra-
cio, ja que aquestes teories pressuposen que el sistema multinivell europeu

67 Vegeu també OHLINGER, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europdischen Union
(1999), p. 206. La concepcié de Hammer, «EU-Verfassungsvertrag, Gesamtdanderung der
Bundesverfassung und pouvoir constituanty, a: Juridikum, 2004/3, que, segons I’art. I-6 del
Tractat Constitucional cal interpretar com una resposta negativa a aquesta posicio és erronia,
perque aquesta opinio es contradiu amb la comprensio6 de les parts signants del tractat, que
només volien expressar la jurisprudéncia vigent del Tribunal de Justicia. Respecte a la dis-
cussié sobre 1’abast de 1’Art. 1-6 del Tractat Constitucional, vegeu VORRANG, p. 685 i se-
giients. Vegeu també EBERHARD et al. «Governance zur theoretischen und praktischen
Verortung des Konzepts in Osterreichy, a: Journal fiir Rechtspolitik, 2006/14, p. 45.

68 Vegeu al respecte també BUBJIAGER, Jenseits des Politischen (2002), p. 70.

69 Ib.

70 OHLINGER, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europdischen Union (1999), p. 202.
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no esta estructurat només verticalment. La construccid escalonada de 1’or-
denament juridic es relativitza més aviat pel fet”' que sorgeixen intercon-
nexions que no només no es poden representar en un model exclusivament
jerarquic sin6 que fins i tot s’oposen a un model d’aquest tipus.”? El model
de la instancia central amb autoritat sancionadora de la qual es deriva tot el
poder estatal no és compatible amb la constel-lacié postnacional.”

Si d’aquesta manera arribem al resultat que la linealitat no es correspon
ni amb les troballes empiriques ni amb 1’obligacié normativa, resulta evident
que els models jerarquicolineals no son adequats com a models teorics per
representar el sistema multinivell europeu. En el millor dels casos son ca-
pacos de vehicular una imatge politicoideologica ornamentada del que en
el fons és una supeditaci6 radical dels nivells nacional, regional i munici-
pal a la Unié Europea. Es per aixo que hom recorre a aquest tipus de mo-
dels per construir un superestat europeu que en la realitat no existeix
d’aquesta forma o per declarar superflus determinats nivells de decisié a
causa de la seva suposada completa supeditacio al nivell europeu. Aquests
models interpretatius no representen cap gran ajut.

¢) ll'lustracio d’ una teoria «complexa»

En comparacié amb una aproximaci6 jerarquicolineal, la complexitat
del sistema és no només més dificil de comprendre des d’un punt de vista
tedric, sind que també és més dificil de representar. Tanmateix podem aproxi-
mar-nos a un model complex tenint en compte els principis segiients:

— Els poders executiu i legislatiu continuen sense poder barrejar-se.
Cal distingir per un costat entre el mandat estratégic establert per legislacio
general i la seva implementacio (igualment per legislacid general), i, 1’a-
plicacio concreta en el marc de 1I’executiu en un nivell inferior a la legisla-
cio. Des del punt de vista estructural encara hi ha una diferéncia entre la
normativa a nivell de la llei i la dictada per 1’0rgan executiu, que en 1’estat

71 La qualitat juridica del dret transnacional és, de totes maneres, independent d’una instancia
central amb poder sancionador (vegeu al respecte ZURN/WOLF, op. cit., p. 131).

72 Vegeu ZURN/WOLF, op. cit., p. 132: «Lhoritzontalitzacié de la validesa juridica podria anar
acompanyada d’una horitzontalitzacié de la facticitat juridica». Aixo significa que la realit-
zacio del dret no es pot dur a terme en general de forma vertical, sin6 també horitzontal, i per
tant de forma descentralitzada.

73 ZURN/WOLF, op. cit., p. 131.
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de dret caracteritzat per la rule of law generalment esta estretament vincu-
lada a aquella.

— Una representacio de la teoria complexa hauria de transmetre la idea
que la percepcié de la competéncia legislativa de la Unié Europea no és
il'limitada siné que esta limitada en virtut del principi d’atribucié només a
determinades competéncies que li han estat transferides. El model, per tant,
ha de fer paleses les autonomies dels estats membres i I’existéncia d’auto-
nomies en el si d’aquests estats.” Aixo esdevé encara més important tenint
en compte que la Unid Europea, a falta d’una «competéncia sobre la com-
petenciax, no pot qliestionar la identitat nacional dels estats membres i con-
seqiientment la seva estructura constitucional >

— A més cal tenir en compte que en un sistema federal com Alemanya
o Austria, que és el que intentem visualitzar aqui, pel que fa a ’obligacid
de dur a terme objectius europeus, no hi ha cap supeditacio6 dels Léinder al
Bund, sin6 que es parteix d’una igualtat constitucional.”®

El grafic que reproduim en 1’annex I d’aquest llibre intenta il-lustrar
I’arquitectura del sistema multinivell europeu tant des del punt de vista de
la legislacio com de I’execucio d’actes juridics. Cal tenir en compte que el
nivell europeu per regla general no executa cap mena d’activitats adminis-

74 BENZ, «Entflechtung als Folge von Verflechtungy, a: Grand/Jachtenfuchs (ed.), op. cit., p. 147,
també fa referéncia al fet que el sistema multinivell europeu no consta de sistemes de nego-
ciaci6 amplis, sind d’estructures d’interaccié separades. Aquest fet també indica un model
complex més aviat que un model jerarquicolineal.

75 Vegeu MAGIERA, «Abgrenzung der Kompetenzen zwischen der Europaischen Union und den
Mitgliedstaaten unter besonderer Beriicksichtigung der Regionen», a: Sommermann (ed.),
Aktuelle Fragen zu Verfassung und Verwaltung im europdischen Mehrebenensystem (2003),
p. 76. La critica d’ Abromeit, op. cit., p. 66, segons la qual el sistema de decisi6 europeu és
basicament incompatible amb el federalisme dels estats membres, parteix de la base d’una
concepcio falsa de la connexi6 lineal entre tots quatre nivells de decisié —com ja ha quedat
demostrat. El fet que el dret europeu no tingui en consideracio els nivells regionals dels es-
tats membres ¢és resultat precisament de 1’entrellagament complex i no lineal. Amb aix0 no
es pot ni es vol negar que I’ocultacio del federalisme dels estats membres darrere del sistema
de la Unid Europea planteja una bon nombre de problemes practics, pero aixo és, no obstant
aixo, resultat de la no estatalitat d’Europa i el seu sistema no federal.

76 En aquest context no es passa per alt que en una federacid, aquesta, a causa de la seva res-
ponsabilitat sobre I’aplicacié del dret comunitari, pot tenir a la ma instruments que li perme-
tin imposar el dret comunitari davant d’un estat federat que I’incompleixi, tal i com passa a
Austria en virtut de I’art. 23d Abs 5 B-VG, sempre i quan I’incompliment de 1’estat membre
en qiiestio hagi estat declarat per un tribunal de la UE.
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tratives. En comparacio, totes les competéncies de la Comissid en 1’ambit
de I’execucié immediata com ara la legislacié de la competencia o les nor-
mes en matéria d’ajudes estatals constitueixen una excepcid.”’

Per norma general 1’execucio és una execucio immediata™ o mediata,”
que en un sistema federal la porta a terme o el Bund o el Land. Lexecucid im-
mediata a un estat membre és aquella en la qual I’estat membre ha de com-
plir el dret comunitari sense que previament hi hagi un acte d’aplicaci6 del
propi estat membre, com s’esdevé principalment en el cas dels reglaments
(en el Tractat Constitucional per a la Unié Europea). En 1’execuciéo mediata
abans que res la legislacié comunitaria que es vulgui aplicar s’ha de transpo-
sar al dret intraestatal, com s’esdevé en les directives (que en el Tractat Cons-
titucional per a la Unié Europea son denominades «Llei Marc Europeay.).

El grafic de I’annex 1 il-lustra com, tenint en compte la paritat de les
funcions estatals del Bund i els Lénder, per regla general el nombre de ni-
vells de decisio en la legislacio arriba només a dos. En 1’execucio cal tenir
en compte que ni en 1’execucié mediata dels estats membres ni en I’execu-
ci6 immediata hi ha cap tramitacio d’instancies cap als organs de la UE ni
cap jerarquia dependent dels Organs dels estats membres en front dels organs
de la UE. Aix0 vol dir que en I’execucio6 del dret comunitari el nombre de
nivells de decisid intraestatals no augmenta.

Aquesta apreciacid continua essent valida si tenim en compte les ad-
ministracions municipals i la seva intercalaci6 en el sistema de 1’adminis-
tracid estatal. Aquesta administracié pot ser més o menys «autonomay i
depén del model d’autogestio municipal corresponent. Alli on els munici-
pis decideixen independentment de les ordres de 1’estat, també existeixen es-
pais de llibertat enfront de nivells superiors.

o7

6 - Nombre de nivells de decisio i distribucié de competéncies

Levoluci6 en el mon dels estats ha conduit, com hem explicat més
amunt, a la creacié d’un gran nombre de nivells de decisi6 en el nivell local,

77 Vegeu articles 85, 86 Abs 3, 88 EGV. Vegeu també STREINZ, Europarechts (2001), p. 194 i segiients.

78 Quan les autoritats dels estats membres executin el dret comunitari aplicable de forma im-
mediata.

79 Quan les autoritats dels estats membres executin normes que s han dictat en transposicio del
dret comunitari.
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regional, nacional, europeu i supranacional (sistemes multinivell). Segons
si es tracta del nivell legislatiu o executiu, el seu nombre és diferent. Tal
i com hem mostrat més amunt, la seva connexi6 no lineal sin6 complexa
comporta que, per exemple, les legislacions nacional i regional poden
estar jerarquicament en el mateix nivell perd poden estar per sota de la
legislacié europea, de manera que hi haura tres cossos legislatius, pero
només dos nivells de decisid. La legislacié de ’OMC, basada en el dret
internacional, constitueix un altre nivell de decisié supranacional. En
canvi, en I’execucid de la llei continuen actuant només les instancies na-
cional, regional i local.

Com a conseqiieéncia, el nombre de nivells de decisio existents en un
sistema no informa gaire per si mateix de la seva capacitat real: molt més
decisiva és en aquest sentit la connexio entre els nivells de decisio.

Hi ha molts factors a favor de dissenyar un sistema de distribucio de
competencies en el qual les competéncies de legislacio s’estenguin al
maxim en el pla horitzontal pels ambits autonoms corresponents, i en el
pla vertical no ho facin més enlla de dos nivells (per exemple UE—Bund
o bé UE—Land). Aquest principi de la interconnexi6 vertical com a
maxim de dos nivells legislatius es manté en tant que el nivell estatal na-
cional com el nivell regional han de transposar un acte juridic de la UE,
perque les dues instancies dotades de potestat legislativa en aquest cas
estan en el mateix nivell.

Una altra solucid, en canvi, fa que hi hagi dos nivells de I’executiu
sobreposats, la qual cosa només pot tenir sentit si s’aplica conseqiient-
ment el principi de subsidiarietat. Aixo significaria que cada nivell s’o-
cuparia exactament d’aquelles tasques per a les quals esta més preparat.
Com a conseqiiéncia els nivells de decisid superiors, com més s’allu-
nyessin de les circumstancies del cas, més haurien de tornar al pla dels
principis i més espais de decisié haurien de deixar per als nivells nacio-
nal, regional i local. Al capitol v.c)2. discutirem si al mateix temps és pos-
sible organitzar una distribucié de competéncies que compleixi el principi
de subsidiarietat.

Des del punt de vista economic, el principi de subsidiarietat esta mo-
tivat pel fet que en un pla descentralitzat les informacions que és neces-
sari tenir, tant sobre les condicions marc com sobre les preferéncies en
cada cas, per dur a terme una politica optima, es tenen millor que en un
de centralitzat. A més, les solucions centrals no poden tenir prou en
compte les diferents situacions en les diverses regions. En solucions uni-
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taries, I’oferta de béns publics per regla general difereix de la demanda cor-
responent. La divisa «tant centralitzat com sigui necessari i tant descen-
tralitzat com sigui possible» condueix a una oferta més eficient.?’

A la practica, pero, aconseguir aquest objectiu €s molt dificil. La pira-
mide de la subsidiarietat en lloc de reposar sobre la seva base, no poques ve-
gades ho fa sobre el seu vertex. Eliminar les competeéncies de decisio del
nivell inferior perque els fets no sempre estan a 1’algada de les demandes
significaria capitular davant d’una situacié de partida ineficient i inade-
quada. En els propers capitols d’aquest estudi ens ocuparem amb més detall
de la qliestio sobre quina és la millor organitzacid per a una distribucio6 de
competencies.

El que hem constatat fins ara ens porta a la segiient conclusio:

El que resulta decisiu per a l’eficiencia d’un sistema no és el nombre
de nivells de decisio, sind la qiiestio de si la distribucio de competéncies
entre nivells és raonable o no.

Aquesta tesi suposa implicitament que una diferenciacio de la legisla-
cio en diferents nivells de decisio, a través de la qual es fan paleses dife-
réncies no només materials sind també regionals, és raonable. Abans
d’examinar els criteris per a una distribuci6é de competéncies «raonabley» o
«adequaday, cal que avaluem si aquesta pressuposicid €s correcta.

B - Sobre la legitimitzacio de la diferenciacio escalonada del dret

Una diferenciacié regional del dret promoguda per la legislacio parla-
mentaria té una necessitat de ser legitimada considerablement més gran que
una simple execucid descentralitzada.?! Mentre que és facilment compren-
sible que I’execucid ha de considerar el cas concret, una legislacié general
diferenciada s’ha de justificar, en el millor dels casos, mitjancant reflexions
democratiques, participatives i economiques. En la interpretacio quotidiana
del dret, que tanmateix pot ser molt diferent en les diverses cultures juridi-

80 WEISE, «Grundlagen der EU-Regionalpolitik und Ansdtze zu ihrer Weiterentwicklungy, a:
Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung, 2005/1, p. 81.

81 Vegeu per exemple la reproduccié d’una declaraci6 de Raschauer a «Die Presse» del 13.01.2003:
«Els Lénder haurien de delegar practicament tota la seva legislacié en la federaci6 (...) En
canvi, totes les competéncies administratives, excepte els organismes de finances, s’haurien
de delegar als Lander».

46



ques depenent de si els corresponents ordenaments juridics ho son de terri-
toris més o menys grans, és valida la presumpcio a favor de la uniformitat.

Els punts crucials de la critica en el cas d’ Austria son sobretot les di-
ferencies entre els Lander® promogudes per la diferenciacio6 entre nou or-
denaments juridics, aixi com les dificultats en la transposicio6 del dret de
la UE® per part d’actors nacionals justificada en alguns casos amb 1’ar-
gument que la diversificacio en nou ordenaments juridics afebleix la posi-
ci6 d’Austria davant la Unié Europea.® Cal prestar una atencié especial
també a 1’objeccié que la diferenciacié a Austria, per exemple en compa-
racié amb la Republica Federal d’Alemanya, té lloc en un marc especial-
ment petit. Les comparacions amb Belgica, comparativament més petita,
practicament no es tenen en compte,® i les comparacions amb Suissa son
rebutjades pel fet de no pertanyer a la Unio Europea.

En les explicacions dels punts segiients es qiiestionara la possibilitat de
legitimar la diferenciacid tenint com a rerefons la «presumpcid en benefici
de la uniformitat».

o e

1 - Sobre P’eficiéncia economica de la diferenciacio

Els ordenaments juridics diferenciats, en principi no son ni eficients ni
ineficients. Aixo es fa palés quan es comparen les posicions extremes: és

82 Quines de les competéncies regulades pel Land son especialment objectiu de la critica depén de
la tendeéncia dominant de cada época. Fins a la seva centralitzacio, la proteccio dels animals ho
fou especialment, i de vegades també 1’ajuda social (vegeu «Salzburger Nachrichten» del
18.01.03: «ajuda social necessita urgentment una reforma», «Der Standard» del 20.02.03:
«veritables mesquineses»), i ara la proteccié del jovent (vegeu per exemple «Kurier» del
08.02.2006: «Caos»).

83 Vegeu per exemple OHLINGER, «Die Transformation der Verfassungy, a: IBI, 2002, p. 7 i se-
giients, segons el qual el gran nombre de directrius per a ’aplicaci6 faria que la gravetat dels
errors en I’aplicacié augmentés, que hi hagués endarreriments en I’aplicacio i que fos neces-
sari ajustar mesures de la federacio i dels Ldnder. En la mateixa linia també HOLOUBEK, «Ver-
fassungs-und Verwaltungsreformy, a: Matis/Stiefel (ed.), Austria 2010 (2005), p. 142.

84 Aquest va ser clarament el cas en el preludi al projecte de centralitzacié de la proteccio d’a-
nimals.

85 Belgica es caracteritza per un sistema complex de federalisme territorial (tres regions) i fun-
cional (tres comunitats lingiiistiques) marcat per I’existéncia d’ambdds grups lingiiistics dels
flamencs i els valons. No obstant aix0, la comunitat de parla alemanya, a la qual pertanyen
unes 70.000 persones, també constitueix una autonomia federal amb un pes considerable.

47



evident que un ordenament juridic unitari que comprengui tot el mén no
pot ser eficient de cap manera; les regles s’haurien de formular o bé de
forma tan general que es perdria totalment la seguretat en 1’aplicacié en
cada cas concret, o bé de forma tan casuistica que seria qiiestionable que el
legislador pogués obtenir les informacions necessaries per promulgar-les.
Per una altra banda, una diferenciacio il-limitada porta en ultima instancia
a la dissolucio del dret en particularismes extremadament complexos.

a) L’existéncia d’ordenaments juridics diferenciats i el model piramidal

Pel que fa a la intensitat de la regulacio, basicament és evident que en
el cas d’una legislacio organitzada verticalment la densitat normativa d’a-
questa hauria de ser menor, i en els nivells inferiors hauria d’anar augmen-
tant gradualment.® El problema de I’homogeneitat és especialment virulent
en I’estat federal perque els nivells inferiors desenvolupen una forga cen-
trifuga. De fet, en qualsevol model d’estat hi hauria d’haver una certa ho-
mogeneitat sense la qual I’existéncia de 1’estat no es podria identificar com
a tal.}” En aquesta construccio escalonada de nivells de decisio legislatius
organitzada segons el model d’una piramide®® es fa palés que entre les di-
ferents jurisdiccions, tot i regir-se pel principi de ’homogeneitat, hi ha
d’haver diferencies necessariament. En aquest model el nivell superior té la
funcio d’establir o fixar un marc mitjangant normes als nivells de decisio in-
feriors per tal de garantir I’homogeneitat necessaria.

Aquesta homogeneitat tanmateix no exclou que hi hagi autonomies, en
certa manera espais de llibertat per a «l’autolegislacio», en les quals s’e-
xerceix una legislacio diferenciada en el si de les barreres immanents ge-
nerals. En el sentit del model complex del sistema multinivell europeu que
s’ha descrit detalladament al punt I.A) 5, el model piramidal s’ha de com-

86 SANDEN, op. cit., p. 902 i segiients, VAN SUNTUM, «Die Idee des wettbewerblichen Fodera-
lismusy, a: Morath (ed.), Reform des Foderalismus (1999), p. 21, que diu que com més alt és
el nivell en el qual es promulguen les lleis, més haurien de tenir un caracter de directrius.

87 Sobre el paper de ’homogeneitat com a barrera contra una fragmentacié massa forta vegeu
també BUBJAGER, «Die notwendigen Gestaltungsspielraume einer modernener Wirtschafts—
under Sozialpolitik der Regionen und ihre schranken», a: BuBjager (ed.), Zukunft der regio-
nalen Wirtschafis-und Sozialpolitik (2003), p. 1 i segiients.

88 El model piramidal té una gran forga d’atraccid sobre el pensament juridic. La construccio
esglaonada de I’ordenament juridic també €s en el fons un model piramidal (vegeu sobre aixo
Losano, «Turbulentes Recht: Herkommliches Recht, iiberstaatliche Rechtsetzung und Ord-
nung stiftende Modelle», a: <www.jura.uni_hannover.de/jubilacum/vortrag losano.pdf>).
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plementar amb un model de xarxes.® Ambdos conceptes, pero, poden con-
viure paral-lelament.

En principi, el model piramidal esta en una relacié molt estreta amb el
principi de subsidiarietat, la capacitat del qual com a regla per a la distri-
bucié de competéncies i/0 com a barrera per a 1’execucio de competéncies
encara s’esta estudiant. D’aix0 se’n despren, pero, que el principi de subsi-
diarietat també parteix d’una legislacio diferenciada.

La qiiestio sobre amb quins instruments legals s’emplena la legislacio
diferenciada varia considerablement entre les diferents organitzacions es-
tatals. Lestabliment diferenciat del dret no s’ha d’efectuar només en el sen-
tit de la legislacio. En aquells estats descentralitzats, amb subestructures
que no coneixen facultats juridiques propies,” sovint hi haura una legisla-
ci¢ diferenciada o bé a través de les directives de I’administracio interna o
bé a través d’una mena’' de reglament.”? Tanmateix, per regla general estara
marcada en els nivells inferiors per molts menys espais d’organitzacio.

En I’estat federal la diferenciaci6é ve donada en primer lloc per la legisla-
ci6 (legitimada democraticament) que esta caracteritzada estructuralment per
una major capacitat d’organitzacid. Al marge d’aixo, és un fet que en practi-
cament qualsevol ordenament juridic hi ha una certa diferenciacio juridica.

La referencia a la practica real fa pales que la diferenciacio en general
no €s vista com quelcom ineficient, perd continua sense respondre la pre-
gunta formulada al principi. De fet, la teoria economica del federalisme veu
en la promulgacio de la regulacié diferenciada una possibilitat de crear nor-
mes adequades a cada cas concret i, d’aquesta manera, aprofitar avantatges
locals i poder respondre millor a les preferéncies dels ciutadans.”

89 Vegeu al respecte LOsANO, op. cit., p. 18 i segiients.

90 Una diferenciaci6 d’aquest tipus és la que es dona, per exemple, en un «federalisme fiscaly,
com el que es practica en els estats unitaris escandinaus en els quals, per exemple, els muni-
cipis decideixen sobre el volum d’impostos sobre la renda.

91 Vegeu al respecte en general les aportacions publicades a Rose/Traut (ed.), op. cit..

92 El cami cap a una forta diferenciacié per la via de les disposicions reglamentaries a Austria
esta bloquejat per la interpretaci6 del principi de legalitat segons ’art. 18 Par. 1 B-VG. Un re-
laxament del principi de legalitat faria que es delegués una bona part de la determinacié del
dret a I’administracid. Aquesta forma de diferenciacio estaria, contrariament a la federal, cla-
rament menys legitimada democraticament.

93 SMEKAL, «Zentralisation und Dezentralisation 6ffentlicher Aufgaben aus finanzwissenschaf-
tlicher Sicht»/ Zentralisation und Dezentralisation offentlicher Aufgaben aus der Sicht der
Finanzwissenschaften, a: Pernthaler/BuBjiger, Okonomische Aspekte des Féderalismus
(2001), p. 69 i segiients.
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Conseqiientment fora molt més adequat formular la pregunta al revés
(també en el sentit d’un principi de subsidiarietat ben entes): sota quin su-
posit és eficient la uniformitat? Aquesta pregunta obtindra una resposta
positiva només en els casos en que els fets requereixen un tractament indi-
ferenciat. Com més desiguals siguin les circumstancies més eficients poden
ser les regulacions no unitaries.”* Quan es dona el cas que la diferenciacio
no nomeés pot ser completament adequada sind que la presumpcio primera
a favor de la uniformitat s’ha de convertir precisament en una presumpcio a
favor de la diferenciacid, una concepci6 que des d’un bon principi promul-
gui normes generals per a un nivell unic, €s insostenible.

Amb aix0, tanmateix, encara no hem dit res sobre la qiiestio de si €s
possible o desitjable que hi hagi una escala en els diferents nivells de 1’or-
ganitzacio estatal, en la qual, per exemple, a I’establiment del dret mitjan-
cant la legislacio se 1’hi hauria d’adjudicar un Unic nivell, especialment en
els casos en que aquesta legislacio hagués de revocar marcs generals i dei-
x¢s grans espais de gestié en mans de 1’executiu. Per aclarir aquesta qiies-
tié calen més investigacions.

b) La capacitat de rendiment economic de la diferenciacio

De I’experiéncia d’un federalisme sa se’n despren que les organitza-
cions més petites estan en millors condicions de promoure innovacions
que no pas les unitats més grans.”” Les capacitats d’innovacio i d’adapta-
cio dels sistemes juridics que es caracteritzen per una determinaci6 del
dret autonoma, estan molt més valorades que les dels sistemes centrals.”
D’aquest fet se’n pot deduir un potencial de coneixement i saber fixat de
forma descentralitzada i que no es pot posar de manifest en un sistema
centralista.”” A aquestes circumstancies s’hi afegeix el fet que els orde-
naments politics competeixen entre ells, especialment en 1’ambit del dret

94 Karl s’hi refereix a «Symbolisches Handeln statt effizienter Umweltpolitik? Zur Umweltpo-
litik der Europaischen Uniony, a: Hansjlirgens/Liibbe-Wolff, Symbolische Umweltpolitik
(2000), p. 190 i segiients, prenent com a exemple la politica medioambiental dels estats mem-
bres i la seva tendéncia massa forta cap a la normalitzacio a través de la Unié Europea.

95 EICHENBERGER/HOSP, «Die institutionellen Leitplanken wirkungsvollen Féderalismusy, a:
Pernthaler/BuBjager (ed.), op. cit., p. 90.

96 HEINE, «Kompetitiver Foderalismus auch fiir das Gut “Recht”?», a: Vierteljahreshefte zur
Wirtschaftsforschung, 2003/3, p. 477.

97 BLOCHLIGER, «Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse?», a: Schweizer Mo-
natshefte, 2005/5, p. 17
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financer.”® La competeéncia entre sistemes juridics té lloc, d’acord amb la te-
oria econdmica de Hayek, com un procés de descoberta en el decurs del
qual es fa palés quines regles juridiques son especialment eficients.”” D’al-
tra banda, les decisions o els serveis erronis tenen un efectes més aviat de-
limitats.'%

Enfront del que acabem de dir la capacitat de rendiment d’unitats més
grans a través d’avantatges d’una major sinergia pot aconseguir efectes d’es-
cala. Aixo es dona de la mateixa manera en I’ambit legislatiu.!’! Mitjancant
normatives unitaries s’aconsegueixen beneficis economics en la mesura que
es poden disminuir els costos per unitat de determinats béns. Les condi-
cions marc unitaries fan augmentar la visié de conjunt del mercat que tenen
els agents economics en la mesura que creen condicions de competéncia
iguals pel que fa al dret (perd només amb vista a aquest aspecte!).

Si per un costat, per tant, la diferenciacié comporta guanys en innova-
cid i competitivitat, per 1’altre, cal considerar que unes condicions marc
unitaries poden aportar beneficis sinergetics 1 poden fer disminuir els cos-
tos de produccié. Aquest argument tanmateix només pot ser valid per a un
ambit parcial de I’activitat reguladora de ’estat: pensem com a exemple en
les normatives teécniques. En la produccié de bens publics, en canvi, també
es pot donar un augment dels costos mitjans.!”> A més, els estalvis de des-
peses resultants de rendiments a escala poden ser (sobre)compensats quan,
per exemple, sorgeixen despeses d’informacié addicionals en nivells infe-
riors o despeses de control en el nivell central.'”® A més, els rendiments a es-
cala també es poden augmentar mitjangant un sistema d’incentius basat en
la cooperacio entre corporacions territorials.!*

98 BaseDOW, «Liechtenstein im Wettbewerb der Rechtsordnungen», a: LJZ, 2006, p. S i segiients.

99 BASEDOW, op. cit.; Thoni, «Der Stellenwert des Finanzausgleichs: Reformdruck, Problem-
darstellung und internationale Perspektiven», a: Rossmann (ed.), Finanzausgleich-Heraus-
forderungen und Perspektiven (2002), p. 11. Aquesta competencia és un fet que pels seus
avantatges economics no es pot ni s hauria d’evitar. (Vegeu, pero, la critica de Kirchhof, «Der
Verfassungsstaat-ein Konzept gegen die Unvernunft», a: Hoffe (ed.), Vernunft oder Macht?
(2006), p. 155.

100 Thoni, op. cit., p. 11.

101 Vegeu sobre aixo també HEINE, op. cit., p. 476.

102 SMEKAL, «Zentralisation und Dezentralisation offentlicher Aufgaben aus der Sicht der Fi-
nanzwissenschafteny, a: Pernthaler/Bufjager (ed.), op. cit., p. 70.

103 BURGSTALLER, «Die vertikale Kompetenzverteilung der Europaischen Union —Okonomische,
rechtliche und politische Aspekte», a: JRP, 2004, p. 257 i segiients.

104 EICHENBERGER, «Foderalismus: Eine politisch-6konomische Analyse der Vorteile, Widers-
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Com a conseqiiéncia de tot el que acabem de dir, des del punt de vista
economic la balanga es decanta per una mesura de diferenciacid que per-
meti aprofitar de manera optima els avantatges d’harmonitzacié i de dife-
renciacio.'®

La proximitat de la politica als ciutadans en sistemes federatius que és
immanent a la diferenciacié condueix, segons les indagacions dels ex-
perts, a una quota estatal més baixa.!’ Els resultats dels estudis de qué dis-
posem fan que per exemple Eichenberger pugui dir: «Els avantatges del
federalisme, en el sentit d’una descentralitzacié de les competencies pel
que fa a les despeses i ingressos de 1’estat i a les regulacions son grans i
estan avalats per la teoria economica moderna. Des del punt de vista po-
litic i cientific, per tant, la qiliestio no és tant si un pais determinat ha de
ser federal, sind més aviat, com s’ha de concretar exactament aquest fe-
deralismey.'"’

D’altra banda, no trobem cap tipus de dades que documentin una ten-
déncia de les estructures federals a augmentar la quota estatal.'”® Les bar-
reres per ampliar la quota estatal generalment son clarament inferiors per
als governs centrals en comparacié amb els descentralitzats, en el cas que
la descentralitzacié vagi acompanyada d’una descentralitzaci6 de la res-
ponsabilitat sobre els ingressos.!” En un estudi comparatiu de I’evolucio
de I’estat del benestar a Suissa i a Austria s’ha comprovat que 1’expansié de
I’estat del benestar a Suissa ha estat clarament frenada per les estructures

tande und Erfolgsbedingungeny», a: Arnim et al (ed.), Foderalismus —hdlt er noch, was er
verspricht? (1999), p. 93.

105 Vegeu al respecte també SAUERLAND, Foderalismus zwischen Freiheit und Effizienz (1997),
especialment p. 174; SMEKAL/THONI, Osterreichs Foderalismus zu teuer? (2000), p. 8; Heine,
op. cit., p. 477.

106 Vegeu KIRCHGASSNER, «Foderalismus und Staatsquote», a: Wagscha/Rentsch (ed.), Der Preis
des Féoderalismus (2002), p. 80; SAUERLAND, op. cit., p. 204; FARBER, «Effizienz zentrali-
sierter und dezentralisierter Verwaltungeny, a: Pernthaler/BuBjager (ed.), op. cit., p. 130 i se-
giients; BLOCHLIGER, «Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse?», a: Schweizer
Monatshefte 2005/5, p. 15.

107 EICHENBERGER, op. cit., p. 119.

108 KIRCHGASSNER, op. cit., p. 80.

109 MOESEN/VAN CAUWENBERGE, «The status of the budget constraint, federalism and the relative
size of government: A bureaucratic approachy, a: Public Choice, 2000, ps. 209 i 221; sobre
els pressuposits sota els quals una disposicié majoritariament descentralitzada porta a una
oferta optima des del punt de vista economic, vegeu també SCHNEIDER/MADER, Volkswirt-
schaftliche Analyse des bestehenden Foderalismus und der Verwaltungsstrukturen sowie ein
alternativer Vorschlag fiir Osterreich (2001), p. 9 i segiients.
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federals; un efecte de la distribucid vertical de poders propia del federa-
lisme.''® Es facil comprovar que el federalisme, amb els seus factors pa-
ralitzadors té la tendéncia de frenar tant I’expansié dels Leviatan com el
seu enderrocament radical.!!

Aix0 no exclou naturalment que els sistemes federals en determinades
constel-lacions no puguin tenir un efecte d’expansio sobre les finances
publiques. El federalisme no genera sempre i en qualsevol context una ac-
tivitat estatal recessiva.!'? Especialment el confederalisme comporta ge-
neralment en el nivell estatal una expansio de ’activitat social.''?

D’altra banda, tanmateix, no s’ha comprovat que la diferenciacio fe-
deral condueixi a un race to the bottom.''* No obstant aixo, el que si que
sembla necessari €s una consistencia del Dret (diferenciat) que pugui estar
garantida més enlla d’una harmonitzacié parcial o d’un reconeixement
mutu.'’® Sota aquestes condicions, i mentre es garanteixi el respecte als
principis de la no discriminaci6 i del reconeixement mutu, el federalisme
no s’oposa a I’existéncia d’un mercat nacional.''® Altrament, el manteni-
ment d’aquests principis no exclou la defensa dels espais de configuracié
regional, ja que la sobirania sobre la determinacié d’estandards en les
qiiestions més importants es manté.

110 OBINGER, «Foderalismus und wohlfahrtsstaatliche Entwicklungy, a: politische Vierteljah-
resschrift, 2002, p. 262. Vegeu també Obinger/Leibfried/Castles, «Beipasse fiir eine «Sozia-
les Europa»: lehren aus der Geschichte des wesentlichen Foderalismus», a: Der Staat, 2005/4,
p. 512 i segiients.

111 CASTLES/OBINGER/LEIBFRIED, «Bremst der Foderalismus den leviathan? Bundesstaat und So-
zialstaat im internationalen Vergleich, 1880-2005», a: Politische Vierteljahresschrift, 2005/2,
p. 222 i segiients.

112 Jun, «Reformoptionen der politischen Akteure im deutschen Foderalismusy, a: Zeitschrift fiir
Parlamentsfragen, 2004/3, p. 563, atribueix al federalisme alemany, entre altres, el fet de crear
menys estat, sense aportar-ne cap prova empirica que ho justifiqui.

113 OBINGER/LEIBFRIED/CASTLES, «Beipasse fiir eine «Soziales Europax»: lehren aus der Ges-
chichte des wesentlichen Foderalismusy, a: Der Staat, 2005/4, p. 518.

114 OBINGER, «Foderalismus und wohlfahrtsstaatliche Entwicklungy, a: politische Vierteljah-
resschrift, 2002, p. 236.

115 HEINE, op. cit., p. 477.

116 BLOCHLIGER, «Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse?», a: Schweizer Mo-
natshefte, 2005/5, p. 17.
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2 - Diferenciacio i identitat?

Els interessos econdmics son importants perod no son els unics determi-
nants a I’hora de determinar 1’organitzacio de 1’estat.!'” Al marge de la qgiies-
ti6 de si la diferenciaci6 és econdomicament raonable o no, amb la configuracid
d’un sistema com a estat federal es poden perseguir altres objectius. Des del
punt de vista politic 1’existéncia d’ordenaments juridics diferenciats €s es-
pecialment raonable en els casos en que la poblacio reunida sota un estat na-
cional és heterogénia.!''®

La societat austriaca és comparativament homogénia.'"® Es cert que hi ha
algunes diferéncies culturals, de mentalitat, economiques i étniques, que en
comparacié amb altres estats, tot i que no estiguin organitzats en federacions,
son més aviat insignificants.’? A Austria, la necessitat de diferenciar en les
estructures de I’estat a causa d’una heterogeneitat social és practicament in-
existent. Ben al contrari, a Austria no es pot negar una tendéncia social a la
unificacio i a la no diferenciacio.!?! Des del punt de vista social i politic es
poden reconeixer tendencies clarament antifederalistes, especialment en el
panorama dels partits politics, ja que tots son més o menys centralistes.'??
Aix0 es veu recolzat per una concentracié de mitjans que en comparacio
amb altres paisos és poc comuna.'?® Tant la premsa boulevard, fortament
centralitzada, com la major part dels pocs diaris de qualitat estan ubicats cen-
tralment.'>* A banda d’aquesta premsa hi ha alguns diaris «regionalsy.

117 Inclus el teoric del lliure comerg, Adam Smith, tenia clar que la politica economica és només
un camp entre molts altres camps de la politica.

118 Vegeu per exemple ROSE, «Federalism and Decentralization», a: Rose/Traut (ed.), op. cit., p. 1
1 segiients.

119 Vegeu al respecte Koia, Entwicklungstendenzen des dsterreichischen Foderalismus (1975), p.
30. Vegeu ERK, «Austria: A Federation without Federalism», a: Publius, 2004, p. 2.

120 A Austria només hi ha les minories eslovena i croata que tanmateix no expressen les seves de-
mandes en forma de reivindicacions federalistes. Ben al contrari: especialment pel que fa
grups eslovens, les seves reivindicacions reben més consideracio en el nivell central que no
pas en el nivell del Land.

121 Kosa, op. cit., p. 30.

122 Koja també s’expressa en aquest sentit a Entwicklungstendenzen, 3D, quan parla de «solapa-
ment dels interessos dels Ldnder amb els interessos materials i del partit» i d’una «tendeéncia
a la reglamentaci6 amplia i unitariay.

123 La unificaci6 plantejada actualment en relacié amb la proteccié dels animals és, al cap i a la
fi, resultat d’una campanya dels mitjans, del «Kronenzeitungy, el diari amb més tirada del pais
que en comparacié amb altres paisos té un abast poc comu.

124 Lunic diari de qualitat que no es publica a Viena son les conegudes «Salzburger Nachrichten».
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Al marge d’aixo, en una societat homogenia la diferenciacié federal pot
tenir sentit no només i prioritariament des d’un punt de vista economic, sind
també des del punt de vista de la identitat. A banda de I’existéncia d’un mén
globalitzat, es mantenen regionalismes historicoculturals que continuen te-
nint un pes important per al ciutada.'> La identitat que proporciona (no
només, perod també) el federalisme, no és una qiiestio de folklore politic,
sind que també té una rellevancia economica. Les unitats petites i contro-
lables desenvolupen una capacitat d’autogestio i d’organitzacioé que en uni-
tats més grans es perd. «Quan aconsegueix anar més enlla d’un pensament
basat purament en costos i profit per esdevenir una ‘construcci6 social’, lla-
vors, i només llavors, és capa¢ de mobilitzar recursos addicionals que facin
possible i/0 fomentin processos regionals de consens».'?® D’aquesta ma-
nera, la diferenciacié federal pot contribuir a crear un capital social especial
que reforgara la implicacié dels ciutadans en les xarxes socials regionals.'?’
Aquest capital social és definit per Fukuyama com «un conjunt de normes
i valors informals que un grup comparteix i que fa possible la cooperacio
entre els membres del grup».!?® Aquesta mena de valors homogenis estan es-
pecialment garantits en unitats regionals més petites.'?’

Des d’aquest punt de vista I’afirmacio que el federalisme contribueix a
reforgar la identitat no és, en absolut, una afirmacio obsoleta, sind que és
completament actual. En aquest sentit, els possibles efectes de la immigracio
sobre les identitats presents no tenen cap mena d’importancia. Si s’aconse-
gueix fer prevaldre de forma general 1’ideari comu davant els immigrants
sense perdre la propia identitat, el potencial del capital social es podra apro-
fitar convenientment.

Una societat homogeénia també pot integrar identitats que estan marca-
des amb intensitats diferents. Aquest és el motiu pel qual s’admeten dife-
renciacions amb diferent abast per a diversos subsistemes que disposen
d’identitats amb densitats diferents. Efectivament, si comparem diferents
sistemes en el context internacional comprovarem que hi ha una certa ten-

125 STURM, «Foderalismus und Regionalismusy, a: Jesse/Sturm, Demokratien des 21. Jahrhun-
derts im Vergleich (2003), p. 120.

126 STURM, «Foderalismus und Regionalismusy, a: Jesse/Sturm, Demokratien des 21. Jahrhun-
derts im Vergleich (2003), p. 121.

127 STurM, «Foderalismus und Regionalismusy, a: Jesse/Sturm, Demokratien des 21. Jahrhun-
derts im Vergleich (2003), p. 122.

128 Citat segons Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform (2004), p. 98.

129 KRAMER, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform (2004), p. 98.
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déncia a I’asimetria,'*® I’existéncia de la qual ens permet concloure que els
estats son cada cop més tolerants davant d’aquestes asimetries. Es remar-
cable que a Austria aquesta mena d’estat federal diferenciat esta molt poc
marcada.”?' Si bé hi ha relacions federals, tant a nivell de les condicions
marc derivades del fet constitucional com en la practica politica, s’antepo-
sen les estructures simetriques a les asimeétriques. En el present treball s’a-
nalitzara encara amb més detall de quina manera mitjangant les asimetries
¢s possible tenir en compte i respondre a les diferents necessitats de dife-
renciacio que poden conviure en un mateix sistema politic.

Son precisament les identitats petites les que poden treure més profit del
capital social tal i com es fa palés, per exemple, en els plans de prevencio
de catastrofes, de salvament, o de prevencio i ajut. Si aquest capital social de
nivell regional va acompanyat de les corresponents possibilitats d’organit-
zacié en aquests ambits, la diferenciacid a petita escala també pot aportar
grans avantatges.

3 - Com es comporten la diferencia i ’unitarisme
des de la perspectiva democratica?

Es practicament indiscutible que un dels avantatges més importants del
sistema federal son les seves possibilitats democratiques.'*? La creacié d’un
segon nivell entre els nivells de la federacio i dels municipis crea un nivell
de cogestio democratica abarcable.!3

La capacitat de rendiment de la democracia crea, per la seva banda, con-
dicions que afavoreixen el sorgiment del pluralisme que, al seu torn, també
crea condicions favorables per a la innovacié i el canvi.!3*

130 Per a més detalls sobre aix0, vegeu VAN BEYME, «Die Asymmetrisierung des postmodernen
Foderalismusy, a: Wagschal/Rentsch, op. cit.

131 Aquest concepte fou justificat tedricament a Austria per primera vegada per Pernthaler en el
seu llibre Der differenzierte Bundesstaat (1992).

132 Respecte a aixo ¢és fonamental ESTERBAUER, Demokratische Leistungsfihigkeit des Foderalis-
mus (2000). Vegeu també Nettesheim, «Demokratie durch Foderalismus?», a: Europdisches Zen-
trum fiir Féderalismus-Forschung (ed.), Europdischer Foderalismus im 21. Jahrhundert, p. 27 i
segiients; EICHENBERGER/HOSP, op. cit., p. 90; STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, 0p. cit., p. 18.

133 Sturm, Biirgergesellschaft und Bundesstaat (2004), p. 25 i segiients; vegeu tamb¢ Esterbauer,
Demokratische Leistungsfihigkeit des Foderalismus (2000), p. 11.

134 NETTESHEIM, 0p. cit., p. 31; STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, op. cit., p. 19.
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També cal valorar, i molt, les possibilitats de participacid que es deriven
de la creacio d’un nivell amb veritable sobirania legislativa en unitats de di-
mensions com ara les dels Ldnder austriacs. Una integracio o connexid de
la societat civil en la constitucié del Land és, comparativament, més facil-
ment possible i sovint les seves possibilitats de participar també son més exi-
toses que en un sistema unitari. Aquestes possibilitats de participacio, pero,
queden invalidades en el moment en que les possibilitats d’organitzacio que
té la normativa del Land sobre el nivell regional son poc marcades, com
passa a Austria. En un cas com aquest, les possibilitats de participacié no van
de la ma de les possibilitats d’organitzacio, la qual cosa significa que les
possibilitats de participacioé inclouen promeses que no es poden fer realitat.

L autonomia regional generalment garanteix també una participacio de-
mocratica directa més forta. Inclis en un estat amb una democracia plebis-
citaria poc marcada com és el cas a Austria, els elements democratics
directes en el nivell de la legislacio del Land 1 dels municipis austriacs estan
garantits basicament per 1’autonomia de la constitucio del Land.'** El fet
que la democracia directa a Austria, de fet, només es practiqui realment en
I’ambit dels municipis,'*® és deplorable, especialment tenint en compte que
aquesta forma de democracia no només fa possible la participacié imme-
diata, sin6 que a més generalment comporta una activitat estatal menys in-
tensa.'’” Aquest argument, per cert, constitueix un argument a favor de
reforgar les possibilitats d’organitzacié en el nivell dels Ldnder.

Tot i que hi ha democracies amb una extensid geografica major i amb un
nombre més elevat de poblacié que Austria que no tenen cap subdivisio dic-
tada per cap cos legislatiu, pel que fa a les possibilitats d’eficiéncia de la de-
mocracia, aquests sistemes juguen amb desavantatge.!*® Un sistema federal

135 Vegeu al respecte, per exemple, Koia, «Instruments of Direct Democracy in the Austrian Fe-
deral State and in its Lédnder», a: ZOR, 1993, p. 32 1 segiients; BUBJIAGER, Plebiszitare De-
mokratie im Mehrebenensystem?, FS Pernthaler (2005), p. 98 i seglients; HABERLE,
«Textstufen in Osterreichischen Landesverfassungen —ein Vergleichy, a: Jahrbuch des of-
fentlichen Rechts der Gegenwart, 2006/54, p. 377 i segiients.

136 A nivell del Land 1’altim referendum que s’ha fet és el de 1998 sobre la reforma de la cons-
titucio de Salzburg (vegeu al respecte Institut fiir Foderalismus (ed.), 23. Bericht iiber die
Lage des Foderalismus in Osterreich 1998 (1999), p. 97). En canvi, a nivell dels municipis,
els referéndums o les consultes populars son més freqiients.

137 Vegeu al respecte KIRCHGASSNER, 0p. cit., p. 86; KIRCHGASSNER/POMMEREHNE, «Die Entwick-
lung der offentlichen Finanzen in foderativen Systemeny, a: Grimm (ed.), Staatsaufgaben
(1996), p. 172.

138 Aquest és també el cas de Franga amb un sistema molt més centralista.
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com Austria resulta, precisament per les petites dimensions de les seves uni-
tats, molt més eficient des del punt de vista democratic que no pas un estat
nacional més gran, sense que per aixo s’hagi de qiiestionar el seu caracter
democratic.'** Resumint es pot dir que el federalisme d’unitats més petites re-
uneix unes millors condicions per al desenvolupament d’una democracia efi-
cient que no pas altres sistemes d’aquestes dimensions.'*' D’aixo se’n deriva
també que la llibertat dels ciutadans en un sistema com aquest tamb¢é son
majors que un altre, ja que el federalisme en un sistema d’aquestes caracte-
ristiques també obre un major nombre de possibilitats d’eleccio.'*!

4 - La funcié de divisié de poders de la diferenciacio

El federalisme té una funcié de divisié de poders.'** Aixo resulta de la
mateixa existéncia d’una legislacio6 propia dels Léinder. Lestructura federal
disminueix d’aquesta manera la predisposicié al mal funcionament d’un
sistema al mateix temps que n’augmenta la capacitat d’innovaci6. La dife-
renciacio federal persegueix, de forma complementaria a la divisié horit-
zontal de poders entre cada una de les funcions de I’estat (legislatiu,
executiu i judicial), una particié del poder també des de 1’eix vertical.'*
Aix0 suposa un control i un domatge del poder politic mitjangant el plura-
lisme.!'** Un control d’aquest tipus és encara més important si es té en
compte que en 1’estat modern la divisio de poders classica entre els nivells
executiu i legislatiu ha esdevingut inefectiva.!*

139 Aixi mateix també NETTESHEIM, op. cit., p. 38.

140 Vegeu també TRAUT, «Federalism as political Philosophy», a: Rose/Traut, op. cit., p. 26, qui
assenyala el perill que es deriva de fixar-se només de forma unilateral en els aspectes eco-
nomics del federalisme, ja que precisament en I’entrellagament dels sistemes supranacionals
moderns el distanciament dels ciutadans respecte de la politica és cada cop més gran.

