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Prélogo

Este trabajo de Antonio Arroyo sobre las recientes reformas llevadas a cabo en el
Estado federal aleman (Ley de modificacién de la Ley Fundamental de 28 de
agosto de 2006) merece la atencion del estudioso espanol desde diversas pers-
pectivas. Como es obvio, en primer lugar, porque han suscitado determinadas
cuestiones que no dejan de ponerse de manifiesto en la situacién espanola actual,
de modo que, como ocurre en otras ocasiones, el derecho constitucional compa-
rado puede ofrecer algunas ensefanzas interesantes para nosotros.

La primera justamente se refiere al hecho mismo de la reforma. Se trata de la
quincuagésimo segunda que experimenta la Constitucién alemana y es la mo-
dificacion de mayor alcance llevada a cabo desde su aprobacién en mayo de
1949. Nosotros, en cambio, no hemos logrado sacar adelante la reforma parcial
prometida y debemos conformarnos con la llevada a cabo en 1992 en relacién
con la modificacién del articulo constitucional que, en consonancia con las exi-
gencias del derecho europeo, admite el sufragio pasivo en las elecciones muni-
cipales. Hace ya muchos anos que Wheare en su libro modélico sobre el
federalismo hizo saltar por los aires la ecuacidon constituciones rigidas = consti-
tuciones no reformadas, y llamo la atencién sobre la frecuencia con que una
constitucién, como ocurria con |a suiza, que dificultaba extraordinariamente Ia
realizacién de las reformas, se habfa reformado mucho mdas que otras constitu-
ciones cuasi flexibles. Francisco Rubio, por su parte, ha llamado la atencion, asi-
mismo, sobre el hecho de que |a sencillez del procedimiento de reforma en el
caso del articulo 167 CE tampoco ha propiciado en Espana que se lleven a cabo
reformas de este tipo.

¢Cuadl es entonces la verdadera razdn que impide en Espana la realizacion de las
reformas? No me cabe duda de que falta entre nosotros, desgraciadamente, un
verdadero acuerdo sobre el modelo territorial espanol. He dicho modelo, no siste-
ma politico territorial, que efectivamente lo tenemos, debido especialmente a un
conjunto de decisiones constitucionales, en punto a la configuracidon institucio-
nal del Estado, y al muy meritorio esfuerzo llevado a cabo por el Tribunal Consti-
tucional. En Alemania esa referencia Ultima y esencial territorial, mas alld de su
concreto y coherente despliegue en un momento determinado, lo que podriamos
llamar su forma histérica o sistema efectivamente existente, es el modelo fede-
ral. El federalismo, senala Hesse, tiene por objeto “asegurar la unidad del Estado
sin suprimir la singularidad de sus componentes, afirmar al tiempo la pluralidad y
unidad”. El modelo federal no admite, mediante Ia reforma, ni el regreso al Esta-
do unitario, exagerando las instituciones centralizadoras, lo que he llamado los
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amarres federales, ni el salto al abismo confederal, subrayando indebidamente el
particularismo institucional, pero evidentemente admite diversas conformacio-
nes que respondan a las necesidades cambiantes de la comunidad nacional.

Sucede asf que a nadie en Alemania se le ocurre llevar a cabo una mutacién cons-
titucional —a mijuicio, siempre inconstitucional-, por ejemplo, a través de la modi-
ficacion de las constituciones de los estados miembros, ni se ve impelido a ello,
como si hubiera obstdculo a que dentro del sistema tenga lugar una modificacion
que responda a la necesidad, compartida entre todas las fuerzas politicas, de veri-
ficar los cambios necesarios, y que emprenderd, sin salirse del modelo, con toda
normalidad, a través de la modificacién de la Constitucién de la Federacién.

¢En qué ha consistido esa modificacién llevada a cabo en |a reforma de Ia Consti-
tucion alemana? El lector se va a encontrar en este libro con una exposiciéon
exhaustiva y equilibrada de los términos de esa reforma. El propdsito primero
ciertamente es conseguir una clarificacion de las responsabilidades competencia-
les, de manera que aparezcan bien claras las atribuciones establecidas por el
constituyente respecto de la Federacién y los Estados. Es importante senalar, en
primer lugar, que esta clarificacién Ia lleva a cabo el constituyente federal, de
manera que no puedan caber dudas no sélo sobre los términos de las habilitacio-
nes de los poderes central y territoriales, sino, sobre todo, sobre |a legitimacion del
reparto competencial, y, en segundo lugar, entender correctamente la condiciéon
de quien saca partido de dicha clarificacion. Es muy pronto seguramente para con-
cluir que la presente reforma constitucional supone la desaparicién del modelo
federal cooperativo y su sustitucién por el competitivo, y el reputar a los Estados
como los beneficiados por |a redefinicion del mapa competencial. Me parece que
el incurrir en esta lectura es olvidar que el propdsito de la reforma es antes de
nada el proceder a la mejora funcional del sistema, mejorando su efectividad. En
este sentido Ia clarificacion a veces se hace a costa de las competencias del Esta-
do central, desposeido, por ejemplo, del instrumento de la legislacidn basica, pero
a veces |a reduccién competencial, en el caso de la identificacion de las tareas
comunes, produce la recuperacién de competencias por parte del Estado central.

La clarificacion pretendida tendrd importantes consecuencias no sélo en el plano
politico, de manera que el ciudadano sepa perfectamente a quién corresponde Ia
responsabilidad por las decisiones adoptadas, sino en el juridico, de modo que se
disminuya la significacién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, espe-
cialmente, al justificar la existencia de presupuestos constitucionales para Ia
intervencion de la Federacion, amparando la legislacion basica o decidiendo sobre
los supuestos que admitian dicha actuacion en el caso de las tareas comunes.
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Sin duda, la dimensién proestatal de la reforma es especialmente cuestionada en
lo que se refiere al Bundesrat, cuyas oportunidades de bloqueo se quieren reducir
drasticamente, al rebajar los casos en los que su asistencia es obligada en la legis-
lacion federal. La lectura de estas reformas que cabe hacer en el caso espanol
resulta de especial interés cuando se trate de reforzar la territorialidad de nues-
tro Senado, pensando en reducir esta dimension en el caso del Congreso. No va
por ahi la reforma alemana que afirma |a supremacia del Bundestag en el proce-
dimiento legislativo y que a través de la designacion de la representacion parla-
mentaria en Europa trata de contener la variedad representativa asegurando Ia
unidad politica alemana en el espacio comunitario.

La exposicién de estas reformas que el lector encontrard en estas paginas sera
completay equilibrada, como digo. También sera critica. Y ello desde un punto de
vista juridico y politico institucional. La exigencia juridica le hace al profesor Arro-
yo preguntarse por la coherencia de las modificaciones introducidas por la refor-
ma, asi cuando se prevé una concurrencia material resuelta exclusivamente por
el principio de la posterioridad normativa, pues en principio sobre dichos ambitos
cabe la doble competencia, imponiéndose sencillamente la regulacién dltima
sobre ella, proceda de |a Federacién o de los Estados. Este concepto de la “com-
petencia doble” ('Doppelzustandigkeit’) se considera por Arroyo razonablemente
como “una aberratio iuris, pues desde un punto de vista juridico la idea de com-
petencia se encuentra estrechamente ligada a la nota de exclusividad”. La des-
aparicion de la competencia basica estatal o de la legislacién marco, aunque
recuperada en parte a través de determinadas atribuciones exclusivas por Ia
Federacion, no deja de suscitar a un buen federal como Arroyo alguna perplejidad,
preocupado por la unidad, relativa, del orden juridico total.

La claridad vy la eficacia funcional pueden ser un resultado, sin duda, perseguible
por la reciente reforma federal alemana, la cuestién es si las modificaciones intro-
ducidas no desprotegen la igualdad de oportunidades, esas “condiciones de vida”
generales que el viejo orden federal garantizaba. Pero nadie ha dicho que el siste-
ma federal asegure mejor que ninguna otra forma politica la igualdad, sélo que ha
de intentarlo, y ademas con toda seriedad, preservando el pluralismo y I3 iniciati-
va de los integrantes de la unidad politica de la Federacién, de la nacién federal.
Eso es lo que exige el modelo de que habldbamos antes.

Juan José Solozabal Echavarria

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad Auténoma de Madrid
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Nota preliminar

Una de las formas mejores de no ser “injustos” —si es que en los tiempos postmo-
dernos que nos ha tocado vivir podemos atin hablar en estos términos— consiste
en tratar de no hacer justicia. No obstante, una vez mas, trataré de alejarme pru-
dentemente de la prudencia 'y, asumiendo el riesgo de que no estén todos los que
son, me gustarfa dejar constancia, al menos, del agradecimiento que se merecen
algunos companeros de camino.

Como todo proceso que se prolonga a lo largo del tiempo, también durante Ia ela-
boracién de este libro fueron muchos los apoyos que aliviaron el desfallecimiento.
En primer lugar, he de mencionar a mi familia, siempre presente. Después, a los
muchos amigos que dfa a dia me hacen sentir el calory el color de las sonrisas y ges-
tos compartidos. Me permitiré mencionar expresamente, disculpdndome ante
todos los demas, a Maria Jesus Diaz Veiga, genio y figura, quien, con la carinosa per-
sistencia que le caracteriza, en todo momento me anima a continuar esta historia
interminable de la investigacién, asi como otras mas personales. A Julidn Sauquillo,
universitario ejemplary humanista singular de nuestra época, que con su insaciable
curiosidad de saber es capaz de asomarse, incluso, a los entresijos del federalismo
aleman, aportando su vision habitualmente iluminadora. A Johannes von Stritzky,
atento y dispuesto a colaborar, cada vez que se le requiere, para hacer mds transi-
table la serpenteante senda. A Susana Sanchez Ferro, por saber hacer facil lo dificil.
Y a Robert Chodat, el amigo americano, aunque lejano, cerca cuando se le necesita.

Asimismo, al profesor Juan José Solozabal Echavarrfa, al amigo Juanjo, de quien
tanto nos queda por aprender, deseo expresarle mi agradecimiento por haber
aceptado tan amablemente |a propuesta de escribir el prélogo de esta obra. A
Horst Risse, director de las Secretarias de las Comisiones sobre el Federalismo |y
I, le agradezco su generosidad a |a hora de facilitar informacién sobre el desarro-
llo de los trabajos de sendas Comisiones.

Por supuesto, tampoco puedo dejar en el olvido a los miembros del jurado que
tuvieron a bien concederme (ex gequo) el primer Premio Josep Maria Vilaseca i
Marcet, del Institut d'Estudis Autonomics de la Generalitat de Catalunya, en su
segunda edicién, para trabajos de investigacion sobre el federalismoy Ia autono-
mia politica: Carles Viver Pi-Sunyer, director del Institut y catedratico de Dere-
cho Constitucional de la Universidad Pompeu Fabra; Pedro Cruz Villalén,
catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de Madrid;
Guy Laforest, catedratico de Ciencia Politica de la Universidad Laval; Karl-Peter
Sommermann, catedratico de Derecho Publico de Ia Deutsche Hochschule fr
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Verwaltungswissenschaften Speyer; Josep Maria Valles Casadevall, catedratico
de Ciencia Polftica de la Universidad Auténoma de Barcelona; y Miquel Angel
Cabellos Espiérrez, responsable del Area de Investigacién del Institut y profesor
titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Girona. A todos ellos, mi
mas sincero agradecimiento.

En particular, y para finalizar ya, al profesor Carles Viver quisiera dejarle constan-
cia expresa de mi reconocimiento por la magnifica labor que esta desarrollando al
frente del Institut d'Estudis Autondmics. En un pais como el nuestro, pese a los
indudables avances acaecidos en los Ultimos treinta anos, quienes se dedican a la
investigacion, en sus muy diversas facetas, deben soportar todavia, lamentable-
mente, un lastre de desconocimiento e incomprension social muy importante,
que en nada favorece |a creacién de un clima apropiado para el desempeno de su
tarea. Incluso desde instituciones que cuentan con la investigacién cientifica
entre sus objetivos, no es inusual encontrarse a determinadas personas, herede-
ras de un modo de hacer y de pensar absolutamente trasnochado, que se dejan
facilmente deslumbrar por los fuegos de artificio y que ponen bajo sospecha a
quienes, desde su solitario rincon, aspiran sélo a aportar su humilde grano de
arena a esa tarea silenciosa que es investigar, en comunicacion con los demas.

Es por eso que, ante este panorama, no siempre alentador, centros de investiga-
cién como el Institut d'Estudis Autondmics merezcan ser una y otra vez recono-
cidos, dada la labor, seria, rigurosa y ejemplar, que vienen desempenando, asf
como el apoyo fundamental que estdn prestando a quienes aspiran a seguir
teniendo a la tarea investigadora como uno de sus referentes profesionales. A
todo el equipo que lo integra quisiera dedicar estas Ultimas palabras de agradeci-
miento.

Madrid, febrero de 2009
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Concluia el ano 2005 y en la Republica Federal de Alemania los resultados de las
elecciones al Parlamento o Dieta Federal (Bundestag), celebradas el 18 de sep-
tiembre de este ano, al no otorgar a ninglin partido politico mayorfa suficiente
como para optar por un gobierno en solitario que fuera viable, obligaban a formar
una gran coalicion (GroBe Koalition) de gobierno entre la Unidn Cristiano-Demo-
crata (CDU) y su partido hermano en Baviera, la Unién Cristiano-Social (CSU), por
un lado, y el Partido Social-Demadcrata (SPD), por el otro. A la cabeza de Ia Canci-
llerfa federal se situara la lider del partido mds votado (CDU), Angela Merkel, que-
dando como vicecanciller (y ministro de Trabajo y Asuntos Sociales) el entonces
presidente del Partido Social-Demdcrata, Franz MUntefering.

En el acuerdo de coalicion (Koalitionsvertrag), significativamente titulado “Juntos
por Alemania. Con coraje y humanidad”,* firmado entre estas tres fuerzas polfti-
cas el 7 de noviembre de 2005, se incluye un anexo segundo en el que se recogen
las “Conclusiones del grupo de trabajo de Ia coalicion sobre la reforma del Federa-
lismo”, que constituyen el “Resultado de las negociaciones entre la Federacion y
los Lander sobre la base de las conversaciones mantenidas entre el diputado fede-
ral [del SPD] Franz Mtcintefering, y el Ministro-Presidente [de Baviera]l Edmund
Stoiber”, a su vez antiguos presidentes de la llamada Comisién sobre el Federalis-
mo. De esta manera, la modificacién del sistema federativo aleman quedd incor-
porada como parte del programa de reformas del recién constituido Gobierno de
gran coalicién.

Como era de prever, la reforma constitucional tendente a la modernizacién del
orden federal aleman no se harfa esperar. De hecho, ésta se habia convertido en
una de las prioridades del nuevo Gobierno. Y, en efecto, el 10 de marzo de 2006
los grupos parlamentarios de CDU/CSU y SPD, por una parte, y los Ldnder de
Nordrhein-Westfalen, Baviera, Berlin y Bremen (con el consentimiento de todos
los demads), por la otra, presentaron en la Dieta Federal y en el Consejo Federal,
respectivamente, sendos proyectos de ley de modificacion de la Ley Fundamen-
tal’ y de acompanamiento de la reforma del federalismo,? de contenido idéntico,
todos ellos de fecha 7 de marzo de 2006.

1  Vid "Gemeinsam fur Deutschland. Mit Mut und Menschlichkeit” - Koalitionsvertrag von CDU,
CSU und SPD - 11 de noviembre de 2005: http://www.bundesregierung.de/nsc_true/Content/
DE/__Anlagen/koalitionsvertrag,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/koalitionsvertrag

2  Vid. Bundestag Drucksache (BT Drucks.) 16/813 y Bundesrat Drucksache (BR Drucks.) 178/06,
de 7 de marzo de 2006.

3 Vid. BT Drucks. 16/814 y BR Drucks. 179/06, de 7 de marzo de 2006.
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Los debates que tuvieron lugar acerca de estos proyectos de ley en el Consejo
Federal no presentaron mayores dificultades, dado que los representantes de los
gobiernos de los Ldnder tenian que pronunciarse sobre unos textos en cuya ela-
boracién habian participado de forma activa y cuyo contenido, por regla general,
habfan aceptado previamente. Tan sélo el ministro presidente de Mecklenburg-
Vorpommern, Harald Ringstorff, critico de manera abierta tales proyectos, al
defender que para su Land |a equivalencia de condiciones de vida de todos los ciu-
dadanos en la Replblica Federal (Gleichwertigkeit der Lebensverhdaltnisse), reco-
nocida expresamente en el art. 72.2 GG, constituia una conquista irrenunciable
del Estado social, lo que, a mayor abundamiento, le obligaba a rechazar el modelo
de federalismo competitivo,* que tendia a superar el protagonismo de los elemen-
tos cooperativos en |la organizacion federal, y que, en Ultimo término, estaba, en
su opinién, abocado a fomentar |a existencia de una pluralidad de pequenos esta-
dos apenas viables por si mismos (Kleinstaaterei).> Mds en concreto, las criticas
de Ringstorff se centraron en la anunciada retirada de la Federacion de los cam-
pos de la politica educativa y universitaria, asi como las modificaciones previstas
en el dmbito del derecho de la funcion publica y de la remuneracién de los funcio-
narios, de la ejecucion de las penas y del derecho del medio ambiente.

Por el contrario, en la Dieta Federal los diputados tuvieron que enfrentarse con un
paquete de propuestas unitario que no admitia modificaciones, lo que provocd
que pocos dias antes de Ia primera sesién deliberativa no sélo los tres grupos par-
lamentarios de la oposicidon (el partido de la izquierda —Die Linke.PDS-, Alianza
90/Los Verdes y el Partido Liberal Democrata —FPD-), sino incluso miembros de
los grupos de la coalicién de gobierno, en especial del SPD, mostraran fuertes reti-
cencias sobre aspectos puntuales de la reforma propuesta. Existian, sobre todo,
discrepancias generales sobre la concepciéon misma del modelo federal que se
querfa para Alemania (o bien uno de corte mas competitivo,® o bien otro en el que

4 Abiertamente en contra de esta opinién se manifiesta el antiguo presidente federal Roman Her-
zog, para quien sdélo la apuesta por la competencia y, consecuentemente, la diferencia pueden
propiciar las reformas que Alemania precisa en estos momentos. Vid. Herzog, Roman: “Koopera-
tion und Wettbewerb”, APuz, 50/2006, pp. 33 ss.

5  La preocupacién por la vuelta a una especie de “reinos de taifas” a la alemana no sélo cundié
entre la clase politica, sino que también hubo autores que mostraron su inquietud al respecto.
En relacién con la dispersién normativa que, a este respecto, se puede producir tras la reforma
constitucional en el terreno de I3 ensenanza superior, la educacion y el régimen de la funcién
plblica, vid. Knopp, Lothar: “Foderalismusreform - zuriick zur Kleinstaaterei? An den Beispielen
des Hochschul-, Bildungs- und Beamtenrechts”, NVwZ, 11, 2006, pp. 1.216 ss.

6  Sobre las distintas variantes de la competencia a nivel federativo, particularmente en el terreno
de las competencias administrativas de los Ldnder, vid. Benz, Arthur: “Verwaltungspolitik im
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predominaran los aspectos cooperativos), asi como profundas discordancias
sobre el alcance de la competencia federal respecto de cuatro campos materiales
concretos: medio ambiente, educacién, ejecucién de las penas y derecho sobre los
centros de asistencia.

Entre el 15 de mayo y el 2 de junio de 2006, en la Comision Juridica de la Dieta
Federal (RechtsausschuB), presidida por el diputado federal Andreas Schmidt, y en
la Comision de Asuntos Interiores del Consejo Federal (AusschuB8 fir Innere Ange-
legenheiten), presidida por el ministro de Interior de Schleswig-Holstein, Dr. Ralf
Stegner, se celebraron, en sesién conjunta, ocho audiencias plblicas con mas de
cien expertos de diversas disciplinas (derecho, ciencia politica, sociologia, hacien-
da publica, economia, etc.), repartidas en siete jornadas de trabajo, para someter
a un intenso y exhaustivo debate y discusidon los mencionados proyectos de ley
de modificacion de la Ley Fundamental y de acompafnamiento de la reforma del
federalismo.”

En términos generales, fue objeto especial de critica la exclusién de las hasta
entonces existentes ayudas financieras de |a Federacién a favor de los Ldnderen
el 3mbito de Ia educacién, llegdndose finalmente a una férmula de compromiso
que posibilita a la Federacion de cara al futuro el establecimiento de ciertos pro-
gramas en materia de ensenanza superior. Se produjo, asimismo, un rechazo ma-
yoritario, por parte de los expertos, sobre todo, de la novedosa y complicada
regulacion constitucional en virtud de la cual a los Ldnder se les permite apartar-
se de las regulaciones federales (Abweichungsgesetzgebung), por ejemplo, en
materia de proteccién del medio ambiente; cuestiones estas que después vere-
mos con mas detalle.

Superadas estas vicisitudes, el 30 de junio de 2006 la citada propuesta de refor-
ma constitucional, con algunas modificaciones fruto de los trdmites parlamenta-
rios,® y pese a la posicién en contra de algunos diputados encuadrados dentro de
los partidos politicos integrantes de la coalicidon de gobierno, en su mayoria de las

foderativen Wettbewerb der Lander? Mogliche Konsequenzen einer Anderung von Art. 84 Abs.
1 GG”, VerwArch., 3-4, 2006, pp. 318 ss.

7 Vid., a este respecto, las Recomendaciones de la Comision Juridica de Ia Dieta Federal de 28 de
junio de 2006 (BT Drucks. 16/2010), asi como el correspondiente Acuerdo del Consejo Federal
de 30 de junio de 2006 (BR Drucks. 462/06).

8  Asi, por ejemplo, se admite que el régimen del notariado contintie siendo competencia de la
Federacion, al tiempo que a ésta se le otorgan también mds derechos de los en un principio pre-
vistos en materia de gestion de residuos.
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filas del SPD, es finalmente aprobada en la Dieta Federal por mas de los precep-
tivos dos tercios del total de los votos (428 votos a favor, 162 en contray 3 abs-
tenciones).? Una semana mds tarde, el 7 de julio de 2006, |a propuesta en cuestion
es también aprobada en el Consejo Federal, superando con creces, de igual modo,
los requeridos dos tercios de los votos totales, al recibir el apoyo de catorce de los
dieciséis Ldnder,° lo que arrojo un resultado final de 62 votos a favor de los 69
totales.

Una vez concluidos los oportunos tramites procedimentales en la Dieta y el Con-
sejo Federal, Ia ley fue sancionada por el presidente federal, Horst Kohler, el 28 de
agosto de 2006, y se procedid a su publicaciéon en el Boletin Oficial (Bundesge-
setzblatt - BGBI.) el 31 de agosto de 2006,*! bajo el titulo de 52.7 Ley de modifi-
cacion de la Ley Fundamental, de 28 de agosto de 2006 (Articulos 22, 23, 33, 52,
72,73, 74,743, 75, 84, 85, 87¢, 913, 91b, 93, 98, 1043, 104b, 105, 107, 109,
125a, 125b, 125¢, 143c). Su entrada en vigor tuvo lugar al dia siguiente, el 1 de
septiembre de 2006.

Cuatro dias mas tarde, el 5 de septiembre de 2006, es aprobado también por la
Dieta Federal y el Consejo Federal el Proyecto de Ley de acompanamiento de
la reforma constitucional, que se publicé el 11 de septiembre del mismo ano.*?
Mediante ella se modifican veintiuna leyes federales con el fin de adecuarlas al
contenido de la reforma constitucional que acaba de entrar en vigor. Entre otras,
experimentan alguna modificacién la Ley del Tribunal Constitucional Federal, Ia
Ley sobre Cooperacion de la Federacién y los Ldnder en asuntos de la Unién
Europea, el Cadigo Civil, 1a Ley de Administracién Financiera, la Ley de Equilibrio
Financiero, etc.

%%

Asi resumidos, por tanto, estos son los hitos fundamentales que jalonan el largo
camino que ha desembocado en la mas profunda reforma constitucional alema-
na, al menos, desde un punto de vista cuantitativo, habida hasta la fecha, y que
comenzo a fraguarse de forma organizada en el ya lejano otono de 2003, cuando

9  ElGobierno de gran coalicion suma 448 diputados, lo que supone que 20 de ellos votaron en con-
tra o se abstuvieron.

10 El Gobierno de coalicién entre el SPD y Die Linke.PDS en Mecklenburg-Vorpomern votd en con-
tra. Por su parte, el Gobierno de coalicion entre CDU y SPD en Schleswig-Holstein se abstuvo.

11 Vid. BGBI. 2006, Teil I, Nr. 41, de 31 de agosto.

12 Vid.BGBI. 2006, Teil I, Nr. 42, de 11 de septiembre.
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el 16y 17 de octubre de ese ano, la Dieta Federal y el Consejo Federal, respectiva-
mente, decidieron constituir una comisién conjunta para la modernizacién del
orden federal, Ia llamada Comision sobre el Federalismo (Bundesstaatskommis-
sion o Féderalismuskommission).*3

Precisamente, la propuesta que los presidentes de esta Comisidon, Franz Minte-
fering y Edmund Stoiber, presentaron ante ella como conclusién de los debates y
negociaciones que se desarrollaron en su seno, y pese a no haber prosperado, en
Ultimo término, sirvié, como hemos visto ya, de base fundamental para la redac-
cién del ulterior proyecto de ley de reforma constitucional mencionado, y que,
esta vez si, acabaria por convertirse en la quincuagésimo segunda modificacién de
la Ley Fundamental. En efecto, el contenido de ésta, aunque no idéntico, sf se
corresponde en esencia con el que habfan elaborado los presidentes de la Comi-
sién sobre el Federalismo, tras laboriosos meses de reuniones, aportacion de
documentos y discusiones, muchas de ellas con luz y taquigrafos.

De ahi que, por tanto, para comprender en toda su complejidad y amplitud la
razéony el alcance de la modificacion constitucional que entré en vigor el 1 de sep-
tiembre de 2006, resulte, si no imprescindible, si, al menos, muy conveniente,
tener en cuenta la situacion juridico-politica de la que se partfa en Alemania con
anterioridad a la reforma, asi como los sustanciosos y animados debates y las
importantes contribuciones, tanto de representantes de |a vida politica, social y
econdmica como de la doctrina cientifica alemana, que se desarrollaron a raiz de
la constitucion de la Comisidn sobre el Federalismo vy, en general, en torno suyo.*

13 Vid. Hrbek, Rudolf: “Ein neuer Anlauf zur Foderalismus-Reform: Das Kompromisspaket der GroRen
Koalition”, en Europaisches Zentrum flir Foderalismus-Forschung (Hrsg.), Jahrbuch des Féderalis-
mus 2006 (Féderalismus, Subsidiaritit und Regionen in Europa), Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 2006, pp. 139 ss. Un resumen de los pasos previos que condujeron a la reforma cons-
titucional referida se puede encontrar también en el prélogo (Vorwort) de Ia obra colectiva titulada
Die Reform des Bundesstaates, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007, pp. 5 ss., editada por Rainer
Holtschneider, consejero del SPD para las cuestiones relativas a la Comisién sobre el Federalismo, y
Walter Schon, jefe de gabinete de la Cancillerfa de Baviera (CSU). En castellano, vid. Gutiérrez
Gutiérrez, Ignacio: “Sentido y alcance de la reforma del federalismo aleman”, ReDCE, 6, 2006.

14 Vid. Meyer, Hans: Die Féderalismusreform 2006 (Konzeption, Kommentar, Kritik), Duncker &
Humblot, Berlin, 2008, pp. 22 ss.; Krings, Gunter: “Die Beratungen der Foderalismuskommission”,
en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung und Kommentierung, Nomos-
Kommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 61 ss.; Hade, Ulrich: “Zur Féderalismusreform in
Deutschland”, JZ 19, 2006, pp. 930 ss.; Dietsche, Hans-Jorg; Hinterseh, Sven: “Die Ergebnisse der
Bundesstaatskommission als Basis fur die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch
die GroBe Koalition”, en Vogel, Bernhard; Hrbek, Rudolf; Fischer, Thomas (Hrsg.), Halbzeitbilanz -
Die Arbeitsergebnisse der deutschen Bundesstaatskommssion zur Modernisierung der bundes-

Introduccion 23



24

Dejando por el momento de lado el contenido concreto de la reforma constitu-
cional efectivamente realizada, que sera objeto de andlisis y critica con posterio-
ridad, conviene ahora, en consecuencia, y aunque sélo sea de manera muy
sucinta, llamar la atencion sobre el desarrollo del largo y complejo proceso de pre-
paracion que ha conducido a dicha reforma, y que es buena muestra de una
manera de “hacer politica” que, pese a las criticas que pueda suscitar, resulta no
so6lo efectiva, sino ademas respetuosa con unas minimas exigencias de actitud o
comportamiento democratico, por un lado, y de capacitaciéon o aptitud técnica,
por el otro, en tanto en cuanto en la mencionada Comisién sobre el Federalismo
encargada de llevar a cabo los trabajos preparatorios de la reforma constitucional
participaron no sélo representantes de las distintas fracciones integrantes del
arco parlamentario, asi como del 6rgano de representacioén territorial, el Consejo
Federal o Bundesrat, sino también agentes sociales y econémicos, representan-
tes de los gobiernos y administraciones municipales, y expertos o especialistas de
diversas disciplinas (derecho publico, ciencia politica, sociologfa, ciencias econé-
micas, etc.), a quienes se les ofrecid la oportunidad de aportar una visién comple-
mentaria y enriquecedora de la derivada exclusivamente de la oportunidad o
conveniencia politica, a veces alejada de la realidad socioldgica, juridica o econdé-
mica a la que se trata de dar respuesta, al centrar su atencién primordialmente
en razones de caracter estratégico.

Una reforma constitucional de amplio alcance como la que se ha llevado a efec-
to en Alemania en el verano de 2006, y mas alla de que finalmente acabe ofre-
ciendo una respuesta adecuada a los problemas que con ella se tratan de
atajar,'®> pone, cuando menos, de relieve, que en las grandes decisiones politi-

staatlichen Ordnung im europdischen Vergleich, Schriftenreihe des Europaischen Zentrums fur
Foderalismus-Forschung, tomo 23, Nomos, Baden-Baden, 2006, pp. 11 ss.

En castellano, un estudio de la situacién de partida y de los trabajos de la Comisién sobre el Fede-
ralismo en Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemdn en la encrucijada. Sobre el intento de
modernizacién del orden federativo en la Republica Federal de Alemania (prélogo de Manuel
Medina Guerrero), CEPC, Fundacién Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del
Estado Autonémico, Madrid, 2006, pp. 61 ss. Vid. también Cabellos Espiérrez, Miguel Angel:
“l’actual procés de reforma del federalisme a Alemanya: nota introductoria al projecte de llei de
reforma de la Constitucié alemanya”, REAF, 2, 2006, pp. 264 ss.

15 Enalgunas de las ponencias habidas en el marco de las Jornadas sobre “La reforma del Estado auto-
némico espanol y del Estado federal alemdn”, celebradas en Zaragoza los dias 28 y 29 de mayo de
2008, y organizadas por la Fundacion Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del
Estado Autonémico en colaboracion con la Fundacion Friedrich Ebert y el Instituto del Federalismo
de Tubinga, se puede encontrar una primera valoracién de los resultados alcanzados con la refor-
ma federal de 2006, no siempre elogiosa de ésta, en lo que se refiere a los propésitos perseguidos
y los resultados logrados hasta la fecha. Vid, en particular, los trabajos de: Rudolf Hrbek: “La refor-
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cas de conformacion de las normas basicas que regulan Ia convivencia social, Ia
organizacion de los poderes publicos y el procedimiento que seguir en cada
caso para ello, esto es, en las reformas de las constituciones que merezcan lla-
marse asi, porque reconocen y protegen los derechos fundamentales de todas
las personas (nacionales y extranjeros) y porque organizan las diversas mani-
festaciones del poder publico en base al principio democratico, las posturas
mas ciegamente partidistas han de quedar supeditadas frente a los mas altos
intereses generales.

Es cierto que en Alemania esta reforma constitucional, como sabemos, ha sido
solo posible tras la celebraciéon de unas elecciones generales, en septiembre de
2005, que han arrojado un resultado muy ajustado entre los partidos ganadores
(la Unién Cristiano-Democrata —CDU-y su partido hermano en Baviera, la Union
Cristiano-Social -CSU-) y el segundo partido politico en ndmero de escanos (el
Partido Social-Demdécrata —-SPD-), lo que ha favorecido una coalicién entre todos
ellos para formar gobierno. Este solo hecho, dificilmente imaginable en otros
lugares en los que la pugna partidista no deja apenas espacios para el acuerdo, y
mas alla de Ias disfunciones o problemas que plantee, entre los que el principal
tal vez sea que cada uno de los partidos integrados en esa coalicién de gobierno
ha de acabar actuando en algiin momento no sélo como gobierno, sino también
como oposicion, merece, de por si, un reconocimiento, pues, al menos, se habran
podido adoptar determinadas decisiones de gran calado politico que, en otras cir-
cunstancias, hubieran sido muy dificiles de tomar.

No obstante esta peculiaridad, tampoco debemos ignorar que esta importante
reforma de la Ley Fundamental alemana es la quincuagésimo segunda, nlimero
éste suficientemente alto como para demostrar que la modificacion de una Cons-
titucion viva no es algo extraordinario que sélo en momentos de maxima crisis se
puede/debe realizar. Por el contrario, que estas modificaciones se produzcan sin
traumatismo alguno con el fin de adaptar a las nuevas necesidades sociales, poli-
ticas o econdémicas, internas o internacionales, el texto constitucional, puede ser

ma del federalismo en Alemania” (2008) - (http://www.fundacionmgimenezabad.es/
images/stories/territorial/ponencia_rudolf_hrbek.doc); Wolfgang Renzsch: “Primer balance de la
reforma del Federalismo |” (2008) - (http://www.fundacionmgimenezabad.es/images/stories/
territorial/ponencia_wolfgang_renzsch.doc); Dirk Brouér: “El federalismo en Alemania. La reforma
del Federalismo. Vias para el desarrollo futuro” (2008) - (http://www.fundacionmgimenezabad.es/
images/stories/ territorial/ponencia_dirk_brouer.doc) y Antonio Arroyo Gil: “La reforma del Estado
federal aleman. Un primer balance” (2008) - (http://www.fundacionmgimenezabad.es/images/
stories/territorial/ponencia_antonio_arroyo_2008.doc).
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indicativo de la buena salud de que goza “el cuerpo y el espiritu constitucional” en
el pais en cuestion.'®

En contraposicién, la dificultad o practica imposibilidad de acometer esas, en oca-
siones, necesarias reformas constitucionales, debido a la ausencia del consenso
imprescindible para ello entre los partidos politicos presentes en el arco parlamen-
tario, ademas de ser el reflejo de un modo raquitico de entender |a politica, muchas
veces repercute negativamente en el buen funcionamiento de Ias instituciones o
en la correcta adecuacién a los nuevos tiempos de esas normas basicas que, como
se decia mds arriba, constituyen el contenido de toda Constitucién.”

Y es que, en efecto, como se apuntaba con anterioridad, la participacién de los
representantes politicos, de la Dieta Federal y de todos y cada uno de los Ldnder,

16 Eneste mismo sentido, Medina Guerrero, Manuel: Prélogo en Arroyo Gil, Antonio, El federalismo
alemdn en la encrucijada. Sobre el intento de modernizacién del orden federativo en la Republi-
ca Federal de Alemania, CEPC, Fundaciéon Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y
del Estado Autonémico, Madrid, 2006, p. 11, entiende que “[elste tipo de reformas constitu-
cionales [...] en un sistema democratico asentado, antes que como una experiencia traumatica,
no puede sino concebirse como un expediente necesario que puede seguirse con naturalidad
siempre que resulte preciso”. Sobre la reforma del federalismo como expresién o ejemplo de la
capacidad de reforma del sistema politico aleman, vid., en sentido critico, Meyer, Hans: Die Féde-
ralismusreform 2006..., pp. 42 ss. Del mismo autor, vid. también Fdderalismusreform: Wie
reformfahig ist unser System?, Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, nim. 185,
De Gruyter Recht, Berlin, 2008. En esta misma linea, en relacién con la reforma de las relaciones
financieras entre la Federaciény los Ldndery sus limites constitucionales, vid. Pieroth, Bodo: “Poli-
tischer Freiraum zur Umgestaltung des Bundesstaates”, ZRP, 3, 2008, pp. 90 ss.

17 Un buen ejemplo de lo dicho lo tenemos en Espana en relacién con la mas que conveniente, ne-

cesaria reforma constitucional del Senado, que no llega a hacerse realidad, sobre todo, debido a
los cdlculos electoralistas que, a corto plazo, realizan algunos de los principales partidos politicos.
Mientras tanto, la no conversién del Senado en una auténtica cdmara de representacion territo-
rial, tal y como lo anuncia el apartado 1 del vigente art. 69 de la Constitucién espanola (CE), que
responda adecuadamente a las necesidades de un Estado territorialmente muy descentralizado
como lo es el Estado autondmico espanol, no hace sino repercutir negativamente en la correcta
articulacién de los diversos centros de poder publico existentes, tanto del Estado como de las
comunidades auténomas.
La literatura a este respecto es muy abundante. Valga por todos: Aja, Eliseo; Albertf Rovira,
Enoch; Ruiz Ruiz, Juan José: La reforma constitucional del Senado, CEPC, Madrid, 2005; Rubio
Llorente, Francisco; Alvarez Junco, José (eds.): £l Informe del Consejo de Estado sobre Ia reforma
constitucional: Texto del informe y debates académicos, CEPC, Consejo de Estado, Madrid, 2006;
Solozabal Echavarria, Juan José: Las bases constitucionales del Estado autondmico, McGraw-Hill,
Madrid, 1998 (vid., en especial, la parte tercera: “El Senado en la Teoria juridica del Estado com-
puesto y el orden constitucional espanol”, pp. 211 ss.); Solozabal Echavarria, Juan José: Tiempo
de reformas: el Estado autonémico en cuestion, Biblioteca Nueva, Madrid, 2006; VV.AA.: Ante el
futuro del Senado, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1996.
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con voz y voto, asi como de los gobiernos y administraciones locales, de los agen-
tes sociales y econdmicos, y de numerosos y destacados expertos y especialistas
del ambito académico, por muy atenuada que fuera, en tanto que los mismos
ostentaban voz, pero no voto, vehiculada a través de una organizacién institucio-
nalizada, en el seno de la cual se generaban debates de alto contenido politico y
técnico, muchas veces publicos, y a la que se aportaba una numerosa documenta-
cion, en forma de dictdmenes, estudios o informes, de facil acceso para cualquier
interesado en su seguimiento, constituye una manera sencillamente ejemplar de
proceder.

Desde un principio estuvo claro que una reforma constitucional de alto calado
como la que se aspiraba a llevar a efecto en Alemania no podia acometerse dejan-
do fuera a alguna de Ias partes interesadas. Adema3s, la complejidad de los asun-
tos que tratar hacia conveniente que las negociaciones se desarrollaran, en la
medida de lo posible, multilateralmente y de modo transparente, pues sélo asi
serfa posible afrontar un debate abierto, en el que cada interesado fuera capaz de
exponer sus razones en didlogo con las de los demds. Aquello que afecta a todos,
y, qué duda cabe, el intento de redistribucion territorial del poder lo hace, no
puede ser tratado exclusivamente a través de contactos bilaterales, pues aunque
de ellos pueda surgir algtin tipo de acuerdo satisfactorio para las partes negocia-
doras, es altamente probable que no sacie las expectativas de los demas intere-
sados, siquiera sea por el simple hecho de que ellos no pudieron contribuir a su
gestacion.

Desde esta perspectiva, por consiguiente, no cabe sino aprender de los modos y
usos democraticos practicados en la politica alemana contempordnea, capaces de
abordar el conflicto de intereses y |a lucha de poderes, esencia de la politica,
mediante métodos muy bien organizados y estructurados, en los que prima Ia
publicidad y la transparencia, el rigor en las propuestas y su discusién abierta,
desde muy diferentes puntos de vista, como paso previo y necesario para la con-
secucién del acuerdo final. Légicamente, esto no siempre garantiza que la solu-
cién obtenida sea la mds deseable en términos “materiales”, algo que, como
tendremos ocasidn de comprobar, ha sucedido, en buena medida, con la reforma
constitucional objeto de esta investigacién. Pero es que nadie ha asegurado que
un procedimiento cuanto mas democratico sea a mejores resultados conducira.
Puede que asi suceda o puede que no. En todo caso, esta es una valoracién que se
practicarad a posteriori. Lo que si resulta innegable es que en democracia se ha de
apostar siempre que sea posible por un procedimiento transparente, abierto a la
discusion, multilateral, en el que estén implicados tantos agentes politicos, socia-
les, econémicos, académicos, etc., como sea viable. Ese es precisamente el gran
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valor de la democracia, el favorecimiento de |a participacidn de las diversas opcio-
nes politicas y, en general, y, sobre todo, de la sociedad civil. Un gran valor que
compensa, por regla general, todas las eventuales dificultades que encontremos a
la hora de alcanzar acuerdos o tomar decisiones de trascendencia. Mejor un
modesto acuerdo democraticamente alcanzado que una gran decisién a la que se
llegue por vias poco transparentes y participativas o, lo que aqui viene a actuar
como sinénimo, democraticas.

Tomando como punto de partida estas consideraciones, en las paginas siguientes
se procurara ofrecer con cierto detalle una exposicién no sélo descriptiva, sino
también critica, cuando asi se considere conveniente, de cudles han sido los obje-
tivos o finalidades de esta reforma del federalismo aleman, finalmente conclusa,
las ventajas que se espera que traiga consigo, y, fundamentalmente, los aspectos
esenciales a los que ha afectado, agrupandolos por areas tematicas. Asimismo, se
hara alguna referencia al actual proceso de reforma de la Constituciéon financie-
ra,'® de cuyo éxito dependerd, en buena medida, la puesta en valor de las modifi-
caciones constitucionales que veremos a continuaciéon. Por dltimo, bajo el
epigrafe “Documentacion y Bibliografia”, se recogeran, por un lado, las referencias
oportunas a la abundantisima documentacién generada en el seno de la Dieta y
del Consejo Federal que han conducido los trabajos que desembocaron en la refor-
ma citada, y, por el otro, una seleccién que, aunque no agotadora, si se pretende
muy completa, de las principales referencias bibliograficas que sobre esta cues-
tién se pueden encontrar, fundamentalmente en lengua alemana. En un anexo
final, se incluird una traduccién al castellano de todos los preceptos constitucio-
nales que se han visto afectados por |la reforma referida.