141 Vegeu al respecte SAUERLAND, op. cit., especialment p. 142 i segiients.

142 PERNTHALER, Féderalismus-Bundesstaat-Europdische Union. 25 Grundsatze (2000), p. 71 i
segiients; STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, op. cit., p. 18.

143 Vegeu al respecte TRAUT, op. cit., p. 26: «One important function of federalism in this con-
text is the checks-and-balances mechanism between higher and lower political levels, which
affects political decisions as well as the autonomous implementation of laws and other deci-
sions by lower organs of the state.» Vegeu també KIRCHHOF, «Die Finanzen des Foderalis-
mus», a: Europidisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung (ed.), Europdischer
Foderalismus im 21. Jahrhundert (2003), p. 49.

144 PERNTHALER, Foderalismus-Bundesstaat-Europdische Union. 25 Grundsatze (2000), p. 72.

145 PERNTHALER, Fdderalismus-Bundesstaat-Europdische Union. 25 Grundsatze (2000), p. 71.
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Quan com a conseqiiéncia d’aixo s’atribueix al federalisme el desavan-
tatge d’actuar com a «bloquejador», aquesta atribucioé no €és més que una
manifestacié d’aquesta funcié de la divisié de poders. Un sistema ben equi-
librat entre checks and balances contribueix a no permetre que les conse-
qiiéncies negatives d’aquesta divisio de poders esdevinguin massa fortes. Es
per aixo que els sistemes federals sempre han d’intentar trobar la proporcio6
adequada de participaci6 del nivell regional en la legislaci6 de la federacio.
Aquesta proporcié depén de la cultura politica que és especifica de cada
pais: un sistema que aspira al consens i a la cooperacio pot tolerar un major
nombre de drets de veto que un sistema caracteritzat per 1’antagonisme de
forces politiques. Les objeccions en contra de la funcié bloquejadora del
federalisme naturalment cal que siguin considerades seriosament: una forta
oposicié de vetos pot portar efectivament a bloquejar una reforma. D’altra
banda, una solucié fonamentada en la cooperaci6 garanteix una millor exe-
cucid. I I’argument del temps tampoc no té cap importancia si tenim en
compte els desavantatges que comporta una legislacio barroera i acabada
precipitadament.

Si ho valorem globalment arribem a la conclusié que quan els interessos
dels estats membres queden fortament afectats, ja sigui en les seves finan-
ces o en les seves competencies legislatives o executives, aquells es veuen
compensats amb una participacié determinant en la legislacio6 de la federa-
ci6 i conseqiientment també amb una posicié de veto. Aixo fa que la divisio
federal sigui més marcada, mentre que altrament els estats membres tindrien
un paper merament administratiu i no serien més que unitats supeditades a
la voluntat de 1’estat central.

5 - Quina mida han de tenir les regions? Té sentit la diferenciacio
regional en territoris petits?

En vista de la manera com s’esta transformant Europa cal preguntar-
se si la diferenciacio regional en el si d’estats petits com ara Austria conti-
nua tenint sentit. Efectivament, el desplegament federal de directives, per
exemple, a través de normes dels Ldnder que siguin idéntiques entre si, €s
una situacié amb poc sentit. No és estrany, per tant, que en aquest proceés,
apareguin problemes per al sistema austriac.!'%

146 OHLINGER, «Die Transformation der Verfassungy, a: Ib., 2002, p. 7.
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Dr’altra banda, el fet que els actes juridics de la Uni6 Europea en la prac-
tica excloguin sistematicament i en bona mesura 1’existéncia d’espais de
configuracié i decisié nacionals i, per tant, també regionals, fa pensar no
tant en un rebuig del sistema federal, sin6 més aviat en un rebuig d’una
practica normativa excessiva que ignori el sentit i I’objectiu de ’emissio de
directives. Cal no oblidar que hi ha instruments més que suficients per so-
lucionar el problema a I’hora d’aplicar directives homogenies d’una forma
eficient i adequada a una estructura federal.'*’

En qualsevol cas, pel que fa a la qiiestio del futur de 1’organitzaci6 fe-
deral en el si d’un estat membre de la Unio Europea, el problema de la trans-
posicid de directives no constitueix el centre de la problematica. Aquest
tampoc rau en la qiiestio de si en I’interior d’un sistema que cada cop ad-
quireix més trets federals té sentit que en un dels seus estats membres hi
hagi un nivell legislatiu addicional. Aixo és perfectament possible tant des
del punt de vista de la teoria de 1’estat com —sempre que es donin les con-
dicions marc adequades— des del punt de vista practic. La qiiestio €s si una
construccio d’aquest tipus fa possible aquella diferenciacio que és precisa-
ment la que dona sentit a 1’organitzacio6 federal d’un estat.

Com ja hem dit, la Uni6é Europea €s només un nivell de decisié més entre
altres, més enlla de I’estat nacional. Aixo fa que la sobirania de 1’estat nacio-
nal esdevingui relativa.'*® Amb la Uni6é Europea o sense, la llibertat de deci-
si6 de I’estat nacional és limitada, tal i com es fa palés en aquests moments
en I’exemple de Suissa, la qual disposa d’una estructura federal eficient, pero
al mateix temps esta exposada a I’europeitzacié i la globalitzaci6.'”

Altrament, no hi ha cap mida ideal per a un estat i les seves estructures
internes. Els estudis sobre estats petits conclouen que aquests generalment
presenten organitzacions perfectament eficients.'>’ Aixo té a veure també
amb la proximitat entre governants i governats, quan existeix una respon-
sabilitat de la politica davant dels ciutadans.!>! Aquesta relacio de proximi-

147 Per exemple mitjangant acords aplicables immediatament d’acord amb I’art. 15a B-VG (vegeu
al respecte, amb més detall, 111. B) 5.).

148 Vegeu al respecte BUBJAGER, Jenseits des Politischen (2002), p. 96.

149 PRANGE, «Europaisierung foderaler Staaten: Die Schweiz und DeutschLand im Vergleichy, a:
Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, 2002, p. 578.

150 Vegeu al respecte KILIAN, «Staat-Kleinstaat-Kleinststaat: eine volkerrechtliche Betrachtungy,
a: F'S Steinberger (2002), p. 198 i segiients.

151 Vegeu al respecte BLOCHLIGER, «Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse?», a:
Schweizer Monatshefte, 2005/5, p. 15.
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tat no té per que establir-se necessariament a través d’una connexi6 finan-
cera, tal i com conclouen alguns estudis d’economia financera.!’? També
pot estar garantida per instruments de democracia directa aixi com per un
control parlamentari actiu.

La teoria econdomica recomana que en lloc d’haver d’assumir reformes
territorials dificils d’imposar i incertes pel que fa a les seves conseqiién-
cies, la formacid de regions tingui com a base les estructures territorials
existents, perod que a través de la cooperaci6 i la coordinaci6é podran anar
més enlla d’aquestes.!>

De la pérdua de sobirania sobre sistemes de decisié més enlla de 1’es-
tat nacional no es pot deduir el caracter antiquat d’estructures federals en el
si d’aquests estats, inclus si son comparativament petits. Aix0 qliestionaria
el sentit de I’organitzacié democratica per excel-léncia.

M¢s aviat es tracta d’optimitzar els processos de decisi6 i de flexibilit-
zar la distribucié de competéncies. Entre aquestes ultimes també hi ha les
condicions marc que possibiliten que les unitats constituents participin amb
més forga en els processos europeus, i d’aquesta forma s’europeitzin i s’in-
ternacionalitzin, i d’altra banda que consolidin entre elles la cooperacid. La
practica europea ja va per aquest cami.'>*

6 - Hi ha una «llei de la centralitzacio»?

Especialment en la teoria de 1’estat federal amb una orientacié econo-
mica, es parla d’una «llei de la centralitzacio».!> Segons aquesta llei, els sis-

152 BLOCHLIGER, «Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse?», a: Schweizer Mo-
natshefte, 2005/5, p. 15, treu aquesta conclusio de la proximitat fisica entre contribuents i be-
neficiaris de prestacions estatals.

153 Vegeu BLOCHLINGER, Baustelle Foderalismus (2005), especialment 353 i segiients. Per a més
detalls sobre el concepte de «Functional Overlapping Competing Jurisdictions» (FOCJ) vegeu
també EICHENBERGER/HOSP, «Die institutionellen Leitplanken wirkungsvollen Foderalis-
mus— Erfahrungen aus der Schweiz, a: Pernthaler/BuBjéger (ed.), Okonomische Aspeckte
des Foderalismus (2001) 87 i segiients; EICHNBERGER, «Bausteine fiir den Foderalismus der
Zukunftt», a: Schweizerische Monatshefte 2005/5, p. 18 1 segiients.

154 PRANGE, Europdisierung p. 580; vegeu també BORZEL, «Foderative Staaten in einer entgrenz-
ten Welt: Regionaler Standortwettbewerb oder gemeinsames Regieren jenseits des Nationals-
taates?», a: Benz/Lehmbruch (ed.), Foderalismus, PVS Sonderheft 2001, p. 376 1 segiients.

155 Vegeu sobre aixo la presentaci6 de 1’estat de la discussio a KRAMER, Bundesstaatsreform, 54
i seglients.
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temes federals estan caracteritzats per una tendéncia a la progressiva centra-
litzacid, que resulta més o menys ineludible, segons els casos.!**La llei de la
centralitzaci6 qiiestiona sense cap mena de dubte el sentit d’una forma d’or-
ganitzacio federal: quin sentit podria tenir una organitzacié federal si el sis-
tema més tard o més d’hora acabara en un sistema més o menys centralitzat?

La «llei de la centralitzacio» s’enfronta amb objeccions teoriques i
practiques importants: per quin motiu aquesta llei s’aplica només als estats
federals 1 no pel que fa als sistemes unitaris? Amb altres paraules, si hi ha
una llei de la centralitzacié no hauria de ser valida per a qualsevol orga-
nitzaci6 estatal? Tanmateix en la teoria de ’estat no en trobem cap mena
de justificacio.

En la practica podem observar que en la majoria dels estats federals
les tendéncies cap a la federalitzacio o cap a la centralitzacio es van alter-
nant.’” Les tendéncies en una sola direccid sén poc comunes; en tot cas,
en els Unics estats en que podriem observar la realitzacié empirica d’a-
questa llei dubtosa és en les federacions d’Alemanya i d’Austria. Inclus
considerant que en la relacié entre centre i periféria influeixen parametres
molt diferents, la base empirica de la llei de la centralitzaci6 no té bones
perspectives. Ben al contrari, com s’ha pogut veure més amunt, especial-
ment en el darrer quart de segle la tendéncia a la centralitzacio6 en el context
internacional s’ha vist substituida per una significativa tendencia contra-
ria cap a la descentralitzacid, que es pot observar també des de la pers-
pectiva economica.'*® La «llei de la centralitzacio», per tant, sembla ser
més aviat una teoria historica de I’estat federal que no pas un fenomen ob-
servable de forma general.

Aix0 significa que la falsa hipotesi de la «llei de la centralitzacid» tam-
poc no es pot utilitzar per recolzar I’argument que els sistemes politics es
caracteritzen per una necessitat cada cop menor de tenir una legislacid di-
ferenciada. Del que s’hauria de parlar més aviat €s de cicles entre els quals,
des d’una perspectiva comparativa, no es pot observar cap tendéncia clara.

156 Aquesta tesi es basava en el principi de la forga d’atraccié del pressupost superior de Popitz
(Kramer, Bundesstaatsreform p. 55).

157 Aquesta mena de cicles es manifestaven, per exemple, als Estats Units, on el Tribunal Su-
prem tenia un paper significatiu (vegeu SCHRAMM, Federalism Lost-Federalism Regained? Die
neue Foderalismusrechtsprechung des US Supreme Court, ZfRV 2001; 136). Lestat federal
de Belgica és el resultat d’un procés de descentralitzacié constant des dels anys vuitanta del
segle xx.

158 KRAMER, Bundesstaatsreform 55.
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El que podem observar és la creacio d’espais juridics globals, nacionals,
regionals i locals, d’aliances i escissions, de diferenciacions i posteriors no
diferenciacions.

7 - El problema de la igualtat en ’estat federal

El federalisme es troba en una relacio de tensio respecte de la igualtat.
Si es postulen «condicions de vida unitaries» o «igualitaries», s’ha de reduir
la diferenciaci6 federal. Efectivament, un sistema en el qual predominen la
falta d’homogeneitat i les disparitats pot fracassar a causa de les forces cen-
trifugues.'>® La clau esta en aconseguir la mesura justa d’igualtat i, vice-
versa, la mesura justa de diferenciacid. Sobre com es pot aconseguir aixo hi
ha dos corrents de pensament: els «descentralitzadors», que a través de la
distribucid de les materies entre Bund i Ldnder volen donar a cada un d’a-
quests la seva part, i els «partidaris de la flexibilitat», que pretenen aconse-
guir una distribucié adequada per la via de la cooperacio.

Els sistemes de repartiment competencial federal a Austria i Alemanya
estan compromesos amb ambdos enfocaments: d’una banda, a través de
mecanismes de separacid entre competencies d’uns i altres; de I’altra, a tra-
vés de competéncies en cas de necessitat d’una regulacio uniforme (art.
11.2 B-VQ), competencies de principis (art. 12 B-VG), competencies marc
(art. 75 GG), o «clausules de necessitat» (art. 72 GG). D’aix0 se’n deriva
I’obligacid de la participacio dels Ldnder en I’elaboraci6 de la legislacio
del Bund a través del Bundesrat.

Quina de les dues vies, cap de les quals no ha estat mai capag a la prac-
tica de representar perfectament el model ideal de separacid o el de flexi-
bilitzacié, és més idonia per a un sistema concret, no es pot determinar a
priori, sind que depén de la cultura i la historia especifiques de cada pais.
Aquesta qiiestié sera represa en posteriors apartats.

S’ha d’afirmar, doncs, que la diferenciacié i la competitivitat en 1’am-
bit regional, que en principi seria contraria al principi d’equivaléncia de les
condicions de vida, no significa manca de solidaritat. La solidaritat pot ésser
aconseguida en els sistemes federals a través d’altres mecanismes, per exem-
ple I’equiparaci¢ financera.

159 La particio dels estats federals de Txecoslovaquia i de la Republica Federal de ugoslavia du-
rant els anys noranta del segle xx n’és un bon exemple.
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No obstant aixo, la igualtat és un dels problemes centrals en el federa-
lisme. Fins i tot sota relacions socials homogénies hi ha una enorme pre-
sid, tant politica com social, cap a la homogeneitzacid, que procedeix de
la percepcio6 de la societat sobre la necessitat de la igualtat de les condi-
cions-marc juridiques. Aquesta tendéncia posa en perill la possibilitat d’a-
profitar avantatges federals tals com la competitivitat i el pluralisme, pero
d’altra banda no pot ser facilment ignorada en tant que preferéncia dels
ciutadans. Es discutira en els propers apartats sobre quins instruments
poden unir I’homogeneitat desitjada socialment i la pluralitat federal, i com
es pot fixar un sistema de distribucié de competéncies que pugui harmo-
nitzar ambdos factors.

8 - Resum 1: Necessitat i limits de la diferenciacio normativa

Les anteriors consideracions han portat als segiients resultats: 1’estat
modern ha prestat, sota criteris d’eficiéncia, una necessaria atencio a la di-
ferenciacié normativa, inclosa la diferenciacié en ambits petits. No hi ha
cap «llei de la centralitzacio» que porti a una prohibicio juridica de la di-
ferencia.

Els avantatges de la diferenciacié rauen en una capacitat de rendiment
democratic més reforgat i en millors possibilitats de participacid dels ciu-
tadans en el procés normatiu del que seria propi en un sistema unitari. I cal
afegir els avantatges de la competitivat federal. Aquesta és només possible
entre sistemes diferenciats. Si la politica pot i ha d’esdevenir politica orien-
tada a les situacions concretes (i no només des d’un punt de vista economic)
també ha de transformar els parametres juridics de la competitivitat.

La normativa diferenciada esta en condicions, a més, de tenir més en
compte les necessitats especifiques de I’execucio de les normes més que
no pas una normativa unitaria. Es molt més eficient que una normativa
emesa des del centre.

Aquests avantatges de la diferenciacié son valids, pero, no sense limits,
doncs poden portar, paradoxalment, a una disolucié del dret dintre de la di-
ferenciacio. Poden portar d’altra banda a bloquejos i limitacions de la mo-
bilitat, la qual cosa pot ser desavantatjosa per a una societat inserida en una
economia globalitzada.

La fonamentaci6 d’una teoria federal necessita, doncs, un equilibri har-
monic entre diferéncia i homogeneitat, que tot sistema ha d’assegurar.
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Cal d’una banda identificar aquelles matéries en les quals els avantat-
ges de la diferenciacié predominin sobre els desavantatges. S’han de con-
frontar, a més, amb el principi de subsidiarietat. Es poden donar casos en els
quals una harmonitzacid per part de la UE tingui sentit, pero aixo no signi-
fica que una diferenciacio regional no sigui adequada. A més, 1’establiment
d’una tasca en el pla nacional pot ser convenient (per exemple la defensa
dels Ldnder) almenys en la mesura que la integraci6 en sistemes multinivell
no faci convenient transferir aquesta tasca a un pla més elevat.

Pot ser, tot i que els criteris de distribucié de competencies seran dis-
cutits més endavant, acceptat per endavant que els assumptes que admeten
bé una diferenciacid no son sempre facilment separables d’aquells en que
una regulacio unitaria és més adequada, En altres paraules: aquells as-
sumptes en els quals una diferenciaci6 seria completament absurda, o
aquells en que passa tot el contrari, son 1’excepcid. La regla general és la
dels assumptes que en un petit estat podrien ser regulats tant de forma uni-
taria com de forma diferenciada. En relacié amb aquests assumptes s’estu-
diara en el capitol 11 si se’ls poden aplicar de manera Optima nous
instruments com ara la técnica «tant comy.

65



II
ESTUDI DE CAS: AUSTRIA



A - Punts febles de la distribucié de competéencies de I’estat
federal

Els punts febles de la distribuci6é de competéncies a 1’estat federal aus-
triac son basicament coneguts: en el camp de la legislacio cal lamentar!'®
una fragmentacio de competencies (Kompetenzzersplitterung) practicament
inabastable que esta marcada per un fort centralisme.'®! A aixo cal afegir que
el dret federal, en cas que no sigui executat, com sol ser el cas, a través de
les administracions federals propies, si és executat a través de les adminis-
tracions del Land, aquestes ho fan sota la facultat directiva del Bund en el
marc de I’anomenada administracié federal mediata. A continuaci6 discu-
tirem amb més detall aquests trets especifics.

1 - Fragmentacio de competencies (Kompetenzzersplitterung)

La fragmentacié de competencies (Kompetenzzersplitterung) ha de-
mostrat ser poc eficient i no només recentment en relacio amb la proble-
matica de I’execuci6 del dret comunitari, sind molt abans. En el passat ha
demostrat ser contraproduent en tots el casos en els quals la distribucio6 de
competencies existent dificultava la consideracié de noves funcions esta-
tals ja fos a nivell federal o a nivell del Land. La fragmentacio de les com-
petencies porta, per regla general, a una fragmentacié poc adequada de les
funcions de I’estat'®* tal i com es va posar de manifest en el passat en I’am-
bit de la reglamentaci6é de normatives per a centres comercials.!®

160 Respecte a aix0 vegeu els resultats de FUNK, «Leistungsmangel der bestehenden Kompe-
tenzverteilungy, a: Bundeskanzleramt (ed.), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Oste-
rreich (1991), p. 47 i segiients. Ladhesi6 d’ Austria a la UE I’any 1995 sens dubte ha accentuat
des de llavors els problemes d’aquesta distribucio de competéncies apuntats per Funk. Sobre
la valoracid actual de la situacio vegeu les aportacions a BUBJAGER/LARCH (ed.), Die Neu-
gestaltung des foderalen Systems vor dem Hintergrund des Osterreich-Konvents (2004).

161 Sobre aixo també ens podem remetre a Funk (en el lloc indicat, 135) amb 1’observacio que
I’evoluci6 seguida des de llavors també recolza aquest resultat.

162 Vegeu respecte a aix0 PERNTHALER, Kompetenzverteilung in der Krise (1989), p. 91 i segiients.

163 Partint d’una judisprudéncia restrictiva del VFGH (V{Slg 9.543/1982; 10.483/1985;
11.393/1987) sobre la competéncia en materia d’ordenacio del territori dels Léander, les lleis
dels Ldnder en aquesta materia no van poder aclarir la qiiestié de la necessitat d’aquest tipus
de disposicions (amb tots els desavantatges coneguts per als nuclis urbans i rurals i per a I’a-
bastiment de rodalies en I’ambit rural). Les normes en matéria industrial de la federacio han
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En els altims anys, en relacio amb 1’execuci6 del dret europeu s’ha fet
palés un altre aspecte problematic de la fragmentacio de les competéncies:
el fet que en els ambits limitrofs de les competéncies del Land com ara en el
camp de la proteccié de dades (en el cas de dades entrades manualment)
calgui una transposicio de la normativa sobre proteccio de dades'® a cada
un dels Ldnder, és una evidéncia que ni els politics, ni els burocrates, ni tan
sols els ciutadans —suposant que siguin conscients d’aquesta situacio—
troben adequada. Aquesta mena de fenomens, que a sobre sovint es pre-
senten als ciutadans de forma exagerada, suposen per al caracter federal de
I’estat uns problemes que no podem ignorar. D’altra banda, la Federacio
exerceix competencies en ambits com ara la legislacio sobre productes per
a la construccid (Bauprodukterecht), que majoritariament estaven en 1’am-
bit de competéncies de la legislacié del Land.'®

2 - Legislacio centralitzada i més pressié d’adaptacio

La segona caracteristica de la distribucié competencial federal en I’am-
bit de la legislacio és I’alt grau de centralisme. S’ha comprovat que aquest
¢s desfavorable en la mesura que en molts ambits no es poden promulgar
normatives adaptades a les circumstancies regionals ni locals. La conse-
qiiéncia son deficits en I’execucié i punts debils en I’assoliment dels objec-
tius que es persegueixen amb la reglamentacio juridica.'® Les possibilitats
de competencia entre els Ldnder i el creixement de la innovacid, que cons-

resultat inadequades i practicament inexecutables (vegeu al respecte BUBJAGER/SEHNEIDER,
Neue Rechtsprobleme bei der Errichtung von Einkaufszentren, OZW 1998, p. 52 i segiients).
Des del VIGH 19.06.2001, V 79/00 s’insinua una certa tendéncia al canvi en la jurispruden-
cia. Vegeu també al respecte Institut fiir Foderalismus (ed.), p. 26. Informe sobre el federa-
lisme a Austria (2001) (2002), p. 329.

164 95/46/EG.

165 Vegeu també al respecte Institut fiir Foderalismus, 25. Informe sobre la situacio del federa-
lisme a Austria (2000) (2001), p. 140 amb altres proves.

166 Aixo s’ha posat de manifest, per exemple, en la normativa de centres comercials BGBI 1
69/1998, amb la qual el BMwA competent intentava, recolzant-se en la competéncia sobre
comerg, fer planificacié territorial i valorar I’admissibilitat de centres comercials segons un
unic barem; un intent que ha estat impossible de dur a la practica. El Tribunal Constitucio-
nal (VfGH) ha invalidat la normativa per regular els centres comercials (V{Slg 15.672/1999),
atés que no trobava cap fonament juridic en la Llei d’activitats economiques austriaca
(GewO) per a la proteccid de la concurréncia entre les empreses existents inclosa en aque-
1la normativa.
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titueixen els punts essencials d’un sistema federal'®’ no es poden aprofitar
convenientment i queden bloquejats. A banda d’aix0, hi ha una pressié cons-
tant d’harmonitzaci6 induida per la mateixa societat,'*® que aporta un crei-
xent unitarisme en els acords (adoptats segons I’art. 15a B-VG) en materies
que s’han mantingut en I’ambit de competencies dels Ldnder; aquest uni-
tarisme adoba el terreny per fer créixer el centralisme.'®’

La situacio juridica, en canvi, fa impossible que es puguin trobar solu-
cions federalistes en assumptes que permetrien perfectament una diferen-
ciacio federal com ara en les competencies sobre el dret de 1’aigua, el dret
forestal o de la muntanya.'” El mateix es podria dir de molts altres ambits
de sanitat o d’educacio.

Dr’altra banda, diverses competéncies legislatives dels Ldnder estan sot-
meses a una constant pressié d’adaptacio davant una intensa legislacio de
la Unié Europea. Aix0 és especialment problematic en els casos en que els
actes juridics de la Unié Europea que cal adaptar no deixen cap espai d’e-
xecucio als Lander.'" De fet, és remarcable que aquest estret acostament
que exerceix el legislador del dret comunitari sobre el legislador federal,

167 Laixi anomenat federalisme de competeéncia (Wettbewerbsfoderalismus) ha experimentat un
fort impuls en els estudis sobre el federalisme dels darrers anys. Entre els estudiosos que
estan a favor d’una major competéncia en el sistema federal, vegeu per exemple: el docu-
ment de la comissié BERTELSMANN «Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit», Entflech-
tung 2005 (2000) 23; Krart, «Pladoyer fiir einen Wettbewerbsfoderalismusy, a:
Meier-Walser/Hirseher (ed.), Krise und Reform des Féderalismus (1999), p.64 i segiients;
VAN SunTuM, «Die Idee des wettbewerblichen Foderalismusy, a: Morath (ed.), Reform des
Foderalismus (1999); Benz es refereix a un timid concepte de «federalisme competitiu just»
a: «From Cooperation to Competition?», a: GreB/Janes (ed.), Reforming Governance (2001),
p. 148; també Polaschek, critic davant el federalisme austriac, veu en la competencia federa-
lista un dels avantatges del federalisme a Foderalismus als Wert? (1999).

168 Tot i que cal no oblidar que el desencadenant d’aquesta pressié d’harmonitzacié sovint son
organitzacions no governamentals que actuen a tot 1’estat per interessos propis (per exemple
WWEF o Greenpeace per a la proteccio de 1’espai natural) o xarxes especialitzades (vegeu,
per exemple, la «Conferéncia permanent d’advocats de nens i joves austriacs») per a 1’har-
monitzacio de les disposicions sobre la proteccio de la joventut austriaca.

169 Alguns exemples els trobem en els dos acords constitucionals dels Ldnder d’acord amb 1’art.
15a B-VG per a la proteccié d’animals utils a I’agricultura de 1I’any 1995 i per millorar la pro-
teccio dels animals en general i en particular els de I’ambit agricola de I’any 2001. Aquesta
coordinaci6 tan estreta no va ser suficient per disminuir les exigencies (i els seus efectes)
d’un traspas de les competencies sobre la proteccié dels animals al Bund.

170 Al capitol v es pot trobar una discussio més detallada dels criteris de la distribucio de com-
peténcies.

171 Vegeu al respecte les explicacions al capitol v. B.
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que pot ser efectivament un problema, no ha arribat a qiiestionar el sentit de
la legislacio a nivell del Bund.

3 - Execucio centralitzada

La centralitzacid caracteritza no només el legislatiu, sind també 1’exe-
cutiu de ’estat federal austriac. A més d’una administracié ministerial car-
regada d’una quantitat notable de competencies operatives, en els Ldnder hi
ha una gran varietat d’administracions i departaments federals.!”> A banda
de les administracions de I’exércit i de finances cal esmentar en aquest con-
text els departaments de seguretat, de control d’esllavissades, allaus i tor-
rents, d’inspeccio del treball, la filial de I’oficina social federal, ’AMS
(Servei del Mercat de Treball), els consells escolars del Land i de la co-
marca, els organismes federals per al control de pesos i mesures, I’oficina
per a la proteccid del patrimoni cultural i altres organismes més. Al marge
de tot aix0, tota la jurisdiccid és competencia de la Federacid. El volum de
I’administracio de la Federacié a qué s’ha de fer front a través d’oficines
propies és enorme per a un estat federal.!”

Lalta participacié d’organismes de la Federacio en 1’execucid no és
només un problema federal. La fragmentacio de 1’executiu en un gran nom-
bre d’administracions propies i la conseqiient dispersio de «1’administracio
del Bund en els Ldnder», que de fet és el gran ¢xit de la reforma adminis-
trativa de 1925,'7* impedeix que es produeixin sinergies mitjangant la com-
patibilitzacio d’agendes administratives i dificulta I’entrada de 1’economia
i dels ciutadans afectats a les prestacions de serveis de I’administracio.!” Per
sort, entretant ja s’ha reconegut que aquesta situacioé €s contraproduent i ja
s’han fet propostes a favor d’un traspas de competéncies executives als Ldn-

172 Amb motiu de la conferéncia dels Ldnder celebrada a Linz del 20 al 23 d’abril de 1920, el
cap del Land de Vorarlberg, Ender, es referia a la creaci6 d’organismes del Bund en els Ldn-
der com una de les tres maneres possibles de matar el federalisme (a més de la centralitzacio
de la distribucié de competéncies i de la falta de sobirania fiscal).

173 Els estudis internacionals parlen del cas d’ Austria d’un «federalisme centralitzat a I’austriaca»
(vegeu VON BEYME, «Die Asymmetrisierung des postmodernen Fdderalismusy, a:Wags-
chal/Rentsch, Der Preis des Foderalismus (2002), p. 41).

174 Vegeu al respecte PERNTHALER, Raumordnung und Verfassung, Bd 2 (1978), p. 129.

175 Aixi per exemple en la relacio entre els organs d’inspeccio del treball o a les oficines del ser-
vei tecnic d’allaus i torrents i de les administracions comarcals.
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der.'"® Atés que, com ha quedat demostrat, pel que fa a la capacitat d’orga-
nitzacié a nivell regional el federalisme executiu esta en clar desavantatge en-
front del federalisme legislatiu, amb aquest tipus de mesures es podria correr
el perill de caure en un simple traspas de funcions sense arribar a una verita-
ble capacitat d’organitzacio6 dels Ldnder plena de contingut.

Aquesta execuci6 centralitzada és un tret caracteristic d’un federalisme
entrellagat (Verbundfoderalismus) extrem a Austria. En el si d’aquesta con-
federacio hi ha una clara supremacia de ’estat federal sobre els Léinder.'”’

4 - Destat federal austriac com a problema mental

Lexistencia dels Léinder austriacs com a senyal d’identitat esta profun-
dament ancorada en la consciéncia de la poblacié.!” Hom podria pensar
que una forta consciéncia de pais afavoreix el federalisme. Aquest no és,
pero, el cas a Austria. L'ideari federal s’esgota majoritariament en el fet de
ser «alt austriac», «salzburgués» o «voralbergues» i de documentar aquesta
identitat de forma cridanera. Comparativament, aquesta actitud ve molt pocs
cops acompanyada del desig de voler viure realment la responsabilitat i
la independéncia («Els Ldnder que no tenen sobirania fiscal i ni tan sols la
volen»'”).180 Efectivament, Austria, en I’ambit de la constitucié financera

176 Especialment I’informe de la comissio encarregada de la reforma de les funcions. Per a més
detalls vegeu al respecte RASCHAUER, «Aufgabenrevision Staat —Verwaltungy, a: Buljager
(ed.), Neue Wege der Verwaltungsreform? (2001), p. 15 i segiients.

177 OHLINGER, «Geschichte, Struktur und Zukunftsperspektiven des kooperativen Staates In
Osterreichy, a: Bulljager/Larch (ed.), Die Neugestaltung des foderalen Systems vor dem Hin-
tergrund des Osterreich-Konvents (2004), p. 40.

178 Segons una consulta del diari «Wiener Zeitungy, publicada el 22.09.2000, només un 23% dels
austriacs volen un agrupament dels Ldnder en tres regions. Un 55% estan a favor de la distribu-
ci6 de competéncies actual, un 44% desitgen un reforgament dels Ldnder, un 7% un afebliment.
Vegeu també Max Haller, Identitat und Nationalstolz der Osterreicher, Wien 1996, especialment
p. 383 i segiients: vegeu també 1’estudi de la Societat austriaca per al marqueting «Foderalismus
in Osterreich», Informacio sobre federalisme de I’Institut per al federalisme 2006/1.

179 Declaracio de sorpresa del suis Beat Ammann: «Osterreichs Regierung vor einer Mutprobe»
(«El govern austriac davant una prova de valor») Neue Ziircher Zeitung del 06.02.2001.

180 Aixo ha estat reconegut per observadors externs, vegeu ERK, Austria: A Federation without
Federalism, Publius 2004, 2: «D’acord amb la seva Constitucio, Austria és una federacio,
pero a la practica el pais funciona com un estat unitari. Politics, burocrates, grups d’interés,
associacions professionals, sindicats i, més important, votants, veuen la politica en termes
d’ambit nacional i actuen en conseqiiéncia.»
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¢és un estat centralista classic i hi ha molt pocs politics capdavanters que es-
tiguin realment interessats en un canvi.'®!

Lestat federal com a problema mental és, per tant, especialment pre-
sent en els Ldnder que més aviat eludeixen 1’assumpcio6 de funcions i res-
ponsabilitat. Lestat federal també €s un problema mental per al Consell
Federal com a cambra dels Ldnder ja que es deixa degradar totalment al
nivell d’ajudant d’execucid del consell nacional.'®? A aixo s’hi afegeix
una burocracia ministerial que confon la simple descentralitzaci6 de 1’e-
xecuciod de la legislacio federal amb el federalisme i esta convenguda que
€s necessaria una mena de vigilancia paternalista sobre el conjunt de pro-
cessos que integra I’execucid de la legislacio federal.

La falta de consciéncia en relacié amb la diferéncia, que és precisa-
ment a la base de 1’estat federal, també €s un problema mental. Aixo po-
dria estar relacionat amb la poca valoracid de la competéncia, que al seu
torn podria ser conseqiiéncia de la tradici6 burocratica d’Austria.

La proposta del que en aquell moment era president del Tribunal de
Comptes poc abans de la Convencid constitucional austriaca, d’abolir els
parlaments dels Ldnder, exemplifica la tradici6 del segle xix de la reforma
administrativa mitjangant funcionaris. Una reforma de 1’administracié d’a-
quest tipus, induida de dalt a baix en lloc de ser construida des de la base,
tendeix a desembocar en una solucié centralista que sovint esquiva els
problemes.'®3

181 En aquesta direccid s’expressa també Wendelin Weingartner, cap del Land: «Auch das gehort
zum Foderalismus, nicht nur die bequemen Dinge» (Aix0 també forma part del federalisme,
no només les coses agradables) («Die Presse» 10.05.2001, p. 8).

182 Un bon exemple el constitueix el tractament de la modificacid de la llei per a I’ajuda en cas
de catastrofes mitjangant el Bundesrat. En aquesta llei —en contra del sistema de la consti-
tuci6 financera— estava establert que les despeses per a les analisis de la pesta porcina ha-
vien de ser sufragades en un 50% pels Ldnder. La proposicié de llei va ser lliurada el 5 de
desembre de 2000 (346/A), va ser tractada en al comiteé de pressupostos 1’11 de desembre
de 2000 i va ser aprovada pel Consell Nacional el 14 de desembre de 2000. Just I’endema, el
Bundesrat va considerar la proposicio de llei, i tot i que la llei perjudicava notablement els
Ldnder, no va fer cap objeccio.

183 Vegeu respecte a aix0 BUBJAGER, L'estat federal esclerotic, p.159.
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5 - Agreujament dels problemes estructurals a causa de factors
esclerotics

L’Estat federal d’ Austria no ha experimentat des del 1925 cap reforma ve-
ritablement essencial. La major part de les modificacions de la Constitucié des
de la seva entrada en vigor han portat a un enfortiment de la Federacié enfront
dels Lénder, a una centralitzacio i a un creixement de I’aparell administratiu.
Com a punts culminants d’aquesta «reforma» podriem esmentar els segiients.
1929: centralitzacio dels organs de seguretat; 1948: un pas més cap a la cen-
tralitzacid de la constitucid financera; 1962: centralitzacié de 1’administracio
d’educacio. Aquestes estructures cimentades a través del dret constitucional ja
sén practicament inamovibles. La resisténcia a la innovacio de la burocracia
en general, i de I’austriaca en particular, manté vius aparells molt antiquats.

La reforma administrativa executada de dalt a baix manté inalterada I’es-
clerosi en les burocracies ministerials. La formaci6 de cordades entre les bu-
rocracies ministerials especialitzades de la Federacio i les burocracies dels
Ldnder que han de complir les seves ordres!®*també forma part de 1’escle-
rosi. En el camp de les ciéncies administratives aquestes cordades s’anome-
nen corporacions. La seva ra6 de ser rau en el fet de tractar-se de grups units
per interessos comuns que consisteixen basicament a evitar que res canvii.
Lorganitzaci6 de corporacions és una coalicidé que es manté per I’interes
comu de mantenir 1’ordre establert. També sovintegen les corporacions entre
els organs centrals i les burocracies especialitzades de 1’economia, és a dir,
les cambres.'®

184 Amb aquestes ordres em refereixo tant a les lleis (elaborades per la burocracia ministerial),
com als reglaments (igualment elaborats per les burocracies ministerials), i els actes emesos
per aquestes.

185 Un tipus de corporaci6é com aquesta també hauria de ser responsable del fet que fins ara no
s’hagi pogut fer un traspas de competéncies per a funiculars del nivell central al nivell dels
Ldnder per una oposici6 conjunta de la burocracia ministerial i per impediments economics.
Aquesta situaci6 és del tot incomprensible a primer cop d’ull, i especialment si es tenen en
compte les despeses que es deriven simplement dels viatges dels funcionaris centrals per tota
Austria. Tanmateix, quan investiguem una mica ens adonem que darrere d’una corporacié com
aquesta hi ha una resposta parlamentaria del Ministeri Federal de Transport, Innovacio i Tec-
nologia (BMVIT) del 08.08.2000, 946/AB-XXJ.Cii._NR: «Amb la corporacio dels teleferics
I’unic que s’ha acordat és que les hores extres (dels funcionaris del ministeri) que es facin per
requeriment de les empreses dels teleferics, durant els dissabtes, diumenges i dies festius, seran
retribuides per I’empresa corresponent. S’adiu completament amb els objectius, exigir una
compensacio economica per serveis que vagin més enlla o superin el volum normal.»
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En la gran coalicio estatal de les corporacions especialitzades, qualsevol
intent de modificacié estructural queda immediatament ofegat. Les propos-
tes de reforma provinents de 1’exterior reboten contra un mur d’especialistes
i d’interessos propis. I el més desastros per a la modernitzacié de 1’estat fe-
deral és que des de I’entrada d’Austria a la Uni6 Europea les corporacions
s’han expandit, tant en 1’eix vertical (a través de la burocracia de la Comis-
si0), com en I’eix horitzontal (a través de la burocracia central dels altres es-
tats membres). Com a resultat tenim un conjunt de corporacions europees
connectades, les quals aconsegueixen imposar la seva voluntat a la politica.'®

B - Evolucio en els altims anys
1 - Cap a un estat federal de tres nivells

En els ultims anys I’estat federal austriac ha anat evolucionant cada cop
més cap a un estat federal de tres nivells, és a dir, format pels nivells de la
Federacio, dels Ldnder i dels municipis.'®” La posicié de ’autogestio dels

186 En general sobre aquest problema, vegeu Maurizio Bach, Die Biirokratisierung Europas
(1999). Una perspectiva una mica més diferenciada la podeu trobar en les contribucions re-
collides a: Andemas/Tiirk (ed.), Delegated Legislation and the Role of Committees in the EC,
Den Haag 2000. Vegeu especialment les aportacions de Giinther Schafer (linking Member
State and furopean Administration _ the Role of Committees and Comitology): «Els mateixos
funcionaris dels estats membres que participaren en els comités d’experts jugaran certament
un paper clau —com a experts dels paisos— en la determinacio de la posici6 del seu govern
en cada assumpte i en el que els seus col-legues d’altres paisos pensin sobre aquest— Aquest
coneixement influira inevitablement sobre el desenvolupament de la politica de cada estat
membre i pot portar a una posicié nacional que faciliti el consens i el compromis en el de-
senvolupament del Consell».

187 Aix0 es posa de manifest des del punt de vista del dret financer constitucional a través de la
participaci6 dels municipis, o millor dit dels seus organs representatius (Federacié de ciutats
austriaques (Osterreichische Stadtesbund) i la Federacié de municipis Austriacs (Osterre-
ichische Gemeindebund)) en els acords sobre un mecanisme de consulta i el Pacte d’estabil-
itat, a causa de la Llei federal sobre legitimacié de la Federacié de ciutats austriaques
(Osterreichische Stadtesbund) i la Federacié de municipis Austriacs (Osterreichische Gemein-
debund) BGBI I Nr 61/1998. Per a més detalls sobre aixo vegeu WEBER, «Kommentierung
des BVG iiber Ermachtigungen des Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterreichi-
schen Stadtebundes», Rz 2 a: Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht,
3. Lfg (2000). Vegeu també WEBER, «Zwei-oder dreigliedriger Bundesstaat?», a: FS Pern-
thaler (2005), p. 419 i segiients.
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municipis garantida constitucionalment motiva la posada en marxa de noves
consideracions sobre un nou ordenament en relacié amb la distribucid de
competencies entre Federacio i Ldander que tingui en compte també els mu-
nicipis. El sistema de I’administracié dels municipis esta basicament reco-
negut, tot i que hi ha una viva discussi6 sobre la grandaria més adequada
dels municipis i sobre noves formes de cooperacié entre municipis.'*®

Lascens dels municipis al mateix nivell que la Federacio i els Lénder,
els quals especialment en situacions de negociacid, com ara en 1’ambit de
I’anivellament economic, apareixen practicament com a companys en el
mateix nivell, provoca una situacié de competencia per als Lénder, als quals
la seva posicio legislativa i executiva en I’ambit regional els hi dona una es-
pecial legitimacid. A aquesta situacid se sol objectar que un acompliment
de funcions en quatre nivells (inclos el nivell europeu) és avui dia en el sis-
tema multinivell europeu completament normal, tot i que les competéncies
en el nivell regional varien moltissim.'

2 + Dubtes sobre la capacitat de rendiment economic del sistema federal

La pressio, en part induida des de I’exterior'® i en part activa des de
I’interior,'*! pero en qualsevol cas creixent, per introduir reformes en el sis-
tema federal austriac és notable. ’administraci6 d’Austria és, especialment
en comparacio amb altres estats organitzats igualment de forma federal, in-
comparablement cara.'*?

188 Vegeu les aportacions publicades a EBNER/POLASCHEK (ed.), 40 Jahre Gemeindeautonomie
(2003); des del punt de vista del dret financer constitucional: BROTHALER et al., Aufgabeno-
reintierte Gemeindefinanzierung in Osterreichk (2002), p. 137 i segiients.

189 OHLINGER, «Die dsterreichischen Gemeinden und die europiische Uniony, a: Osterreichischer
Gemeindebund/Osterreichischer Stidtebund (ed.), 40 Jahre Gemiendeverfassungsnovelle
(2002), p. 2.

190 Especialment a través de la pressio per complir els criteris de Maastricht i la participacio en
la UE.

191 Respecte a aixo es recorre sobretot I’alta quota estatal d’ Austria.

192 Aixi Kramer va comprovar que les despeses per personal en el servei public d”Austria en el
context internacional en principi eren clarament més elevades que en altres estats organitzats
federalment. Tanmateix, s’ha posat de manifest que la comparaci6 internacional era relativa-
ment pobre en dades de despeses del sector estatal (al respecte vegeu KRAMER, «Comparabi-
litat internacional de dades de despeses del sector estatal segons ambits de competéncies i
nivells d’actuaci6 estatal» [2000]).
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Si bé sobre aquesta realitat les opinions s6n més o menys unanimes, pel
que fa als motius que la generen, les opinions son molt diverses.

El més remarcable és que, no obstant aixo, I’enrevessat «paisatge» d’ad-
ministracions i un aparell executiu que en I’ambit dels drgans centrals de la
Federacio en el context internacional esta en una posicié clarament més
alta,'” els factors determinants dels costos sovint es busquen en els Léinder.
Tal i com mostren els quadres segiients, almenys pel que fa a I’administra-
ci6 general de la sobirania i als organs d’educacio, en el context interna-
cional aixo és rebatible:

Quadre 5. Distribuci6 del personal en I’ambit public en els diferents nivells
de Pestat'*

Estat Federacio Nivell Nivell
regional municipal

Alemanya (2000) 11,5 52,2 36,3
Finlandia (1999) 23,4 - 76,6
Austria (1999) 38,3 30 31,7
Grecia (1998) 12,2 70,4 17,4
Canada (2000) 13,2 51,8 35

Suissa (1998) 11,2 49,5 39,3
Estats Units d’Ameérica (2000) 13,5 23 63,5

Quadre 6. Distribucié del personal administratiu en ministeris'*>

Estat Nombre d’administratius
Alemanya (1999) 23.358
Finlandia (199) 5.191
Austria 11.844

Al punt central de la critica hi ha actualment la legislaci6 autonoma dels
Ldnder que —sense uns resultats empirics detallats— és titllada sovint

193 Vegeu també al respecte KRAMER, Internationaler Vergleich der Verwaltungskosten. Volks-
wirtschaftliche und wirtschaftspolitische Interpretation(2004) p. 16 1 segiients.

194 Informationsblatt des Instituts fiir Féderalismus 2003/2.

195 Informationsblatt des Instituts fiir Foderalismus 2003/2.
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d’ineficient i de molt costosa.'”® En canvi, la centralitzacio6 de la legislacio
en la Federacié és vista de forma indiferenciada com a avantatjosa des del
punt de vista economic.!”’ Tanmateix, en els arguments a favor de la cen-
tralitzaci6 es fa referéncia de forma unilateral als avantatges i als efectes
d’una harmonitzacié de normatives sense tenir en compte els criteris ela-
borats per la teoria economica.!'*®

Draltra banda s’ha presentat la proposta —tal i com es podia intuir pre-
cisament en la Convenci6 constitucional austriaca— de compensar els Ldn-
der la seva perdua d’arees d’organitzacié democratica amb un reforgament
de les seves competencies executives. Aquesta proposta, tanmateix, no per-
met veure en que consistiria el valor economic d’una execucio a nivell del
Land que practicament no podria modificar les seves condicions marc. Com
ja ha quedat demostrat, el federalisme executiu no pot compensar 1’auto-
nomia perduda en 1’organitzacié de les condicions marc legals, sind que
més aviat provoca un de traspas de funcions.

La reduccid de nivells legislatius a un de sol deslegitima completament
«’autonomia» de 1’executiu del Land. Si el que es vol, per tant, és continuar
suprimint I’autonomia legislativa del Land, només cal no respectar 1’exe-
cucid autonoma i ubicar els que foren «Ldnder autonoms» en 1’arquitectura
executiva de 1’estat central. D’aquesta manera els Ldnder constitucional-
ment ja no serien res més que atoms administratius de la Federacié amb una
capacitat d’autogestié administrativa més o menys gran.

Lautonomia, en canvi, segons el que hem exposat més amunt, pressu-
posa un poder d’organitzacié en el centre de la qual, en ’estat de dret de-
mocratic modern, es troba I’activitat legislativa del parlament. Un parlament
que només pogués controlar I’execucié de funcions provinents d’una altra

196 Aixi per exemple en el dret que regula la construccio, tot i que en aquest ambit cal distingir
entre directrius, sobretot de tipus técnic, que son realment problematiques per a I’economia
que intenta utilitzar al maxim els productes normalitzats i directrius d’edificaci6 i disposicions
sobre dret en relacions de veinatge. Vegeu al respecte POLASCHEK, «Bundesstaatlichkeit in
Diskussiony, a: Forum Politische Bildung (ed.), (2001), p. 24.

197 Vegeu per exemple «Die Presse» del 13.01.2003 «Referendum fiir grosse Staatsreform? De-
batte um Bedeutung der Landtage sowie den Kommentar von Andreas Unterberger «Staats-
reform» en la mateixa edici6. Vegeu també in derselben Ausgabe. Vegeu també els comentaris
a la premsa a Forum Politische Bildung (ed.), Regionalismus —Foderalismus _ Supranatio-
nalismus (2001), p. 36 i segiients.

198 Vegeu, en canvi, el tractament de la teoria del federalisme i subsidiarietat des de la perspec-
tiva economica a KRAMER, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform (2004), p. 36 i se-
glients.
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institucio, tindria en tot cas el grau d’un organ de representacio d’un cos ad-
ministratiu propi.

La comparacio6 entre els estats federals d’Alemanya, Austria i Suissa
posa en evidéncia que inclus estructures federals molt petites poden resul-
tar més economiques:
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199 KRAMER, Internationaler Vergleich der Verwaltungkosten. Volkswirtschaftliche und wirts-
chaftspolitische Interpretation.(2004), p. 16 i segiients.
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Com es despren del que s’ha exposat a [.B), no hi ha dades que provin
que de la supressio de la legislacié autonoma dels Ldnder se’n pot despen-
dre un avantatge economic. En canvi, no hi ha dubte que una fragmentacio
de les competeéncies legislatives o executives existents pot portar a una per-
dua de contacte i a ineficiéncies i per tant és inadequada. Aixo vol dir que
el sistema actual de distribucié de competéncies no és rendible economica-
ment, tot i que no és convenient sobrevalorar aquests déficits. La part de
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competencies dels Ldnder en les arees del dret sobre proteccio de dades i
la legislacid sobre instal-lacions IPPC (Prevencio6 i Control integrats de la
Contaminacid) sén ineficients perd tanmateix no representen unes despeses
essencials.

La conclusi6é que caldria acabar amb la comparticié de competéncies
no és nova sind que essencialment ja la trobem en els resultats de la comis-
si0 de la reforma estructural de I’any 1991. Deduir d’aixo que determina-
des competencies dels Ldnder s’haurien de transferir a la Federacid, és
injustificable amb arguments economics.

3 - Dubtes sobre I’europeitzacio del federalisme austriac

Des del 1995 es pot constatar una nova tendéncia, i és que el dret co-
munitari té una influéncia més o menys explicita en el dret intraestatal > Al
fet que I’execuci6 del dret comunitari dins d’un ordenament juridic com-
petencialment fragmentat com 1’austriac porta necessariament a procedi-
ments especialment complicats i sovint poc efectius, ja ens hi hem referit en
I’apartat A).>!

a) Presumpcio / suposicio: el mite del Factor 10

Amb «Factor 10», un concepte creat i usat repetidament per la Cambra
de Comerg, es fa referéncia a un argument que caracteritza la problematica de
I’execucié del dret comunitari a I’Estat federal d’ Austria. Efectivament es
pot donar el cas que pel fet que la distribucié de competéncies entre Unio
Europea i estats membres €s justament perpendicular al repartiment de com-
peténcies federal, una directiva s’hagi d’adaptar tant a la Federaci6é com als
nou Ldnder. D’aquest cas hi ha un reguitzell d’exemples practics.?”? Aixo

200 Amb I’entrada en vigor de ’EEE el 01.01.1994 es va haver d’adaptar I’ ordenament juridic in-
traestatal al dret comunitari. Anys abans, pero, el dret de la UE ja tenia un efecte sobre 1’a-
nomenada aplicaci6 en I’ordenament juridic d’ Austria.

201 En la bibliografia més recent aquest fet és vist com especialment problematic per a la fede-
ralitat: vegeu OHLINGER, Die Transformation der Verfassung, JBI 2002, 7

202 Pensem, per exemple, en la transposicio de la directiva «Seveso II» (directiva per controlar els
perills en accidents provocats per substancies perilloses (96/82/EG) que afecta tant la legisla-
ci6 de la Federaci6 com la dels Lénder (per a més detalls vegeu BUBJAGER, Katastrophenprii-
vention und Katatstrophenbekdmpfung im Bundesstaat (2003) p. 20. Una situacié similar és
la que es dona en el cas de ’anomenada SUP-RL (directiva sobre la valoracié de repercussions
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requereix 1’assisténcia de deu legisladors els quals, tal i com es pretén ge-
neralment a la mateixa directiva, han de dictar unes normes d’integracié el
més homogenies possible.

En relacié amb aquest aspecte, el concepte «Factor 10» és utilitzat so-
vint per justificar la inadequacié d’aquesta distribucié de competeéncies i
per argumentar a favor d’un establiment de la competéncia per a la inte-
gracio del dret comunitari exclusivament al nivell estatal.?*

Efectivament, no s’ha de restar importancia als problemes d’integracio
existents: no és estrany que hi hagi dubtes sobre les competéncies per a la in-
tegracio del dret de la UE, i tampoc és tan poc comu que hi hagi diferéncies
sobre quines normatives estan afectades per la integracio.?** Tampoc podem
oblidar que per a determinades empreses segons quines integracions poden
ser desavantatjoses, tot i que el legislador del dret comunitari ho hagi tin-
gut en compte, altrament no hauria escollit I’instrument de la directiva.

A més, hem de tenir en compte que en el ranquing d’aplicacio del dret eu-
ropeu en els darrers deu anys, Austria ocupava una posicié, en el millor dels
casos, central. 2% En alguns casos Austria es trobava al final de I’escala.?® Per
aquest motiu era facil arribar a la conclusi6 que aquesta situacio es devia pre-
cisament a ’estructura federal d’ Austria, a la responsabilitat dels Léinder en
la transposici6 del dret de la UE i possiblement tamb¢ a la falta de dret de
la Federacid per actuar directament en cas que els Ldnder es retardin.

Les presumpcions que acabem d’exposar sobre el «Factor 10» fan ne-
cessari investigar els fets juridics pel cami de 1’enfoc empiric.

de determinats plans i programes sobre el medi ambient (01/42/EG) que s’ha de transposar de
la Federaci¢ als Ldnder, o la Directiva contra la discriminacié (00/43/EG) sobre 1’aplicacio
del principi d’igualtat sense diferencia de raga o de procedéncia; Directiva 00/78/EG per de-
terminar un marc general per a la implantacio de la igualtat en I’ocupacio i la professio). Vegeu
al respecte OHLINGER, «La distribucié de competéncies entre Federacid, Léinder i Uni6 Euro-
pea, a: Olechowski (ed), Der Wert der Verfassung-Werte in der Verfassung (2005) p. 41.

203 En la bibliografia recent aquest fet és considerat com a molt problematic per a la «federali-
taty. Vegeu, per exemple, HOLOUBEK, «Verfassungs-und Verwaltungsreformy, a: Mathis/Stie-
fel (ed.), Osterreich 2010 (2004), p. 142: «...si el dret europeu és determinant, no té sentit que
hi hagi una divisié en deu autoritats per a I’aplicacio.»

204 Durant molt de temps aquesta inseguretat planava sobre la discussio al voltant de la transpo-
sicio6 de la directiva sobre informacié medioambiental. Diversos Ldinder defensaven 1’opinio
que les lleis existents sobre 1’obligacié d’informacio ja complien les funcions de la directiva.

205 Vegeu al respecte I’indicador del Mercat Interior de la UE en linia: <www.europa.eu.int/
comm/internal market/score/index es.htm>.

206 Amb data de 1’1 de gener de 1997 Austria va ser Itiltim pais en I’aplicacié del Mercat Interior.
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b) L’enfoc empiric: els fets juridics en l’execucio del dret comunitari
Lestat de la transposicid de directives a Austria és molt diferent segons
les arees, com es pot veure en el seglient quadre:

Quadre 9. Retard de la Federacié i dels Ldnder en la transposicio de les di-
rectives sobre el mercat interior?’’

Data 7.10.2003  25.5.2004 30.11.2004 1.6.2005 1.12.2005
Directives 1535 1531 s.d. 1604 1635
aplicables

Directives no 71 27 33 29 24
aplicades

Competencia 63 17 21 14 11

de la Federaci6

Competenciade 6 10 12 15 13

la Federacio
i dels Léinder

Competencia 2 0 0 0 0
dels Lénder
Ranquing 15 6 6 16 16

(UE-15)  (UE-15)  (UE-25)  (UE-25) (UE-25)

Aquest quadre fa palés que el «Factor 10» realment existeix: un per-
centatge important i cada cop més alt de les directives sobre mercat interior
examinades aqui han de ser aplicades per la Federacid i pels Ldnder. Tan-
mateix aquest quadre relativitza algunes de les conclusions extretes preci-
pitadament: hom no pot argumentar que aquestes dades siguin una prova
que I’estructura federal d’Austria és la responsable d’aquests resultats d’a-
plicacid negatius, especialment perque el nombre total de directives no apli-
cades puntualment esta en descens.

Les dades sobre 1’estat de la transposicio en el marc d’Europa no deixa
de ser problematic, ja que fan referéncia només a notificacions sobre la

207 Les dades procedeixen de reculls de la Dra. Mirjam Hick, Begrenz, que molt amablement ha
posat a disposicio de I’Institut per al Federalisme.
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transposicid de directives realitzades pels estats membres en un moment
determinat i per tant no es tracta d’una informacio exacta sobre 1’actuacio
real d’un estat membre en la transposici6 del dret comunitari.*8 Es també
per aquest motiu que cal considerar també els procediments per infraccid
del tractat iniciats contra algun estat membre, tot i que les senténcies del
Tribunal de Justicia Europeu constitueixen un indicador molt significatiu.
Si hom té en compte les condemnes d’ Austria per part del Tribunal de Jus-
ticia Europeu, els resultats pel que fa a la relacié Federacio-Lénder son els
seglients:

Quadre 10. Distribuci6 de les condemnes d’Austria davant del Tribunal de
Justicia Europeu sobre la Federaci6 i els Linder (estat: 31.12.2005)

Nombre Federacio Federacio/Linder Ldinder

Retard de la legislacio 19 7 12 0
Incompliment en I’execucio 13 11 0 2

També aqui podem observar un percentatge considerable de materies
en les quals hi ha un retard d’ambdoés instancies de sobirania legislativa,
pero practicament cap cas en el qual hi hagi una senténcia fonamentada ex-
clusivament en una falta en ’ambit de competencies dels Ldnder. Aquesta
situacio es posa encara més de relleu a través de la segiient realitat:

Al final d’un procediment, en el qual es tracta del retard d’un Land, hi
ha una eventual «substitucio executiva» per part de la Federacio, és a dir,
la devolucié d’acord amb Iart. 23d. 5 del B-VG. Es remarcable que la dis-
posicid que permet a la Federacié imposar les mesures necessaries —rela-
tivament tard— després d’una senténcia d’ Austria per part del Tribunal de
Justicia Europeu s’ha aplicat un sol cop.?”

208 Lautor agraeix el Dr. Karl Irresberger, de la Cancelleria Federal, aquesta observacio feta en
el transcurs de la discussio sobre aquesta aportacio el 3 de juny de 2005 a Graz.

209 Per reglament del govern federal sobre la proteccio del personal del Land de Carintia aixi
com dels municipis i mancomunitats d’aquest Land contra amenaces provocades per 1’expo-
sicio laboral a contaminants biologics, BGBI 11 2002/173, aquest instrument només s’ha hagut
d’aplicar un cop.
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Excurs: La vinculacio de la legislacio del Land pel dret de la UE

Entre les idees que corren en la discussio politicoconstitucional a Aus-
tria hi trobem la declaracié que amb ’entrada d’Austria a la UE un bon
nombre de competéncies s’han traspassat al nivell de la UE. En aquest con-
text sovint es parla —majoritariament recorrent de forma inconscient al que
en aquell moment era president de la Comissid, Jacques Delors—?*! que un
80% de les competeéncies nacionals s’han traspassat al nivell europeu. Al
marge que aquesta declaracio no es correspon amb el contingut d’allod que
Delors realment va voler dir,!! el més important és que no és possible tro-
bar-ne cap prova empirica. Els estudis de qué disposem fins ara evidencien
un grau d’europeitzacio diferent de les funcions publiques,*'? pero no indi-
quen el grau de pérdua de sobirania nacional que s’ha pressuposat repeti-
dament i al qual s’atorga fins i tot el poder de dinamitar el sistema federal.*'?

Les analisis empiriques que tenim fins ara sobre la vinculacio de la le-
gislacié del Land per part de les directives de la Unid Europea també ofe-
reixen un mapa diferenciat.?'* Efectivament, del total de lleis aprovades pel
parlament del Land, aquelles que transposaven directives constituien pro-
bablement entre un 15% i un 30%.2"

Aquesta dada tampoc ens permet concloure que el «Factor 10» sigui un
mite. Naturalment, en la realitat juridica el «Factor 10» es relativitza consi-
derablement. Cactual distribucio de competéncies no facilita I’actuacio de
I’estat membre d’Austria en la transposicié del dret de la UE,?! perd tam-

210 El llavors President de la Comissid, Jacques Delors, va exposar en un discurs davant del Par-
lament Europeu pronunciat el 15.06.1988 (annex 2, Nr. 2— 366/172) que el 80% de les lleis
nacionals passarien en menys de deu anys a ser lleis executives d’actes juridics de la Comu-
nitat; vegeu respecte a aixo també BUBJAGER/LARCH, Landesgesetzgebung und Europdisie-
rungsgrad (2004) p. 1.

211 EI que volia dir Delors, de fet, era que en un termini maxim de deu anys, el 80% de les lleis
economiques, tributaries i socials ja no serien nacionals, sind que s’acordarien en el marc de
la Comunitat (Revista CE (1988) Numero 6, p. 11).

212 Vegeu al respecte, per exemple, SCHMIDT «Die Europiisiserung der 6ffentlichen Aufgabeny,
a: Ellwein/Holtmann (ed.), 50 Jahre Bundesrepublik DeutschLand (1999), p. 385 i segiients.

213 Vegeu al respecte OHLINGER, Die Transformation der Verfassung, JBI 2002, p. 7.

214 Per a més detalls vegeu BUBJAGER/LARCH, Landesgesetgebung.

215 Per a més detalls vegeu BUBJAGER/LARCH, Landesgesetgebung, p. 7.

216 Pensem en relacié amb aixo en I’espectacular exemple, citat tantes vegades, de la transposi-
ci6 de la Directiva sobre proteccié de dades (Directiva relativa a la proteccié de las persones
fisiques pel que respecta al tractament de dades personals i a la lliure circulacié d’aquestes
dades 95/46/EQG) a través de la DSG 2000 (Llei de la Federacio per a la proteccio de dades)
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poc podem dir que I’afebleixi essencialment. Els costos, sens dubte neces-
saris, que es deriven de la transposicid del dret de la UE a la legislacio del
Land han de ser considerats al costat dels avantatges que es desprenen de
la transposicidé harmoniosa del dret de la UE en el dret del Land correspo-

nent*'7 aixi com de la conservacio de possibles espais d’organitzacio al ni-
vell del Land '3

¢) Conclusions: necessitat de reforma i opcions de reforma

Els problemes juridics que es deriven de la integraci6 del sistema fede-
ral d’Austria en el sistema multinivell europeu queden fortament relativit-
zats. Aixd no obstant, no podem perdre de vista la necessitat real de
reformes.

De fet seria una il-lusié pretendre evitar d’entrada qualsevol tipus de
problema de transposici6 en un sistema federal en el si de la UE. No podem
oblidar que tampoc no es poden evitar en cap sistema centralista. Ben al
contrari, I’actuacié de sistemes centralistes en 1’adopci6 del dret europeu
tendeix a no ser gaire més convincent.

Es per aix0 que cal analitzar fredament la necessitat d’introduir refor-
mes: Efectivament calen solucions per a aquells casos en els quals no hi ha
practicament cap espai per a I’adaptacid i per als quals cal trobar altres dis-
posicions similars o equivalents per als Lédnder. En aquest context, la idea
de les disposicions d’aplicacio directa en el sentit de I’art. 15a B-VG es pre-
senta com una bona alternativa a una centralitzacio total o parcial d’alguna
matéria.2!” També seria pensable que els Ldnder en aquests casos pogues-
sin encomanar la transposicio a la Federacid. Naturalment una regulacié
d’aquest tipus suposaria una modificacio de la constitucié federal.??

i de nou lleis regionals. Aquesta transposicio estava restringida pel fet que a la Federacio
només li correspon la competencia per regular la transmissié de dades per mitjans automa-
titzats, (par. 2 de la DSG 2000).

217 Per a més detalls vegeu MULLER, «Allgemeine Umsetzungsprobleme des EU-Rechts auf
Landesebene, a: Pernthaler (ed.) Auswirkungen des EU-Rechts auf die Léinder (1999), p. 27
i segiients.

218 Alguns exemples per a aquest tipus d’espais de configuracié son, per exemple, la transposi-
ci6 de la Directiva relativa als efectes de determinats plans i programes sobre el medi ambient
en el nivell dels Ldnder, aixi com la Directiva relativa a la discriminacio. Aquestes Directi-
ves fixen estandards minims que permeten als obligats a aplicar-les, plantejar uns estandards
més alts.

219 Sobre aquesta proposta vegeu BUBIAGER, Reform und Zukunft in Osterreich (2003), p. 9.

220 Vegeu al respecte també BUBIAGER, Reform und Zukunft in Osterreich (2003), p. 12.
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Pel fet que aquestes propostes no es poguessin imposar??! en la Con-

venci6 Austria no els resta mérit, sind ben al contrari. Cridava prou ’aten-
ci6 com qualsevol possibilitat d’autocoordinacié dels Ldnder era examinada
amb ulls critics pels representants de la Federacié o d’organitzacions pro-
peres a la Federacié. Resultava evident que aquesta possibilitat era vista
com una competéncia potencialment seriosa enfront de la centralitzacio de
la Federacio.

Tanmateix, com a plantejament de reforma, les propostes fonamentades
en la cooperacio i la coordinacio serien preferibles a una centralitzacio cega.

No obstant aix0, majoritariament es va defensar I’opinid que en relacio
amb la transposicio del dret de la UE, el principi de connexitat hauria de
continuar essent vigent. La proposta de traspassar a la Federacio tota com-
peténcia d’execuci6 del dret de la UE va ser defensada per una minoria®** i
en els debats de la comissid competent de la Convencié fou desestimada
precisament pels representants dels experts.

A V.B) ens ocuparem amb més detall dels problemes que suposa I’as-
similacié d’una estructura de competéncies nacional al repartiment de
competencies entre la UE i els estats membres. En aquest context és prac-
ticament segur que degut a la gran extensio de les competeéncies concurrents
entre la UE i els estats membres, a la practica sempre hi haura casos en els
quals la UE intervé legislativament en algunes qiiestions propies dels Ldn-
der. A més, no podem passar per alt les diferéncies quant a I’estructura com-
petencial en relacid entre UE i estats membres per una banda, i un
ordenament federal per I’altra.

Si adoptem una perspectiva pragmatica sembla raonable buscar meca-
nismes que aportin flexibilitat. La introduccié d’aquests instruments aixi
com un aprofundiment de la cooperacio entre Bund i Léinder en la transpo-
sicié*?® promet resultats millors que no pas la cerca d’una distribuci6 de
competencies perfecta, la qual tanmateix és impossible de portar a la prac-
tica. Des d’aquest punt de vista sembla que €s millor prioritzar la perspec-
tiva pragmatica abans que una reorganitzacio radical.

221 Vegeu al respecte també 1’informe de la Comissio 5 de la Convencid constitucional austriaca
del 04.03.2004, p. 25.

222 Vegeu al respecte també 1’informe de la Comissio 5 de la Convencid constitucional austriaca
del 4 de marg de 2004, p. 24 i segiients.

223 Una exposicid encertada dels problemes de cooperacid entre Federaci6 i Léander en la trans-
posicié del dret de la UE la trobem a RANACHER, Funktion des Bundes, p. 225 i segiients;
sobre aquesta problematica vegeu també MULLER, Umsetzungsprobleme, p. 33 i segiients.
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Cal tenir en compte que inclus quan hi ha una estreta vinculacio per
part de les normes europees, hi ha arguments de técnica legislativa a favor
d’una transposicio respectuosa que en segons quins casos pot ser també una
«traduccidy» del dret de la UE a la llengua del legislador nacional per part
del legislador competent en la materia, la qual cosa s’oposa a una solucid
centralista.’”* Des del punt de vista de la responsabilitat federal també és
important que les unitats constituents de I’estat nacional participin en el
desenvolupament del dret més enlla de 1’estat nacional a través de la propia
integracio del dret internacional ?*

Lactivitat juridica de la Unié Europea no pot posar en dubte, per tant,
la legitimitat d’una legislacié regional en un estat tan petit com Austria. En
els apartats sobre fonaments teorics ja hem exposat que una organitzacio i
una formulacié politiques regionals en el sistema multinivell europeu seria
no només raonable sind també eficient economicament. Tanmateix, per a
una organitzacid i una formulacio politiques regionals és indispensable dis-
posar de prou instruments d’organitzacio juridics en el cor dels quals ha
d’haver-hi un parlament. En aquest context també cal tenir en compte que
la tesi d’un traspas de fets competencials nacionals (i regionals) a la UE que
posa en dubte I’autonomia i per tant la legitimitat de la legislacio regional
es basa en un malentes: 1’adhesi6 dels estats membres i les seves regions
en el sistema multinivell europeu provoca una europeitzacio de la seva ac-
tivitat i redueix sens dubte els seus espais de gestid. Les institucions nacio-
nals i regionals tenen el deure de formular i organitzar politiques nacionals
i regionals en el si de les normes europees. Els diferents nivells del sistema
de decisio europeu afavoreixen més aviat I’aplicacié del principi de subsi-
diarietat en la distribucio i I’assumpcié de competéncies que no pas 1’abo-
licié dels nivells de decisio. Com a conseqiiéncia, si el nivell europeu
assumeix massa responsabilitats sembla prioritari frenar aquesta mena de
creaci6 juridica abans que abandonar estructures de decisi6 eficients i pro-
ximes al ciutada.

224 Vegeu al respecte MULLER, «Allgemeine Umsetzungsprobleme des EU-Rechts auf Landese-
bene, a: Pernthaler (ed.) Auswirkungen des EU-Rechts auf die Ldnder (1999), p. 32.

225 Vegeu al respecte TRAUT, Federalism as Political Philosophy, p. 26. Es destacable en aquest
context que el Tractat de Niga a Belgica va haver de ser ratificat no només pel Parlament na-
cional, sin6 també pels Parlaments regionals i els Parlaments de les comunitats lingiiistiques.
Aixo també és un acte de reconeixement d’una responsabilitat europea per part de les unitats
constituents de I’estat nacional.
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Al mateix temps cal tenir en compte que el federalisme basat en la parti-
cipacié®®* no pot compensar mai I’autonomia perduda. Una col-laboraci6 dels
Ldinder en assumptes de la Unié Europea €s sens dubte un contrapes impor-
tant a I’europeitzacié de 1’assumpcié de competéncies a través d’instancies re-
gionals, perd generalment tendeix a donar prioritat a I’executiu (executiviastig)
i no atribueix als Ldnder en el context europeu cap paper important.

C - Resum 2: Austria

Resumint tot el que hem dit fins aqui podem concloure que: la distri-
buci6 de competéncies a Austria esta altament centralitzada i fragmentada.
No es pot treure profit dels avantatges federals. D’altra banda, el sistema fe-
deral en si es qualifica d’ineficient. Aixo fa que es consideri que el federa-
lisme austriac ha de ser necessariament reformat. El requeriment encapgalat
pels Léinder durant décades de reformar 1’estat federal, que t€ el seu origen
en els catalegs d’exigencies dels Lédnder de 1964 i 1976, sembla haver-se
capgirat. Avui dia la reforma de I’estat federal és plantejada no tant des del
punt de vista del reforcament del federalisme com del de 1’afebliment dels
Léinder.*’

Efectivament aquest principi d’edificacio de la constitucio austriaca avui
dia ja no es legitima a través de la seva propia existéncia. A aixo s’hi afegeix
el fet que la identitat que es deriva de I’existéncia dels Ldnder, si bé consti-
tueix una base per al federalisme austriac, per si mateixa no pot legitimar una
«estatalitat» propia dels Ldnder amb el seus drets corresponents. El sistema
federal s’ha de poder legitimar també a través de la seva eficiéncia.

Com ja ha quedat demostrat a A), les tendéncies modernes, a priori no
van contra una legislacié diferenciada en el si d’un estat membre (petit) de
la Unié Europea. Tanmateix, i amb vista a la integracio d’ Austria en el sis-
tema de decisio europeu, cal clarificar més detalladament les condicions
sota les quals és raonable mantenir una legislacié a nivell dels Lédnder.

226 Vegeu al respecte, per exemple, BUBJAGER «Die Beteiligung nationales und regionaler Parla-
mente an der EU-Rechtsetzung —Chance oder Vertduschung von Partizipation?», a: Gam-
per/BuBljager (ed.), Subsidiarietit anwenden: Regionen, Staaten, Europdische Union La
Sussidiarieta Applicicata: Regioni, Stati, Unione Europea, p. 37.

227 Vegeu per exemple I’informe Bericht iiber der Foderalismus in Osterreich (2001) (2002) p.18
i seglients.
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I1I

INSTRUMENTS D’UNA DISTRIBUCIO
DE COMPETENCIES MODERNA EN EL MARC
DE LA UNIO EUROPEA



A - Requisits fonamentals d’una distribucié de competéncies
moderna en el sistema multinivell europeu (europdisches
Mehrebenensystem)

Per definir els criteris d’una distribuci6é de competeéncies entre el Bund
i els Ldnder que sigui adequada per a Europa cal una analisi de les estruc-
tures formals de la legislacio, que exposarem en aquesta seccid. Aquesta
analisi, pero, no es pot dur a terme sense una mirada retrospectiva a les es-
tructures de la distribuci6 de competéncies i dels instruments legislatius en
el sistema de la Unié Europea.

Una distribucié moderna de les funcions propies dels diversos nivells
d’un sistema federal a Europa ha de poder donar resposta als segiients re-
quisits:

Tenint en compte la naturalesa del sistema multinivell europeu, que pel
que fa a I’execucid de les competéncies es caracteritza per 1’accio conjunta
de diversos nivells, la distribucié de competéncies ha de ser prou flexible per
tal de garantir de la manera més pragmatica possible I’execucié optima de
les competencies.??® El sistema de distribucié de competéncies entre la Unio
Europea i els estats membres es caracteritza per una legislacié concurrent
a favor del nivell europeu. Per tant, cal preguntar-nos si un model de com-
peteéncies clarament separades (dual polity), com el que trobem als Estats
Units, pot donar resposta a aquests requisits. De resultes de la complexitat
de les societats modernes, els sistemes propis de 1’estat federal, amb un ele-
vat grau de cooperacio i interdependéncia (Verflechtung) entre els centres de
decisié, semblen més adequats als problemes que els ordenaments clara-
ment separats.’” Aixo no vol dir, és clar, que un sistema amb una forta in-
terdependéncia a la seva estructura no pugui ser transparent i que no hagi
de ser-ho.*° A un sistema federal se li continua exigint una «seguretat

228 Aquesta valoraci6 coincideix amb la de I’informe final de la Comissio de reformes estructurals,
en el qual es constatava, ja el 1991, que la futura distribucié de competéncies hauria d’aportar
«més flexibilitat per tal que la seguretat d’orientacio fos suficient» (vegeu Bundeskanzleramt
(ed.), Neuordnung der Kompetenzverteilung, pagina 525).

229 Schneider, a Struktur und Organisation des Bildungswesens in Bundessstaaten (2005), pagina
100, indica: «Evidentment, per a I’ensenyament no és adequada una separacio estricta entre
competéncies de la Federacid i competencies dels Ldnder». Vegeu també SCHROEDER, Das
Kompetenzsystem der Europdischen Union und der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa
(de propera publicacid), pagina 37.

230 Vegeu també FARBER, Effizienz zentralisierter und dezentralisierter Systeme, pagina 136.
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d’orientaciox».”! Tot i aixo, en el context del sistema multinivell europeu la
flexibilitat €s més necessaria que abans. Aixo vol dir que la legislaci6 ha de
reaccionar amb rapidesa davant dels nous requisits, que tant poden consis-
tir, per exemple, a estendre la uniformitat requerida fins al nivell més alt
possible com poden mostrar una tendéncia contraria. Les asimetries també
poden ser convenients, per tal de prendre en consideracio les necessitats re-
gionals especifiques.

Cal tenir en compte, doncs, aquesta conclusio, segons la qual els nivells
de decisio no s’estructuren de manera vertical, sin6 de manera complexa.
Aix0 també demana un ordenament de competencies basades en la divisio
del treball, que no les distribueixi només des d’un punt de vista vertical sind
que les ordeni també des d’un punt de vista horitzontal.

Es per aix0 que aquestes necessitats han d’estar en consonancia amb el
requeriment de garantir un sistema transparent i previsor.

B - La distribucié de les competéncies entre la Unié Europea
i els estats membres segons el Tractat Constitucional
Europeu

1 - La nova estructura competencial de la Uni6 Europea

Cal una discussio sobre 1’estructura competencial prevista pel Tractat
Constitucional per a la Unié Europea, encara que el futur d’aquest Tractat
sigui dubtds. En qualsevol cas, la nova estructura reprodueix la distribucio
de competéncies que s’ha mantingut vigent i que defineix, com a minim
per ara, la relaci6 que s’estableix entre la Uni6é Europea i els estats membres.
La nova ordenacié competencial de la Unié Europea, des de ’article 1-11
fins a I’1-18, s’ha organitzat fonamentalment en tres pilars, que reproduim

a continuacid:?*?

231 Vegeu I’informe final de la Comissié de reformes estructurals (Bundeskanzleramt (ed.),
Neuordnung der Kompetenzverteilung, pagina 525).

232 Vegeu també SCHROEDER, Kompetenzsystem, pagina 45 i segiients; BURGSTALLER, Kompe-
tenzverteilung 264 i seglients; GORLITZ, Europdischer Verfassungsvertrag und kiinftige EU
Kompetenzen, DOV 2004, pagina 374 i segiients; BUNGER et al, «Die Zustindigkeiten der
Uniony, a: Horeth et al (ed.), Die Europdische Verfassung (2005), pagina 98 i segiients.
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Quadre 11. El sistema de distribucié de competéncies en el Tractat Consti-

tucional Europeu

Competéncies exclusives
de la Unié Europea

Competéncies exclusives
dels estats membres

Competéncies comunes

«Competencies exclusives»

(article 1-13)

—Politica monetaria dels
paisos de la zona euro

—Politica comercial comuna

—Unio aranzelaria

—Conservacio dels recursos
biologics marins en el marc
de la politica pesquera
comuna

—Conclusi6 de convenis
internacionals (en marcs
especifics)

«Politica exterior i de seguretat

comunay (article 1-16)

«Clausula general»
(Resultant del principi de la
competencia d’atribucié
limitada, segons I’article 1-11,
apartat 1)

«Competencies compartides»

(article 1-14 apartat 1)

—Mercat interior

—Espai de la llibertat, la
seguretat i la justicia

—Agricultura i pesca, excepte
la conservacio dels recursos
biologics marins

—Transit i xarxes
transeuropees

—Energia

—Politica social pel que fa als
aspectes que s’esmenten a la
tercera part en relacié amb la
cohesid economica, social i
territorial

—Medi ambient

—Protecci6 del consumidor

—AQiiestions de seguretat
comunes en ’ambit de la
sanitat

«Competencies paral-leles»

(article 1-14, apartats 2 i 3)

—Investigacid

—Desenvolupament tecnologic
i de I’espai

—Ajuda al desenvolupament i
ajuda humanitaria

«Competencies de
coordinacid» (article 1-15)
—Politica economica
—Politica laboral
—Politica social

«Mesures de suport,

coordinaci6 i complementacio»

(article 1-17)

—Industria

—Proteccio i millora de la
salut humana: formacio
general i professional,
joventut i esport

—Cultura

—Proteccid civil

95



D’aqui se’n desprén la clausula de flexibilitat de I’article 1-18, que
autoritza la Unié Europea a actuar amb ple dret quan cal assolir un dels
objectius fixats a la Constitucid, encara que no tingui la competéncia cor-
responent, amb la condici6 prévia de comptar amb 1’acord unanime del
Consell de Ministres.?**

Des del punt de vista del contingut, aquesta estructura competencial
no aporta gaires novetats. Representa, d’alguna manera, una correccio i
un aclariment pel que fa a la situaci6 juridica vigent. Com a diferéncia
fonamental respecte de les Constitucions que distribueixen les compe-
teéncies a diferents nivells d’una estructura estatal —tant si és un estat fe-
deral com un estat regional—, en aquest cas crida 1’atencio6 la finalitat i
I’extensio de les assignacions de competéncies. També aqui es manifesta
que el caracter de la Unié Europea és el d’una uni6 d’estats (Staatenver-
bund) que ha d’assolir uns objectius determinats, mentre que la consti-
tuci6 dels estats federals, que pot tenir Austria com a cas paradigmatic,
assigna unes competeéncies delimitades de manera molt reduida.

Des d’un punt de vista institucional, crida I’atencié I’ample pilar del
mig, el que fa referéncia a les competéncies comunes, que s’organitza
segons el model d’una competéncia concurrent.

Pel que fa a les formes de legislacio, el Tractat distingeix la llei eu-
ropea de la llei marc (article 1-33). Aquest darrer tipus de llei, d’acord
amb la definicio vigent de directiva (vegeu I’article 249 del Tractat CE),
fa referéncia als estats membres i €s vinculant des del punt de vista de
I’objectiu que cal assolir, tot i que cedeix la tria de la forma i els mitjans
per implementar-la a les entitats nacionals. D’acord amb els termes del
concepte, la llei marc tendeix a cedir marges de configuracié més amplis
als estats que apliquen les normes, tot i que, pel que fa al contingut, es
faci referéncia a poca cosa més que la forma de legislaci6 actualment vi-
gent de la directiva. Totes les matéries que no queden compreses en
aquests tipus de competéncies son competéncia exclusiva dels estats
membres.

De tota manera, 1’exercici de les competéncies a través de la Unid
Europea esta vinculat al principi de subsidiarietat. Consegiientment, la
Uni6 Europea només pot actuar quan els objectius de les mesures que
s’han pres en consideracio no es poden assolir de manera prou satisfac-
toria a nivell dels estats membres (tant a escala nacional com regional o

233 Vegeu les puntualitzacions de BUNGER et al., Zustindigkeiten, pagina 107.
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local) i en canvi s’assoleixen millor a nivell de la Unid, a causa del seu
abast o dels seus efectes.**

2 - Conclusions

Lordenament de competéncies de la Unié Europea es caracteritza, des
del punt de vista de la terminologia dels estats federals, per unes compe-
téncies exclusives de la Unid relativament escasses i una legislacié concur-
rent amplia («competéncies comunesy). La legislacio europea pot quedar
limitada a fixar un marc (i de fet hi ha de quedar limitada, en la mesura que
li sigui possible, segons les intencions del Tractat). El principi de subsidia-
rietat actua com a limitacio a I’exercici de les competeéncies.

Les formes especials d’aquesta legislacidé concurrent («competéncies
paral-leles», «competéncies de suporty, «competéncies de coordinacioy)
juguen un paper comparativament menor.

Per tant, I’exercici de les competéncies a través de la Unié Europea
queda limitat, des del punt de vista del contingut, fonamentalment pel prin-
cipi de subsidiarietat, i d’acord al procediment, pels complicats mecanismes
de decisio, sobretot al Consell (sistema de la doble majoria). Més endavant
continuarem abordant ’aspecte dels procediments, com tamb¢ les conse-
qiiencies de les formulacions de les competéncies europees sobre 1’ordena-
ment de competéncies dels estats membres.

De tota manera, en teoria les amplies competéncies de la Unié Europea
i ’estructura de la legislacié concurrent, favorable a la centralitzacio, no
han de suposar necessariament un afebliment de les competeéncies dels es-
tats membres, i sobretot tampoc de les que corresponen a les regions: quan
s’aconsegueix concretar el principi de subsidiarietat com a limitacio de 1’e-
xercici de les competéncies, el guany en marges de maniobra a nivell dels
estats membres o a nivell regional pot compensar noves perdues de com-
peténcies mitjancant la legislacio a nivell europeu.?*® Per tant, si interessa
aconseguir una homogeneitat apropiada a nivell europeu, es pot plantejar
que es fixin principis i estandards observats de manera relativament gene-

234 Vegeu SCHROEDER, Kompetenzsystem, pagina 83 i segiients.

235 Tanmateix, fins ara el Tribunal de Justicia Europeu ha defugit una auténtica avaluacié de la
subsidiarietat i més aviat la degrada a una exigencia de motivacio formal (vegeu també el co-
mentari sobre la decisi6 de Herr, EuZw 2005/6, pagina 171 i segiients).
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ral, que puguin ser executats de forma més precisa per les regions sense que
calgui una intervencio a nivell nacional i dels estats membres.

Tanmateix, en aquest moment és impossible preveure si es pot arribar
a aquest punt. En bona part dependra de si s’aconsegueix posar en practica
el que es coneix com a mecanisme d’alerta primerenca amb la inclusié dels
parlaments nacionals i regionals en el procés normatiu a nivell europeu, tot
i que sobretot caldria donar vida al recurs previst en cas de violacid del prin-
cipi de subsidiarietat.>*¢

C - Reflexions sobre els nous instruments legislatius
en el sistema federal austriac

Ara cal comprovar de quins instruments de la legislacié federal dispo-
sem a Austria i si es pot treure profit de les conclusions a qué hem arribat
aqui sobre el sistema europeu de distribucié de competéncies.

1 - Les deficiencies dels instruments legislatius convencionals a Austria

A Austria, el sistema de distribucié de competéncies a nivell estatal pre-
veu diversos tipus de legislacio:

— La legislacio federal exclusiva (ausschliefliche Bundesgesetzge-
bung), amb les seves dues variants: la competéncia de la Federacié també
en I’execucid (article 10 de la Constitucio) o bé del Land en 1’execucid (ar-
ticle 11 de la Constitucio).

— La delegacio als legisladors dels Léinder, que depeén del criteri del le-
gislador federal, per dictar lleis en els casos de I’article 10 apartat 2 de la
Constitucio.

— La legislaci6 basica del Bund, seguida de la legislacié que la desen-
volupi (Ausfiihrungsgesetzgebung) i de 1’execucio per part dels Léinder (ar-
ticle 12 de la Constitucio).

236 Vegeu-ne més detalls a SCHROEDER, Kompetenzsystem, pagina 86 i segiients; vegeu també
STRAUB, «Der Entwurf des EU-Verfassungsvertrags aus Sicht der deutschen Ldnder und ihrer
Parlamentey, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 2003/4, pagina 360 i segiients; BUNGER et al., Zus-
tindigkeiten, pagina 110 i segiients.
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— La legislacié dels Ldnder independent (article 15 de la Constitucio)
amb I’execucio per part d’aquells, i les (poques) variants d’execucid del
dret dels Lénder a través d’organs federals.

— La legislacid necessaria (Bedarfsgesetzgebung), amb les seves va-
riants autentiques (article 10 apartat 1 subapartat 12 de la Constitucio: ges-
ti6 dels residus en el cas que no siguin perillosos) i falses (article 11 apartat
2 de la Constitucio).

— El sistema segons 1’article 14b de la Constitucid, segons el qual la
promulgacié de lleis federals i de reglaments del Bund passa a dependre de
I’aprovaci6 dels Ldnder que hi prenen part.?’

Algunes d’aquestes variants, en concret el model dels articles 10, 11, 12
i 15 de la Constitucid, reprenen el tema de la distribucié de competéncies
en el camp de I’ensenyament (articles 14 i 14a de la Constitucio). Moltes
clausules de cobertura de competéncies (Kompetenzdeckungsklauseln) i al-
tres disposicions especials sobre la distribucié de competéncies prenen
aquests models. (Vegeu per exemple I’article 21 de la Constitucid.)

La tria d’aquestes formes de legislacié no depen de les preferencies del
legislador sind de I’assignacid de les materies a una de les formes de legis-
lacié que s’han esmentat. La distribucié de competencies existent es basa
en un model de separacio per a tot I’estat federal que evita, sempre que sigui
possible, I’establiment de competéncies «generals». Aquelles formes de le-
gislacié que, en lloc de separar les competéncies, les vinculen?® son clara-
ment una minoria pel que fa al nombre de matéries que els han estat
assignades. Per tant, la vinculacio de competéncies (Kompetenzverbindung)
té una importancia secundaria enfront de la separacié de competéncies
(Kompetenztrennung).

A la practica, tots els instruments esmentats presenten avantatges i in-
convenients. Lampli cataleg de la legislaci6 federal exclusiva fa que la le-
gislacid no pari prou atencio a les circumstancies especifiques de cadascun
dels Ldnder. La competéncia federal exclusiva pel que fa a les competen-
cies relatives a I’ordenaci6 de I’espai en I’ambit del dret d’aigiies o el dret
forestal (article 10 apartat 1 subapartat 10 de la Constitucio) impedeix

237 A I’article 102 apartat 1 14 ia I’article 129a apartat 2 de la Constitucié hi ha variants d’aquest
model de I’article 14b de la Constitucid.

238 Fonamentalment, es tracta de les competéncies de la legislacié necessaria, la legislacio basica
i la legislacio delegada.
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I’adopcid de solucions regionals diferents que exigirien la topografia pe-
culiar del Land i la configuraci6 del seu paisatge.?*® No és casual que la
Constitucio federal preveiés a I’article 10 apartat 2, per mitja del que es co-
neix com a legislacid delegada (delegierte Rechtssetzung), la possibilitat
d’autoritzar els Ldnder «a promulgar disposicions d’execucid (Ausfiih-
rungsbestimmungen) sobre preceptes determinats, que s’han d’especificar
amb precisio». D’aquest recurs el legislador federal se n’ha servit parcial-
ment, tot i que al capdavall només de manera marginal. De tota manera,
fins i tot en ambits com el dret ferroviari, on per qliestions de complexitat
técnica es podria pensar d’entrada que resulta menys convenient una dife-
renciacio de la legislacio segons la regio, hi ha aspectes com ara el de 1’a-
torgament de concessions per a I’explotaci6 de teleférics o telecadires que
demostren que si que convé que existeixin normes diferenciades.?*’

Amb diferenciacions d’aquest tipus es podrien adoptar normes que s’a-
justarien a circumstancies especifiques i per tant serien més adequades per
a I’execucid. Consegiientment també serien més eficients i a més es mos-
trarien molt satisfactories des del punt de vista de la legitimacié democratica.

No obstant aixo, hi ha un altre instrument, destinat per la Constitucio a
possibilitar diferenciacions regionals, que no ha donat tan bon resultat. Es
el sistema de legislacio basica i legislacié de desenvolupament (Grundsatz-
und Ausfiihrungsgesetzgebung) contingut a I’article 12 de la Constitucio.?*!

A la practica la legislacio basica de I’estat s’ha convertit, seguint la di-
reccid d’una jurisprudéncia aparentment favorable a 1’estat federal,*? en

239 Cal esmentar que aquestes materies estaven previstes a la Constitucio federal de 1’1 d’octu-
bre de 1920 com a assumptes de ’article 12 apartat 1 subapartats 7 i 8 i, per tant, també de
la legislaci6 basica (vegeu ERMACORA, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, volum v
(1990), pagina 659).

240 El projecte dels Ldnder per a la reforma estructural de la Constitucio federal del 13 de de-
sembre de 1993 preveia, a ’article 15 apartat 1 de la Constitucid, «teleferics, telecadires i te-
leesquis, excepte mesures de seguretat en aquest ambit» (vegeu Institut fiir Foderalismus
[ed.], Materialien zur Bundesstaatsreform [1998], pagina 25).

241 Vegeu també el diagnostic de SCHAFFER, «Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme im
Uberblick», a: Bundeskanzleramt (ed.), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Osterreich
(1991), pagina 268.

242 Vegeu al respecte la resolucié del Tribunal Constitucional del 29/06/2001, 86-88/99, aixi
com els aclariments per part de I’Institut per al Federalisme (ed.), 26. Bericht iiber den Fo-
deralismus in Osterreich (2001) (2002), p. 330 i segiients. Lanterior jurisprudéncia del Tri-
bunal Constitucional va comprovar si estava adequadament justificat acordar normes
unificades (Col-leccio de senténcies i resolucions del Tribunal Constitucional 2071/1951),
va valorar fins i tot la necessitat d’una normativa unificada com a limitaci6 de la compe-

100



una legislacié excessivament definidora, que absorbeix tots els marges de
maniobra de la legislacié de desenvolupament. Aquest fet és notori en la te-
oria i en la practica i no hi calen consideracions addicionals.

A més, el sistema de ’article 15 apartat 1 de la Constitucioé també pre-
senta inconvenients, perque pot generar diferenciacions i fragmentacions
problematiques en determinades materies que tenen repercussions suprare-
gionals, com ara en el cas de les normes sobre productes de la construccio
o en les disposicions técniques relatives a la construcci6.?** Tal com de-
mostra la practica, és factible una harmonitzacié per aconseguir una auto-
coordinaci6 dels Lédnder i a més posa a prova la capacitat de cooperacio
entre ells. Tot i aix0, ’instrument de 1’acord (Vereinbarung) segons 1’arti-
cle 15a de la Constitucié resulta relativament complicat a causa de la trans-
formaci6 especial necessaria en dret del Land.

Els exemples ens mostren que les formes de legislacio tradicionals son
deficients per diverses raons, com també massa rigides o bé massa compli-
cades. Cal comprovar si hi ha alternatives a aquests models.

téncia del legislador federal (Col-leccié de sentencies i resolucions del Tribunal Constitucio-
nal 3853/1960), tanmateix no va arribar a la conclusi6 de posar frens a les extralimitacions
en I’exercici de la legislaci6 basica. En una jurisprudéncia posterior, fins i tot es va conside-
rar com a admissible que les lleis de bases continguessin autoritzacions poc especifiques, en
lloc d’imposar aquesta escassa especificitat com a condicié en I’exercici de la legislacié ba-
sica de conformitat amb la Constitucio (Col-leccio de senténcies i resolucions del Tribunal
Constitucional 6885/1972; 9800/1983; 10.981/1986). El Tribunal Constitucional exposa,
d’una banda de forma encertada, que la legislacio basica s’ha de limitar a 1’establiment de
principis i no ha d’acordar cap norma detallada (Col-leccié de senténcies i resolucions del Tri-
bunal Constitucional 2087/1951; 3340/1958; 3598/1959), encara que en els casos concrets en
canvi arriba a formulacions molt imprecises quan, per exemple, estableix que les limitacions
que es fixen al legislador executiu mitjangant la llei de bases poden tenir una amplitud diversa
(Col'leccid de sentencies i resolucions del Tribunal Constitucional 14.322/1995). De manera
justificable en I’ambit del dret constitucional positiu, encara que amb descredit amb relacid
als objectius de la legislacio basica, el Tribunal Constitucional ha defensat 1’opini6 que sens
dubte existeixen continguts d’importancia fonamental que es podrien executar directament si
fossin assumides pel legislador executiu (Col-lecci6 de senténcies i resolucions del Tribunal
Constitucional 3340/1958). D’aquesta forma, a la practica s’obre la possibilitat d’establir una
vinculacié excessiva per al legislador executiu, encara que el Tribunal Constitucional a la
seva col-leccio de senténcies i resolucions 2087/1951 va precisar que el legislador de normes
basiques no havia d’establir cap «regulaci6 detallada.