18 En efecto, desde mediados de diciembre de 2006 la Dieta Federal y el Consejo Federal han
constituido una nueva comisién constitucional encargada de llevar a cabo una modernizacién
de las relaciones financieras entre la Federacion y los Ldnder (Comisién sobre el Federalismo Il).
Vid. http://www.bundestag.de/parlament/gremien/foederalismus2/index.html
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A tenor de lo publicado por el Gobierno federal en su pagina web el 1 de septiem-
bre de 2006, dia de entrada en vigor de la 52.° Ley de modificacién de la Ley Fun-
damental de 28 de agosto de 2006, los tres objetivos fundamentales que se
persiguen con la reforma del federalismo son los siguientes.*®

1 Reduccion del nimero de leyes federales
= necesitadas del asentimiento del Consejo Federal
(Zustimmungsgesetze)

Afin de mejorar la capacidad de actuacién y de decisién a nivel federal se conside-
ra imprescindible reducir el nimero de leyes de la Federacidn para cuya aproba-
cion sea preciso el asentimiento inexcusable del Consejo Federal de mas del
cincuenta por ciento al treintay cinco o cuarenta por ciento, aproximadamente.?©

En efecto, hasta el momento eran muy numerosos los proyectos o propuestas de
ley cuya aprobacién, al no obtener el voto favorable del Consejo Federal, deman-
daba interminables y enrevesados procesos de negociacion entre éste y la Dieta
Federal a través de la Comision de Mediacién (Vermittlungsausschuss), en los
que, ademas, no siempre se alcanzaba el compromiso mds adecuado para ofrecer
una solucion satisfactoria a los retos de indole social, econémica, politica, etc.,
que se trataban de afrontar. Incluso, en ocasiones, dada la disparidad de mayorias

19 Vid. http://www.bundesregierung.de/nn_66130/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/Reformprojekte/
foederalismusreform-2006-08-09-modernisierung-der-bundesstaatlichen-ordnung-top.html
Al respecto, vid. también Ia exposicién de motivos (Begriindung) de |la parte general del proyec-
to de ley de modificacion de la Ley Fundamental presentado por los grupos parlamentarios de Ia
CDU/CSU y del SPD con fecha 7 de marzo de 2006 (BT Drucks. 16/813), pp. 7 ss. Vid. asimismo
una breve enumeracioén de los objetivos centrales de la reforma del federalismo llevada a cabo
por la Gran Coalicién, asi como de los antecedentes de ésta y del contexto politico-juridico en
que cabe encuadrarla, en Kluth, Winfried: “Die deutsche Foderalismusreform 2006: Beweg-
griinde - Zielsetzungen - Veranderungen”, en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz.
Einfiihrung und Kommentierung, NomosKommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 43 ss.; y
Meyer, Hans: Die Foderalismusreform 2006..., pp. 54 ss., quien pone especialmente el acento en
los problemas de imbricaciéon juridico-politica que se producen como consecuencia del poder
de veto del Bundesrat o Consejo Federal a la hora de legislar y de la cofinanciacién de las tareas de
los Lander por parte de |la Federacién, asi como en las dificultades del reparto de las facultades
legislativas entre aquéllos y ésta.

20 Sobre el paulatino proceso de reforma, desarrollo e interpretacion constitucional que trajo con-
sigo el creciente incremento de las leyes necesitadas del asentimiento del Consejo Federal para
su valida aprobacién, vid. Arroyo Gil, Antonio: £/ federalismo alemdan..., pp. 42 ss.y 122 ss. Vid.
también Naranjo de la Cruz, Rafael: “La reforma del sistema de atribucién de competencias en la
Ley Fundamental”, ReDCE, 6, 2006 (La reforma del federalismo aleman), pp. 130 ss.
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enunoy otro érgano constitucional, tal acuerdo no llegaba a fructificar. De ahi que
una potenciacién de la capacidad de decision legislativa auténoma de la Dieta
Federal, a la postre, sélo pueda redundar favorablemente en un mejor y mas agil
funcionamiento institucional de este érgano constitucional encargado, por anto-
nomasia, de la tarea legislativa a nivel estatal y detentador, no lo olvidemos, de Ia
maxima legitimacién democratica.

2 Clarificacion de las responsabilidades politicas
=« de cada una de las partes (Dieta Federal y Consejo
Federal)

El segundo gran objetivo que inspira esta reforma constitucional, intimamente
ligado al anterior, consiste en determinar con mayor claridad y precisién las respon-
sabilidades politicas de cada una de las partes intervinientes en el procedimiento
legislativo (Dieta Federal y Consejo Federal, y, dentro de cada uno de estos 6rganos
constitucionales, las mayorias correspondientes que se conformen), lo que hasta
ahora se ha visto impedido o, cuando menos, dificultado, a causa de los denomi-
nados enmaranamientos o imbricaciones politicas (Politikverflechtungen)?! exis-
tentes entre la Dieta Federal y el Consejo Federal, y de |a necesidad de llevar a
cabo negociaciones entre representaciones de ambos en la mencionada Comi-
sién de Mediacion.

Aunque esta clarificacion de las responsabilidades politicas habria encontrado,
en un estado ideal de cosas, su correlato perfecto en un reparto estricto y exhaus-
tivo de cada uno de los ambitos materiales entre la Federacién y los Ldnder, lo
que ademds hubiera evitado de cara al futuro una deriva unitaria en Ia distribu-
cion o delimitacion de competencias como la que ha tenido lugar hasta el
momento, finalmente, se optd por mantener, si bien es cierto que con algunas
importantes variaciones, un reparto funcional de las tareas, lo que, en Ultimo
término, dada su flexibilidad, se considera mas apropiado en un Estado federal
como el aleman en el que, lejos de esa situacidn ideal referida, existen importan-
tes diferencias de tamano y capacidad prestacional entre las diversas partes que
lo componen.2?

21 Vid. Oeter, Stefan; Wolff, Julia: “La posicién del Bundesrat tras la reforma del federalismo”, ReDCE,
6, 2006 (La reforma del federalismo alenan), pp. 101 ss.

22 Vid. la descripciéon que hace Naranjo de la Cruz, Rafael: “La reforma del sistema...”, pp. 7 ss., de
las diferentes posturas que se manifestaron en los trabajos preparatorios de la reforma consti-
tucional a favory en contra de un reparto estricto de materias.
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Ese reparto de facultades (legislativas, fundamentalmente) entre la Federacién y
los Lander esta orientado, con una sorprendente salvedad que después veremos,
por el principio de exclusividad, de modo que tanto las competencias de aquélla
como las de éstos, en principio, no se podran solapar. De esta forma, se consigue
que la responsabilidad asociada al ejercicio de la propia competencia sea mas facil-
mente identificable y, en su caso, exigible tanto juridica como politicamente por
el interesado vy, en particular, por los ciudadanos.

No obstante, como ya se anunciaba, la claridad de este principio de exclusividad
en |a titularidad y ejercicio de |la propia competencia se ha visto parcialmente en-
sombrecida por la introduccién, nada pacifica, por cierto, en la Ley Fundamental
de un nuevo tipo legislativo, en virtud del cual a los Ldnder se les permite, res-
pecto de determinados campos materiales, desviarse de la normativa federal
vigente, lo que, entre otras cosas, significa que en algunos ambitos se admite a
partir de ahora la existencia de una doble competencia (Doppelzustidndigkeit)
de la Federacién y los Ldnder, en el sentido de que tanto aquélla como éstos se
encuentran igualmente habilitados por la Ley Fundamental para regular por medio
de ley un conjunto de materias constitucionalmente previsto (arts. 72.3 y 84.1
GQ), articulandose, a este respecto, la relacién entre las normas de uno y otro legis-
lador en base al principio de prevalencia de la lex posterior (criterio temporal).23

3 Mejora de la eficiencia en el cumplimiento
=« de las tareas publicas

Por Ultimo, Ia tercera gran finalidad de esta modificacién constitucional radica en
mejorar la calidad de la actuacién publica en el cumplimiento de |as tareas de carac-
ter estatal en términos de eficiencia y funcionalidad o eficacia. En concreto, en el
ambito europeo resulta necesario que Alemania hable con una sola voz, con el fin
de reforzar su posicién ante las instituciones comunitarias. A tal efecto, como
veremos, a partir de ahora sélo cuando se vean afectadas de manera esencial las
facultades legislativas exclusivas de los Ldnderen los terrenos de |a ensenanza, la
cultura o la radiodifusion, la Federacion transferird (con caracter obligatorio, eso
sf) a un representante de éstos, nombrado por el Consejo Federal, el ejercicio de
los derechos que le corresponden a la Republica Federal de Alemania en tanto que
Estado miembro de la Unidn Europea (art. 23.6 GG). Esta nueva regulacién, por

23 Vid. Ipsen, Jorn: Staatsrecht, vol. I: Staatsorganisationsrecht, Luchterhand, 18.% ed. revisada,
2006, pp. 141 ss.
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consiguiente, al tiempo que restringe, también asegura e intensifica la capacidad
de representacion de los Ldnderen el ambito europeo.?*

%%

En definitiva, el objetivo Ultimo de la reforma del federalismo aleman —seglin el
Gobierno federal-no es otro que agilizar y hacer mas transparente el procedimien-
to legislativo y, por ende, las decisiones parlamentarias que se adopten al final de
éste. Para ello, se ha optado por una reduccion de la capacidad de intervencion del
Bundesrat o Consejo Federal en |a actividad legislativa de la Federacion, lo que,
desde otro punto de vista, significa una menor influencia de los érganos ejecutivos
de los Ldnder por medio del Consejo Federal en la legislacién federal a cambio de
un fortalecimiento de los respectivos drganos legislativos (las Dietas de cada Land
- Landtage) mediante el incremento de sus facultades legislativas.2®

Cabe esperar que esta reforma acabe repercutiendo no sélo en una mejora de Ia
actuacién democratica de los dérganos constitucionales, sino, ademads, en una
mayor confianza de los ciudadanos en el sistema politico, al ser éstos capaces de
identificar a partir de ahora con mas nitidez al responsable Gltimo de cada una
de las decisiones que se tomen. Y es que, entre otras cosas, una de las mayores
virtualidades de un reparto estricto de competencias, aspecto éste que ocupa el
nucleo central de la mencionada reforma constitucional (aunque no siempre con
la claridad y precisién que hubiera sido deseable), es precisamente ésa: determi-
nar en cada caso a qué entidad, si a la Federacién o a los Ldnder, le corresponde Ia
titularidad de la competencia en cuestion, de cuyo ejercicio (o falta de él), en con-
secuencia, serd responsable frente a las demads partes y, muy en particular, frente
a los ciudadanos y electores, cuando llegue el momento.2®

24 Alberti Rovira, Enoch: “Las reformas territoriales en Alemania y en Espanay la sostenibilidad del
paradigma autonémico espanol”, REDC, 78, 2006, pp. 21 ss.

25 Vid. Starck, Christian: “Einfiihrung”, en Starck, Christian (Hrsg.), Féderalismusreform. Einftih-
rung, Vahlen, Beck, Mtnich, 2007, p. 3.

26 Vid. Zypries, Brigitte: “Die Foderalismusreform”, en Hufen, Friedhelm (Hrsg.), Verfassungen -
Zwischen Recht und Politik, Festschrift zum 70. Geburtstag fiir Hans Peter Schneider, Nomos,
Baden-Baden, 2008, p. 324; Gémez Orfanel, German; Arroyo Gil, Antonio: “El reparto de faculta-
des legislativas y el Bundesrat en el federalismo aleman (1871-2006)", CDP, 26, 2005, pp. 264 ss.
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En opinidn del Gobierno federal, Ia reforma constitucional del orden federal ale-
man a que nos venimos refiriendo acarrea numerosas ventajas a muy diferentes
niveles, lo que justificaria plenamente su puesta en marcha.2”

1- Ventajas para la Federacion

La Dieta Federal ve fortalecida su posicién, en tanto en cuanto en el futuro le corres-
ponde de nuevo la competencia (nica para dictar leyes sobre diversos ambitos
materiales antes sujetos a la aprobacion del Consejo Federal. Aunque esto no sig-
nifica que este drgano constitucional de representacion de los gobiernos de los
Ldnder carezca en adelante por completo de participacién en el proceso de aproba-
cién de las leyes federales, pues ésta viene exigida en diversos campos por la propia
Ley Fundamental, si es cierto que a partir de la reforma el derecho de veto que los
Ldnder ejercian a través del Consejo Federal, y que alcanzaba ya a mas de la mitad
de |a totalidad de las leyes federales aprobadas en Alemania, se ve claramente redu-
cido. De esta forma, se prevé que la Dieta Federal vuelva a ser el 6rgano constitucio-
nal protagonista de la legislacién federal, en perjuicio de la preponderancia que en
los ultimos lustros habia ido adquiriendo la Comisién de mediacién. Y, desde esta
perspectiva, no cabe sino congratularse, ya que el principio democratico, al igual
que la transparencia en la toma de decisiones, se vera potenciado, lo que, en Ulti-
mo término, redundard en una clarificacion de las responsabilidades politicas.

2 =« Ventajas para los Linder

Esa disminucién de |a participacion de los (gobiernos de los) Ldnder via Consejo
Federal en la aprobacion de la normativa federal encuentra su compensacién en un
paralelo incremento o fortalecimiento de las competencias propias de éstos, sobre
todo, en los ambitos de |a politica educativa y universitaria. Asi, por ejemplo, como
veremos posteriormente, se ve subrayada la competencia exclusiva de los Lander
sobre las escuelas, de modo que la Federacién en el futuro no podra influir mas en
ella por medio de la adjudicacién de ayudas financieras, tal y como venia haciéndo-
lo hasta ahora. También la tarea comdn voluntaria de “planificacién educativa” del
art. 91b GG, introducida a finales de los anos sesenta, como consecuencia del pri-

27 http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2001-2006/2006/06/2006-06-30
-vorteile-foederalismusreform.html
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mer gobierno de gran coalicidon que dirigié |a politica federal entre 1966 y 1969, se
ha visto suprimida. En lugar de todo ello, en el futuro la Federacién y los Ldnder
habrdn de cooperar en la determinacién de |a capacidad de prestacién del sistema
educativo desde un punto de vista internacional (estudios PISA, por ejemplo), asi
como en relacién con el suministro de informacién en el terreno de la educacién.

3 =« Ventajas para los entes locales

Si hemos de creer al Gobierno federal, Ia reforma del federalismo también trae
consigo grandes ventajas para las ciudades, los municipios y las asociaciones de
municipios, en tanto en cuanto la ya crénica sobrecarga financiera de estos entes
locales se vera suavizada, debido a que la Federacion no podra encomendarles en
adelante tareas que les supongan altos costes. Ademas, los Ldnder decidirdn en el
futuro qué leyes federales han de ser ejecutadas por los gobiernos locales, y se
ocupara a este respecto de que éstos dispongan de una dotaciéon financiera ade-
cuada, que les permita, por tanto, ejercer esas competencias con las debidas
garantias de éxito.

4- Ventajas para la democracia

La reforma del federalismo supone también un fortalecimiento de la democracia,
tal y como queda de manifiesto con el hecho de que en el futuro la Dieta Federal,
que es el érgano constitucional con mas predicamento democratico, pase de
nuevo a jugar el rol principal en la labor legislativa, en perjuicio, como se ha sefa-
lado ya, de la Comisién de Mediacién, que, como sabemos, posee una legitimacion
mediata, al no provenir sus miembros de una eleccién directa de los ciudadanos.
En definitiva, a partir de la reforma constitucional serdn mas las grandes decisio-
nes politicas que corresponda tomar de nuevo al Parlamento en exclusiva, es
decir, a los diputados elegidos por los ciudadanos en Ias elecciones a la Dieta Fede-
ral, lo que, en Ultimo término, como se decia, significa potenciar el protagonismo
del principio democratico en la escena politica.

5- Ventajas para los ciudadanos

La principal ventaja para ellos es que su decisién electoral adquiere de nuevo a par-
tir de ahora un valor mayor, en la medida en que a través de ella otorgan un manda-
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to a los diputados elegidos con el fin de que desarrollen una determinada linea politi-
ca, que ya no tendrd por qué verse diluida, con tanta frecuencia como hasta entonces,
a causa de los abundantes enmarafamientos o entrelazamientos competenciales
del sistema federal, ya que éstos se veran drasticamente reducidos como conse-
cuencia del nuevo reparto competencial entre Federacién y Ldnder y de la consi-
guiente reduccién de la participacién del Consejo Federal en la labor legislativa.

Otra consecuencia positiva asociada a la anterior es que en adelante a los ciudada-
nos les va a resultar mucho mas sencillo identificar quién es responsable de qué en
la toma de decisiones puiblicas, con lo que, entre otras cosas, a la hora de la rendicion
de cuentas, el sentido de su voto podra estar mejor orientado, algo que, como se
senalaba mas arriba, desde la perspectiva del principio democratico no hay que
despreciar.

G- Ventajas para la economia

Por ultimo, segun el Gobierno federal, la reforma constitucional del federalismo
trae consigo también ventajas importantes en el terreno de la economia, al verse
fortalecida, entre otras cosas, la creatividad y Ia iniciativa propias de las esferas
estatales mds pequenas, sin que quede afectada por ello la unidad del espacio juri-
dico y econdmico.

%%

Estad por ver, sin embargo, que todas estas ventajas anunciadas por el Gobierno
federal efectivamente sean tales. Y es que, como tendremos ocasiéon de com-
probar enseguida, la reforma analizada, a pesar de ser la mas profunda que se ha
realizado hasta el momento de la Ley Fundamental (al menos, en términos cuan-
titativos), tampoco responde completamente a las expectativas que, desde un
primer momento, habia despertado y que quedaban reflejadas en la célebre
expresion “madre de todas las reformas”?8 Y es que, alin tratandose, en efecto,
de una modificacién importante de numerosos preceptos constitucionales, lo
cierto es que tampoco significa un cambio sustancial en el modo de concebir las
relaciones entre la Federacion y los Ldnderen el seno del Estado federal, mas alla
de una acentuacién de los elementos competitivos en detrimento de los caracte-

28 Expresion acunada por el entonces copresidente de la Comisién sobre el Federalismo y ministro-
presidente de Baviera, Edmund Stoiber.
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risticamente cooperativos, que se manifiesta, de manera contradictoria, ademas,
por un lado, en la definicion de campos materiales en base al principio de exclusi-
vidad en la titularidad de las competencias vy, por el otro, en |a introduccién de lo
que se podria considerar un nuevo tipo legislativo, el de |a legislacién divergente
de los Ldnder, cuya misma concepcién ha sido objeto de numerosas criticas, en
tanto en cuanto da lugar a una especie de doble competencia, algo ajeno hasta
ahora al modelo aleman de distribucién competencial.

Aparte de esto, si es cierto que se han establecido algunas condiciones normati-
vas minimas para que en |a actividad legislativa el lugar que ocupe el Consejo
Federal o Bundesrat se vea limitado, lo que redundard en un mayor protagonismo
de la Dieta Federal. Lo mismo cabe decir a nivel europeo, en donde se potencia la
actuacion unitaria de la Repliblica Federal de Alemania, poniendo freno asi a una
practica nada provechosa que obligaba a la blsqueda constante de acuerdos
entre la Federacién y los Ldnder, lo que entorpecia la agilidad en la toma de deci-
siones o, incluso, el mismo sentido o contenido de éstas, algo que en el argot
comunitario era conocido como el “voto alemdn”.

Al margen de estas modificaciones, también es verdad que se han llevado a cabo
algunas otras que afectan a la reduccién de la importancia y alcance de las deno-
minadas tareas comunes, técnica de cooperacién tipica del federalismo aleman
que fue introducida a finales de |a década de los sesenta del pasado siglo, precisa-
mente durante el primer Gobierno de gran coalicion que hubo en Alemania. U
otras que se refieren a Ias relaciones entre los Ldnder y los municipios, con el pro-
posito de proteger a estos Ultimos frente a cesiones competenciales que no ven-
gan acompanadas de los recursos financieros precisos para su desempeno.

Con todo, una provisional valoracién de conjunto permite concluir que la celebra-
da reforma del federalismo alemdn previsiblemente no va a ser Ia Ultima, dado
que dificilmente va a conseguir dar respuesta a algunos de los problemas que
aquejan a la Republica Federal; por otra parte, tampoco parece que vaya a supo-
ner una modificacién tan trascendental como se imaginaba en la forma de conce-
bir las relaciones federativas. El solo hecho de que al poco tiempo de aprobarse
definitivamente Ia reforma se constituyera una nueva comision encargada de
tratar las relaciones financieras entre la Federacién y los Ldnder corrobora esta
primera impresion. Esta por ver si esta comisién concluird sus trabajos exitosa-
mente, condiciéon imprescindible para que Ia reforma constitucional aquf tratada
pueda desplegar toda su eficacia, pues, como es sabido, distribuciéon de compe-
tencias y financiacion de éstas son dos caras de una misma moneda, cuyo valor
reside precisamente en una equilibrada conjuncién de ambas.
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PRINCIPALES MODIFICACIONES DE
LA LEY FUNDAMENTAL CLASIFICADAS
n

POR AREAS TEMATICAS







La reforma de la Ley Fundamental que entré en vigor el 1 de septiembre de 2006,
como sabemos ya, afectd a veinticinco disposiciones constitucionales. Como es
l6gico, la importanciay alcance de cada precepto modificado (derogado o introdu-
cido como novedad) es muy diferente, de ahi que para proceder a su analisis se
haya optado por una clasificaciéon ordenada sobre la base de bloques tematicos, lo
que, entre otras cosas, facilitard su estudio y consulta.??

A tal efecto, en un primer estadio, veremos qué novedades o alteraciones ha
experimentado el reparto de competencias entre la Federacién y los Ldnder, par-
ticularmente en lo que se refiere a las facultades de caracter legislativo, las mas
trascendentales desde el punto de vista del poder politico.

A continuacién, centraremos el estudio en el papel que a partir de ahora corres-
pondera desempenar al Consejo Federal o Bundesrat en el terreno de |a actividad
legislativa, cuestion esta de la maxima importancia, pues no podemos olvidar que
una de las razones principales que motivé el debate en torno a la necesidad de lle-
var a cabo una reforma sustancial del orden federal aleman radicaba precisamen-
te en la necesidad de mitigar el protagonismo cada vez mayor (desmesurado, para
muchos analistas) que este érgano constitucional de representacién de los gobier-
nos de los Ldnder habia ido paulatinamente ocupando en la Iabor legislativa.

En tercer lugar, veremos qué consecuencias ha tenido la reforma de la Ley Funda-
mental en lo relativo a la posicién de la Republica Federal de Alemania ante las

29 Los estudios o andlisis mas detallados o completos en aleman sobre la Reforma del Federalismo |,

tal y como ya se la conoce, después de que se constituyera, como veremos mds adelante, una
nueva Comision sobre el Federalismo |l, encargada de preparar una reforma sustancial de las
relaciones financieras entre la Federacion y los Lander, son: Meyer, Hans: Die Féderalismus-
reform 2006 (Konzeption, Kommentar, Kritik), Duncker & Humblot, Berlin, 2008; Starck, Chris-
tian (Hrsg.), Féderalismusreform: Einfuhrung, Vahlen, Beck, Mdunich, 2007; Holtschneider,
Rainer, Schon, Walter (Hrsg.): Die Reform des Bundesstaates (Beitrédge zur Arbeit der Kommis-
sion zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung 2003/2004 und bis zum Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007; Kluth, Winfried (Hrsg.),
Féderalismusreformgesetz. Einfuhrung und Kommentierung, NomosKommentar, Nomos,
Baden-Baden, 2007.
En castellano, vid. Arroyo Gil, Antonio: “La reforma del Estado federal aleman. Un primer balance”
(2008): http://www.fundacionmgimenezabad.es/images/stories/territorial/ ponencia_antonio_
arroyo_2008.doc; y Cabellos Espiérrez, Miguel Angel: “Los resultados del proceso de reforma del
federalismo en Alemania”, tema del semestre, RGDC, 2, 2006 (se puede consultar en Internet en:
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=3&numero=2). Vid. asimismo, el
ndmero 6 de la Revista de Derecho Constitucional Europeo, de 2006, dedicada monografica-
mente a la reforma del federalismo aleman.
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instituciones comunitarias y en lo que se refiere a la responsabilidad de aquélla
(como Estado compuesto de Federacion y Ldnder) por el incumplimiento del
derecho comunitario.

Seguidamente, se hard mencidn de aquellas modificaciones constitucionales que
afectan a la relacion, tanto competencial como financiera, de los Ldnder con los
municipios.

En Ultimo lugar, y como antesala de la proyectada segunda reforma constitucional
del orden federal aleman preparada por la denominada Comisién sobre el Federa-
lismoll, y ala que también nos referiremos al final de este epigrafe, procederemos
a analizar aquellos preceptos de la Ley Fundamental que han sido modificados y
que afectan a Ias relaciones financieras de la Federacion y los Ldnder.

1- Distribucion o reparto de competencias

44

Sin ninglin género de dudas, la parte mds importante de la modificacién de la Ley
Fundamental analizada es la que se refiere a las cuestiones competenciales, ya
que, a fin de cuentas, es en este punto donde se dirime de manera principal el con-
tenido de Ias relaciones federativas en un Estado territorialmente descentraliza-
do como el aleman entre las distintas partes que lo componen (Federacion y
Ldnder). De manera singular, la reforma constitucional ha afectado, sobre todo, a
las facultades legislativas,?® que son, como sabemos, las que ofrecen un reflejo

30 Vid. Rengeling, Hans-Werner: “Féderalismusreform und Gesetzgebungskompetenzen”, DVBI, 24,

2006, pp. 1.537 ss.; Oeter, Stefan: “Neustrukturierung der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz, Verdanderung der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes”, en Starck, Christian
(Hrsg.), Féderalismusreform: Einfihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 19 ss.; Nierhaus,
Michael; Rademacher, Sonja: “Die groRe Staatsreform als Ausweg aus der Foderalismusfalle?”,
Landes- und Kommunalverwaltung (LKV) 16, 2006, pp. 386 ss. En castellano, vid. Martin Vida,
Marfa Angeles: “La reforma del federalismo aleman. Cambio en el reparto material de compe-
tencias entre la Federacién y los Lander”, ReDCE, 6, 2006 (La reforma del federalismo alemdan),
pp. 161 ss., y Naranjo de la Cruz, Rafael: “La reforma del sistema...”, pp. 125 ss.
Sobre la conveniencia de establecer una diferenciacién entre los términos competencia, facultad
y materia a fin de evitar confusiones conceptuales que pueden tener importantes consecuencias
en el momento de decidir el alcance de las respectivas competencias de cada una de las partes,
vid. Viver i Pi-Sunyer, Carles: Materias competenciales y Tribunal Constitucional: la delimitacion
de los dmbitos materiales de las competencias en la jurisprudencia constitucional, Ariel, Barcelo-
na, 1989; y Arroyo Gil, Antonio: “Los principios de competencia y prevalencia en la resolucién de
los conflictos competenciales. Una relacién imposible”, REDC, 80, 2007, pp. 411 ss.
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mas aproximado del alcance del poder plblico que corresponde a cada entidad
polftica.3® Veamos cémo ha quedado el nuevo mapa competencial tras la reforma
constitucional de 2006.

a) La legislacion exclusiva de la Federacion (Die ausschlieBliche
Gesetzgebung des Bundes)

De conformidad con uno de los propdésitos perseguidos por la reforma constitu-
cional, la Federacion ha visto incrementado el ndmero vy |a calidad de sus faculta-
des legislativas de cardcter exclusivo.3? Algunas de las nuevas materias que el
legislador federal puede regular a partir de ahora en exclusiva provienen de Ia
derogada legislacién marco, mientras que otras se encontraban anteriormente
englobadas dentro del catdlogo de la legislacién concurrente; finalmente, también
se le han otorgado nuevas facultades legislativas a la Federacién antes no previs-
tas expresamente en la Ley Fundamental.?3

En concreto, las materias provenientes de la antigua legislacién marco a las que se
extiende ahora la facultad legislativa exclusiva de |la Federacion son las siguientes:

Art. 73.1.3 GG: [...] el registro y la identificacién de las personas[..].3%
Art. 73.1.5a GG: la proteccién del patrimonio cultural aleman contra su
transferencia al extranjero.3>

31 Unestudio sintético, pero muy critico, sobre coémo ha quedado configurado tras la reforma cons-
titucional de 2006 el nuevo orden de las facultades legislativas en Degenhart, Christoph: “Die
Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch die Foderalismusreform”, NVwZz, 11, 2006,
pp. 1209 ss.; vid, asimismo, Frenz, Walter: “Gesetzgebungskompetenzen nach der Foderalis-
musreform”, Jura, 3, 2007, pp. 165 ss.

32 Vid. Kluth, Winfried: “Art. 73 GG (Gebiete der ausschlieBlichen Gesetzgebung des Bundes)”, en
Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung und Kommentierung, Nomos-
Kommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 157 ss.

33 Vid. Heintzen, Markus: “Die ausschlieBliche Bundesgesetzgebung”, en Starck, Christian (Hrsg.),
Féderalismusreform: Einfihrung, Vahlen, Beck, Minich, 2007, pp. 41 ss.

34 Antiguo ndmero 5 del art. 75.1 GG. La justificacion de la inclusién de esta materia en el nimero
3 del art. 73.1 GG deriva de la conexién tematica de la misma con alguna de las ya reguladas en
este precepto, en particular con la relativa al “régimen juridico de los pasaportes”. Vid. Deutscher
Bundestag (Hrsg.): “Fdderalismusreform und Grundgesetz (Sonderthema)”, Blickpunkt Bundes-
tag, 7/2006, p. 26 (en internet se puede consultar en la siguiente pagina web: http://www.bundes-
tag.de/interakt/infomat/ schriftenreihen/downloads/foedreform.pdf).

35 Antiguo nimero 6 del art. 75.1 GG. El hecho de que |a Federacién, de acuerdo con el niimero 1
del art. 73.1 GG, ostente la competencia exclusiva en materia de “asuntos exteriores”, explica
que “la proteccién del patrimonio cultural aleman contra su transferencia al extranjero” caiga
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Por su parte, las materias que antes de la reforma formaban parte de la legislaciéon
concurrente y que a partir de ella han engrosado las filas del catdlogo de |a legisla-
cién exclusiva federal son éstas:

Art. 73.1.12 GG: “el derecho de tenencia de armas y explosivos”,3®

Art. 73.1.13 GG: “la atencién a los damnificados por la guerra y a las viudas
y huérfanos de guerra y la asistencia a los antiguos prisioneros de guerra”; 3’
Art. 73.1.14 GG: “la produccion y utilizacion de la energia nuclear para fines
pacificos, la construccion y funcionamiento de instalaciones que sirvan a
tales fines, Ia proteccién contra los peligros derivados de la liberacién de ener-
gla nuclear o a causa de radiaciones ionizantes, y la eliminacién de material
radiactivo”.3®

Al contrario de lo que sucedia en el caso de la legislacién marco, en donde la
competencia de la Federacién si que se encontraba fuertemente limitada, dado
que, salvo en casos excepcionales (apartado 2 del antiguo art. 75 GQG), tan sélo
podifa dictar normas de cardcter basico o principial para la regulacion del objeto
material en cuestion, en el supuesto de |a legislacidon concurrente la competen-
cia de la Federacién para legislar, cumplidas las condiciones habilitantes a que se
referia (y refiere, aunque ahora de manera restringida) el apartado 2 del art. 72
GG, era (es) tanilimitada como la que le corresponde a ésta en el caso de |a legis-
lacion exclusiva, de ahi que la “ganancia competencial” de la Federacién en este
Ultimo caso, en principio, no sea tan destacable como en el anterior. Con todo,
tampoco se puede desconocer que la judicializacién que el Tribunal Constitucio-
nal Federal venia realizando Ultimamente del cumplimiento de esas condiciones
habilitantes del art. 72.2 GG, estaba otorgando a los Ldnder una mejor protec-
cion de su propia competencia frente a la anterior intervencion incontrolada de
la Federacion, de ahf que este traspaso de determinadas materias de Ia legisla-
cion concurrente a la legislacién exclusiva de la Federacién, que deja sin virtua-
lidad alguna a esa linea jurisprudencial recientemente abierta respecto de estos

también dentro de su exclusiva competencia, y ello pese a que la indiscutida soberanfa cultural
(Kulturhoheit) de los Ldnder constituya el nicleo esencial de las competencias de éstos. Vid.
Deutscher Bundestag (Hrsg.): Féderalismusreform und Grundgesetz..., p. 26.

36 Antiguo nimero 4a del art. 74.1 GG.

37 Antiguo nimero 10 del art. 74.1 GG.

38 Antiguo nimero 11a del art. 74.1 GG. Este cambio de ubicacion ha motivado la modificacion del
art. 87c GG, que antes de la reforma de 2006 se referia a las leyes que se dictaran en virtud
del articulo 74 nuim. 113, y que ahora remite al art. 73.1.14° reconociendo antes como ahora
que éstas “pueden determinar, con el asentimiento del Consejo Federal, que sean ejecutadas por
los Ldnder por encomienda de Ia Federaciéon”.
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ambitos materiales,3® tenga mds importancia de la que hace unos afos cabria
imaginar.

Por dltimo, en el catdlogo de la legislacion exclusiva de la Federacién del art. 73.1
GG se haincluido una nueva materia anteriormente no prevista de manera expre-
sa en la Ley Fundamental; a saber:

Art. 73.1.9a GG: “la defensa frente a peligros del terrorismo internacional, a
través de la Oficina Federal de Policia de Investigacion Criminal, en los casos
en que exista un peligro que se extienda mds alld de un Land, en que la com-
petencia de las autoridades policiales de un Land no sea reconocible o en
que asi lo soliciten Ias autoridades superiores de un Land”.

Con esta nueva disposiciéon constitucional, reflejo de las preocupaciones politicas
que se han visto acentuadas como consecuencia de los graves atentados terroris-
tas de caracter internacional habidos en los Ultimos afos (Nueva York =11 de sep-
tiembre de 2001-, Madrid —=11 de marzo de 2004—, Londres —7 de julio de 2005-,
etc.), se pretende fortalecer el papel de Ia Oficina federal de Ia policia encargada
de lainvestigacion criminal cuando la amenaza terrorista supere las capacidades de
actuacién de un Land o cuando asf lo soliciten sus autoridades superiores.“©
Ahora bien, las leyes federales que se dicten a este respecto, de acuerdo con el
apartado 2 del art. 73 GG, precisaran del asentimiento del Consejo Federal.

Esta exigencia, que de todas las materias enumeradas en el art. 73.1 GG sélo le es
aplicable al ndmero 93, no deja de ser un tanto sorprendente, pues no podemos
olvidar que nos encontramos aqui en un terreno, el de Ia legislacion exclusiva de
la Federacién, en el que ésta deberfa poder actuar libre de trabas. Se da, incluso, Ia
paradoja de que en este ambito de la defensa frente a peligros provenientes del
terrorismo internacional, la capacidad de actuacion de la Federaciéon es mas res-
tringida que la que ostenta en el campo de la legislacién concurrente, en donde
ésta, como veremos, podra regular discrecionalmente la mayoria de las materias
previstas en el art. 74.1 GG, y s6lo podra legislar sobre el resto una vez cumplida
alguna de las condiciones habilitantes establecidas en el art. 72.2 GG. En efecto,
no parece que tenga mucho sentido que la capacidad de actuacién de la Federa-

39 Vid. Arroyo Gil, Antonio: £l federalismo alemadn..., pp. 35 ss.

40 Estaampliacién de la competencia de |a policia federal plantea algunas dudas acerca de su eficacia
y repercusiones sobre el trabajo y las competencias de las policias de los Ldnder. Vid. Kluth, Win-
fried: “Art. 73 GG...", pp. 159 ss. Vid. también Heintzen, Markus: “Die ausschliekliche...”, pp. 47 ss.
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cién sea mayor en el terreno de Ia legislacidon concurrente que en el de |a legisla-
cién exclusiva (aunque se trate de un Unico caso excepcional).“* Una materia que
se incluye en el catalogo de la legislacion exclusiva federal, por su propia naturale-
za, ha de poder ser regulada legislativamente con plena libertad por la Federacion,
sin sometimiento alguno a una autorizaciéon proveniente de un érgano constitu-
cional, el Consejo Federal, representativo de intereses no necesariamente coinci-
dentes con los federales.

La modificacién vista del art. 73 GG traerd consigo una nitida restriccién de la
actuacion del legislador de Land, que hasta esta reforma podia regular determina-
das materias que a partir de ahora tendrd vedadas por caer dentro del ambito de
la legislacion exclusiva de la Federacion. A tal efecto, el art. 125a.3 GG prevé un
régimen transitorio, en virtud del cual el derecho que haya sido dictado como
derecho de Land, pero que a causa de una modificacién del articulo 73 no pudie-
ra ser ya dictado como derecho de Land, sigue siendo vadlido como tal, sin perjui-
cio de que pueda ser sustituido por derecho federal.#?

b) La legislacidon concurrente (Die konkurrierende Gesetzgebung)

En el ambito de la legislacion concurrente, el apartado 2 del art. 72 GG experi-
menta una modificacién sustancial al restringir el alcance de la llamada cldusula
de imprescindibilidad (Erforderlichkeitsklausel) a casi un tercio de los dmbitos
materiales previstos en el art. 74.1 GG.*3 Esto significa un fortalecimiento consi-
derable de la competencia federal en esos campos que quedan excluidos, ya que
a partir de ahora sélo en aproximadamente ese tercio de las materias objeto de Ia
legislacion concurrente debe acreditar la Federacion que su intervencion legislati-
va es “imprescindible” para “la creacién de condiciones de vida equivalentes en el
territorio federal” o para garantizar “/a unidad juridica y econdmica en interés
general”, pudiendo, en consecuencia, en los demas casos decidir libremente si
establece su regulaciéon o no, es decir, con independencia de que se cumpla algu-
na de esas condiciones habilitantes.** En realidad, esto se traduce en que de facto

41 De otra opinion, Heintzen, Markus: “Die ausschliekliche...”, p. 52.

42 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 125a GG”, en Starck, Christian (Hrsg.), Fédera-
lismusreform: Einftihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, p.61.

43 Vid. Oeter, Stefan: “Neustrukturierung der...”, pp. 11 ss.

44 Sobre la considerable limitacidn de la cldusula de imprescindibilidad operada por la reforma consti-
tucional de 2006 vy sus consecuencias, distinguiendo, a este respecto, entre legislacién concurren-
te condicionada e incondicionada, vid. Uhle, Arndt: “Art. 72 GG (Konkurrierende Gesetzgebung)”, en
Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung und Kommentierung, NomosKom-
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esas competencias concurrentes del art. 74.1 GG no afectadas por la cldusula de
imprescindibilidad en adelante, desde la perspectiva de la Federacién, tendran un
régimen juridico practicamente idéntico al de las competencias exclusivas de ésta,
en el sentido de que la Federacién podra hacer uso de ellas con idéntica libertad.*>

Los campos materiales de |a legislacion concurrente previstos en el art. 74.1 GG
que a partir de ahora quedan sometidos al cumplimiento de alguna de las condi-
ciones habilitantes referidas son los siguientes:

“4. el derecho de residencia y establecimiento de los extranjeros; [...]

7. el régimen de prevision publica (excluido el derecho sobre centros de
asistencia); [...]

11. el derecho de la economia (mineria, industria, energia, artesania, peque-
na industria, comercio, régimen bancario y bursatil, y régimen de los seguros
Juridico-privados), excluido el derecho sobre el cierre de los comercios, los
establecimientos de restauracion, las salas de juego, las exhibiciones de per-
sonas en espectdculos, las ferias, las exposiciones y los mercados; [...]

13. laregulacidn de las ayudas para la educacién y el fomento de la investi-
gacion cientifica; [...]

15. la transferencia de la tierra, de los recursos naturales y de los medios
de produccidén a un régimen de propiedad colectiva o a otras formas de eco-
nomia colectiva; [...]

19a. la financiacién de los hospitales y la regulacion de las tarifas hospi-
talarias; [..]
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mentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 129 ss. Vid.,, asimismo, Stlinker, Joachim: “Zur Entwick-
lung der Neufassung von Artikel 72 Absatz 2 GG (Erforderlichkeitsklausel) und Artikel 72 Absatz
3 (Abweichungsrechte)”, pp. 91 ss.; y Gerhards, Wolfgang: “Abweichungsrechte (Art. 72 Abs. 3
—neu-) und Erforderlichkeitsklausel (Art. 72 Abs. 2 GG), pp. 104 ss.; ambos en Holtschneider, Rai-
ner, Schon, Walter (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates (Beitrdge zur Arbeit der Kommission
zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung 2003/2004 und bis zum Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007.

No sucede asi desde la perspectiva de los Ldnder, ya que éstos tienen vedada su intervenciéon en
el terreno de la legislacion exclusiva de la Federacidn a no ser que ésta, por medio de ley, les habi-
lite expresamente para ello (art. 71 GQ). Para Uhle, Arndt: “Art. 72 GG...", pp. 139 ss,, Ia legisla-
cién federal concurrente no condicionada, en realidad, actda como legislacién prevalente de la
Federacion (Vorranggesetzgebung des Bundes), manifestdndose de dos formas: la legislacion
prevalente no modificable (abweichungsfeste Vorranggesetzgebung) por los Lidnder, que
comprende la mayorfa de los dmbitos materiales no sujetos a la cldusula de imprescindibilidad
a que se refiere el art. 74.1 GG, y la legislacion prevalente modificable (abweichungsoffene
Vorranggesetzgebung) por los Lander, que se refiere a los campos del art. 74.1 GG enumera-
dos en el art. 72.3 GC.
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20. el derecho sobre los productos alimentarios, incluidos los que se obten-
gan de animales, el derecho sobre articulos de consumo, objetos de necesi-
dad y piensos, asi como la proteccién del comercio de semillas y plantas
agricolas y forestales, la proteccion de las plantas contra enfermedades y
danos, y la proteccién de los animales; [...]

22. el trdfico por carretera, el transporte por camién, la construccion y
mantenimiento de carreteras para el trdfico de largo recorrido, asi como la
percepcion y distribucién de tasas o pagos por la utilizacién de carreteras
publicas por vehiculos automdviles; [...]

25. la responsabilidad del Estado;

26. la creacidon de vida humana por medios médicos, la investigacion y la
modificacidn artificial de la informacién genética, asi como las regulaciones
relativas a los trasplantes de drganos, tejidos y células.”