243 Aixo és al rerefons de la critica cada cop més habitual a la disparitat d’ordenaments sobre les
construccions a Austria.
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2 - La concepci6 de legislacié orientada a objectius i la legislacié marc

a) Elements introductoris

Si entrem en una comparacié a nivell internacional, la legislacié marc
no és un element estrany.** Concretament, el model de legislacié marc ale-
many rep les mateixes critiques que la legislacio basica austriaca,’® tot i
que sembla que el descredit de I’instrument a Alemanya no ha arribat tan
lluny com a Austria. En general, el model alemany de la legislacié marc
permet al legislador dels Léinder més llibertat de moviments que el model
(austriac) de legislacio basica.?*

La legislacio marc a Alemanya es valora negativament perque de la
Constituci6 gairebé no n’estableix criteris per determinar els marcs perme-
$0s.247 De fet, aquest problema no només existeix a Alemanya, sind també
a Austria i Suissa. La manca d’un criteri de referéncia (Mafstab) es consi-
dera un problema fonamental d’aquesta forma de legislacié marc o de le-
gislacio basica.>*®

Encara que I’instrument juridic de la legislacido marc** a Alemanya
pugui caure en el descredit perqué també s’hi practica una vinculacié ex-
cessiva de la legislacio de desenvolupament (vegeu les consideracions sobre
el problema segiient), €s necessari entrar en una analisi més detallada de la
utilitat d’aquest instrument.

A Alemanya es va proposar la implantacié d’una nova forma de «legis-
lacié basica», segons la qual el Bund només estaria autoritzat a establir nor-
mes orientadores generals.

Aquestes normes haurien de ser concretades pels Lédnder i haurien d’a-
daptar-se a la diferéncia de circumstancies.° En relacié amb aixo hi ha formes
del que es coneix com a legislacié concurrent (konkurrierende Gesetzgebung).

249

244 Vegeu SCHAFFER, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme, pagina 267 i segiient; i
també WATTS, Comparing Federal systems, pagina 38.

245 Vegeu Bertelsmann-Kommission «Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit» (ed.), Ent-
flechtung 2005 (2000), pagina 20; Risse, Foderalismusreform, pagina 283.

246 SCHWARZER, Geteilte Gesetzgebungskompetenzen, pagina 247.

247 SCHAFFER, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme, pagina 267.

248 SCHAFFER, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme, pagina 267.

249 Vegeu també MAUNZ-ZIPPELIUS, Deutsches Staatsrecht30 (1998), pagina 326 i segiient.

250 Bertelsmann-Komission, Entflechtung 2005, pagina 20. Vegeu també MARGEDANT, «Reform
des deutschen Foderalismusy, a: Margedant (ed.), Foderalismusreform: Foderalismus in Eu-
ropa I (2002), pagina 28; HELMS, «Strukturelemente und Entwicklungsdynamik des deuts-
chen Bundesstaats im internationalen Vergleichy», Zeitschrift fiir Politik 2002, pagina 148.
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La legislacio concurrent és un dels models classics de la teoria de 1’es-
tat federal. Aquest model ha de satisfer tant la necessitat d’homogeneitat
com la de diferenciacid, pero a la practica els resultats satisfactoris que
se’n deriven son relativament escassos. Sovint la legislacié concurrent es
vincula amb determinades limitacions a 1’exercici de les competéncies, tal
com s’observa en el principi de subsidiarietat.

El model de legislacié concurrent no esta fixat només tipicament pel
que fa a la relacio entre la Unid Europea i els seus estats membres, sino
que, per exemple en el cas d’Alemanya o —des de la reforma constitu-
cional de I’any 2001— Italia, on la legislacié concurrent es defineix com
a secundaria, i pot ser exercida tant per les regions amb un estatut espe-
cial com per les que disposen d’un estatut normal. Les competeéncies de
la legislacid secundaria s’exerceixen en el marc dels «principis basics»
establerts per la legislaci6 federal. Aixo confereix un marge de maniobra
clarament més ampli a les regions, en contraposiciéo amb el marc consti-
tucional anterior, en el qual aquestes competéncies s havien d’exercir en
el context dels principis establerts per les lleis de 1’Estat.?!

En la teoria de I’estat federal, en principi es valora positivament la
possibilitat de mantenir la unitat en la diversitat mitjangant diversos ins-
truments?? (com ara els propis d’una legislacié concurrent o una legis-
lacié marc o legislacid basica), perque aixo limita la intervencié del Bund
o Federacio a la promulgacié de disposicions basiques i confereix a les
subdivisions territorials els marges adequats per configurar les lleis.

En aquest context, cal tenir en compte que el Grup de treball per a les
qiiestions de la reordenaci6 de la distribucié de les competencies federals
ja recomanava ’any 1991, com a alternativa a 1’exclusio de determina-
des materies a 1’article 12 de la Constitucio, una legislacié basica i de
desenvolupament (Grundlagen-und Entwicklungsgesetzgebung) que es
correspongués, des del punt de vista del contingut, amb una legislacio
marc i una legislacié orientada a objectius (Rahmen-und Zielgesetzge-
bung).??

251 Vegeu SUDTIROLER LANDESREGIERUNG (ed.), Siidtirols Autonomie?7 (2002), pagina 158.

252 Vegeu WATTS, Comparing Federal Systems, pagina 38; vegeu també SCHWARZER, Geteilte
Gesetzgebungskompetenzen, pagina 238.

253 Vegeu BUNDESKANZLERAMT (ed.), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Osterreich (1991),
pagina 530. També SCHAFFER, a Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme, pagina 268,
va prendre en consideracid una avaluacié d’un model d’aquest tipus.
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Tot seguit s’analitzara amb més detall 1’adaptabilitat del model d’una
legislacio marc i una legislacid orientada a objectius a les circumstancies
d’Austria, perque les investigacions que s’han realitzat fins ara s’han li-
mitat a assenyalar fonamentalment que es tracta d’un concepte que val la
pena examinar.?>

b) Quin contingut poden tenir les normes uniformes?

El model d’una legislacio orientada a objectius i una legislacio marc
té la funcio de fixar de manera uniforme per a tot I’Estat uns estandards de-
terminats. Aix0 ha d’atenuar les dificultats economiques (per estandards
diferents que provoquen un augment dels costos de produccio o dificulten
els serveis) i n’hauria d’alleujar els ciutadans afectats (per fragmentacions
politicament no desitjades en un marc d’espai reduit) causades per un excés
de diferenciacié. Amb aquest instrument es poden fixar els mateixos re-
quisits normatius per a determinats drets que s’exerceixen sovint.

Consegiientment, la unificacid pot ser convenient quan es tracta d’exi-
gencies materials eficaces per a tercers, per exemple en el cas de determi-
nades prestacions de I’Estat, o quan es tracta del dret per oferir determinats
productes o serveis.

Per tant, és evident que els estandards que cal unificar son sobretot els
que fan referéncia a qiiestions materials, perque en les qiiestions de carac-
ter formal 1 organitzatiu (com per exemple en el cas de I’estructura interna
d’un organisme) la diferenciacié genera pocs problemes per a terceres per-
sones. Aix0 parla a favor d’una autonomia organitzativa i procedimental re-
lativament important a nivell regional.

Aixi, és clar que I’objectiu d’una legislacié marc i una legislacié orien-
tada a objectius hauria de ser en primer lloc garantir uns determinats es-
tandards i drets materials dels ciutadans. En els continguts organitzatius, en
canvi, no es mostren tan necessaris els objectius i els marcs. Aixo planteja
la pregunta de si una unificaci6 de continguts materials com aquesta encara
permet una diferenciacio a nivell regional. Hi ha una soluci6 intermeédia en
la legislacio?

255

254 Vegeu per exemple els informes de SCHAFFER i FUNK a: Bundeskanzleramt (ed.), Neuord-
nung der Kompetenzverteilung in Osterreich.

255 A Austria es va haver d’optar per aquests noms, per apartar-les també lingiiisticament de la
«legislaci6 basica», amb connotacions negatives.
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Exemple 1: el cas del dret forestal

En I’ambit del dret forestal es pot plantejar 1’establiment, de forma
unificada per a tot I’Estat, del dret de lliure circulacid pel bosc per part
dels ciutadans i les ciutadanes.?® Igualment, també és convenient regu-
lar de forma unificada per a tot I’Estat les condicions sota les quals es
podra concedir una autoritzacio per a la tala,?’ cosa que no vol dir, és
clar, que unes normes diferenciades no hagin de ser també defensables.
En canvi pot ser del tot adequat, a causa de les circumstancies especifi-
ques de cada Land, redactar normes de manera diferenciada —per exem-
ple pel que fa a I’obligaci6 de les instal-lacions de tenir una autoritzacié
per al transport de la fusta—,>® sobretot perque els destinataris de les nor-
mes no en surten perjudicats de manera desmesurada. Les normes dife-
rents també poden ser convenients en 1’ambit de la proteccid de riscos
relacionats amb torrents i allaus o en la concessi6 de 1’autoritzacid per a la
tala d’arbres, com també en la gestio de boscos protegits o destinats a pro-
teccid contra allaus.?’

Exemple 2: el cas del sistema hospitalari

En I’ambit de la sanitat, a Alemanya es va proposar que el Bund fos
I’unic responsable de I’asseguranca medica; pel que fa a la resta, només
ho seria dels principis de la formacio6 dels metges i del finangament dels
hospitals. Els Lédnder, en canvi, haurien d’assumir la responsabilitat de
desenvolupar la normativa, de forma diferent a cada regio.?° Sens dubte
hi ha un interés per les normes uniformes que fan referéncia al dret que
regula la practica dels oficis, garantit pel dret federal. A aixo s’hi con-
traposa I’important ambit de la responsabilitat regional pel que fa al sis-
tema hospitalari, que actualment es troba massa limitat per principis en
el sentit de I’article 12 de la Constitucid. D’altra banda, és raonable la ne-

256 Article 33 de la Llei forestal (Forstgesetz).

257 Article 19 de la Llei forestal (Forstgesetz).

258 Articles pagina 62 i segiients de la Llei forestal (Forstgesetz).

259 La utilitat d’aquesta diferenciacio la ignora per exemple Meyer, en la seva critica a la pro-
posta «sorprenent» per a una «federalitzacio» de materies com ara el dret forestal o també
el dret d’aigiies. (Vegeu MEYER, Konventsbilanz, Osterreichisches Jahrbuch fiir Politik 2005,
pagina 194).

260 Bertelsmann-Kommission, «Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit», Entflechtung 2005,
pagina 21.
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cessitat de garantir uns estandards determinats per a tot I’Estat i una pla-
nificacié hospitalaria que comprengui aspectes supraregionals. Per tant,
el sistema hospitalari també seria un ambit adequat per a una legislacio
marc i una legislacio orientada als objectius.

c) Genera una perdua d’eficiencia el diferent desenvolupament d’ob-
jectius i marcs a cada Land?

La legislacio orientada a objectius i la legislacié marc no s’han d’ob-
servar desvinculades dels criteris materials que s’han d’aplicar per efectuar
I’assignaci6 de competéncies. Les materies que requereixen un control de
forma detallada i unificada per a tot 1’Estat no son adequades per a una le-
gislacio orientada a objectius i una legislacié marc. En lloc d’aixo, aquest
model es recomana per a matéries en les quals son adequades les diferen-
ciacions regionals i alhora €s convenient I’establiment de determinats es-
tandards de forma unificada per a tot I’Estat.

La diferenciacid per a cada Land ha de possibilitar adaptacions a cir-
cumstancies diferents, cosa que millora 1’eficiéncia en termes generals.
D’altra banda, els estandards uniformes impedeixen ineficiéncies que afec-
ten tant els ciutadans com I’economia i sorgeixen a partir de I’establiment
de disposicions materials diferenciades.

El model pot desenvolupar els seus avantatges quan els legisladors dels
Léinder fan un Us real de I’autoritzacid que els correspon d’establir normes
divergents per tal de crear innovacid, competencia federalista (foderalistis-
cher Wettbewerb) 1 normes adaptades. La condicio és que el legislador re-
accioni amb celeritat a les necessitats de canvi i d’adaptacio.

d) (Porta el concepte de legislaci6 orientada a objectius i de legislacid
marc a una desaparicié de les responsabilitats?

Un sistema que, igual que la legislacid basica i la legislacio regla-
mentaria, reparteix la responsabilitat del compliment de les competéncies
de manera vertical entre el Bund i els Lédnder, es troba amb 1’objecci6 de
ser contrari a una clara separacio de responsabilitats, tal com promou la
teoria classica de 1’estat federal.?®! A més, cada legislacié dividida és, des
del principi, un model més complicat pel que fa al seu desenvolupament
formal que no pas un régim de la legislacié exclusiva del Bund o del

261 Vegeu PERNTHALER, Kompetenzverteilung in der Krise (1989), pagina 34.
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Land ** Tanmateix, el sistema troba la seva legitimaci6 en una de les tesis
centrals d’aquest treball: La delimitacio selectiva i ben definida de respon-
sabilitats es demostra cada cop menys factible en el context europeu.

Per tal de prevenir les disfuncions que poden resultar del fet que un dels
actors implicats no compleixi la seva responsabilitat, semblen convenients
les normes d’acompanyament (begleitende Regelungen), que asseguren la
forma de procedir en cas d’inaccid per part d’un dels dos nivells legisla-
dors. Les normes d’aquest tipus son actualment a I’article 15 apartat 6 de
la Constitucio; per tant, si I’Estat no estableix principis, els Ldnder son 1liu-
res pel que fa a la legislacio o bé, en cas d’inacci6 per part d’un Land, es
possibilita la intervenci6 de 1’Estat en 1’ordenament juridic del Land.

Des de la perspectiva de la técnica juridica, aquestes normes es podrien
adaptar facilment per al régim d’una legislaciéo marc i una legislacié orien-
tada a objectius. Com que les experiéncies que se n’han tingut fins ara han
demostrat que 1’instrument no té una gran importancia practica, se suposa
que en el futur una nova legislacid de transposicié dels Léinder, amb uns
marges més amplis per configurar adequadament les normes, no hauria de
generar problemes més importants pel que fa a la lentitud de 1’execucio. Si
s’arribés a generar més divergencies temporals entre els Lédnder que fins
ara pel que fa a I’execucid, sorgiria en aquestes condicions el sistema d’un
estat federal parcialment diferenciat, que es caracteritzaria per una coexis-
téncia simultania de la legislacid federal i les lleis dels Lédnder. En ultima
instancia, pero, aixo també seria menys problematic.

e) Objectius, marcs i la Unio Europea

En primer lloc, el model de legislacié marc i legislacié orientada a ob-
jectius sembla problematic perqué davant de la pressié existent perque la
legislacid actui en el moment precis, pressio que en molts casos ve induida
de fora, per exemple per la transposicio del Dret de la Unié Europea el re-
tard, inherent al model, en la legislacio, podria generar disfuncions.

De fet, en la practica de la transposicié de directives, els terminis que
s’han d’observar s6n menys problematics que els efectes de la lenta trans-
posicié del dret de la Unié Europea a Austria, que en molts casos origina

262 Aqui també hi pertanyen normes que han de preveure un procediment per al cas que el nivell
d’execuci6 no compleixi les seves obligacions. Aixd no només ocorre en el marc de 1’estat na-
cional sin6 també en la relacié entre la Unié Europea i els estats membres en ’aplicacio de
la legislaci6 de directives.
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confusions i disputes sobre qgiiestions competencials.?®* Com a estandard de
la transposicié de directives a Austria, ens podem remetre a les explicacions
de I’apartat B.3, en el capitol 11 d’aquest llibre, de les quals es dedueix també
que només es pot fer responsable a I’estructura federal d’una petita part de
les mancances de la transposicio. Al final, una distribucié de competéncies
transparent i justa, aixi com uns instruments d’acceleracié de la transposi-
ci6 (vegeu per exemple I’instrument d’un acord directament aplicable se-
gons ’article 15a de la Constitucid) solucionarien bona part dels problemes
que persistissin.

Dit amb altres paraules: la legislacié marc i la legislaci6 orientada a ob-
jectius només retarden la transposicid puntual del dret de la Unié Europea
quan els actors, tal com passa de tant en tant, es perden en divergéncies
sobre el contingut i en els procediments de 1’aplicacid. Aixd només passa,
perd, amb els assumptes que queden dintre de la responsabilitat exclusiva
de la Federacio i els Ldnder.

No obstant aix0, la necessaria intervencio consecutiva de dos nivells le-
gisladors es presenta com a problematica. Es clar que aquesta connexié de
nivells legislatius de manera vertical no és obligatdria: es pot evitar quan en
aquests casos la transposicié de la directiva s’assigna en general al Land,
cosa que es justifica a partir de la idea que en aquest cas el dret europeu
ocupa el lloc dels objectius i els marcs que altrament hauria d’establir el
Bund. De tota manera, cal afegir que a la practica el dret comunitari té efec-
tes més determinants que la legislacid orientada a objectius i la legislacio
marc de la Federacio. Per tant, no cal observar cap legislacio addicional per
part del Bund, a menys que el legislador vulgui establir objectius i marcs ad-
dicionals, encara no fixats en el dret de la Unio Europea que s’ha de trans-
posar. No obstant aixo, el Bund pot actuar d’aquesta manera en qualsevol
moment i independentment dels terminis de transposicid. Amb aquestes
condicions, el problema de la transposici6 del dret comunitari en la legis-
lacié orientada a objectius i la legislacio marc no es presenta de manera di-
ferent que en els casos en que s’ha de transposar el mateix dret europeu a
I’ambit d’accid independent dels Ldinder.

En aquest context en que és dificil que la legislacid pugui ser d’alta qua-
litat quan hi ha una pressio6 pel poc temps de qué es disposa, el model de

263 Vegeu els exemples exposats per MULLER, Allgemeine Probleme der Umsetzung des EU-
Rechts auf Landesebene, pagina 33 i segiients. Es pot tractar tant de conflictes sobre compe-
téncies «positius» com «negatius» entre I’Estat i els Ldnder.
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legislacié orientada a objectius i de legislaciéo marc promet, en 1’ambit de
la legislacié federal i a partir de la limitaci6 a uns principis, un guany de
temps que no ¢s irrellevant. De tota manera, la legislacié no s’ha de com-
plicar amb els detalls, que poden ser elaborats de forma més adequada 1
amb un estalvi de temps per part de nivells inferiors de I’organitzacié de
I’Estat.

1) Que s’entén per «objectius» i «marcs»?

Els termes «legislacid orientada a objectius» i «legislacié marcy no fan
referéncia a conceptes sinonims sin6 a formes independents de legislacio.

La legislacio orientada a objectius fixa objectius generals per a 1’exe-
cucio. Es poden formular, per exemple, en I’ambit de la proteccié del medi
ambient. D’aquesta manera, 1’objectiu d’una llei de proteccié del so012%* pot
consistir en 1’establiment d’uns objectius per als Ldnder en relacidé amb el
sanejament de danys ecologics.

En canvi una legislacié marc podria determinar, per exemple, uns nivells
maxims pel que fa al vessament de substancies contaminants a 1’aigua.
Aquest exemple demostra que a la practica no sempre es pot fixar de ma-
nera exacta la frontera entre objectius i marcs. Per tant €s convenient utilit-
zar de manera conjunta aquests dos conceptes que no sén sinonims.

Aixi, les disposicions establertes per llei ordinaria contindrien sovint
tant objectius com marcs. Una llei reguladora del dret de 1’aigua podria es-
tablir, per exemple, les carregues maximes de contaminants i també marcs
que limitin I’aprofitament de 1’aigua, i fixin per exemple 1’objectiu de tenir
en compte determinats interessos en el procediment.

De Ia utilitzacié d’aquests termes no n’hauria de resultar una conse-
qiiéncia juridica. No hi ha cap motiu per establir conseqiiencies juridiques
diferents per al cas que es tracti de I’establiment d’objectius o bé de marcs.

En el dret relatiu als centres hospitalaris, aixo voldria dir que la Fede-
racio6 podria fixar perfectament la legislacié com a marc; que per a 1’edifi-
cacid d’un centre hospitalari caldria obligatoriament una autoritzacio i que
durant el procediment d’aprovacio d’aquesta autoritzacio se n’hauria de de-
mostrar la necessitat de la instal-lacio. La configuracié concreta d’aquest

264 Amb aixo es té en compte que, segons la distribucié de competeéncies vigent, els assumptes
relatius a la proteccid del sol estan repartits entre la Federacio (dret d’aigiies, gestio dels re-
sidus) i els Lénder (clausula general, actualment esgotada en relacié amb la gestio del llot de
depuradora).
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control de la necessitat I’hauria d’efectuar la legislacio dels Lédnder, comp-
tant naturalment amb la vinculacio a la resta de normes constitucionals,
com ara el principi d’igualtat. De fet, la necessitat pot ser molt diferent a
cada Land a causa de les diferents condicions de les infraestructures i de la
topografia de cadascun d’ells.

Si es té en compte el principi de subsidiarietat, la legislacio orientada a
objectius i la legislaciéo marc poden fer possible una distribucié de compe-
téncies de qualitat tal com proposava Ohlinger,?*® que no es basi en una di-
visio horitzontal de les competencies sind en una distribucio segons uns
criteris qualitatius.

g) Com es pot impedir que la legislacio orientada a objectius i la legis-
laci6 marc de la Federacid vinculin de forma massa estricta la legislacio
dels Léinder?

Lobjeccio més important que ha d’encarar una legislacié orientada a ob-
jectius 1 una legislacid marc és que la capacitat operativa de 1’ordenament
esta basada en el fet que 1’Estat no abusi del sistema amb I’establiment de
normes desmesurades. Tot i que la jurisprudeéncia del Tribunal Constitucio-
nal és aparentment favorable a la conservacid de les estructures propies d’un
estat federal i declara inconstitucional aquest lligam excessiu que s’estableix
a través de la legislacié basica,?®® en la practica, I’abts de la Federacio a
I’hora d’imposar la seva voluntat converteix el régim de la legislacio basica
a Austria en quelcom ampliament inoperant. Aquest diagnostic el compar-
teixen Austria i Alemanya, on la legislacié marc rep igualment critiques.2®’

El fet és que a la practica no és només el Bund el que tendeix a impo-
sar la seva voluntat a la legislacié posterior. També¢ els encarregats de des-

265 OHLINGER, Aufgabenverteilung, pagina 44 i segiients.

266 Finalment, vegeu la sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de juny de 2001, G 86-88/99,
en qué aquell va analitzar, en una meticulosa analisi des del punt de vista de la dogmatica juri-
dica, els marges per configurar la norma que corresponen al legislador de desenvolupament;
segons 1’opini6 del Tribunal, en el cas estudiat eren suficients per fer que la llei de bases apa-
regués d’acord amb la Constitucio. Sorprenentment, aquesta apreciacio del Tribunal encara
va rebre el suport del Land afectat. Com a resultat queda la constataci6 que el Tribunal Cons-
titucional autoritza que el legislador basic continui imposant uns marges molt estrictes d’ac-
tuacid a la legislaciéo de desenvolupament. (Vegeu també Institut fiir Foderalismus (ed.),
pagina 26. Bericht iiber den Foderalismus in Osterreich (2001) (2002), pagina 332).

267 Vegeu SCHNEIDER, «Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und Gliedstaaten aus
deutscher Sicht», a: Bertelsmann-Kommission Verfassungspolitik & Regierungsfihigkeit
(2001), pagina 37.
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envolupar la legislacié del Bund expressen sovint el desig de rebre unes di-
rectrius més clares a través de la legislacio basica.

D’aix0 se’n desprén que, per a la legislacié marc i la legislacio6 orien-
tada a objectius, cal cercar solucions que impedeixin uns efectes semblants
als dels exemples que hem esmentat. Es podria pensar en normes d’acom-
panyament constitucionals que exigeixin, per exemple, que els objectius i
els marcs fixats pel Bund fossin tan imprecisos, que no fos possible una
execucio, en el sentit previst per I’article 18 de la Constitucio, només sobre
la base d’aquells.?*® Aixo suposaria que a partir de la base d’una legislacio
orientada a objectius i una legislacié marc del Bund, no es podria promul-
gar un acte juridic individual ni un reglament de manera conforme a Dret
que tingués efectes immediats.

Aix0 també es va reconéixer en la practica politica, tal com mostra per
exemple la Declaracié de Liibeck formulada pels parlaments dels Ldnder
alemanys.?® D’acord amb aquesta Declaracio, ates I’interés dels estats fe-
derats per una ampliacié del marge de maniobra per a la legislacié dels par-
laments dels Lénder, les disposicions marc no podien contenir normes
detallades o normes d’efecte immediat.?’® Aixo també portaria com a con-
seqliéncia que aquestes normes haurien de ser tan imprecises que no aconse-
guirien controlar suficientment el procés d’execucid elles soles sense la
intervencio6 d’un altre legislador.

Perd amb aixo no n’hi hauria d’haver prou per garantir que efectiva-
ment s’obre un nou cami amb aquest nou instrument legislatiu. Caldria
comptar amb els criteris segiients:

Els objectius s’haurien de configurar de manera prou oberta perque, per
assolir-los, la legislacio executiva encara disposés d’alternatives factibles
pel que fa a I’eleccio dels mitjans. Igualment, caldria configurar el marc de
manera que no obligui la legislacié executiva a perseguir una sola solucio
possible. Aquests criteris han de poder ser sotmesos a control jurisdiccio-
nal davant del Tribunal Constitucional.

268 Vegeu BuBjiger, Reform und Zukunft des Féderalismus, pagina 11. Vegeu també Ohlinger,
Die Transformation der Verfassung, pagina 8.

269 Aprovat a la Convencid sobre federalisme dels parlaments dels Lénder alemanys el 31 de
marg de 2003 a Liibeck.

270 Sobre aquestes qiiestions, vegeu la discussio a la Comissio sobre federalisme: Deutscher Bun-
destag Bundesrat (ed.), Dokumentation der Kommission von Bundesrat und Bundestag zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung (2005), pagina 141 i segiients, sobretot la in-
tervencio de 1’expert Benz (pagina 147 i segiients).
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Igual que en la legislacio basica fins ara, per al Tribunal Constitucional
hauria de ser possible examinar els objectius i els marcs en el cas que aquests
presentessin un excés de concrecio. Es podria plantejar que s’admetés aquesta
possibilitat d’impugnaci6 també en forma de «peticié individualy (Indivi-
dualantrag) especifica per a persones particulars, quan una legislaci6 in-
constitucional d’aquesta mena atemptés contra els seus drets. Al capdavall,
pero, la presentaci6 de recursos contra un exercici abusiu de la legislacié marc
i la legislacio orientada a objectius hauria de ser responsabilitat fonamental-
ment dels Ldnder davant del Tribunal Constitucional. Cacceptacio tacita de
normes excessivament concretes, que sovint son resultat de processos de ne-
gociacio a un nivell burocratic, pot soscavar sens dubte aquest model.

En contraposicié amb la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional pel
que fa a la legislacio basica, cal diferenciar tal com segueix unes noves le-
gislacié marc i legislacio orientada a objectius:

A la practica, el Tribunal Constitucional procedeix de tal manera que ac-
cepta la forga vinculant de la llei de bases sempre que el Land continui tenint
algun marge de maniobra en 1’execucio.?”! De fet, molts ambits de la legisla-
ci6 basica actual s’assemblen a una legislacio delegada en el sentit de ’arti-
cle 10 apartat 2 de la Constitucid, en el qual I’Estat cedeix, segons el seu
criteri, normes individuals als Lédnder per tal que les reglamentin de manera
més detallada. Una formulaci6 del dret constitucional explicita, que no només
exigeixi als Lédnder alternatives de regulacio que els quedin després de la le-
gislacio marc i la legislacio orientada a objectius, sind que els concedeixi ex-
plicitament els instruments per assolir els objectius, hauria de vetllar perque
no ocorri un cas d’aquest tipus.

Contrariament a la legislacioé basica que hi ha hagut fins ara en el sentit
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la llei marc i la llei orientada
a objectius no poden entendre’s erroniament com a una autoritzacio per le-
gislar. Més aviat limiten la competéncia legislativa del Land. Aquestes limi-
tacions no haurien d’oferir la soluci6 al legislador dels Lédnder; sind marcar
uns limits a les solucions possibles.

La llei marc i la llei orientada a objectius tampoc no poden limitar el le-
gislador de desenvolupament en 1’exercici de les alternatives que tingui a la
seva disposicio. Aixi, a diferéncia de la conclusio a que s’arriba en el cas
tractat a la col-leccio de sentencies i resolucions del Tribunal Constitucio-

271 Vegeu sobretot ’exemple a la Col-leccié de sentencies i resolucions del Tribunal Constitu-
cional 16.244/2001.
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nal 16.244/2001, aquestes dues formes de llei no poden establir condicions
en el cas que el legislador dels Lénder vulgui exercir la competéncia que li
correspon.

En tultima instancia, pero, correspon al Tribunal Constitucional, com a
«guardia de la Constitucio», mantenir dins dels limits del dret constitucional
un exercici massa intensiu de la legislacié marc i la legislaci6 orientada a ob-
jectius per part del Bund. D’aqui que també depengui fonamentalment del
Tribunal Constitucional que en fa de la legislacid marc i de la legislacio orien-
tada a objectius. En darrera instancia, les possibilitats de comprendre el pro-
blema des de la técnica del dret es mostren limitades. Sobretot perque cada
valoraci6 sobre si s’ha exercit excessivament una legislacié marc o una le-
gislacio orientada a objectius conté un element de compensacio.

El control a través del Tribunal Constitucional només és un control a pos-
teriori, al qual correspon sempre, per forca, un element d’inseguretat. Al cos-
tat d’aquest control a posteriori, un correctiu que fos més efectiu pel que fa
al risc permanent d’un exercici excessiu de la legislaciéo marc i la legislacio
orientada a objectius suposaria una millora en la participacid dels Ldnder en
la legislacié de la Federacio, en contraposiciéo amb la situacié actual. Aixo
podria tenir lloc per mitja d’un dret d’autoritzacid (Zustimmungsrecht) del
Bundesrat o Consell Federal en I’ambit de la legislacio marc i la legislacio
orientada a objectius. Les qiiestions relacionades amb aquest tema, que ga-
ranteixen una representacio real dels interessos dels Léinder a través del Con-
sell Federal, s’abordaran al capitol V1. C).

Evidentment, aquest procediment no elimina un problema: que en tltima
instancia la intensiva participacio dels Lénder en la legislacio de la Federacio
fa que les seves burocracies, en col-laboracié amb els organs federals, elabo-
rin normes excessives per un suposat interés per la uniformitat. Es responsa-
bilitat dels Ldnder evitar que aixo passi.

Un altre model consistiria en la possibilitat que es concedissin als Léander
(com en I’exemple de I’article 14b de la Constitucio) drets d’autoritzacio en re-
laci6é amb I’aplicacio de la legislacio basica del Bund. Per tal d’evitar bloqueigs
improcedents, pero, es podria plantejar que fos suficient una majoria qualifi-
cada dels Ldnder per permetre que entrés en vigor la legislacio basica.”’

272 També hi ha normes comparables en altres estats federals, com ara Sud-africa, on les modi-
ficacions de la Constitucié que afecten les provincies requereixen, a més de 1’aprovacio
d’ambdues cambres del Parlament, també 1’aprovacio de sis de les nou provincies. Un altre
exemple és el que es coneix com a «majoria cantonal» a Suissa, per la qual les iniciatives po-
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h) Resum sobre la legislacié marc i la legislacio orientada a objectius

Com a resum es pot constatar que una legislacié marc i una legislacié
orientada a objectius poden ser uns instruments del tot utils per garantir
una certa homogeneitat desitjable, tot i les diferenciacions regionals. Ara
bé, necessiten unes condicions de dret administratiu perfeccionades. En el
cas de lentitud en ’execuci6 per part d’un Land, també cal un dret d’in-
tervencio6 del Bund, igual que unes normes que impedeixin una concre-
ci6 d’objectius i marcs excessiva per part de la Federacio.

La conseqii¢ncia d’una legislacié orientada a objectius i una legisla-
ci6o marc d’aquest tipus seria la consecucié de marges de configuracio
més amplis per a I’execucio de les normes. Aquests marges no quedarien
limitats a les materies assignades fins ara a ’article 12 de la Constitucio
sind que permetrien I’accés a d’altres que van quedar contingudes als ar-
ticles 101 11 de la Constitucio i també a aquelles matéries que fins ara
queden dins de I’ambit d’accid independent dels Ldnder.

De tota manera, s’ha de recon¢ixer que no es pot garantir amb segu-
retat la capacitat operativa d’aquestes noves legislacié marc i legislacio
orientada a objectius, ni tan sols amb la posada en practica dels instru-
ments d’acompanyament. No es pot descartar una pérdua del rumb en un
escenari que no sigui gaire diferent del sistema habitual de 1’article 12 de
la Constitucid, sobretot en el context de la tradicid unitaria de 1’estat fe-
deral austriac i del federalisme cooperatiu, que també provoca un anive-
llament de les diferenciacions. Dependria en bona part d’una practica
legal que només es pot determinar d’acord amb unes normes de dret
constitucional, com també d’una jurisprudéncia del Tribunal Constitu-
cional dificil de pronosticar. En tot cas, d’aquestes imponderabilitats en
resultaria la necessitat de preveure a la legislacio federal un dret d’inter-
vencié eficient (effizientes Mitwirkungsrecht) per part dels Léinder, que
acompanyi la legislacié marc i la legislacio6 orientada a objectius. Com a
minim suposaria un instrument per impedir una legislacié excessiva per
part del Bund.

pulars requereixen 1’aprovacié de la majoria dels cantons per tal de ser reeixides. (Vegeu per
exemple BUNDSCHUH, Vergleichende Untersuchung der Organisation und Funktion der 2.
Kammer im foderalen System (2000), pagina 1 i segilients o bé pagina 69 i segiients.)
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3 - Estandards (minims) unificats per a tot I’Estat: ;Una diferenciacio
en I’execucio a través dels Ldinder?

Un problema fonamental de la uniformitzacio és I’anivellament de la di-
ferenciacio entre els Ldnder en una determinada escala que, tal com con-
firma la practica del dret administratiu, s’estabilitzi en una posici6 inferior
i menys innovadora de la que seria propia de les solucions federals.?”® D’al-
tra banda, hi ha forga matéries en les quals son desitjables uns estandards
minims unificats per a tot I’Estat. Pero no €s menys cert que la uniformitza-
ci6 fa més dificil que es reaccioni amb flexibilitat davant les necessitats de
canvi, sobretot quan aquestes necessitats es diferencien a nivell regional.

Per tant caldria considerar si els Ldnder haurien de fixar normes més es-
trictes per a un determinat tipus de materies, a part dels estandards minims.
En un tipus de legislacio com aquest hi hauria matéries com ara la protec-
cio dels animals o les qiiestions relatives al dret mediambiental, com ara la
conservacio de la puresa de 1’aire o el dret relatiu a la gesti6 de residus. Els
estandards minims unificats que fixés la Federacié també es podrien limi-
tar en aquests casos a la transposicid exclusiva del dret comunitari.

En aquest model també cal assumir la diferenciacié federal dels orde-
naments juridics i, per tant, la desigualtat, com a preu per al manteniment
dels marges per configurar la legislacio.

A aquest instrument juridic, que representa fonamentalment una forma
«intensificada» de legislacio marc, se li pot retreure que, tot i que pot im-
pedir la competéncia (negativa) entre els Lédnder per establir uns estandards
en el seu minim nivell possible (race-to-the-bottom), malgrat aixo no ofe-
reix cap solucio al problema que la legislacié uniforme estableixi exigéncies
massa elevades a causa de la manca d’adaptacions especifiques. Es per aixo
que aquest argument requereix, com en el cas de la legislacio marc i la le-
gislacio orientada a objectius, una col-laboracio eficient entre els estats fe-
derals pel que fa a la legislacio de la Federacio, per tal que el model pugui
posar-se en practica.

273 En trobem un exemple en la uniformitzacié del dret de la proteccio dels animals. Vegeu sobre
aix0 la declaraci6 de la presidenta del Land de Salzburg, Gabi Burgstaller, a la sessi6 de la
Convenci6 constitucional austriaca el 28 de gener de 2005. La declaraci6 és significativa per-
que el Parlament del Land de Salzburg feia temps que reclamava la uniformitzacio de la pro-
teccio dels animals.
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4 - El model d’una legislacié concurrent

a) Trets generals

El model d’una legislaci6 concurrent pot ser rellevant fonamentalment
en dues direccions: la llei federal pot substituir, tal com passa a Alemanya®’*
o Austria,?” una llei vigent del Land o bé una llei concurrent d’un Land pot
derogar una llei federal vigent, tal com passa al Canada amb la legislaci6 di-
vergent (abweichende Gesetzgebung).

D’acord amb la logica d’un sistema de tipus piramidal que s’ha cons-
truit des de baix cap a dalt, la legislaci6 concurrent es planteja en primer lloc
en el sentit de la variant que s’ha esmentat primer. En aquest concepte el le-
gislador en el nivell central actua com a arbitre savi i just, i la decisid que
pren, a favor o en contra de 1’exercici de la legislacio concurrent, es basa en
cada cas en uns fonaments objectius.

La realitat de I’estat federal no sempre es correspon amb la situacioé
ideal: a Alemanya, el model de legislaci6é concurrent, si bé ha estat limi-
tat pel que es coneix com a «criteris de necessitaty (Erforderlichkeitskri-
terien) d’acord amb I’article 72 apartat 2 de la Constitucio,?’® també ha
portat una peérdua molt gran de competéncies dels Ldnder. En el millor
dels casos es podria dir que la legislacio concurrent ha enfortit el poder dels
governs dels Lédnder, mitjangant el dret d’autoritzacio d’aquests en el Con-
sell Federal.?”

En el cas d’una legislacié concurrent en referéncia a I’ordenament cons-
titucional austriac, es tracta de models d’una legislacid necessaria (Be-
darfsgesetzgebung) des d’una perspectiva subjectiva (vegeu en aquest cas
els exemples de I’article 11 apartat 2 de la Constitucid) o objectiva (vegeu
I’exemple de la «gestio dels residus no perillosos» segons I’article 10 para-
graf 1 subapartat 12 de la Constitucid). També en aquest cas la Federacio ha
aprofitat al maxim les facultats de regulacio que té a la seva disposicio,*”

274 Article 74 de la Constitucié alemanya.

275 Vegeu RANACHER, Die Totalrevision der Schweizerischen Bundesverfassung 1999 (2000), pa-
gina 8.

276 Sobre la judicatura del Tribunal Constitucional Federal, vegeu Boysen, Gleichheit im Bun-
desstaat (2005), pagina 204 i segiients.

277 Vegeu per exemple MARGEDANT, «Reform des deutschen Foderalismusy, a: Margedant (ed.),
Foderalismus in Europa I (2002), pagina 9 i segiients.

278 No es va efectuar cap uniformitzaci6 en I’ambit del procediment de recaptacio d’impostos dels
Ldnder 1 impostos municipals.
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tot i que s’ha de reconcixer que aquestes materies de la legislacio neces-
saria (sobretot en el cas del dret del procediment administratiu) fan que
sembli convenient una legislacié uniforme d’aquest tipus. En contrast amb
aixo, el legislador a Suissa ha aprofitat la legislacié concurrent de forma
clarament més adequada.

La distribucié de competencies entre la Uni6 Europea i els estats mem-
bres es concep, d’acord amb el dret primari actual i el concepte del Tractat
Constitucional per a la Unié Europea, com una legislacioé concurrent amb
una forta participacid dels estats membres a través del Consell. Sorpre-
nentment, I’efecte que té en aquest nivell és molt semblant al que té a nivell
estatal: una absorcio de competéncies dels parlaments nacionals i regionals
i un enfortiment dels executius dels estats membres.

La solucié més favorable en 1’ambit de ’estat central és, per contra, el
tipic cas de legislacio concurrent, en qué el Bund fa les lleis d’un determi-
nat ambit que podien regular fins llavors els legisladors dels Ldnder i, amb
aix0, desplaga el dret del Land. Es per aquesta rad que la legislacié concur-
rent té un efecte de centralitzacio elevat i no s’aconsella aplicar-la en el seu
model més pur.

b) Legislacio necessaria subjectiva?

Si es compara el desenvolupament federal a Alemanya i Austria, que en
un munt de casos és molt semblant, s’ha de suposar que el legislador a Aus-
tria s’inclinaria, igual que el legislador alemany, per aprofitar fins a les dar-
reres consequiencies la legislacio concurrent, amb la qual cosa aquest model
s’acabaria mostrant inadequat per a la conservacié de 1’autonomia fede-
ral. Un Bundesrat més fort (encara que també condicionat perque els seus
membres son designats pel poder executiu) tampoc podria evitar en el cas
d’ Alemanya aquesta pérdua d’autonomia dels estats federats. Per tant, una
implementacid a gran escala d’aquest model també planteja dubtes consi-
derables.?”

279 En aquest cas es té present que la legislacié concurrent a Suissa constitueix el cas normal de
regim de distribucié de competéncies. Tot i aix0, la Federaci6 esta lligada pel principi de sub-
sidiarietat (article 42 de la Constituci6) i només pot aprofitar la competéncia quan la norma
uniforme condueix a una millora de la tramitacid de les competéncies. Naturalment, la cul-
tura constitucional suissa juga en aquest cas un paper important! Vegeu també THALMANN,
«Subsidiarititsprinzip und Kompetenzverteilungy, a: Fleiner et al (ed.), Die neue schweize-
rische Bundesverfassung (2000), pagina 161.
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En els assumptes en qué la Federacio (generalment, amb antelacio)*® ha
assumit la seva competéncia pel que fa a la legislacié necessaria,®®! la le-
gislacio federal no origina actualment cap tipus de discussid. Encara que, a
primer cop d’ull, aquesta circumstancia parli a favor d’una transferéncia de
materies a la legislacio federal exclusiva, es pot defensar el manteniment
de la legislacio necessaria (Bedarfsgesetzgebung), tenint en compte com el
legislador ha aprofitat les seves competéncies en el cas de la Llei general del
procediment administratiu: es tracta d’una legislacié concurrent classica
que, tal com s’ha vist, també condiciona grans ambits competencials en la
relacio entre la Uni6 Europea i els estats membres. El legislador no ha fet
us de la seva competencia de manera concloent, sind que només ha adoptat
en el dret processal normes aplicables subsidiariament o bé ha confiat la
norma al legislador material, que amb aixo pot reaccionar a les necessitats
especifiques de les materies administratives corresponents. Per tant no sem-
bla convenient transferir la competéncia a I’esfera de les facultats exclusi-
ves del Bund, sind cercar una solucié independent per al dret processal, com
ara la que pot representar el que es coneix com a «tercer pilary.

Per a la resta de casos, perd, no es recomana una legislacié necessaria
subjectiva. Caldria esperar que una competencia il-limitada del Bund per
arrogar-se facultats dels Ldnder a la llarga porti a una absorcioé de compe-
téncies que son propies dels estats federats, encara que a priori s’atorgués
als Lédnder una capacitat d’intervencio important a I’hora de legislar aques-
tes materies. Des d’aquest punt de vista, en principi la legislacid necessaria
subjectiva sembla menys adequada per als assumptes en queé els marges per
a la creacié de normes per part dels Ldnder son considerables.?®>

¢) Legislacid necessaria objectiva?

La legislacio concurrent s’assembla, tal com s’ha exposat en el model,
a un instrumental que ja existeix a Austria: el que es coneix com a legisla-
cid necessaria, que al seu torn es divideix entre 1’auténtica,” que depén

280 Es el cas de les lleis del procediment administratiu de 1’any 1925.

281 Lunica excepcio ¢s el dret del procediment tributari.

282 Al seu informe final, el grup de treball per a les qiiestions de la reordenacio de la distribucio
de competencies a nivell de I’estat federal també va expressar el seu escepticisme pel que fa
a la introducci6 d’una legislaci6 concurrent (vegeu Neuordnung der bundesstaatlichen Kom-
petenzverteilung, pagina 531). També en aquest sentit, vegeu SCHWARZER, Geteilte Gesetz-
gebungskompetenzen, pagina 252.

283 Com ara la competencia federal per a la regulacio de la gestio dels residus no perillosos, se-
gons I’article 10 apartat 1 subapartat 12 de la Constitucio.
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d’una necessitat objectiva, i la falsa,?®* que depén del criteri subjectiu de
I’autoritat competent. Havent considerat a I’apartat anterior que la legisla-
ci0 necessaria subjectiva és menys adequada, ara cal una analisi sobre la le-
gislacié necessaria objectiva.

En principi, una competeéncia necessaria objectivable s’hauria de qua-
lificar d’especialment valuosa pel seu caracter federal i fins i tot s’hauria
de considerar com la forma de legislaci6 ideal per a I’estat federal. Ara bé,
I’experiéncia amb la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®® pel que
fa a la competéncia per part del Bund en la gestio de residus, a I’article 10
apartat 1 subapartat 12 de la Constitucio, sembla que indica que hi ha dub-
tes sobre si es pot arribar a controlar la pressié centralitzadora en el cami
cap a una legislaci6 necessaria objectiva. Sembla més aviat al contrari. De
fet es fa molt dificil valorar si les disposicions uniformes sén necessaries
objectivament o fins i tot imprescindibles (com es podria formular un cri-
teri encara més sever per a la utilitzacio de la competéncia necessaria per
part de 1’Estat).

També s’ha de tenir en compte que cada intent d’objectivar la legisla-
ci6 necessaria (legislacio concurrent) transfereix finalment el poder de de-
cisio al Tribunal Constitucional. Aixd no només desplaga el pes politic del
Parlament cap al Tribunal, sin6 que pot generar un augment de la insegure-
tat tant als aparells administratius com als sotmesos al dret.

Per tant, si apareixen dubtes pel que fa a una legislacid necessaria ob-
jectivable, només queda com a alternativa la competeéncia necessaria ficti-
cia, que depén del criteri de ’autoritat legislativa competent per exercir la
necessitat. No hi ha dubte que és factible, preferentment a nivell de 1’Estat.
Per valorar-ho, ens podem remetre a les explicacions del punt anterior.

d) La legislaci6 divergent dels Ldnder
Una alternativa a la legislacié concurrent en benefici de 1’Estat podria
ser —d’alguna manera com una accentuacio de 1’«estat federal diferen-

284 Com per exemple la competéncia necessaria per a la norma del procediment administratiu a
I’article 11 apartat 2 de la Constitucio.

285 Segons la Col‘leccié de senténcies i resolucions del Tribunal Constitucional, referéncia
13.019/1992, n’hi ha prou que el legislador federal «pugui al-legar unes raons objectives i,
consegiientment, adequades i evidentsy, que justifiquin I’acceptacio per part del legislador
d’una necessitat de «promulgar disposicions uniformes». Consegiientment el Tribunal Cons-
titucional no va demostrar la «necessitat» d’una norma uniforme, tal com corresponia a la in-
tencio del legislador constitucional, sind que en va procurar una justificaci6é adequada.
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ciat»—2% el model d’una legislacio divergent, per la qual es podria conce-
dir als Lénder, a través d’una mena de clausula opting out o d’exempcid, la
possibilitat d’adoptar plantejaments diferents. Aquest model, que d’alguna
manera faria realitat una legislaci6 concurrent en sentit invers, s’assembla-
ria al concepte d’establiment d’estandards minims a través del Bund. La le-
gislacioé de la Federacié també substituiria la lentitud ocasional d’un Land
en la legislacio divergent.