Para los Ldnder, a |a vista de la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal, que venia sometiendo a un examen cada vez mas exhaustivo el
cumplimiento de las condiciones habilitantes del art. 72.2 GG,*® hasta el punto
de haber llegado a declarar inconstitucionales determinadas leyes federales por
no haberlas cumplido, Ia restricciéon del alcance de la cldusula de imprescindibili-
dad en casi dos tercios no es una buena noticia, en tanto en cuanto cabe imaginar
que el propio Tribunal no revisard a la luz de la nueva redaccién del art. 72.2 GG I3
jurisprudencia que hasta ahora venfa manteniendo.*” En el fondo, una medida asf
parte del a priori de que hay ambitos materiales que por su propia naturaleza han
de ser regulados por Ia Federacién con plena libertad (al igual que sucede en el
terreno de su legislacion exclusiva), de modo que sélo cuando ésta no establezca
ninguin tipo de normativa al respecto podran los Ldnder entrar a regularlos por sf

46 Vid. BVerfGE, 106, 62 (135 ss.), de 24.10.2002 (Sentencia sobre Ia Ley de atencién a los ancia-
nos); asf como BVerfGE, 110, 141 (174 ss.), de 16.03.2004 (Sentencia sobre |a Ley de perros peli-
8rosos); 111, 226 (250 ss.), de 27.04.2004 (Sentencia sobre las catedras junior); 111, 10 (28 ss.),
de 09.07.2004 (Sentencia sobre Ia Ley reguladora del cierre de los comercios); y 112, 226
(243 ss.), de 26.01.2005 (Sentencia sobre las tasas de estudios superiores). Vid, al respecto,
Schmahl, Stefanie: “Bundesverfassungsgerichtliche Neujustierung des Bund-Lander-Verhalt-
nisses im Bereich der Gesetzgebung”, en Europdisches Zentrum fur Foderalismus-Forschung
(Hrsg.), Jahrbuch des Féderalismus 2006 (Féderalismus, Subsidiaritdt und Regionen in Europa),
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2006, pp. 220 ss.

En relacion con la problematica asociada a esta linea jurisprudencial, vid., en castellano, Cabellos
Espiérrez, Miguel Angel: “Distribucién de competencias y control jurisdiccional en el federalismo
aleman”, REDC, 75, 2005, pp. 305 ss.; y Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemdan..., pp. 35 ss.

47 Vid. Rufner, Wolfgang: “Art. 72 Abs. 2 GG in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts”, en Depenheuer, Otto; Heintzen, Markus; Jestaedt, Matthias; Axer, Peter (Hrsg.): Staat
im Wort. Festschrift fur Josef Isensee, C. F. Muller Verlag, Heidelberg, 2007, pp. 390 ss.
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mismos. En definitiva, esta modificacién del art. 72.2 GG supone una ampliacion
de la capacidad normativa de la Federacién en detrimento de la de los Ldnder.”®

Adem3s, se ha de tener presente a este respecto que el régimen transitorio vigen-
te hasta la reforma constitucional de 2006 continta siendo valido, si bien ahora
su ambito de aplicacidon se ha de circunscribir, como es légico, a las materias obje-
to de este modificado art. 72.2 GG. En efecto, de acuerdo con el nuevo apartado
2 del art. 125a GG, “[e]l derecho que haya sido aprobado en base al articulo 72.2,
en la version vigente hasta el 15 de noviembre de 1994, pero que a causa de la
modificacidn del articulo 72.2 no pudiera ser ya aprobado como derecho federal,
sigue siendo vdlido como derecho federal. Por ley federal puede determinarse que
pueda ser sustituido por derecho delLand”. El legislador de Land precisa, por tanto,
ahora como antes, una habilitacién legal de |a Federacién para poder sustituir el
derecho federal. Habilitacion que el legislador federal concederd, en principio,
cuando tenga conocimiento cierto de que la imprescindibilidad de su regulacion
que demanda el art. 72.2 GG haya desaparecido.

Por otro lado, es preciso asimismo tomar en consideracion, a este respecto, la
introducciéon de un nuevo apartado 2 en el art. 93 GG (el antiguo apartado 2 ha
pasado a ser el nuevo apartado 3, conservando el mismo contenido) que viene a
reconocer la “competencia especial” del Tribunal Constitucional Federal para deci-
dir, “a instancia del Consejo Federal, de un Gobierno de Land o de la representacion
popular de un Land”, si en los casos del art. 72.4 GG ya no existe la imprescindibi-
lidad de una regulacion federal (para “/a creacion de condiciones de vida equiva-
lentes en el territorio federal o la preservacion de |a unidad juridica o econdmica
en interés general del Estado”) o si en los casos a que se refiere el mencionado art.
125a.2 frase 12 GG ya no podria ser dictado derecho federal.

La consecuencia aparejada a esa determinacion por parte del Tribunal de que, en
efecto, la imprescindibilidad ha decaido o de que el derecho federal ya no podria

48 Vid. BT Drucks. 16/813, pp. 20 ss.; Risse, Horst: “Die Neuregelung der Zustimmungsbedurftig-
keit von Bundesgesetzen durch die Foderalismusreform”, en Hufen, Friedhelm (Hrsg.), Verfas-
sungen - Zwischen Recht und Politik, Festschrift zum 70. Geburtstag fiir Hans Peter Schneider,
Nomos, Baden-Baden, 2008, pp. 271, quien, desde su privilegiada posicién de observador de los
trabajos preparatorios de la reforma constitucional finalmente acaecida, en tanto en cuanto
ocupo el cargo de secretario de la Comisién sobre el Federalismo |, hace una lectura muy positi-
va de la nueva regulacién de la cldusula de imprescindibilidad del art. 72.2 GG, ya que, en su opi-
nién, representa una mejora para todas las partes, y, de modo muy particular, para la Federacién,
que sera notoriamente mds independiente en el Bundesrat de la formaciéon de la voluntad de los
Lander.
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seraprobado como tal, es que la misma viene a suplir a la ley federal a que se refie-
ren los citados arts. 72.4 in finey 125a.2 frase 2.2, de forma que a partir de esa
declaracion jurisprudencial la regulacién federal podrd ser sustituida en ambos
supuestos por derecho de Land sin necesidad de que |a ley federal lo autorice. Eso
si, como senala este nuevo art. 93.2 in fine GG, 1a iniciativa del Consejo Federal, del
Gobierno de Land o de la representacion de Land a que se hacia referencia mas
arriba (legitimacién activa idéntica a la propia del control abstracto de normas a
que se refiere este mismo art. 93 GG en su apartado 1.23) sélo serd valida o bien
cuando un proyecto de ley, de acuerdo con el art. 72.4 GG o con el art. 125a.2
frase 2.2 GG, haya sido rechazado en la Dieta Federal o cuando sobre él, en el plazo
de un ano, no se haya informado o emitido una resolucién, o bien cuando un pro-
yecto de ley equivalente haya sido rechazado en el Consejo Federal #?

Por otra parte, si bien no se puede ignorar aqui que, desde una perspectiva es-
trictamente competencial, la llamada legislacién concurrente (konkurrierende
Gesetzgebung) en nada se diferencia de la legislacién exclusiva (ausschlieliche
Gesetzgebung), en tanto en cuanto en un supuesto como en el otro no cabe que
dos legisladores diferentes, uno federal y el otro de Land, regulen un mismo ambi-
to material con idéntico alcance, si es cierto que el hecho de que se haya introdu-
cido en el primer caso (legislacion concurrente) una serie de condiciones
habilitantes, que impiden a la Federacién hacer uso libre y discrecional de su com-
petencia, supone una nota diferenciadora importante entre ambos tipos legislati-
vos, pues mientras en el caso de la legislacion exclusiva la Federacion puede
ejercer su competencia en cualquier momento, en el de la concurrente ésta soélo
podra actuar cuando se cumpla alguna de esas condiciones del art. 72.2 GG.

Con todo, como se decia, tanto en un supuesto como en otro no cabe Ia valida
concurrencia de dos normativas diferentes, una federal y la otra de Land, sobre un
mismo objeto material. Se habla, por tanto, de una falsa concurrencia. Algo que,
por otra parte, no ha de sorprender, ya que en el ordenamiento juridico-constitu-
cional aleman al principio de competencia le ha sido consustancial Ia nota de Ia
exclusividad.>® Ni siquiera en el caso de la llamada legislacion marco del art. 75 GG

49  Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 93 GG”, en Starck, Christian (Hrsg.), Féderalis-
musreform: Einfihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 53 ss.; Kluth, Winfried: “Art. 93 GG
(Stellung und Zustandigkeiten des Bundesverfassungsgerichts)”, en Kluth, Winfried (Hrsg.),
Foderalismusreformgesetz. Einfiihrung und Kommentierung, NomosKommentar, Nomos,
Baden-Baden, 2007, pp. 226 ss.

50 Vid. Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemdn..., pp. 106 y 118 ss.; y Arroyo Gil, Antonio: “Los
principios de competencia...”, pp. 407 ss., en donde ademds de negar la existencia de competen-
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(como veremos ulteriormente, derogado con |la reforma) se daba una concurren-
cia perfecta, pues la competencia (marco, basica o principial) de la Federacién no
coincidfa en los mismos términos con la competencia (de desarrollo o ejecucién)
de los Ldnder, sino que cada una era exclusiva dentro de su alcance; otra cosa es
que ambas actuaran de manera complementaria para proceder a la regulacion
completa de una determinada materia.

Pues bien, esta caracteristica de la exclusividad competencial se ha visto signifi-
cativamente alterada con la modificacién constitucional de 2006 y la consi-
guiente introduccion en el apartado 3 del art. 72 GG de una nueva categoria
legislativa, muy discutida a nivel doctrinal: 1a legislacion divergente de los Ldnder
(Abweichungsgesetzgebung der Ldnder), que estudiaremos con mayor detalle
mas adelante, en virtud de la cual se faculta a los Ldnder a dictar una normativa
divergente de la federal respecto de determinados &mbitos materiales previstos
enese art. 72.3 GG.

De esta forma, tomando en consideracién estas modificaciones constituciona-
les, se puede apreciar como la antigua legislacion concurrente ha quedado muy
desdibujada en sus contornos,®! ya que, por un lado, en lo que se refiere a la capa-
cidad de intervencidn de la Federacion respecto de determinados dambitos mate-
riales del art. 74.1 GG (los no enumerados en el apartado 2 del art. 72 GQ) en
nada se diferencia ahora de la legislacién exclusiva, pues tanto en un supuesto
como en el otro, Ia Federacién podra entrar a regular Ias respectivas materias sin
ningln tipo de limitacién, y, por otra parte, en relacién con las materias mencio-
nadas en el art. 72.3 GG, su normativa no supone ya ninglin efecto barrera
(Sperrwirkung) para los Ldnder, dado que éstos, como veremos, podran aprobar
normas divergentes, que prevaleceran sobre las federales por aplicacién del cri-
terio temporal.

cias dobles en el sistema juridico-constitucional aleman, se rechaza asimismo la posibilidad
misma de tales dobles competencias, sin que, por tanto, quede margen alguno al principio de
prevalencia o jerarquia en la resolucion de los eventuales conflictos normativos que eventual-
mente puedan tener lugar. De otra opinién: Quadra-Salcedo Janini, Tomas de la: £/ sistema euro-
peo de distribucién de competencias. Garantias politicas y garantias juridicas de un dmbito
propio de decision de los Estados miembros de la Unién Europea, Thomson-Civitas, Madrid,
2006, pp. 124 ss.y 132 ss., para quien |a posibilidad de competencias compartidas igualmente
vdlidas que entran en conflicto es una realidad susceptible de ser resuelta a través del principio
de prevalencia. En un sentido similar, Suarez Corujo, Borja: La proteccidn social en el Estado de
las Autonomias (Un examen de los articulos 149.1.17.7 y 148.1.207 ante los procesos de refor-
ma estatutaria), (prologo de Luis Enrique de la Villa Gil), lustel, Madrid, 2006, p. 154.
51 Vid. Uhle, Arndt: “Art. 72 GG..."”, p. 116; Ipsen, Jorn: Staatsrecht I..., pp. 145 ss.

Principales modificaciones de la Ley Fundamental clasificadas por dreas tematicas 53



54

La modificacion de la Ley Fundamental de Ia que nos venimos ocupando en estas
paginas ha afectado también al catdlogo de las competencias concurrentes pre-
visto en el art. 74.1 GG, de manera que algunas materias antes concurrentes han
pasado ahora o bien a englobar el catdlogo de competencias exclusivas de |a Fede-
racién o de los Ldnder o bien han visto ampliado o dividido su objeto, con el fin, en
este Ultimo caso, de definir o delimitar con mas precisién el alcance de la compe-
tencia de cada una de las partes, Federacion y Ldnder. Tales modificaciones del art.
74.1 GG afectan a los siguientes niimeros:>?

“1. el derecho civil, el derecho penal, la organizacién judicial, el procedimien-
to judicial (excluido el derecho sobre la ejecucién de la prision preventiva),>>
la abogacia, el notariado>* y el asesoramiento juridico; [...]

3. el derecho de asociacion,>> [...]

43. (derogado);>° [..]

7. el régimen de prevision publica (excluido el derecho sobre centros de asis-
tencia);>” [..]

10. (el contenido del antiguo ndmero 10 ha sido derogado;>® a partir de
ahora este nimero 10 consta del mismo contenido que el antiguo ndmero
103, que desaparece como ntimero);>°

10a. (desaparece como numero, pero su contenido se incluye bajo el nu-
mero 10, cuyo antiguo contenido ha sido derogado),®°

11. el derecho de la economia (mineria, industria, energia, artesania, peque-
na industria, comercio, régimen bancario y bursatil, y régimen de los seguros
Jjuridico-privados), excluido el derecho sobre el cierre de los comercios, los
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En cursiva y negrita se encuentra la parte modificada. En general, vid. Kluth, Winfried: “Art. 74 GG
(Gebiete der konkurrierende Gesetzgebung)”, en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz.
Einftihrung und Kommentierung, NomosKommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 165 ss.

Que pasa a convertirse en materia objeto de la legislacién exclusiva de los Ldnder.

Aunqgue en el proyecto de reforma de la Ley Fundamental también estaba previsto que el nota-
riado pasase a engrosar el catdlogo de competencias exclusivas de los Lander, finalmente se optd
por mantenerlo como materia sujeta a la legislacién concurrente.

Antes inclufa también el derecho de reunién, que ahora ha sido suprimido, pasando a englobar el
ndmero de competencias exclusivas de los Ladnder.

Se referia al “derecho de tenencia de armas y explosivos”, que ahora se ha incluido en el catdlo-
go de la legislacién exclusiva federal (art. 73.1.12 GG).

Que pasa a convertirse en materia objeto de Ia legislacién exclusiva de los Ldnder.

El contenido del antiguo nimero 10 se referfa a “/a atencién a los damnificados por la guerra y a
las viudas y huérfanos de guerra y la asistencia a los antiguos prisioneros de guerra”, que ahora
integra el catdlogo de la legislacion exclusiva federal (art. 73.1.13 GGQ).

Se refiere a “las tumbas de guerra y las tumbas de otras victimas de la guerra y de la dictadura”.
Vid. las dos anteriores notas a pie de pdgina.
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establecimientos de restauracion, las salas de juego, las exhibiciones de per-
sonas en espectdculos, las ferias, las exposiciones y los mercados; "

11a. (derogado);®? [..]

17. el fomento de la produccidn agraria y forestal (excluido el derecho so-
bre la concentracion parcelaria),®3 el aseguramiento del abastecimiento de
alimentos, la importacion y exportacion de productos agricolas y forestales,
la pesca de altura y costera, y la proteccidn de las costas;

18. las transacciones inmobiliarias de cardcter urbanistico,%* el derecho del
suelo (excluido el derecho de las contribuciones por urbanizacién) y el dere-
cho sobre las subvenciones a las viviendas, el derecho sobre la ayuda por
deudas anteriores, el derecho sobre las primas por construccion de vivienda,
el derecho sobre la construccion de viviendas para mineros y el derecho
sobre los asentamientos mineros,;®>

19. medidas contra enfermedades humanas y animales peligrosas para la
colectividad o contagiosas, admision a las profesiones médicas y a otras de
cardcter sanitario, asi como el derecho sobre el régimen farmacéutico, los
medios curativos, los productos medicinales, los remedios, las sustancias
narcdticas y los téxicos; °°
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Que pasa a convertirse en materia objeto de la legislacién exclusiva de los Ldnder. Aqui, como en
ninguin otro lugar, se pone perfectamente de relieve una de las finalidades esenciales que se per-
segufa con la reforma constitucional: potenciar las manifestaciones del llamado federalismo
competitivo. En este caso, se mantiene la competencia concurrente de la Federacién para regu-
lar los aspectos nucleares de la economia, permitiendo a los Ldnder que, en funcién de sus pecu-
liaridades regionales, establezcan su propia regulaciéon respecto de cuestiones que también
afectan al sistema econémico, pero de manera mas adyacente. Vid. Szczekalla, Peter: “Das Recht
der Wirtschaft im foderalen Bundesstaat”, en Ipsen, Jorn; Stler, Bernhard (Hrsg.), Europa im
Wandel - Festschrift fiir Hans-Werner Rengeling zum 70. Geburtstag am 25. Februar 2008, Carl
Heymanns Verlag, Colonia-MUnich, 2008, pp. 181 ss.

Se referfa a “la produccién y utilizacién de la energia nuclear para fines pacificos, la construccion
y funcionamiento de instalaciones que sirvan a tales fines, la proteccién contra los peligros deri-
vados de la liberacién de energia nuclear o a causa de radiaciones ionizantes, y Ia eliminacién de
material radiactivo”, que ahora se ha incluido en el catdlogo de la legislacion exclusiva federal
(art. 73.1.14 GQ).

Que pasa a convertirse en materia objeto de la legislacién exclusiva de los Ldnder.

Se ha de entender, por tanto, que las de caracter rural corresponden a la competencia exclusiva
de los Lander.

Esta divisién de la antigua materia “régimen de la vivienda” (Wohnungswesen) en diversas sub-
materias significa que todo aquello no incluido entre éstas (como, por ejemplo, lo relativo al subsi-
dio de los alquileres —-Wohngeld-), caera dentro de la competencia exclusiva de los Lander.

El hecho de que se amplie, a este respecto, la competencia de la Federacién para regular legisla-
tivamente todo lo relativo a los medios curativos o medicamentos, y no sélo su comercio (Ver-
kehr mit Arzneien), como sucedia anteriormente, contribuye a asegurar un nivel de seguridad
social uniforme en toda la Republica Federal.
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20. el derecho sobre los productos alimentarios, incluidos los que se obten-
gan de animales, el derecho sobre articulos de consumo, objetos de necesi-
dad y piensos, asi como |a proteccion del comercio de semillas y plantas
agricolas y forestales, la proteccion de las plantas contra enfermedades y
danos, y la proteccién de los animales;®7 [...]

22. el trdfico por carretera, el transporte por camién, la construccion y
mantenimiento de carreteras para el trdfico de largo recorrido, asi como la
percepcion y distribucién de tasas o pagos por la utilizacién de carreteras
publicas por vehiculos automdviles;©8 [...]

24. la gestion de los residuos,®® el mantenimiento de la pureza del aire y Ia
lucha contra el ruido (excluida la proteccion frente al ruido derivado del
comportamiento de las personas);’° [...]

26. |a creacion de vida humana por medios médicos, |a investigacion y la
modificacién artificial de la informacién genética, asi como las regulaciones
relativas a los transplantes de drganos, tejidos y células;’*

27. el estatus de derechos y obligaciones de los funcionarios de los Lander,
los municipios y otras corporaciones de derecho publico, asi como de los jue-
ces en los Lander, con excepcion de lo atinente a la carrera profesional, la
remuneracion y la prevision social;”?
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Aligual que en el nimero anterior, también aqui se amplia la competencia concurrente a la gene-
ralidad del derecho sobre los productos alimenticios, y no sélo a su comercio, como ocurria antes
de la reforma.

Con la ampliacién de la competencia concurrente a los “pagos” (Entgelten) se abre paso a la
financiacién de las carreteras publicas con medios privados, no sélo con “tasas” (Gebdhren)
publicas.

Haciéndose eco de la creciente preocupacion medioambiental, se amplia la competencia concu-
rrente a la completa gestidn de los residuos (antes de la reforma limitada Unicamente a su elimi-
nacién).

Bajo la competencia concurrente permanece ahora sélo la lucha contra al ruido que podriamos lla-
mar “tradicional”, como, por ejemplo, el ocasionado por las maquinas o los aparatos instalados en
los edificios; por el contrario, la proteccién frente al ruido ocasionado, por ejemplo, por los nifos, los
deportistas, los clientes de establecimientos de hosteleria, etc., al considerarse mas vinculados a
la Administracién local, pasa a formar parte de la competencia exclusiva de los Ldnder.

El reformador constitucional se hace eco de los nuevos avances de la medicina e incluye dentro
de Ia legislacién concurrente no sélo la ya clasica inseminacién artificial humana, sino otras for-
mas mds modernas de tratamiento que van desde la creacién de vida humana por medios médi-
cos hasta los trasplantes de células.

Aunque la competencia general sobre el régimen juridico de los funcionarios de los Ldnder ha
pasado a corresponder, en buena légica, a éstos, con el fin de asegurar su movilidad entre los dis-
tintos Ldndery entre éstos y la Federacion, se incluye en el catdlogo de las competencias concu-
rrentes esta materia, que antes de la reforma, con un alcance mds general, se encontraba dentro
del catdlogo de las derogadas disposiciones marco de la Federacién (art. 75.1.1 GG). A partir de
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28. el régimen de la caza;”3

29. la proteccidn de la naturaleza y el cuidado del paisaje; "+
30. la distribucion del suelo;”>

31. la ordenacion del territorio;”®
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ahora, al tratarse de una materia objeto de la legislacién concurrente, la Federacién podra estable-
cer legislativamente un régimen juridico comun sobre los derechos y obligaciones de los funciona-
rios de los Ldnder, si bien es cierto que para ello requerird, como prescribe el apartado 2 del art. 74
GG, obtener el asentimiento del Consejo Federal (prescripcién esta Gltima destinada a ofrecer una
mayor garantia a los Ldnder de que la regulacién federal no se extralimitara en sus contenidos).
En lo que se refiere a los jueces en los Ldnder, hay que poner este precepto en relacién con el art.
98.3 GG, también modificado, que dispone que “El estatuto juridico de los jueces en los Lander
se ha de regular por medio de leyes especificas de Land, en la medida en que el articulo 74.1.27
no disponga otra cosa”. Este articulo se referfa anteriormente a las disposiciones marco que a
este respecto podia dictar la Federacién. Légicamente, la supresién de la legislacién marco moti-
vé también la desaparicion de tal remision.

Por lo que afecta a la remuneracién y prevision social de los funcionarios de los Ladnder, vid. lo
dicho mas adelante en relacion con el derogado art. 74a GC.

Acerca de Ia nueva normativa constitucional reguladora del régimen de los funcionarios y los jue-
ces, vid. Meyer, Hans: Die Féderalismusreform 2006..., pp. 281 ss. Vid. también en sentido muy
critico con el nuevo régimen juridico de la funcién publica, Wolff, Heinrich Amadeus: “Der zweite
Schritt zur Foderalisierung des Beamtenrechts: Der Entwurf zum Beamtenstatusgesetz”, DdV,
12,2007, pp. 504 ss.

Antes de Ia reforma constitucional de 2006 esta materia estaba integrada en el catdlogo de la
derogada legislacién marco (art. 75.1.3 GG). Tanto en este supuesto como en los siguientes,
hasta el final del catdlogo, |a facultad normativa de la Federacién se ve sustancialmente poten-
ciada, ya que, con anterioridad, salvando las excepciones a que se referfa el apartado 2 del art. 75
GG, ésta Unicamente podia dictar normas de caracter marco, bdsico o principial, mientras que
ahora puede regular esas materias de manera completa. En todo caso, como veremos mas ade-
lante, hay que tener en cuenta que respecto de estas mismas materias (total o parcialmente) el
reformador constitucional ha facultado a los Ldnder para que puedan desviarse de la regulacion
federal. Vid. apartado Ill.1.c) La legislacién divergente de los Lander.

Aligual que sucedia en el numero anterior, con anterioridad a la reforma constitucional de 2006
este campo material se encontraba integrado en el catdlogo de la derogada legislacién marco
(art. 75.1.3 GQ). En general, sobre |a regulaciéon del medio ambiente, vid. Erbguth, Wilfried: “Zur
Foderalismusreform im Bereich Umwelt, insbesondere Raumordnung”, en Ipsen, Jorn; Stler,
Bernhard (Hrsg.), Europa im Wandel - Festschrift fuir Hans-Werner Rengeling zum 70. Geburts-
tag am 25. Februar 2008, Carl Heymanns Verlag, Colonia-MUunich, 2008, pp. 39 ss.

Antes de la reforma constitucional de 2006 esta materia estaba integrada en el catdlogo de Ia
derogada legislaciéon marco (art. 75.1.4 GQ).

Antes de la reforma constitucional de 2006 esta materia estaba integrada en el catdlogo de la
derogada legislacién marco (art. 75.1.4 GQ). Vid. Battis, Ulrich; Kersten, Jens: “Die Raumordnung
nach der Féderalismusreform”, DVBI, 3, 2007, pp. 152 ss.; Erbguth, Wilfried: “Zur Foderalismus-
reform...”, pp. 46 ss. En un sentido muy critico con Ia reforma constitucional a este respecto vy,
en concreto, con la posibilidad de que en el dmbito de la ordenacién del territorio los Ldnder dis-
pongan de la capacidad de establecer una legislacién divergente, vid. Hoppe, Werner: “Kompetenz-
Debakel fur die ‘Raumordnung’ durch die Foderalismusreform infolge der uneingeschrankten
Abweichungszustandigkeit der Lander?”, DVBI, 3, 2007, pp. 144 ss.
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32. la administracién de las aguas;”’
33. el acceso y la conclusion de la ensefianza superior universitaria.”®”

Ademas del catdlogo visto del art. 74 GG, |a legislacién concurrente se extendia tam-
bién a la “remuneracion y prevision de los empleados en el servicio publico”, mate-
ria regulada en el derogado art. 74a GG. Tras la reforma constitucional, esta materia,
porlo que afecta a los empleados en el servicio publico de los Ldnder, los municipios
y otras corporaciones de derecho publico, ha pasado a formar parte de la compe-
tencia exclusiva de los Ldnder, al quedar excluida expresamente de Ia legislaciéon
concurrente en el nimero 27 del art. 74.1 GG. Por su parte, en relacién con los em-
pleados en el servicio publico de la Federacidn, se ha de entender que Ia prevision
del antiguo art. 74a.1 in fine GG, en virtud de |a cual se preservaban los derechos
de la Federacidén a regular legislativamente en exclusiva determinados aspec-
tos de esta materia, de acuerdo con la competencia que ella misma tenia (tiene)
reconocida en el nimero 8 del art. 73 GG,”° sigue siendo actualmente valida.8°

Si bien este traslado competencial tiene su razén de ser, en tanto que los Ldnder
dedican practicamente la mitad de su presupuesto a partidas de personal (en con-

77 Antes de la reforma constitucional de 2006 esta materia estaba integrada en el catdlogo de la
derogada legislacion marco (art. 75.1.4 GQ).

78 Esta materia trae causa de la mas general prevista en el derogado art. 75.1.1a GG (legislacién
marco) relativa a “los principios generales del régimen de la ensenanza superior”.

79 Art. 73.8 GG: “La Federacién ostenta la legislacion exclusiva sobre: la relacién juridica de las per-
sonas empleadas en el servicio publico de la Federacién y de las corporaciones de derecho publi-
co directamente vinculadas a la Federacidn”.

80 Téngase en cuenta, asimismo, el art. 33.5 GG que establece una vinculacion general, tanto para
la Federacién como para los Lidnder, de regular y, de acuerdo con la modificacion introducida
en la reforma constitucional de 2006, seguir desarrollando el derecho del servicio publico
“tormando en consideracion los principios derivados del régimen funcionarial”, que, seglin la juris-
prudencia constitucional, son aquellos que se han ido forjando tradicionalmente a lo largo de un
dilatado periodo de tiempo, que se remonta, al menos, a la Constitucién de Weimar de 1919
(BVerfGE, 62, 374 [383]; 106, 225 [232]; 107, 218 [237], entre otras). La diferenciacién que, de
manera no siempre convincente, ha establecido el Tribunal Constitucional Federal entre princi-
pios a observar (beachten) y a tomar en consideracién (berticksichtigen) (BVerfGE, 99, 300
[314]), permite entender que el desarrollo del derecho del servicio publico a que se refiere ahora
el art. 33.5 GG encuentra un margen de movimiento mayor, dado que tal desarrollo presupon-
drfa que los principios derivados del régimen funcionarial han de ser tomados en consideracion,
pero no necesariamente observados. Vid. Trute, Heinrich: “Verwaltungskompetenzen und
Art. 33 Abs. 57, en Starck, Christian (Hrsg.), Foderalismusreform: Einfiihrung, Vahlen, Beck,
Munich, 2007, p. 93; Butzer, Hermann: (Art. 33 GG [Offentlicher Dienst)”, en Kluth, Winfried
(Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfuhrung und Kommentierung, NomosKommentar,
Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 99 ss.
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traste con lo dedicado por la Federacién, que representa aproximadamente un
décimo de su presupuesto general), tampoco se puede ignorar que presenta
algunos problemas, entre los que destaca el riesgo de que los Ldnder mejor dota-
dos financieramente puedan dedicar mas cantidades de dinero a la remunera-
cion de sus funcionarios (y de los jueces que actlan en su territorio), lo que
previsiblemente atraerd a los mas capacitados a su gobierno y administracion,
en perjuicio, légicamente, de los Ldnder mas pobres, que no podran competir a
ese nivel. Esta dindmica podria acentuar alin mas los desequilibrios ya existen-
tes entre unos Ldnder y otros, por lo que ha sido tildada de insolidaria por una
parte de la doctrina.

Tanto para el supuesto de las materias del art. 74.1 GG que han sido objeto de
modificacion (pasando a formar parte de la competencia exclusiva de los Lander)
como para el de aquellas otras a las que se referfa el derogado art. 74a GG, que,
asimismo, han entrado a formar parte del ambito de la competencia exclusiva de
los Ldnder, el art. 125a.1 GG prevé un régimen transitorio,®! en virtud del cual el
derecho que haya sido dictado como derecho federal, pero que a causa de esas
modificaciones o derogacion no pueda ser ya dictado como tal, sigue siendo vali-
do como derecho federal, sin perjuicio de que pueda ser sustituido por derecho
de Land.

¢) Lalegislacion divergente de los Linder
(Die Abweichungsgesetzgebung der Linder)

Como ya se anunciaba mas arriba, una de las notas caracteristicas del federalismo
aleman en el terreno competencial, la de la exclusividad de cada competencia de
la Federacién o de los Ldnder, con independencia del tipo legislativo a que nos
estemos refiriendo (legislacion exclusiva, concurrente, marco o basica), ha sido
completamente puesta en entredicho con la reforma constitucional de 2006.
Hasta el momento, la competencia de |la Federacion en el dmbito de la llamada
legislacion concurrente (arts. 72 y 74 GQ), de la extinta legislacién marco (arts. 75
y 98.3 GQ) o de la legislacién basica federal (arts. 91a.2, 109.3 y 140 GG, en rela-
cion, este Ultimo, con el art. 138.1 de la Constitucién de Weimar), aunque con dis-
tinto alcance y/o sujeta a determinadas condiciones, era tan exclusiva como lo era
su competencia en el campo de la legislacion exclusiva (arts. 71y 73 GG). Con ello
se quiere decir que en cada una de las materias objeto de estos tipos legislativos

81 Vid. Uhle, Arndt: “Art. 72 GG...”, p. 142; Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 125a...”,
pp. 58 ss.
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la competencia de la Federacién, por un lado, y la de los Ldnder, por el otro, juri-
dicamente no se podian solapar, pues donde empezaba una acababa la otra, y
viceversa. Esto daba lugar a que los conflictos normativos que eventualmente
pudieran surgir entre las leyes de la Federacién y las de los Lander se resolvieran
generalmente por mediaciéon del principio de competencia, lo que motivaba que
la prevision constitucional del art. 31 GG (prevalencia del derecho federal sobre el
derecho de Land - Bundesrecht bricht Landesrecht) apenas tuviera margen algu-
no de aplicacién.B2

82 Labibliografia a este respecto es muy abundante y las opiniones de los autores no siempre son

coincidentes. Asi, mientras que la corriente que podriamos considerar mayoritaria entiende
que esos conflictos normativos se resuelven por aplicacién de la cldusula de prevalencia del art.
31 GG, otros autores, a los que me sumo, sostienen que antes de que ésta actle el conflicto ya
ha quedado resuelto en un estadio anterior: el de la competencia. Vid., entre otros muchos, los
trabajos siguientes: Pietzcker, Jost: “Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundes-
staat”, en Isensee, Joseph; Kirchof, Paul (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, C. F. Muller, Heidelberg, tomo IV (Aufgaben des Staates), 3.2 ed., 2006; Marz,
Wolfgang: Bundesrecht bricht Landesrecht. Eine staatsrechtliche Untersuchung zu Artikel 31
des Grundgesetzes, Tiibingen Schriften zum Staats- und Verwaltungsrecht, tomo 1, Duncker-
Humblot, Berlin, 1989; Wiederin, Ewald: Bundesrecht und Landesrecht (Zugleich ein Beitrag
zu Strukturproblemen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung in Osterreich und in
Deutschland), Springer-Verlag, Viena - Nueva York, 1995; Béckenforde, Ernst-Wolfgang:
“Kollisionsfalle und Geltungsprobleme im Verhaltnis von Bundesrecht und Landesverfas-
sung”, DOV, 1971, pp. 119-127; Wittreck, Fabian: “Nachrangklauseln und ‘normative Selbst-
bescheidung’ der Landesverfassung: Konsequenz oder Umgehung des Art. 31 GG?”, DVBI, 20,
2000; Gubelt, Manfred: “Artikel 31 GG (Vorrang des Bundesrechts)”, en Munch, Ingo von;
Kunig, Philip (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, tomo Il (Art. 21 bis Art. 69), C. H. Beck, Mdnich,
3.7 ed,, 1995, p. 404; Dreier, Horst: “Artikel 31 GG (Vorrang des Bundesrechts)”, en Dreier,
Horst (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, tomo |l (Artikel 20-82), Mohr Siebeck, Tubinga,
1998, p. 631. Sobre los antecedentes del principio de prevalencia en la Constitucién de Wei-
mar, vid. Doehl, G.: “Reichsrecht bricht Landesrecht (Art. 13 Reichsverfassung vom 11. August
1919)”, A6R51, 1927.
En castellano, un posicionamiento en contra de la convivencia pacifica en un mismo ordena-
miento juridico de los principios de competenciay jerarquia o prevalencia en la resolucién de los
conflictos normativos en Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo aleman..., pp. 106y 118 ss.; Gdémez
Orfanel, German; Arroyo Gil, Antonio: “El reparto de facultades legislativas...”, pp. 233 ss.; Arro-
yo Gil, Antonio: “Los principios de competencia...”, p. 416. A favor: Quadra-Salcedo Janini, Tomas
de la: Mercado nacional dnico y Constitucidn (Los articulos 149.1.1 y 139 de la Constitucién),
(prélogo de Manuel Aragén Reyes), CEPC, Madrid, 2008, pp. 164 ss. En general, un estudio muy
completo sobre |a idea de competencia en los distintos modelos federales (aunque contradic-
torio con la posicién aqui mantenida) en Biglino Campos, Paloma: Federalismo de integracion y
de devolucién (El debate sobre la competencia), CEPC, Madrid, 2007. Vid., por tltimo, el comen-
tario critico de esta obra de Arroyo Gil, Antonio: “El inacabado debate sobre la competencia”,
REDC, 83, 2008, pp. 337 ss., en donde se trata de poner de relieve las dificultades insuperables
para aceptar la coexistencia de los referidos principios de prevalencia y competencia en la reso-
lucién de los conflictos normativos.
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Pues bien, como se senalaba, esta situacién ha quedado sustancialmente altera-
da con la modificacién constitucional objeto de este trabajo, y, en concreto, con
la introduccién de un nuevo apartado 3 en el art. 72 GG. Se trata de la conocida
como legislacion divergente de los Ldnder, en virtud de |a cual éstos, respecto de
determinados campos materiales enumerados en ese mismo precepto, una vez
que la Federacidn haya hecho uso de su competencia legislativa, pueden estable-
cer por medio de ley una regulacion distinta.83

No son pocos los interrogantes que suscita este nuevo tipo legislativo, que abarcan
desde su propia concepcién como tal hasta las consecuencias que puede acarrear
su uso desmedido. Asi, en primer lugar, se plantea la duda de si, efectivamente, y
como parece derivarse del propio tenor literal de ese apartado 3 del art. 72 GG, los
Ladnder sélo podran regular legislativamente las materias en él enumeradas si con
anterioridad la Federacién ha procedido ya a normarlas. El hecho de que se trate de
una regulacién divergente de los Lander asi parece indicarlo, pues, por definicién,
solo se puede divergir de algo ya existente. En definitiva, se trataria de un concepto
relacional que requeriria, en este caso, de una regulacion previa (federal) respecto de
la que distanciarse o diferenciarse. Siendo asi, ello significaria que los Ldnder no
podrian entrar a normar (siempre por medio de ley formal)®* los campos materiales
previstos en este precepto, —que, por cierto, como veremos, traen causa de los de Ia
derogada legislacion marco del art. 75 GG, hasta que la Federacién no los hubiera
regulado en un determinado sentido, justamente al contrario de lo que sucede con
las materias objeto de la legislacidon concurrente, que sélo podran ser ordenadas
por los Ldnder en tanto en cuanto la Federacién no las haya regulado.

No obstante, cabe otra interpretacién de este precepto que seguramente resulte
mas adecuada desde un punto de vista sistematico. De acuerdo con ella, todas las

83 En los trabajos de la Comisién sobre el Federalismo esta cuestién fue tratada ampliamente, si
bien alli se hablaba de “derechos de intervencién de los Lander” (" Zugriffsrechte der Lander”).
Vid. Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemnan..., pp. 112 ss. En general, acerca de este nuevo
tipo legislativo y de los problemas o, en su caso, ventajas, que trae consigo, vid. Meyer, Hans: Die
Féderalismusreform 2006..., pp. 164 ss.; Dietsche, Hans-Jorg: “Die ‘konkurrierende Gesetz-
gebung mit Abweichungsrecht fiir die Lander’ - Zu den verschiedenen Modellen der verfassungs-
rechtlichen Ausgestaltung eines neuen materiell-rechtlichen Gesetzgebungsinstruments”, en
Europaisches Zentrum fr Foderalismus-Forschung (Hrsg.), Jahrbuch des Féderalismus 2006
(Féderalismus, Subsidiaritat und Regionen in Europa), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
2006, pp. 182 ss.; Stock, Martin: “Konkurrierende Gesetzgebung, postmodern: Aufweichung
durch "Abweichung?”, ZG, 3, 2006, pp. 226 ss.; Scharpf, Fritz W.: “Féderalismusreform: Weshalb
wurde so wenig erreicht?”, ApuZ, 50/2006, pp. 6 ss.

84  Vid. Uhle, Arndt: “Art. 72 GG..", p. 145
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materias objeto de la legislacién concurrente previstas en el art. 74 GG pueden ser
reguladas por los Ldnder “mientras y en la medida en que la Federacién no haya
hecho uso por medio de ley de su competencia legislativa” (art. 72.1 GG), pero
sélo respecto de las enumeradas en el apartado 3 del art. 72 GG (que, por cierto,
no siempre se corresponden exactamente con las enunciadas en el correspon-
diente numero del art. 74.1 GQ) podrdn los Ldnder establecer una regulacién legal
divergente de la aprobada por la Federacién.

Una interpretaciéon de este calibre tiene la virtualidad de ofrecer un régimen juridico
unitario para todas las materias objeto de la llamada legislacién concurrente del art.
74.1 GG, que podran ser siempre reguladas por los Ldnder en ausencia de intervencién
federal al respecto; ahora bien, sin perjuicio de ello, lo cierto es que esta novedosa
legislacién divergente de los Ldnder presenta unas peculiaridades lo suficientemen-
te importantes como para considerar que, en realidad, con ella, el reformador cons-
titucional ha querido crear un nuevo tipo legislativo. Y es que, como veremos a
continuacion, esta regulacion divergente viene acompanada de unos caracteres pro-
pios que la hacen, si cabe, alin mas singular. Pero antes de proceder a su estudio, vea-
mos cudles son los ambitos materiales a que se refiere este art. 72.3 GG:

“1. la caza (excluido el derecho sobre las licencias para cazar), 8>

2. la proteccién de la naturaleza y el cuidado del paisaje (excluidos los prin-
cipios generales sobre la proteccion de la naturaleza, el derecho sobre la pro-
teccion de las especies o sobre la proteccion de la naturaleza marina); 86

3. ladistribucién del suelo,;8”

4. |3 ordenacion del territorio, 88

85 Que se corresponde, salvando la exclusion, con el nuevo nimero 28 del art. 74.1 GG y parcial-
mente, y salvando también la exclusién, con el derogado niimero 3 del art. 75.1 GG. Légicamen-
te, se ha de entender que las materias objeto de exclusién, tanto en este niimero como en los
siguientes que las prevén, una vez reguladas por Ia Federaciéon no podran ser a su vez posterior-
mente reguladas por los Ldnder de manera divergente, encontrandose, en definitiva, sujetas al
mismo régimen que las demds materias objeto de |a legislacion concurrente.

86 Que se corresponde, salvando la exclusién, con el nuevo ndmero 29 del art. 74.1 GG y parcial-
mente, y salvando también la exclusién, con el derogado niimero 3 del art. 75.1 GG. Vid. Eppler,
Annegret: “Das materielle Abweichungsrecht in der deutschen Umweltpolitik zwischen sachpo-
litischer Angemessenheit und foderalem Kompensationshandel”, en Europaisches Zentrum fur
Foderalismus-Forschung (Hrsg.), Jahrbuch des Féderalismus 2008 (Féderalismus, Subsidiaritdt
und Regionen in Europa), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2008, pp. 238 ss.

87 Que se corresponde exactamente con el nuevo niimero 30 del art. 74.1 GG y parcialmente con
el derogado numero 4 del art. 75.1 GGC.

88 Que se corresponde exactamente con el nuevo niimero 31 del art. 74.1 GG y parcialmente con
el derogado numero 4 del art. 75.1 GG.
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5. la administracién de las aguas (excluidas las regulaciones relativas a las
sustancias o a las instalaciones), 82
6. el acceso y la conclusion de la ensenanza superior universitaria.”?°

Como podemos apreciar, las materias aqui previstas, anteriormente objeto, total
0 parcialmente idéntico, de la derogada legislacién marco del art. 75.1 GG, se
corresponden, salvando las excepciones, con las nuevas materias incorporadas al
catalogo del art. 74.1 GG, relativo a la legislacién concurrente. Esta es una mues-
tra clara, por consiguiente, de cémo con la reforma constitucional de 2006 se ha
pretendido potenciar los principios de exclusividad y completud en la definicion
de las competencias en perjuicio del de cooperacién, con el fin de que la regula-
cion de una determinada materia corresponda en exclusiva y en su totalidad o
bien a la Federacién o bien a los Ldnder, pero no parcialmente a ambos. Otra cosa
es que la alternativa por la que se ha optado sea la mds idénea, en tanto en cuan-
to presenta numerosos problemas que atanen, entre otras cosas, al mismo con-
cepto de exclusividad de la competencia.

Y es que resulta, cuando menos, paraddjico que para la regulacion de determina-
dos ambitos materiales sean igualmente competentes tanto la Federacidon
como los Ldnder, sin ninglin tipo de condicionamiento previo, al menos en lo que
se refiere a la aprobacién de |a respectiva normativa, ya que, en efecto, el Uinico
requisito previsto en este art. 72.3 GG es que |as leyes federales entren en vigor
“como minimo seis meses después de su publicacién, en la medida en que no
sea determinada otra cosa con el asentimiento del Consejo Federal”. La razén
de ser de esta previsién, inmodificable a 1a baja a no ser que se cuente con Ia
aprobacion del Consejo Federal, no es otra que dejar un margen razonable de
tiempo a los Ldnder para conocer la nueva regulaciéon federal y, en su caso, para
elaborar su correspondiente legislacion divergente (antes de que |a federal en-
tre en vigor).

Como se habra podido ya imaginar, esta nueva categoria legislativa, llevada a sus
Ultimas consecuencias, puede dar lugar a una situacion, que bien se podria califi-
car de absurda, en la que alternativamente la Federacion y los Ldnder se dedica-
ran ad infiniturm a dictar una nueva regulacién completa de las materias previstas

89 Que se corresponde, salvando la exclusién, con el nuevo nimero 32 del art. 74.1 GG y parcial-
mente, y salvando también la exclusion, con el derogado nimero 4 del art. 75.1 GG.

90 Que se corresponde exactamente con el nuevo ndmero 33 del art. 74.1 GG y que trae causa del
derogado nimero 1a del art. 75.1 GG, que se referia a “los principios generales del régimen de la
ensenanza superior”,
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en este art. 72.3 GG. Esto es lo que se ha calificado, en sentido critico, por parte
de la doctrina alemana, como “efecto ping-pong”.°t

“En los campos del apartado anterior, en la relacion entre el derecho federal y el
de Land prevalece la respectiva ley posterior”, dispone expresamente el art. 72.3
in fine GG. Es decir, el criterio de resoluciéon de los conflictos normativos a este res-
pecto no es ya ni el de competencia, como sucede —seglin parte de la doctrina
cientifica alemana, a la que me adhiero— en el resto de tipos legislativos previstos
en la Ley Fundamental, ni el de prevalencia del derecho federal, como cabria deri-
var de una lectura aislada del art. 31 GG,?2 o del derecho de los Ldnder, sino el tem-
poral, de modo que la ley posterior prevalece sobre la ley anterior, sean una u
otra federal o de Land.®3 Se trata de una prevalencia en la aplicacion, no de una
derogacién de la norma prevalida. De este modo, si la norma federal o de Land
posterior fuera, en algin momento derogada, seria de aplicacién la norma inme-
diatamente anterior que habia quedado inaplicada tras la entrada en vigor de Ia
norma ahora derogada.®*

Esta introduccién del criterio temporal de |a lex posterior en Ia resolucion de los
conflictos normativos supone, por consiguiente, una auténtica innovaciéon del
orden federal alemdan. La premisa de la que parte, ya conocida, no es otra que con-

91 Vid. Kloepfer, Michael: “Die neue Abweichungsgesetzgebung der Lander und ihre Auswirkungen
auf den Umweltbereich”, en Pitschas, Rainer; Uhle, Arnd (Hrsg.), Wege gelebter Verfassung in
Recht und Politik (Festschrift fir Rupert Scholz zum 70. Geburtstag), Duncker & Humblot, Ber-
Ifn, 2007, 659 ss.; Uhle, Arndt: “Art. 72 GG...", p. 156.

92 Lectura “aislada” porque, en mi opinién, de una lectura sistematica de Ia Ley Fundamental se
deriva que los eventuales conflictos competenciales que tengan lugar entre la normativa federal
y la de Land se resuelven, como se ha senalado ya en el texto principal, por aplicacién del princi-
pio de competencia, sin que le quede margen alguno de maniobra al principio de prevalencia o
jerarquia. Esta posicion, sin embargo, ha de ser matizada ahora a Ia luz del nuevo tipo legislativo
introducido en la reforma constitucional de 2006, y que es objeto de estas reflexiones: |a legis-
lacién divergente.

93 Una interpretacion integradora de la prevalencia a que se refiere el art. 31 GG (validez) con la
regla de la ley posterior prevista en los arts. 72.3 'y 84.1 GG (aplicabilidad), en lo relativo a la reso-
lucién de los conflictos normativos entre las leyes federales y las de los Ldnder, en Germann,
Michael: “Art. 84 GG (Ausfihrung der Bundesgesetze durch die Lander als eigene Angelegen-
heit)” - “Art. 85 GG (Bundesauftragsverwaltung)” - “Art. 125a GG (Fortgeltung von Bundes-
recht)” - “Art. 125b GG (Fortgeltung von Bundesrecht im Bereich der Abweichungskompetenz)”,
en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfiihrung und Kommentierung, Nomos-
Kommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 190 ss.

94 BT Drucks. 16/813. Vid. Ipsen, Jorn: “Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern nach
der Foderalismusnovelle”, NJW, 39, 2006, p. 2804; Degenhart, Christoph: “Die Neuordnung der
Gesetzgebungskompetenzen...”, p. 1.212.
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siderar en plano de igualdad tanto la competencia de la Federacién como la de los
Ldnder para proceder a la regulacién completa de las materias enumeradas en el
art. 72.3 GG. Expresamente, el reformador constitucional aleman acepta ahora,
por consiguiente, la existencia de Ia “competencia doble” (Doppelzustindigkeit),
algo que tanto para la jurisprudencia constitucional como para la mayorfa de Ia
doctrina cientifica alemana quedaba excluido hasta el momento por la Ley Funda-
mental, dada la imposibilidad de que para la regulaciéon de un mismo dmbito mate-
rial pudieran ser competentes simultdneamente y con el mismo alcance tanto el
legislador federal como el de Land.®>

95 Aunque han sido muchas las pdginas que se han escrito a este respecto, baste con senalar aquf
que, en efecto, la negacion de las llamadas “dobles competencias” ha sido una opinién apenas dis-
cutida en la jurisprudencia constitucional (BVerfGE, 36, 193 [202 ss.]; 48, 367 [373]; 61, 149
[204]; 67, 299 [321]; 68, 319 [328]; 104, 249 [267]; 106, 62 [114]) y mayoritaria en la doctrina
cientffica: Stern, Klaus: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo | (Grundbegriffe
und Grundlagen des Staatsrechts, Strukturprinzipien der Verfassung), 2.° ed., 1984, p. 676;
Munch, Ingo von: Staatsrecht | (Einfuhrung, Deutschland, Teilung und Vereinigung; Staatsform,
Staatsorgane; Deutschland in der Europdischen Gemeinschaft), Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart-
Berlin-Colonia, 6.2 ed., 2000, pp. 214 ss. Badura, Peter: Staatsrecht (Systematische Erlduterung
des Grundgesetzes fur die Bundesrepublik Deutschland), C. H. Beck, Munich, 2.2 ed., 1996, p. 298;
Maunz, Theodor: “Artikel 75 GG (Rahmenvorschriften)”, en Maunz; Durig; Herzog; Scholz:
Grundgesetz Kommentar, tomo 1V, C. H. Beck, Lfg. 25, 1986, pp. 7 ss.; Pieroth, Bodo: “Art. 30 GG
(Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern)”, en Jarass, Hans D.; Pieroth, Bodo: Grundge-
setz fur die Bundesrepublik Deutschland (Kommentar), C. H. Beck, Munich, 9.2 ed., 2007, p. 603;
Pernice, Ingolf: “Artikel 30 GG (Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern)”, en Dreier,
Horst (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, tomo Il (Artikel 20-82), Mohr Siebeck, Tubinga, 1998,
p. 597; Stettner, Rupert: “Artikel 70 GG (Gesetzgebung des Bundes und der Lander)”, en Dreier,
Horst (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, tomo Il (Artikel 20-82), Mohr Siebeck, Tubinga, 1998,
p. 1.319; Erbguth, Wilfried: “Artikel 30 GG (Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern)”,
en Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Munich, 2.2 ed., 1999, p. 993; OssenbUihl, Fritz: “Pluralismo territorial y sisterna normativo”, en
AAVV,, Pluralismo territorial en la Republica Federal de Alemania (traduccion de M. Cancio Melid),
MAP/INAP, Madrid, 1989, pp. 42 ss.

No obstante, es de justicia reconocer que también ha habido voces discrepantes en este sentido,
entre las que cabe destacar la de Bothe, Michael: “Artikel 30 GG (Funktion der Lander)”, en Was-
sermann, Rudolf: Kommentar zum Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland (Reihe
Alternativkommentare), tomo |, Luchterhand, Neuwied-Kriftel-Berlin, 2. ed., 1989, pp. 1.667 ss.,
para quien, en casos excepcionales, existen dmbitos competenciales que se entrecruzan, en los
cuales tanto la Federacién como los Landerestan facultados para legislar. Ello se derivaria —seglin
este autor— del art. 31 GG. Vid. también Bothe, Michael: “Artikel 70 (Gesetzgebung des Bundes
und der Lander)”, en Wassermann, Rudolf: Kommentar zum Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland (Reihe Alternativkommentare), tomo |, Luchterhand, Neuwied-Kriftel-Berlin, 2.2
ed., 1989, pp. 426 ss., en donde este autor afirma con mayor rotundidad que el objetivo preten-
dido por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de interpretar las determinaciones competen-
ciales y de calificar las normas juridicas con el fin de asegurar una separacién nitida de los ambitos
competenciales es inalcanzable. A tal efecto, sostiene como el propio Tribunal Constitucional
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Aunque habrd que esperar a ver qué uso hacen de esta posibilidad de Ia legislaciéon
divergente los Parlamentos de los Ldnder alemanes, en todo caso, se puede anti-

Federal, en su Sentencia sobre |a Ley de responsabilidad estatal (BVerfGE, 61, 18 [20]), parece no
querer excluir totalmente la existencia de dobles competencias, pues si bien es cierto que, por un
lado, califica de “extrana [..] al sisterna juridico constitucional de las normas competenciales una
competencia doble”, poco después reconoce que la Federacién, en virtud de su facultad legislati-
va para regular el derecho civil, por medio de una reforma de la responsabilidad funcionarial puede
“intervenir en ese terreno a ella si no vedado de la responsabilidad de los funcionarios de los Lander
y de este modo excluir o desplazar la regulacion legal de Land (art. 31)”. De esta formulacién del
Tribunal —concluye Bothe- légicamente no se deriva otra cosa que la aceptacién de una doble
competencia para determinadas cuestiones del derecho de la responsabilidad, si bien, en todo
caso, se ha de ser moderado en este dmbito, haciendo todo lo posible para que, en interés de la
claridad juridica, I3 interpretacion de las determinaciones competenciales vy Ia calificacién de las
normas hagan innecesaria la aceptacién de esas dobles competencias. Ahora bien, en la medida
en que no puedan ser excluidas, la cuestién se situarfa en el terreno de las normas de colisién (art.
31 GQ), y se aplicarfa, a este respecto, el principio de |a prevalencia de la norma especial, de modo
que el derecho especial de Land competencialmente adecuado desplazaria al derecho federal
general. Vid. en un sentido similar, Kunig, Philip: “Artikel 70 GG (Gesetzgebung des Bundes und
der Lander), en Mtinch, Ingo von; Kunig, Philip. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, tomo Il (Art. 70
bis Art. 146), C. H. Beck, Munich, 3.2 ed., 1996, p. 9.

También Pestalozza, Christian von: “Artikel 70 GG”, en Mangoldt; Klein; Pestalozza: Das Bonner
Grundgesetz, Kommentar, tomo VIII, Artikel 70 bis Artikel 75 (Die Gesetzgebungskompetenzen),
Verlag Franz Vahlen, Munich, 3.7 ed., 1996, pp. 25 ss., defiende |a existencia de dobles competen-
cias derivadas o bien de un mismo titulo competencial, cuando éste habilita tanto a la Federacién
como a los Ladnder a regular idéntico ambito material (caso de las competencias concurrentes), o
bien de dos (o incluso mds), cuando Ia habilitacién de |a Federacion para la regulaciéon de una con-
creta materia deriva de un titulo competencial y la de los Ldnder de otro distinto. En este Ultimo
supuesto, la regulaciéon de Land existirfa mientras y en la medida en que la Federacién no haya
actuado con motivo de su titulo, pues, en caso contrario, por aplicacion del art. 31 GG, la ley fede-
ral prevaleceria sobre |a ley de Land (coincidente o discordante).

Parece que, una vez mds, el empleo de un mismo término con significados diversos provoca con-
fusiones. A mi juicio, ni las competencias concurrentes ni los supuestos encuadrables en el art.
31 GG (cuya virtualidad, por cierto, a Ia hora de resolver conflictos competenciales aqui ha sido
puesta en entredicho), tienen que ver con la especifica cuestidon de las dobles competencias,
aunque presenten, a primera vista, puntos de contacto. En realidad, y el propio Pestalozza asi lo
reconoce, no cabe que dos legisladores simultanea y vdlidamente regulen una misma materia 'y,
por consiguiente, habria que concluir, discrepando ahora de lo que ese mismo autor sostiene, que
las dobles competencias (al menos, asi entendidas) quedan excluidas en el ordenamiento cons-
titucional aleman. Otra cosa es —tal y como Pestalozza afirma— que por competencia doble se
haya de entender la eventual facultad de dos legisladores para establecer la regulacion de una
misma materia, lo que nunca podria traducirse en la practica en la existencia de dos regulacio-
nes simultdneas de esa materia provenientes de legisladores distintos. Este mismo autor, en su
comentario del art. 72 GG en la obra citada (Pestalozza, Christian von: “Artikel 72 GG”, en Man-
goldt; Klein; Pestalozza: Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, tomo VI, Artikel 70 bis Artikel
75 (Die Gesetzgebungskompetenzen), Verlag Franz Vahlen, MUnich, 3.2 ed., 1996, p. 162), lo dice
claramente: “El modo de hablar popular de que la Ley Fundamental no conoce competencias
dobles es sélo cierto cuando se incluye el hacer uso de la competencia. No obstante, aunque cer-
cano al lenguaje corriente, este no es el uso del lenguaje de la Ley Fundamental, como muestra
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cipar ya que su mera introduccion no parece conciliarse facilmente con uno de los
objetivos confesados de la reforma constitucional, a saber, el de determinar con
mayor claridad y precisién las responsabilidades politicas de cada una de las par-
tes de la relacion federativa (Federacion y Ldnder). El hecho de que tanto aquélla
como éstos sean igualmente competentes para la regulacién de una determinada
materia difumina per se la cuestién de Ia responsabilidad politica, tanto desde el
punto de vista de la accién como desde el de la omisién normativa. La Federacion
o los Ldnder podran escudarse en la existencia de esa doble competencia para
defender la mejor calidad u oportunidad, o bien de su normativa, o bien de la nor-
mativa de la parte contraria, con lo que, finalmente, a los ciudadanos, principales
destinatarios de las normas, les resultara muy dificil determinar el alcance de Ia
responsabilidad de una o de otros por su actuacion u omision.?®

el articulo 72 GG”. Ahora bien, lo que no estd tan claro es que esa interpretacién del uso del len-
guaje de este Ultimo precepto sea la mas adecuada. Al final, poco importa; baste con saber que
no es posible que simultaneamente un mismo objeto sea regulado validamente por el legislador
federal y el de Land. A esto se le llama aqui negacion de las dobles competencias.

Sannwald, Rudiger: “Artikel 70 GG (Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen Bund und Landern)”,
en Schmidt-Bleibtreu, Bruno; Klein, Franz, Kommentar zum Grundgesetz, Luchterhand, Neuwied-
Kriftel-Berlin, 9.% ed., 1999, p. 1.010, por su parte, si bien admite que una competencia doble, en
virtud de la cual tanto la Federacién como los Ldnder pudieran regular uno y el mismo objeto de
manera distinta, serfa extrana al sistema de las normas competenciales juridico-constituciona-
les, reconoce, sin embargo, que se produce un cierto debilitamiento de este principio a partir
de la reforma constitucional de 1994 con la introduccién de la facultad de retransferencia de
los arts. 72.3y 75.1 GG, asi como con la disposicién transitoria del art. 125a GG, que de ahora en
adelante admiten la posibilidad de que la misma materia (de modo igual o diferente) sea regula-
da exclusivamente por derecho federal en algunos Ldnder, exclusivamente por derecho de Land
en otrosy, en tercer lugar, en parte por derecho federal y en parte por derecho de Land. Sin negar
la verdad de esta afirmacion, se sigue manteniendo en este lugar que, de acuerdo con el concep-
to de “dobles competencias” adoptado, en puridad ni siquiera en esos supuestos se puede dar
vdlidamente al mismo tiempo una regulacién federal y otra de Land diferentes para el mismo
ambito territorial sobre idéntica materia.

Pues bien, toda esta linea doctrinal sobre la negacién de las competencias dobles en el sistema
juridico-constitucional aleman que aquf se ha expuesto y defendido, a partir de la reforma cons-
titucional de 2006 que venimos analizando, con la introduccion de la categoria de Ia legislacién
divergente de los Ldnder, |6gicamente, habra de ser revisada, aceptando la existencia, ciertamen-
te perturbadora, de tales competencias dobles.

96 Vid, en este sentido, las declaraciones del Prof. Christian von Pestalozza, en la Audiencia publica
conjunta de la Comisién Juridica de la Dieta Federal y de la Comisién de Asuntos Interiores del
Consejo Federal sobre la reforma del federalismo, en donde, llegé a calificar Ia figura de Ia legisla-
cién divergente de los Ldnder de “regulacion monstruosa” (“monstrése Regelung”): “Que en el
futuro tengamos que aceptar la prevalencia del derecho de Land sobre el derecho federal vdlido,
y, en concreto, Unicamente porque éste sea posterior [...], me parece una regulacién monstruosa
en un Estado federal” (Rechtsausschussprotokoll 12 - Gemeinsame 6ffentliche Anhérung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages und des Ausschusses fir Innere Angelegen-
heiten des Bundesrates zur Féderalismusreform - Stenografischer Bericht - 12.% sesion - Berlin,
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En definitiva, el concepto de competencia doble constituye una aberratio iuris,
pues, tal y como se viene sosteniendo aqui, desde un punto de vista juridico Ia
idea de competencia se encuentra estrechamente ligada a la nota de Ia exclusi-
vidad. Apostar por lo contrario irremediablemente conduce a provocar una dispu-
ta en torno a la determinacion de quién es competente en cada momento, y se
puede llegar al absurdo, como se apuntaba con anterioridad, de que, en el caso
que nos ocupa ahora, en Alemania tanto la Federaciéon como los Ldnder se vean
insertos en un proceso incesante de actividad normativa con el fin de regular una
determinada materia que a ambos, por la razén que sea, interesa normar, sin que
sea posible juridicamente ponerle freno. Finalmente, pues, podriamos encontrar-
nos con sucesivas leyes contradictorias (federales unas, de Land las otras), cuyo
conflicto se resolverifa por aplicacidon del criterio temporal. Asi visto, el de |a legis-
lacién divergente de los Ldnder recientemente introducido en la Ley Fundamen-
tal no parece que sea un ejemplo modélico de distribucidén competencial, ni
mucho menos.

Por otra parte, se le ha criticado también a esta nueva categoria de la legislacién
divergente el hecho de que puede dar lugar a regulaciones dispares®’ de una
misma materia en funcién del Land de que se trate.®® Esta critica, aunque cierta

lunes a 15 de mayo y martes 3 16 de mayo de 2006, p. 17). Escéptico con los resultados que
traerd consigo la introduccion de este nuevo tipo legislativo se muestra también el presidente
del Tribunal Constitucional Federal, en Papier, Hans-Jurgen: “Aktuelle Fragen der bundesstaat-
lichen Ordnung”, NJW, 30, 2007, pp. 2.146 ss.
No obstante, también hay quien considera que la legislacién divergente de los Ldnder representa
una compensacion (politica) que la Federacion ha de pagar a los Landerante la completa supresion
de I3 legislacién marcoy la consiguiente traslacién de la mayoria de sus campos materiales al ambi-
to de la legislacion concurrente. Vid., en este sentido, Schanapp, Friedrich E.: “Mischverwaltung im
Bundesstaat nach der Foderalismusreform”, Jura, 4, 2008, p. 241; Kloepfer, Michael: “Die neue
Abweichungsgesetzgebung...”, p. 658; Oeter, Stefan: “Neustrukturierung der...”, p. 15. Entre nos-
otros, en un sentido similar, el profesor Miguel Angel Cabellos Espiérrez considera que este nuevo
tipo legislativo constituye también una compensacién para los Ldnder, junto con la conversién de
algunas competencias concurrentes y marco en exclusivas de éstos, por el hecho de que Ia aplica-
cion de la cldusula de imprescindibilidad del art. 72.2 GG se haya visto restringida considerablemen-
te tras la reforma. Vid. Cabellos Espiérrez, Miguel Angel: “Los resultados del proceso...”, pp. 8 ss.

97 0O asimétricas, empleando la terminologia mds extendida entre la doctrina cientifica. Vid. Decker,
Frank: “Mehr Asymmetrie im deutschen Foderalismus? Die neue Abweichungsgesetzgebung”,
pp. 205 ss., y Mnch, Ursula: “Materielles Abweichungsrecht der Lander und foderative Asym-
metrien in der bundesdeutschen Bildungspolitik”, pp. 224 ss., ambos en Europaisches Zentrum
fur Foderalismus-Forschung (Hrsg.), Jahrbuch des Féderalismus 2008 (Féderalismus, Subsidiari-
tdt und Regionen in Europa), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2008.

98 Sin que se pueda aceptar aqui, por tanto, la visién optimista que en su cuaderno Blickpunkt Bun-
destag sobre la reforma del federalismo y la Ley Fundamental ofrece la Dieta Federal, al sostener
que la introduccién de esta nueva categoria de la legislacion divergente de los Ldnder en el art.
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en su premisa, en tanto en cuanto, efectivamente, podriamos encontrar regula-
ciones distintas de un mismo dmbito material en los diferentes Ldnder que
hayan hecho uso de esta posibilidad de divergir de Ia legislacion federal que les
ofrece el art. 72.3 GG, también se podria predicar, sin embargo, respecto de Ia
legislacidn concurrente, ya que en este terreno, en tanto en cuanto la Federacion
no haya hecho uso de su facultad legislativa, los Ldnder podran regular Ias mate-
rias objeto de ella de manera también dispar. En realidad, la distancia que existe
entre la legislacidon concurrente y la legislacion divergente de los Ldnder no deri-
va de este hecho. Antes bien, tal distancia resulta inexistente cuando la Federa-
cién no ha actuado, pues en tal caso los Ldnder podran regular las materias
previstas en el art. 74.1 GG (precepto que también comprende las que son obje-
to de la legislacion divergente del art. 72.3 GG) con total libertad. La diferencia
aparece una vez que la Federacién ha dictado su propia normativa, pues a partir
de ahora los Ldnder no podran intervenir, salvo que se trate de alguna de las
materias previstas en el art. 72.3 GG, objeto de |a legislacién divergente. Esta
importante circunstancia, que sitlia la competencia de los Ldnder en el mismo
nivel que la de la Federacioén, es la que individualiza a Ia legislacién divergente de
los Ldnder frente a Ia legislacién concurrente, porque en el terreno de esta Ulti-
ma la competencia de los Ldnder es siempre una competencia condicionada por
la que corresponde a la Federacién, de forma que aquéllos sélo podran ejercitar
vélidamente su competencia mientras y en la medida en que ésta no haya hecho
uso por medio de ley de la suya propia.

En conclusion, mientras que en el campo de Ia legislacién concurrente no existen
dobles competencias, en tanto en cuanto la competencia de los Ldnder queda
siempre supeditada a la competencia de la Federacién, por el contrario, en el terre-
no de la legislacion divergente de los Ldnder si que se da un supuesto de doble
competencia, ya que tanto la Federacién como los Ldnder se encuentran igual-
mente legitimados para regular una serie de materias, con independencia de que
la parte contraria haya hecho uso o no de su propia competencia. De ahf que, en
el primer caso (legislacidon concurrente), el eventual conflicto normativo entre el

72.3 GG supone una forma de minimizar el riesgo de los respectivos blogueos entre la Dieta
Federaly el Consejo Federal a la hora de legislar, dando lugar, de hecho, a una situacion en la que
todos ganan (Win-Win Situation), ya que I3 Federacién ve incrementados sus derechos legisla-
tivos, al poder regular con mayor detalle y profundidad que en el caso de la legislacién marco los
ambitos materiales enunciados en ese art. 72.3 GG, mientras que los Ldnder, cuando lo conside-
ren conveniente, podran modificar esa legislacion federal, estableciendo la suya propia, sin nece-
sidad de tener que acudir a los complejos procesos legislativos de la Comisiéon de mediacion, etc.
Vid. Deutscher Bundestag (Hrsg.): Féderalismusreform..., p. 25.
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derecho federal y el derecho de Land se resuelva por aplicacion del principio de
competencia, y en el segundo supuesto (legislacidn divergente de los Ldnder) sea
el criterio temporal (/lex posterior) el que resuelva tal conflicto normativo.

d) Lalegislacion marco (Die Rahmengesetzgebung)

Taly como hemos tenido ocasién ya de comprobar, el art. 75 GG, que regulaba las
disposiciones marco de la Federacion (Rahmenvorschriften des Bundes), ha sido
derogado en la reforma constitucional de 2006. Las materias en él previstas han
pasado a engrosar, fundamentalmente, el catdlogo de la legislacién concurren-
te,?? incluyéndose muchas de ellas también, con algunas exclusiones, entre las
materias sujetas a la nueva legislacién divergente de los Ldnder.1%0 Algunas otras
se han convertido directamente en competencia exclusiva o bien de |la Federacion
o bien de los Ldnder.

En concreto, “el régimen juridico de Ias personas empleadas en la funcidn publica
de los Ldnder, de los municipios y de otras corporaciones de derecho publico”
(antiguo art. 75.1.1 GG) ha pasado a ser materia de la competencia exclusiva de
los Ldnder; no obstante, “el estatus de derechos y obligaciones de los funciona-
rios de los Lander, los municipios y otras corporaciones de derecho publico, asf
como de los jueces en los Lander, con excepcidn de lo atinente a la carrera profe-
sional, la remuneracion y la prevision social” (art. 74.1.27 GQ), se ha convertido en
objeto de Ia legislacién concurrente, a fin de que la Federacidn, llegado el caso,
pueda establecer, previo asentimiento del Consejo Federal (art. 74.2 GG), una nor-
mativa homogénea sobre el estatus juridico de estos funcionarios y jueces que
permita y facilite su movilidad a nivel federal.

Por su parte, “los principios generales del régimen de la ensenanza superior”(an-
tiguo art. 75.1.1a GG) corresponde regularlos, a partir de la reforma, de manera
exclusiva a los Ldnder, si bien lo relativo a “el acceso y la conclusién de la en-
senanza superior universitaria” pasa a ser objeto de |a legislacién concurrente
(art. 74.1.33 GG), permitiendo, de esta manera, a la Federacion establecer, en
principio, una regulacién uniforme sobre las vias de seleccion del alumnado vy Ia
adjudicacién de plazas, por un lado, y sobre los titulos universitarios, la duracion
minima de cada titulacién y el nivel de cualificacion preciso para graduarse, por
el otro. No obstante, al encontrarse esta misma materia sujeta a la legislacion

99 Vid. epigrafe Ill.1.b).
100 Vid. epigrafe lll.1.c).
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divergente de los Ldnder (art. 72.3.6 GG), no existe finalmente ninguna garantia
de que esa regulacién federal homogénea (y los objetivos que con ella se persi-
guen) pueda llegar a ser verdaderamente efectiva.1°?

De igual modo, “los principios generales de la prensa” (antiguo art. 75.1.2 GG)
corresponde regularlos ahora en exclusiva a los Ldnder.

“[E]l régimen de la caza, la proteccién de la naturaleza y el cuidado del paisaje”
(antiguo art. 75.1.3 GQ), por su parte, son materias incluidas a partir de la reforma
constitucional en el catdlogo de la legislacion concurrente (art. 74.1.28 y 29 GQ).
Sin embargo, al encontrarse, asimismo, parcialmente sujetas a |a legislacion diver-
gente de los Ldnder, es posible que a este respecto tampoco exista una regulacion
uniforme en toda Alemania.

Lo mismo cabe decir en relacién con “la distribucidn del suelo, la ordenacion del
territorio y la administracion de las aguas” (antiguo art. 75.1.4 GG), hoy materias
encuadradas dentro de Ia legislacién concurrente (art. 74.1.30, 31y 32 GG, res-
pectivamente) e igualmente sujetas a la legislacién divergente de los Lander (art.
72.3.3, 4y 5GG), con la excepcidn, en relaciéon con la administracién de las aguas,
de “las regulaciones relativas a las sustancias o a las instalaciones”, materias que,
por tanto, una vez reguladas por la Federacién, quedan fuera del alcance de los
Ldnder, como cualquier otra materia objeto de Ia legislacién concurrente.

Finalmente, tanto “el registro y la identificacién de las personas”como “la protec-
cién del patrimonio cultural aleman contra su transferencia al extranjero” (anti-
guo art. 75.1.5y 6 GG, respectivamente) han pasado a formar parte del catalogo
de la legislacion exclusiva federal (art. 73.1.3 y 5a GG, respectivamente), con lo
que de ahora en adelante la capacidad de intervencién de la Federacién se ve con-
siderablemente incrementada, al poder establecer ésta una regulacion completa
de esas materias, en contraste con Ias limitaciones que anteriormente tenia que
soportar, ya que no estaba facultada, salvo en casos excepcionales, para dictar
regulaciones de detalle o directamente aplicables, sino (inicamente normas de
caracter basico o principial.

101 En efecto, se puede decir que la facultad legislativa para la regulacién de la ensefanza superior
después de la reforma ha quedado practicamente en manos de los Ldnder. Vid. Sager, Krista:
“Auswirkungen der Foderalismusreform auf Bildung und Wissenschaft”, en Holtschneider, Rai-
ner; Schon, Walter (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates (Beitrdge zur Arbeit der Kommission
zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung 2003/2004 und bis zum Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007, pp. 117 ss.
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Ademas de este art. 75 GG, también el art. 98.3 GG habilitaba a la Federaciéon a
dictar disposiciones marco sobre “[e]l estatuto juridico de los jueces en los Lander ”
Como es légico, este precepto también ha sido modificado, de forma que ahorsa,
igual que antes, tal “estatuto juridico de los jueces en los Lander se ha de regular
por medio de leyes especificas de Land “, si bien la remisién de este precepto a lo
dispuesto en el apartado 27 del art. 74.1 GG, relativo a |a legislacién concurrente,
supone, respecto de “el estatus de derechos y obligaciones [..] de los jueces en los
Lander “, una equiparacién de éstos con “los funcionarios de los Lander, los muni-
cipios y otras corporaciones de derecho ptblico”, quedando, en consecuencia,
también “lo atinente a la carrera profesional, la remuneracién y la previsién social”
excepcionado del ambito de la legislacién concurrente, pasando a ser competen-
cia exclusiva de los Ldnder.10?

Al'igual que en el terreno de la legislacién concurrente, también aqui se ha previsto
un régimen transitorio. De acuerdo con el art. 125a.1 GG, el derecho que haya sido
dictado como derecho federal, pero que, a causa de la derogaciéon de los art. 75 0 98.3
frase segunda GG, no pudiera ser ya aprobado como derecho federal, seguira sien-
do vdlido como tal, si bien podra ser sustituido por derecho de Ldnd.1°3

En esta misma linea, seglin el art. 125b.1 GG, “le]l derecho'®* que haya sido dicta-
do en base al articulo 75 en la version vigente hasta el 1 de septiembre de 2006 y
que también después de este momento pudiera ser dictado como derecho fede-
ral, sigue siendo vdalido como derecho federal. Las facultades y las obligaciones de
legislar de los Lander permanecen en esa medida inalteradas.*®> En relacion con
los campos mencionados en el articulo 72.3 frase 1, los Lander pueden establecer
regulaciones que se desvien de este derecho,'°® ahora bien, en relacién con los

102 Vid.lo senalado en el epigrafe Ill.1.b) en relacién con el art. 74a GC.

103 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 125a...”, pp. 58 ss.

104 Sea establecido mediante ley formal o norma de rango infralegal. La Unica condicién imprescin-
dible es que se trate de normas marco que hayan sido dictadas validamente en su momento. Vid.
Jarass, Hans D.: “Art. 125b GG”, en Jarass, Hans D. Pieroth, Bodo: Grundgesetz..., pp. 1.106 ss.

105 Esto significa que los Ldndersiguen estando obligados a dictar su legislacién de desarrollo corres-
pondiente dentro del plazo establecido por la ley federal, seglin preceptuaba el antiguo art. 75.3
GG. Obligacién que decaera una vez que la Federacion haya hecho uso de su facultad legislativa
en relaciéon con las materias antes reservadas a la legislacion marco federal, de conformidad con
la nueva previsién constitucional. Vid. Jarass, Hans D.: “Art. 125b GG”..., p. 1.108.

106 Los Ldnder, en el 3mbito de |a caza (excluido el derecho sobre las licencias de caza) —art. 72.3.1
GG—, la distribucion del suelo —art. 72.3.3 GG, y la ordenacién del territorio —art. 72.3.4 GG-,
pueden establecer, en cualquier momento, una regulaciéon divergente de Ia legislacién marco
federal ya existente.
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campos del articulo 72.3 frase 1 num. 2, 5 y 6, sélo, cuando y en la medida en que
la Federacién haya hecho uso de su competencia legislativa a partir del 1 de sep-
tiembre de 2006; en los casos de los ntmeros 2y 5, como muy tarde a partir del
1 de enero de 2010, y en el caso del ndmero 6, a mds tardar a partir el 1 de agos-
to de 20087107

La supresion de la legislacién marco, en general, ha sido bien recibida por la doctri-
na cientffica, 18 que entiende que esta categoria legislativa, prototipo de la cola-
boracién de la Federacion y los Landeren la regulacién completa de una materia,
trafa consigo mas problemas que soluciones aportaba. Una reforma que, desde un
inicio, ha pretendido, sobre todo, definir con precisiéon y claridad los ambitos de
responsabilidad de la Federaciéon y los Ldnder, y, en consecuencia, poner freno a
los crecientes y denunciados casos de enmaranamiento politico (Politikverflech-
tung), que tanto dificultaban la identificacion del responsable dltimo de la deci-
sién adoptada, légicamente habia de abordar la cuestién de Ia legislacion marco.
Esta era una técnica legislativa cuyo fundamento consistia en permitir a la Fede-
racion determinar las lineas basicas del orden juridico de una materia, dejando un
margen suficiente a los Ldnder para desarrollar aquéllas de acuerdo con sus pro-
pios intereses o necesidades. Una correcta utilizacién de la legislacién marco exi-
gla, por consiguiente, tanto de la Federacién como de los Ldnder, una actitud
cooperativa constante inspirada en el principio de lealtad federal (Bundestreue),
lo que no siempre se producia.

Existian, ademas, razones objetivas que dificultaban el buen uso de esta técnica
legislativa, entre Ias que ocupaba un lugar destacado el hecho de que si no siempre
resulta sencillo delimitar el alcance de la propia competencia, mucho menos aun lo
sera determinar hasta dénde llega el marco en la regulacion de una materiay a par-

107 En efecto, en estos campos relativos al acceso y la conclusién de la ensefanza superior universi-
taria (nim. 6 del art. 72.3 GQ) y al ambito del derecho medioambiental (nims. 2y 5 del art. 72.3
GQ), los Ldnder s6lo pueden desviarse del derecho marco existente a partir del 1 de agosto de
2008 o del 1 de enero de 2010, respectivamente. Con esta Ultima prevision se pretende dejar un
margen de tiempo relativamente amplio a la Federacién para que pueda poner en marcha el pro-
yecto de un cédigo de derecho medioambiental. Con todo, si la Federacién, antes de la conclu-
sién de ese plazo transitorio, hiciera uso de su facultad legislativa en estos terrenos, el derecho a
divergir de los Ldnder serfa vdlido a partir de la publicacion de Ia ley federal en cuestion. Vid.
Schwarz, Kyrill-A.: “Der neue Art. 125b GG”, en Starck, Christian (Hrsg.), Féderalismusreform:
Einfiihrung, Vahlen, Beck, MUnich, 2007, p. 64.

108 Vid. Huber, Peter M.: “Deutschland nach der Foderalismusreform - in besserer Verfassung!”, en
Pitschas, Rainer; Uhle, Arnd (Hrsg.), Wege gelebter Verfassung in Recht und Politik (Festschrift
fur Rupert Scholz zum 70. Geburtstag), Duncker & Humblot, Berlin, 2007, p. 606.
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tir de dénde comienza su desarrollo. Y aunque es cierto que el Tribunal Constitu-
cional Federal realizé un importante esfuerzo de clarificacién en este sentido,°®
sin embargo, unay otra vez aparecian los conflictos a este respecto.

Por otra parte, la supresion de la legislacién marco se explica también a partir del
propésito reconocido de acentuar el protagonismo de los principios de exclusivi-
dad y completud en la definicién de las competencias, tanto de la Federacion
como de los Ladnder. Esto es, la determinacion juridico-constitucional de campos
materiales que han de ser regulados en su totalidad y en exclusiva o bien por
aquélla o bien por éstos. En rigor, Ia extinta competencia marco de Ia Federacion
era también de caracter exclusivo, de igual forma que era exclusiva la competen-
cia de los Ldnder para establecer Ias correspondientes disposiciones de desarrollo.
Pero ni una ni otra, salvo supuestos excepcionales, eran completas. La regulacién
completa de la materia en cuestién requeria de la colaboracién de ambas normas.
Esto era susceptible de provocar numerosos problemas, sobre todo, cuando Ias
relaciones politicas entre las mayorias parlamentarias a nivel federal y de algiin
Land no eran fluidas. Cabfa, incluso, practicar oposicién politica con un empleo
torticero de esta técnica legislativa.

Mas alld de estas dificultades que podriamos calificar de institucionales o intergu-
bernamentales, otra consecuencia muy perniciosa aparejada a la legislacién marco
tenia que ver con la percepcién, no siempre didfana, que los ciudadanos podian
extraer en cuanto ala atribuciéon de la responsabilidad por la adopcién de una deter-
minada medida de caracter legislativo. En efecto, esta demostrado que cuando Ia
regulaciéon completa de una materia es cosa de dos o mas partes resulta siempre
mas complicado determinar quién es responsable de qué. Lo que desde la perspec-
tiva del principio democratico tiene una gran importancia, pues una de las condicio-
nes inexcusables de éste es que los ciudadanos puedan saber en cada momento
qué autoridad o institucion es responsable de la medida, buena o mala, que se
haya adoptado, con el fin de formarse un juicio fundado al respecto y llegado el
momento (electoral, fundamentalmente) actuar y decidir en consecuencia.

En definitiva, Ia supresién de la legislacion marco, caracterizada como ejemplo
dela transiciéon que se ha querido insinuar con |la reforma constitucional de 2006 de

109 Véase, sobre todo, la BVerfGE, 4, 115, de 1 de diciembre de 1954. Para un andlisis exhaustivo de
esta sentencia, asi como de la demds jurisprudencia constitucional recaida sobre la legislacién
marco, véase Gémez Orfanel, German; Arroyo Gil, Antonio: “El reparto de facultades legislati-
vas...”, pp. 247 ss.
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un modelo de federalismo cooperativo hacia otro de corte mds competitivo, en sf
misma, por las razones mencionadas, ha de ser aplaudida. Todo intento orientado
a la definicién de campos materiales cuya regulacién exclusiva y completa corres-
ponda a una sola entidad politica, la Federacién o los Ldnder, en principio, es bien-
venida, pues contribuird, en alguna medida, a desenmaranar ese intricado terreno
de las competencias, su distribucidén o reparto, y la delimitacién de su alcance.

En un Estado territorial y politicamente descentralizado como el aleman, como es
l6gico, las distintas partes que lo componen se encontrardn en situaciones muy
diversas en las que habran de cooperar o colaborar; ahora bien, |la mejor base para
una correcta cooperacion o colaboracion es que cada una de esas partes conozca,
con tanta exactitud como sea posible, el ambito y alcance de su respectiva com-
petencia (vale decir, responsabilidad). De lo contrario, es muy probable que antes,
en paralelo o después de la actuacion pretendidamente cooperativa de cada una
de esas partes surja una disputa en torno al alcance o limite de |a propia compe-
tencia (disputa que estara practicamente asegurada cuando los resultados de la
medida de que se trate no hayan sido los deseados o no sean valorados positiva-
mente por la ciudadania). En conclusién, la mejor base para una efectivay leal coo-
peracion o colaboracidon entre la Federacion y los Ldnder es una exhaustivay clara
definiciéon de las competencias de una y otros. El federalismo competitivo asf
entendido puede, por consiguiente, favorecer Ia cooperacion.

La legislacion basica federal (Die Grundsatzgesetzgebung
des Bundes)

De los tres preceptos constitucionales que regulaban la legislacion bdsica de la
Federacién (arts. 91a.2, 109.3 y 140 GG, en conexién, este Ultimo, con el art.
138.1 de la Constitucion de Weimar),110 sélo el primero de ellos, relativo a la coo-
peracién de la Federacién en la ejecucién de las “tareas comunes” (Gemeinschaft-
saufgaben), se ha visto afectado por la reforma de Ia Ley Fundamental de 2006.
En realidad, tal modificacion ha significado una supresion de Ia legislacion basica
federal a este respecto.