A Alemanya, les possibilitats d’una legislacié concurrent real com
aquesta es valoren de manera igualment positiva tenint en compte els exem-
ples del Canada, Belgica i Sud-africa, i ara cal introduir aquestes possibili-
tats a la reforma federalista.?®”- 2% Per tant, caldria invertir les condicions
que ha tingut fins ara la legislacio concurrent a Alemanya: si un Land creu que
una llei federal ja no és imprescindible en el sentit dels criteris de I’article
72 apartat 2 de la Constitucié alemanya,?® hauria de poder regular ell ma-
teix les matéries en qiiesti.?*

Sens dubte, perd, pel que fa a aquest model de legislacié divergent

286 El punt de partida d’una diferenciacié com aquesta és el fet que els Ldander son «autonomsy»
(article 2, apartat 2 de la Constitucid). Vegeu PERNTHALER, Der differenzierte Bundesstaat, pa-
gina 11 i segiients. En general, ’asimetria als estats federals se situa a I’alga; sobre aixo, vegeu
Beyme, Die Asymmetrisierung im postmodernen Bundesstaat, pagina 29 i segiients. Vegeu
també PERNTHALER, «Asymmetrie Federalism as a comprehensive framework of regional au-
tonomy, a: Griffiths (ed.), Handbook of Federal Countries (2002), pagina 472 i segiients.

287 Al principi la comissio sobre federalisme no va arribar a cap acord. (Vegeu Rissg, «Deutsche
Foderalismusreform in der Sackgasse», a: Institut du Federalisme (ed.), 1. Nationale Fode-
ralismuskonferenz (2005), pagina 277 i segiients). Sobre el concepte de clausula d’obertura,
vegeu també FISCHER, «Die Kompetenzdebatte in der deutschen Foderalismuskommission,
a: BuBjager/Hrbek (ed.), Projekt einer Foderalismusreform-Osterreich-Konvent und Fodera-
lismuskommission im Vergleich (2005), pagina 58 i segiients.

288 Vegeu SIEVERT/VOLLERT, «Nationale und internationale Perspektiven einer Foderalismusre-
form in Deutschland», a: Bertelsmann-Kommission «Verfassungspolitik & Regierungsfa-
higkeit» (ed.), Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und Gliedstaaten (2001), pagina
12. Vegeu també SCHNEIDER, Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und Gliedstaa-
ten aus deutscher Sicht, pagina 36, al mateix volum; Jun, Reformoptionen, 570.

289 Segons aquesta disposicio, la Federacid pot exercir la legislacid concurrent en la mesura que
la creaci6 de condicions de vida equivalents al territori federal o la preservacio de la unitat
juridica i economica faci indispensable una regulaci6 federal en interes general de 1I’Estat.

290 SCHNEIDER, Neuordnung der Kompetenzen, pagina 36. Schneider proposa per a aquest cas la
possibilitat d’un dret de recurs per part d’un organ federal, en el millor dels casos amb la de-
cisio ultima del Consell Federal. En relacié amb la discussio a la comissioé sobre federalisme
amb relacié a la clausula d’obertura (Offinungsklausel), vegeu Deutscher Bundestag Bundes-
rat Offentlichkeitsarbeit (ed.), Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisie-
rung der bundesstaatlichen Ordnung (2005), pagina 89 i segiients.

120



(abweichende Gesetzgebung)®' cal mantenir en gran mesura unes reser-
ves des del punt de vista del Bund, perqué una possibilitat d’exempcid o
opting out il-limitada conduiria finalment a la desaparicié de les compe-
téncies de la Federacio. En ultima instancia, doncs, el model només es
podria utilitzar en condicions restringides i tan sols per a unes materies de-
terminades que encara s’han de delimitar.

Els plantejaments d’aquest model existeixen actualment a I’article 11
apartat 2 de la Constitucio austriaca, aixi com a ’article 15 apartat 9 de la
mateixa Constitucio: segons aquestes disposicions els Lédnder poden adop-
tar, pel que fa a les matéries de referéncia (procediments administratius,
disposicions generals del dret penal administratiu o bé del Dret civil i penal),
normes «imprescindibles» (erforderliche Regelungen) que divergeixin del
Dret federal o que el complementin, o bé normes necessaries per a la regu-
lacié de I’objecte. Per tant, en principi aquestes disposicions també perme-
ten un opting out (en unes condicions molt rigoroses, imposades de forma
encara més estricta per la jurisprudeéncia,*? tal com és sabut). Per aixo cal
comprovar fins a quin punt es podria ampliar una clausula d’obertura com
aquesta a altres materies. El model de la legislaci6 divergent també s’aplica
en la practica existent del dret procedimental: no és estrany que la Llei ge-
neral del procediment administratiu estableixi normes que només son vali-
des de manera subsidiaria i cedeixi I’establiment de disposicions especials
al legislador material, que en principi pot regular el dret procedimental com
a matéria annexa.>”* Tot i que aquesta situacio en part és objecte de critica,***
aixo demostra que a la practica (de la legislacio federal i també la dels Ldn-
der) també es necessita una legislacio divergent pel que fa a qiiestions cen-
trals del dret regulador del procediment administratiu.

291 SCHAFFER, a Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme, pagina 268, utilitza en aquest
context el concepte «legislacié dispositiva». Aqui no utilitzem aquesta locucié perque el terme
opting out, tot 1 que sigui en angles, expressa bé I’essencia de la idea. Igualment, tampoc no
utilitzem el concepte «legislacio subsidiaria» (vegeu Schiffer, en el mateix document), pro-
posat a Alemanya per a aquesta solucio plantejada, per evitar ambigiiitats.

292 La judicatura del Tribunal Constitucional interpreta el concepte d’«imprescindibilitaty com
a «indispensabley.

293 En son exemples ’article 39 apartat 2 o I’article 41 de la Llei general del procediment admi-
nistratiu.

294 Per aquest motiu, el legislador de la llei de 1998 complementaria a la Llei general del proce-
diment administratiu va introduir la controvertida norma de I’article 82 apartat 7 de la Llei
general del procediment administratiu (vegeu Walter-Thienel, Verwaltungsverfahrenl5
[2002], pagina 166 i segiient).
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La segiient pregunta que es planteja, és clar, és si la clausula d’obertura
s’ha d’establir en I’ambit del dret constitucional (per tant fora de la in-
fluéncia del legislador federal ordinari) o bé s’ha de fixar en el nivell de la
llei ordinaria, amb la qual cosa quedaria finalment establerta pel legislador
federal ordinari en els casos concrets. Una obertura d’aquest tipus no de-
terminaria res diferent del que permet la legislacio delegada actual i en ge-
neral sembla que tindria poques perspectives d’exit.

Sembla convenient establir drets d’intervencio generals (allgemeine Zu-
griffsrechte) dels Léinder a determinades materies legislatives. Aquest model
també podria oferir allo que s’exigeix repetidament com a oportunitat per
a I’establiment de clausules d’experimentaci6.?”> Uns instruments com
aquests ampliarien les possibilitats d’innovacio en el sistema politic.?*® La
doctrina rebutja el risc de fragmentacio de la unitat juridica perque es remet
a les experiéncies dels estats que coneixen aquest tipus de sistemes®’ i a
més s’argumenta que en el millor dels casos la competéncia entre dos o tres
Ldnder es mostra com la millor soluci6.?®

La legislaci6 divergent fomenta asimetries a 1’estat federal, cosa que su-
posa que la cultura politica també ha de saber gestionar la voluntat d’experi-
mentacio dels estats federals o el seu afany d’obrir camins independents.

5 - Noves formes de la legislacié delegada

a) Ampliacié del model de I’article 10 apartat 2 de 1a Constitucio a totes
les competencies dels articles 101 11 de la Constitucio

Segons ’article 10 apartat 2 de la Constitucid, la legislacio delegada es
pot emprar en les lleis federals sobre successions en propietats agraries in-
divises, o bé en les lleis federals promulgades en virtut de I’article 10 apar-
tat 1 subapartat 10 de la Constitucid. Encara que, tenint en compte la
importancia de les matéries introduides a I’article 10 apartat 1 subapartat 10
de la Constitucio, I’instrument seria bastant rellevant®” des del punt de vista

295 SCHNEIDER, Volkswirtschaftliche Analyse, pagina 60.

296 SCHULTZE, Foderalismusreform 19; Jun, Reformoptionen, 570. 297. Es el cas del Canada.

297 Es el cas del Canada.

298 SCHULTZE, Foderalismusreform, pagina 19. També s’hi mostra critic Linck, Landesparia-
mente, pagina 1225 i segiient.

299 Es per aixo que el legislador de la Constitucié Federal ja va preveure també per a aquestes ma-
téries I’instrument de la legislacio delegada: la norma de ’article 10 apartat 2 de la Consti-
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federal per al desenvolupament espacial dels Ldnder i, en aquestes cir-
cumstancies, fos convenient una diferenciacio territorial, a la practica (dei-
xant de banda I’aspecte successori indicat) la legislacié delegada només
juga un paper en el dret sobre el bosc i 1’aigua, i també en aquest cas hi té
una importancia discreta.

La legislacio delegada només seria interessant des del punt de vista de
I’estat federal si s’aconseguis que 1’aplicacié de I’instrument pogués ser
controlada jurisdiccionalment o hi hagués un apoderament general per tal
que els legisladors dels Ldnder apliquessin de forma més detallada lleis fe-
derals, que després haurien de ser executades per I’administracié autonoma
dels Lénder (practicament en el lloc de I’autoritat reglamentaria).

També s’hauria de pensar a fer aplicable per a totes les materies la le-
gislacio delegada,*® tot i que I’experiéncia no fa creure que existeixin es-
perances justificades que el legislador federal utilitzara I’instrument gaire
més sovint que fins ara.*!

El contingut federalista d’una legislacié delegada de la Federacio als
Ldnder resulta en general discret.*”? El legislador del Land es troba comple-
tament sotmes al legislador federal. El model mateix es correspon més aviat
amb la forma de procedir sovint als estats unitaris descentralitzats, per la
qual es cedeixen a les regions determinades facultats de la legislacio.>”

Per tant cal preguntar-nos si la legislacié delegada oferiria alguna cosa
que no pugui oferir també el model de la clausula d’obertura que hem pre-

tucio, en la versio vigent, no es va fixar fins a la llei complementaria de la Constituci6 de
1974, Butlleti federal de legislacié num. 444/1974. La norma recula fins a un contingut del
programa d’exigeéncies dels estats federals de I’any 1964. (Vegeu Pernthaler, Das Forde-
rungsprogramm der oOsterreichischen Bundesldnder (1980), pagina 133.)

300 El projecte del govern per a la reforma de I’estat federal, 14a Col-leccio d’actes de la 19a le-
gislatura del Consell Nacional, havia previst una ampliaci6 de la possibilitat de comptar amb
una legislacio delegada a tots els ambits de I’article 11 de la Constitucio, ampliat per la su-
pressié de I’administraci6 federal indirecta.

301 Ohlinger, a Transformation der Verfassung, pagina 8, proposa un model que es vincularia al
criteri del legislador federal i, per tant, enfortiria clarament el sotmetiment al Bund per part
de I’ordenament juridic del Land.

302 També SCHWARZER, a Geteilte Gesetzgebungskompetenzen, pagina 251, valora el model en
principi de manera positiva «per si mateix, tot i que no és suficient, perque en relacié amb una
reordenacio de la distribucid de les competéncies també cal ampliar les facultats de regula-
ci6 garantides per als Ldndery.

303 Aixo és valid per exemple per a Italia, on la delegaci6 legislativa es practica relativament so-
vint des de 1995. (Vegeu Siidtiroler Landesregierung (ed.), Siidtirols Autonomie, pagina 159
i segiients).
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sentat abans. El contingut federal, el reconeixement com a autoritat le-
gislativa independent, seria en el cas de la legislaci6 divergent fins i tot
clarament superior, amb la qual cosa en ultima instancia resulta preferi-
ble aquest model.

b) Legislacio delegada cap amunt?

Ara bé, cal una analisi amb una altra forma de la legislacié delegada,
que s’exerceix en la direcci6 contraria: des dels Lédnder cap a la Federacio.
Aixi es pot pensar en un Land que autoritzi el Bund per legislar en un de-
terminat ambit de la legislacio6 del Land.

Des de la perspectiva de 1’estat federal, el model suposa un incentiu
sempre que la transmissié de competéncies cap a 1’estat es correspongui
sens dubte millor amb el principi de I’estructura estatal federal que no pas
amb una delegacié en sentit descendent. (Vegeu I’article 15 apartat 1 de la
Constitucio: «Quan una matéria no s’hagi transmes explicitament a través
de la Constitucié Federal al poder legislatiu o també al poder executiu de la
Federacid, romandra en 1I’ambit d’actuaci6 autonom dels Léinder».)

Tot i aixd, en un plantejament com aquest hi ha inherent una dinamica
centralitzadora. Com que la posicid del Bund a la legislacid és més forta, es
pot donar el cas de manera més freqiient que, pel que fa a qiiestions d’ac-
tualitat (com ara la proteccio de la joventut), s’insti als Ldnder a renunciar
a les seves competéncies mitjangant la transmissio al Bund. Lavantatge de
tenir més flexibilitat queda més que compensat per una pressio centralitza-
dora elevada i constant.

Es innegable que aquest model d’autoritzaci6 fa augmentar 1’asimetria a
I’estat federal. Aixo no gaudeix de molta acceptacié en el marc d’una cultura
politica en que no es valora gaire la diferenciaci6 per si mateixa. En una
cultura de federalisme unitari, com és el cas d” Austria, la possibilitat d’una de-
legaci6 de la legislacid en sentit ascendent enfortira a la llarga la tendéncia
a renunciar a la diferenciaci6 entre els Ldnder. Aquesta centralitzacid pro-
bablement la propagaria el poder executiu (tot i que en I’autonomia consti-
tucional dels Ldinder seria oportu vincular la delegacidé de competéncies
legislatives a I’estat amb una autoritzacio prévia del parlament del Land).
En general, el parlament no hi intervindria.

Des d’un punt de vista practic, aquest model podria facilitar la trans-
posici6 del dret comunitari, de tal manera que una competéncia de transpo-
sici6 especifica es transfereixi dels Léinder cap a la Federacid. Tot i aixo,
en aquest cas és preferible 1’instrument de I’autocoordinacié per mitja
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d’acords segons I’article 15a de la Constitucio, pel qual els Léinder no
s’hauran de sotmetre continuament a una pressid per renunciar a les seves
competeéncies. En darrera instancia, només es tindria en consideracio el
model esmentat en els casos en que els Ldnder no haguéssin de témer que-
dar limitats pel Bund a través d’una transposicio excessiva del dret co-
munitari.

6 - Els convenis o acords directament aplicables segons I’article 15a
de la Constitucio, poden suposar una solucio?

La gran quantitat d’acords existents** segons I’article 15a de la Cons-
titucid recalca la importancia que té aquest instrument a 1’estat federal co-
operatiu. Com a instrument de 1’estat federal cooperatiu, en general els
acords d’aquest tipus es valoren positivament, possiblement perqué també
anivellen les diferenciacions. No obstant aixo, sovint la seva lentitud su-
posa un obstacle per a una coordinaci6 rapida i eficient. Com a solucio es
proposaria I’aplicabilitat directa dels acords,’® pero aixo també requereix
la concessi6 d’una proteccid juridica adequada per part del Tribunal Cons-
titucional, que actualment encara no esta disponible.>%

Linstrument de I’acord de I’article 15a de la Constitucio es va establir
especialment per harmonitzar diferents disposicions legals entre cadascun
dels Ldnder. Tanmateix, no es pot passar per alt que una autocoordinacio dels
Léinder d’aquest tipus sempre s’exposa a 1’argument de per que han de ser
necessaris procediments costosos per promulgar disposicions uniformes i
per qué no s’efectua igualment una centralitzacio per part de I’Estat. De fet,
a aquesta objecciod cal oposar-hi que 1’autocoordinacid fa possible que els
Ldnder puguin presentar molt millor els interessos de cadascun d’ells, mi-
llor que no pas en el marc d’una legislacio per part de I’Estat. En aquest
sentit, I’acord de I’article 15a de la Constitucié mostra clars avantatges res-
pecte de la legislaci6 federal.

304 Actualment (maig de 2003) hi ha més de vint acords constitucionals en els quals participen
tots els Ldnder (i parcialment també 1’Estat). La quantitat d’aquest tipus d’acords encara és
superior entre cadascun dels Lénder o bé entre cadascun dels Lénder i la Federacio.

305 Vegeu BUBJAGER, Die Organisationshoheit und Modernisierung der Landesverwaltungen
(1999), pagina 352; BuBjéger, Reform und Zukunft des Féderalismus (2002), pagina 8.

306 Col‘leccio de senteéncies i resolucions del Tribunal Constitucional 9.581/1982; Col-leccid de
sentencies i resolucions del Tribunal Constitucional 13.780/1994.
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Linstrument és adequat sobretot per a les qiiestions que tenen a veure
amb I’equiparaci6 de disposicions técniques,*”’ la transposicio uniforme del
dret comunitari,’*® el reconeixement reciproc de programes d’ensenyament
o certificats d’estudi*” o bé cooperacions esteses a tot 1’estat federal. Amb
acords constitucionals, els efectes negatius de la diferenciacid es poden su-
primir sense haver de renunciar del tot als seus avantatges, perque es tracta
precisament d’un instrument que es basa en 1’autocoordinacid. En el marc
de la transposicio del dret comunitari, es pot evitar una transposicié exces-
siva per part del Bund per mitja de I’autocoordinacio dels Ldnder.

Actualment I’instrument s’utilitza menys entre la Federacio i els Ldn-
der, sobretot en relaciéo amb la possibilitat de superar els limits competen-
cials segons D’article 15a de la Constitucid a través d’acords que la
modifiquen.>!° T no s’utilitza gens per crear organismes comuns, tot i que
seria convenient.>'! Pel que fa a aquest aspecte, s’hauria de determinar una
certa necessitat d’actuar des de la perspectiva juridicopolitica.

307 Vegeu per exemple I’acord constitucional dels Ldnder segons I’article 15a de la Constitucid
sobre mesures de proteccio en relacié amb petites instal-lacions calorifiques, de I’any 1995
(modificat el 1998), o I’acord constitucional sobre la col-laboracié en el sector de la cons-
truccid, de I’any 1993.

308 Aquesta funcid la tenien sobretot els acords constitucionals que ja s’han esmentat en el marc
de la protecci6 dels animals.

309 Aixo és convenient sobretot en 1’ambit del dret laboral integrat dins la competencia del Land
(monitors d’esqui, guies de muntanya). En relacio amb aixo, vegeu 1’acord segons 1’article 15a
de la Constituci6 pel que fa a les professions de I’ambit de 1’assisténcia social, pel qual el Bund
iels Ldnder van acordar observar principis i objectius uniformes en aquest ambit des del punt
de vista de les caracteristiques de la professio, I’activitat i la formacid professional.

310 De I’article 15a de la Constitucié se’n desprén que també sén admissibles els acords que pro-
voquen una vinculacié per part del legislador constitucional. Es per aixo que no s’entén I’opi-
ni6 del Tribunal Constitucional —sense un raonament més detallat, lluny del context real dels
coneixements implicats—, segons la qual I’article 15a de la Constitucié no autoritza la con-
clusi6 d’acords que modifiquin la distribuci6 de competéncies de la Constitucio. En la proposta
dels Lénder per a les reformes estructurals de la Constitucio federal, es preveia a I’article 15a
apartat 4 de la Constitucié un aclariment explicit de I’admissibilitat d’aquest tipus d’acords.
(Vegeu Institut fiir Féderalismus (ed.), Materialien zur Bundesstaatsreform, pagina 25.)

311 Evidentment, no es discuteix si és admissible crear institucions comunes entre els Léinder o
entre la Federacio i els Ldnder. S’hi mostra en contra Rill/Schiffer, a Die Rechtsnormen der
Planungsskoordinierung seitens der dffentlichen Hand auf dem Gebiete der Raumordnung
(1975), pagina 71 i 72. En canvi s’hi mostren d’acord Morscher, a Rechtliche Probleme bei der
Schaffung innerstaatlicher grenziiberschreitender Einrichtungen, pagina 73 1 74; Pernthaler, a
Raumordnung und Verfassung, volum 3 (1991), pagina 287; BuBljager, a Organisationshoheit,
pagina 2551 256. En aquest context és significatiu que la proposta del govern per a la reforma
de I’estat federal de 1994 suposés un pas enrere en relacié amb una comprensio no restrictiva
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D’aix0 se’n despren que la simplificacio de I’instrument és un planteja-
ment adequat per fer més simple la coordinacid i la cooperacio a I’estat fede-
ral. No hauria de servir, pero, per unificar tant com es pugui els ordenaments
juridics dels Lénder, perque aixo qiiestionaria en ultima instancia el sentit de
la diferenciacié en el marc de I’estat federal.*'> En conjunt es recomana la con-
servacio de I’instrument i la seva aplicacio intensificada en ambits en que s’han
d’aconseguir institucions comunes dels Ldnder o del Bund i els Léinder. Tot i
aixo, per assolir la flexibilitat necessaria®"® caldria elaborar possibles acords
aplicables de manera immediata, per la qual cosa, és clar, cal trobar instruments
que equiparin com a minim parcialment 1’excés de pes de I’executiu d’aquest
instrument del federalisme cooperatiu. Aixi, no només no hi ha res que s’oposi
a aixo, sind que fins i tot sembla recomanable tenir en compte la informacio
parlamentaria anterior, si tenim en compte que, en cas contrari, segurament es
perdrien més funcions en la capacitat d’influéncia parlamentaria.’'

7 - El model de article 14b pot servir d’exemple?

Amb I’esmena de la Constitucio, Butlleti federal de lleis num. 99/2002,
es va introduir una competeéncia com a nou instrument des del punt de vista
de I’adjudicaci6 d’obres publiques. El seu compliment per part de 1’Estat
requeria 1’aprovacio de tots els Lédnder, no només en la legislacio sin6 també
en I’execucio. El model és innovador, tot i que parteix de 1’article 102 apar-
tats 114 de la Constituci6 i ’article 129a apartat 2 de la Constitucid.’!* Cal
comprovar si aquest model es pot ampliar a altres materies.

de I’article 15a de la Constitucio, tot i que havia previst (article 1 subapartat 6 de la proposta
del govern) que només es poguessin aconseguir institucions comunes sense caracter oficial.

312 Vegeu també EHRENZELLER, «Kooperativer Foderalismus und Demokratie», a: Institut du Fe-
deralisme (ed.), /. Nationale Féderalismuskonferenz (2005), pagina 83.

313 Aixo ja quedava previst en la proposta del govern per a la reforma de I’estat federal, 14a
Col'lecci6 d’actes de la 19a legislatura del Consell Nacional, a I’article 15a apartat 3 de la
Constituci6 plantejat en aquell moment. Tot i aixo, aquest punt va tornar a quedar desates en
un «acord dels quatre partits» del mes de desembre de 1994, que finalment no va decidir la
cambra baixa a causa de la resisténcia que es va mostrar a la conferencia de presidents dels
Ldnder (sobre aixo, vegeu BuBljager, Organisationshoheit, pagines 352 i 353).

314 En aquest sentit, vegeu també EHRENZELLER, Kooperativer Foderalismus, pagina 84.

315 Vegeu també KLEISER, Neue Kompetenzverteilung im dffentlichen Auftragswesen-Neue Mit-
gestaltungsmoglichkeiten der Lénder, Informationsblatt des Instituts fiir Foderalismus, ni-
mero 312002.
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No hi ha dubte que el model enforteix ’estat federal cooperatiu, en de-
triment, €s clar, de la competéncia legisladora del parlament d’un Land. La
col-laboracié d’un total de deu actors, la posicié de veto absoluta de cadas-
cun del Léinder, fan que I’instrument sigui complicat. Aixi, pot ser que la le-
gislaci6 centralitzada, «simplificaday, sigui molt més dificil d’aprovar que
la diferent legislacio procedent dels Lénder, la suposada complexitat de la
qual en la transposicid del dret comunitari va servir com a argument per a
la creacio de la nova competeéncia federal. Aixd mostra més aviat que es va
voler assolir la uniformitat a qualsevol preu.

S’ha de reconeixer que el model permet unes possibilitats de participa-
ci6 optimes per part dels Ldnder. D’altra banda, perd, també hi ha la seva
complicacio i alhora la seva incapacitat per fer possible la innovacio i per-
metre la diferenciacio.

En tot cas, doncs, el model no és adequat per a materies en les quals
son convenients la competeéncia i la diferenciacid innovadora. Per tant
només es pot prendre en consideracid quan el legislador queda intensament
vinculat a normes de dret comunitari o de dret constitucional. En tltima
instancia, perd, el model pot evitar que s’aprovi una transposicio excessiva
del dret comunitari en contra de la voluntat dels Lédnder.

Ates el cas que les mesures de bloqueig d’alguns Lénder per separat po-
dria provocar que la cambra baixa passés per alt tot el sistema de I’article 14b
de la Constitucid, si calgués considerar una ampliacio del sistema a altres ma-
teries caldria reflexionar si no seria més adequada, des del punt de vista de
I’estructura federal, la reduccio de I’obligacié d’autoritzacid a sis dels nou
Liinder 3'® Per tal de no retardar de manera inadequada el procediment legis-
latiu, es podria pensar de preveure, en lloc d’una obligacié d’autoritzacio, un
dret d’oposicid que caldria executar en un termini de temps concret.

8 : Reduccié de la diversitat dels instruments legislatius

Tal com hem vist, es pot pensar en una gran quantitat d’instruments que,
en principi, poden fer possible una equiparaci6 favorable a I’estat federal entre

316 A Sud-africa, per exemple, les modificacions de la Constitucid que afecten les provincies re-
quereixen, a més de 1’aprovacio d’ambdues cambres del Parlament, també 1’aprovaci6 de com
a minim sis de les nou provincies. Vegeu BUNDSCHUH, Vergleichende Untersuchung der Or-
ganisation und Funktion der 2. Kammer im foderalen System (2000) pagines 72 1 73).
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la necessitat d’uniformitat i la de diferenciaci6. Tot i aixo també és necessari,
per tenir-ne una visi6é de conjunt, mantenir en una quantitat reduida la diver-
sitat d’instruments juridics. Una diversitat excessiva provoca dificultats en
1’assignacid i augmenta la complexitat de 1’aparell constitucional amb el qual
ha tingut problemes fins ara la Constituci6 federal austriaca. En la diversitat
dels instruments també es perd el sentit de la seva diferenciacio.

Per tant, sembla recomanable una contencio de la «fantasia» constitu-
cional. Aixo obliga a una seleccio dels instruments que fan possible de ma-
nera més rapida una distribucié de competéncies orientada als principis de
I’eficiéncia i I’obtencié de marges per a la creacio de normes a nivell re-
gional. Per a la tria també és util prendre en consideracio els instruments le-
gislatius en ’ambit de la Unié Europea.

9 - Resum 3: Tesis que resumeixen els instruments legislatius

— Per superar la relacio de tibantor inherent a I’estat federal entre la
uniformitat i la diferéncia en la legislacid, hi ha una gran quantitat d’ins-
truments que, naturalment, presenten avantatges i inconvenients del tot di-
ferents. Aixo ja requereix una seleccié adequada. A més, per tal d’evitar
complexes estructures de competéncies, caldria establir una limitacio a uns
quants instruments.

— En general, el Tractat Constitucional Europeu confirma la conside-
racio d’adaptar els instruments legislatius nacionals a aquestes formes de la
legislacio. Junt amb la legislacié exclusiva (del Bund i els Lénder), es pren-
dria en consideracié una mena de legislacio marc en analogia amb el dret
europeu. Tot i aixo, cal tenir en compte que en ultima instancia la legislacio
marc (directives), sobretot a causa d’una jurisprudéncia del Tribunal de Jus-
ticia Europeu favorable a la integracio, ha estat a la practica sobreutilitzada.

— El cas europeu ens ensenya que una legislacié concurrent amplia ge-
nera una pressio centralitzadora permanent, si no és que existeixen meca-
nismes que limiten I’exercici de les competéncies. Aquests criteris poden fer
referéncia al contingut o al procediment. Més endavant els debatrem amb
més detall.

— A nivell general és preferible una legislacié marc (Rahmengesetzge-
bung) 1 una legislacio orientada a objectius (Zielgesetzgebung) en lloc de la
legislaci6é concurrent quan esta configurada com a legislacid necessaria.
Una comparacio a nivell internacional també parla a favor d’una forma com
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aquestes de legislacié marc i legislacié orientada a objectius, que fan pos-
sible que la Federacio fixi principis importants i mantingui els marges d’e-
xecucid dels Ldnder. Per dir-ho d’alguna manera, la legislacié marc i la
legislacio orientada a objectius constituirien el «pilar del migy» (el «tercer»),
entre la legislacio federal i la dels Lénder.

— En les materies de legislacio exclusiva del Bund es contempla en prin-
cipi una forma de legislacié delegada que pot cedir als Léinder la legislacio
d’uns assumptes determinats per als quals és convenient la diferenciacio a ni-
vell regional. Les possibilitats de desenvolupament d’un model inspirat en
I’article 10 apartat 2 de la Constitucio, pero, es qualifiquen d’escasses quan
la delegacio té a veure amb el criteri exclusiu del legislador federal.

— La legislacid necessaria (Bedarfsgesetzgebung) en el sentit de 1’ar-
ticle 11 apartat 2 de la Constitucié continua sent convenient per als as-
sumptes que s’hi esmenten. Permet uns procediments flexibles al legislador
quan ha de regular els procediments, i possibilitats de creacio a aquell quan
ha de regular la materia. Es tracta, pero, d’una situacio especial. Per tant no
es recomana el model de I’article 11 apartat 2 de la Constitucid per a més
ambits, perque conté una forga centralitzadora inherent.

— En lloc d’aix0, es proposa substituir la legislacio delegada per la pos-
sibilitat d’una legislaci6 divergent (caracteritzada com a «legislacié concur-
rent real» o clausula «opting out»). Aixo voldria dir que el legislador federal
pot promulgar normes pero la legislacio dels Ldnder en pot promulgar de
propies pel que fa als assumptes que s’hagin previst. Aixo faria possible
que només es fixessin normes diferenciades quan existeixi una necessitat
real per part dels estats federats.

— En aquest context seria interessant no deixar (només) al legislador
federal ordinari el sistema de la legislacio divergent sin6 fixar en determi-
nades matéries una clausula d’obertura (clausula opting out) ja a nivell cons-
titucional. En el debat sobre els criteris de distribucié de competéncies caldra
discutir quines materies podrien ser aquelles.

— Sense unes limitacions en la legislacié de la Federacié des del punt
de vista dels continguts i els procediments, els instruments juridics de la le-
gislacio marc i la legislacié orientada a objectius, aixi com els de la legis-
lacié divergent, no serien per si mateixos adequats per obtenir marges de
maniobra suficients per a la legislaci6 regional ni per evitar un mer traspas
de costos i responsabilitats sobre els Ldnder.

— Els acords aplicables de manera directa segons 1’article 15a de la
Constitucio son adequats sobretot per a la transposicio del dret comunitari
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en el pla nacional. Tot i aix0, requereixen una possibilitat d’impugnacio per
part del Tribunal Constitucional en cas d’il-legalitat o inconstitucionalitat.

Quadre 12. El model de la legislacié proposada amb instruments de flexibi-

litzacio
Legislacio federal Legislacio comuna Legislaci6 exclusiva
exclusiva dels Léinder
Mecanisme de Legislacio orientada a Mecanisme de
flexibilitzacio: objectius i legislacio flexibilitzacio:

opting-out (divergéncia)  marc de la Federacid
a través de la
legislacio dels Léinder

En la resta de casos,
la legislacio del Land

Harmonitzacions a

a través d’acords
aplicables de manera
immediata a través de
I’article 15a de la
Constitucio

131



v

LA CONVENCIO CONSTITUCIONAL AUSTRIACA
I ELS INSTRUMENTS LEGISLATIUS



A - Els principis de la reforma a la Convencio constitucional
austriaca: dos o tres pilars?

1 - Els mandats de la presidéncia

La presidencia de la Convenci6 constitucional austriaca va encarregar a
la Comissi6 5 (dedicada a la distribucié de competéncies entre la Federacio,
els Lénder 1 els municipis) la tasca de presentar propostes per a una nova dis-
tribuci6 de competencies entre el nivell central i els estats federats. En com-
pliment del mandat atorgat inicialment per la presidéncia de la Comissio, el
4 de marg del 2004 la Comissi6 va presentar un primer informe en el qual
no es va tractar encara I’assignacio6 de les competéncies concretes.

La presidéncia de la Convencid constitucional austriaca va decidir a les
seves sessions del 28 de maig i del 9 de juny del 2004 les segiients amplia-
cions del mandat assignat a la Comissio 5:

1. La formulaci6 de matéries competencials completes (ambits compe-
tencials), de tal manera que el nombre de matéries competencials es reduis
fins aproximadament un ter¢ (o fins i tot menys) i es duria a terme una dis-
tribucio logica de les competeéncies existents fins ara entre les noves mate-
ries competencials.

2. Una proposta per al repartiment de les noves materies (competéncies
legislatives) entre la Federacio i els Ldnder, prenent com a base:

a) el model dels dos pilars i

b) el model de tres pilars.3!’

D’aquesta manera, una exigéncia important era, d’una banda, crear
competencies completes (abgerundete Kompetenzen). Aquest objectiu ja
formava part del contingut central de les aspiracions de la reforma de I’es-
tat federal de I’any 1994 i també constituia un element de I’acord politic
sobre la reordenaci6 del 1992.2'8 Prenent com a base aquesta exigencia, en

317 Vegeu <www.konvent.gv.at/materialien/mandate> aixi com I’Informe de la Convencié cons-
titucional austriaca (<www.konvent.gv.at>).

318 Vegeu Institut fiir Foderalismus (ed.), Materialien zur Bundesstaatsreform, p.1 1 seglients,
juntament amb les notes a les actes i «Konkretisierungen der Vorstellungen der Ldnder zur
Vereinbarung zwischen dem Bund und den Ldndern iiber die Neuordnung des Bundesstaa-
tes» (p. 6 1 segiients).
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una posterior etapa s’hauria de dur a terme la distribucio de la sobirania le-
gislativa entre ambdos nivells d’acord amb dos models diferents.

2 - El mite de la «complecié de competéncies» (Kompetenzabrundung)

Tot i que a Austria la proposta de crear «competéncies completes» (ab-
gerundete Kompetenzen) no constitueix cap novetat en els debats sobre re-
formes constitucionals,*' sembla oportt plantejar-se si realment la complecio
es tracta en realitat d’un ésser mitologic, del qual tothom n’ha sentit parlar
pero ningu fins ara pot assegurar-ne 1’existéncia. Dit de forma més directa,
voler crear competéncies completes en un estat federal en el marc de la Unid
Europea significa, en darrera instancia, desencadenar un impuls de centra-
litzacid. De fet, camps competencials de gran amplitud com ara la sanitat o
I’ensenyament —sobretot en un pais petit— generen un efecte d’absorcio
cap al nivell superior de I’estructura, la Federaci6, ja que es considera que
son competéncies que han de pertanyer al conjunt de 1’estat.? Només amb
la subdivisi6é d’aquest tipus de camps competencials es generen funcions
que, en gran part o parcialment, poden ser assumides en 1’ambit regional.
Aquest ¢s el cas, per exemple, de les instal-lacions hospitalaries o les esco-
les obligatories.

Darrera la idea de crear «competéncies completes» hi ha I’intent de su-
perar la fragmentaci6 de competéncies a 1’actual Constitucio, que obstacu-
litza un exercici adequat de les facultats, i eliminar 1’assignacio de
competéncies massa fragmentades, que impedeixen un exercici normal de
les facultats atribuides. En el segilient exemple es mostren els problemes
que hi ha a I’hora de posar a la practica aquest objectiu:

Per a les qiiestions relatives a la proteccio del treballador, els Lédnder
son els responsables de la regulacié sempre que es tracti de funcionaris dels
Ldnder, municipis i mancomunitats, excloent el cos de mestres del Land
(art. 21, apartats 1 i 2 de la Constitucio austriaca) i els treballadors d’em-
preses de titularitat publica.

319 Ja la reforma (fracassada) de I’estat federal dels anys 1993/1994 es va proposar crear «com-
peténcies completadesy (abgerundete Kompetenzen).

320 Es significatiu en el projecte del president de la Convenci6, Fiedler, aquestes competéncies
s’assignaven de forma exclusiva (1) a la Federacio. Critic amb aquesta exclusio dels Ldnder
de la responsabilitat en aquests ambits es mostra Ohlinger, Aufgabenverteilung, p. 45.
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Per la seva banda, la Federacio és responsable de la proteccid de la resta
de funcionaris, i pel que fa a la normativa relativa als treballadors de 1’agri-
cultura i la silvicultura les seves competéncies es limiten a la legislacié basica
(art. 12, apartat 1 subapartat 6 de la Constitucid). En el cas d’aquests darrers
grups de treballadors, la legislacio executiva és competéncia dels Lénder.

Per tant, en el marc de la proteccid del treballador, només existeixen, de
forma realista, les segiients possibilitats per dur a terme una compleci6 de les
competencies (Kompetenzabrundung):

1. Els Lénder podrien veure ampliades les seves competéncies en I’am-
bit de les normes relatives a la protecci6 laboral de manera que, juntament
amb els funcionaris dels Ldnder, municipis i mancomunitats, s’ inclogues-
sin també els treballadors d’empreses publiques i el personal del cos de
mestres del Land.

2. O la competéncia per a la proteccio laboral dels treballadors de la
agricultura i la silvicultura es podria incloure a la competéncia exclusiva
dels Lénder.

3. O es podria eliminar I’excepcid per als treballadors de 1’agricultura i
la silvicultura, i unificar aquests ambits amb la competeéncia general de la
Federacid per regular la proteccid laboral.

4. O el conjunt de les competeéncies en I’ambit de la proteccio6 laboral
es podria concentrar a I’esfera de control de la Federacio.

Sense entrar en detall en els avantatges i desavantatges de cadascuna de
les opcions presentades, si es pren com a objectiu racionalitzar les compe-
téncies, la variant més atractiva €s la que proposa que el conjunt de les fa-
cultats relatives a la proteccid dels treballadors quedi monopolitzat en un
nivell unic. En canvi, si la finalitat és eliminar 1’excessiva fragmentacio,
seria més simple ampliar la competéncia dels Ldnder com a minim al per-
sonal d’empreses de titularitat publica.

Lexemple no només mostra que la complecié de competéncies €s una
empresa molt complicada i amb moltes qiiestions politiques vinculades,
sind també que porta inherent una tendeéncia a la centralitzacid, ja que es
proposen competencies amb la major amplitud possible.

A més, cal tenir present que (precisament) també les competencies com-
pletes provoquen disputes sobre la delimitacio dels ambits competencials.
Les experiencies extretes d’altres estats federals o sistemes descentralitzats
mostren que les disputes sobre competencies també son freqiients en siste-
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mes de distribucié de competéncies relativament menys complexos.??!
Quant més oberts i extensos es formulen els ambits competencials, més in-
determinats son els seus continguts.

Aquestes dificultats a I’hora de crear nous i majors camps competen-
cials també es van fer visibles en el treball de la Comissid 5, que, tot i que
va presentar propostes de racionalitzacio per al conjunt de les materies
competencials, en molts casos no va arribar a un consens per substituir les
antigues facultats per nous camps de competeéncies. Tenint en compte els
nombrosos problemes d’interpretacidé que van sorgir, va quedar demos-
trat que 1’objectiu de crear competencies completades constituia, més
aviat, una il-lusi6.’?

En lloc de continuar defensant la il-lusié de les competéncies com-
pletes, la solucid passava per agrupar en grans arees la gran quantitat de
materies competencials recollides de forma casuistica a la Constitucid
austriaca i aconseguir d’aquesta forma una racionalitzacid de les compe-
téncies.*

3 - Un model de dos o tres pilars?

En els debats de la Comissié numero 5 hi va haver un enfrontament de
dos models de reforma al voltant d’aquesta qiiestid: cal adoptar un model
de dos pilars o bé un model de tres? Al darrere d’aquest debat s’ocultava
I’enfrontament entre una concepcid que defensa la desconcentracio (Ent-

321 Vegeu com a exemple de I’«estat regional» italia, PALERMO/WOELK, «Italien auf dem Weg
zum Foderalismus: zwei Schritte vor und einer zuriick?», a: Européisches Zentrum fiir F6-
deralismusforschung (ed.), Jahrbuch des Foderalismus 2005 (2005) p. 391 i segiients.

322 El projecte de constitucid del president de la Convencid, Fiedler, proposa ambits competen-
cials més amples i crea aixi, a simple vista, «competéncies completades» (abgerundete Kom-
petenzen). Tanmateix, aquesta amplitud generaria molts problemes amb relacio a la reordenacio
de les competencies existents en els nous camps competencials. A causa d’aquestes dificul-
tats a I’aplicacio practica cal preguntar-se si aquesta divisié de competéncies pot ser realment
transparent i eficag. Vegeu amb relacid a aquest aspecte la critica de WEBER, «Die Verteilung
der Gesetzgebungs— und Vollzugskompetenzen im Bundesstaaty, a: Buf3jager/Larch (ed.),
Die Neugestaltung des foderalen Systems vor dem Hintergrund des Osterreich-Konvents
(2004) 6, que qualifica d’il-lusi6 la creacidé de competéncies completades i, en si mateixes,
lliure de contradiccions.

323 Aquest objectiu es pot deduir del mandat complementari de la Presidéncia esmentat ante-
riorment.
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flechtung) de ’estat federal davant la tendéncia a la interdependéncia (Ver-
flechtung) entre els seus nivells de decisio.

Ambdos conceptes es basen en la necessitat de I’existéncia de dos am-
bits competencials respectivament exclusius per a la Federacio i els Ldn-
der. En el «model de tres pilars» a més s’hi afegeix un ambit de legislaci
«compartiday» o «cooperativay.>?*

El de dos pilars representa, en principi, el model ideal d’un estat fede-
ral amb competéncies diferenciades i amb ambits politics perfectament de-
limitats,??* que genera dos sistemes juridics separats, no interdependents.
Tanmateix, el model de dos pilars que es va acabar dissenyant no es cor-
responia exactament amb aquesta imatge ideal. Posteriorment es tractara
aquest aspecte.

En canvi, la interdependéncia (Verflechtung) de determinades matéries
en el marc d’un «tercer pilar» es basa en la idea de qué existeixen ambits
en els quals les competéncies de la Federacio i els Ldnder no es poden sot-
metre a un procés de desconcentracié d’una forma adequada. Com a exem-
ple es va esmentar el dret relatiu a les instal-lacions sanitaries o
I’ensenyament.?

Aqui es planteja la qiiesti6 de si Austria ha de seguir el model d’un estat
federal amb estructures interdependents o bé ha d’optar per una descon-
centracio. Lestat federal desconcentrat té un gran poder de conviccio: la
transparencia de la divisio de competencies i la claredat en la delimitacio de
les responsabilitats constitueixen els trets fonamentals d’aquest model. A
Alemanya, on la darrera reforma ha deixat un Bundesrat «fort», amb un
60% de lleis per a I’aprovacio de les quals la cambra alta alemanya hi ha de
donar el seu consentiment (zustimmungspflichtige Gesetze),**’ en el debat
sobre aquest aspecte, tot i que s’ha dut a terme amb unes premisses diferents

324 Vegeu al respecte, per exemple, les designacions per a aquest tercer pilar en els documents
de Bufijager i Schnizer, que s’adjunten a ’informe del 5/11/2004 de la Comissié 5. En una
proposta realitzada pel Partit Popular austriac (OVP) (vegeu I’informe de la Convencid, Part
3, Comissi6 5 aixi com la Part 4a-proposta de text, punt IV.8.) el tercer pilar rep la designa-
ci6 de «legislacid cooperativay.

325 Vegeu al respecte, per exemple, PERNTHALER, Bundesstaatsrecht (2004), p. 299; PERNTHA-
LER, Foderalismus-Bundesstaat-Europdische Union (2000) p. 7.

326 Vegeu I’informe de la Comissié num. 5 del dia 5/11/2004, pagines 23 i 26 (<www.kon-
vent.gv.at/materialien/ausschussberichte>).

327 ApamsKl, Vielfalt, p. 77; SCHULTZE, «Die Foderalismusreform zwischen Anspruch und Wir-
klichkeit», de: Politik und Zeitgeschichte 2005/13-14, p. 16; JUN, Reformoptionen, p. 575.
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a les d’ Austria,* els partidaris de la desconcentraci6 de les estructures han
comptat amb un gran recolzament per part dels juristes.’?

Igual com passa amb la qiiestié de les competéncies completes, cal plan-
tejar-se si I’estat federal sense interdependeéncia entre les seves estructures
legislatives no és en realitat una il-lusié impossible de portar a la practica.

Pot existir realment un estat federal amb estructures clarament separa-
des? En cas afirmatiu, ;€s possible i desitjable arribar a un model d’aquest
tipus a Austria? De fet, actualment els economistes parlen de la necessitat
de col‘laboraci¢ entre els diferents nivells de I’Estat en el compliment de les
tasques, entre les quals també hi figura la legislaci6.’*® La interdependén-
cia (Verflechtung) no és el problema del federalisme austriac.**!

Lalternativa seria una divisié perfectament definida de les compe-
téncies en els diferents nivells de I’estructura legislativa, que hauria de
quedar facilitada precisament amb els treballs de la Convencid constitu-
cional austriaca.

328 D’acord amb I’art. 44, apartat 2 de la Constitucio6 austriaca, el Bundesrat només disposa de
dret d’autoritzacid en el cas de normes constitucionals amb les quals es limitin les compe-
téncies legislatives o executives dels Ldnder, o bé, en virtut de I’art. 50 apartats 1 1 3, de la
Constitucio, en el cas de tractats internacionals en els quals es regulin materies de I’ambit
competencial propi dels Ldnder o es limitin les seves competéncies legislatives o executives,
un dret d’autoritzacio.

329 Només a tall d’exemple: Bertelsmann-Kommission, Verfassungspolitik & Regierungsfihig-
keit 2000; FisCHER, «Die Kompetenzdebatte in der deutschen Foderalismusdiskussiony, a:
BuBjiger/Hrbek (ed.), Projekte der Foderalismusreform (2005) p. 40 1 segiients; FISCHER,
«Reformziel Aufgabenentflechtung-Die Beratungen der Foderalismusskommission zur
Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen», a: Europdisches Zentrum fiir Foderalismus-
forschung (ed), Jahrbuch des Foderalismus 2005 (2005) p. 105 i seglients; SCHMIDT-JORT-
71G, «Reformbediirftigkeit des deutschen Foderalismus», a: Aus Politik und Zeitgeschichte
2005/13-14, p. 6 1 seglients; STURM, Foderalismus in Deutschland, p. 41 i segiients.

330 Vegeu per exemple KRAMER, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform, (2004) p. 102;
BECK/GRANDE, Das kosmopolitische Europa, p. 115; BURGSTALLER, Kompetenzverteilung 269
i seglients; com a exemple de 1’assignacié de competéncies en matéria d’ensenyament:
SCHNEIDER, Struktur und Organisation des Bildungswesens in Bundesstaaten (2005) 100.
Com a mostra de que a la practica els processos de descentralitzacio de les competéncies no
resulten tan simples, també es pot considerar el fracas (provisional?) de la Comissi6 alemanya
sobre federalisme, partidaria plenament de la descentralitzacié de les competéncies. Aquest fra-
cas s’atribueix, entre altres raons, a la falta de voluntat dels agents politics «per fugir de la
trampa de la concentracio politicay. Vegeu també OBINGER, Beipdsse, p. 518, amb relacio a la
qiiesti6 del vincle entre I’evolucié de I’estat del benestar i el federalisme entrellagat (Verbund-
foderalismus).

331 Vegeu amb relaci6 a aquest aspecte OHLINGER, Aufgabenverteilung, p. 49.
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Aix0 porta a plantejar-se transferir ambits competencials o bé d’una
manera amplia a la Federacid o bé al tercer pilar. La primera d’aquestes al-
ternatives no sembla factible si es pretén conservar les estructures de 1’es-
tat federal. D’aquesta manera, 1’inica alternativa realista és el recurs al
tercer pilar de competéncies.

D’aquesta forma cal qliestionar-se quines han de ser les condicions ob-
jectives i els procediments que s’han de complir en les materies del tercer
pilar.33?