De acuerdo con la redaccién anterior de este precepto, “lllas tareas comunes
serdn precisadas mediante ley federal necesitada del asentimiento del Consejo
Federal. La ley debe contener los principios generales para su cumplimiento”,

110 Acerca de la legislacion bdsica y de su cercania diferenciada de la legislacién marco, vid. Gémez
Orfanel, German; Arroyo Gil, Antonio: “El reparto de facultades legislativas...”, pp. 254 ss.
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Mencién esta dltima a los “principios generales” (allgemeine Grundsdtze) que
desaparece de la nueva redaccién, que queda del siguiente modo: “Las tareas
comunes asi como los detalles de la coordinacion serdn precisados mediante ley
federal necesitada del asentimiento del Consejo Federal.”

De esta forma, la competencia de la Federacién para precisar no sélo las tareas
comunes a que se refiere el apartado 1 de este mismo art. 91a GG, sino incluso los
detalles de la coordinacion con los Ldnder, se ve, a primera vista, sustancialmente
potenciada a partir de la reforma constitucional, pues con anterioridad aquélla
Unicamente estaba facultada para establecer por medio de ley unos principios de
alcance general que orientaran el cumplimiento o la ejecucién de ésta por parte
de los Lander,

Esto significaba que la ley federal basica reguladora de las tares comunes, en la
que se inclufan esos principios generales, vinculantes para el legislador de Land, no
directamente para los ciudadanos, tan sélo podia comprender una actividad de
planificacién y financiacién conjunta, quedando lo restante sujeto a la facultad
legislativa de los Ldnder.

Por el contrario, con la reforma de este precepto y la desaparicion de la referencia
a los principios generales, |a facultad federal no tiene por qué limitarse al estable-
cimiento de unas reglas basicas o principiales para la legislacién de los Ldnder, sino
que puede ir mucho mas alld, precisando incluso los detalles de la necesaria coor-
dinacién entre la normativa federal y la de Land, a fin de conseguir una regulacion
completa de la materia en cuestién.

Este cambio, valorado positivamente, en términos generales, por parte de la doc-
trina,**! en tanto que al tiempo que puede aligerar las relaciones de coordinacién
y cooperacién entre la Federacién vy los Ldnder, es susceptible también de tradu-
cirse en una reduccion de |a prolija burocracia intrinseca a la técnica de |a legisla-
cion bdsica, no ha significado, sin embargo, en contraste con lo sucedido con Ia
legislacion marco, tipo legislativo muy cercano, una desaparicién completa de esa
técnica legislativa, ya que los demds preceptos constitucionales que Ia regulan
han permanecido inalterados (arts. 109.3 y 140 GG, en conexion, este Gltimo, con
el art. 138.1 de la Constitucién de Weimar).

111 Vid.Hellermann, Johannes: “Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91a, 91b)”, en Starck, Christian (Hrsg.),
Foderalismusreform: Einfiihrung, 5.° parte, Finanzverfassung, Verlag C. H. Beck, Verlag Franz
Vahlen, Munich, 2007, pp. 132 ss.
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Se ha de destacar, por ultimo, que la nueva ley federal a que se refiere el art.
91a.2 GG, para poder ser aprobada, sigue requiriendo el asentimiento del Con-
sejo Federal, con lo que la libertad de |a Federaciéon para precisar las tareas
comunes asi como los detalles de la coordinacién a que nos referfamos anterior-
mente, aun viéndose efectivamente ampliada en relacién con la regulacion
anterior, ha de ser relativizada. Tanto es asi que es posible que en algunas oca-
siones los limites a los que la regulacién federal se vea sometida puedan traer
causa mas de la necesidad de buscar el voto favorable de la mayoria en el Con-
sejo Federal que de los que de por si impone (imponia, a este respecto) el hecho
de que la norma federal haya de tener un cardcter bdsico o principial. En conclu-
sién, aunque se puede afirmar que en el terreno de las tareas comunes del art.
91a GG la competencia de la Federacién se ha visto reforzada con |a reforma
constitucional, en la medida en que ha dejado de ser meramente bdsica, convie-
ne tener presente, no obstante, que, al mantenerse la exigencia de la aproba-
cion del Consejo Federal, el margen de maniobra de la Dieta Federal puede
quedar muy condicionado. El limite normativo para la Federacion, juridico-cons-
titucionalmente impuesto, ha desaparecido, pero no asf el procedimental, que
deriva de la necesaria concurrencia de dos voluntades, la de |a Dieta Federal, por
un lado, y la del Consejo Federal, por el otro.

La legislacion exclusiva de los Lander (Die ausschlieBliche
Gesetzgebung der Ldnder)

Como hemos tenido ocasién de comprobar mas arriba, los Ldnder han incre-
mentado también el nimero de sus facultades legislativas exclusivas con mate-
rias provenientes, fundamentalmente, del campo de Ia legislacion concurrente,
aunque también, en alguna medida, de |a legislacién marco federal. Son Ias si-
guientes:

— derecho sobre Ia ejecucién de la prisién preventiva; 112

— derecho de reunién; 113

— derecho sobre centros de asistencia; 114

— derecho sobre el cierre de los comercios, los establecimientos de restauracion,

112 Materia que, de acuerdo con el art. 74.1.1 GG, queda excluida de Ia legislacién concurrente sobre
el procedimiento judicial.

113 Antes de la reforma formaba parte de la legislacién concurrente al encontrarse mencionado en
elart. 74.1.3 GG.

114 Materia que, de acuerdo con el art. 74.1.7 GG, queda excluida de la legislacién concurrente sobre
el régimen de previsién publica.
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las salas de juego, Ias exhibiciones de personas en espectaculos, Ias ferias, las
exposiciones y los mercados; 11°

— derecho sobre la concentracion parcelaria; 116

— las transacciones inmobiliarias de caracter rural; 17

— todo lo relativo al régimen de la vivienda no incluido en el art. 74.1.18 GG,
como, por ejemplo, lo que se refiere al subsidio de los alquileres;

— la proteccién frente al ruido derivado del comportamiento de las per-
sonas; 118

— la carrera profesional, la remuneracién y la previsién social de los funcionarios
de los Ldnder, los municipios y otras corporaciones de derecho publico, asf
como de los jueces en los Ldnder;11°

— los principios generales del régimen de |a ensefianza superior; *°

— elrégimen juridico de las personas empleadas en la funciéon publica de los Lander,
de los municipios y de otras corporaciones de derecho publico;*?* y los princi-
pios generales de la prensa.12?

115 Materia que, de acuerdo con el art. 74.1.11 GG, queda excluida de la legislacion concurrente
sobre el derecho de la economfa. En relacién con los limites jurfdico-constitucionales de la
eliminacién del horario de cierre de los comercios, vid. Kingreen, Thorsten; Pieroth, Bodo:
“Verfassungsrechtliche Grenzen einer Aufhebung der Ladenschlusszeiten”, NVwZ, 11, 2006,
pp. 1.221 ss.

116 Materia que, de acuerdo con el art. 74.1.17 GG, queda excluida de la legislacion concurrente
sobre el fomento de la produccion agraria y forestal.

117 Asi cabe deducirlo de la nueva redaccién del art. 74.1.18 GG, que se refiere ahora sélo a las trans-
acciones inmobiliarias de caracter urbanistico.

118 Materia que, de acuerdo con el art. 74.1.24 GG, queda excluida de Ia legislacién concurrente
sobre Ia lucha contra el ruido que podriamos considerar “tradicional”, como el derivado del uso
de maquinarias o de los aparatos instalados en edificios, etc.

119 Materia anteriormente prevista en el derogado art. 74a GG y ahora excepcionada, de acuerdo
con el art. 74.1.27 GG, de la legislacién concurrente sobre el estatus de derechos y obligaciones
de los funcionarios de los Ldnder, los municipios y otras corporaciones de derecho publico, asi
como de los jueces en los Ldnder. En relacion con estos Ultimos, téngase también en cuenta lo
establecido en la nueva redaccién del art. 98.3 GG, en virtud de la cual “[e]l estatuto juridico de
los jueces en los Lander se ha de regular por medio de leyes especificas de Land, en la medida en
que el articulo 74.1.27 no disponga otra cosa”.

120 Antigua competencia marco regulada en el derogado art. 75.1.1a GG, de cuyo contenido general
solo lo relativo al acceso y la conclusién de |la ensefanza superior ha sido traspasado al ambito de
la legislacién concurrente en el art. 74.1.33 GG, de modo que se ha de entender que todos los
demds aspectos de ese régimen general de la ensenanza superior caen ahora bajo la competen-
cia exclusiva de los Lander.

121 Antigua competencia marco regulada en el derogado art. 75.1.1 GG; téngase en cuenta, en todo
caso, lo previsto a este respecto en el art. 74.1.27 GG sobre el estatus de derechos y obligacio-
nes de estos funcionarios.

122 Antigua competencia marco regulada en el derogado art. 75.1.2 GC.
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De todas estas materias que han pasado a integrar el catalogo de competencias
exclusivas de los Ldnder, dos de ellas son, con gran diferencia, las mas importan-
tes, tanto desde un punto de vista politico como econémico e, incluso, social: por
un lado, el régimen juridico de los funcionarios de los Ldnder, los municipios y
otras corporaciones de derecho publico, asi como de los jueces en los Lidnder,
incluida la regulacién de su carrera profesional, remuneracion y previsién social; y,
por el otro, los principios generales del régimen de |la ensenanza superior.

La transferencia de estos campos materiales a los Ldnder no ha estado exenta de
polémica. De hecho, con el compromiso alcanzado en torno a la ensenanza supe-
rior, que deja en manos de la Federacion Unicamente la regulacién del acceso a ella
y de su conclusién, a fin de garantizar un minimo de homogeneidad en todo el
territorio federal sobre |a seleccion de los alumnos y la adjudicacion de plazas,
por una parte, y sobre la regulacion de los titulos universitarios, la duracidon mini-
ma de los estudiosy el nivel de cualificacion exigible para poder graduarse, por otra,
se consiguid superar el obstaculo que, en un primer momento, o asi, al menos, se
quiso hacer ver, impidié la consecucién a fines de 2004 de un acuerdo en el seno
de la Comision sobre el Federalismo que permitiera al anterior Gobierno federal
llevar a buen puerto la reforma constitucional, que sélo después de las elecciones
y la formacién del actual Gobierno de gran coaliciéon se pudo acometer exitosa-
mente. Con todo, no se ha de perder de vista que el compromiso actualmente
plasmado en la Ley Fundamental deja practicamente en manos de los Ldnder
todo lo relativo al régimen juridico de esa ensefanza superior, porque incluso la
regulacion del acceso vy la conclusion de ésta, al haber quedado sujeto a la legisla-
cion divergente de los Ldnder (art. 72.3.6 GQ), puede llegar a no ser uniforme en
toda la Republica Federal. A ello hay que anadir, ademds, que en el campo de las
tareas comunes, como veremos con mas detalle después, la intervencién obliga-
toria de la Federacion en la ampliacién y nueva construccién de centros de ense-
nanza superior, incluidas las clinicas universitarias, se ha visto suprimida, con lo
que esta materia pasa a ser también competencia exclusiva de los Lander.

En definitiva, Ia Federacién queda practicamente desapoderada de competencias
en el terreno de la ensenanza universitaria, lo que ha dado lugar a no pocas criti-
cas. Y es que una cosa es aceptar que la llamada soberania cultural de los Ldnder
(Kulturhoheit der Ldnder) implique que éstos ostenten el peso competencial en
lo que se refiere a las materias de educacion y cultura, en tanto que ambas son el
principal vehiculo de expresion de |a “identidad regional” que cada Land tiene o
quiere darse, y otra muy diferente disgregar completamente el sistema educativo
universitario, ya que ello, ademas de poner a éste en riesgo en los Ldnder financie-
ramente menos dotados, puede también dificultar o entorpecer Ia necesaria mo-
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vilidad de los estudiantes, primero, y de los titulados, después, tanto entre los pro-
pios Ldnder de la Republica Federal, como entre éstay el resto de paises europeos
0, incluso, de la esfera internacional.

En conclusién, la Federacién nunca deberfa haber renunciado a la regulacion,
homogénea para todo el territorio federal, de algunos aspectos minimos de una
materia tan “delicada” como la ensenanza superior, de Ia que, entre otras cosas,
depende la igualdad real de todos los ciudadanos de la Republica Federal, asf
como su futuro desarrollo econdmico. A tal efecto, tal vez habria bastado con
que la regulacién de los aspectos basicos mencionados sobre el acceso y la con-
clusién de la ensenanza superior hubiera quedado atribuida en exclusiva a Ia
Federacién o, en su defecto, que esta materia hubiese integrado el catdlogo de
la legislaciéon concurrente, como de hecho ha sucedido (art. 74.1.33 GQG), pero sin
que, y aqui estd el problema, se encuentre incluida dentro de aquellas materias
respecto de las cuales los Ldnder pueden establecer una legislacién divergente
(art. 72.3.6 GG). Una vez mas, por tanto, podemos comprobar cémo la introduc-
cion de este nuevo tipo legislativo en la Ley Fundamental de Bonn no acarrea
mas que problemas.

Por lo que se refiere al derecho sobre los funcionarios y los jueces que desem-
penan su labor en los Ldnder (o en los municipios y otras corporaciones de
derecho publico), la solucién aportada por la reforma constitucional tampoco
resulta en absoluto sencilla. Por un lado, se ha de entender que “el régimen juri-
dico de las personas empleadas en la funcidn publica de los Ldnder, de los muni-
cipios y de otras corporaciones de derecho publico”, al haber sido suprimido el
art. 75.1.1 GG, en donde se encontraba regulado como competencia marco
federal, ha pasado a ser materia objeto de Ia legislacion exclusiva de los Lander;
sin embargo, se ha de tener presente también que, de acuerdo con la nueva
redaccion del art. 74.1.27 GG, lo relativo al “estatus de derechos y obligaciones”
de estos funcionarios es objeto de |a legislacién concurrente, eso si, con excep-
cion de lo atinente a su “carrera profesional, remuneracion y prevision social”
que, al quedar exceptuado por este mismo precepto de la legislacién concu-
rrente, mantiene su posicidon en tanto que materia objeto de la competencia
exclusiva de los Ldnder.

Por otro lado, y en relacién ya con los jueces en los Ldnder, |la normativa es si cabe
alin mas compleja, pues a este respecto, ademas de los preceptos citados, se ha
de tener también en cuenta el art. 98.3 GG, en virtud del cual, el “estatuto juridi-
co”de estos jueces se ha de regular “por medio de leyes especificas delLand, en la
medida en que el art. 74.1.27 GG no disponga otra cosa”. Esta dltima remision al

80 Lareforma constitucional del federalismo aleman



art. 74.1.27 GG significa, por una parte, extraer de ese estatuto juridico, a regular
por ley especifica de Land, el “estatus de derechos y obligaciones” de tales jueces
que desempenan su tarea en los Lander, materia que pasa a ser objeto de la legis-
lacién concurrente, y, por otra parte, conlleva que lo relativo a la regulacién de su
“carrera profesional, remuneracion y previsién social” quede en manos de la com-
petencia exclusiva de los Ldnder.

A las criticas sobre la complejidad de la regulacion de esta materia, se han de
sumar también otro tipo de objeciones que apuntan en una direccién de alcance
mas bien politico. En concreto, se han podido escuchar voces de alarma que lla-
man la atencién sobre el riesgo que cabe de que los Ldnder financieramente mas
fuertes acaben atrayendo hacia su ambito territorial aquellos funcionarios mejor
cualificados, en tanto que pueden ofrecerles mejores salarios. Por otra parte, un
régimen juridico funcionarial excesivamente fragmentado puede generar no sélo
desigualdades dificilmente tolerables no ya, o sélo, para los propios empleados
publicos, sino, lo que tiene mas relevancia en un Estado que aspira a seguir ac-
tuando como tal, por muy descentralizado que se encuentre, también entre los
administrados (los ciudadanos) que habitan en los diferentes Ldnder. Otra vez la
inevitable tensidn entre el principio de unidad del Estado vy el principio federal
sale ala palestra. La necesidad de armonizar ambos principios estructuradores del
Estado exige una gran ponderacién en la adopcién de aquellas medidas que pue-
dan perjudicar a alguna de Ias partes. Porque si resulta perfectamente legitima Ia
diferencia que favorece a una parte (un Land y/o sus ciudadanos) sin perjudicar
por ello a otra (otro Land y/o sus ciudadanos), dificilmente se puede aceptar, por
contra, aquella distincién que, aun siendo susceptible de mejorar notablemente a
una parte, puede poner en serio riesgo la estabilidad financiera, econémica, politi-
ca o social de la otra.

2 s« Bundesrato Consejo Federal

Adem3s del reparto o distribucién de competencias (o, mas especificamente, fa-
cultades legislativas) entre la Federacién y los Ldnder, el otro gran objetivo perse-
guido con la reforma del federalismo aleman radica en disminuir la participacion
del Consejo Federal en la aprobacién de la legislacién federal. La situacién habia
llegado a tal extremo en Alemania que para la valida aprobacién de aproximada-
mente el sesenta por ciento de las leyes federales se requeria del consentimien-
to inexcusable del Consejo Federal. Son las conocidas como leyes de asentimiento
(Zustimmungsgesetze), que, concebidas originariamente por el constituyente
como via excepcional en Ia labor legislativa, por contraposicion a las llamadas
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leyes de veto (Einspruchsgesetze),*?3 han llegado a convertirse en la regla gene-
ral. Mas alla de las razones que explican estos datos que veremos a continuacion,
este poder de veto (auténtico) del Bundesrat ha situado a este drgano consti-
tucional en una posicion tan “fuerte” en la tarea legislativa, que en su propio
seno se han llegado a jugar algunas de las partidas mas importantes entre el
Gobierno federal (sustentado por su correspondiente mayoria parlamentaria en
la Dieta Federal) y la oposicién parlamentaria, cuando ésta tiene una mayoria de
votos en el Consejo Federal.

La anomalia de esta situaciéon es mas grave de lo que a primera vista cabe imagi-
nar, pues, en ultimo término, el que “se la juega” en esta partida es el propio prin-
cipio democrdtico. Y es que, en efecto, cuando las mds importantes decisiones
politicas, cuya principal forma juridica de manifestacién a nivel federal son las le-
yes de este mismo caracter aprobadas por la Dieta Federal, érgano constitucional
de representacién de los ciudadanos por excelencia, se ven condicionadas por Ia
necesidad de alcanzar un acuerdo mayoritario en el érgano constitucional de
representacion de los (gobiernos de los) Lander, el Consejo Federal, es el principio
democratico el que se sacrifica a favor del principio federal.

Por debajo de este grave problema de fondo, existen, sin embargo, otras cuestio-
nes que tampoco se pueden desconocer y que afectan, sobre todo, a Ia eficacia,
por un lado, del proceso de toma de decisiones legislativas y, por el otro, a la cali-
dad de Ias decisiones mismas. La necesidad de reunir una mayoria parlamentaria
en la Dieta Federal y una mayoria de votos en el Consejo Federal conlleva, en oca-
siones, largos, arduos y complejos procesos de negociacion que, mas de una vez,
se handedirimiren la llamada Comisién de Mediacion (VermittiungausschuR), en
donde se reline una representacién paritaria de diputados federales y de repre-
sentantes del Bundesrat, a puerta cerrada, con el consiguiente perjuicio que ello
ocasiona asimismo para el principio democratico, uno de cuyos reflejos mas visi-
bles radica precisamente en |a publicidad de los debates parlamentarios.?* Pero
es que, ademas, puede suceder que tras esos prolijos trabajos de negociacion
no se llegue a ninglin acuerdo o, lo que no es mucho mejor, que se alcancen com-
promisos insuficientes para dar una respuesta adecuada y oportuna al problema
0 cuestién que se trata de solucionar o abordar.

123 Pese a sunombre, se trata tan sélo de un veto suspensivo que puede ser levantado por la Dieta
Federal.

124 Acerca de los limites constitucionales de la competencia de la Comision de Mediacién en el pro-
cedimiento legislativo, vid. BVerfGE, 101 (297), de 15.01.2008.
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Como colofén de todo ello, la percepcidn que los ciudadanos pueden extraer de
esta complicada trama legislativa no siempre es la mejor, no ya, o sélo, porque los
resultados (legislativos) no sean los esperados (o los mds indicados), sino también,
y sobre todo, porque, dada la complejidad del proceso, muchas veces les va a
resultar a aquellos practicamente imposible identificar al responsable Ultimo de Ia
decision, lo que, como consecuencia légica, les podra llevar a una desafeccion poli-
tica que puede poner en entredicho |la arquitectura del propio sistema democrati-
co de representacién parlamentaria.

A mayor abundamiento, |a referida labor de oposicién que puede llegar a desem-
penar el Bundesrat frente a la Dieta Federal y, por ende, al Gobierno federal, en el
supuesto de que el o los partidos que cuenten con mayoria en esta Ultima no se
correspondan con el o los partidos que, a su vez, retinan la mayoria en aquél,
puede significar una desnaturalizacion de la funcién que el Bundesrat tiene cons-
titucionalmente asignada. El Consejo Federal ha sido concebido en la Ley Funda-
mental como el érgano de representacién de los Ldnder, es decir, como aquel foro
en el que los intereses de cada Land se pueden hacer valer a nivel federal, basica-
mente, durante el proceso de toma de decisiones legislativas federales. Si quienes
representan a los Ldnder en este drgano constitucional actlian prioritariamente
en clave de partido politico y pretenden, en consecuencia, hacer oposicién al par-
tido o partidos gobernantes en el conjunto del Estado, estdn, en realidad, desvir-
tuando esa funcién constitucionalmente asignada referida con anterioridad.

Seguramente el problema tenga dificil solucién, mas alin cuando, como sabemos,
los auténticamente representados en el Consejo Federal no son los Ldnderen su
condicién de tales, sino sus respectivos gobiernos, pero, en todo caso, se han de
tener bien presentes los términos del debate. Porque, obviada, por el momento, la
posibilidad de transformar al actual Bundesrat en algo distinto de lo que es,'?> en
Ultimo término, lo que se ha de perseguir no es otra cosa que “recolocar” a éste
en el lugar que constitucionalmente le corresponde. Y, desde luego, ese lugar no
es el que actualmente ocupa, protagonizando, practicamente en paridad con Ia
Dieta Federal, la funcidn legislativa de la Federacion.

125 Discusién esta que ya se tuvo en el seno del Consejo Parlamentario encargado de redactar la Ley
Fundamental en 1948-1949, al tener que optar entre dos grandes alternativas (Consejo Federal
—tradicional en la breve historia de la Alemania unificada— o Senado —al estilo del estadouniden-
se-), y que la doctrina no se ha dejado de plantear. No hace mucho, con ocasién de los trabajos
de la Comision sobre el Federalismo, el presidente del Tribunal Constitucional Federal, Hans-Jur-
gen Papier, asi lo hizo, manifestando su preferencia por la solucién del Senado. Vid. Arroyo Gil,
Antonio: E/ federalismo alemdn..., p. 53.
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a) La ejecucion de la legislacion federal como administracion propia
de los Ldnder (art. 84.1 GG)

Esta ha sido, pues, una de las finalidades bdsicas que se han perseguido con la
reforma constitucional de 2006: limitar sustantivamente el nimero de supuestos
en que la aprobacién de una ley federal requiere el asentimiento imprescindible del
Bundesrat. A tal efecto, resultaba evidente que el primer precepto constitucional
que modificar era el art. 84 GG, relativo a la ejecucidn de las leyes federales por
parte de los Ldnder como asunto propio,1?® cuya redaccién ha venido dando
pabulo a una actuacion practicamente descontrolada por parte de la Federacién,
que se ha visto agravada por una jurisprudencia constitucional igualmente
expansiva,'?? que ha sido la causa de mds de la mitad de los supuestos de leyes
federales necesitadas del asentimiento del Consejo Federal.128

En efecto, de conformidad con esta disposicién, cuando los Ldnder ejecuten las
leyes federales como asunto propio, podran también instituir las autoridades
(organizacién administrativa de los Ldnder) y regular el procedimiento adminis-
trativo, “en la medida —y esto es lo verdaderamente significativo— en que las
leyes federales, con el consentimiento del Consejo Federal, no determinen otra
cosa”. La Federacion, como se decia, en numerosos supuestos ha pretendido
incluir en su ley disposiciones reguladoras de la organizacion y el procedimiento
administrativo, algo que consideraba necesario para establecer una normativa
completay coherente de la materia objeto de regulacion en cada caso. Esta pre-
tension, légicamente, ha traido consigo la necesidad de que esos proyectos de
ley hubieran de obtener el consentimiento del Consejo Federal para ser vélida-
mente aprobados y, en concreto, no sélo en lo que respecta a las disposiciones
reguladoras de la organizacion y el procedimiento administrativo, sino, sobre la
base de |a tesis o teoria de la unidad (Einheitsthese oder - theorie) de la norma

126 Un estudio de la situacién juridico-constitucional de partida, de las negociaciones que conduje-
ron finalmente a la reforma del 84.1 GG y de las consecuencias (previsiblemente) aparejadas
a ella, tanto desde la perspectiva de la Federacién como de los Ldnder, respectivamente, en
Rottgen, Norbert; Boehl, Henner: “Abweichung statt Zustimmung - Die Re-Adjustierung des
Verhaltnisses von Bundestag und Bundesrat durch Anderung des Artikel 84 GG”, pp. 17 ss., ¥
Rauber, Karl: “Artikel 84 und das Ringen um die Verwaltungshoheit der Lander”, pp. 36 ss,,
ambos en Holtschneider, Rainer, Schon, Walter (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates (Bei-
trdge zur Arbeit der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung
2003/2004 und bis zum Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-
Baden, 2007.

127 Vid. Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemadn..., pp. 42 ss.

128 Vid. Germann, Michael: “Art. 84 GG...”, p. 182.
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mantenida por el Tribunal Constitucional,*?® en relacién con |a totalidad del pro-
yecto de ley.130

A fin de atajar esta situacién, en virtud de la nueva redaccion del art. 84.1 GG, se
mantiene la competencia general de los Ldnder para regular la organizacién de Ias
autoridadesy el procedimiento administrativo cuando se trate de la ejecucién de
leyes federales como asunto propio, si bien se admite ahora que las leyes federa-
les puedan establecer otra cosa sin tener que contar en adelante ya con Ia aproba-
cion del Consejo Federal. A cambio, se permite a los Ldnder aprobar a ese respecto
regulaciones divergentes de las federales, tal y como sucede en el ambito del art.
72.3 GG. Esto no impedira, sin embargo, que en el futuro Ia Federacion pueda
aprobar una nueva regulacién de la organizacién de las autoridades y del procedi-
miento administrativo, si bien, quedard sujeta a un limite muy concreto: tal regu-
lacion federal no podra entrar en vigor antes de seis meses tras su publicacién,
“en la medida en que no sea determinada otra cosa con el asentimiento del Con-
sejo Federal”. La razén de ser de este plazo minimo de seis meses es la misma que
|a ya vista con anterioridad en relacién con la legislacion divergente de los Lander:
dar un margen de tiempo suficiente a éstos para que puedan, si asf lo desean, ela-
borar su propia normativa, a su vez divergente de la de la Federacion.’! No es
necesario insistir de nuevo aqui en los problemas que una técnica legislativa de
este calibre acarrea. Me remito a todo lo dicho mds atras en relacién con la men-
cionada legislacion divergente de los Ldnder, de la que, en realidad, esto no es sino
una manifestacién mas.

Simerece ser destacado, sin embargo, que aunqgue la pretensién fundamental de
esta reformulacion del art. 84.1 GG es disminuir notablemente los casos en que Ia
aprobacion de una ley federal requiere el inexcusable asentimiento del Consejo
Federal, se introduce curiosamente un nuevo supuesto en que tal aprobacién
resulta necesaria: cuando la Federacion pretenda que su regulacién entre en vigor
antes de los seis meses desde su publicacién se precisard el consentimiento del
Bundesrat. Como es légico, el nimero de casos que se pretenden reducir por la via

129 BverfGE, 8, 274 (294 ss.); 24, 184 (195); 37,363 (374 55.); 55, 274 (319, 326 s5.).

130 Acerca de la posibilidad (no exenta de problemas) de superar esta tesis de la unidad, vid. Meyer,
Hans: Die Féderalismusreform 2006..., pp. 138 ss.

131 Vid. Kirchof, Ferdinand: “Die Beeinflussung der Organisationsautonomie der Lander durch Ge-
setze des Bundes (Zur neuen Kompetenz des Bundes nach Art. 84 Abs. 1 und 104a Abs. 4 GG
Uber die Einrichtung der Behtrden und das Verfahren der Lander)”, en Pitschas, Rainer; Uhle,
Arnd (Hrsg.), Wege gelebter Verfassung in Recht und Politik (Festschrift fir Rupert Scholz zum
70. Geburtstag), Duncker & Humblot, Berlin, 2007, pp. 637 ss.
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de la supresién del asentimiento del Bundesrat para la aprobacién de las leyes
federales que aspiren a regular la organizacién y el procedimiento administrativos,
previsiblemente, no se verd ensombrecido por aquellos otros en que éste sea pre-
ciso porque la Federacion quiera que su ley entre en vigor antes de los seis meses
preceptivos, ahora bien, no deja de ser, cuando menos, curioso que se introduzca
un nuevo supuesto en el que el Consejo Federal tiene en su mano determinar si
una ley federal prospera o no, dado que el propdsito de la reforma, como ya se ha
senalado, pasaba por reducir todo lo posible el alcance de estos supuestos.

La remisién del art. 84.1 GG al art. 72.3 in fine GG, al establecer que lo dispuesto
en él se aplicard aqui por analogfa, es perfectamente coherente con esta técnica
de la legislacién divergente de los Ldnder. Recordemos que en ese precepto se
establece, enlarelacién entre la ley federal y la de Land, |a prevalencia de la norma
ulterior sobre la anterior. La excepcidén que esta regla de la lex posterior supone
frente a la general de competencia en la resolucién de los eventuales conflictos
normativos ya ha sido estudiada en el apartado correspondiente a la legislacién
concurrente. Lo allf dicho es igualmente aplicable a este respecto.

Por ultimo, este mismo art. 84.1 GG establece que “leln casos excepcionales, la
Federacién, a causa de una necesidad especial de una regulacion unitaria federal,
puede regular el procedimiento administrativo sin que los Lander puedan estable-
cer una regulacion diferente”, si bien, en tales supuestos se prevé que esas leyes,
para ser vdlidamente aprobadas, necesiten el asentimiento del Consejo Federal.
Esta disposicién constitucional presenta no pocas dificultades. En primer lugar, su
aplicacioén dnicamente estd pensada para supuestos excepcionales, o que, funda-
mentalmente, significa que en caso de duda sobre la existencia de “una necesidad
especial de una regulacion unitaria federal” se ha de optar por su negacién, pues
asi lo demanda la hermenéutica de este precepto.

Por otro lado, |a determinacion de la presencia de esa “necesidad especial de una
regulacién unitaria federal”, condicién habilitante para proceder a la regulacién
por parte de la Federacién del procedimiento administrativo sin que los Ldnder
tengan oportunidad de desviarse de ella, es una cuestién harto compleja, al tratar-
se de un concepto juridico indeterminado de dificil concreciéon. Tal “necesidad
especial” existird, en todo caso, cuando una regulacion dispersa del procedimien-
to administrativo por parte de los Ldnder pueda poner en riesgo el cumplimiento
del objeto o finalidad de |a regulacion federal. Obsérvese, no obstante, que en este
punto la Constitucién se refiere Ginicamente al “procedimiento administrativo”, lo
que significa que, en ninglin caso, podra la Federaciéon evitar que los Ldnder pue-
dan desviarse de la eventual regulacién que aquélla haya hecho de la “organiza-
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cién de las autoridades” (organizacion administrativa).132 La razén de ser de esta
diferenciacion sélo se puede entender si se parte de |a premisa de que |a interven-
cion federal a este Ultimo respecto, dada su gravedad, puede ser, en todo caso,
superada por los Ldnder por medio de una regulacion divergente.

Lo que resulta mas dificil de comprender es que la aprobacién de Ias leyes federa-
les que excepcionalmente regulen el procedimiento administrativo, sin que los
Lander tengan posibilidad de aprobar al respecto una regulacién divergente, re-
quiera el asentimiento del Consejo Federal. Parece una contradiccién que para Ia
determinacién de la existencia de una especial necesidad de la regulacion federal
unitaria sea imprescindible el voto favorable del Consejo Federal, en donde, como
sabemos, se encuentran representados los gobiernos de los Ldnder, cuya opinion
mayoritaria no siempre resulta coincidente con la expresada por la Dieta Federal.
Y es que, finalmente, puede suceder que lo que se consiga evitar con |la primera
previsién constitucional (que los Ldnder se puedan desviar de la normativa fede-
ral reguladora del procedimiento administrativo), en cierto modo, se vea neutrali-
zado con la dltima (al permitir a los Ldnder que retinan Ia mayorfa suficiente en el
Bundesrat evitar la adopcién de esa medida).

La excepcional concurrencia de una necesidad especial que demande Ia existen-
cia de una regulacion federal unitaria es algo que, por razones de eficacia, debe-
rfa corresponder en exclusiva a la Federacion. Los limites de la excepcionalidad y
de la necesidad especial deberfan ser suficientes para evitar una actuacién ex-
pansiva de la Federacién a este respecto. Anadir la exigencia del asentimiento
favorable del Bundesrat puede resultar no sélo excesivo, sino incluso contrapro-
ducente, pues no parece que este érgano constitucional, dada su composicién,
sea el mas indicado para decidir cuando concurre una necesidad especial de una
regulacién federal unitaria (de la que, por tanto, ninglin Land pueda desviarse).
En definitiva, no parece que tenga mucho sentido que los gobiernos de los Ldnder
en el Consejo Federal se autovinculen irremediablemente de cara al futuro al dar
su asentimiento a la aprobacidn de esas leyes federales que establecen una regu-
lacion uniforme del procedimiento administrativo y que excluyen la posibilidad
de que los Ldnder dicten al respecto una normativa divergente, cuando podrian
alcanzar el mismo resultado por la via de la no intervencién en cada caso concre-
to (sin quedar, sin embargo, vinculados pro futuro). Es previsible que quien puede
conseguir el mismo resultado con un coste mucho menor no opte por pagar el
precio mas alto.

132 Vid. Germann, Michael: “Art. 84 GG...”, pp. 186 ss.
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Al igual que en otros ambitos, también aqui la reforma constitucional de 2006 ha
introducido un régimen transitorio. De conformidad con el art. 125b.2 GG, “[llos
Lander pueden establecer regulaciones que se desvien de las regulaciones legales
federales que hayan sido dictadas con base en el articulo 84.1 en la redaccion
vigente hasta el 1 de septiembre de 2006; sin embargo, respecto de las regulacio-
nes del procedimiento administrativo sélo podran hacerlo hasta el 31 de diciermn-
bre de 2008 cuando a partir del 1 de septiembre de 2006 hayan sido modificadas
en la respectiva ley federal las regulaciones del procedimiento administrativo”.

Como se puede apreciar, |la facultad de divergir de los Ldnder prevista en esta dis-
posicién transitoria establece una diferenciacién temporal en funcién del campo
material del art. 84.1 GG de que en cada caso se trate. Asi, mientras que los Ldnder
pueden desviarse de la regulaciéon federal ya existente sobre la “organizacion de
las autoridades” (Behdrdeneinrichtung) de manera inmediata, en el caso de las
regulaciones federales relativas al “procedimiento administrativo” (Verwaltungs-
verfahren) se prevé un plazo transitorio, dentro del cual los Ldnder sélo podran
desviarse de ellas cuando la Federacién haya modificado por si misma la respecti-
va ley federal en este campo del derecho procesal administrativo.?33

b) La ejecucion de las leyes federales por los Linder como asunto
propio o por encomienda de la Federacion (art. 104a.4 GG)

Ademas de la reforma del art. 84.1 GG y su incidencia en la participacion del Con-
sejo Federal en |a aprobacién de Ias leyes federales, también se ha de hacer refe-
rencia, a este respecto, a la modificacién del art. 104a.4 GG, de acuerdo con cuya
nueva redaccién

“Las leyes federales que den lugar a obligaciones de los Lander de produc-
cidn de prestaciones monetarias, prestaciones evaluables econémicamente
0 prestaciones de servicios equivalentes frente a terceros y que sean ejecu-
tadas por los Lander como asunto propio o por encomienda de la Federacidn
de acuerdo con el apartado 3 frase 2.°, precisan del asentimiento del Conse-
jo Federal cuando de ello se deriven costes que tengan que ser soportados
por los Lander”

La importancia de esta modificacidon constitucional radica en que, en compara-
cion con lo que sucedia con la regulaciéon anterior de este precepto, a partir de

133 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Der neue Art. 125b...”, pp. 64 ss.
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ahora los supuestos de intervencién del Consejo Federal se van a ver incrementa-
dos de manera muy notable, pues en adelante todas aquellas leyes federales que
sean ejecutadas por los Ldnder, ya sea como asunto propio o por encomienda de
la Federacién, van a requerir el asentimiento del Consejo Federal, siempre que Ias
mismas generen para los Ldnder alglin tipo de coste (con independencia de su
naturaleza: prestaciones econdémicas, en especie o de servicios equivalentes).134

En efecto, de acuerdo con la normativa anterior (antiguo art. 104a.3 GG), la inter-
vencion del Consejo Federal sélo estaba prevista respecto de las prestaciones eco-
noémicas (quedaban, por tanto, excluidas aquéllas que fueran en especie o de
servicios equivalentes) y siempre y cuando éstas, a soportar por los Ldnder, supe-
raran una cuarta parte de los costes totales.

La nueva regulacion, hasta cierto punto, resulta comprensible, ya que, en princi-
pio, la adopcién de toda medida federal que signifique una carga econémica para
los Ldnder deberia contar con el consentimiento de éstos, si no directo, si, al
menos, el que se manifiesta conjuntamente y de manera unitaria por medio del
Consejo Federal, pues lo contrario supondria una disociacién entre competenciay
financiacion que, mas alla de los problemas de aplicacién y eficacia que acarree,
diluye por completo la cuestion, esencial en un Estado democratico de derecho,
de la responsabilidad por la toma de decisiones. Ahora bien, sentado este princi-
pio con caracter general, tampoco se puede desconocer que en el régimen juridi-
co-constitucional de la Republica Federal de Alemania los protagonistas casi
absolutos de la funcidén ejecutiva y administrativa son los Ldnder, hasta el punto
de que a ellos les corresponde no sélo —y como es, por otra parte, l6gico— la ejecu-
cién de sus propias leyes, sino también la ejecucion de las leyes federales como
asunto propio, en tanto en cuanto la Ley Fundamental no disponga o permita otra
cosa. Asi lo prevé expresamente el art. 83 GG.

Siendo esto asi, pareceria razonable que aquellas leyes federales que generasen
determinados gastos en especie para los Ldnder (como, por ejemplo, el empleo
de determinado personal a su servicio o el uso de alguna de sus instalaciones,
maviles o inmuebles) no tuviesen por qué pasar por el tantas veces costoso y
complejo prurito de la aprobacion del Consejo Federal, ya que irfa de suyo que, si
no todos, sf al menos algunos de esos pagos en especie (como los ejemplificados)

134 Vid. Kluth, Winfried: “Art. 104a GG (Verteilung der Ausgabenlast auf Bund und Lander)”, en
Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung und Kommentierung, Nomos-
Kommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 233 ss.
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formasen parte de los que una Administracién publica, a la que |a propia Consti-
tucién le atribuye universalmente, excepciones al margen, la funcién ejecutiva,
debe asumir. Sea como fuere, no ha sido ésta la opcién por la que se ha decidido el
reformador constitucional en 2006. Y a ello nos hemos de atener, de modo que de
acuerdo con el nuevo art. 104a.4 GG toda aquella ley federal que sea ejecutada por
los Ldnder, como asunto propio o por encomienda, y que genere para estos gastos
de ejecucion, sea cual sea su importe y su tipo (pecuniario o en especie), precisara
a partir de este momento el asentimiento del Consejo Federal.

Como vya se advirtio, es previsible que esta nueva regulacién provoque un in-
cremento considerable de la intervencién del Bundesrat en la aprobacién de Ia
legislacién federal. Consecuencia ésta que en el caso de las prestaciones no
pecuniarias o en especie tiene una especial relevancia, pues éstas, a diferencia
de lo que sucede con las de cardcter monetario, no podran ser asumidas en parte
0 en su totalidad por la Federacién, ya que de acuerdo con el apartado 2 del art.
104a GG la ley federal no esta facultada para determinar una cosa asi, al hacer
referencia este precepto (nicamente a las prestaciones monetarias (Geldleis-
tungen). En consecuencia, esta limitacién viene, si cabe, a agravar adn mas la
situacién y previsiblemente, como ya se ha sefnalado, va a dar lugar a una inter-
vencion del Consejo Federal mucho mas activa de la que venfa siendo habitual
hasta la reforma constitucional, de manera que lo que se ha pretendido sacar
por la puerta de la reforma del art. 84.1 GG se nos puede acabar colando por Ia
ventana del art. 104a.4 GG, también reformado en el mismo momento y —cabe
imaginar— siguiendo el mismo propdsito, cual era, no lo olvidemos, reducir con-
siderablemente el nimero de casos en que el Bundesrat ha de otorgar su asen-
timiento inexcusable a la aprobacién de las leyes federales, a fin de evitar
situaciones de bloqueo o de dificil negociacion entre Federacién y Ldnder (o, mas
bien, entre los partidos de gobierno a nivel federal y a nivel de Land de distinta
orientacién polftica).3°

Por ultimo, en relaciéon con los derechos de participacién del Consejo Federal se
ha de senalar aqui criticamente el hecho de que Ias regulaciones previstas en los
arts. 80.2, 85.1 y 105.3 GG no se hayan visto adaptadas a la nueva prevision

135 Vid. Kluth, Winfried: “Art. 104a GG...”, p.241, quien también llama Ia atencién sobre este efec-
to contradictorio. De otra opinién, Schon, Walter: “Kostenfolgen von Bundesgesetzen”, en
Holtschneider, Rainer; Schon, Walter (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates (Beitrdge zur
Arbeit der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung 2003/2004 und
bis zum Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-Baden, 2007,
pp. 86 ss.
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constitucional del art. 84.1 GG estudiada con anterioridad,*3® lo que, ademas de
no resolver algunas cuestiones de dudosa interpretacién constitucional, tampoco
va a traer consigo, en consecuencia, ninguna reduccion de los mencionados dere-
chos de participacion del Bundesrat en los siguientes ambitos:

— la aprobacion de normas federales de caracter reglamentario, cuya base juridi-
ca entronque con leyes federales necesitadas del asentimiento del Consejo
Federal o de cuya ejecucién se hayan de encargar los Ldnder por encomienda
de |a Federacién o como asunto propio, precisan el asentimiento del Consejo
Federal (art. 80.2 GQG);

— en el caso de la ejecucién por parte de los Lander de las leyes federales por
encomienda de la Federacién es necesario el voto favorable del Bundesrat
cuando aquélla (la Federacion) pretenda organizar las autoridades de los Lander
(art. 85.1 GQ); el problema es que no se hace mencién expresa alguna a la re-
gulacion del procedimiento administrativo, lo que hasta la fecha ha venido
siendo interpretado por el Tribunal Constitucional Federal como “un error de
redaccion”, entendiendo, por tanto, que también la regulacion del procedi-
miento administrativo por las leyes federales precisa del asentimiento del Con-
sejo Federal; y

— la aprobacién de leyes federales sobre impuestos cuyos ingresos correspondan
total o parcialmente a los Ldnder o a los municipios (o agrupaciones de muni-
cipios) también precisa del voto favorable del Consejo Federal (art. 105.3 GG),
lo que supone, después del art. 84.1 GG, el motivo mas importante de interven-
cion de este 6rgano constitucional de representacién de (los gobiernos de) los
Ldnderen |la aprobacién de Ia legislacion federal.