Contrariament a I’opinié predominant al debat sobre el federalisme que
ha tingut lloc a Alemanya, a Austria s’ha plantejat®? concedir als Linder,
ja sigui a través del Bundesrat i/o d’una possibilitat directa d’intervencio, la
capacitat de poder influir de forma considerable a la produccié de normes
federals, i corregir d’aquesta manera la débil posicid que actualment tenen
els estats federats en aquest aspecte. Tanmateix, en els debats també es van
expressar reticéncies a la introduccié de modificacions que copiessin «el
model alemany».*3

4 - La flexibilitat com a paradigma per a un nou ordenament juridic
de les competéncies

En el debat sobre la conveniéncia per optar o bé per la interdepen-
dencia (Verflechtung) o bé per la separacid (Entflechtung) de les estruc-
tures legislatives, també va ser important el fet que existis unanimitat
sobre la necessitat de superar la rigidesa del sistema vigent de divisié de
competéncies.’*> Aquesta opinid, partidaria d’introduir canvis per supe-
rar la rigidesa del sistema, va afavorir les propostes que defensaven un
model d’estat federal amb estructures interdependents. D’acord amb la

332 Vegeu també al respecte OHLINGER, Aufgabenverteilung, p. 46 i segiients.

333 Vegeu al respecte, per exemple, BRANDT, «Die Foderalismus-Kommission in Deutschland-
Bundessrat», a: BuBjiger/Hrbek (ed), Projekte der Féderalismusreform-Osterreich Konvent
und Foderalismuskommission im Vergleich (2005) p. 70 i segiients.

334 Aquesta opinid queda clarament reflectida a les manifestacions contraries al «bloqueig» de
la legislacié de I’Estat per part del Bundesrat: vegeu ’informe de la Comissio 5 del
05/11/2004, p. 15 aixi com I’informe de la Comissio 5 del dia 04/03/2004, p. 30 aixi com I’in-
forme de la Convencio, part 3, resultats, Comissio 5, punt 1.2.

335 Vegeu I’informe de la Comissié nim. 5 del 05/11/2004, p. 13; vegeu també WIEDERIN, Bun-
desstaat neu p. 60.
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diferéncia establerta per Sturm entre els partidaris del «federalisme com-
petitiu» i els defensors de la «flexibilitzacio»,**® aquests darrers van do-
minar clarament la Convenci6 constitucional austriaca. Mentre que els
primers, segons Sturm, son partidaris de la «diversitat dins la unitaty, els
darrers defensen la «unitat dins la «diversitat».**” En definitiva, els «fle-
xibilitzadors» son partidaris de la continuacio6 de I’status quo de la inter-
dependencia.

Els partidaris del model dels dos pilars van tractar la qiiestio de la fle-
xibilitzacio defensant un criteri dinamic a I’hora d’interpretar les compe-
téncies 1 una certa imprecisio per definir els camps competencials, la qual
cosa hagués debilitat considerablement el sistema de separaci6 d’atribu-
cions dins I’estat federal.

D’aquesta manera, per poder arribar a assolir la flexibilitat optima a I’e-
xercici de les competéncies, s’oferien les segiients alternatives:

— El model d’una legislacié concurrent al costat d’ambits de legislacio
exclusius de la Federacid i els Linder («model de tres pilarsy).

— Un «model de dos pilars» flexible, amb ambits competencials ex-
clusius de la Federacid i els Ldnder juntament amb mecanismes de flexibi-
litzacio.

En darrera instancia, la diferéncia entre aquests dos plantejaments
només ¢és gradual: en tots dos casos s’ha d’aclarir la qliestié dels objectius
i les condicions procedimentals per a 1’aplicacid de la «flexibilitaty. Un
model flexible de dos pilars té I’inconvenient afegit de generar una consi-
derable inseguretat juridica, afavorint aixi la centralitzacié de les compe-
téncies en un estat federal en el qual es considera que hi ha poca necessitat
de diferenciacio i diversificacio entre els organs legislatius. En general, un
model de dos pilars propicia una estructura vertical de 1’estat federal, que
atorga a la Federaci6 practicament totes les competéncies, amb la possibi-
litat de delegacio als Ldnder. Aquest model portaria aixi a una estructura
propia d’un estat unitari descentralitzat.

336 La diferéncia establerta entre aquests dos grups de reformes sembla que va ser establerta en
primer lloc per JUN, Reformoptionen, p. 569. Vegeu també aquest tema amb més detall a
STURM, «Foderalismusreform: Kein Erkenntnisproblem, warum aber ein Gestaltungs— und
Entscheidungsproblem?», a: Politische Vierteljahresschrift 2005/2, p. 197.

337 SturM, Foderalismusreform, p. 197.
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D’aquesta manera, després de considerar totes les circumstancies, el
model de tres pilars és ['unic que permet el desenvolupament adequat d’un
sistema federal.**® Cal esmentar a més que a la comissié competent de la
Convencié va dominar practicament per unanimitat el model favorable a
ampliar de forma general la delegacio6 de les competéncies legislatives (art.
10 apartat 2 de la Constitucid) a tots els ambits de la legislacio exclusiva de
la Federacio.**

5 - Criteris que cal adoptar al tercer pilar: ;han de ser criteris de
contingut o simplement formals?

A partir del que s’ha exposat a I’anterior apartat, la relacié de 1’exercici
de les competéncies entre la Federacid i els Ldnder en un tercer pilar pot re-
sumir-se mitjangant aquests models:

— una legislacio concurrent a favor de la Federacio,

— una legislacio concurrent favorable als Ldnder (1’anomenada clau-
sula d’opting-out o d’exempcio),

— una delimitacié vertical en forma d’una legislacié marc/legislacio
basica/legislacio orientada a objectius per part de la Federaci6 i una legis-
lacié de desplegament, executiva de 1’anterior, per part dels Ldnder.

Aquesta darrera alternativa, que permetria aconseguir 1’homogeneitat
necessaria a tot I’Estat i alhora donar el marge suficient de maniobra a les
regions, estd bastant desprestigiada a Austria pel poc Us que tradicional-
ment s’ha fet dels instruments de legislacio basica com per exemple les lleis
de bases (Grundsatzgesetze).>** En el debat van predominar les objeccions

338 Vegeu també al respecte OHLINGER, Aufgabenverteilung, p. 46 i segiient.

339 Vegeu I’informe de la Convencid constitucional austriaca, part 3, resultats de les delibera-
cions, p. 117. Només la proposta de BuBijager sobre la distribucié de les competéncies va ser
consegiient amb aquest consens (vegeu la part 4 A, p. 137).

340 La capacitat d’incidéncia de la Federaci6 a I’ambit de la legislaci6 basica no deixa a la prac-
tica cap marge d’execuci6 als Ldnder. Cal destacar que a Alemanya s’ha desenvolupat un
model de legislacio basica en detriment de la legislacié marc (vegeu la Comissio Bertels-
mann, Verfassungspolitik & Regierungsfihigkeit (ed.) 2000: Entflechtung 2005, p. 20). També
aquesta constitueix una de les diferéncies més interessants entre els debats sobre la reforma
del federalisme a Alemanya i Austria.
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a la transformacié del sistema en una legislacié marc o orientada a objec-
tius, atés que es va témer que s’acabés arribant a una situacid que no es di-
ferenciés substancialment de 1’actual model de distribucié de competéncies
legislatives.

Una clausula d’opting out, o de possibilitat d’exempcio, acollida molt
favorablement a la Comissi6 encarregada de les reformes constitucionals a
Alemanya, no va tenir en canvi la mateixa acceptacié a la Convencio cons-
titucional austriaca®! i tampoc apareix en cap de les propostes presentades.>*?

D’aquesta manera, 1’Gnica proposta realista continuava essent la que
defensava una legislacié concurrent a favor de la Federaci6. En linees ge-
nerals, es pot dir que aquest model és poc creatiu, encara que també esta pre-
vist a la Constitucio Europea i a I’article 72 de la Constitucio alemanya.

Aix0 porta a plantejar-se si realment han d’existir criteris objectius per
a I’s de les competéncies concurrents®® o bé si I’exercici d’aquestes fa-
cultats s’ha de dur a terme d’acord amb el criteri subjectiu del legislador fe-
deral.3** A la Convencid, les opinions sobre aquesta qiiestié no van ser
unanimes. En general, va dominar I’escepticisme davant el projecte d’or-
ganitzar ’exercici de les competéncies per part de la Federacio de forma
justiciable, és a dir, que es transferis al Tribunal Constitucional la decisio
final sobre la legitimitat de les facultats que s’atribuis el Bund. L’ opinié ma-
joritaria era favorable a un procediment de negociaci6 politica o bargaining
entre la Federacio i els Léinder, a través del qual s’afavoriria la implantacio
d’un estat federal amb estructures interdependents (Verflechtung) en detri-
ment de la desconcentraci6 (Entflechtung).

341 Informe de la Comissié num. 5 del 4/03/2004, p. 14. Vegeu també WIEDERIN, Bundesstaat neu,
p. 63.

342 Es pot trobar una excepci6 en la possibilitat, contemplada fins ara a la Constitucio austriaca
(art. 15, apartat 9) de que els Ldnder, dins el seu ambit de la legislacio, puguin promulgar nor-
mes divergents amb caracter necessari (erforderliche abweichende Regelungen) per regular
quiestions relatives al dret civil o penal (vegeu també I’informe de la Comissié nim. 5 del
4/03/2004, p. 15). Amb el consens a la Comissio 5, també es va debatre la possibilitat d’una
ampliaci6 de la legislacié delegada que permetés només la transferéncia de competéncies
executives, pero no la promulgacié de normes divergents.

343 Vegeu al respecte la proposta del president de la Cambra d’economia d’ Austria, que va for-
mular un dret d’intervencid de la Federaci6 basat en I’art. 72, apartat 2 de la Constituci6 ale-
manya (vegeu ’informe de la Comissié nimero 5 del 05/11/2004, p. 107).

344 En el marc del dret constitucional austriac, el model de I’art. 11, apartat 2, de la Constitucid
constitueix una variant d’aquest tipus de procediment (legislacio necessaria a carrec de la Fe-
deraci6 en el procediment administratiu, entre altres ambits).
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Tot aixo porta a qiiestionar-se quines normes procedimentals s’han
d’aplicar al tercer pilar. El concepte del tercer pilar es basa en la idea de
limitar les facultats legislatives de la Federacio mitjancant una forta in-
tervencid dels Ldnder a la produccié de normes que exigeixen uniformi-
tat entre les regions i, com a conseqiiencia d’aquest procediment, atorgar
un major marge de maniobra als Ldnder. Si es té en compte I’experiencia
d’Alemanya,** aquest plantejament no sembla oferir moltes perspectives
d’eéxit. A més, en el cas d’Austria, a causa de les limitacions del Bundes-
rat derivades tant de la politica de partits com de les majories a la cambra
baixa (Nationalrat), no sembla que estiguin molt justificades les espe-
rances dels Lédnder per aconseguir que el Bundesrat es converteixi en un
organ per defensar de forma eficag els seus interessos. Aixi, no sorprén
que s’exigis també per part dels Lédnder una intervencio directa al procés
legislatiu del Bund a través de 1’autoritzacio o consentiment dels propis
Léinder implicats.’*® Aquesta darrera proposta es va basar de forma in-
equivoca en el model de la «doble majoria» (en el Consell) creat en el
dret comunitari.

Tanmateix, no es va poder arribar a un acord sobre una organitzacio
més concreta del model. Aquesta manca de consens és comprensible, ja que
el concepte de la doble majoria es va trobar amb 1’escepticisme de les parts
interessades, sobretot del Bund. El fet més important és que es va conjurar
el perill d’un bloqueig a les reformes.>¥’

345 Pel que demostra I’experiéncia, els governs dels Ldnder s’han aprofitat, en detriment dels par-
laments regionals, de les possibilitats d’intervencié en 1’ambit estatal. Tanmateix, aixo no ha
comportat un enfortiment de la capacitat legislativa dels propis estats federats. Molts autors aixi
ho entenen: SCHNEIDER, «Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und Gliedstaaten aus
deutscher Sichty, a: Bertelsmann-Kommission, Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit (ed),
Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und Gliedstaaten (2001) p. 33. En aquest con-
text cal considerar també la proposta feta a Alemanya per intentar transformar la legislacié marc
en una «legislacio basica» que concedis més marge de maniobra als Lénder per a la produccio
de normes. Vegeu també Bertelsmann-Kommission, Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit
(ed), Entflechtung 2005, p. 20.

346 Actualment existeixen unes normes equivalents a 1’art.14b de la Constitucio austriaca.

347 Vegeu I’informe de la Comissioé 5 del 5/11/2004, 15.
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6 - Quines han de ser les competéncies?

La qiiestié sobre quina ha de ser la distribucié optima de les compe-
téncies es tractara posteriorment en aquest mateix treball. Per ara només es-
mentarem algunes de les posicions basiques defensades per les parts:

De manera general es pot constatar que a la Comissio 5 hi va haver con-
sens a I’hora d’assignar les materies relacionades amb 1’organitzacio i el
dret relatiu a la funcié publica als dos organs titulars de les competencies le-
gislatives, és a dir, la Federacio i els Linder.>* La Federacio havia de con-
tinuar concentrant el control sobre la seguretat interior i exterior, aixi com
moltes activitats relacionades amb I’economia.’* En canvi, qiiestions com I’or-
denament del territori i la proteccié de la natura havien de formar part de
I’ambit competencial dels Ldnder.*>° També hi va haver consens a I’hora de
determinar que els estats federats assumissin la responsabilitat de serveis
com I’assisténcia social.>*' Com a possibles matéries per al tercer pilar es
van designar ambits com 1’ensenyament i la sanitat.*>>

Especialment polémica va ser la concentracid en el Bund de les com-
peténcies legislatives tant per al dret sobre I’energia®>® com per al dret re-
gulador de plantes industrials.’** A més, també hi va haver un debat intens
a I’hora de definir els continguts concrets de competéncies per a les quals
inicialment s’havia arribat a un acord en 1’assignaci6.>*®

Es va poder aconseguir un cert €xit amb la incorporacié en els nous
camps competencials de nombroses clausules de cobertura de competencies
(Kompetenzdeckungsklausel), disperses a 1’ordenament juridic. Tanmateix,
en aquest ambit només es va poder arribar a un consens a mitges.

La Comissié també va arribar a un consens per acordar que tant la Fe-
deracié com els Ldinder continuessin sense estar subjectes a cap limitacio

348 Vegeu I’informe de la Comissio 5 del 5/11/2004, 24 1 35.

349 Vegeu I’informe de la Comissié 5 del 5/11/2004, 27 i s.

350 Vegeu I’informe de la Comissié 5 del 5/11/2004, 39.

351 Vegeu I’informe de la Comissio 5 del 5/11/2004, 37.

352 Vegeu I’informe de la Comissio 5 del 5/11/2004, 43 i s.

353 Vegeu especialment al respecte la proposta del president de la Cambra d’economia d’ Austria,
Christoph Leitl, a ’annex de I’informe de la Comissi6 5 del 5/11/2004. En sentit contrari, la
proposta del president de la Comissio, Peter BuBjéger, en el mateix document esmentat. Vegeu
també OHLINGER, «Die Aufgabenverteilung zwischen Bund, Léndern und der Europaischen
Uniony, a: Olechowski (ed), Der Wert der Verfassung-Werte in der Verfassung (2005) 43.

354 Vegeu la nota anterior.

355 Vegeu I’informe de la Comissié 5 del 5/11/2004, 12.
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competencial a ’hora d’actuar com a subjectes de dret privat (disposicio
actualment prevista a I’art. 17 de la Constituci6).**® Finalment, també hi va
haver unanimitat a I’hora d’establir que la transposicio del dret comunitari
continués essent competeéncia del Bund i els Léinder en els seus respectius
camps d’actuaci6.’”’

B - Projectes presentats*®

A continuaci6 es descriuran de forma més detallada els models de dis-
tribuci6 de competeéncies que es van presentar a la Convencio constitucio-
nal austriaca. En els apartats 1 i 2 es compararan en primer lloc dos models
que en gran part es refereixen a les propostes aportades a les deliberacions
de la Comissié numero 5.* Es tracta del projecte de Fiedler, que al seu torn
es basa en gran part en la proposta de la Cambra d’economia,* i la posi-
cio defensada pels presidents dels Ldnder, que es basa en les meves pro-
postes com a president de la Comissid. Posteriorment es comentaran també
els altres projectes.

1 - Camps competencials amplis i una competéncia necessaria
objectiva (objektive Bedarfskompetenz): el projecte de Fiedler
i el model de la Cambra d’economia

El president de la Convenci6 constitucional austriaca, Franz Fiedler, va
presentar el 12 de gener del 2005, davant la direccio de la Convencid, la
seva proposta, ja anunciada des de feia temps, per a una nova Constitucio.
La proposta no es basava en el consens de la direccio de la Convencio, sind
en el treball personal del mateix Fiedler.*®!

356 Vegeu I’informe de la Comissio constitucional austriaca, part 3, resultats de les deliberacions, 125.

357 Vegeu I’informe de la Comissio constitucional austriaca, part 3, resultats de les deliberacions, 125.

358 Vegeu I’informe de la Comissioé constitucional austriaca, part 4A propostes de text, 128 i s.

359 El desenvolupament i el contingut de les deliberacions a la Comissi6 5 s’analitzen també de
forma detallada a Konrath, Dann bleibt es eben so-Foderalismus und Kompetenzverteilung als
Themen des Osterreich-Konvents, OZP 2005/4 (en premsa).

360 Vegeu també al respecte Khol/Konrath, «Osterreich-Konvent und Verfassungsreformy», OJP
2005, p. 417.

361 Informe de la Convencid constitucional, part 4B, projecte de constitucio6 federal.
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El projecte defensava un model de tres pilars, en el primer dels quals
al Bund se li assignaven totes les competéncies federals importants. «Sa-
nitat», «Escola i Instruccio» i «kEconomia» constitueixen competéncies
federals exclusives (art. 91 del projecte). Atés que les competéncies exe-
cutives en aquestes matéries comportaven, alhora, el monopoli de les fa-
cultats legislatives per al Bund, la proposta suposava que els Léinder
quedaven privats d’una possibilitat d’intervencié important en aquests
ambits. Els estats federats esdevindrien aixi simples organs executius de
les decisions de la Federacio.*?

En els articles 91 1 92, la proposta de Fiedler incloia aproximadament
cinquanta nous ambits competencials en lloc dels actuals, definits de
forma casuistica. Aquesta reforma hagués tingut, per si mateixa, un efecte
considerable, pero en canvi la reordenacié de les antigues competéncies
en les noves materies continuava essent, en molts aspectes, bastant im-
precisa. Aixi, per exemple, en aquesta proposta no constava a quin sub-
jecte juridic se li havien d’assignar importants competéncies dels Léinder
com per exemple els serveis de salvament o d’ajuda en situacions de ca-
tastrofe. En darrera instancia, hagués estat el Tribunal Constitucional I’0r-
gan encarregat de delimitar les noves competéncies.

Una de les deficiencies més problematiques del projecte de Fiedler
€s que no aportava cap solucio per a I’organ de 1’Estat més controvertit:
el Bundesrat. Les propostes no suposaven una revaloritzacio de la fun-
ci6 de la cambra alta. Encara que en determinats casos el Bundesrat
podia intervenir en 1’anomenat procediment de mediacio (Vermittlungs-
verfahren) juntament amb la cambra baixa (Nationalrat), no hagués tin-
gut capacitat per oposar-se de forma eficag a les decisions d’aquest
darrer organ. En definitiva, el projecte de Fiedler no oferia cap solucio
per al Bundesrat.

Amb relacid a la reforma de 1’administracid, el model de Fiedler es
mostrava bastant imprecis. En 1’ambit de 1’administracio escolar, per
exemple, no quedava clar si devia continuar existint la figura dels ins-
pectors d’ensenyament dels Ldnder. El mateix passava amb les direccions
de seguretat dels Ldnder. El model tampoc suposava una disminucié del
gran nombre d’organismes federals administratius d’intervencid directa en
els Léinder (inspeccions de treball, proteccio contra torrents i allaus, ins-

362 Critic amb aquest aspecte es mostra Ohlinger, Aufgabenverteilung, p. 49.
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titucions federals d’assisténcia social...) i tampoc contribuia a simplificar
el complex panorama de la burocracia.®

La idea de continuar amb la competéncia executiva de la legislacio,**
era especialment problematica, ja que aixd hagués suposat eliminar la ca-
pacitat dels Ldnder per poder executar lleis federals en el marc de la seva
administracio propia, cosa que hagués provocat un increment sense justifi-
caci6 del poder central.

2 - Variants d’una legislacio concurrent amb doble majoria: les
posicions de ’OVP i els presidents dels Ldnder, i el model que vaig
defensar com a president de la Comissiéo nim. 5

Tant jo com a president de la Comissio, com el Partit Popular austriac
(OVP) juntament amb els presidents dels Léinder, en aquest ordre cronologic,
haviem presentat variants d’un model de legislacié concurrent amb «doble
majorian.*® Aquests projectes es diferenciaven entre si en diversos ambits
bastant importants, perd en canvi coincidien en d’altres. A continuacid es
tractara principalment el projecte presentat pels presidents dels Léinder:

La proposta dels presidents dels estats federats també constituia un
model de tres pilars. A I’hora d’establir les competéncies, el projecte, com
¢s natural, era més favorable als Ldnder que el model BuB3jager, pero en
canvi no aportava grans sorpreses: la regulacio de la construccio, I’ordena-
ci¢ territorial i la proteccioé de la natura estaven previstes com a competen-
cies dels Ldnder. Les escoles d’ensenyament obligatori, els centres
hospitalaris i1 I’electricitat, juntament amb la proteccié del medi ambient
formaven part del tercer pilar. En tot els casos, 1’assignacié de competén-
cies havia de dissenyar-se de forma absolutament equilibrada.’¢®

No obstant aixd, en el debat als mitjans es va criticar el criteri de la «doble
majoriay previst pels presidents dels Lédnder. Aquesta majoria doble s’havia

363 Clarificar aquesta situaci6 tan complicada suposaria un element important de modernitzacio
de ’administraci6 a Austria. El projecte de Fiedler no va gosar afrontar aquest tema.

364 Art. 94 del projecte. Critic amb aquesta proposta es va mostrar també Ohlinger, Aufgaben-
verteilung p. 49.

365 Vegeu al respecte 1’informe de la Convencio constitucional austriaca, part 4A-Resultats de les
deliberacions, p. 128 1 s.

366 El conjunt de la documentacid es pot consultar a I’informe de la presidéncia de la Conven-
cio, del 20/01/2005 (<www.konvent.gv.at/materialien>).
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d’aplicar tant a les competéncies del tercer pilar com a les lleis relatives a la
compensaci6 financera entre territoris i a totes les lleis amb les quals s’im-
posessin carregues fiscals als Ldnder. Especialment forta va ser la critica a la
proposta relativa a la participacio dels Léinder en el finangament. Tot i que les
justificacions del model eren raonables, també és veritat que, aparentment, la
proposta implicava la possibilitat que els Lédnder bloquegessin qualsevol acord
en matéria de finangament. En canvi, el model proposat per ’OVP va esca-
par d’aquesta critica, ja que en relacio a les competéncies financeres defen-
sava que la capacitat de les regions continués estant limitada al dret de veto
suspensiu (aufschiebendes Vetorecht) que podia exercir el Bundesrat.

El principi de la doble majoria (doppelte Mehrheit) suposava que 1’a-
provacié de lleis per part de la cambra baixa, el Nationalrat, a més de la
majoria del Bundesrat, havia de rebre el vot favorable de set dels nou Ldn-
der. Tampoc aquest model era del tot desconegut: en la proposta BuBjager,
també es preveia una majoria doble semblant, encara que en aquest cas s’e-
xigia I’aprovacio per part de només la majoria simple dels Lédnder. Aquesta
mesura també estava inclosa a la proposta de I’OVP3¢

En aquesta situacio, en la qual la Convenci6 no podia presentar cap
model adequat que convertis realment el Bundesrat en un o6rgan d’interven-
ci6 eficag amb capacitat per exercir els seus drets també en interés dels Lén-
der, a la posicio federalista només li va quedar la possibilitat de defensar,
com a instrument addicional, la intervencid directa dels Ldnder implicats. La
mateixa supressio del Bundesrat no va tractar-se mai en els debats. D’a-
questa manera, es pot dir que es va institucionalitzar una llarga tradicio del
federalisme cooperatiu austriac, que sovint ha tingut com a principal actor
la Conferencia de presidents dels Lénder (Landeshauptleutekonferenz).

També cal observar que els drets d’intervencio6 del Bundesrat i dels Lén-
der tenien per objectiu que s’assignés als estats federats un important marge
de maniobra a I’execucié de les matéries competencials del tercer pilar. A
la practica, I’enfortiment dels drets d’intervencio6 dels Lédnder portaria als
actors de les burocracies del Bund i del Land a delimitar les competéncies
reguladores de la Federacio del tercer pilar mitjangant un procediment de
negociacid. Tenint en compte la consolidada tradicié del federalisme coo-
peratiu a Austria, en principi sembla positivament justificat aquest model
que estableixi contencions a la legislacié del Bund.

367 Critic amb aquest model es mostra Ohlinger, Aufgabenverteilung, p. 48.
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3 - Ha d’actuar el Bundesrat com a guardia de les competéncies dels
Léinder? El model de Schnizer

El model de distribucié de competencies proposat pel secretari del grup
parlamentari del Partit Socialdemocrata Austriac (SPO), Schnizer, també
preveia en general un model de tres pilars amb una intervenci6 relativament
forta dels Ldnder al tercer pilar, per a la qual existien dues categories: d’una
banda, assumptes que devien necessitar 1’aprovacié de tots (!) els Léinder;
d’altra, materies més importants des d’un punt de vista quantitatiu i quali-
tatiu que havien de regular-se amb 1’aprovacio del Bundesrat.**® Encara que,
pel que fa al procediment, el model era bastant favorable als interessos dels
Ldinder, 1a distribucio del contingut de les competéncies hagués generat un
augment considerable de la centralitzaci6. Schnizer va assignar moltes ma-
teries als dos pilars «mitjansy», perd eren materies que ja podien ser regula-
des pel Bund fins aquell moment i en les quals els Lédnder no incrementaven
la seva capacitat d’intervencid. En definitiva, I’afavoriment dels interessos
dels Lénder per part d’aquest model era només aparent.

4 - Legislacié concurrent sense «bloqueig»: les posicions d’Ohlinger
i Wiederin

369 370

Els models presentats respectivament per Ohlinger*® i Wiederin*” pre-
veien en principi*’! tres pilars. Ambdos projectes proposaven un tercer pilar
ampli, amb cabuda també de la clausula general (Generalklausel). Amb re-
lacié als criteris procedimentals, el model proposava una legislacié con-
current sense restriccions quant al contingut per part de la legislacio
constitucional. La intervenci6 dels Ldnder havia de canalitzar-se a través
del Bundesrat, sense que estigués previst dotar la cambra alta d’'una am-
pliacié important dels seus drets d’intervencio.

368 Vegeu I’informe de la Convencio constitucional austriaca, part 4A, p. 1491 s.

369 El model d’Ohlinger no apareix a I’informe de la Convencio6 constitucional austriaca, pero si
a I’annex de ’informe de la Comissi6 5 del dia 4/03/2004 (<www.konvent.gv.at>).

370 Vegeu al respecte I’informe de la Convencio constitucional austriaca, part 4A, p. 162 i se-
glients.

371 En el cas de Wiederin es pot parlar d’un «fals» quart pilar, que suposa una competéncia ne-
cessaria (Bedarfskompetenz) per part de ’Estat.

151



5 - El model de dos pilars dinamics: Funk

Lunic model presentat a la Convencid que renunciava completament a un
tercer pilar era el defensat per Funk. La distribuci6 de les competéncies entre
el pilar de la Federaci6 i el dels Lédnder presentava una gran imprecisio a
causa tant de ’amplitud dels conceptes utilitzats com del paral-lelisme que
s’establia entre les classificacions. Aixi, per exemple, 1’ordenacié del terri-
tori per part de la Federacio havia de coexistir amb la mateixa competéncia
exercida pels Ldnder. Encara que, des d’un punt de vista intel-lectual, el
model resultava del tot convincent,*”? ja que gairebé cadascuna de les mate-
ries contenia en si aspectes tant d’una organitzacio estatal com regional, la
seva capacitat de funcionar despertava dubtes, atés que a la practica es ne-
cessita una delimitacid precisa de les competéncies. No semblava que a
I’hora d’aplicar aquest model, el legislador pogués disposar d’un instru-
mentari que li facilités aquesta precisid en la distribucid de les funcions.

6 - Legislacio a través dels Linder? El model d’una legislacié comuna
dels Linder (gemeinsame Landesgesetz;gebung)

Els representants del (en aquell moment) Partit Liberal Austriac (FPO)
van presentar la proposta d’una legislacié comuna dels Ldnder. D’acord
amb aquest model, una comissio (Gremium) formada per representants de
tots els parlaments dels Lénder hauria de dictar la legislacio d’aquests en de-
terminades matéries.’” En la proposta no quedava clar si a aquest Gremium
(també denominat en el document com a Ausschusstag)®™ se li havien de
transmetre el conjunt de les competéncies legislatives. A més, aquesta co-
missio o Gremium també havia de substituir el Bundesrat.’’

372 Per a una visi6 més detallada de I’estructura teorica d’aquest model vegeu FUNK, Reform der
Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat, Festschrift Pernthaler (2005) p. 141.

373 Mai es va determinar de manera oficial quines havien de ser aquestes materies. Tanmateix,
dels debats es pot desprendre que principalment devien ser les matéries que fins ara ja esta-
ven contingudes a les competencies dels Ldnder. Publicament no es va plantejar un canvi de
les competéncies federals actuals al pilar de la legislacio comuna.

374 Vegeu I’informe de la Comissioé 5 del 4/03/2004, p. 73.

375 Vegeu també, amb relacié a aquest model, PESCHKO-GRUBER, «Der Osterreich-Konventy, O.JP
2004, p. 177. La descripcio de Peschko-Gruber és més precisa que el model exposat pels re-
presentants de 1I’FPO a les deliberacions de la Comissio.
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El model es basava en el d’un parlament general dels Lénder (Genera-
llandtag) que uns anys abans havia estat objecte de debat en el marc de la
reforma constitucional austriaca. En aquell moment es va plantejar que
aquest Generallandtag substituis els parlaments dels nou Ldnder austri-
acs.’”® La proposta no es va acabar de concretar i va desapareixer dels de-
bats a la Convencid constitucional .’’’

El problema del model de la legislacié comuna dels Lédnder —igual com
la proposta de constituir un parlament general per als estats federats— és
que el federalisme implica necessariament una diferenciacid. Si aquesta di-
ferenciacio es refusa, tampoc té sentit que en el nivell dels Ldnder es cons-
titueixi un organ legislatiu propi que competeixi amb la Federacid en la
produccié de normes unificades per a tot I’Estat. D’altra banda, tampoc se
sap quin seria I’avantatge d’aquest model enfront de les mesures per facili-
tar I’autocoordinaci6 que disposen els Ldinder, per exemple a través d’a-
cords directament aplicables, tal com determina I’article 15a de la
Constitucio.>”® El projecte va trobar poc recolzament a la Comissio i a la
Convencid, encara que €s una demostracio del problema de mentalitats en-
frontades a I’estat federal austriac.”

C - Valoracio de les diferents alternatives

De les diferents propostes presentades, a tres d’elles se’ls pot atribuir la
capacitat per ser posades en practica.

En general, el model dinamic dels dos pilars és un projecte exigent, amb
massa incerteses per poder ser aplicat a la realitat.

Un model de dos pilars té el problema que, en tant que no constitueixi
un model disfressat d’un sol pilar, favorable a la Federacio, a la practica

376 Vegeu al respecte BUBJAGER, «Osterreich: Verhandlungsfoderalismus im Banne von Budget-
sanierung und Verwaltungsreform», a: Europiisches Zentrum fiir Foderalismusforschung
(ed.), Jahrbuch des Foderalismus 2002 (2002) p. 334.

377 Aixo també estava condicionat pel fet que el mandat constitutiu de la Convencié constitu-
cional austriaca va establir explicitament sense discussio el principi de I’estat federal (vegeu
al respecte BUBJAGER, Osterreich-Konvent, p. 259). El model d’un parlament general dels
Lénder (Generallandtag) amb la concentracio dels organs legislatius dels estats federats en
unic organisme hagués suposat, sens dubte, un canvi aixi del principi de 1’estat federal.

378 Aixi m’havia expressat ja també a: BUBJAGER, Reform und Zukunft des Foderalismus, p. 8.

379 Vegeu al respecte BUBJAGER, «Der sklerotische Bundesstaat-Modernisierungsprobleme im
Osterreichischen foderalen Systemy, Zeitschrift fiir Politik 2002/2, p. 157 1 segiients.
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comporta moltes incerteses. En ocasions, la delimitaci6 de les competen-
cies entre la Federacio i els Ldnder només es pot acordar de forma casuis-
tica. El model hauria d’organitzar-se d’una forma tan flexible que, en
realitat, es tractaria d’una estructura camuflada de tres pilars.3%

El projecte de la legislacid comuna dels Ldnder tampoc resulta con-
vincent per les raons anteriorment exposades. D’aquesta forma, només un
dels models de tres pilars que es van presentar constitueix una solucio6 ade-
quada i amb perspectives d’éxit per a I’estat federal. En aquest cas es pre-
senta 1’alternativa entre optar o bé per la legislacié orientada a objectius
juntament amb la legislaciéo marc o bé per la legislacié concurrent (o bé,
en una tercera opcio, la combinacio d’aquestes variants per a determinades
materies).

Es evident que el model de la legislacié orientada a objectius i la le-
gislacio marc, defensat en el passat per 1’Institut per al Federalisme, i que
vaig aportar als debats de la Convencié com a president de la Comissio 5,
va topar amb un refus parcial.*®! Els arguments contraris es basaven prin-
cipalment en la necessitat d’intervencié de dos nivells legislatius. Des
d’una perspectiva psicologica, les causes principals del refis van ser:

— La legislaci6 orientada a objectius i la legislaciéo marc constitueixen
un argument contrari a la completa centralitzacié d’una matéria en 1’ambit
de la Federacio.

— Les experiéncies negatives que fins ara ha generat la legislacio ba-
sica fan témer un resultat semblant, és a dir, una vinculaci6 excessiva de la
legislacié de desplegament a la federal, i una copia sense imaginacio de les
lleis de bases en 1’ambit dels Ldnder, també per al model de la legislacio
orientada a objectius i la legislacié marc.

D’aquests dos arguments, el primer constitueix un motiu juridicopoli-
tic contrari a les normes federals i, per aixo, no val la pena que es continui
parlant d’ell. El segon argument, tal com ja s’ha exposat, cal prendre’l se-
riosament, encara que no hauria d’impedir la trobada de noves solucions.

En la valoraci6 global, a primera vista no sembla molt prometedor con-
tinuar propagant una legislacio orientada a objectius i una legislacié marc.

380 Aixi també s’expressa I’Informe de la Comissié 5 amb relacié al mandat complementari del
04/11/2005.
381 Vegeu al respecte 1’Informe de la Comissié 5 del 04/03/2004, p. 15.
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També és convenient buscar alternatives en 1’ambit del model de la «le-
gislacié concurrenty.

Una legislacié necessaria objectiva (objektive Bedarfsgesetzgebung)
topa amb el problema que recorre al Tribunal Constitucional per a les de-
cisions sobre qiiestions complexes. L'experiéncia mostra que en tots els
paisos els alts tribunals intenten evitar resoldre sobre aquestes qiiestions.
Tampoc a Austria ’experiéncia és diferent.3*2 Tanmateix, el Tribunal Cons-
titucional alemany en la seva jurisprudeéncia més recent®®* interpreta de
forma estricta la clausula d’imprescindibilitat (Erforderlichkeitsklausel)
de ’article 72, apartat 2, de la Llei fonamental de Bonn i aplica un criteri
restringit per decidir si és imprescindible una mesura del legislador per a la
creacio de condicions de vida «equivalents», amb la qual cosa el criteri al-
ternatiu («preservacio de la unitat juridica o economica») que recull el ma-
teix article a la Llei fonamental de Bonn facilita a la Federacio la intervencio
en la matéria en qiiestio.

Per aquesta rad, en darrera instancia només un model de tres pilars oferi-
ria possibilitats per poder ser posat en practica.’® Davant el refis que genera
I’aplicacio d’una legislacié orientada a objectius i una legislacié marc, només
caldria considerar la possibilitat d’'un model de legislacié concurrent.

Aqui caldria analitzar els models tant d’una legislaci6 concurrent favora-
ble a la Federacio, com d’una altra favorable als Ldnder. El primer exigiria una
forta participacio dels Lédnder, amb la qual cosa, si es t€¢ en compte el fracas
del Bundesrat en el passat,*® els possibles instruments per a la intervencio

382 A D’article 10 apartat 1 Z 12 de la Constitucio s’estableix una competéncia necessaria objec-
tiva (objektive Bedarfskompetenz) a favor de la Federacid en I’ambit de la gestié de residus
no perillosos (la gesti6 de residus perillosos correspon a la competéncia exclusiva del Bund).
Aquesta competéncia necessaria objectiva, que només concedeix al Bund la capacitat de re-
gulacio per al cas que sigui necessaria la promulgacié de disposicions unificades, no podria
impedir I’absorci6 de competeéncies per part del Bund en 1’ambit de la gestio de residus.

383 Tribunal constitucional alemany, 24/10/2002, BvF 1/01. Vegeu també ADAMSKI, Mehr Viel-
falt im Foderalismus, Gesellschaft-Wirtschaft-Politik (GWP) 2004/1, p. 78 1 segiients;
27/7/2004, 2 BvF 2/02, vegeu al respecte Risse, Foderalismusreform, p. 281.

384 Critica amb aquest entrellagament (Verflechtung) més intens de I’estructura federal, en lloc
de la tendencia contraria (Entflechtung) es mostra PESCHKO-GRUBER, Der Osterreich-Kon-
vent, p. 176, encara que ignorant i sobrevalorant ’eficiencia del moviment de desembrolla-
ment (Entflechtung).

385 Vegeu al respecte per exemple BuBjiger, «Foderalismus durch Macht im Schatten?-Oste-
rreich und die Landeshauptménnerkonferenz», a: Europdisches Zentrum fiir Féderalismus-
forschung (ed.), Jahrbuch des Féderalismus 2003 (2003) p. 91 i segiient.
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dels Lénder encara haurien de sotmetre’s a un debat més profund. Alhora,
també caldria comprovar si una forta intervencio6 dels Ldnder a la practica
podria contribuir a una reduccid de la legislacié de la Federaci6 fins a la pro-
duccid unicament de normes unificadores, deixant en mans dels Estats fe-
derats un major marge de maniobra en la legislacio.

Aquesta soluci6 austriaca suposaria una interdependéncia en el sistema
juridic major que la que existeix actualment. Fins ara aquesta interdepen-
déncia ha existit a través de nombrosos instruments de coordinacio.*®

Tanmateix, abans que aquestes qiiestions puguin ser debatudes, és ne-
cessari analitzar els criteris de la distribucié de competéncies per tal de
poder emplenar de contingut els pilars de les materies per legislar.

386 Vegeu per exemple BUBIAGER, Verhandlungsfoderalismus, p. 341; BUBIAGER, Foderalismus
durch Macht im Schatten? p. 79 1 segiients.

156



\%

CRITERIS PERA LA‘DISTRIBUCI(')
DE COMPETENCIES



A - La teoria de I’adequada distribucio de competéncies

1 - Loblit de I’adequada distribucio de competéncies en la teoria
de I’estat federal i en la teoria economica del federalisme

Una de les mancances més sorprenents de la teoria de 1’estat federal és
la manifesta falta d’una teoria general de la distribucié de competeéncies
entre el nivell de les unitats constituents i el nivell de la federacio. Aixo es
fa especialment pales en el dinamic sistema multinivell de la Uni¢ Europea.

Si que trobem determinades expectatives pel que fa als requisits d’una
distribucié de competéncies, entre els quals hi ha la simplicitat, la determi-
nacio, la flexibilitat, la coheréncia (cohesiod) i la consisténcia (compatibili-
tat) de les funcions,**” pero no existeix cap teoria que apliqui aquests requisits
a una distribuci6é de competéncies concreta.

Tanmateix, només podem parlar d’una distribucié de competéncies ade-
quada, pero no pas d’una distribuci6 de competéncies Optima. Lexpressio «dis-
tribucid de competencies Optimay suggereix que €s possible dissenyar una
distribucié de competéncies d’aquestes caracteristiques. Aixo, pero, nomeés es
podria aconseguir si pretenem dissenyar un model que no es refereixi a cap re-
alitat sociopolitica concreta, és a dir, si adoptem un enfocament tecnocratic.

La teoria del federalisme parteix, en qualsevol cas, d’una distribuci6 de
competeéncies (presumiblement) adequada entre els diferents nivells legis-
latius sense especificar ni donar més detalls sobre com s’hauria d’assolir
una distribucié aixi.’® La qiiestioé de 1’adequada distribucié de competén-
cies es deixa en un segon pla sobre tot en la teoria economica del federa-
lisme mitjangant el principi d’equivaléncia fiscal:

La teoria economica del federalisme posa de relleu la connexi6 entre
I’assignaci6 de funcions i la sobirania de decisi6 sobre recursos financers
com si es tractés d’un complement de la distribucié de competéncies (ade-
quada). En primer pla hi ha la fusié de les responsabilitats sobre ingressos
i despeses que ha de garantir un compliment eficient de les funcions. 3%

387 Funk, Gesetzgebungskompetenzen, p. 139.

388 Vegeu per exemple KRAMER, Bundesstaatsreform, p. 57 i segiients.

389 Vegeu per exemple JUN, Reformoptionen, p. 569; WEISE, Grundlagen, p. 80; BAUER/THONI,
«Erweiterte Steuerhoheit der Bundesldnder und Gemeinden-Grundsétze und Ansétze zur Re-
alisierungy, a: KDZ-Zentrum fiir Verwaltungsforschung (ed.), Finanzausgleich 2005: Ein
Handbuch (2005), p. 219.
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Especialment la teoria del federalisme competitiu es basa en la suposicid
que la reunié de legislacid, execucio i finangament proporciona una bona
base per a la transparéncia i dona una perspectiva més alta als agents eco-
nomics, la qual cosa fa que es donin veritables relacions de competéncia.*

Davant de la teoria del federalisme competitiu, pero, hi ha la compe-
téncia per la sobirania fiscal.**! Tanmateix, la qiiestié de com caldria con-
figurar el marc juridic queda oculta.

Puntualitzant, podriem dir que la teoria economica del federalisme
oblida la qiiestio de la distribucio de competencies en benefici de 1I’equiva-
léncia fiscal. Es absolutament obvi que aquesta manera de procedir és in-
suficient: oculta els avantatges i desavantatges economics i politics de la
diferenciaci6 en les diverses materies juridiques (vegeu el que hem exposat
a I.B) i parteix de la premissa (per si mateixa, sens dubte, correcta) que el
federalisme permet extreure el grau de diferenciacié ideal. D’aquesta ma-
nera hom pot tenir la impressid que totes les materies poden ser, indiscri-
minadament, diferenciades juridicament (federalment).

Com a criteri per decidir la frontera entre quines funcions han de ser
executades en el nivell regional i quines en el nivell federal es recorre al
principi de subsidiarietat, el qual, tanmateix, no proporciona de forma im-
mediata cap resposta sobre els criteris a aplicar en la distribucié de compe-
tencies. Per si mateix és un criteri insuficient per determinar en estats
multinivell quines competéncies s’han de classificar en quin nivell.*?

La falta d’una teoria general de la distribucié de competeéncies ade-
quada, pero, s’ha d’explicar tenint en compte 1’estructura enormement com-
plexa i dinamicament canviant dels sistemes federals i d’uni6 d’estats. Son
molts els factors que ens fan suposar que una teoria general d’aquest tipus
¢s simplement impossible de formular a causa de la complexitat i I’hetero-
geneitat amb les quals s’hauria de confrontar.

Una teoria d’aquest tipus és només formulable en relacié amb un sis-
tema federal concret i tenint en compte tot el seu context historic, politic i
cultural.

390 Vegeu al respecte KRAMER, BUNDESSTAATSREFORM, p. 48 i segiients, amb una critica d’aquests
suposits. Per a la teoria del federalisme competitiu (Wettbewerbsfoderalismus) vegeu també
KOLLMANN/SCHNEIDER/ TICHLER/ZWEIMULLER, Féderalismus in Osterreich (2005) p. 27 i se-
giients; FREY, «Standortwettbewerb und neuer Finanzausgleichy, a: Frey (ed.), Foderalismus-
zukunfistauglich?! (2005) p. 28.

391 BAUER/THONI, Steuerhoheit, p. 221; FREY, Standortwettbewerb, p. 28.

392 KRAMER, Bundesstaatsreform, p. 58.
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Abans de fer I’intent de presentar una teoria de la distribucié de com-
petencies adequada (no ideal!) relativa al cas d’ Austria, volem aturar-nos en
el debat sobre el principi de I’equivaléncia fiscal situat per la teoria econo-
mica del federalisme en el primer pla.

2 - Hi ha un federalisme sense equivaléncia fiscal que funcioni?

El principi de connexitat a vegades es defensa amb una rigidesa ex-
trema: «Només si la responsabilitat per 1I’obligacid, pels costos derivats d’a-
questa obligacio i pels ingressos necessaris per complir I’obligacio estan en
la mateixa ma és possible una execucio eficient de la competeéncia.»*”

El principi del paral-lelisme entre distribucié de competéncies i equi-
valéncia fiscal ha de ser qiiestionat pels motius segiients: en la realitat em-
pirica dels estats organitzats federalment no es troba realitzat enlloc d’una
forma completa en totes les seves manifestacions.’** En tltima instancia el
principi de ’equivaléncia fiscal desemboca en una autonomia fiscal dels
Ldnder que en I’Europa continental es manifesta de fet inicament a Suissa.

La teoria economica del federalisme parteix d’una distribucid de com-
peténcies ideal que de fet en la realitat no existeix.

Molt sovint I’equivaléncia fiscal s’equipara al federalisme fiscal. La
falta d’un dret impositiu autonom pot reforcar encara més els desavantat-
ges d’un principi de connexitat que posa la corporacio6 territorial execu-
tiva davant del problema d’assumir els costos de 1’execucio.*®

La bibliografia recent sobre estudis financers reclama a Austria i Ale-
manya no una competencia fiscal desenfrenada, siné més aviat «una com-
peténcia fiscal justa»®*® o una «sobirania fiscal dosificada»,**’ o «propia

393 HorMANN, «Die Vorschlage der Bundesstaatskommission im Spiegel notwendiger Reformen
der Finanzverfassungy, a: Borchardt/Margedant (ed.), Der deutsche Féderalismus im Re-
formprozess (2006), p. 67.

394 També a Suissa, on ’autonomia cantonal esta molt més desenvolupada que en qualsevol altre
pais europeu, els ingressos dels cantons provinents d’impostos propis només suposen una
part de les entrades totals.

395 FARBER, «Effizienz zentralisierter und dezentralisierter Verwaltungeny, a: Pernthaler/Buf3ja-
ger (ed.), Okonomische Aspekte des Féderalismus (2001) p. 105 (134).

396 FARBER/OTTER, Reform der Finanzverfassung-eine vertane Chance? APuZ 2005 (13-14), p.
33 (35). Vegeu també KRAMER, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform (2004) p. 65.

397 BAUER/THONI, «Ausbau der Steuerhoheit der BundesLdnder-Grundsétze und praktische An-
sitzen, a: Rossmann (ed.), Finanzausgleich-wie geht es weiter? (2005) p. 44 i segiients.
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amplificada», amb la qual cosa es vol subratllar que una competéncia fis-
cal lliure en un estat federal pot desembocar en un gran nombre de des-
avantatges per a determinades regions.*”® ’autonomia per als Ldnder, a
causa de la seva productivitat, ha de comencar pels impostos més grans,
és a dir per I’impost sobre la renda i I’impost de societats.>*® A més, una
competencia fiscal efectiva requereix una compensacio financera horit-
zontal si es vol evitar que els Ldinder més febles economicament no re-
sultin encara més perjudicats.*®

Una responsabilitat fiscal i financera propia en general només €s re-
comanable quan un servei ¢s finangat per tarifes que cobreixen les des-
peses o a través de fonts fiscals regionals que es deriven del gravamen
sobre el territori.

No és sorprenent, per tant, que en la Comissié d’ Alemanya pel fede-
ralisme (per no parlar aqui de la Convenci6 Constitucional Austriaca)
només en comptades ocasions s’hagi reclamat la realitzacio del model
ideal d’equivaléncia fiscal, és a dir, una separaci6 estricta de les fonts de
financament entre Bund i Ldnder. Sota la perspectiva federalista seria pen-
sable una separaci6 entre la legislaci6 exclusiva dels Ldnder per a aquells
impostos que només o majoritariament reben ells mateixos i els munici-
pis, 1 una legislacio fiscal de la Federacio per a tots els altres (com ara
impostos sobre la renda, impostos de societats 1 impostos sobre les ven-
des).*! Pel que fa al federalisme fiscal, la comissio pel federalisme no ha
arribat més enlla de I’impost sobre 1’adquisicio de béns immobles,*? i és
destacable que es tracta d’una analogia amb el debat de la Convencio
Constitucional Austriaca.**

398 Cap a aquesta direcci6 també apunten les propostes de Bauer/Thoni, Steuerhoheit, p. 226 1 se-
glients.

399 FARBER/OTTER, APuZ 2005 (13-14), 36.

400 FARBER, Effizienz, p. 135; EICHENBERGER/HOSP, Zukunfisfihiger Foderalismus. Der Oste-
rreich-Konvent als einmalige Chance (0.J.) 98.

401 Jun, Reformoptionen, p. 574; SCHMIDT-JORTZIG, «Reformbediirftigkeit des deutschen Fode-
ralismusy, a: APuZ 2005 (13-14), p. 6 (8).

402 SCHMIDT-JORTZIG, a: APuZ 2005 (13-14), p. 8.

403 Tanmateix, no s’hauria d’ignorar que a la Comissié competent nim. 10 va ser objecte de
debat I’impost sobre béns immobles, és a dir, no I’impost sobre la transmissié d’immobles, i
que només la Federacio va mostrar interes en la transmissio d’aquesta competéncia tributa-
ria als Lénder.
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Mentre que en la teoria del federalisme hi ha un gran consens,** pel
que fa a la idea de I’equivaléncia fiscal, en la practica hi ha una gran re-
ticéncia. De fet, per exemple, no hi ha cap sistema en el qual es pugui
constatar un finangcament total de les unitats constituents a partir d’im-
postos dels Léinder. 4%

Sibé és cert que a Europa hi ha una clara tendéncia a aplicar cada cop
més aquest principi també en la practica juridica, la valoracié dels resul-
tats obtinguts fins ara per part dels experts és més aviat critica.**®

La sobirania dels diferents nivells de 1’estat sobre la gestio recaptato-
ria dels impostos (dret a inventar o descobrir impostos) és només un ins-
trument per assolir I’equivaléncia fiscal. Sense cap mena de dubte, la
congruencia en la distribucié de competéncies i el finangament és condi-
ci6 indispensable. Si no hi ha congruéncia, la conseqiiéncia inevitable és
un malbaratament dels fons publics, d’una banda, i un compliment de
competéncies insuficient, de 1’altra.**” Davant d’aquesta evidéncia cal pre-
guntar-se si no és possible assolir I’equivaléncia fiscal a través del repar-
timent dels impostos ingressats pel mateix estat entre els diferents
subnivells, sempre i quan aquest repartiment es faci per vies de coopera-
cio sota la participacio i responsabilitat de tots els nivells afectats.

Hi ha altres instruments, com ara el mecanisme de consulta,**® que
estan obligats a tenir en compte [’assumpcio dels costos per part de la cor-
poracid territorial legislativa, que també poden contribuir a un augment de
I’equivaleéncia fiscal, tot i que reforcen la interdependéncia entre corpo-
racions territorials. 4%

404 EICHENBERGER/HOSP, Fdoderalismus, p. 87 i segiients. Vegeu també KRAMER, Bundesstaats-
reform, p. 64.

405 STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, Foderalismus. Eine Einfiihrung (2005), p. 71.

406 Vegeu per exemple FRAENKEL, Eine kritische Analyse des neuen italienischen Steuerfodera-
lismus (2004) p. 27 i segiients.

407 KRAMER, Bundesstaatsreform, p. 66.

408 A I’acord constitucional sobre el mecanisme de consulta s’estableix que les corporacions ter-
ritorials legislatives de la Federacio i els Linder s’han d’informar de forma reciproca dels pro-
jectes legislatius que pretenen posar en marxa i sotmetre a negociacié en una comissio de
consulta aquelles normes que suposin un increment de les despeses. En cas que no s’arribi a
un acord o no es prengui en consideracio el resultat de les negociacions, la corporacio terri-
torial legislativa quedara obligada a assumir els costos. Sobre aquest tema, vegeu també BuB-
JAGER, «Konsultationsmechanismus auf dem Priifstand», a: OHW 2005/3-4, p. 106.

409 JuN, Reformoptionen, p. 574.
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El sistema interconnectat present tant Alemanya com a Austria no és
valorat de forma completament negativa des del punt de vista del principi
de connexitat: tanmateix, quan el nivell legislatiu tracta d’immiscir-se
massa en els detalls de I’executiu, el federalisme executiu tendeix a la
centralitzacio, al control excessiu i a la ineficiéncia. 4!°

Lautonomia fiscal en el sentit d’una recaptacié fiscal propia derivat
del dret a inventar o descobrir impostos no té perque ser 1’unic cami per
arribar a una equivalencia fiscal: la simple sobirania fiscal sobre deter-
minats impostos també pot fer augmentar 1’eficiencia.

En canvi, la falta d’autonomia fiscal pot agreujar encara més els des-
avantatges d’un principi de connexitat que confronta la corporacio terri-
torial legislativa amb el problema d’assumir els costos de 1’execuci6. *!!

Lalternativa a un federalisme fiscal és un reajustament dels poders
financers orientat segons tasques que dependra de molts parametres difi-
cils de definir: disponibilitat de recursos, geografia i tragat de carreteres
i infraestructura, economia i demografia. !> Un reajustament dels poders
financers d’aquest tipus hauria de disposar dels corresponents sistemes
d’incentivacié.*!3 A més de la sobirania fiscal exclusiva d’un nivell sobre
determinats impostos que ja hem esmentat més amunt, també hi podria
haver una part fixa i garantida a llarg termini del total de la recaptacio
fiscal.

El que acabem de dir ens porta a les segiients conclusions:

— La realitat del federalisme es caracteritza sovint per la falta d’e-
quivaléncia fiscal.

— En principi també és possible un federalisme eficient sense equi-
valéncia fiscal. Tanmateix, la falta d’equivaléncia fiscal provoca una falta
d’eficiéncia.

— Hi ha diversos camins per assolir I’equivaléncia fiscal. ’autonomia
fiscal dels actors del sistema federal o d’uni6 d’estats és només una va-
riant possible.

410 FARBER/OTTER, «Reform der Finanzverfassung-eine vertane Chance?», a: Zeitschrift fiir Par-
lamentsfragen 2005/13-14, p. 35.

411 FARBER, Effizienz, p. 134.

412 KRAMER, Bundesstaatsreform, p. 66.

413 FARBER/OTTER, Reform der Finanzverfassung, p. 36.
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— La renuncia a I’autonomia fiscal pressuposa incloure mesures que
garanteixin una equivaléncia fiscal «intel-ligent». Cal considerar mesures
que prevegin una part de les corporacions territorials fixa i garantida a
llarg termini en el total de la recaptacié d’impostos o I’adjudicaci6 de la so-
birania fiscal completa sobre determinats impostos a les diferents corpo-
racions territorials.

3 - Quines informacions poden aportar els estudis comparatius del
federalisme sobre I’adequada distribucié de competéncies?

Com acabem d’exposar, els coneixements que ens aporten els estudis
sobre federalisme comparat en relacié amb 1I’adequada distribucié de com-
peténcies son, considerats globalment, més aviat pocs. Les conclusions
generals dels estudis comparatius sobre el federalisme es redueixen a qua-
dres esquematics que fins ara no han estat estudiats amb profunditat. 44
Tanmateix és possible extreure algunes conclusions de les comparacions
existents. En el quadre que reproduim en I’annex 11 es pot veure una d’a-
questes representacions esquematiques de la distribucié de competéncies
en diferents estats organitzats de forma federal.

Sturm*!"® intenta, a través del segiient quadre, oferir una visio global
d’una distribucio de competéncies tipica en sistemes federals en compa-
racio amb la Unio Europea (abans del Tractat Constitucional Europeu)
que aqui apareix complementada amb una presentacié de la situacio juri-
dica de les competéncies austriaques:

414 Vegeu els esquemes a WATTS, Comparing Federal Systems (1999); BUBJAGER, Konfdderale
und foderale Systeme im Vergleich (2003) p. 27; STURM, Féderalismus in Deutschland (2001)
p. 144

415 STUurM, Foderalismus in Deutschland (2001) p. 144.
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Quadre 13. Comparacio6 de la distribucié de competéncies de 1a Unié Euro-
pea amb un model ideal d’estat federal (d’acord amb Sturm) i la divisié com-

petencial a Austria

Competéncies

Nivell de I’estat
federal
(F= Federacio;

Uni6 Europea Austria
(C= nivell central;
M= Nivell dels

L= Liinder) estats membres)
Defensa exterior F M F
Relacions internacionals/
Politica exterior C/M
Radio F C/M
Seguretat social M
Agricultura (estabilitzacio
de preus i renda) F C F
Politica monetaria
i canviaria C
Politica comercial F C/M
Transit aeri C/M
Politica de defensa
de la competencia F C/M F
Universitats i investigacio
basica F/L C/M F
Politica de proteccio
mediambiental F/L C/M F/L
Ensenyament secundari L M F
Sanitat i hospitals L M F/L
Empreses publiques
de subministraments L M F/L
Transit (excepte ferrocarrils
i correus) M F/L
Regulacio de la jubilacid M F/L
Execucio de lleis M F/L
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Les representacions esquematiques son sens dubte problematiques ja
que només poden oferir una visié molt general. Els intents de sondejar
quina és la distribucié de competéncies Optima tenen com a objectiu donar
a coneixer el grau de centralitzacié o descentralitzacidé d’una determinada
funcio:

Quadre 14. Distribucié optima de les competencies de la Federacié segons
Frey*!6

Les dades d’aquest quadre indiquen que per regla general la distribucio
de competencies no €s un qiiestid de blanc o negre. Es tracta més aviat de
trobar el grau de centralitzacio o descentralitzacio optim per a cada funcid
concreta. Des d’aquest punt de vista, el segilient grafic de Sturm/Zimmer-
mann-Steinhart pot servir de pauta per a una distribucié de competéncies:

Central Descentral
A A
Ensenyament < = = . .
4 Escoles superiors Esc. elementals Jardins d’inf.
L A A A A
Investigaci6 Inv. basica Inv. aplicada Desenvol. Transfer. coneix
Transit < A\ ) A\ .
Autopistes Vies interurb. Vies locals
Estabilitzacié de la conjuntura < A\ >
Politica de tipus de canvi <_A‘ >
A ﬁ »
Redistribucio de la renda < = Norsll
Seguretat social Assistencia,
Residéncies

Posicio exacta dependent de les condicions productives i les preferéncies

416 FRrEY, a: «Finanzmanagement im foderalen Staat. Internationale & nationale Reformansétze»,
volum 5 de la nova col-leccié del KDZ-Zentrum fiir Verwaltungsforschung: Offentliches Ma-
nagement und Finanzwirtschaft, Neuen Wissenschaftlichen Verlag, en premsa.
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t de politiques; estats classificats entre centralitzats i descentralitzats)
d’acord amb Sturm/Zimmermann-Steinhart*!”

i

de politiques (despesa de I’Estat en percentatge de despesa total per a cada
b
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417 STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, Foderalismus, p. 75.
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Pel que fa a la distribuci6 de funcions concretes veiem que els coneixe-
ments que es deriven dels estudis comparatius sobre el federalisme soén es-
quematics i només parcialment aprofitables. Aixo no és degut només a la
diversitat i a les especificitats propies de cada un dels sistemes estudiats, a
la seva historia especifica, sind també a la pluralitat dels parametres conside-
rats que, a més, estan interelacionats. Resulta evident que la decisi6é d’un sis-
tema a favor o en contra de determinades formes juridiques, a favor o en contra
de determinades formes de cooperaci6 dels estats membres en la legislacio de
la Federacio també tenen incidéncia en la distribucio de competéncies.

El que es fa palés de forma general és que la distribucié de competén-
cies en sistemes federals esta més fortament interconnectada que el que s’ha
assumit fins ara en la teoria de I’estat federal.

B - La distribucio de competéncies entre la UE i els estats membres

1 - La teoria de la distribuci6é de competéncies entre la UE i els estats
membres i el principi de subsidiarietat

Els instruments juridics en el sistema de la distribucio de competéncies
entre UE 1 estats membres ja han estat exposats anteriorment en el punt
II1.B. El que queda per aclarir és quins son els criteris subjacents en el sis-
tema europeu per a la distribucié de competéncies.

La distribucié de competencies vigent té el seu origen encara en I’an-
terior Comunitat Economica i el seu objectiu de crear un mercat comu. En
la distribucioé de competéncies, la unio politica esta clarament en el rere-
fons; aixo es fa palés en el fet que el «tercer pilar», és a dir la cooperacio
judicial i policial en matéria penal, segons el sistema actual encara es cons-
trueix com una col-laboracié interestatal i només amb el Tractat Constitu-
cional s’hauria integrat en la UE al mateix nivell que els altres dos.

La teoria de la distribucié de competéncies entre UE i estats membres
s’ha generat de forma evolutiva, la qual cosa en dificulta la sistematitzacio
i la formulaci6é d’una teoria.

Mentre que els paradigmes basics dels instruments legislatius d’aquest
sistema poden ser adoptats en el marc de 1’estat nacional (legislacié con-
current, mecanismes de flexibilitat), aixo resulta molt més dificil pel que fa
a la distribucié de competéncies materials: les competéncies de la uni6 d’es-
tats que és la Uni6 Europea tenen una orientaci6 final, molt amplia, pero la
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seva execucio es veu molt frenada per la forta participacié dels estats mem-
bres en la legislacio a través del Consell Europeu.*!®

Tanmateix hauria de ser indiscutible que la distribucié de competéncies
dels estats nacionals ha de ser flexible i adaptable per tal de facilitar I’apli-
cacio del dret de la Uni6é Europea de forma eficient.

Hi ha una altra dada significativa: mentre que la integracié economica
d’Europa en el sentit d’una harmonitzacio i unificacié del dret tendeix sobre
tot a assumptes relacionats amb I’economia i per tant afecta —depenent de
la distribucié de competéncies intraestatal— principalment a competéncies
tant del nivell central/nacional com del nivell de les regions/ estats membres,
el desenvolupament d’Europa en el sentit de la consolidacid de la seva es-
tatalitat afecta més fortament el nivell central dels estats membres. Es aquest
nivell el que ha de declinar els drets de sobirania més essencials del conjunt
estatal com ara la propia moneda, la prohibicié d’extradicié de ciutadans de
I’estat i —si s’arriba a fer realitat el projecte d’una uni6 politica— més tard
o més d’hora també la politica de defensa nacional. Sota la pressuposicio
que Europa evolucionara pel cami d’una major integracié de funcions que
fins ara estaven tipicament associades a 1’estat nacional, en el futur podem
comptar amb una major europeitzacio del dret de seguretat i dels dret de
residéncia, del dret penal i també del dret civil.

2 - Noves competéncies per a la Unio6 o renacionalitzaci6?

Segons el Tractat Constitucional, els estats membres no recuperen cap
competencia, i les regions encara menys.*!” La mediatitzacio de les regions
en els estats membres en principi continua, tot i que hi ha un reconeixement
formal del nivell regional en I’execuci6 de funcions comunitaries. Les re-
gions continuen sense tenir un paper autonom.

A partir d’ara dependran del nivell europeu: esport i proteccio civil, que
fins ara eren competeéncies tipiques dels Ldnder, 1 sobre les quals la Unio
Europea pot dictar mesures de «recolzament, coordinacié i complementa-
cio». A més hi ha altres formulacions, en part clausules generals, (per exem-
ple la competeéncia de 1a Unid en proteccio social, art. 11-6, les competencies

418 Vegeu al respecte SCHROEDER, Kompetenzsystem, p. 68 1 segiients.
419 Vegeu sobre aixo LINCK, «Haben die deutschen Landesparlamente noch eine Zukunft?», Zeits-
chrift fiir Politikwissenschaft 2004/4, p. 1.227.
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de coordinacié de la politica economica, art. 1-14 o la falta de precisi6 de
la clausula de mercat interior, art. 11-62) que amplien considerablement
I’espai d’actuacié de la Uni6.*?°

3 - Dificultats en ’orientacié d’una distribucié de competéncies
nacional en la distribucio de funcions europea

Cap dels vuit sistemes politics de la Unié Europea que tenen una legis-
lacié d’unitats constituents descentralitzada en el sentit del concepte legal
que s’ha establert en aquest llibre ha fet I’intent fins ara d’adaptar I’atribu-
ci6 de competéncies entre els diferents nivells de la legislaci6 a la distribucio
de funcions entre la UE i els estats membres. Aixo es fa palés també a través
del fet que les atribucions per a I’aplicacié del dret de la UE generalment ve
després de la distribucid de competéncies a nivell intraestatal.*! Aixo no és,
per si sol, una prova que un intent d’aquest tipus seria inadequat, pero indica
que aquests estats membres tenen en compte els problemes que provocaria un
«esquingamenty com aquest de les materies legals. D’altra banda, una adap-
taci6 de la distribucio de competencies intraestatal a la distribucio de com-
petencies entre UE i estats membres conduiria, al marge de les diferéncies
estructurals de les disposicions sobre competéncies (orientacio final com a
objectiu prioritari en el nivell europeu, creacioé d’un sistema de separacio en
el sistema federal en el nivell dels estats membres), a una reproduccié per-
manent d’aquesta distribucio de competencies en 1’exercici de les funcions
en el nivell europeu. Els efectes de la centralitzacio que cal esperar a mig ter-
mini en una Unid cada cop més marcada per la integracio estatal s’estendrien
de forma irrefrenable pel nivell regional. El compliment de funcions gestio-
nat fins ara de forma descentralitzada es centralitzaria en el nivell dels estats
membres sense que hi hagués una justificacio real.

El dret primari vigent de la UE i del Tractat Constitucional Europeu ce-
deixen als estats membres el dret de reglamentar les seves estructures inter-
nes segons la seva conveniencia. No es considera prioritari que la distribuci6
de competéncies intraestatal s’orienti segons la distribucié de competen-
cies entre Europa i els estats membres.

420 LINCK, Landesparlamente, p. 1.228.
421 Vegeu al respecte BUBJIAGER, «Implementing und Enforcing of EU-Law on regional level», a:
Toniatti/Palermo/Dani (ed.), An Ever More Complex Union (2004) 161 i segiients.
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Aix0, tanmateix, no significa que la distribucié de competéncies in-
traestatal pugui romandre indiferent a la distribucié de competéncies entre
Unio Europea i estats membres: en el cas d’una assignacié descentralitzada
en el nivell dels estats membres, una legislaci6 europea intensa comporta a
la forga una multiplicacid de costos en I’aplicacid. Aquest €s, perod, només
un criteri més entre altres a tenir en compte: si es tracta d’un assumpte que
forma part d’una funcié relativament completada que ha de ser gestionada
en la legislacio regional i encara queden espais de gestio en el nivell regio-
nal, inclds en el cas que hi hagi una intensa legislacié europea, I’avantatge
de I’execucio de funcions descentralitzada pot dominar sobre els desavan-
tatges d’una aplicaci6 del dret descentralitzada.

La flexibilitat que requereix la distribucié de competencies nacional a
causa de I’estructura del sistema de 1’aplicaci6 del dret europeu es revela,
per tant, com un instrument més important que no pas la cerca d’una dis-
tribuci6 de competencies adequada a Europa. La cerca d’una distribucio de
competeéncies adequada, per tant, roman també en el rerefons de la Unio
Europea com un problema primari dels estats membres.

Quadre 15. Via de la centralitzaci6 amb I’harmonitzaci6 de la
distribucié de competéncies estatals amb les competéncies a nivell
comunitari

Intensitat A
reguladora
creixent = ]
Dimensio Viacap a la )
decreixent del centralitzacio
marge de
maniobra dels
Ldinder

Nombre d’actes
juridics europeus

>
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Com més allunyada esta una matéria de I’origen i com a conseqiiéncia
més propera es troba a establir-se en el cami de la centralitzacid, més difi-
cil és justificar 1’assignacidé d’aquesta funcié al nivell regional.

Ara necessitem determinar els principis que fixen el «grau d’europeit-
zacio» de funcions.

4 - El «grau d’europeitzacié» de funcions

El grau d’integracio a la Comunitat o d’europeitzacio d’una funcié de-
terminada no és, segons les observacions que acabem de fer, cap indicador
que permeti mesurar per si mateix si aquesta funcio pot ser gestionada en
el nivell regional, pero tampoc podem dir que sigui irrellevant. Atesa la cir-
cumstancia que no disposem d’una teoria general de la distribucié de com-
peténcies per al nivell europeu, a continuacidé presentarem una valoracid
orientada a I’exercici real de funcions de la UE.

Schmidt ha traduit en nimeros el grau d’europeitzacié d’alguns ambits
politics determinats a la Republica Federal d’ Alemanya per al periode que
va de 1950 a 2000. En el quadre segiient reproduim el grafic de Schmidt,
que I’autor d’aquest llibre ha completat amb algun ambit politic més i amb
el calcul fins el 2005. Leuropeitzacid es presenta per a la Republica Fede-
ral d’Alemanya de la mateixa manera que per a Austria:

Quadre 16. Leuropeitzacié de competéncies publiques segons Schmidt,*>
completada i ampliada per Bufljéiger 2005 (Bu)

Ambit de politiques 1950 1957 1968 1992 2000 2005 (Bu)

Politica exterior
Politica militar 1 1 1 2 2 2
Influéncia diplomatica

a la politica mundial 1 1 2 2 2 2,5
Ajuda militar i economica 1 1 2 2 2 2,5
Politica economica exterior 1 1 3 4 4 4

Valor mitja 1 1 2 2,5 2,5 2,8

422 ScuMmipT, «Die Europdisierung der 6ffentlichen Aufgabeny, a: Ellwein/Holtmann (ed.), 50
Jahre Bundesrepublik Deutschland (1999) p. 390. Les xifres indiquen de menys (1) a més (5)
europeitzacio.
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Ambit de politiques 1950 1957 1968 1992 2000 2005 (Bu)

Ambits politico-

constitucionals

Eleccid i destituci6 de

I’executiva de la UE pel poble 1 1 1 1 1 1
Eleccio6 del Parlament Europeu 1 1 1 4 4 4
Ciutadania de la CE/UE 1 1 1 2 3 3
Constitucionalitzacio

d’Europa 1 1,5 1,5 3 3,5 4
Valor mitja 1 1,1 1,1 2,5 2.9 3

Altres ambits classics del
Ministeri de I’Interior i del
Ministeri de Justicia

Ordre public i seguretat 1 1 1 1 2 2
Politica d’estrangeria/asil 1 2 3 4 4 4
Proteccio6 contra

catastrofes (Bu) 1 1 1 1 1 2
Justicia/accés a la justicia

de la CE/UE 1 1 1 1 1 1
Dret civil 1 1 1 1 1 2
Dret penal i execucid penal 1 1 1 1 1 1
Tribunal Constitucional 1 1 1 1 1 1
Valor mitja 1 1,1 1,3 1,4 1,6 1,9
Politica social

Prestacions per desocupaciod 1 1 1 1 1 1
Prestacions per malaltia 1 1 1 1 2 2
Serveis sanitaris 1 1 2 2 2 2
Pensions de jubilacid 1 1 1 2 2 2
Prestacions per incapacitat

laboral 1 1 1 1 1 1
Asseguranga assistencial

per a casos d’invalidesa 1 1 1 1 2
Indemnitzacié social 1 1 1 1 1 1

Foment de la familia

(per exemple, per equilibrar

les carregues familiars) 1 1 1 1 1 1
Ajuts socials (per

exemple, ajuda als joves) 1 1 1 1 1 1
Construccié d’habitatges 1 1 1 1 1 1
Treballadors migrants 1 2 2 4 4 4
Proteccio del treball 1 1 2 2 3 3
Valor mitja 1 1,1 1,3 1,5 1,8 1,8
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Ambit de politiques

1950 1957

1968

1992

2000

2005 (Bu)

Formacio i investigacio
Ensenyament (preescolar,
escolar)

Escoles superiors
Formaci6 i especialitzaci6
Foment de la investigacio
Politica cultural

Valor mitja
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Politica d’endeutament
Politica monetaria

Politica de tipus de canvi
Politica de defensa de

la competéncia

Direcci6 de les relacions entre
la patronal i els sindicats
Politiques d’ocupacid
Politiques de regulacio

del mercat laboral
Regulacio dels transports
Comunicacions
Desenvolupament regional
Valor mitja
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Proteccio del medi

ambient i energia

Politica energetica

Aigua (Bu)

Residus (Bu)

Conservaci6 de la puresa

de I’aire (Bu)

Ordenament del territori (Bu)
Proteccio6 de la natura

i el paisatge (Bu)

175



Altres ambits de la
proteccié mediambiental 1 1 1 2 3 3
Valor mitja 1 1,1 1,1 2,1 2,3 2,6

Valor mitja per a tots
els camps 1,0 1,1 1,4 2,0 2.3 2.4

Quines conclusions podem extreure d’aquesta evolucio? Tal i com ja
hem apuntat més amunt, cal comptar amb una «estatalitzacio» creixent
de la Unid que evolucionara progressivament. Com a conseqiiéncia hem de
comptar que en el futur hi haura funcions que evolucionaran cap a una
«col-lectivitzaciow; ens referim a funcions que actualment estan sota la co-
operacio intergovernamental com ho sén especialment la politica exterior,
la politica de seguretat i altres funcions com el dret d’estrangeria.

Segons Breuss i Eller ’atribucié al nivell europeu de competéncies
en materies de comerg exterior, del Mercat Comu, de la politica de compe-
téncia, de politica monetaria, de defensa, d’assumptes exteriors, de teleco-
municacions i xarxes transeuropees, no nomeés es pot veure positivament,
sind que el futur, la Uni6 Europea també es caracteritzara per aquesta
atribucio.

En materies d’industria, energia i agricultura, aquests autors recoma-
nen explicitament una atribucié al nivell nacional o regional. Finalment
també son de I’opinid que existeix un tercer grup de competencies en el
qual no és optima una atribucié a un sol nivell. En aquest grup estaria in-
closa, segons els autors, la proteccié del medi ambient; per a educacio i re-
cerca, i politica social seria discutible quina és 1’atribuci6 ideal.*® Com a
conseqiiéncia d’aixo, en el futur les competéncies de la Unié Europea també
s’atribuiran segons el model de la legislacié concurrent.

Cal tenir en compte també que en lloc de la simplificacio podrien sor-
gir cada cop més estrategies d’harmonitzacio i I’establiment del reconeixe-
ment mutu. Aixo hauria de fer disminuir la pressio de centralitzacio en el
nivell nacional. Com a conseqiiéncia caldra distingir, d’una banda, els prin-
cipis de I’harmonitzacid juridica «suauy», que pot consistir en el fet que el
nivell europeu faci normes comparativament amplies amb grans espais d’a-
plicacié amb un sistema de reconeixement mutu, i de 1’altra, la unificacio6

423 BREUSS/ELLFER, Assignment, p. 16 1 Table IV.
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normativa, que en els sistemes nacionals de competéncies esglaonades pot
arrossegar problemes d’aplicacid importants.

C - La distribucié de competéncies adequada com a problema
dels estats membres

1 - Tesis per a la negativa al nacionalisme metodologic en la
distribuci6 de competéncies

Els resultats que hem exposat ens porten a la qiiestié de quines conclu-
sions es desprenen per a 1’objectiu de crear una distribucié de competéncies
en els estats membres compatible amb Europa.

Una primera tesi a extreure és el refus al nacionalisme metodologic en
la distribuci6 de competéncies. Es practicament impossible trobar funcions
que en les condicions actuals a Europa no estiguin sotmeses a una euro-
peitzacid. Suposar que podriem trobar competéncies «resistents a Europa»
que podem completar en el nivell dels Léinder convenientment, no €s només
un error en el rerefons de la distribucid de competencies real entre Unio
Europea i els estats membres, sind també en el cas que es pretengui assolir
una major desconcentracio (Entflechtung). Aquesta, precisament, no pot
produir-se sobre una esfera de competéncies amplia, sind només sobre am-
bits parcials determinats o sobre un «tercer pilar» en el qual tinguin dret a
penetrar tant la Federacio com els Ldnder.

La negativa al nacionalisme metodologic en la distribucié de compe-
téncies significa, a més, que no t€ sentit construir una distribucié de com-
petencies per als estats membres sense considerar el nivell europeu. Com ja
s’ha assenyalat, aquesta consideracié no pot ni ha de significar de cap ma-
nera que les materies que es gestionen en el nivell europeu no es poden ni
s’haurien de tractar també legalment en el nivell regional. Inclus en el cas
que una materia estigui fortament marcada per un alt grau d’europeitzacio,
aixd no implica per si sol que aquesta matéria hagi de viure forcosament en
el nivell nacional. La distribucié de competéncies en els estats membres,
pero, ha de tenir en compte la «via de la centralitzacioy, és a dir, la regula-
ci6 regional d’una funcié tindra menys sentit com més elevat sigui el nom-
bre de normes europees i com menys siguin els motius que justificarien una
regulacid regional, ja sigui perqueé no queden espais de gestié o perque les
connexions amb altres competencies del Land son minimes.
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2 - Leficacia del principi de subsidiarietat per als criteris de
distribuci6é de competéncies dels estats membres

El principi de subsidiarietat continua inspirant als experts que cerquen
enfortir els coneixements sobre la distribucié de competéncies adequada.
No obstant aix0, en la practica no ha donat proves de la seva eficacia per-
que la jurisprudéncia del TJCE fins ara no I’ha potenciat de cap manera.
D’aixo en té la culpa el redactat del mateix principi de subsidiarietat, i €s
que la formulacio posa I’émfasi en els objectius d’'una mesura determinada.
Segons aquesta formulacid, la Unié només actuara «quan els fins que es
pretenen no es poden assolir suficientment per part del estats membres ni
a nivell nacional, ni regional, ni local». Quan I’objectiu és una reglamenta-
ci6 unitaria, llavors sempre podra ser assolit millor per la Comunitat que
pel estats membres. Pero si 1’objectiu, per exemple, consisteix a assolir un
millor nivell de protecciéo mediambiental, llavors no és segur de cap ma-
nera que aquest objectiu pugui ser assolit millor per la Comunitat. Es deci-
siu, per tant, quin €s 1’objectiu formulat, o amb altres paraules, I’examen de
subsidiarietat no es pot quedar aturat davant d’un objectiu buit de contingut
(com seria el cas si es considerés suficient que I’examen de subsidiarietat
tingués simplement com a objectiu verificar la necessitat de crear una re-
glamentacid unitaria).

El principi de subsidiarietat, pero, ha degenerat més o menys en una
tautologia perque en la practica no esta clar quin és el barem que s’ha d’a-
plicar per determinar la capacitat d’un nivell de decisié de poder regla-
mentar un assumpte adequadament o no. Estem a I’expectativa de veure si
la nova formulacio en 1’art. 11.3 del Tractat Constitucional, i segons la qual
el control dels criteris materials s’ha d’efectuar en dos nivells (només per
al cas en que els objectius no es puguin assolir ni a nivell nacional, ni re-
gional ni local, cal comprovar, en un segon pas, si els objectius serien més
facilment assolibles a nivell de la Comunitat),** suposara una millora
substancial.

Com a criteri d’atribucio de competéncies ¢és, per la falta de precisio i
de delimitaci6 dels seus continguts, completament inservible. Des d’aquest

424 Vegeu BURGSTALLER, Kompetenzverteilung, p. 266; vegeu també Zoller, «Das Subsidiaritits-
sprinzip im Européischen Verfassungsvertrag und seine innerstaatliche Umsetzung in Deuts-
chlandy, a: Europédisches Zentrum fiir Féderalismusforschung (ed.), Jahrbuch des Foderalismus
2005 (2005), p. 273.
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punt de vista podem dir que, en ’estat actual de la qiiestio, el principi de
subsidiarietat no passa de ser un «suum cuiquey.**

Aquesta situacio es pot explicar també a partir del fet que no dispo-
sem d’una teoria general que ens permeti mesurar la capacitat d’assolir de-
terminats objectius per part dels poders inferiors. Aquestes dificultats
suggereixen una interpretacié del principi de subsidiarietat com a barrera
del nivell superior per a I’execucioé de competeéncies en casos concrets, ja
que €s en aquests casos quan €s més facilment comprovable si la inter-
vencio del nivell superior és aconsellable i convenient o no ho és. També
pot ser una ajuda per orientar-nos a 1’hora de valorar una atribucié de
competeéncies a la Federacio o als estats membres, perd no pot servir, tan-
mateix, com a norma general.

El principi de subsidiarietat pot ser 1util a ’hora de valorar si determi-
nades funcions han de ser atribuides a un nivell determinat, sempre i quan
es tracti de funcions petites i prou detallades. Des d’aquest punt de vista
sembla raonable aplicar el principi de subsidiarietat com a pauta per de-
cidir I’atribucid de funcions entre Federacid i Ldnder. Quan es tracta d’un
gran nombre de funcions, pero, aixd no sera possible atés que aquestes
funcions estaran interconnectades a través de diferents nivells.

El principi de subsidiarietat pot ser molt més util com a criteri per ac-
cedir a un determinat nivell en un «tercer pilar» de competéncies com-
partides.** També sembla raonable aplicar el principi en el marc d’una
legislacié marc i d’una legislacié orientada a objectius per delimitar una
legislacié moderada del poder superior.

425 Vegeu també al respecte RHINOW, «Bundesstaatsreform und Demokratie», a: Frey (ed.), Fo-
deralismus-zukunfistauglich?! (2005) 76 i segiients.

426 Critic es mostra Wiederin, «Der dsterreichische Bundesstaat und das Subsidiaritétsprinzip»,
a: Graf/Breiner (ed.), Projekt Osterreich (2005) p. 68, que distingeix una limitacio a I’exer-
cici de les competencies i cap norma que determini la distribucié de les facultats. També es
mostra critic Madner, Das Subsidiaritditsprinzip angewendet auf das Modell des dsterrei-
chischen Foderalismus; quin nivell a decidir sobre quines matéries, a: Graf/Breiner (ed.),
Projekt Osterreich (2005) p. 73.
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3 - Tesis per a una distribucié de competéncies dels estats membres
i una classificacid de criteris compatibles amb Europa

Basant-nos en les observacions fetes fins ara, a continuacié exposarem els
principis sobre els quals es basa una distribucié de competéncies compatible
amb Europa prenent com a rerefons les condicions del sistema austriac.

Tesi 1

En general no és possible equiparar la distribucié de competeéncies entre
la UE i els estats membres a la distribucio de competéncies dels estats mem-
bres. No té sentit voler encabir en una Unica reticula ideal i abstracta una dis-
tribucid de competencies que es pugui aplicar als tres nivells legislatius
d’Europa.

Cal tenir en compte les tradicions dels estats membres en 1’execucio de
competencies. Latribucié de competeéncies entre diferents poders no ¢€s
plantejable com una tasca merament tecnocratica, sindé que ha de respectar
les respectives estructures, tradicions i mentalitats dels estats membres. Una
distribucié de competéncies dels estats membres compatible amb Europa, per
tant, no pot ser considerada en abstracte, sind que ha de ser considerada en
cada cas concret, com veurem a continuacié amb el cas d’Austria.

Tesi 2

Per valorar si una atribuci6 de competéncies regional obstaculitza 1’eu-
ropeitzacid, son determinants els criteris segilients:

— Leuropeitzacio permet que hi hagi espais d’organitzacié dignes de
mencid a mitja termini?

— Es tracta d’una matéria que forma part d’una competéncia més gran,
completa, i atribuint-la al nivell central se’n podrien treure avantatges pel
que fa a I’eficiéncia?

— Basicament 1’europeitzacio no va en contra de les competéncies re-
gionals i no ho fa especialment quan en el nivell europeu dominen els prin-
cipis de reconeixement mutu i d’harmonitzacié legal «suauy.

Tesi 3

Les competencies de més d’un nivell entre Federacio i Léinder en as-
sumptes exposats a una forta europeitzacié s’haurien d’evitar. Per a aixo
caldria eliminar les cadenes de transposicio com les que es troben en els
assumptes de legislacio basica. Conseqilientment, en els assumptes que en
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teoria, segons la concepcid de la constitucio federal, pertocarien a la Fede-
racid, perod que ara son assumits per la UE, la funci6 intermedia de la le-
gislacio de la Federacio deixa de ser necessaria.

Aix0 porta a la segiient conclusi6: renuncia de la Federaci6 a la trans-
posicid en assumptes de legislacid basica i transposicio exclusiva a nivell
dels Lénder.

Tesi 4

No hi ha d’haver fragmentacié de competencies entre Federacio i Ldn-
der en assumptes que tenen un alt grau d’europeitzaci6. Aquesta maxima va
en contra per exemple de les competeéncies de la Federacié en 1I’ambit de
materials per a I’edificacid, que estan limitats a espais determinats. Aquesta
maxima també va en contra de les competéncies dels Ldnder en el camp de
la proteccio de dades,*”” que en ambits molt limitats fan necessaries adap-
tacions molt amplies al dret de la UE. El mateix succeeix amb la Directiva
IPPC sobre instal-lacions industrials dels Ldnder.**

Tesi 5

Leuropeitzacio de les condicions de vida no requereix per si sola cap
atribucié de competéncies a la Federacid, de forma analoga a I’execucio de
competéncies europea.*” Suposar aixo significaria, per la propia dinamica
de les competéncies economiques de la UE, no només buidar de significat
les competencies dels Ldnder, sind també retallar les seves possibilitats de

427 La transposicio de la Directiva de proteccio de dades (95/46/EG) de la UE a I’ordenament ju-
ridic austriac constitueix un exemple classic i singular, citat amb freqiicncia, sobre problemes
de transposicio: ates que a la Federacié només li correspon la competencia per regular la trans-
missi6 de dades per mitjans automatitzats, els continguts normatius de la Directiva de protec-
ci6 de dades en relacio amb les dades transmeses manualment van haver de dividir-se entre la
Federacio i els Léander, seguint el principi d’annex (Annexprinzip) de la legislaci6 austriaca. La
conseqiiéncia d’aixo és una ineficient fragmentaci6 del dret sobre la proteccié de dades.

428 L’anomenada Directiva IPPC (96/61/EG) recull normes relatives a la proteccié del medi am-
bient en determinades instal-lacions industrials, entre les quals s’inclou la Directiva sobre la
ramaderia intensiva. Les normes referides a aquest darrer aspecte van haver de ser transpo-
sades pels Ldnder en el seu ambit d’accid propi. Des del punt de vista de la determinaci6 de
les competéncies, resulta discutible, a més, la regulacio de les facultats relatives a la utilitza-
ci6 eficient de I’energia en aquestes instal-lacions tal com preveu I’esmentada Directiva.

429 Tanmateix, ’antitesi s’inclou dins els elements habituals de ’argumentaci6 sobre la distri-
bucid de competencies i va ser difosa especialment per la Cambra d’economia a la Conven-
cié constitucional austriaca.
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gestionar una politica local i social, i mantenir el capital social en una regiod
determinada. Amb aix0 no s’aprofitarien les possibilitats que ofereix la
competencia en un ambit federal. Cal, per tant, diferenciar segons el grau
d’europeitzacio de cada materia. De tot el que acabem de dir se’n despre-
nen les tesis segiients:

Tesi 6

La determinaci6 d’estandards teécnics esta en gran mesura altament eu-
ropeitzada. Per aquest motiu hi ha molts factors a favor d’establir aquesta
mateéria en mans del govern central de 1’estat nacional, sempre i quan d’a-
questa manera no s’escindeixin competencies comparativament completa-
des, com és el cas del dret de construccio. Aquests arguments son igualment
valids per a estandards de productes.

Tesi 7

Les competencies que son percebudes majoritariament com a regionals
no tenen per que ser fixades en el nivell nacional. Amb aix0 ens referim a les
normes sobre la proteccio de les aigiies, els boscos i el patrimoni natural, fins
i tot en el cas que aquestes competencies estiguin parcialment europeitzades.

Tesi 8

Les competéncies en assumptes que estan relacionades amb 1’estatalit-
zaci6 cada cop major de la Unio, han de ser sotmeses a examen: en 1’ambit
de la seguretat també s’han de qliestionar les competeéncies regionals. Els
camps de la seguretat, de la immigracio, del terrorisme, o dels problemes
que es puguin derivar del fet de viure en una societat multicultural, seran
camps que es caracteritzaran per la creixent europeitzacio en el sentit d’una
unificacio del dret. En aquest camp hi ha cada cop menys llibertat d’actua-
ci6 en el nivell regional. El mateix es pot dir de la defensa nacional que de
totes maneres ja és una funcid dels governs centrals dels estats membres.

Tesi 9
El principi d’autonomia dels estats membres en I’organitzacid i en 1’e-
leccio dels procediments*? recolza el fet que en el camp de 1’organitzacio

430 Vegeu també al respecte SCHROEDER, «Nationale MaBinahmen zur Durchfiihrung von EG-
Recht und das Gebot der einheitlichen Wirkung. Existiert ein Prinzip der «nationalen Ver-
fahrensautonomie»?», Archiv des dffentlichen Rechts, volum 129 (2004), p. 3 i segiients.
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administrativa i del dret disciplinari, la Federacio i els Ldnder siguin com-
petents per a la regulacié dels seus propis ambits. En el cas del dret pro-
cessal no és tan facil arribar a una conclusio. Per una banda, 1’autonomia
en I’eleccid dels procediments esta estretament relacionada amb 1’autono-
mia en 1’organitzacio. A Austria el principi d’autonomia en ’eleccié dels
procediments esta inclos entre les competencies que té el Bund en cas de
necessitat recollides a I’art. 11 § 2 de la Constitucié federal, la qual cosa,
com preveu la Llei de procediment administratiu (4VG), fa possible una
unificacié moderada, pero al mateix temps permet disposicions que dife-
reixin dintre d’un marc determinat (és a dir, es tracta d’una mena de clau-
sula d’obertura).

Tesi 10

Dr’altra banda, per a I’assistencia davant situacions de necessitat regeix
el principi que les seves formes d’organitzacio i les seves prestacions han
de residir en I’ambit de I’autonomia dels estats. Per a aquestes prestacions
¢és important, també des del punt de vista politicodemocratic, que la seva or-
ganitzacid i el control de la realitzacié dels serveis siguin el més propers
possibles. Aixo és igualment valid per als assumptes dels serveis de pro-
teccid civil. Firlei parla en aquest context de la «funcié cada cop més in-
substituible de la garantia descentralitzada de la qualitat de vida». ! Amb
aquest concepte es fa referéncia a assumptes que, especialment des del punt
de vista del principi de subsidiarietat, es pot argumentar que son funcions
atribuibles al nivell regional.

Tesi 11

Basicament podem dir que pel que fa a la formulacié d’objectius es re-
quereix un major grau d’unitat que no pas pel que fa a la forma en la qual
s’han d’assolir aquests objectius. Aixo no va només a favor des del punt de
vista procedimental d’una legislacio marc i d’una legislacid orientada a ob-
jectius en la relacio entre la UE i els estats membres, sind també des del
punt de vista economic a favor de I’argument que per posar a disposicid
serveis publics calen espais de gestid6 més amplis en mans dels nivells in-
feriors que no pas per determinar els objectius que cal assolir.

431 Referéncia d’Ohlinger, Aufgabenverteilung, p. 44.
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Tesi 12

Pel que fa a I’atribucié de competéncies, quan no hi ha cap decisio6 ex-
plicita en un ambit, cal considerar també si hi ha alguna tradici6 establerta
en relacio amb aquest.

Resumint, arribem a la seglient classificacio de criteris:

Quadre 17. Cataleg de criteris per a una atribucié de competéncies en siste-
mes federals que sigui compatible amb Europa

1. Criteris d’europeitzacio

— Es tracta d’assumptes que, en el procés d’una «estatalitzacio» de la UE
s’estan traslladant a aquest nivell o que ja son gestionats per la Uni6?

— La funcid en qiiestio esta marcada per un alt grau d’europeitzacio (acti-
vitat de legislacio intensa i espai d’actuacié menor en el nivell regional)?

— Existeixen, no obstant aix0, connexions importants entre la funcié en
qiiestio i altres funcions atribuides al nivell regional a través de la distri-
buci6 de competeéncies nacional?

— Es tracta de la determinacio d’estandards tecnics?

2. Criteris de subsidiarietat

— Es tracta de la disposicid de serveis publics per a 1’assisténcia als ciuta-
dans en casos de necessitat?

— Es tracta d’una funcié que t€ una rellevancia regional pel que fa a serveis
o infraestructures?

3. Criteris d’autonomia
— Estracta d’alguna funcid que esta relacionada amb 1’autogestio de 1’en-
titat?

4. Criteris estructurals

— Els resultats de I’exercici d’una competéncia fins ara parlen a favor d’una
necessitat de modificacio en I’atribucio d’aquesta?

— Hi ha relacions amb altres assumptes que ha de reglamentar el mateix
nivell?

Aquest cataleg de criteris pretén servir de barem orientatiu en la qiies-
tio de I’atribucié de competéncies. El mateix quadre fa palés pero, que es
tracta d’una qiiestio que no es pot resoldre de forma merament técnica, sind
que hi ha altres arguments que cal considerar.
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D - Valoracio de les propostes per a una adequada distribucio
de competéncies en el context de la Convenci6 constitucional
austriaca amb vista a una distribucié de competencies en els
estats membres compatible amb Europa

La qiiestio de fins a quin punt els models presentats en el marc de la
Convencid constitucional austriaca satisfan els criteris que acabem de pre-
sentar s’examinara aqui basant-nos en les propostes de Fiedler, del model
de Schnizer, de BuBjiger, del partit politic OVP i dels presidents dels Lén-
der. Per fer aquesta valoracio es discutiran les estructures basiques:

1 - Punts comuns

Les propostes examinades en aquest llibre preveuen una sobirania
paral-lela en I’organitzacié de Federacio i Léinder 1 una relativa autonomia
constitucional dels Ldnder. No obstant aixo, pel fet de tractar-se només de
propostes, no tracten alguns temes de politica constitucional problema-
tics.*? Aixi, a excepcid del projecte de Fiedler, que conté una nova formu-
laci6 de la constitucio, no trobem ni una sola referéncia a quines son les
normes que la constitucio federal ha de preveure pel que fa a I’organitzacio
dels Lénder. **

També hi ha un consens total pel que fa al dret disciplinari que, a ex-
cepcio del projecte de Schnizer, s’atribueix a la competéncia exclusiva de
I’ens que en cada cas exerceixi la potestat administrativa. Aixo es correspon
basicament amb els principis apuntats més amunt de 1’autonomia de I’or-
ganitzacid de cada ens.