Asi pues, a la vista de las modificaciones constitucionales habidas y de Ias normas
asimismo constitucionales con incidencia sobre la participacién imprescindible
del Bundesrat en la legislacion federal que no han sido modificadas, cabe concluir,
aunque sea de manera provisional, que la reforma constitucional de 2006 no ha
conseguido alcanzar plenamente uno de los propdsitos que se proponia: reducir
sustancialmente la influencia de los Ldnder via Consejo Federal en la actividad
legislativa de la Federacion. En consecuencia, Ia tantas veces denunciada imbrica-
cién politica (Politikverflechtung), causa de |a dispersion de las responsabilidades
publicas en la Repliblica Federal de Alemania, v, a la postre, una de las razones (ilti-

136 Vid. Oeter, Stefan; Wolff, Julia: “La posicion del Bundesrat...”, pp. 16 ss.
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mas de la desafeccién ciudadana de la politica y de sus protagonistas principales,
no parece haberse atajado acertadamente con esta modificacién constitucional.
En tal sentido, |a valoracion de ésta no puede ser muy favorable.?37

3- Union Europea

Otra de las grandes preocupaciones de quienes se encargaron de preparar |a refor-
ma de la Ley Fundamental de Bonn radicaba en la manera de mejorar la “idoneidad
europea” (Europatauglichkeit) de la Ley Fundamental'3® y, mas en concreto, en el
modo de hacer compatible una intervencién mas agil y eficaz de Alemania, en
tanto que Estado miembro de la Unidn Europea, en los procesos de toma de deci-
siones a nivel comunitario, con una adecuada participacion de los Ldnder en ellos
cuando las materias que tratar incidieran de alglin modo en su esfera competen-
cial.?32 Al tiempo, resultaba preciso delimitar con mayor nitidez la responsabili-
dad tanto de la Federacién como de los Ldnder frente a una incorrecta o
extempordnea aplicacién o transposicién del derecho comunitario que, en su caso,
conllevara algin tipo de sancién pecuniaria. Pues bien, tomando como base de par-
tida estas premisas, y como veremos acto seguido, no se puede decir que la refor-
ma constitucional a este respecto haya supuesto un avance muy significativo.

a) La participacion de los Ldnder en la creacion del derecho europeo
(Ia llamada “fase ascendente”)

1) Articulo 23.6 GG

La modificacién del denominado “Articulo sobre Europa” ("Europa-Artikel”) de la
Ley Fundamental (art. 23 GQ), ha afectado Unicamente a su apartado 6, y, ade-

137 Vid. Decker, Frank: “Mehr Asymmetrie...”, p. 220, quien también manifiesta su contrariedad por-
que con la reforma constitucional de 2006 no se haya conseguido deshacer buena parte de las
imbricaciones o enmarafamientos politicos existentes entre la Federacion y los Ldnder, como
consecuencia de la incapacidad para establecer una estricta separacién de las esferas de actua-
cién de unay de los otros.

138 Vid. Huber, Peter M.: “Der Beitrag der Féderalismusreform zur Europatauglichkeit des Grundge-
setzes”, ZG, 4, 2006, pp. 354 ss.

139 Vid. Muller-Graff, Peter-Christian: “Die Europatauglichkeit der grundgesetzlichen Foderalismus-
reform”, en Pitschas, Rainer; Uhle, Arnd (Hrsg.), Wege gelebter Verfassung in Recht und Politik
(Festschrift fur Rupert Scholz zum 70. Geburtstag), Duncker & Humblot, Berlin, 2007, pp. 705
ss.; Eppler, Annegret: “Foderalismusreform und Europapolitik”, APuZ, 50/2006, pp. 18 ss.; Arro-
yo Gil, Antonio: El federalismo alemnan..., pp. 91 ss.
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mds, en una pequena medida.1*% Por un lado, se han circunscrito las materias
objeto de la legislacién exclusiva de los Ldnder cuya afectacion en el proceso
comunitario de adopciéon de decisiones requerird la intervencién de éstos a aque-
llas relativas a “la ensefnanza, la cultura o la radiodifusién”. Por el otro, se ha acen-
tuado tal intervencion de los Ldnder, dado que a partir de ahora la Federacién
tendrd la obligacién de transferir a un representante de éstos, nombrado por el
Consejo Federal, “el ejercicio de los derechos que le correspondan a la Republica
Federal de Alemmania como Estado miembro de la Unién Europea” ***

Como se puede apreciar, de nuevo se ha intentado aquf llevar a efecto un reequi-
librio entre los poderes federales y los de los Ldnder. Asi, mientras que, por una
parte, se ha limitado la intervencién de éstos en el proceso comunitario a aquellos
terrenos que, en sentido amplio, tienen que ver con su llamada “soberania cultu-
ral”, en tanto que nucleo duro e irreductible de su ambito competencial, por Ia
otra, sin embargo, se ha pretendido establecer no una facultad, como sucedia con
anterioridad, sino una obligacién para la Federacién de transferir a un represen-
tante de los Ldnder |la defensa de los intereses de toda la Republica Federal ante
las instituciones comunitarias a ese respecto. El recorte material se pretende
compensar, por consiguiente, con el reforzamiento de la obligacion de la Federa-
cion de transferir al representante de los Ldnder el ejercicio de los derechos de
representacion del conjunto del Estado aleman ante la Unién Europea.*?

Con esta férmula, que no altera sustancialmente la vigente hasta el momento de
entrada en vigor de la reforma constitucional de 2006, se pretende satisfacer Ia
l6gica exigencia de los Ldnder de ver garantizada su participacion en los procesos
de creacién del derecho comunitario (la llamada “fase ascendente”), en tanto en
cuanto por medio de ellos se lleve a efecto una incidencia o alteracion (pérdida
parcial, por lo general) de su dmbito competencial mas propio y caracteristico
(educacién y cultura). Al mismo tiempo, se ha buscado incrementar el margen de
actuacion de la Federacion a nivel europeo, al librar a ésta del deber, ciertamente
excusable, aunque no por ello menos costoso desde un punto de vista politico, de

140 Vid. Meyer, Hans: Die Féderalismusreform 2006..., pp. 362 ss.

141 Vid.Classen, Claus Dieter: “Hauptstadtfrage und Verbesserung der Europatauglichkeit”, en Starck,
Christian (Hrsg.), Féderalismusreform: Einfiihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 104 ss.

142 Sobre los problemas juridico-constitucionales que puede plantear esta nueva regulacién, en
tanto en cuanto la responsabilidad politica del ministro de Land que se envie a Europa no queda
bien definida desde un punto de vista parlamentario, vid. Kluth, Winfried: “Art. 23 GG (Europa-
ische Union)”, en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung und Kommen-
tierung, NomosKommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 95 ss.
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9%

transferir a los Ldnder el ejercicio de tales derechos de representaciéon cuando se
viera afectada cualquier materia de su competencia (lo que solfa ocurrir con suma
frecuencia, dada la consabida cercania entre materias y, por ende, competencias).
En todo caso, con esta modificacion constitucional, lo que permanece inalterado
es el papel que, al menos desde un punto de vista cualitativo, desempena aqui el
Consejo Federal, al ser el responsable ltimo de la designacién en cada caso del
representante de los Ldnder. No obstante, es cierto que, desde una variable cuan-
titativa, el hecho de que se limite ahora por razén de la materia el nimero de
supuestos en que tal designacién se ha de realizar, presumiblemente va a provo-
car una disminucion de la actividad del Bundesrat en este sentido.

De igual forma, tampoco se ha visto modificada la previsién constitucional de
este mismo art. 23.6 GG en virtud de |a cual el ejercicio por parte del representan-
te de los Ldnder de los mencionados derechos de representacién ha de realizarse
en coordinaciéon con el Gobierno Federal, requisito perfectamente coherente con
la siguiente y Ultima previsién de este precepto constitucional, segtin la cual “a
este respecto, queda garantizada la responsabilidad de la Federacién por el con-
junto del Estado”. En definitiva, quien responde en Ultimo término frente a las
autoridades comunitarias ha de poder participar también en el gjercicio de los
derechos de representacién ante ellas que eventualmente den lugar a esa respon-
sabilidad. Con todo, como veremos enseguida, esta prevision requeriria, tal vez,
ser matizada a tenor del nuevo reparto de cargas que, a nivel interno, se ha intro-
ducido con la reforma constitucional de la que nos venimos ocupando, pues ya no
sdlo va a ser la Federacion la que tenga que hacerse cargo de ellas si se produjera
un incumplimiento o infraccién del derecho comunitario que las motivase, sino
también los Ldnder, en funcién de su grado de participacion.

2) Articulo 52.3a GG

Aun en el marco de esta conocida como fase ascendente de creacién del derecho
comunitario, se ha de hacer referencia también a la modificacién del apartado 3a
del art. 52 GG. Este precepto, que prevé la constitucién por parte del Consejo
Federal de una Camara de Asuntos Europeos, “cuyos acuerdos serdn vdalidos en
tanto que acuerdos del Consejo Federal”, se ha visto alterado en relacién con las
remisiones que el mismo establecia a los apartados 2 y 3 del art. 51 GG, de forma
que, de acuerdo con la nueva regulacion, desaparece directamente Ia remisién a
este Ultimo apartado 3, lo que significa que en adelante los votos no tienen por
qué ser emitidos por miembros del Bundesrat que estén fisicamente presentes
en la correspondiente sesién de esta Comisidn, sino que podran enviarse, incluso,
por escrito, en ausencia de la correspondiente deliberacién. La razén Ultima de
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esta medida, como ya se habra adivinado, no es otra que dotar de mayor agilidad
y flexibilidad al procedimiento de adopcién de decisiones por parte del Consejo
Federal a través de esta Camara de Asuntos Europeos en |o relativo a las cuestio-
nes comunitarias.**? En todo caso, lo que si permanece vigente es |la obligacion de
que el nimero de votos que corresponda a cada Land, de acuerdo con las previsio-
nes del art. 51.2 GG, haya de ser emitido de manera unitaria, imposibilitdndose,
por tanto, dividir en dos sentidos diferentes los votos de un mismo Land.

Al margen de otro tipo de consideraciones en relacién con el no siempre efectivo
funcionamiento del Consejo Federal, esta reforma constitucional del art. 52.3a
GG pone, cuando menos, de manifiesto algo que no por conocido resulta menos
complejo, a saber: que este érgano constitucional, pese al importante (decisivo,
muchas veces) papel que juega en la funcion legislativa a nivel federal no es,
estrictamente hablando, un érgano legislador equiparable a |a Dieta o Parlamento
Federal. El hecho mismo de que los miembros que lo integran sean representan-
tes de los gobiernos de los Ldnder, carentes, por tanto, de la legitimacion directa
de que gozan los diputados presentes en la Dieta Federal, es buena muestra de
ello. Ahora bien, aun siendo esto asf, no deja de ser menos verdad que precisamen-
te por ese trascendental rol que tienen constitucionalmente atribuido en la fun-
cion legislativa, resulta coherente que las decisiones que el Consejo Federal tome
vengan precedidas de deliberaciones similares a las que tienen lugar en la autén-
tica Cadmara de representaciéon popular, el Parlamento, confrontando argumentos
y diferentes puntos de vista. De ahf que resulte dificil aceptar sin mas la correc-
cion de esta modificacion constitucional en virtud de la cual se permite que en
adelante los Ldnder emitan su voto por correo, obviando toda deliberacién previa,
en la referida Cdmara de Asuntos Europeos.

Aunque, bien visto, seguramente el problema no esté tanto en esta modificaciéon
constitucional, sobre la que mas adelante se hard alguna reflexion mds detenida,
como en la propia existencia de esta Cadmara de Asuntos Europeos, que, mas alla
de su constitucionalidad, llama poderosamente la atencién, pues, en ultimo tér-
mino, su reducida composicién viene a deslegitimar en buena medida la composi-
cion mas amplia del Consejo Federal. Cabria preguntarse, en efecto, para qué se
quiere un Consejo Federal como el previsto en la Ley Fundamental, con toda su

143 Vid. Alguacil Gonzélez-Aurioles, Jorge: “El federalismo aleman ante la integracién europea”, ReDCE,
6, 2006 (La reforma del federalismo alemdn), p. 214.

144 Sobre esta problematica de la division del voto en el seno del Bundesrat, vid. Arroyo Gil, Antonio:
El federalismo alemdan..., pp. 127 ss.
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complejidad, si se admite que en asuntos de tanta importancia como los europe-
0s el protagonismo en la toma de decisiones, al margen de la Dieta Federal, le
pueda corresponder a una Camara de composicién paritaria capaz de adoptar
resoluciones que tengan el valor de acuerdos del Consejo Federal.

En conclusion, se puede sostener aqui que |a respuesta ofrecida en su momento
a la preocupacion de como dotar de mayor flexibilidad y agilidad al proceso de
adopcion de decisiones sobre asuntos europeos por parte del Bundesrat, sin
poner ahora en cuestion su valor desde el punto de vista de |a eficacia, si merece
ser cuestionada desde otra perspectiva. En concreto, con la misma queda en
entredicho la virtualidad del propio Consejo Federal o, al menos, de su composi-
cion y funcionamiento. Y es que, como se decia, si una Cadmara de composicion
paritaria reducida de miembros del Consejo Federal puede adoptar decisiones en
lugar de éste respecto de asuntos tan trascendentales como los europeos, en los
que, en ocasiones, lo que estd en juego es |a propia distribucién y delimitacién de
competencias internas, ¢ qué justifica que respecto de otros ambitos materiales,
tal vez no tan importantes, tenga que seguir siendo el propio Consejo Federal el
que adopte los acuerdos?

Enlazando de nuevo con la modificacién constitucional del art. 52.3a GG de la que
nos venimos ocupando en este apartado, y como se adelantaba unas lineas mas
arriba, esta modificacién, sin pretender justificarla, en realidad, no ha hecho mas que
seguir una senda que ya habfa sido abierta. En efecto, al permitir que en la mencio-
nada Camara de Asuntos Europeos se pueda votar por correo, obviando toda deli-
beracion previa, el reformador de la Ley Fundamental no ha hecho mds que dar un
nuevo golpe de tuerca a la desfiguracién del Consejo Federal en tanto que érgano
constitucional participe de la funcién legislativa. Ya se decia con anterioridad: el
Consejo Federal no es un érgano legislador, como lo es la Dieta Federal, sino un
organo de representacién de los (gobiernos de los) Ldnder que cumple una impor-
tante funcién en Ia tarea legislativa.

Que los votos que correspondan a cada Land hayan de ser emitidos de manera
unitaria o en bloque, como dispone el apartado 3 del art. 52 GG, y no se puedan
tomar en consideraciéon aquellos votos de un Land que sean emitidos en sentido
contradictorio,'*> como tuvo ocasién de recordar el Tribunal Constitucional Fede-

145 En efecto, segln el vigente art. 52.3 GG “[e]l Consejo Federal adopta sus acuerdos al menos por
mayoria de sus votos”, lo que conlleva, ante la necesidad de que los votos de un Land sean emi-
tidos de manera unitaria (art. 51.3 GG), que haya que reunir mayoria absoluta de votos para
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ral a propdsito de |a votacidn acaecida en el Bundesrat el 22 de marzo de 2002
acerca de la conocida como Ley de inmigracién,*® aprobada finalmente el 20 de
junio de 2002, es bien indicativo de la naturaleza de este érgano constitucional,
en el que no se encuentran directamente representados los ciudadanos, como es
lo propio de una Camara legislativa en un Estado democratico, sino los gobiernos
de los Ldnder. Ahora bien, el hecho de que en el seno del Bundesrat no se encuen-
tre Unicamente un representante de cada Land, que seria el encargado en cada
ocasién de senalar el sentido del total de los votos que le correspondan, sino que
puedan estar presentes tantos miembros como votos tenga asignados ese Land,
solo puede ser entendido como una “concesién del constituyente” al papel que
desempena este érgano en la tarea legislativa. Porque un érgano que actua, deci-
sivamente en ocasiones, en la labor legislativa, aunque no sea un parlamento en
sentido estricto, si conviene, desde una perspectiva democratica, que tenga una
apariencia parlamentaria, y lo mas caracteristico de ésta radica precisamente en
el modo procedimental de alcanzar los acuerdos, a través de debates o delibera-

poder tomar la decisién en cuestion. Esto, en realidad, significa valorar la abstencién de un Land,
consecuencia de los votos contradictorios emitidos por sus representantes en el Bundesrat,
como votos negativos. Algo que no deja de plantear problemas juridico-politicos de cierto cala-
do, que ya fueron objeto de discusion durante los trabajos de la Comisién sobre el Federalismo |,
y que han vuelto a ser puestos sobre el tapete del debate politico en la Comisién para la Moder-
nizacién de las Relaciones Financieras entre la Federacién y los Lander, por parte del presidente
adjunto del grupo parlamentario del SPD, Fritz Rudolf Kérper, y del ministro federal de Interior,
Wolfgang Schauble, quienes apuestan por entender que esos votos contradictorios de un Land
en el Consejo Federal no sean considerados votos negativos, sino meras abstenciones, de modo
que ya no sea preciso reunir mayoria absoluta de votos en el Bundesrat (actualmente, 35 sobre
69) para poder adoptar la decisién de que en cada caso se trate.

Estd por ver si finalmente esta propuesta saldrd adelante, pero las reacciones habidas hasta el
momento no parecen augurarle mucho futuro. Vid. la propuesta referida en: Schreiben Fritz
Rudolf Kérper, MdB und Bundesminister des Innern, Dr. Wolfgang Schauble, MdB, zur Einfihrung
der relativen Mehrheit fir Abstimmungen im Bundesrat (19. November 2008) (Kdruck. 151):
http://www.bundestag.de/parlament/gremien/foederalismus2/drucksachen/kdrs151.pdf: y las in-
mediatas reacciones que ha despertado en contra en: Schreiben von Bodo Ramelow, MdB zum
Vorschlag von Wolfgang Schauble und Fritz Rudolf Kérper zur Anderung des Grundgesetzes
(Kommissionsdrucksache 151) (Kdruck. 152 - 01. Dezember 2008): http://www.bundestag.de/
parlament/gremien/foederalismus2/drucksachen/kdrs152.pdf; y Schreiben von Ralf Stegner, MdL
an die Vorsitzenden zur Anderung der Abstimmungsmodalitaten im Bundesrat (Kdruck. 153 - 12.
Dezember 2008): http://www.bundestag.de/parlament/gremien/foederalismus2/drucksachen/
kdrs153.pdf.

146 Vid. 2 BvF 1/02 de 18.12.2002. Un resumen de lo sucedido durante el proceso de votacion en el
Bundesrat aleman en Arroyo Gil, Antonio: “El Estado federal en crisis (A propdsito de la Republi-
ca Federal de Alemania)” - Recensién a los libros de Edin Sarcevi¢: Das Bundesstaatsprinzip, Mohr
Siebeck, Tubinga, 2000; Ronald Sturm: Fdderalismus in Deutschland, Leske+Budrich, Opladen,
2001; Hans-Georg Wehling (ed.): Die deutschen Ldnder, Leske+Budrich, Opladen, 2. ed., 2002;
REP, 117, 2002, p. 351.
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ciones en las que poner en didlogo diferentes puntos de vista o posiciones politi-
cas, en base a argumentos del mas variado cariz. Evidentemente, un Consejo
Federal integrado por dieciséis miembros, uno por cada Land, podria también des-
empenar esa funcién, pero resulta indudable que si los miembros son sesenta y
nueve, como sucede en la actualidad, Ias posibilidades de que la “calidad parla-
mentaria” sea mayor, en principio, aumentan.

Pero no sélo esto. Ademads hay que tener en cuenta que, aunque lo habitual es
que cada uno de los gobiernos de los Ldnder llegue al Consejo Federal con una
posicién comun que después se traducird en el sentido de su voto, no es descar-
table, y algln célebre ejemplo hay, que en el momento de la deliberacion o el
debate, o, lo que es mas grave, en el momento mismo de Ia votacién, se produz-
ca esa disparidad de pareceres o de votos a que se aludia entre los miembros de
alglin Land presentes en el Consejo Federal, lo que, en el Ultimo caso, provocaria
lainvalidez de los votos de ese Land (que se computarian como votos negativos).
Esto es mas probable que suceda en aquellos Ldnderen que existen gobiernos de
coalicién entre diferentes partidos politicos.

Esta extrana paradoja de la disparidad de votos de un mismo Land deriva de
una discordancia entre la definicién juridica del Bundesrat, en tanto que 6rga-
no constitucional de representacion (de los gobiernos) de los Ldnder, y |a reali-
dad politica, dominada hoy en dia (desde hace ya tiempo, en realidad) por los
partidos politicos. En principio, el gobierno de un Land deberia tener una posi-
cién uniforme u homogénea sobre los intereses que pretenda defender ante el
Consejo Federal. Sin embargo, cuando ese gobierno esta integrado por miem-
bros de diferentes partidos politicos, es posible que surjan discrepancias entre
ellos que eventualmente pueden provocar desacuerdos. Lo légico, en efecto,
serfa que cuando ese gobierno haya de pronunciarse en representacion de su
Land lo haga de manera unitaria, habiendo dirimido, en su caso, sus diferencias
en una etapa anterior. Lo que no parece que tenga demasiado sentido es que
esos desacuerdos vengan a plantearse ante un érgano constitucional federal (el
Bundesrat, en este caso), motivando, en un supuesto extremo, la invalidez de
su voto.

Quizas el problema de fondo de esta paradoja se encuentre en que el Consejo
Federal es un érgano, en cierto sentido, hibrido, dado que, por un lado, en él se
encuentran representados (los gobiernos de) los Ldnder, pero, por el otro, viene
a actuar, en ocasiones de manera inexcusable, como un érgano de caracter legis-
lativo o, dicho con mads precisién, como un érgano cuya participacion en el ejer-
cicio de la tarea legislativa resulta imprescindible. Si la primera condicién fuera Ia
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Unica y dominante no cabe duda de que el correspondiente gobierno de cada
Land soélo tendria la posibilidad de emitir su voto en un sentido (excluyendo la
posibilidad misma de votos discordantes). Si, por el contrario, el rasgo parlamen-
tario fuera el mas caracteristico de ese drgano constitucional, no cabria exigir esa
univocidad del voto, sino que cada miembro presente en el Consejo Federal
podria libremente decidir su sentido.

En todo caso, por muy extrana o paraddjica que resulte esta posicidon constitu-
cional del Bundesrat, lo cierto es que es ella la que disena la Ley Fundamental, al
menos, en la interpretacién que de la misma ha realizado la jurisprudencia cons-
titucional,*” de ahf que, sin entrar ahora en otro tipo de valoraciones acerca de
su correccion, no resulte facil comprender que en asuntos europeos el Consejo
Federal pueda crear una Camara de composicion paritaria, cuyos acuerdos val-
gan como acuerdos del propio Bundesrat, y que rija su funcionamiento de con-
formidad con unas reglas que en el propio Bundesrat no son de aplicacién. Me
refiero, claro estd, a la posibilidad que se abre con la reforma constitucional de
2006 de que en esta Cdmara de Asuntos Europeos sus miembros puedan emitir
su voto por correo, obviando, por tanto, toda deliberacién previa. Insisto: no se
entiende por qué esto no es posible respecto de otro tipo de asuntos, aunque
sean menos relevantes, pero si en relacién con los europeos.

Aun a riesgo de que pueda parecer una conclusién un tanto forzada, en mi opi-
nion, la Cdmara de Asuntos Europeos del art. 52.3a GG es de menor “calidad
democratica” que el propio Bundesrat, por el que actla, y no sélo por razdn de su
mas estrecha composicién, sino también, y sobre todo, por el hecho de que, como
se decia, en ella sus miembros puedan votar por correo, ignorando el nicleo duro
del procedimiento que conduce a la toma de la decisién en democracia: el debate
o la deliberacién.

Por continuar —y terminar— con el forzamiento de la conclusién, cabria interrogar-
se si esta “debilidad democratica” de la Cdmara de Asuntos Europeos, desde una
perspectiva mds amplia, no tiene también que ver con el tantas veces denunciado
déficit democratico del proceso de construccion europea y del procedimiento
de adopcién de decisiones por parte de las instituciones comunitarias. No puede
ser sélo una casualidad que Unicamente en relaciéon con los asuntos europeos el
Bundesrat aleman pueda actuar por medio de una Camara capaz de adoptar
acuerdos basandose en votos emitidos por correo.

147 Vid. BVerfGE, 106, 310 (330 ss).
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b) La responsabilidad de la Federacion y los Ldnder por incumplimiento
del derecho europeo e internacional (la llamada “fase descendente”)

En la fase de aplicacién o incorporacion al ordenamiento juridico aleman de la
normativa comunitaria e internacional (“fase descendente”) se pueden producir
incumplimientos o infracciones por parte de la Federacién y/o de (alguno de) los
Lander de las que cabe derivar determinadas responsabilidades. En este contex-
to se ha de entender la introduccién del apartado 6 del art. 104a GG, asi como del
apartado 5 del art. 109 GG.148

1) Articulo 104a.6 GG

De conformidad con este precepto, en principio, corresponde tanto a la Fede-
racién como a los Ldndersoportar la carga de una infraccion de las obligaciones
supranacionales o internacionales de Alemania “de acuerdo con el reparto
interno de competencias y de tareas”. Dejando de lado la presunta (pero inexis-
tente a estos efectos) distincién que parece establecer este precepto entre
“competencia” (Zustdndigkeit) y “tarea” (Aufgabe), de acuerdo con el mismo
no queda duda de que el responsable del incumplimiento o de la infraccién del
derecho supra o internacional y el que, por tanto, debe asumir la sancién a ella
asociada, no es otro que el titular de la competencia (que no ejercid o ejercid
indebidamente). La regla general es, pues, la que responde a la formula: “el que
incumple paga”.

La principal ventaja de una regla como ésta, légica, por otra parte, en cualquier sis-
tema de determinaciéon de responsabilidades, es |a claridad de su formulacion.
Ahora bien, mas alld de esta afirmacién de principio nos encontramos con dificul-
tades no siempre faciles de solventar. En primer lugar, condicién indispensable
para una correcta aplicacién de esa norma es que el reparto y la delimitacién com-
petencial sean pacificos. Toda disputa acerca de la titularidad y/o alcance de la
competencia (de Ia Federacién o de los Lander, o, mds en concreto, de los corres-
pondientes érganos de caracter legislativo, ejecutivo o, en su caso, judicial) inevi-

148 Vid. Kroning, Volker: “Innerstaatliche Haftung fur Rechtsverstoke der Bundesrepublik in AuBen-
verhaltnis (Verfassungserganzung und Ausflihrungsgesetzgebung am Beispiel von Artikel 104a
Abs. 6 und 109 Abs. 5 GG)”, pp. 335 ss., y Riebel, Jochen: “EU-Haftung und Nationaler Stabilitats-
pakt”, pp. 353 ss., ambos en Holtschneider, Rainer,; Schon, Walter (Hrsg.), Die Reform des Bundes-
staates (Beitrdge zur Arbeit der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung
2003/2004 und bis zum Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Verlag, Baden-
Baden, 2007.
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tablemente vendra acompanada de una confusién en la determinacién y asun-
cion de la respectiva responsabilidad.

En segundo término, hay que tener también presente que, en ocasiones, el cum-
plimiento de las obligaciones internacionales o supranacionales requiere, de
acuerdo con el orden interno de competencias, una actuacién conjunta de Ia
Federacién y los Ldnder, cada uno dentro de su respectivo ambito competencial.
Esto puede motivar que la causa del incumplimiento o de la infraccién de la norma
u obligacion supra o internacional no sea atribuible Ginicamente a una de las par-
tes, sino que se deba a una accién (u omision) de ambas. En tal caso, aunque la ley
que desarrolla este precepto es clara al establecer que cada parte respondera en
proporcién a la infraccion cometida, 4 la determinacién concreta de Ia responsa-
bilidad de cada parte puede convertirse en una labor muy compleja.1>¢

Sea como fuere, y mas alla de la innumerable casuistica que se pueda producir, lo
cierto es que Ia regla basica de apertura de este nuevo art. 104a.6 GG, como
hemos visto, no ofrece demasiadas dudas: el que siendo titular de la competencia
correspondiente haya incumplido una obligacién internacional o supranacional ha
de soportar las cargas derivadas de tal incumplimiento. Sin embargo, esta norma
basica o general encuentra su excepcién en las frases siguientes de este mismo
precepto, a cuyo tenor

“leln los casos de correcciones financieras por parte de la Unidn Europea que
se extiendan mds alld de un Land, la Federacion y los Ldnder soportardn esas
cargas en una proporcion de 15 a 85. En estos casos, Ia totalidad de los Lander
soportard solidariamente el 35 por ciento de las cargas totales de acuerdo
con una pauta general; el 50 por ciento de las cargas totales lo soportaran
los Lander que hayan causado esas cargas, de modo proporcional a la suma
de los recursos recibidos. Los detalles de aplicacién se regulardn a través de
ley federal necesitada del asentimiento del Consejo Federal.”>*

149 Vid. Art. 2 de la Ley de 5 de septiembre de 2006, sobre el reparto de cargas entre la Federacién y los
Landeren relacién con el incumplimiento de las obligaciones internacionales y supranacionales.

150 Vid. Kluth, Winfried: “Art. 104a GG...", pp. 239 ss.

151 Mandato constitucional al que se dio cumplimiento, por medio del art. 15 de Ia Ley de 5 de sep-
tiembre de 2006, de acompanamiento de la reforma del federalismo, con la aprobacién de la Ley
sobre el reparto de cargas entre la Federacién y los Ldnder en relacién con el incumplimiento de
las obligaciones internacionales y supranacionales (Ley de reparto de cargas) - Gesetz zur Lasten-
tragung im Bund-Lander-Verhaltnis bei Verletzung von supranationalen oder vélkerrechtlichen
Verpflichtungen (Lastentragungsgesetz), BGBI. |, pp. 2.098 ss.
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Como se puede apreciar, |a regla basica de la responsabilidad se ve matizada por
la de la solidaridad en los supuestos de correcciones financieras de la Unién Euro-
pea que afecten a mas de un Land. Asi ha de ser entendida |a participacién de
la Federacion y de los Ldnder, a cuya actuacién (u omision) no sea imputable Ia
responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién comunitaria, en Ia res-
pectiva asuncién de las cargas, como una actuacion solidaria constitucionalmen-
te impuesta a fin de aliviar econémicamente a los Ldnder cuyo comportamiento
ha dado lugar a la sancién correspondiente. Esa participacién en las cargas por
parte de la Federacién asciende al quince por ciento de ellas. Por su parte, todos
los Ldnder, solidariamente, asumen el treinta y cinco por ciento de tales cargas
totales, mientras que el cincuenta por ciento restante sélo lo soportaran aquellos
Lander que las hayan causado, en proporcién a los medios recibidos.

2) Articulo 109.5 GG

Por lo que se refiere a las obligaciones de la Repliblica Federal de Alemania deri-
vadas de actos juridicos de la Comunidad Europea con base en el art. 104 del
Tratado de la Comunidad Europea relativos a la observacién de |a disciplina pre-
supuestaria, que encontraron su concrecion en los “Pactos de estabilidad y creci-
miento” aprobados por el Consejo Europeo reunido en Amsterdam los dias 16y
17 dejunio de 1997152 el art. 109.5 GG dispone que su cumplimiento correspon-
de conjuntamente a la Federaciéon y los Ldnder. La consecuencia aparejada a esta
obligacién no es otra que la adopcién de medidas sancionadoras por parte de Ia
Comunidad Europea en caso de que se produzca algtin incumplimiento de la misma.
Segln este art. 109.5 GG corresponde a la Federacion y los Ldnder soportar esas
sanciones “en una proporcion de 65 a 357, con independencia de quién sea el res-
ponsable Gltimo de tal incumplimiento.1>3

Se trata, por tanto, de una regla objetiva de determinacién de la responsabilidad,
en la que no se tiene en cuenta quién ha sido el causante del incumplimiento. En
todo caso, pues, la Federacion ha de soportar el sesenta y cinco por ciento de la
sancion que imponga la Comunidad Europea a la Republica Federal de Alemania
por incumplimiento de los mencionados Pactos de estabilidad y crecimiento. Los

152 Vid. asimismo los Reglamentos (CE) nim. 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al
reforzamiento de |a supervisién de las situaciones presupuestarias y a la supervisién y coordina-
cion de las politicas econémicas, y num. 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la
aceleracién y clarificacién del procedimiento de déficit excesivo, modificado por el Reglamento
(CE) 1056/2005, de 27 de junio de 2005.

153 Vid. Classen, Claus Dieter: “Hauptstadtfrage und...”, pp. 114 ss.
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Ldnder, por su parte, habran de hacerse cargo del treinta y cinco por ciento restan-
te, si bien no en razén de una misma parte proporcional. Por el contrario, aquf si
se toma en consideracion, al menos parcialmente, cudl o cudles de ellos han sido
los causantes de la infracciéon que ha dado lugar a la sancién correspondiente. De
esta forma, |a solidaridad entre los Lander Ginicamente alcanza al treinta y cinco
por ciento del total de las cargas que les corresponde a ellos asumir,*>* en propor-
cién a su numero de habitantes, mientras que el sesenta y cinco por ciento res-
tante habran de soportarlo aquel o aquellos Ldnder “que hayan causado esas
cargas, en correspondencia con su contribucion a la motivacion de las mismas”,
Concluye este precepto remitiendo su desarrollo o aplicaciéon a una ley federal
necesitada del asentimiento del Consejo Federal.>>

A la vista de esta nueva normativa constitucional, nos encontramos, en conse-
cuencia, ante una regulacion de las responsabilidades en el ambito europeo en Ia
que se mezclan elementos de cardcter objetivo, que no atienden, por tanto, al
verdadero causante del dano, con otros de indole subjetiva, cuya incidencia, sin
embargo, es considerablemente menor. Hasta tal punto es asi que el o los Ldnder
responsables directos del incumplimiento de Ia obligacién comunitaria por si mis-
mos Unicamente deberdn hacer frente a menos del veinticinco por ciento de Ias
cargas totales que deba soportar la Republica Federal.

Sibien es cierto que a nivel europeo los Uinicos responsables ante |as autoridades
comunitarias son los Estados miembros de la Unidn, y aun siendo también ver-
dad que en el concreto caso de la Republica Federal de Alemania la participacion
de los Ldnder en |a formacién de la voluntad federal en el seno de las propias
instituciones comunitarias no es, ni de lejos, equiparable a la que corresponde a
la propia Federacién, no se puede perder de vista que una reforma constitucio-
nal, como la que se ha llevado a cabo en Alemania en 2006, con |a que se preten-
dfa, como objetivo basico, clarificar el intricado orden competencial y la no menos
compleja determinacion de las responsabilidades a él asociado, dificilmente enca-
ja con una medida como la senalada, que antes que delimitar responsabilidades
con precision, lo que hace es consagrar un principio de responsabilidad objetiva de
la Federacion y de todos los Ldnder, en el que no se tiene en cuenta la concreta

154 Que, no lo olvidemos, se corresponde con el treintay cinco por ciento del total de tales cargas.

155 Que se llevo a efecto a través de la Ley, de 5 de septiembre de 2006, sobre el reparto interno de
aportaciones y multas sin interés de acuerdo con el articulo 104 del Tratado de la Comunidad
Europea (Ley sobre el reparto y pago de sanciones) - Gesetz zur innerstaatlichen Aufteilung von
unverzinslichen Einlagen und GeldbuBen gemaf Artikel 104 des Vertrags zur Griindung der Euro-
pdischen Gemeinschaft (Sanktionszahlungs-Aufteilungsgesetz —-SZAG—, BGBI. |, pp. 2.098, 2.104).
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actuacion (u omision) de cada parte, resultando ésta relevante sélo en una peque-
na medida.t>®

4 Reduccion de las tareas comunes
s« (Gemeinschafsaufgaben)

Tal y como se anuncid ya al estudiar los resultados de los trabajos desarrollados
por la llamada Comisién sobre el Federalismo,'®” una de las preocupaciones
mayores de los encargados de llevar a cabo la modernizacién del orden federal
aleman consistia en articular el modo de disminuir o, llegado el caso, suprimir las
conocidas como “tareas comunes” (Gemeinschaftsaufgaben) de los arts. 91ay
91b GG, que habian sido introducidas en la Ley Fundamental en 1969, y median-
te las cuales se hacia patente la identificacion del Estado federal aleman con el
modelo cooperativo de federalismo.'*® Mediante tales tareas comunes, y
dejando ahora de lado su cardcter obligatorio (art. 91a GG: tareas comunes
auténticas o en sentido estricto) o facultativo (art. 91b GG: tareas comunes no
auténticas o en sentido amplio), la Federacién, cumplida alguna de las condicio-
nes habilitantes previstas al efecto, o bien debfa o bien podfa asumir determina-
das responsabilidades de colaboracion y consiguiente financiacién para el mejor
cumplimiento de ciertas tareas publicas de los Ldnder enumeradas en esos pre-
ceptos constitucionales.>?

156 Vid. Kluth, Winfried: “Art. 109 GG (Haushaltwirtschaft in Bund und Landern)”, en Kluth, Win-
fried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung und Kommentierung, Nomos, Baden-
Baden, 2007, p. 288, que asume la critica acerca de la grave limitacién del alcance del principio
de causalidad a este respecto.

157 Vid. Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemdn..., pp. 129 ss.

158 Un estudio muy completo sobre el orden federal alemdn, en general, y, mas en concreto, sobre
las relaciones de cardcter cooperativo entre la Federacion y los Ldnder en Alberti Rovira, Enoch:
Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemana, CEC, Madrid, 1986 (vid., en particu-
lar, la parte I, “Las relaciones cooperativas en el federalismo moderno”, pp. 343 ss.).

159 Sobre la reduccion de la financiacion mixta a través de la reforma de las tareas comunes, en
general, vid. Meyer, Hans: Die Féderalismusreform 2006..., pp. 237 ss. Vid. también Trute, Hans-
Heinrich: “Verwaltungskompetenzen nach der Foderalismusreform - zwischen Entflechtung
und Verflechtung”, en Hufen, Friedhelm (Hrsg.), Verfassungen - Zwischen Recht und Politik,
Festschrift zum 70. Geburtstag fir Hans Peter Schneider, Nomos, Baden-Baden, 2008, pp. 306
ss.; Runde, Ortwin: “Finanzen: Gemeinschaftsaufgaben/Mischfinanzierungen”, pp. 297 ss., y
Riebel, Jochen: “Reduzierung von Mischfinanzierungen und Abbau von Gemeinschaftsauf-
gaben”, pp. 320 ss., ambos en Holtschneider, Rainer, Schon, Walter (Hrsg.), Die Reform des
Bundesstaates (Beitrdge zur Arbeit der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen
Ordnung 2003/2004 und bis zum Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens 2006), Nomos Ver-
lag, Baden-Baden, 2007.
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a)

Se le ha criticado desde hace tiempo y de manera abierta a esta técnica de coope-
racién federal su falta de transparencia y la mezcla de responsabilidades entre Ia
Federacién vy los Ldnder que supone, lo que trae consigo importantes carencias en
el nivel de control democratico.'®° Ello ha motivado que en no pocas ocasiones se
haya solicitado su supresion, particularmente la de las llamadas tareas comunes
auténticas del art. 91a GG, por considerarlas extranas al sistema juridico en su
conjunto.®? La reforma constitucional de 2006, como veremos seguidamente,
no sélo no ha llegado a este extremo, sino que, antes al contrario, se ha limitado
a dar una respuesta timida a este respecto, inspirada en el objetivo de modernizar
y desburocratizar este instituto de las tareas comunes.

Tareas comunes obligatorias (art. 91a GG)

En concreto, aunque es cierto que la considerada tarea comun obligatoria mas
importante, a saber, Ia “ampliacion y nueva construccion de centros de ensenan-
za superior, incluidas las clinicas universitarias” (antiguo nimero 1) es suprimida
del art. 91a.1 GG, convirtiéndose, de este modo, en competencia exclusiva de los
Ldnder,1%2 permanecen, por lo demds, |as otras tareas comunes que prevefa este
precepto: “mejora de la estructura econdmica regional” (nuevo numero 1), y
“mejora de la estructura agraria y de la proteccién de las costas” (nuevo ndmero
2). Ademas, los efectos reales de esa supresién mencionada, como veremos a
continuacion, quedan relativizados por el nuevo contenido de las tareas comu-
nes voluntarias del art. 91b GG, entre el que se incluye una mencién expresa a
“los proyectos cientificos y de investigacién en los centros universitarios”,y
a “los edificios destinados a la investigacion universitaria, incluidos los grandes
aparatos”.163 De igual modo, quedan inalteradas también las condiciones que

160 Valga por todos, Hellermann, Johannes: “Gemeinschaftsaufgaben... ”, pp. 131 ss.

161 Vid. Schmidt-De Caluwe, Reimund: “Art. 91a GG (Mitwirkung des Bundes bei Landeraufgaben)”,
en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfuhrung und Kommentierung, Nomos-
Kommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, p. 216.

162 Pese a haber quedado ya temporalmente superada, téngase en cuenta, a este respecto, la regu-
lacién transitoria prevista en el apartado 1 del nuevo art. 125c GG, de conformidad con la cual
“le]l derecho que haya sido aprobado en virtud del articulo 91a.2 en conexidn con el apartado 1
num. 1 en la redaccién vigente hasta el 1 de septiembre de 2006 continda siendo valido hasta el
31 de diciembre de 2006”. Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Der neue Art. 125c GG”, en Starck, Christian
(Hrsg.), Foderalismusreform: Einfihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 68 ss.

163 Vid. Schmidt-ABmann, Eberhard: “Die Bundeskompetenzen flir die Wissenschaftsforderung nach
der Foderalismusreform”, en Depenheuer, Otto; Heintzen, Markus; Jestaedt, Matthias; Axer,
Peter (Hrsg.): Staat im Wort, Festschrift fur Josef Isensee, C. F. Muller Verlag, Heidelberg, 2007,
pp. 412 ss.; Wilms, Heinrich: Staatsrecht | (Staatsorganisationsrecht unter Berticksichtigung der
Foderalismusreform), Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart, 2007, p. 307.
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habilitan a |a Federacién a participar en |a realizaciéon de esas tareas comunes, a
saber: que estas tareas “sean importantes para la colectividad”y que “la partici-
pacién de la Federacidn resulte imprescindible para la mejora de las condiciones
de vida”. Al tratarse, en ambos casos, de conceptos juridicos indeterminados,
el margen de maniobra de la Federacién a la hora de decidir si participar o no
en la realizacién de las mencionadas tareas comunes es muy amplio y de dificil
fiscalizacion.

De conformidad con el apartado 2 de este art. 91a GG, las tareas comunes (que
alin subsisten), asi como los detalles de |a coordinacién (entre las distintas par-
tes) serdn regulados por ley federal, necesitada de la aprobacién del Consejo
Federal. Se ha suprimido la referencia en este precepto a los principios generales
que debfa contener la ley federal, lo que significa una ampliacién de las facultades
normativas de ésta, que, en consecuencia, ya no debera limitarse a establecer
una regulaciéon de cardcter bdsico, marco o principial, sino que podrd ser mas
completa o detallada, predicandose todo ello no sélo de las propias tareas comu-
nes, sino también de los detalles de la coordinacién (entre la propia regulacion
federaly la de los Ldnder).*®* Lo que, en todo caso, permanece es la necesidad del
asentimiento del Consejo Federal para que Ia ley federal pueda ser aprobada.

Por su parte, el antiguo apartado 3 del art. 91a GG, que se referia a la planificaciéon
marco conjunta y a las correspondientes disposiciones legales sobre el procedi-
miento vy las instituciones, ha sido suprimido, lo que significa que de ahora en
adelante la ley no tiene por qué incluir este tipo de disposiciones, sino que su con-
tenido queda m3s abierto a Ia libre configuracién del legislador federal.

El antiguo apartado 4 (que ahora ha pasado a convertirse en el apartado 3) per-
manece inalterado, salvo, como es légico, la referencia a Ia tarea comun “amplia-
cién y nueva construccion de centros de ensenanza superior, incluidas las clinicas
universitarias”, que ha sido suprimida. De acuerdo con él, la Federacidn, en los
casos del apartado 1 numero 1 (“mejora de la estructura econémica regional”),
soportard la mitad de los gastos en cada Land, mientras que en los supuestos del
apartado 1 numero 2 (“mejora de la estructura agraria y de la proteccién de las
costas”), el aporte de |la Federacion ascenderd, como minimo, a esa cantidad. La
participacién de los Ldander, en todo caso, se fijarda de manera uniforme para todos
ellos. Los detalles de la aplicacién se regularan por medio de ley, quedando reser-

164 Sobre las posibles consecuencias de esta modificacién constitucional del apartado 2 del art. 91a
GG, vid. lo dicho mas arriba respecto de la legislacion basica (apartado lll.1.e).
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vada la disponibilidad de los recursos a la respectiva asignacién presupuestaria de
la Federacidon y de los Lander.

Se ha de hacer notar, sin embargo, que las ayudas financieras que dejan de perci-
bir los Ldnder por la supresién de la tarea comun referida (“ampliacion y nueva
construccion de centros de ensenanza superior, incluidas 1as clinicas universita-
rias”), seran compensadas durante un periodo transitorio relativamente am-
plio'®> (del 1 de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2019), por unas cantidades
anuales provenientes del presupuesto de la Federacién, las cuales seran calcula-
das hasta el 31 de diciembre de 2013 a partir de Ia media de las aportaciones
financieras de la Federacidn en el periodo de referencia comprendido entre 2000
y 2008, seglin dispone el nuevo art. 143c.1 GG.166

De acuerdo con el segundo apartado de este mismo precepto, tales cantidades
“serdn distribuidas entre los Lander, hasta el 31 de diciembre de 2013, del siguien-
te modo: 1.°- como cantidades anuales fijas, cuya cuantia se calcula segtin la par-
ticipacion media de cada Land en el periodo que va de 2000 a 2003, 2.°- en todo
caso, reservadas al dmbito de tareas de la hasta ahora financiacion mixta”*6”

Asimismo, de conformidad con el apartado 3 de este nuevo art. 143c GG, “fl]a
Federacién y los Lander revisardn hasta fines de 2013 en qué cuantia los recursos
financieros proporcionados a los Lander de acuerdo con el apartado 1 resultan
aun adecuados e imprescindibles para el cumplimiento de las tareas de éstos. A
partir del 1 de enero de 2014 decae la vinculacidn finalista prevista en el aparta-
do 2 num. 2 de los medios financieros transferidos de conformidad con el apar-
tado 1, permanece la vinculacion finalista de la inversidon del volurmen medio. Los
convenios derivados del Pacto de Solidaridad Il se mantienen intactos”. 68

Por ultimo, el apartado 4 de este art. 143c GG dispone que “[llos detalles serdn
regulados por medio de ley federal, necesitada de la aprobacién del Consejo Fede-
ral”, introduciéndose, de este modo, un nuevo supuesto en que la participaciéon
del Bundesrat en la tarea legislativa federal resulta imprescindible.169

165 Maurer, Hartmut: Staatsrecht | (Grundlagen, Verfassungsorgane, Staatsfunktionen), C. H. Beck,
Munich, 5.2 ed. revisada y ampliada, 2007, p. 319.

166 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Finanzielle Ubergangs- und Folgeregelungen - Art. 143c GG”, en Starck,
Christian (Hrsg.), Féderalismusreform: Einfiihrung, Vahlen, Beck, MUnich, 2007, p. 188.

167 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Finanzielle...”, pp. 188 ss.

168 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Finanzielle...”, p. 189.

169 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Finanzielle...”, pp.189 ss.
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Retornando, de nuevo, al art. 91a GG, cabe senalar, por Ultimo, que el antiguo
apartado 5 de este precepto ha sido suprimido. Se referia al deber de informacion
al Gobierno Federal y al Consejo Federal acerca de la ejecucion de las tareas comu-
nes, cuando éstos asi lo solicitaren. De esta forma, cabria imaginar que a partir de
ahora la facilitacion de esa informacion es facultativa, lo que supondria una dismi-
nucién de las facultades de control de la Federacién no facilmente explicable. No
obstante, parece perfectamente razonable que si la Federacién va a sufragar Ia
mitad o mas de la mitad de los gastos derivados de determinadas tareas plblicas
de los Ldnder, ésta (por medio del Gobierno Federal o del Consejo Federal) tenga
derecho a solicitar cierta informacién sobre el estado de la ejecucién de aquéllas.
Las tareas comunes no pueden permanecer al margen de los controles propios del
sistemna democratico orientados a garantizar la responsabilidad por el correcto
cumplimiento de los cometidos constitucionalmente atribuidos.*”°

b) Tareas comunes voluntarias (art. 91b GG)

Por lo que se refiere a las llamadas tareas comunes voluntarias, el art. 91b GG ha
experimentado una modificacion de mayor alcance que el precepto anterior. Asi,
mientras que la antigua redaccién se limitaba a prever la posibilidad de coopera-
cion en virtud de convenio entre la Federacién y los Ldnder “en la planificacion
de la ensenanza y en la promocidon de instituciones y proyectos de investigacion
cientifica de relevancia suprarregional”, de acuerdo con el nuevo dictado de este
articulo se amplia considerablemente tal posibilidad de colaboracién entre la Fede-
racién y los Ldnder en el dmbito de la ciencia, que ahora abarca, ademds de “e/
formento de las instituciones y proyectos de investigacion cientifica, fuera de los
centros de ensenanza superior” (nimero 1 del art. 91b.1 GG), también “los proyec-
tos de ciencia e investigacién en los centros de ensefnanza superior” (nimero 2),
asi como “los edificios destinados a la investigacion en los centros de ensenanza
superior, incluidas las grandes instalaciones” (nimero 3).17T De esta forma, la
totalidad de la cooperacion cientifica entre la Federacion vy los Lander se ha visto
trasladada del ambito de Ias llamadas tareas comunes auténticas u obligatorias al
de las tareas comunes no auténticas, es decir, al terreno de la colaboracion volun-
taria en virtud de convenio,’? lo que ha sido celebrado por parte de |la doctrina,
que entiende que con ese cambio de régimen juridico se gana en flexibilidad.1”3

170 Vid. Schmidt-De Caluwe, Reimund: “Art. 91a GG..."”, p. 219.

171 Vid. Schmidt-ABmann, Eberhard: “Die Bundeskompetenzen...”, pp. 413 ss.
172 Vid. Hellermann, Johannes: “Gemeinschaftsaufgaben...”, p. 131

173 Vid. Ipsen, Jorn: “Die Kompetenzverteilung... “, NJW, 39, 2006, p. 2.806.
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La cooperacion de la Federacién y los Ldnder sigue estando sometida, ahora como
antes, a la concurrencia de un criterio habilitante juridicamente indeterminado,
cual es el de la “relevancia suprarregional”. Pese a |a dificil concrecién de esta con-
dicién, lo que resulta incuestionable es que con ella el legislador constitucional, en
principio, ha querido excluir de la posibilidad misma de tal cooperacion en virtud de
convenio en este concreto ambito del fomento de |a investigacion cientifica aque-
llos supuestos en que no exista esa “relevancia suprarregional”. La razén de ello
puede ser otorgar una mayor proteccion a los Ldnder en la regulacién de un terre-
no en el que hasta el momento la intervencion de la Federacién resultaba decisiva.
Ahora bien, el hecho de que nos encontremos aqui en un campo en el que |a coo-
peracién de la Federacién y los Ldndersélo se puede producir si tanto aquélla como
éstos libremente asi lo deciden, hace perfectamente innecesaria una garantia
como la mencionada. La separacion nitida de dmbitos competenciales entre Ia
Federaciony los Lander precisamente lo que permite es que la cooperacion se pro-
duzca con mayor libertad y claridad, ya que la ausencia de disputa acerca del alcan-
ce de la propia competencia es lo que permite avanzar en este sentido. Asumida
esta premisa, que la Federacion y los Lander (o alguno/s de ellos) opten por coope-
rar en el fomento de |a investigacién cientifica, sdlo puede ser saludado favorable-
mente, y ello con independencia de que exista a tal efecto relevancia suprarregional
0 no. Lo que no parece que tenga demasiado sentido es impedir esa cooperacion
(voluntaria) por el hecho de que (supuestamente) no se cumpla este requisito.t’4

A mayor abundamiento, resulta dificiimente creible que un proyecto cientifico o de
investigacién que sea importante a nivel regional o de Land carezca de relevancia
alguna en la drbita federal. Precisamente, esta cercania o comunicacion entre lo
que es trascendente a uno y otro nivel estatal y la indeterminacién del concepto
juridico “relevancia suprarregional”, permiten aventurar que ambas partes, cuando
asi lo decidan, no van a encontrar ninglin obstaculo insalvable a la hora de coope-
rar en el fomento de la investigacion cientifica a que se refiere este art. 91b.1 GG.

Sorprende, por otra parte, que este mismo precepto, en su ultimo parrafo, esta-
blezca que en lo relativo a “los proyectos de ciencia e investigacion en los centros
de ensenanza superior” (nimero 2 del apartado 1), los convenios de colaboracién

174 De hecho, hay autores que aun reconociendo que el nimero de supuestos en que tal coopera-
cién es posible se encuentra tasado, entienden que ello no impide que se pueda llevar a efecto
en razon de otras determinaciones constitucionales. Vid. Pieroth, Bodo: “Art. 91b (Zusammen-

wirken von Bund und Landern durch Vereinbarungen)”, en Jarass, Hans D.; Pieroth, Bodo: Grund-
gesetz..., p. 892.

Principales modificaciones de la Ley Fundamental clasificadas por dreas tematicas 109



precisaran el asentimiento de todos los Ldnder (art. 91b.1 in fine GG). Aunque Ia
finalidad de esta previsiéon no haya sido otra que proteger a todos y cada uno de
los Ldnder frente a inversiones federales en este terreno que, por su (des)propor-
cion, puedan ser entendidas como no solidarias, lo cierto es que con la misma se
dificulta también mucho el margen de negociacién y acuerdo de cada Land con Ia
Federacion, dado que, en todo caso, se requerird un acuerdo del estilo 1+16
(la Federacion y todos los Ldnder). Y es que el afan de establecer garantias juridi-
cas (procedimentales, en este caso), con la finalidad de poner freno a la accién
politica, no siempre tiene por qué ser adecuado. En este concreto caso, aquel
Gobierno federal que firme un convenio de colaboracién con alglin Land que,
supuestamente, ponga en riesgo el equilibrio solidario entre todos los Ldnder,
habrfa, llegado el momento, de responder politicamente por esa decisién, sin que
se alcance a vislumbrar bien la razén que justifique la intervencién necesaria de
todos los demds Ldnder en |la aprobacién de tal convenio. Antes bien, tal interven-
cion lo que puede hacer es poner en peligro o dificultar la firma del convenio en
cuestion, respecto del cual, no lo olvidemos, los directamente interesados no son
mas que la Federacidn y el Land de que en cada caso se trate.

Por su parte, la tarea comun “planificacién de la ensenanza” (Bildungsplanung),
prevista en el antiguo art. 91b GG, ha sido sustituida ahora por una facultad de
cooperacion en virtud, asimismo, de convenio entre la Federacion y los Ldnder
para “la determinacion de la eficiencia del régimen educativo en perspectiva inter-
nacional y en los informes y recomendaciones relacionados con ello” (nuevo art.
91b.2 GQ). Aunque quepa atribuirle un alcance mds amplio a esta facultad de coo-
peracién, lo cierto es que surge, en buena medida, como respuesta a los preocu-
pantes resultados (aunque en franca mejorfa) arrojados por los sucesivos
Informes-PISA’> de los anos 2000, 2003 y 2006, que situaban a Alemania en un
puesto muy por debajo de las expectativas (de sus gobernantes y ciudadanos).1”®
Asi pues, con esta nueva prevision del art. 91b.2 GG lo que se pretende, seglin se

175 PISA es el acrénimo del Programme for International Student Assessment (Programa para la
Evaluacién Internacional de los Alumnos), de la OCDE. En él se someten a examen estandarizado
los rendimientos, capacidades o competencias de estudiantes de 15 anos de diferentes palses
de todo el mundo (62 en el Ultimo Informe) en los campos de Ia lectura, las matemdticas y Ias
ciencias naturales. Vid. Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemdan..., pp. 38 ss.

176 En el ano 2000, de 32 paises participantes, Alemania ocupé los puestos 20 en matematicas,
21 en competencia de lectura y 20 en ciencias naturales. En el afio 2003, de 41 paises partici-
pantes, ocupd los puestos 16, 18y 15, respectivamente. Y en el ano 2006, de 57 paises participan-
tes, ocupd los puestos 14, 14y 8 respectivamente. Como se puede apreciar, por consiguiente, la
mejora experimentada en los seis anos que median entre el primero y el hasta la fecha dltimo
informe no es despreciable.
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dispone en la exposicion de motivos (Begriindung) de |a parte general del Proyec-
to de ley de modificacién de la Ley Fundamental, presentado por los grupos par-
lamentarios de la CDU/CSU vy del SPD con fecha 07.03.2006,177 es facilitar que
la Federacion y los Ldander puedan establecer “los fundamentos de una evalua-
cién y de un informe conjuntos sobre la educacién, con orientacién de futuro, a
fin de determinar la capacidad prestacional del régimen educativo desde un
punto de vista internacional”. Esta nueva tarea comun constaria de tres elemen-
tos: una labor de verificacién conjunta, un informe comun (en forma de publica-
cién) y la posibilidad de emitir recomendaciones conjuntamente.

Como se puede apreciar, la sustitucién de la tarea comun “planificacién de la ense-
nanza”, y sus numerosas manifestaciones, por esta nueva (y de alcance mas res-
tringido) tarea comun de cooperacién voluntaria significa para los Lander la
recuperacion de amplias competencias en materia de educacién, lo que, conse-
cuentemente, lleva aparejado también unos mayores costes para éstos, que con
anterioridad eran asumidos por la Federacién. De ahi que, al igual que sucedia
con la supresién de las tareas comunes relativas a la ampliacién y nueva construc-
cion de centros de ensenanza superior, estudiadas con anterioridad, también aqui
la eliminacion condicionada de las ayudas financieras de la Federacion previstas a
tal efecto que percibfan los Ldnder sean compensadas, durante el periodo com-
prendido entre el 1 de enero de 2007 vy el 31 de diciembre de 2019, con cantida-
des anuales provenientes del presupuesto de la Federacion, que hasta el 31 de
diciembre de 2013 seran calculadas a partir de la media de las aportaciones finan-
cieras de la Federacién en el periodo de referencia comprendido entre 2000 vy
2008, seglin dispone el nuevo art. 143c GG.178

Finalmente, este art. 91b GG concluye, en su dltimo apartado (el tercero), intro-
duciendo una modificacion acerca de quién ha de soportar los costes que supone
una innovacién respecto de la redaccién anterior. Asf, mientras que de acuerdo
con el texto derogado (relativo a la planificacién de la educacion y al fomento de
la investigacién) el “reparto de los costes” (die Aufteilung der Kosten) habria
de regularse en el convenio correspondiente, de conformidad con la nueva nor-
mativa es “la carga de los costes” (Die Kostentragung) lo que se ha de regular en
tal convenio. Esta diferencia terminoldgica tiene su importancia, pues mientras
con anterioridad no cabfa duda de que esos costes no podian ser soportados Uinica-
mente por una sola de las partes firmantes del convenio, ahora nada impide que

177 Vid. BT Drucks. 16/813, p. 17.
178 Vid. todo lo dicho a este respecto en el apartado Ill.4.3), que resulta igualmente aqui de aplicacion.
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algo asi suceda, lo que, desde determinada perspectiva, podria beneficiar a los
Ldnder, dado que, por regla general, serad la Federacién la que, llegado el caso,
asuma esos gastos en solitario.1”? Ahora bien, desde otra perspectiva, ese prota-
gonismo de |la Federacién en la asuncion de todos los costes puede traducirse
también en un incremento de su influencia en relacién con los Ldnder, hasta el
punto de poder llegar a “imponer” a éstos determinados programas de coopera-
cién o actuaciones, bajo “promesa”, precisamente, de soportar todos los gastos
asociados a ellos.18 Habran de ser los Ldnder, en todo caso, los que pongan en
valor su autonomia y/o sus finanzas, seglin Ias circunstancias de cada momento.

5 Relacion Federacion - Ldnder - Municipios
=« (y asociaciones de municipios)

a) El reforzamiento de la garantia de la autonomia administrativa
municipal (gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie)

La reforma constitucional de 2006 también ha traido consigo una alteracion,
minima, aunque de importante calado, respecto de la relacion existente entre Ia
Federacion, los Ldnder y los municipios (y asociaciones de municipios) que, en tér-
minos generales, se puede concebir como una manifestacion de la intencién del
reformador constitucional de potenciar, por un lado, la autonomfa propia de estos
entes locales,'®! ya garantizada en el art. 28.2 GG,182 y, por el otro, de preservar

179 Vid. Schmidt-De Caluwe, Reimund: “Art. 91b GG (Zusammenwirken bei Wissenschafts- und
Forschungsforderung, Bildungswesen)”, en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz.
Einfuhrung und Kommentierung, NomosKommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, p. 225.

180 Vid. Hellermann, Johannes: “Gemeinschaftsaufgaben...”, pp. 142 ss.; Kesper, Irene: “Reform des
Foderalismus in der Bundesrepublik Deutschland: die geplanten Anderungen im Uberblick”,
NdsVBl, 13, 2006, pp. 145, 152.

181 Vid. Germann, Michael: “Art. 84 GG...”, pp. 207 ss.; Henneke, Hans-Glnter: “Die Kommunen in
der Foderalismusreform”, DVBI., 14, 2006, pp. 867 ss.

182 Aesterespecto, véase la reciente sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 20.12.2007
(2 BVR 2433/04 y 2 BvR 2434/04), que viene a alterar, de manera no expresa pero indubita-
da, la concepcion de la garantia institucional del art. 28.2 GG que hasta el momento se tenia.
En efecto, en ella el Tribunal ignora, en buena medida, su jurisprudencia anterior sobre la pro-
teccién juridico-constitucional del “circulo propio de actuacion” (eigener Wirkungskreis)
local, y, de modo muy particular, en lo que se refiere a los Kreise, cuyas tareas normativamen-
te atribuidas de forma voluntaria quedan excluidas, sin mayor explicacién, del dmbito de pro-
teccion del art. 28.2 GG. Al mismo tiempo, se ve degradada la protecciéon completa y efectiva
que hasta ahora se entendia que otorgaba este precepto a una mera proteccién de un nucleo
esencial de tareas. Vid.,, en sentido muy critico, Schoch, Friedrich: “Neukonzeption der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie durch das Bundesverfassgungsgericht?”, DVBI, 15, 2008,
pp. 937 ss.
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un ambito de mayor independencia de los Ldnder frente a las intervenciones de
la Federacion, en tanto que aquéllos, los municipios y asociaciones de municipios,
desde Ia perspectiva del reparto competencial forman parte del ambito constitu-
cional de éstos, los Ldnder.183

Tal modificacion se refleja en la introduccion en dos preceptos constitucionales, el
art. 84.1 GG (relativo a la administracion de los Ldnder bajo supervision federal) y
el art. 85.1 GG (referente a la administraciéon de los Ldnder por encomienda de Ia
Federacion), de una frase final de idéntico contenido en virtud de la cual se prohi-
be que a los municipios y a las asociaciones de municipios les puedan ser transfe-
ridas tareas por medio de ley federal. En realidad, con esta prohibicién se viene a
poner de relieve que los tinicos destinatarios de las transferencias federales de ta-
reas han de serlos Lander, tal y como se deriva de los arts. 83 y 84.1 GG, de forma
que a los municipios sélo los Ldnder les podran transferir, a su vez, tareas.8*

La consecuencia principal de esta modificacién, mas alla de sus aspectos tedricos
relacionados con la propia posicion constitucional de los municipios, en tanto que
partes esenciales de la organizacién global del Estado,®> radica, no tanto en la
transferencia de Ias tareas como tales, como en las consecuencias juridico finan-
cieras asociadas a ellas,®® dado que, por regla general, el desempeno de cualquier

En esta misma sentencia, el Tribunal acentlia de manera clara la separacién que existe entre las
administraciones de la Federacién y de los Ldnder tanto desde un punto de vista organizativo
como funcional, hasta el extremo de que cualquier forma de colaboracién de ambos “espacios
administrativos” (Verwaltungsrdume) no prevista o expresamente permitida por la Ley Funda-
mental ha de ser considerada contraria al principio constitucional de realizacién de las tareas
bajo Ia propia responsabilidad (personal propio, medios materiales propios, organizacién propia).
Vid. Schanapp, Friedrich E.: “Mischverwaltung...”, pp. 241 ss.

En general, acerca de la necesidad de someter a revision la doctrina dominante sobre la adminis-
tracion propia de los municipios, vid. Bull, Hans Peter: “Kommunale Selbstverwaltung heute -
Idee, Ideologie und Wirklichkeit”, DVBI, 1, 2008, pp. 1 ss.

183 Taly como han tenido ocasién de reconocer el Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE, 22, 180
[210]; 39,96 [109]; 86, 148 [215]) y el Tribunal Administrativo Federal (BVerwGE, 100, 56 [58]).
Vid. Pieroth, Bodo: “Art. 28 GG (Homogenitatsgebot; kommunale Selbstverwaltungsgarantie)”,
en Jarass, Hans D.; Pieroth, Bodo: Grundgesetz..., p. 587; Pieroth, Bodo: “Art. 30 GG...", p. 603;
Isensee, Josef: “ldee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz”, en Isensee, Josef; Kirchof,
Paul (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschaland, tomo IV (Finanzver-
fasung; Bundesstaatliche Ordnung), C. F. Muller, Heidelberg, 1990, pp. 610 ss.

184 Vid. BT Drucks. 16/813, p. 15. Sobre el eventual incumplimiento de esta prohibicion constitucional
por parte de la Federacién, vid. Henneke, Hans-Gunter: “Verpflichtungen der Kommunen zur Ausfih-
rung neuer oder erweiterter Sozialleistungstatbestande durch den Bund?”, ZG, 1, 2007, pp. 21 ss.

185 BVerfGE, 107,1 (11 s.).

186 Vid. Trute, Heinrich: “Die Neuregelung des Art. 84 Abs. 1”, en Starck, Christian (Hrsg.), Féderalis-
musreform. Einfuihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 86 ss.
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nueva tarea publica viene acompanado de una serie de gastos, a veces muy
importantes, con que hacerles frente. En este sentido, se puede sostener que el
objetivo fundamental que se persigue con la reforma de los arts. 84.1 frase 7.y
85.1 frase 2.2 GG no es otro que impedir que mediante leyes federales se deriven
hacia los recursos financieros de los municipios y asociaciones de municipios cos-
tes para la realizacion de tareas que, en principio, a ellos no les corresponderia
acometer.

En realidad, como se anunciaba ya, esta nueva previsidn representa una apuesta
trascendental del legislador constitucional a favor de los municipios, entendidos
como parte esencial del Estado (junto a la Federacién y los Ldnder), en cuya estruc-
tura se integran y dentro de Ia cual estdn dotados de facultades o funciones pro-
pias.t® En efecto, el art. 28.2 GG garantiza explicitamente a los municipios el
derecho a regular bajo su propia responsabilidad, dentro del marco que establez-
can las leyes (tanto federales como de Land), todos aquellos asuntos propios de la
comunidad local. Garantia cuyo fin Ultimo no es otro que afirmar el reconocimien-
to constitucional de una competencia general a favor de los municipios para la
regulaciéon de los asuntos locales; y que, yendo aiin mas allg, se traduce también
en la garantia de una facultad para dirigir, asimismo bajo su propia responsabilidad,
los negocios publicos dentro de este dmbito competencial, 88 la forma de deter-
minar auténomamente de qué modo se han de desempenar o realizar esos asun-
tos locales, asi como el derecho a establecer |a organizacién de su administraciéon
local.1® Derecho a la autonomia administrativa (Selbstverwaltung) que también
tienen reconocido en el art. 28.2 GG las asociaciones de municipios, si bien éstas,
al contrario que los municipios, no tienen garantizado un dmbito propio de tareas,
sino que dependen mas bien de las que les sean asignadas por ley.

Esta garantia de la autonomia administrativa que caracteriza a los municipios (y a
las asociaciones de municipios) comprende también, seglin el propio art. 28.2 GG
establece, las bases de la autorresponsabilidad financiera, que incluyen una fuen-
te tributaria que, junto con el derecho de fijar los tipos de recaudacién, se rige por
la respectiva capacidad econdmica. Tal fuente tributaria de los municipios se con-

187 BVerfGE, 107, 1 (11 s.). Acerca de las futuras tareas que estan llamados a desempenar los muni-
cipios en un Estado federal social, vid. Burgi, Martin: “Kiunftige Aufgaben der Kommunen im
sozialen Bundesstaat”, DVBI, 2, 2007, pp. 70 ss. A este respecto, vid., asimismo, Sodan, Helge;
Ziekow, Jan: Grundkurs 6ffentliches Recht (Staats- und Verwaltungsrecht), Verlag C. H. Beck,
Munich, 2.2 ed. revisada, 2007, pp. 74 ss.

188 BVerfCE, 107, 1 (11); 110, 370 (399 5.).

189 BVerfGE, 83,363 (381 5.); 91, 228 (236 s5.).
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creta Unicamente en una participacion en los ingresos provenientes del impuesto
sobre la renta (Einkommensteuer), que les hard llegar los Ldnder sobre la base de
los pagos efectuados por sus habitantes en concepto de este impuesto (art.
106.5 GG); en una participacion en los ingresos provenientes del impuesto sobre
las ventas (Umsatzsteuer), que serd transferida por los Ldndersobre la base de un
criterio relativo a las circunstancias locales y econémicas (art. 106.5a GG); y en los
ingresos provenientes del impuesto inmobiliario (Grundsteuer) y del impuesto
industrial (Gewerbesteuer), asi como los provenientes de los impuestos sobre el
consumo (Verbrauchssteuer) y los gastos suntuarios (Aufwandsteuer), si bien
estos dos Ultimos pueden corresponder a las asociaciones de municipios si asf lo
dispone la legislacion de Land (art. 106.6 GG).

No obstante, seglin establece el apartado 7 de este art. 106 GG, de aquella parte
de los ingresos totales provenientes de los impuestos comunes que corresponda
a los Ldnder, los municipios y las asociaciones de municipios en su conjunto tam-
bién recibirdn un determinado porcentaje, que fijara la legislacién de Land. Por lo
demds, esta legislacion de Land determinara también siy en qué medida los ingre-
sos provenientes de los impuestos de Land serdn asignados a los municipios (o
asociaciones de municipios).

Toda esta vinculacién de los ingresos municipales con los impuestos de los Lander
no es sino un reflejo fiel de lo que el propio apartado 9 del art. 106 GG expresa-
mente establece: que a los efectos de este articulo los ingresos y gastos de los
municipios (o asociaciones de municipios) también se consideraran como ingre-
sos y gastos de los Ldnder. Vinculacién que ya tuvimos oportunidad de reconocer
al comienzo de este apartado, al senalar que los municipios y asociaciones de
municipios pertenecen al dmbito constitucional de los Ldnder.

En definitiva, con la introduccién de esas prohibiciones de transferir tareas a los
municipios y asociaciones de municipios por medio de ley federal en los arts. 84.1
y 85.1 GG, el reformador constitucional ha pretendido evitar intromisiones o inje-
rencias del legislador federal en el ambito de la autonomia administrativa de
éstos. Ello supone, en realidad, una ampliacién o reforzamiento del nticleo duro o
contenido esencial de la garantia de la autonomia administrativa municipal (Kern-
bereich oder Wesensgehalt der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie), que,
por si misma, como ha reconocido el propio Tribunal Constitucional Federal, supo-
ne ya un limite a la discrecionalidad del legislador,*°° cuya actuacion a este respec-

190 BVerfGE, 79,127 (143); 107, 1 (11 s)).
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to queda, en todo caso, sometida a un examen sobre el respeto al principio gene-
ral jurfdico-constitucional de proporcionalidad.t®t

La pregunta sobre qué sucede con las regulaciones federales que hayan sido
dictadas con anterioridad al uno de septiembre de 2006, dia de entrada en vi-
gor de la reforma constitucional aqui comentada, encuentra respuesta en Ia
disposicion transitoria del art. 125a.1 GG, en virtud de |a cual el derecho que
haya sido dictado como derecho federal pero que a causa de la introduccién del
art. 84.1 frase 7.2 GG o del art. 85.1 frase 2. GG no pudiera ser ya aprobado como
tal derecho federal sigue siendo vélido, si bien podra ser sustituido por derecho
de Land. 192

b) Berlin, capital federal (art. 22 GG)

Para concluir este epigrafe relativo a |a relacion entre |a Federacion, los Lander y
los municipios cabe mencionar también aqui Ia reforma que ha experimentado el
art. 22 GG, en cuyo apartado primero se ha introducido una antigua reclamacion
de los sucesivos gobiernos de la ciudad-Estado de Berlin, a partir del momento en
que ésta, tras la reunificacion de la Republica Democratica de Alemania y la Repu-
blica Federal de Alemania, juridicamente formalizada en el Tratado de Unificacion
(Einigungsvertrag), de 31 de agosto de 1990, pasé a convertirse en la capital de
Alemania, seglin dispone el art. 2.1 del referido Tratado.

En efecto, de conformidad con el nuevo apartado 1 del art. 22 GG,193

“La capital de la Republica Federal de Alemania es Berlin. La representacion
del conjunto del Estado en la capital es tarea de la Federacion. Los detalles
de aplicacion se regularan por medio de ley federal.”

La virtualidad principal de esta nueva regulacion radica en su alto contenido sim-
bdlico,®* pues lo que hasta ahora se encontraba sélo establecido en un precepto
del mencionado Tratado de Unificacidon, ha pasado a partir de la reforma constitu-

191 BVerfGE, 103, 332 (366 s.); 107, 1 (14 5.); 110, 370 (402).

192 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 125a...”, pp. 58 ss.

193 El contenido del antiguo apartado 1, que establece que “[lla bandera federal es negra-roja-ama-
rilla”, ha pasado a ser el nuevo apartado 2 de este mismo art. 22 GG.

194 Sobre la importancia y significado de los simbolos del Estado, vid. Heusch, Andreas: “Art. 22 GG
(Hauptstadt, Bundesflagge)”, en Kluth, Winfried (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz. Einfihrung
und Kommentierung, NomosKommentar, Nomos, Baden-Baden, 2007, pp. 81 ss.
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cional a formar parte del contenido expreso de la Ley Fundamental.?®> Que Berlin
sea la capital constitucional de la Repliblica Federal de Alemania tiene determina-
das consecuencias a nivel institucional a las que la propia Ley Fundamental se
refiere en este precepto bajo la expresion “representacion del conjunto del Esta-
do” ("Die Reprdsentation des Gesamtstaates”). Tales consecuencias, no siempre
faciles de precisar, son de diversa indole (también o, sobre todo, financiera) y se
refieren a la (co)responsabilidad de la Repliblica Federal respecto de todo aquello
que tenga ver con Ia funcion constitucional de la capital federal.12¢ El mismo con-
cepto “representacién” (del conjunto del Estado), resulta difuso, hasta el punto de
que en su uso habitual ha visto ampliados sus contornos, si bien no necesaria-
mente precisados. Parece, en todo caso, que |a representacién tiene que ver con
todos aquellos elementos (culturales, fundamentalmente) que hacen que los ciu-
dadanos se sientan identificados con el Estado, tanto en su “diversidad plural”
(plurale Vielfalt) como en su conjunto o totalidad (Gesamtheit).

Problemadtico resulta asimismo determinar qué se ha de entender bajo el térmi-
no “Estado global” o “conjunto del Estado” (Gesamtstaat) a que se refiere el
reformado art. 22 GG. Con I3 utilizaciéon de esta expresidn parece resucitar aquf
una vieja polémica que durante lustros, en los anos cincuenta y sesenta de Ia
pasada centuria, fundamentalmente, ha ocupado buen nldmero de paginas en
la iuspublicistica germana acerca de si la organizacion estatal en el Estado fede-
ral aleman es de cardcter bimembre (zweigliedriger Staat) o trimembre (dreiglie-
driger Staat).197

195 Vid. Classen, Claus Dieter: “Hauptstadtfrage und...”, pp. 95 ss.

196 Acerca de la indeterminacién de esta tarea federal de representacion del Estado global, vid.
Heusch, Andreas: “Art. 22 GG..."”, pp. 89 ss.

197 Cuestién que seglin Herzog, Roman: “Artikel 20 GG (Bundesstaatliche Verfassung)”, en Maunz;
Durig; Herzog; Scholz: Grundgesetz Kommentar, tomo Il, C. H. Beck, Lfg. 18, 1980, p. 100, ha sido
considerablemente sobrevalorada, como tantas otras en Alemania. Por su parte, Bothe, Michael:
“Artikel 20 GG (Bundesstaatliche Verfassung; Widerstandsrecht)”, en Wassermann, Rudolf:
Kommentar zum Grundgesetz..., p. 1.305, mantiene que del orden federal constitucional no se
puede derivar ni una concepcién bimembre ni una trimembre del Estado. En todo caso, la actua-
cién vinculante de los Ldnder en el marco de sus competencias con eficacia para la Federacién
habla a favor de una igualdad ordinamental de aquéllos y ésta, siendo, por tanto, infructuosa la
disputa dogmatica sobre la construccién tedrica. Por Ultimo, Schanapp, Friedrich E.: “Artikel 20 GG
(Staatsgrundlagen; Widerstandsrecht)”, en Munch, Ingo von; Kunig, Philip (Hrsg.): Grundgesetz
Kommentar, tomo | (Prdambel bis Art. 20), C. H. Beck, Munich, 4.2 ed., 1992, p. 1.042, va mas
alld al afirmar que “cuestiones del tipo de si la Reptiblica Federal de Alemania es un Estado fede-
ral de dos o tres miembros, o si los Lander son Estados con poder estatal derivado u originario, o
sientre la Federacidn y los Lander se da una relacién de supraordenacion o de paridad, se quedan
en la superficie y son juridico-constitucionalmente irrelevantes, en tanto que no desarrollan pro-
blemas concretos y no se basan en disposiciones particulares de la Ley Fundamental. El proble-

Principales modificaciones de la Ley Fundamental clasificadas por dreas tematicas 117



De acuerdo con la primera concepcidn, que parece ser la del Tribunal Constitucio-
nal,1®8 y que se encuentra hoy mayoritariamente aceptada por parte de la doctri-
na cientffica,’®? en el Estado federal aleman sélo cabe distinguir los siguientes
centros de poder publico auténomos: el de |a Federaciéon (Estado central), por un
lado, y el de cada uno de los Ldnder (Estados miembros), por el otro. Tanto aqué-
lla como estos ejercen las competencias que les han sido constitucionalmente
atribuidas. De acuerdo con esta teoria, la Federacién, en tanto que superestruc-
tura de cardcter estatal o Estado superior (Oberstaat), en realidad, comprende-
ria a los Ldnder. Los érganos de aquélla actuarian, pues, en el marco de sus
respectivas competencias, como érganos del Estado global (Gesamtstaat), que
incluirfa a los Ldnder, es decir, los 6rganos federales estarian también facultados
para actuar por los Lander.

Por el contrario, de acuerdo con la teorfa del Estado federal trimembre,2°° ademas
de los Ldnder o Estados miembros y de la Federacion o Estado superior o central,

ma principal es y sigue siendo el de la distribucién de competencias entre la Federacion y los Lander.
Y esto es algo que no se soluciona con ayuda de teorias del Estado federal, sino sélo acudiendo
en cada caso concreto a las determinaciones competenciales juridico-constitucionales”.

198 Vid., sobre todo, BVerfGE, 13, 54 (78 ss.).

199 Vid. Stern, Klaus: Das Staatsrecht..., pp. 650 ss.; M(inch, Ingo von: Staatsrecht..., p. 197; Vogel,

Juan Joaquin: “El régimen federal de la Ley Fundamental”, en: Benda; Maihofer; Vogel; Hesse;
Heyde..., Manual de Derecho Constitucional, (edicion, prolegomena y traduccién de A. Lépez
Pina), IVARP, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 625; Badura, Peter: Staatsrecht..., p. 288. Por su parte,
Battis, Ulrich; Gusy, Christoph: Einfithrung in das Staatsrecht, C. F. Miller Verlag, Heidelberg, 4.?
ed., 1999, p. 101, defienden la teoria del Estado federal bimembre con apoyo en los arts. 36.2 y
79.3 GG, que sélo se refieren a la divisién de la Federacién en Ldnder, y no a la division (territo-
rial) de lIa Republica Federal en Federacién y Ldnder, y los arts. 24 en sus 3 apartados y 59.1 GG,
que en el dmbito de las relaciones exteriores Unicamente mencionan a la Federacion y no a un
Estado global en el sentido de la teoria de la triparticién.
No obstante, en los Ultimos anos la teorfa del Estado federal trimembre parece haber ganado
nuevos adeptos. Vid. Oeter, Stefan: Integration und Subsidiaritdt im deutschen Bundesstaats-
recht, Mohr Siebeck, Tubinga, 1998, p. 573; Isensee, Joseph; Kirchof, Paul (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo IV (Finanzverfassung - Bundesstaatliche
Ordnung), C. F. Muller, Heidelberg, 2. ed.,, 1999, niims. margs. 84 ss.; Jestaedt, Matthias:
“Bundesstaat als Verfassungsprinzip”, en Isensee, Joseph; Kirchof, Paul (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo Il (Verfassungsstaat), C. . MUller, Heidel-
berg, 3.7 ed., 2004, nim. marg. 10.

200 Cuyos mds destacados representantes fueron Kelsen, Hans: Allgemeine Staatslehre, Springer,
Berlin, 1925, p. 199 ss.; y Nawiasky, Hans: Allgemeine Staatslehre, parte 2/11, Benzinger, Einsie-
deln, Colonia, 1955, p. 203 ss.; asi como el mismo Tribunal Constitucional Federal en sus prime-
ros pronunciamientos sobre el asunto: BVerfGE, 6, 309 (340, 364). Hoy en dfa, Mangoldt,
Hermann von; Klein, Friedrich: “Artikel 20 GG”, en Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, tomo |,
Verlag Franz Vahlen GmbH, Berlin - Francfort del Main, 2.7 ed., 1966, p. 588, son también parti-
darios de un concepto de Estado federal trimembre, de acuerdo con el cual Ia Republica Federal,

118 La reforma constitucional del federalismo aleman



existiria una suerte de tercer nivel de estatalidad, la Republica Federal o Estado
global, constituido por la unién de los otros dos, que dispondria en exclusiva de
sus propios érganos (presidente federal y Tribunal Constitucional Federal), distin-
tos de aquellos otros que compartiria con la Federacion (Gobierno federal y Dieta
Federal), derivandose de ello la igualdad ordinamental de la Federacién y de los
Lander. Precisamente, que la Federacion, de conformidad con esta teoria, no
incluya a los Lander se traduce en la imposibilidad de que los érganos de aquélla
puedan actuar por los de éstos. Por contra, los érganos del Estado global o Repu-
blica Federal (el presidente federal y el Tribunal Constitucional Federal), pueden
actuar no sélo con eficacia para la Federacién, sino también para los Ldnder.