Pel que fa al dret processal, les propostes dels presidents dels Léinder,
del partit OVP, el de Wiederin aixi com la que vaig formular preveuen el

432 Aqui també s’inclou, per exemple, la qiiestio de si la Constituci6 ha de regular el régim de
les incompatibilitats també amb relacio als organs dels Ldnder i els municipis o la de si els
Ldnder tenen llibertat per introduir el vot per correspondéncia a les eleccions regionals i mu-
nicipals.

433 Un exemple seria les disposicions relatives a I’administracio general de I’Estat als Ldnder
(art. 15, apartat 10 de la Constitucié en relacié amb Iarticle 8, apartat 5 UG 1920). Amb re-
laci6 al projecte de Fiedler, vegeu especialmente les normes sobre la legislacié dels Léinder,
Informe de la Convencio constitucional austriaca, part 4B, art. 146-154 aixi com la part re-
lativa a I’administracié dels Lédnder art. 191-199.
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manteniment de la competéncia necessaria (Bedarfskompetenz) en el sentit
de ’art. 11 § 2 B-VG.* Els projectes de Fiedler i de Schnizer, tanmateix,
preveuen una competencia federal exclusiva menys compatible amb les tesis
exposades més amunt.*3*

També podem constatar algunes coincidéncies en 1’atribucio6 de la pro-
teccié del medi natural i de I’ordenament territorial als Léinder.**® Aixo és
compatible amb els principis desenvolupats en la tesi 5.

També hi ha acord en I’atribuci6 de la regulacio de I’oferta de serveis
socials, aixi com de ’assisténcia a la vellesa i de les professions d’assis-
téncia a la competencia exclusiva dels Ldnder (vegeu tesi 8).

2 - Ambits de competéncies i delimitacions entre competeéncies

En aquest sentit crida I’atencid que la proposta de Fiedler adscriu am-
bits clarament més amplis a la Federacio, per exemple: «economiay, «sa-
nitaty i «educacid». El segueix clarament Schnitzer. Aquestes propostes
argumenten el fet de ser competeéncies «completes», un requisit estan-
dard de les discussions al voltant de la reforma de la constitucié dels ul-
tims anys.

Aquesta distribucié de competéncies tindria com a conseqiiéncia una
limitaci6 cada cop major de la capacitat d’organitzacio del federalisme: es-
pecialment I’ambit d’«economiay tindria un efecte decisiu que convertiria
aquest ambit de competencies practicament en una clausula general a favor
de la Federacio. Amb «sanitaty» i «educacio» passaria el mateix, doncs es
desenvoluparien uns implied powers que faria que la vida economica i so-
cial en els Léinder estigués completament centralitzada. En definitiva, aca-
barien portant a una centralitzacié competencial.

434 Aixi s’expressa el projecte de Wiederin, Informe de la Convencio constitucional austriaca, part
4A, p. 162. Vegeu també les propostes de Thienel i Holoubek, en aquest mateix informe,
p. 162.

435 Ignoren que d’aquesta manera s’elimina no només la possibilitat dels Lénder per regular el
dret procedimental divergent (abweichendes Verfahrensrecht) en el marc de I’article 11, apar-
tat 2 de la Constitucio, sind que a més el legislador que regula la Llei general del procediment
administratiu queda privat de qualsevol opcio per continuar recorrent al dret material, ja que
els Linder no poden produir més normes de dret material. Per tant, les conseqiiencies d’a-
questa mesura serien bastant inoportunes.

436 Aixi s’expressen les meves propostes, i les Wiederin, Schnizer, 1’OVP, els Linder i Fiedler.
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Com ja ha quedat demostrat, hi ha molts arguments a favor d’ubicar els
assumptes de 1’assisténcia en cas de necessitat i de les funcions relaciona-
des amb aquesta en el nivell dels Léinder. Des d’aquest punt de vista, les pro-
postes de Fiedler i Schnizer contradiuen la tesi 8 exposada més amunt.

En canvi les meves propostes, les de ’OVP i les dels presidents dels
Ldnder intenten oferir plantejaments diferenciats, tanmateix amb graus di-
ferents de federalisme. Les formulacions d’aquestes propostes rebutgen la
pluralitat casuistica de les competéncies tal i com s’ha plantejat fins ara
sense caure en I’intent de construir ambits de competencies «complets» que
practicament ja no diuen res per si mateixos i que més aviat semblen com
grans forats negres que absorbeixen competencies dels Ldnder. Aquesta
mena d’ambits de competencies «complets» tampoc no farien possible una
delimitaci6 de competeéncies eficient i comportarien una notable insegure-
tat juridica.

3 - Europa com a trampa per a la centralitzacio?

Les majors diferencies es donen, en qualsevol cas, en I’atribuci6 de les
competeéncies economiques. Les propostes de Fiedler i de Schnizer es basen
en un malentés des del moment en que utilitzen arguments juridics europeus
per atribuir tot el dret financer a la Federacio. No hi ha arguments basats en
el dret europeu ni motius econdomics que pressuposin aixo forgosament.
Sense cap mena de dubte els espectacles s’han de regular en el nivell dels
Léinder. Aixo no vol dir que entre els espectacles s hi hagin de comptar ne-
cessariament també les maquines de joc, el cinema i les apostes i altres com-
peteéncies «més economiquesy». Es tracta d’exemples tipics de matéries que
poden recaure tant en la Federacié com en els Ldnder sense que aixo com-
porti clars desavantatges. Pero si s’aplica el principi de subsidiarietat aixo
significa que no hi ha cap necessitat de centralitzacid.

En canvi la centralitzacié del dret sobre instal-lacions industrials que
fan les propostes de Fiedler i Schnizer son més polémiques. Aqui tampoc
hi ha motius de dret europeu obligatoris —a excepcid de 'UVP, I'IPPC i el
Seveso II— dret sobre instal-lacions industrials. En el dret sobre instal-la-
cions industrials cal mantenir la relacié6 amb la competéncia material. A
més, es tracta d’un ambit del dret on es poden practicar innovacions legis-
latives i d’organitzacio administrativa, per exemple en forma de procedi-
ments més senzills. Per aquest motiu cal veure amb ulls critics 1’atribucid
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de tot el dret sobre instal-lacions industrials al Bund amb el consegiient pe-
rill d’una centralitzaci6 burocratitzadora.

4 - El punt crucial del «tercer pilar»

El punt decisiu en les propostes meva, de I’OVP i dels presidents dels
Ldnder ¢s sens dubte ’atribucié de competéncies a I’anomenat «tercer
pilar». Mentre que en la proposta de Fiedler el tercer pilar practicament no
té cap paper, en els altres, aixi com en I’esborrany de Schnizer (en el qual,
tanmateix, hi ha dos pilars intermedis) tenen un paper determinant.

La distribucid de competéncies en el «tercer pilar» és sens dubte menys
marcada en el model de ’OVP. La meva posicio i la dels presidents dels
Ldnder estan molt proximes entre si. Els coneixements que es deriven d’a-
quest estudi més aviat advoquen per un «tercer pilar» més aviat ampla. La
proposta de Schnizer constitueix un cas singular ja que a primer cop d’ull
presenta I’ambit mitja més ampli, perd després el limita amb les observa-
cions que la major participacié dels Lénder, que caracteritza aquest pilar del
mig, segons ell no pot servir per a assumptes en els quals la legislaci6 fins
ara ja era competencia de la Federacio. *” D’aquesta manera es tracta d’un
«tercer pilar» perd només en aquest sentit restringit. A més es fa pales que
la distribucié de competéncies no pot ser considerada sense tenir en compte
la col-laboracio dels Ldnder i sense la col-laboracid de la Federacio en la le-
gislacio dels Ldnder.

437 Vegeu I’Informe de la Convencid constitucional austriaca, part 4A, p. 159.
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VI

LA INTERDEPENDENCIA DE LES ESTRUCTURES
DE PRESA DE DECISIONS



A - La interdependéncia com a paradigma del sistema
multinivell

Tal com s’ha mostrat, hi ha molts indicis que fan pensar que en el con-
text del sistema multinivell europeu, una descentralitzacié de les compe-
tencies de la UE no representa una alternativa de futur solida. Aixo obliga
a preguntar-se si és adequada i possible una descentralitzacio de les estruc-
tures de presa de decisio.

La configuracio actual de la Unié Europea es caracteritza per una ele-
vada limitaci6 de les estructures de decisid que té els seus origens a la seva
propia organitzacié com a uni6 d’estats: a més de la participacid directa
dels estats membres, existeixen processos complexos de presa de decisions
per majoria o per unanimitat. A més, el Parlament Europeu actua com a co-
legislador juntament amb el Consell.

Laplicacio del Tractat de la Constitucié europea tampoc suposaria un
gran canvi en aquest sentit. Els processos de descentralitzaci6 sén, en com-
paracid, escassos i es limiten als meétodes de votacio. El principi de la «doble
majoriay ja €s, per si mateix, complicat pel que fa a la manera de comptabi-
litzar els vots i I’exigéncia d’arribar al llindar de la majoria qualificada.

Aixi doncs, la Unié Europea continuara representant un sistema carac-
teritzat per un elevat grau d’entrellagament i complexitat a les seves es-
tructures legislatives. Per aix0, no és previsible que a I’aprovacio de les
decisions, especialment durant el procés preparatori a la comitologia i als
grups de treball del Consell, es produeixin canvis importants en el futur.
També és qliestionable si aquest sistema multinivell europeu, amb un grau
elevat d’interconnexions, es pugui governar evitant qualsevol estructura de
decisio conjunta.

B - La teoria de la desconcentracio de les estructures i la seva
critica

La teoria de la «trampa de la decisio conjunta»*® (vegeu al respecte les
explicacions a I’apartat IV. A. 3. critica aquest tipus de sistemes d’associa-

438 El concepte de la interdependeéncia o entrellagament politic s’atribueix a Fritz W. Scharpf,
concretament a la seva obra Politikverflechtung (1976). A Alemanya es parla sovint de la
«trampa de la decisio conjuntax» (Verflechtungsfalle).
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cio, insistint en la seva manca d’eficiéncia i transparéncia. En general,
aquest entrellagament o interdependéncia dels diferents actors representa
un fre i un obstacle per als processos de presa de decisions. Les estructures
de decisid conjunta sén tipiques per al federalisme europeu, encara que no
es limiten als sistemes federals.

La funcio6 d’aquest entrellacament o interdependéncia €s donar la pos-
sibilitat a cadascun dels actors de defensar als debats els interessos de les
institucions que representen. Tanmateix, la teoria de la desconcentracio, el
procés contrari a I’entrellagament, critica en aquest context que, a través del
corporativisme, els interessos dels actors desenvolupin una dinamica pro-
pia que es diferencia dels interessos de les institucions que han de repre-
sentar.

Normalment, I’augment de I’entrellagament o interdependéncia a les es-
tructures de presa de decisions és simultani a un procés ideéntic en la distri-
bucid de les competencies. Tal com s’ha exposat anteriorment, sembla
impossible assolir una situacid contraria, és a dir, una desconcentracié de les
competencies. Cal qiiestionar-se, per tant, la utilitat d’un procés que impli-
qui una simplificacié o desconcentracio de les estructures de presa de deci-
sions: si una competencia €s, en general, comuna, tots els actors han de poder
decidir de forma conjunta sobre la manera d’exercir aquesta competencia.

Nogensmenys, aixo suposa que es poden donar situacions de bloqueig
o veto. El fet que un sistema d’aquest tipus porti a una coordinacid i coo-
peracio positiva per als acords o, pel contrari, al seu bloqueig, dependra en
darrera instancia de la cultura politica predominant en cada cas concret.
Fins al moment, aquesta dependéncia de la cultura politica s’ha tractat de
forma molt escassa en I’ambit de la teoria del federalisme, que ha prestat
poca atencio a fenomens pertanyents més aviat al camp d’estudi de les cien-
cies politiques. En el context de la tradicid, almenys des de 1945, del fede-
ralisme cooperatiu austriac, que tan bons efectes ha tingut a 1’hora de
suavitzar el domini de la Federacio dins el sistema,*° sembla raonable ins-
titucionalitzar aquests mecanismes de cooperacié i promoure al mateix
temps, de forma obligatoria, la interdependéncia dels centres de decisio.

Sovint s’estableix una equivaléncia entre el concepte d’interdependéncia
i el del bloqueig. Pot realment existir interdependéncia sense possibilitats de

439 Vegeu al respecte BUBJAGER, «Féderalismus durch Macht im Schatten?-Osterreich und die
Landeshauptménnerkonferenzy, a: Européisches Zentrum fiir Foderalismussforschung (ed.),
Jahrbuch des Foderalismus 2003 (2003) p. 79 i segiients.
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bloqueig? Una col-laboracié dels actors sobre la base de la igualtat de con-
dicions només és possible quan disposen alhora de dret de veto. Qualsevol
altra solucié implica el domini d’aquell actor que disposa de la capacitat ju-
ridica d’imposar el seu criteri en contra de la voluntat de les altres parts.

A més, no es pot donar per segur que el dret de veto comporti necessa-
riament una politica de bloqueig, tal com es demostra amb ’exemple ale-
many.**’ Hi ha estudis empirics que constaten que, tot i que existeix una
determinada polititzacio partidista de la cambra alta alemanya (Bundesrat),
aquest organ no ha exercit un us excessiu del seu poder de veto.*! La poli-
titzacid partidista del Bundesrat ha estat molt més notoria amb actituds fa-
vorables al Govern en periodes en els quals els partits governants també
formaven majoria al Bundesrat que amb actituds contraries a I’executiu du-
rant periodes en els quals ’oposicié controlava aquesta cambra.*? Es molt
dificil que el Bundesrat, encara que estigui controlat per I’oposicid, pugui
permetre’s a llarg termini una actitud permanent de bloqueig de les deci-
sions, ja que es desacreditaria davant 1’opini6 publica.* A més, hi ha estu-
dis que demostren que els sistemes bicamerals efectius contribueixen, a
llarg termini, a una major estabilitat politica.***

Tanmateix, cal admetre que les possibilitats de bloqueig poden provo-
car a la llarga que no només se’n faci un us d’aquest instrument sino, a més,
que s’imposin interessos inadequats. Per aixo, és necessari que s’establei-
xin diferéncies tant en la configuracid institucional de la posicio de veto
(per exemple, a I’hora de decidir si s’ha d’exigir el veto de tots els actors o
només d’una part d’ells) com pel que fa a les materies en les quals existei-
xen drets d’aprovacio. Per aixo, s’ha de reduir la interdependéncia entre els
actors per trobar la mesura optima de sinergia i sobirania exclusiva a la presa
de decisions.

440 Vegeu STURM, Foderalismus und Regionalismus, p. 128 i s., on sosté que el nombre de casos
en els quals el Bundesrat bloqueja les decisions de la Federacio, en general, és cada cop més
reduit.

441 STROHMEIER, «Der Bundesrat: Vertretung der Léinder oder Instrument der Parteien?», Zeits-
chrift fiir Parlamentsfragen 2004/4, p. 729; AMM, «Die Macht des deutschen Bundesrates»,
a: Patzelt (ed.), Parlamente und ihre Macht (2005) p. 99 i segiients.

442 STROHMEIER, Der Bundesrat, p. 729.

443 AMM, Bundesrat, p. 99.

444 CoNGLETON, «On the Merits of Bicameral Legislatures: Policy Stability within Partisan Poli-
ties», a: Holler et al. (ed.), European Governance (2003) p. 46; vegeu també SCHMIDT, Struk-
turelle Alternativen der Ausgestaltung des Bundesrates, DOV 2006, p. 382.
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En els sistemes amb interdependéncia entre els organs de decisio, s’in-
tenta posar a la practica el principi de la interdependéncia diferenciada, per
exemple a través de I’establiment, en el cas d’ Alemanya, de Zustimmungs-
gesetze, ¢és a dir, lleis de la Federacio que necessiten I’aprovacio del Bun-
desrat o, en I’ambit europeu, mitjancant I’aplicacio de complicades normes
de majories o d’unanimitat. En conseqiiéncia, la qiiesti6 decisiva és establir
si existeix realment un marge de fluctuacié per a un entrellagament «ade-

quat»** i on se situa aquest marge.

C - Pot servir la interdependéncia diferenciada com a proposta
de solucio?

1 - La teoria de la interdependéncia diferenciada

D’acord amb la teoria aqui defensada de la interdependéncia diferen-
ciada, és recomanable una col-laboracié institucionalitzada dels actors tant
en el nivell central com en el regional, quan aquest darrer queda especial-
ment afectat per determinades decisions. Aixo suposa apartar-se del con-
cepte de la teoria classica de 1’estat federal, que tradicionalment ha
considerat la participacio dels estats federats a la legislaci6 de la Federacio
com una compensacio de les competéncies perdudes amb la transmissio de
la sobirania a ’estat.

La interdependéncia diferenciada no s’ha d’organitzar necessariament
a través d’un organ especial tal com ho han estat el Senat o el Bundesrat a
la teoria classica de 1’estat federal. A través de la interdependéncia diferen-
ciada es poden crear també drets directes d’aprovacio de les unitats afecta-
des que institucionalitzin un entrellagament ja existent en el pla politic.

No obstant aix0, en I’ambit internacional, aquest tipus de drets de par-
ticipacio directa constitueixen una excepcio.*¢

La interdependéncia diferenciada exerceix ja a I’actualitat una influén-
cia parcial sobre la practica del federalisme a Austria: aixi, la participacio
dels Lénder (i dels municipis) en 1’organitzacio de la compensacio finan-

445 També en aquest context cal tenir precaucié amb 1’us de la paraula «Optimy.

446 GAMPER, «Demokratische Legitimation und gewaltenteilende Funktion Zweiter Kammern in
der «gemischten» Verfassungy, a: Eberhard/Lachmayer/Thallinger (ed.), Reflexionen zum In-
ternationalen Verfassungsrecht (2005), p. 70.
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cera interterritorial a Austria és una mostra d’interdependéncia diferenciada,
institucionalitzada, a més, a través de la jurisprudéncia del Tribunal Cons-
titucional.*’ En tant que el sistema politic d’Austria es distingeix per ser un
sistema associat de compensacio6 financera entre territoris i no per una au-
téntica sobirania impositiva exercida en paral-lel per la Federacio i els Ldn-
der, resulten fonamentals els interessos dels Lénder i dels municipis perque
s’arribi a aprovar el pacte de compensacio financera. D’altra banda, en
aquest aspecte també existeix un risc elevat que, mitjangant una utilitzacio
inadequada de les posicions de veto, es puguin bloquejar importants mesu-
res en interés del conjunt de I’Estat.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que decideix si la nega-
tiva d’un actor al pacte de compensacio financera entre els estats**® es pro-
dueix per motius justificats o no, mostra en aquest cas un cami moderat en
I’ambit de la compensacid d’interessos.

2 - Es exagerada la interdependéncia? La practica de la
interdependéncia diferenciada a la Convencio constitucional
austriaca

A excepci6 de la proposta de Fiedler, tots els altres projectes presentats
a la Convenci6 constitucional austriaca contenen, de forma més o menys
desenvolupada, el concepte de la interdependéncia diferenciada. La pro-
posta de Fiedler, amb el seu «tercer pilar» reduit, defensa, en termes gene-
rals, el principi de 1’estat federal desconcentrat, que en aquest estudi s’ha
demostrat com un model antiquat, i més tenint en compte el context de la
realitat europea que demana un tercer pilar de competeéncies.

Crida I’atenci6 que tant el model de Schnizer com també els presentats
respectivament pel Partit Popular austriac (OVP), els presidents dels Ldn-
der i el meu propi, preveuen —encara que amb diferent intensitat— que els
Ldnder implicats hagin de donar la seva autoritzacidé en determinades ma-
teries. En el cas d’aquests tres darrers projectes, I’autoritzacio per part dels
Ldinder implicats s’integra en un «principi de doble majoria» (aprovacié del

447 Vegeu al respecte PERNTHALER, Bundesstaatsrecht, p. 421.

448 Vegeu per exemple la Col-leccio de senténcies i resolucions del Tribunal Constitucional aus-
triac (VISlg 14.295/19.95); vegeu també RupPE, «Kommentar zu § 4 F-VG», a: Kori-
nek/Holoubek (ed.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1999), punts 9 i 10.

195



Bundesrat més autoritzacié d’una majoria dels Ldnder implicats; en el cas
del meu model*” i del de ’OVP la majoria és de sis de nou,* mentre que
en el cas de la proposta dels presidents, s’arriba a la majoria amb el vot de
set dels nou Lénder).*' En canvi, Schnizer defensa per a un ambit relativa-
ment petit una autoritzaci6 de tots els Ldnder (sense dret d’aprovacid per
part del Bundesrat).** A més, Schnizer preveu un dret d’autoritzacio del
Consell Federal per a la «determinacié de les competéncies» en les mate-
ries incloses al tercer pilar (tanmateix, sense dret de participacié dels Lén-
der «implicatsy).

Des del punt de vista de la «teoria de la desconcentracio» de les estruc-
tures de decisio, a més del projecte de Fiedler, tots els altres models aqui
analitzats es consideren criticament. Especialment els models de la «doble
majoria» pero també el dret d’autoritzacid per part de nou Lénder, tal com
proposa Schnizer, son elements que la teoria de la desconcentraci6 consi-
dera que fomenten la interdependéncia de les estructures de 1’estat federal.

El principi de la doble majoria guanya plausibilitat en el context de la
cultura politica austriaca, que fins ara no ha concedit una funcié indepen-
dent als membres del Bundesrat amb relacid al Nationalrat, la cambra
baixa. Tenint en compte que en un sistema de partits com 1’austriac,*? re-
lativament centralitzat, resulta dificil que la cambra alta actui defensant
principalment els interessos dels estats federats, una revaloritzacié de la
funcié del Bundesrat no milloraria la posicié dels Léinder. Aixo no suposa
una justificacié del principi de la doble majoria, sind que més aviat signi-
fica qiiestionar I’existéncia d un Bundesrat al qual no se li atribueix la seva
propia funcio, és a dir, defensar els interessos dels Lénder, fins i tot en con-
dicions juridiques diferents.

En el model de la doble majoria, les respectives majories exigides
tenen una funcio6 diferent: la participacio dels Ldnder a través d’ un Bun-
desrat amb una funci6 revaluada a la legislacié federal es correspon al
model classic de 1’estat federal i es basa a més en I’estructura teorica de

449 Informe de la Convenci6 constitucional austriaca, part 4A, p. 145.

450 Per tant, no havien d’expressar la seva oposiciéo més de tres Lander (Informe de la Conven-
cio constitucional austriaca, part 4A, p. 170).

451 Vegeu I’Informe de la Convenci6 constitucional austriaca, part 4C, p. 5, segons el qual hau-
ria de ser necessaria 1’autoritzacié per part de més de dos tergos dels Ldander.

452 Informe de la Convencid constitucional austriaca, part 4A, p. 150.

453 Vegeu al respecte DACHS, «Parteiensysteme in den Bundeslédndern», a: Dachs et al (ed.), Po-
litik in Osterreich (2006), p. 1008.
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I’estat federal austriac. A través del Bundesrat s’haurien d’aportar en els
debats parlamentaris els interessos generals dels Estats federats des de la
perspectiva dels respectius representants dels partits. El fet que aquests
representants siguin designats pels parlaments dels Ldnder posa en relleu
que en aquest cas no hi hauria d’haver cap participacié dels executius,
sin6 dels parlaments. En conseqiiéncia, els membres del Bundesrat no es-
tarien subjectes a cap «mandat imperatiu».*** En aquest projecte, el Bun-
desrat actua com una segona cambra legislativa, amb posterioritat al
Nationalrat 1 amb una funcié de control.

La realitat del sistema politic austriac €s que el Bundesrat no s’ha apar-
tat de les decisions dels partits al Nationalrat. Aquest problema es podria
evitar si els representants dels Ldnder només quedessin vinculats per les or-
dres del parlament (o el govern) regional que els conferis el poder de repre-
sentacio. Un mandat imperatiu d’aquest tipus, que suposa una alteracio del
principi del mandat lliure, podria representar 1’unica alternativa a la «doble
majoriay, ja que faria innecessari el dret d’autoritzacio6 dels Léinder implicats.
D’aquesta manera, ja en el moment de 1’elaboracié d’un projecte de llei, els
Ldinder podrien influir considerablement en el contingut de les normes pro-
posades. Per a les burocracies ministerials, el projecte de llei només podria
imposar-se si s’obtingués la majoria dels executius dels Ldnder.

Especialment en el cas d’un «tercer pilar», en la qual la distribuci6 ver-
tical de les competencies entre el Bund i els Linder estigués determinada
en menor mesura pels, aixi anomenats, criteris objectius, la integracio dels
executius dels Ldander en la preparacio de les lleis representa 1’ instrument
que ha de garantir els marges de configuracio necessaris a la legislacio d’e-
xecucid.* En la mesura que el Bundesrat no estigui sotmes a un mandat im-

454 Vegeu I’ Informe de la Convencid constitucional austriaca, part 3, p. 130. En canvi, la proposta
de Bufijéger, a I’'Informe de la Convenci6 constitucional austriaca, part 4A de les propostes
de text, p. 145, sosté que el parlament del Land pot imposar al Consell Federal, mitjangant
acord, un determinat sentit de vot en aquells assumptes que afectin les competéncies legisla-
tives dels estats federats.

455 En aquest aspecte rau també el malentés de la proposta de Fiedler, que al tercer pilar preveu
un procediment de mediacid entre el Bundesrat, la cambra alta, i el Nationalrat, la cambra
baixa, per al cas que el Bundesrat en el procediment de preparacié de les lleis (!) presenti
una objeccid. El Bundesrat com a organ parlamentari, que no pot ser dirigit pels Ldnder, en
la majoria de vegades no disposara del coneixement necessari durant la preparacio de les lleis
per poder valorar el projecte amb relaci6 als efectes per a I’execucio i el marge de maniobra
dels Ldnder.

197



peratiu, el principi de la doble majoria només sera una possibilitat de solu-
ci6 per al procés legislatiu del tercer pilar.*® Aqui cal també tenir en compte
que en tant que no existeixi una paritat en la representacio dels estats fede-
rats al Bundesrat, els acords per majoria que es prenguin en aquesta cam-
bra d’acord amb la seva composici6é actual perjudicaran més aviat als
Ldinder menors, ja que son els que normalment tenen més dificultats per
formar una majoria. També pel que fa a la presa de decisions en el Bundes-
rat, el model del tercer pilar representa un desavantatge en comparacié amb
el projecte de la doble majoria: el Bundesrat, encara que tingués la possi-
bilitat d’influir en el contingut d’una llei proposada per la cambra baixa
mitjangant un «procediment de negociacio» ja sigui amb anterioritat a 1’a-
cord del Nationalrat o amb posterioritat, només pot intervenir en un moment
posterior quan 1’executiu ja hagi presentat al parlament una proposta de llei.
Un «bloqueig» en aquest instant pot ser bastant més perjudicial que la in-
fluéncia exercida per I’executiu ja en el moment d’iniciar-se el procediment.
La funcio a posteriori del Bundesrat, que esta integrat per parlamentaris
dels Ldinder, podria tenir també la funcié de comprovar la compatibilitat de
les normes negociades pels executius de la Federacié i els estats federats
amb la sobirania legislativa dels parlaments dels Ldnder.*’

El principi de la doble majoria reprodueix d’aquesta manera la situacio
existent en I’ambit comunitari: també en aquest cas una proposta legislativa
de la Comissio necessita 1’aprovacié del Parlament Europeu i del Consell.
A través del requisit de 1’aprovacioé del Consell, es garanteix que els go-
verns nacionals quedin inclosos a la fase de preparacié de les decisions (mit-
jangant la comitologia i grups de treball del Consell).

En cas que el model sigui operatiu, no s’haurien d’establir uns obstacles
massa elevats per a la «majoria» necessaria. El requisit de I’aprovacié d’una
materia per part de tots els actors seria, sens dubte, excessiu i incentivaria
1’us abusiu de les posicions de veto.*® Per aquesta rad, a la Convenci6 cons-
titucional austriaca existien reserves en contra del model de I’article 14b de
la Constitucid, que estableix que la Federacid, en els assumptes relacionats
amb les licitacions publiques, només pot legislar amb el consentiment dels

456 Un mandat imperatiu d’aquest tipus necessitaria algunes adaptacions del reglament de la
Cambra pel que fa la votacio.

457 Vegeu per exemple STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, Foderalismus, p. 52 1s.

458 Vegeu la proposta de Schnizer, que amplia el model a més ambits del dret (Informe de la
Convenci6 constitucional austriaca, part 4A, propostes de textos, p. 149.
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Ldnder afectats. Sens dubte, aquest model constitueix un exemple extrem
de federalisme interdependent, encara que la practica juridica fins ara ha
sabut conviure amb aquesta situacio.

En conseqiiéncia, el principi de la «doble majoria» compliria una fun-
ci6 que a Alemanya du a terme el Bundesrat, que queda vinculat a les di-
rectrius dels respectius governs dels Lédnder, 1 que a Suissa es correspon
amb la funcié de la iniciativa popular, ’anomenada «majoria cantonaly.*’
En comparacié amb el Bundesrat alemany, el model descrit anteriorment
presenta avantatges.

Des d’aquest punt de vista, de cap manera es pot dir que el model sigui
contraproduent. M¢s aviat, es podria considerar que €s la variant austriaca
d’aquestes manifestacions especials de sistemes politics federalitzats.

3 - Conclusions

En materies relatives a la legislacié «comunitaria» o «cooperativa» €s
aconsellable una interdependéncia en el sentit d’una integracio dels governs
dels Lénder a la legislacio federal més enlla de la intervenci6 dels repre-
sentants dels parlaments dels Ldnder en el marc del Bundesrat. D’aquesta
manera, el projecte de la «doble majoria» podria encaixar perfectament al
tercer pilar.

Dr’altra banda, la conseqii¢ncia d’aixo és que en qliestions en les quals
la integraci6 dels executius dels Ldnder és bastant menys necessaria, per
exemple en el cas d’actes legislatius sobre matéries que corresponen a la
competeéncia exclusiva de la Federacié, tampoc es requereix una participa-
cio directa dels Ldnder.*°

Entre les conclusions cal fer esment que en I’ambit de la legislacié d’e-
xecucid dels Ldnder no s’aconsella una interdependencia diferenciada per
part de la Federaci6: només una part relativament petita del dret del Land
ha de ser executada per organismes federals. En cas que s’apliqui una in-
terdependéncia diferenciada, a més del mecanisme de consulta es pot dis-
posar d’un model amb el qual també els Ldnder hagin de conviure amb la
legislacio de la Federacio. A més, una ingeréncia de la Federaci6 en la le-

459 Vegeu també STURM/ZIMMERMANN-STEINHART, Foderalismus, p. 92.
460 També els articles 76 i 77 de la Constituci6 alemanya plantegen una participaci6 debilitada
d’aquest estil (vegeu Sturm/Zimmermann-Steinhart, Foderalismus p. 54).
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gislacid dels Ldnder contradiu el model de ’estat federal. En el cas que els
Léinder actuessin amb lentitud a 1’hora de transposar el dret de la UE o
d’aplicar la legislacio reglamentaria en relacio amb els objectius i marcs es-
tablerts per la Federacid, es pot disposar dels mecanismes de la inspeccio
federal (establerts actualment a ’art. 23d apartat 5 i a I’art. 15 apartat 6 de
la Constitucid).

També en aquest cas es pot dir que el model de la interdependéncia di-
ferenciada només pot constituir una pauta. Determinar en quina mesura a les
parts integrants d’un sistema federal se’ls han d’atorgar drets de participa-
ci6 constitueix una decisio politica basica, per a la qual la teoria només pot
oferir orientacio. En el context d’una cultura politica marcada per la coo-
peraci6, com és el cas d’Austria, hi ha prou raons per oposar-se en principi
a aquest model.
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Aquest estudi ha portat a les segiients conclusions:

1. La realitat politica d’Europa ha conduit cap a una desaparicié de les
formes d’organitzacidé de ’estat creades per la teoria constitucional clas-
sica: la confederacid, 1’estat federal i I’estat unitari. Europa constitueix un
complex sistema de multiples nivells, en el qual els nivells de presa de de-
cisions en gran part ja no s’organitzen verticalment, sin6é de forma intri-
cada. Es un model que es caracteritza per la interdependéncia dels nivells
de decisi6. Aixo obliga a abandonar el nacionalisme metodologic a la teo-
ria de ’estat federal.

2. En aquesta transformacio es fa palés que la divisio vertical dels di-
ferents nivells legislatius en més de dos graons no és freqiient. A Austria
mateix, aquesta divisid vertical en més de dos nivells només es produeix
quan s’han de transposar normes europees en materies de la legislacio
basica.

3. Per a la capacitat de funcionament d’un sistema no és important el
nombre de nivells de decisid, sin6 la forma de distribuir les competeéncies.
Es tracta de determinar criteris relatius al contingut i al procediment per
aconseguir una distribucié de competéncies Optima, que tingui en compte
que per a cada nivell legislatiu existeixi el major ambit d’autonomia possi-
ble per poder prendre decisions de forma independent.

4. Uabandonament del nacionalisme metodologic porta a la conclusio
que ara mateix no sembla factible crear per als estats membres competeén-
cies que siguin resistents a I’ordenament comunitari. Més aviat, cal procu-
rar que la distribucido de competéncies per als estats membres sigui
compatible amb 1’estructura europea. Aixo no implica de cap manera cen-
tralitzar les competencies afectades per I’europeitzacio, sind respectar la
«via de la centralitzacioy, és a dir, un exercici intensiu de competéncies en
el nivell europeu, amb una pérdua de marge de maniobra en el nivell dels
estats membres.

5. En el sistema multinivell europeu és impossible elaborar un model
abstracte i ideal de distribucié de competéncies. L'estudi del federalisme
comparat només pot oferir una orientacio aproximada. M¢s aviat, cal tenir
en compte les tradicions en la distribucié de competéncies i les mentalitats
presents en cadascuna de les estructures dels paisos membres.

6. El principi de subsidiarietat pot ser usat com a pauta per a [’assig-
nacid de competencies. Tanmateix, hi ha relativament pocs casos en els
quals aquest criteri permeti arribar a una distribucié precisa de les fun-
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cions. Aixo significa que en molts casos és justificable una solucid inter-
media. Per aquesta rao, és inevitable la introduccié d’elements aleatoris a
la distribucié de competéncies. El principi de subsidiarietat genera millors
resultats com a criteri d’intervencié d’un nivell de decisi6 en una determi-
nada competencia compresa al «tercer pilar» (vegeu per a més detalls els
punts 819).

7. Els criteris de la distribucié de competeéncies per a cadascun dels ni-
vells de decisio continuen essent bastant imprecisos 1 depenen de la res-
pectiva cultura politica de cada estat federal. En general, una competéncia
¢s adequada per poder ser exercida de forma descentralitzada quan s’encar-
rega de I’organitzacid i el compliment de prestacions estatals que soén im-
portants per a les necessitats vitals dels ciutadans i ciutadanes o afecten el
seu entorn geografic.

8. També en el context de la Uni6 Europea, un «model de tres pilars»
per a la distribucié de competéncies constitueix un plantejament adequat.
La inclusi6 de la clausula general (Generalklausel) en 1’ambit del «tercer
pilar» pot valorar-se, des del punt de vista de la teoria de 1’estat federal,
com una innovacié, pero s’ajusta molt millor a la realitat dels ordenaments
constitucionals en el sistema europeu i és especialment adequada per a
una distribucié de competéncies influida per la casuistica, com és el cas
d’Austria.

9. Una legislacié marc i una legislacio orientada a objectius al tercer
pilar, que, d’acord amb un model piramidal, es basa en una intensitat es-
glaonada de la legislacio en els diferents nivells, permetrien convertir en
realitat, de la manera més rapida, el principi de subsidiarietat. Atés que és
molt dificil posar en practica criteris objectius, cal disposar de mecanismes
procedimentals que garanteixin que la produccio de normes per part dels ni-
vells superiors es dugui a terme amb la maxima cautela possible.

10. Enla mesura que en I’actual cultura politica no sigui factible posar
en practica aquesta legislacio d’objectius i legislacié marc, caldra buscar
models d’una legislacié concurrent en 1’ambit del «tercer pilar» que per-
meti que la intervencid dels estats federats a la legislaci6 del Bund pugui li-
mitar al maxim la capacitat de produccié de normes per part de la propia
Federacid.

11. Cal evitar que es generin cadenes verticals, de diversos nivells, en
la transposicid de normes a través dels ambits nacionals i regionals. En
aquests casos, sembla convenient eliminar el nivell mitja de decisio en el
procés de produccié de normes.
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12. Lactual realitat dels sistemes constitucionals europeus esta mar-
cada per la interdependéncia dels nivells de decisio, a través d’una inter-
vencio dels nivells inferiors a la producci6 legislativa dels ambits superiors.
Aquesta interdependéncia és important per generar legitimaci6 i evitar un
excés de regulaci6. En aquest sentit, cal parlar d’una interdependencia di-
ferenciada.

13. En el context austriac, cal introduir una reforma fonamental de la
intervencio dels Ldnder a la legislacioé de la Federacid. Una intervencio di-
recta dels Lénder en els ambits de la legislacio del Bund, que en 1’actuali-
tat limita les competéncies dels estats federats, permetria, a més de la
necessaria aprovacio per part del Bundesrat, que la legislacio de la Federa-
cio en el «tercer pilar» (legislacio cooperativa) fos respectuosa amb la vo-
luntat dels Ldnder i que els marges d’actuacio dels estats federats a la
configuracié de les lleis no quedessin excessivament limitats.
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Annex V. Sinopsi de les propostes de Fiedler, Schnizer, ’OVP, els presidents
dels Linder i Bulijéiger amb relacio a la distribucié de competéncies segons
les materies

Nota: Sovint, les denominacions escollides per als camps competen-
cials a les respectives propostes son diferents. Amb 1’objectiu de millorar la
comparabilitat no es tenen en compte diferéncies d’escassa importancia
entre les denominacions. L ordenacié de les competéncies s’ha efectuat d’a-
cord amb el grau de consens respectiu.

Materia Fiedler Schnizer ovp Presidents  BuB}jéiger
dels Linder
Constitucié federal | Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio

Assumptes exteriors
de la Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio

Assumptes fiscals de
la Federacio
(incloent la
compensacio
financera
interterritorial) Federacid Federacid Federacio Federacid Federacio

Estadistica per a I’us
de la Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio

Ciutadania, registre
civil i residéncia Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio

Sector financer i

moviments de capital | Federaci6  Federacio Federacio Federacio Federacio
Seguretat externa Federacio  Federacio Federacio Federacio Federacio
i servei civil (fronteres de

I’Estat i pas
de fronteres?)

Seguretat interna,
tret de la seguretat

local Federaci6  Federacio Federacio Federacio Federacio
Defensa de la Federaci6  Federacio Federacio Federacio Federacio
competencia (economia) (treball

1 economia)
Drets de proteccié | Federacio6  Federacid Federacio Federacio Federacio
economica (economia) (treball

i economia)
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Materia Fiedler Schnizer ovp Presidents Bufljéger
dels Léinder
Dret laboral Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio
Seguretat social Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio
Normativitzacio, Federacio Federacio Federacio Federacio Federacid
estandards técnics (economia) (treball i
i tipificacio economia)
Direcci6 de Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio
I’economia (economia) (treball i
economia)

Mitjans de Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio
comunicacié i
retransmissi6 de
noticies
Església i comunitats | Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio
religioses
Instal-lacions Federacio Federacio Federacio Federacio Federacio
culturals de la (organitzaciéi  (organitzacio
Federacié dret del régim  de I’execucio

dels funcionaris per part de la

de la Federacid) Federacio)
Proteccié de dades Federacio Federacio Tercer pilar  Federacid Federacio

(Persones i dret  (Persones i dret

de residéncia)  de residencia)
Constitucio dels Land Land Land Land Land
Linder
Assumptes exteriors | Land No previst Land Land Land
dels Liinder
Hisenda del Land Land Land Land Land Land
Seguretat local Land Land Land Land Land
Proteccié de la Land Land Land Land Land
natura i el paisatge
Ordenacio Land (només Land Land Land Land
erritorial ordenacio

territorial

«general»)
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Materia Fiedler Schnizer ovp Presidents Bufijiger
dels Léinder
Estadistica per a Land El Land, encara Land Land Land
I’as dels Lénder i que regulable
els municipis mitjangant llei
federal amb el
consentiment de
tots els Lénder.
Proteccié de la Land Tercer pilar Land Land Land
joventut
Assisténcia i ajuda | Land Tercer pilar Land Land Land
per a persones amb
discapacitat
Jardins d’infancia; | Land Tercer pilar Land Land Land
assisténcia als
infants
Formacié d’adults | Tercer pilar?  Tercer pilar? Land Land Land
i altres formacions
extraescolars
Cieéncia i Federacio Federacio Federacio: Federacio: Federacio:
investigacio universitats i  universitats.  universitats.
escoles En la resta En la resta
superiors. En  dels casos, no dels casos,
larestadels espreveuun no es preveu
casos,noes  camp un camp
preveu un competencial competencia
camp propi. 1 propi.
competencial
propi.
Dret d’adjudicacié | Federacio La Federacio i Tercer pilar ~ Tercer pilar Tercer pilar
de licitacions (economia) el Land, encara
que regulable
mitjangant llei
federal amb el
consentiment de
tots els Ldnder.
Procediment Federacio Federacio Tercer pilar ~ Tercer pilar Tercer pilar
administratiu i (cap regulacid
procediment per al
contencios procediment
administratiu contencios
administratiu)
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Materia Fiedler Schnizer ovp Presidents  Bul}jager
dels Linder
Proteccio del medi | Federacid Federacio La Federacio, El tercer El tercer

ambient

Dret de I’aigua
Dret forestal

Mineria

Agricultura

Proteccié d’animals

Proteccié de plantes

218

(exceptuant la
proteccio de la
natura, el sol i
el paisatge)

Federacio
Federacio

Federacio

La Federacio
amb relacio a la
politica agraria
comuna. El
Land: reforma
agraria, cria
d’animals,
transaccions
immobiliaries,
caga i pesca.

Federacio

Federacio

(exceptuant la
proteccio de la
natura, el sol i
el paisatge)

correspongui

(control de
compatibilitat

mediambiental)

oala
competéncia
dels Lénder
(proteccio de
la natura, el
soliel
paisatge).

Federacio Federacio

Federacio Federacio

Federacio Federacio

La Federacio
amb relaci6 a
la politica
agraria
comuna. El
Land: reforma
agraria, cria
d’animals,
transaccions
immobiliaries,
caga i pesca.

Tercer pilar

Tercer pilar Federacio

Tercer pilar Federacio

sempre que no

al tercer pilar

pilar sempre
que no sigui
competencia
dels Lénder
(proteccio de
la natura, el
soliel
paisatge).

Tercer pilar?
Tercer pilar?

La Federaci6
(com a
component del
comerg i la
industria)

La Federacio
amb relacio a la
politica agraria
comuna. El
Land: reforma
agraria, cria
d’animals,
transaccions
immobiliaries,
caga i pesca

Federacio

Tercer pilar

pilar sempre
que no sigui
competencia
dels Lénder
(proteccio de
la natura, el
soliel
paisatge).

Tercer pilar
Tercer pilar

Tercer pilar

La Federacio
amb relacio a
la politica
agraria
comuna. El
Land: reforma
agraria, cria
d’animals,
transaccions
immobiliaries,
caga i pesca.

Tercer pilar

Tercer pilar



Materia

Fiedler Schnizer

ovp

Presidents Bul}jager
dels Léinder

Sanitat

Cliniques i centres
d’assistencia

Salvament
Serveis sanitaris
regionals i locals

Dret a la
informacio

Infants i joves

Assisténcia social

Ensenyament

Federaci6  Tercer pilar
(tanmateix sense
consentiment
del Bundesrat en
els assumptes
que fins ara
estaven regulats
amb una llei
federal).

Federacio  Tercer pilar

(sanitat) (sense
consentiment
del Bundesrat)

Federaci6  Tercer pilar
(sanitat)

Federaci6  Tercer pilar
(sanitat)

Federacio ?

Land Tercer pilar

Land? Tercer pilar
(ajuts socials)

Federacio6  Tercer pilar???

La Federacio,
sempre que no
correspongui
al tercer pilar
oala
competéncia
dels Lénder.

Tercer pilar

Land

Land

Tercer pilar

Land

Land

La Federacio,
sempre que

no
correspongui
ala
competéncia
dels Lénder
(escoles
d’ensenyament
obligatori).

La Federacio, La Federacio,
sempre que no  sempre que no
correspongui  correspongui
al tercer pilar  al tercer pilar
oala oala
competéncia  competencia
dels Ldnder. dels Linder.

Tercer pilar Tercer pilar
Land Land
Land Land
Tercer pilar Tercer pilar
Land Land
Land Land

La Federacio, La Federacio,
sempre que no  sempre que no
correspongui al  correspongui
tercer pilar ala

(variant: escoles competéncia
d'ensenyament  dels Ldnder
obligatori) o ala (escoles
competeéncia d’ensenyamen
dels Léinder t obligatori).
(variant: escoles

d’ensenyament

obligatori i

escoles

d’agricultura i

silvicultura).
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Materia Fiedler Schnizer ovp Presidents  Buf3jager

dels Lénder

Economia Federacio Federacid Comerg i Dret de Comerg i
industria, gestio regulacio de  industria, i
de residus i plantes gestié de
mineria: la industrials en  residus: al tercer
Federacio; dret  funcio de la pilar; dret
regulador competéncia  regulador
d’organitzacions, sobre la d’organitzacions,
I’esport i el materia. I’esport i el
turisme: Land, turisme: Land,
dret relatiu a la dret relatiu a la
construccio: construccio:
Land. Land.

Dret de plantes | Federacio Federacio Cap camp Cap camp Cap camp

industrials (economia?)  (autoritzaci6  competencial ~ competencial competencial

per a les propi previst.  propi previst.  propi previst.
instal-lacions) Competéncia ~ Competencia Competéncia
perala perala perala
legislacio sobre legislacié legislacio sobre
les matéries. sobre les les materies.
materies.

Energia Federacio Federacio Electricitat: Electricitat: Electricitat:
tercer pilar; tercer pilar; tercer pilar;
resta: Federacid.  resta: Federacio. resta: Federacio.

Transit Federacio Federacio Federacio Federacio

Carreteres La Federacio,  Land, Land, Land, Land,

exceptuant les  exceptuant les exceptuant les  exceptuant les exceptuant les
carreteres dels  carreteres carreteres carreteres carreteres
Léinder i els federals. federals. federals. federals.
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Materia

Fiedler

Schnizer

ovp

Presidents
dels Linder

Bulljager

Dret relatiu al
regim
funcionarial

Habitatge
public i
promocio de la
construccio

Proteccié de
béns culturals

Turisme

Esports

Proteccié
contra
catastrofes i
lluita contra
incendis

La Federacio
respecte als
funcionaris
federals; el
Land respecte
els funcionaris
dels Lénder i
els municipis,
encara que
aplicant
principis
d’unificacio.
Federacio?

(economia?) o
el tercer pilar ?

Tercer pilar

Federacio
(economia)

Federacio

Tercer pilar?

La Federacio
respecte als
funcionaris

federals; el Land

respecte els

funcionaris dels

Ldnder, encara
que amb
unificacié de
principis amb
I’aprovacio de

tots els Léinder.

Tercer pilar

Tercer pilar
(sense
consentiment
del Bundesrat)

Tercer pilar

Tercer pilar

Federacio

La Federacio
respecte als
funcionaris
federals; el
Land respecte
als funcionaris
dels Léinder i
els municipis.

Land

777

Federacio

Federacio
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