Esta doctrina, sin embargo, apenas tiene defensores hoy en dia. El propio Tribunal
Constitucional Federal, a partir de Ia conocida como Sentencia de Hessen, se pre-
ocupd de dejar claro que la Republica Federal de Alemania es un Estado federal
bimembre, de modo que |a Federacién no es

“ninguin Estado central a diferencia de un Estado global, sino sélo la organi-
zacion supraestatal que también en su relacién con los Estados miembros
representa al Estado federal”; “la RFA no es, por tanto, ningun Estado fede-
ral trimembre”; “junto al Estado federal como Estado global no hay un Esta-
do central especial, sino sélo una organizacion central que, junto con las
organizaciones de los Estados miembros, en el dmbito de validez de Ia Ley
Fundamental cumple todas las tareas publicas que en un Estado unitario

corresponden a una organizacion estatal unitaria” (BVerfGE 13, 54 [78]).

En el Estado federal de la Ley Fundamental de Bonn, por tanto, no existe —seglin
el Tribunal Constitucional Federal- ninglin Estado global que se diferencie de Ia
Federacion y de los Lander, sino que, en realidad, lo que nos encontramos es un

en tanto que Estado federal global, comprenderfa a la Federaciény a los Ldnder. En su opinién, la
Federacion vendria a ser el Estado superior o central en el Estado federal global, mientras que los
Ldnderse corresponderian con los Estados subordinados, particulares o miembros, integrados en
el Estado federal global. No obstante, estos mismos autores matizan la radicalidad de esta con-
cepcion al reconocer que naufraga especialmente con Ia formulacion de los arts. 36.2 'y 79.3 GG,
que se refieren tan sélo a la divisién de la Federacién en Ldnder, y no a una divisién de la Repu-
blica Federal en Federacion y Lander. De ahi que, finalmente, siguiendo en este punto a Theodor
Maunz, acaben por sostener que, en realidad, lo mas que se puede decir a este respecto es que
la terminologia no estd en absoluto fijada en la Constitucién federal y que “de manera prepon-
derante —si bien no se ha efectuado siempre consecuentemente— ‘Federacion’ viene a corres-
ponderse, en el sentido de Ia Ley Fundamental, con ‘Estado central’, mientras que ‘Republica
Federal’, por contra, lo viene a hacer con ‘Estado global™”.
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reparto constitucional de competencias entre los érganos de la Federacién y los
de los Ladnder.

Argumentos adicionales en pos de una concepcién bimembre del Estado federal
aleman pueden encontrarse —en opiniéon de Roman Herzog—?°! tanto desde la
perspectiva de Ia Teoria del Estado como desde un punto de vista juridico-consti-
tucional. Desde el primero de estos enfoques, el Estado global no puede existir
porque carece de propio poder estatal; no es, pues, un Estado. De hecho, el re-
parto de Ias facultades y tareas publicas en todas las constituciones estatales
federales modernas esta regulado de tal modo que al lado de las tareas y facul-
tades del Estado central y de los Estados miembros no sobran ni tareas ni faculta-
des para el tercer “nivel de |a estatalidad”, es decir, no resta ninglin poder estatal.
La consecuencia es entonces que ninglin Estado propio puede ser aceptado por-
que falta el que es elemento esencial de la estatalidad. Esto afecta —y nos encon-
tramos aqui ya en el punto de vista juridico-constitucional- de manera especial a
la RepUblica Federal de Alemania, donde el reparto competencial entre la Federa-
ciény los Ladnder esta regulado de manera completa por la cldusula general del art.
30 GG, sin que quede espacio posible, por consiguiente, para una competencia pro-
pia del Estado global. Cabria concluir, pues, que la diferenciaciéon terminolégica
entre “Federacién” y “RepUblica Federal” es de todo menos consecuente.?%?

Pues bien, al margen de estas viejas disquisiciones conceptuales sobre la organi-
zacion bimembre o trimembre de la Replblica Federal de Alemania que —como ya
se ha senalado— parecen recobrar cierta vitalidad con Ia expresién “Estado global”

201 Vid. Herzog, Roman: “Artikel 20 GG...”, pp. 100 ss.

202 Al margen de estas dos teorias mayoritarias, cabria mencionar como modelos auténomos, por
un lado, la teoria de los Estados-parte (Teilstaaten-Lehre) de Schmidt, W.: “Das Verhaltnis von
Bund und Landern im demokratischen Bundesstaat des Grundgesetzes”, AGR, 87; 1962, pp. 253
ss. y 293 ss.; y Hempel, Wieland: Der demokratische Bundesstaat (Artikel 20 Absatz 1 des
Grundgesetzes und seine Bedeutung fiir Zustdndigkeitsvereinbarungen zwischen Bund und
Landern), Duncker & Humblot, Berlin, 1969, pp. 177 ss., entre otros, en virtud de Ia cual la Fede-
racion y los Ldnder son Estados-parte de igual condicién de una estructura global que por sf
misma no es ninglin Estado y que, en virtud de ello, no ostentarfa ninglin 6rgano; en consecuen-
cia, no existirfa ninglin érgano que al mismo tiempo pudiera actuar con eficacia para la Federa-
cién y para los Ldnder. Y, por otra parte, la teoria del Estado federal unitario (unitarischer
Bundesstaat) de Hesse, Konrad: Der unitarische Bundesstaat, Muller, Karlsruhe, 1962, seguin Ia
cual las autoridades federales y las de Land representan un Estado, Ia “Republica Federal”, de
modo que tanto los 6rganos de una (la Federacion) como los de los otros (los Ldnder) acttan con
eficacia para el Estado Repliblica Federal, si bien las autoridades de Land se encontrarfan limita-
das a su territorio, con lo que la consecuencia necesaria que de ello se ha de derivar es la supraor-
denacion de Ia Federacion sobre los Lander.
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(Gesamtstaat) a que se refiere el modificado art. 22 GG, lo cierto es que, seglin
cabe derivar de este precepto, es tarea de la Federacién representar de manera
adecuada en la capital federal, Berlin, a |a totalidad de |a Republica Federal, inclui-
da su diversidad social.?°3 Lo que no significa ni que esta tarea de representacion
le corresponda en exclusiva a la Federacién, pues también a los Ladnder les incum-
be participar en ella, ni que la Federacién deba limitar territorialmente a Berlin esa
tarea representativa del conjunto de la Republica Federal. Y, en todo caso, las con-
creciones y efectos practicos de esa genérica tarea representativa constitucional-
mente reconocida se regulardn en una ley especifica sobre la capital federal
(Hausptstadtgesetz).204

G- Reformas financieras

Al'margen de la supresion de determinados supuestos de financiacién mixta en el
dmbito de las tareas comunes obligatorias (en concreto, 1a “ampliacién y nueva
construccion de centros de ensenanza superior, incluidas las clinicas universita-
rias” —antiguo apartado 1 del art. 91a.1 GG—, que ha pasado a ser competencia
exclusiva de los Ldnder), asi como de la consagracion constitucional de un pacto
de estabilidad nacional como reflejo de Ia exigencia de la normativa comunitaria a
este respecto (art. 109.5 GQ) y de la regulacion expresa en la Ley Fundamental del
reparto de las cargas entre la Federacién y los Ldnder en el caso de lesién de las
obligaciones de caracter supranacional e internacional (art. 104a. 6 GG), que ha
sido objeto de estudio en pdginas anteriores, las modificaciones habidas en el
campo de la Constitucién financiera, orientadas también a la consecucidon de los
objetivos de desconcentracién, clarificacién de las responsabilidades y potencia-
cién de la autonomia de actuacién,?%> se circunscriben al agravamiento de las con-

203 Vid. Classen, Claus Dieter: “Hauptstadtfrage und...”, p. 100.

204 Ley que, por el momento, no ha sido aprobada. En su lugar, el 30 de noviembre de 2007 se firmd
un convenio entre el Gobierno Federal y el Senado de Berlin que —en opinién de las partes con-
tratantes— viene a dar cumplimiento a la prevision constitucional del art. 22 GG, al menos, en lo
que se refiere a la financiacion de los gastos derivados de la representacion en la capital federal
del conjunto del Estado. Se prevé que, llegado el momento, este convenio sea desarrollado en las
correspondientes leyes de presupuestos que se vayan aprobando. La oposicién parlamentaria en
la Camara de diputados de Berlin, en particular, los cristianodemdcratas (CDU) y los liberales
(FDP), se han opuesto a este acuerdo, al considerar que lo que la Constitucién explicitamente
exige es |la aprobacién de una ley formal sobre |a capital federal.

205 Si hemos de creer lo dispuesto en la parte general de la exposicién de motivos del Proyecto de
ley de modificacién de la Ley Fundamental presentado por los grupos parlamentarios de Ia
CDU/CSU y del SPD con fecha 07.03.2006 (BT Drucks. 16/813, p. 10).
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diciones para la obtencion de ayudas financieras (art. 104b GQ), asi como al for-
talecimiento de la autonomia impositiva de los Ldnder en lo relativo al impuesto
sobre la adquisicién de terrenos (arts. 105.2ay 107.1 in fine GG).2%®

a) Las ayudas financieras (art. 104b GG)

Si bien uno de los objetivos basicos de la reforma constitucional de 2006 fue
reducir al maximo los supuestos de financiacién mixta a fin de evitar la confu-
sion de responsabilidades entre |la Federacién y los Ldnder, 1as notorias diferen-
cias estructurales entre éstos, tanto desde un punto de vista econémico como
polftico-social, hizo aconsejable el mantenimiento (aunque modificado, en su
caso) de determinadas tareas comunes y ayudas financieras que posibilitaran
una paulatina reduccion de esos desequilibrios (hasta llegar a su completa des-
aparicién).

En este sentido, el art. 104b GG,2%7 que viene a sustituiry completar la regulacion
prevista en el antiguo art. 104a.4 GG, mantiene, en su apartado 1, la competen-
cia de la Federacién, en la medida en que la Ley Fundamental le haya conferido
facultades legislativas a tal efecto, de conceder

“ayudas financieras para inversiones especialmente significativas de los
Ldndery de los municipios (o asociaciones de municipios), que sean impres-
cindibles para

1. la defensa frente a una alteracion de la estabilidad econdmica global;

2. la compensacion de capacidades econémicas desiguales en el territorio
federal; o

3. el fomento del crecimiento econémico.”

En comparacién con la normativa anterior, la (inica, pero importante, modifica-
cion que introduce este nuevo art. 104b.1 GG, es la que tiene que ver con la con-
dicién que establece a la Federacién para que pueda conceder tales ayudas: que
la misma tenga conferida facultades legislativas al efecto en la Ley Fundamental
y s6lo en la medida en que Ias tenga atribuidas. De este modo, se ha de entender
que en el ambito de la legislacién exclusiva de los Ldnder no caben ayudas finan-

206 Vid. Korioth, Stefan: “Reform der bundesstaatlichen Finanzbeziehungen?”, en Pitschas, Rainer;
Uhle, Arnd (Hrsg.), Wege gelebter Verfassung in Recht und Politik (Festschrift fiir Rupert Scholz
zum 70. Geburtstag), Duncker & Humblot, Berlin, 2007, pp. 677 ss.

207 Vid. Meyer, Hans: Die Féderalismusreform 2006..., pp. 268 ss.
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cieras de la Federacion. Asi, por ejemplo, no seria valido un nuevo programa fede-
ral de inversién en escuelas de dia completo.2%8

En todo caso, a fin de mitigar las drasticas consecuencias que podria tener una
reduccién o supresién tan radical de estas ayudas financieras federales, se ha pre-
visto un régimen transitorio en los nuevos arts. 125c.2 y 143c.1 GG. Asi, de con-
formidad con la primera de estas disposiciones, “[l]as regulaciones aprobadas en
virtud del articulo 104a.4 en la redaccién vigente hasta el 1 de septiembre de
2006, en los ambitos de la financiacién del trafico municipal y el fomento de las
viviendas sociales, son validas hasta el 31 de diciembre de 2006, Asimismo, “lllas
regulaciones aprobadas en el dmbito de la financiacion del trafico municipal en
relacién con los programas especiales a que se refiere el pardgrafo 6.1 de la Ley de
financiacidn del trafico municipal, asi como las demds derivadas del art. 104a.4 en
la redaccidn vigente hasta el 1 de septiembre de 2006, son vdlidas hasta el 31 de
diciembre de 2019, en la medida en que no esté prevista o no se prevea una fecha
anterior para su pérdida de vigencia”2%®

Por su parte, en el art. 143c.1 GG se prevé que “[a] causa de la eliminacién condi-
cionada de las ayudas financieras de la Federacidn por la supresion de las tareas
comunes relativas a la ampliacién y nueva construccién de centros de ensenanza
superior, incluidas las clinicas universitarias y la planificacion de la educacion, asf
como la supresion de las ayudas financieras destinadas a la mejora de las condi-
ciones del trdfico de los municipios y al fomento de las viviendas sociales, a los
Lander les corresponden a partir del 1 de enero de 2007 y hasta el 31 de diciemn-
bre de 2019, con cardcter anual, cantidades provenientes del presupuesto de la
Federacién”.2*0

Bajo la genérica previsidon constitucional transitoria del art. 125c¢.2 GG, relativa a
las regulaciones “derivadas del art. 104a.4 en la redaccion vigente hasta el 1 de
septiembre de 2006, cabe amparar muy diversos supuestos. Asi, por ejemplo, se
ha de entender que el Convenio administrativo firmado el 12 de mayo de 2003
entre la Federacion y los Lander relativo al programa de inversion sobre el futuro

208 Vid. BT Drucks. 16/813, p. 19. Vid. también, Pieroth, Bodo: “Art. 104b (Finanzhilfekompetenz des
Bundes)”, en Jarass, Hans D.; Pieroth, Bodo: Grundgesetz..., pp. 1.012 ss.

209 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Der neue Art. 125c...”, pp. 69 ss.

210 Sobre el célculo de estas cantidades y su distribucién entre los Ladnder, asi como sobre |a revisién
de la adecuacion y necesidad de esos recursos financieros, su vinculacion finalista y demas cues-
tiones previstas en la disposicién transitoria del art. 143c GG, véase lo dicho mds arriba en el
apartado lll.4.3) acerca de Ias tareas comunes obligatorias del art. 91a GG.
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de la educacién (Investitionsprogramm “ Zukunft Bildung und Betreuung” - 1ZBB),
continva siendo valido. De igual forma, en todos aquellos ambitos educativos en
que la Federacién ostente competencias (formacién profesional extraescolar y
estudios de postgrado, acceso y conclusion de los estudios universitarios), conti-
nuan siendo validas sus ayudas financieras, de conformidad con las condiciones
del art. 104b GG, dado que en estos campos No existe ninguna competencia legis-
lativa exclusiva de los Ldnder. Argumento éste igualmente extensible al terreno
del fomento o promocién conjunta, por parte de la Federacién y los Ldnder, de |a
actividad cultural.21?

El mantenimiento en este nuevo precepto de las antiguas condiciones habilitan-
tes de I3 intervencién de la Federaciéon mediante la concesion de ayudas financie-
ras implica, ahora como antes, que éstas sélo serdn validas en la medida en que
sean imprescindibles (erforderlich) para la consecucién de alguno de los objetivos
de fomento fijados en los niimeros 1, 2 y 3 de este apartado 1 del art. 104b GG.
Esto significa, entre otras cosas, que la concesién, al margen de estos objetivos (y
pese a su no siempre facil concrecién), de una ayuda econémica de alcance gene-
ral queda completamente excluida, pues, como tuvo ocasién de reconocer el pro-
pio Tribunal Constitucional Federal, tales ayudas financieras “no son ningtn
instrumento en manos de la Federacién de direccién directa o indirecta de las
inversiones para la consecucion de objetivos generales de politica econdémica,
monetaria, de planificacion territorial o estructural en los Lander “ estas ayudas
no pueden, por consiguiente, sustituir el instrumento del equilibrio financiero
(Finanzausgleich) previsto a tal efecto.?*?

Por su lado, el apartado 2 del art. 104b GG, si bien es fiel en su primera parte al
contenido del modificado art. 104a.4 GG, esto es, en lo que concierne a “los deta-
lles de aplicacidn, en especial los tipos de inversiones de formento, que han de ser
regulados por medio de ley federal, necesitada del asentimiento del Consejo Fede-
ral, o por convenios administrativos en virtud de la Ley Presupuestaria Federal”,
introduce en su segunda parte una previsidon novedosa tendente a evitar la perpe-
tuacion de las ayudas financieras y el uso abusivo de las mismas. En efecto, seglin
este precepto, “[llos recursos se han de conceder por un plazo limitado y se ha de
controlar su empleo regularmente. Las ayudas financieras con el transcurso del
tiempo se han de configurar con importes anuales decrecientes”. El fin (ltimo que
se persigue, por tanto, no es otro que conseguir a medio plazo la desaparicion

211 Vid. BT Drucks. 16/813, p. 19.
212 BVerfGE, 39,96 (111 ss.). Vid.,, asimismo, Pieroth, Bodo: “Art. 104b...", p. 1.013.
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total de este tipo de financiacién mixta porque se haya alcanzado un equilibrio
econdmico entre todos los Ldnder; algo que, hoy por hoy, se antoja un objetivo
muy lejano, dadas las diferencias que existen, fundamentalmente, entre los anti-
guos y los nuevos Ladnder.

Finalmente, a fin de poder controlar el eventual éxito de estas ayudas, el aparta-
do 3 de este nuevo art. 104b GG reconoce un derecho de informacién a favor de
la Dieta Federal, el Gobierno federal y el Consejo Federal, ejecutable cuando asf lo
requieran, sobre la aplicacién de las medidas y las mejoras alcanzadas. Este dere-
cho podrd ser actualizado en cada momento para valorar la eventual necesidad de
mantener, reducir o, dado el caso, suprimir las referidas ayudas financieras en el
supuesto de que se haya alcanzado ya el objetivo inicialmente perseguido con su
concesion.

b) La autonomia impositiva de los Linder (arts. 105.2ay 107.1
in fine GG)

La clarificacion de responsabilidades financieras entre la Federacién y los Lander
pasa también por una mas nitida atribuciéon de responsabilidades a nivel imposi-
tivo. La vinculacidon de la responsabilidad por los gastos con la responsabilidad por
los ingresos (fiscales) es una de las mejores formas de garantizar que aquellos no
serdn excesivos y éstos no resultaran insuficientes.

En orden a incrementar la autonomia fiscal de los Lander, el art. 105.2a GG reco-
noce a estos “la facultad de establecer el tipo impositivo del impuesto sobre la
adquisicion de terrenos”213 Serdn, por tanto, a partir de ahora los Ldnder, o, mas
bien, sus respectivos gobiernos, los que hayan de responder politicamente ante
sus ciudadanos/electorado por la eventual subida o bajada del tipo de gravamen
de este impuesto. No obstante, en tanto los Ldnderno intervengan a este respec-
to continua en vigor el derecho federal, tal y como establece expresamente Ia dis-
posicién transitoria del art. 125a.1 GG.214

Como consecuencia légica de esta transferencia a favor de los Ldnder de |a facul-
tad de fijar el tipo del impuesto sobre la adquisiciéon de terrenos, el art. 107.1 in
fine GG introduce una variaciéon respecto del cdlculo de las participaciones com-

213 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 105 GG”, en Starck, Christian (Hrsg.), Féderalis-
musreform: Einfihrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 174 ss.
214 Vid. Schwarz, Kyrill-A.; “Die Anderungen des Art. 125a...”, pp. 58 ss.
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(o)

plementarias de los Ldnder en los ingresos provenientes del impuesto sobre Ias
ventas.21> Asf, mientras que el pardmetro de medida para determinar si caben o
no esas participaciones complementarias de los Ldnder en el caso de los impues-
tos de Land, el impuesto sobre la renta y el impuesto de sociedades, es que los
ingresos provenientes de ellos “sean por habitante inferiores al promedio de to-
dos los Lander”, por su parte, “en el caso del impuesto sobre la adquisicion de
terrenos se habrd de tener en consideracion la capacidad impositiva (Steuerkraft) ”.
Con esta medida se trata de evitar el peligro que podria significar para el equilibrio
financiero federal el hecho de que determinados Ladnder dejaran de hacer uso de
todas las posibilidades de su capacidad recaudatoria en el ambito de este impues-
to sobre |a adquisicidon de terrenos ante la perspectiva de que tal carencia se
podria ver compensada a través de las participaciones complementarias mencio-
nadas en el impuesto sobre las ventas.?1®

En definitiva, la autonomia impositiva, como se senalaba con anterioridad, viene
inevitablemente vinculada a la responsabilidad politica. Sélo aquél que tiene en su
mano determinar el tipo de gravamen de un impuesto puede responder adecua-
damente ante los ciudadanos/electores por su cuantia y eventuales variaciones.
La reforma de los arts. 105.2ay 107.1 in fine GG destacada en este epigrafe con-
tribuye, por consiguiente, a hacer realidad uno de los objetivos esenciales de la
reforma constitucional de 2006: deshacer, tanto como fuera posible, los supues-
tos de imbricacién politica entre la Federacién y los Ldnder mediante una atribu-
cion diferenciada de competencias.

La pendiente reforma de la Constitucion financiera

Como sabemos, una de |as principales criticas que se formularon frente a la refor-
ma constitucional del federalismo aleman, de Ia que hemos venido dando cuen-
ta hasta el momento, consistia en el hecho de que habia dejado pendiente de
acometer una modificacién profunda de las relaciones financieras entre la Fede-
racién y los Ldnder, que hiciera viable y eficaz la nueva distribucién de tareas y
funciones.?1” Seglin hemos tenido oportunidad de destacar ya, una modificacién

215 Vid. Schwarz, Kyrill-A.: “Die Anderungen des Art. 107 GG”, en Starck, Christian (Hrsg.), Féderalis-
musreform: Einfthrung, Vahlen, Beck, Munich, 2007, pp. 181 ss.

216 Vid. BT Drucks. 16/813, p. 20.

217 Las voces que clamaron por el acometimiento urgente de la reforma financiera de la Constituciéon
federal una vez concluida exitosamente la primera reforma del federalismo aleman fueron muy
variadas. Valga por todas, Kirchof, Ferdinand: “Den zweiten Schritt wagen! - Die Novellierung der
Finanzverfassung als notwendige zweite Stufe der Foderalismusreform”, ZG, 3, 2006, pp. 288 ss.
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profunda de Ias relaciones de poder entre los centros principales de decision poli-
tica a nivel federal y de Land, para ser efectiva, ha de venir acompanada de una
revision, igualmente seria, de los instrumentos de financiacién, pues, de lo con-
trario, los propdsitos que se perseguian con aquélla se pueden ver completamen-
te frustrados.®18

El Gobierno federal asumid, desde un primer momento, estos planteamientos. Ello
explica que al poco de la entrada en vigor de la reforma constitucional referida, la
Dieta Federal y el Consejo Federal determinaran, en sendas sesiones de 15 de di-
ciembre de 2006,21° |a constitucién de una “Comision para la modernizacion de las
relaciones financieras entre la Federacién y los Lander “ (Comisién sobre el federa-
lismo Il), integrada por dieciséis miembros de cada uno de estos 6rganos constitu-
cionales, en la que, ademads, también estan presentes cuatro representantes de las
Dietas de los Ldnder, sin derecho a voto, asi como, por parte de las ciudades y muni-

cipios, tres representantes de las principales agrupaciones o asociaciones locales.

La presidencia de la Comision la ostentan el ministro-presidente de Baden-
Woiirttemberg, Gunther Oettinger (CDU), y el presidente del grupo parlamentario
del SPD, Peter Struck. Por parte del Gobierno federal, forman parte del grupo de
la Dieta Federal de la Comisién el ministro federal de Interior, Wolfgang Schauble
(CDU/CSU), la ministra federal de Justicia, Brigitte Zypries (SPD), el ministro fede-
ral de Finanzas, Peer Steinbrick (SPD), el ministro de Economia y Tecnologia,
Michael Glos (CDU/CSU), asi como el jefe de la Oficina del Canciller Federal, el
ministro federal Thomas de Maziére (CDU/CSU). Por parte del Consejo Federal, a
salvo del ministro de Finanzas de Rheinland-Pfalz, todos los demdas miembros de
la Comision son los ministros-presidentes de los respectivos Lander (o alcaldes
de las ciudades-Estado).?2® Como resulta evidente, esta composicién de la Comi-
sién ofrece una idea muy aproximada de la importancia que se le ha otorgado, en
tanto en cuanto a partir de sus trabajos puede quedar, en buena medida, perge-
nado el modelo de financiacion para los proximos lustros.

218 Vid. Eckardt, Felix; Buscher, Daniel: “Foderalismusreform II: Reform der Finanzbeziehungen von
Bund, Landern und Kommunen”, D&V, 3, 2007, pp. 89 ss.; Renzsch, Wolfgang: “Fdderalismusre-
form, zweite Stufe - warum und was”, en Europaisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung
(Hrsg.), Jahrbuch des Féderalismus 2008 (Féderalismus, Subsidiaritat und Regionen in Europa),
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2008, pp. 109 ss.; Korioth, Stefan: “Neuordnung der
Bund-Lander-Finanzbeziehungen?”, ZG, 1, 2007, pp. 1 ss.

219 Vid. Dieta Federal: Plenarprotokoll 16/74 (http://dip.bundestag.de/btp/16/16074.pdf); Consejo
Federal: Drucksache 913/06 (http://rsw.beck.de/rsw/upload/Beck_Aktuell/BR-Drs.913-06(B).pdf).

220 Una relacion detallada de todos y cada uno de los integrantes de la Comisién sobre el Federalis-
mo Il en: http://www.bundestag.de/parlament/gremien/foederalismus2/ mitglieder.html
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La Comision se constituyo el 8 de marzo de 2007221 y entre los objetivos princi-
pales que persigue se encuentran los siguientes: 222

—establecer un Iimite efectivo al endeudamiento del Estado??3 y procurar una
paulatina amortizacién de las deudas existentes a medio plazo;

—adecuar las finanzas publicas a las cambiantes condiciones marco, tanto de den-
tro como de fuera de Alemania, a fin de poner en practica una politica activa que
fomente el empleo y el desarrollo econémico;?%*

221 Vid. el Informe estenografico de la primera sesion de la Comisién de I3 Dieta Federal y del Con-
sejo Federal para la modernizacién de las relaciones financieras entre la Federacién y los Lander,
de fecha 8 de marzo de 2007 (Kommissionsprotokoll —Kprot— 1) http://www.bundestag.de/par-
lament/gremien/foederalismus2/protokolle/prot01.pdf

222 Vid. en general, la propuesta de los presidentes de la Comision, Peter Struck y Gunther Oettinger,

presentada el 23 de junio de 2008, en donde quedan fijados los puntos principales que —en
su opinién— se han de acometer en la reforma (Kommissionsdrucksache —Kdruck.— 128):
http://www.bundestag.de/parlament/gremien/ foederalismus2/drucksachen/kdrs128.pdf.
Ténganse, asimismo, en cuenta las propuestas formuladas al efecto por los presidentes de los
parlamentos de los Ldnderalemanes, reunidos en Berlin del 15 al 17 de junio de 2008 (“Decla-
racion de Berlin”) - Berliner Erkldrung der Konferenz der Prasidentinnen und Prasidenten der
deutschen Landesparlamente vom 16. Juni 2008 zur Féderalismusreform Il (Kdruck. 125):
http://www.bundestag.de/parlament/gremien/foederalismus2/drucksachen/kdrs125.pdf; asf
como los acuerdos alcanzados, a este respecto, por los grupos parlamentarios de la CDU/CSU y
el SPD, recogidos en los documentos: Aktualisierte Leitlinien der AG Féderalismus Il der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion -Stand 20.06.2008 (Kdruck. 123): http://www.bundestag.de/
parlament/gremien/foederalismus2/drucksachen/kdrs123.pdf y Féderalismusreform Il - Be-
schluss der SPD-Bundestagsfraktion - Juli 2008 (Kdruck. 127): http://www.bundestag.de/
parlament/gremien/foederalismus2/drucksachen/kdrs127. pdf, respectivamente.
La literatura cientifica, a este respecto, es cada vez mas abundante. Vid. las diversas contribucio-
nes recogidas en las siguientes obras colectivas: Baus, Ralf Thomas; Eppler, Annegret; Winter-
mann, Ole (Hrsg.): Zur Reform der foderalen Finanzverfassung in Deutschland (Perspektiven fir
die Féderalismusreform Il im Spiegel internationaler Erfahrungen), Schriftenreihe des Europa-
ischen Zentrums fur Foderalismus-Forschung, tomo 31, Nomos, Baden-Baden, 2008; y Baus,
Ralf Thomas; Fischer, Thomas; Hrbek, Rudolf (Hrsg.): Féderalismusreform II: Weichenstellungen
fuir eine Neuordnung der Finanzbeziehungen im deutschen Bundesstaat. Schriftenreihe des
Europaischen Zentrums flir Foderalismus-Forschung Tubingen, tomo 29, Nomos Verlagsgesell-
schaft, Baden-Baden, 2007. Vid. también Kitterer, Wolfgan; Plachta, Robert C.: Reform des
Bund-Lander-Finanzausgleichs als Kernelement einer Modernisierung des deutschen Fédera-
lismus, Nomos, Baden-Baden, 2008; Hartel, Ines: “Féderalismusreform Il - Bund-Lander-Finanz-
beziehungen im Lichte aktueller Ordnungsanforderungen”, JZ, 9, 2008, pp. 437 ss.

223 Vid. el Informe de los expertos, de marzo de 2007, titulado Staatsverschuldung wirksam begren-
zen, encargado por el Ministerio de Economiay Tecnologfa (Kdruck.- 002neu).

224 Vid. Deutscher Bundestag - Drucksache 16/3885, p. 1 - 14. 12. 2006 - Antrag der Fraktionen
der CDU/CSU, SPD und FDP Einsetzung einer gemeinsamen Kommission zur Modernisierung der
Bund- Lander-Finanzbeziehungen; Kdruck. 128 -Eckpunkte zur Modernisierung der Bund-Lander-
Finanzbeziehungen - Vorschlag der Vorsitzenden FV Dr. Peter Struck, MdB MP Gunther H.
QOettinger, MdL - 23.06.2008, p. 1.
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— fortalecer la responsabilidad propia de las corporaciones territoriales (Federa-
cion, Lander y entes locales), dotdndolas de unos recursos financieros adecua-
dos a Ias tareas que han de desempenar;

— establecer un sistema de alerta temprana que ayude a prever las crisis presu-
puestarias;22®

—alcanzar un pacto de consolidacion entre la Federacién y todos los Ldnder en vir-
tud del cual cada una de las partes se obligue a la consecucién del objetivo
comun de un presupuesto equilibrado desde un punto de vista estructural, que
sea duradero;?2®

— procurar que determinados Ldnder, de conformidad con unos criterios genera-
les bien delimitados, obtengan ayudas financieras concretas;

—incrementar la autonomia impositiva de los Ldnder (particularmente, en el
terreno de la imposiciéon inmobiliaria y del incremento de los derechos recauda-
torios en los impuestos sobre la renta y sobre sociedades, dado el caso, por la via
de una cldusula de cardcter experimental);227

—desburocratizar e incrementar la eficiencia de la Administracién publica, entre
otras cosas, por medio de la concentracién o desconcentracién de las tareas
publicas —seglin convenga-y a través de la introduccién de /T-Standards;228

— abrir posibilidades para facilitar Ias uniones voluntarias de Ldnder y posibilitar a
cooperacion reforzada entre algunos de ellos.

Esta previsto que la Comision sobre el Federalismo Il concluya su labor en febrero
de 2009.22° A Ia espera de ver si finalmente es posible llegar a un acuerdo entre
los representantes de la Dieta Federal y del Consejo Federal acerca de las necesa-

225 Kdruck. 128 —Eckpunkte zur Modernisierung..., p. 3.

226 Kdruck. 128 —Eckpunkte zur Modernisierung..., pp. 3 ss.

227 Kdruck. 128 —Eckpunkte zur Modernisierung..., p. 5

228 Kdruck. 128 —Eckpunkte zur Modernisierung..., pp. 5 ss.

229 En un principio, estaba previsto que la Comisién sobre el Federalismo Il concluyera sus trabajos
en el mes de diciembre de 2008, pero la aguda crisis econdémica mundial obligd a posponer esa
fecha hasta el mes de febrero de 2009, ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo con anterio-
ridad. Con cardcter previo, durante el proceso de negociacién entre los socios de la coalicion de
gobierno, se estd llegando a determinados acuerdos provisionales por parte de la Comisién en el
terreno de las reglas que han de regir las posibilidades de endeudamiento publico; del tipo de
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rias y trascendentales modificaciones de la Constitucion financiera alemana,23°
que permitan desarrollar con mayores posibilidades de éxito Ia reforma consti-

ayudas que se han de establecer para los Ldnder con mayor grado de endeudamiento; de la admi-
nistraciéon y gestién fiscal; de la atribucion de la facultad recaudatoria del impuesto sobre los
vehiculos de traccién mecdnica, que en la actualidad corresponde a los Ldnder, a |la Federacién,
para que, al igual que sucede con el impuesto sobre los aceites minerales, ésta pueda desarrollar
mads intensivamente una politica de mejora de la calidad medioambiental mediante la gestidon de
la circulacién de vehiculos (quedando abierta la cuestién, en caso de que asf suceda, del modo en
que se ha de compensar a los Ldnder por esa pérdida de ingresos); etc.

230 Durante la fase de produccién de esta publicacion, la Comisién sobre el Federalismo Il ha conse-
guido alcanzar un acuerdo que, aunque de modestas pretensiones, merece ser destacado ahora,
siquiera sea de manera muy sucinta y con ciertas reservas, pues estad pendiente de que se con-
crete durante los proximos meses, mediante la oportuna reforma de la Ley Fundamental; refor-
ma que, en todo caso, habrd de realizarse antes del verano de 2009, ya que las elecciones al
Parlamento federal tendrdn lugar, a mas tardar, en el otono de este afno. Eso significa que el ini-
cio del procedimiento legislativo de la reforma constitucional en la Dieta Federal habrd de
comenzar —seglin estd previsto— durante el mes de marzo, a fin de que haya tiempo suficiente
para que la aprobacion necesaria del Consejo Federal pueda llevarse a efecto, apurando los pla-
zos al maximo, en el mes de julio de 2009, antes de la pausa veraniega. En ambos casos, tanto
en la Dieta Federal como en el Consejo Federal, se requiere obtener una mayorfa de dos tercios
de los votos para que la modificacion constitucional prospere.

Pues bien, de conformidad con ese acuerdo alcanzado en el seno de la Comision sobre el
Federalismo Il, esta previsto introducir en la Ley Fundamental (arts. 109 y 115 GG) un limite
a la capacidad de endeudamiento de la Federacién y los Lander. En concreto, de acuerdo con
esta ley de reforma constitucional que se pretende aprobar, cuya entrada en vigor tendra
lugar el 1 de enero de 2011, la Federacion a partir de 2016 no podrd contraer un endeuda-
miento anual superior al 0,35% del PIB. Sélo en fases coyunturales de debilidad econémica o
financiera muy grave (como la actual) o en situaciones de excepcién (catdstrofes naturales,
etc.), podra tomar créditos que superen esa frontera, si bien, en tal caso, la Dieta Federal debe-
ré también aprobar un plan de amortizacién de la deuda. Excepciones éstas que han sido
criticadas ya desde el Partido Demdcrata-Liberal (FDP), por temor a que acaben convirtiéndo-
se en una puerta de entrada a nuevos endeudamientos ilimitados, con la sola limitacién de
adoptar la decisién correspondiente por mayoria de los diputados de la Dieta Federal (Kanzler-
mehrheit).

Por otra parte, se ha acordado también que los cinco Ldnder financieramente mas débiles (Bre-
men, Saarland, Berlin, Schleswig-Holstein y Sachsen-Anhalt) obtengan a partirde 2011, y duran-
te nueve anos, importantes sumas de dinero (800 millones de euros anuales) a fin de que
puedan reducir a cero su endeudamiento en el ano 2020, fecha a partir de la cual tendrian pro-
hibido adquirir nuevas deudas. Tales recursos provendran, a partes iguales, de |la Federacién y de
los Ldnder que se encuentran con sus cuentas mas saneadas. Como contrapartida a este ingen-
te trasvase de fondos, se prevé que éste venga acompanado de planes estrictos de consolidacién
presupuestaria, que obliguen a los Ldnder receptores a mantener una disciplina presupuestaria
muy severa.

Por Ultimo, se prevé tanto la creacion un Consejo de Estabilidad (Stabilitdtsrat), integrado por los
ministros de finanzas de la Federacién y los Ldnder, cuya tarea sea vigilar la nueva politica pabli-
ca de endeudamiento, como el establecimiento de un sistema cooperativo de alerta temprana,
que se regulard en el art. 109a GG.
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tucional del federalismo ya vigente, cuyo analisis pormenorizado constituye el
nucleo esencial del trabajo que aqui se presenta, al menos lo que si se puede
adelantar ya es que, de modo similar a lo que sucedia con Ia Comisién sobre el
Federalismo |, este modo de acometer una reforma constitucional resulta ejem-
plar. Por varias razones.

En primer lugar, porque en este proceso mencionado de reforma constitucional se
ha posibilitado |a participacion no sélo de los representantes de todos los grupos
parlamentarios presentes en la Dieta Federal,?3* asf como de todos y cada uno de

231

Pese a la satisfaccién mostrada con el acuerdo alcanzado por los dos presidentes de la Comision
sobre el Federalismo Il, Ginther Oettinger (CDU) y Peter Struck (SPD), asi como por la canciller
federal, Angela Merkel (CDU), lo cierto es que éste, aunque finalmente se concrete en los térmi-
nos aquf senalados, queda muy por debajo de las expectativas que, en un principio, se habfa mar-
cado la Comisién cuando comenzd sus trabajos en marzo de 2007 y que, de manera genérica, se
traducian en la renovacién profunda de las relaciones financieras entre la Federacién y los Lander.
En todo caso, a la espera de ver si finalmente se materializan los contenidos de este acuerdo, por
el momento, ademas de los temores senalados mas arriba provenientes de las filas del FDP, cuyo
apoyo, por cierto, resulta imprescindible para que la reforma se lleve a efecto, dada su participa-
cién en el gobierno de cinco Ldnder, tampoco faltan criticas desde ciertos sectores de la izquier-
da politica (Die Linke), que advierten frente a una posible pérdida de capacidad de maniobra del
Estado como consecuencia del elevado nuevo endeudamiento producido por los paquetes de
medidas econémicas adoptados por el Gobierno de Coalicién para atajar |a crisis econémica, asi
como del freno a la inversién que se estad produciendo a causa de ésta.

A la postre, tampoco faltan objeciones (formuladas desde las propias filas del SPD) que ponen de
relieve la posibilidad de que esa nueva regulacién que se quiere aprobar, como transposicion del
acuerdo adoptado en la Dieta Federal el 12 de febrero de 2009, pueda ser inconstitucional, por
suponer una injerencia intolerable en el derecho presupuestario de los Ldnder que corresponde
ejercer a las Dietas de éstos, al impedirles contraer nuevas deudas.

En general, vid. las noticias de actualidad publicadas al respecto en la pdgina web de |a Dieta Fede-
ral: “Schuldenbremse soll ins Grundgesetz - Bund und Lander einigigten sich in der Foderalismus-
kommission” (http://www.bundestag.de/aktuell/archiv/2009/23516209_kw06_foedkom/
index.html) y “Féderlalismuskommission beschlieft Schuldenbremse” (http://www.bundestag.de/
aktuell/archiv/2009/23584172_kw07_foedkom/index.html).

Entre las numerosas criticas que se pueden leer en los medios de comunicacién acerca del mo-
desto alcance de este acuerdo de reforma constitucional, vid. “Ein Staats-Reférmchen” (Zeit
Online 13.02.2009: http://www.zeit.de/online/2009/08/foederalismus-reform).

Vid. Kdruck.- 002neu - Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung - Staatsverschuldung wirksam begrenzen - Expertise im Auftrag des Bundesministers
fur Wirtschaft und Technologie - Marz 2007; Kdruck. 003 - Leitlinien der AG Foderalismus Il der
CDU/CSU Bundestagsfraktion - Marz 2007; Kdruck. 037 - Griine AG zur Féderalismuskommis-
sion Il - 10 Thesen zur Modernisierung der Bund-Ldnder-Finanzbeziehungen, Kdruck. 039 - Be-
schluss des Bundesparteitages der FDP - Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen -
17.06.2007; Kdruck. 116 - Positionspapier der FDP-Arbeitsgemeinschaft Foderalismusreform Il
- Themenkomplex Finanzthemen - Gelebte Solidaritdt und Beseitigung von Fehlanreizen;
Kdruck. 123 - Aktualisierte Leitlinien der AG Foderalismus Il der CDU/CSU-Bundestagsfraktion -
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los Ldnder, en paridad de condiciones, sino también de los representantes de los
municipios y de las asociaciones de municipios, que han podido, en diversas oca-
siones, hacer oir su voz respecto de aquellos aspectos econémico-financieros
que les afectan de manera especial.?32 Algo que resulta, por otra parte, perfecta-
mente razonable, en tanto en cuanto una reforma constitucional de las relacio-
nes financieras entre la Federacién y los Ldnder como la que se pretende llevar a
cabo en Alemania no puede prescindir del tercer pilar sobre el que se asienta Ia
estructura territorial del conjunto del Estado. Y es que cualquier alteracién de
esas relaciones financieras, de uno u otro modo, acabard también afectando a los
municipios y asociaciones de municipios. De ahi la importancia de escuchar su
opinidn a este respecto.

Asimismo destacable resulta el hecho de que se haya contado con numerosos
expertos de diversas disciplinas cientificas, cuyos dictdmenes e informes han sido
objeto de andlisis y viva discusién en el seno de la referida Comision sobre el Fede-
ralismo I1.233 Esta es una buena muestra de cémo el debate académico o cienti-

20.06.2008; Kdruck. 127 - Féderalismusreform Il - Beschluss der SPD-Bundestagsfraktion - Juli
2008; Kdruck. 133 - Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Finanzverfassung (FinanzVerfRe-
formQ) sowie ein Entwurf eines Begleitgesetzes zum FinanzVerfReformG - zugeleitet von Herrn
Ernst Burgbacher MdB (FDP) und Herrn Dr. Volker Wissing MdB (FDP) - 02.09.1008

232 Vid. Kdruck. 004 - Deutscher Stadte- und Gemeindebund - Zehn Erwartungen der Stadte und
Gemeinden zur Foderalismusreform Il - 22.03.2007; Kdruck. 084 - Deutscher Stadtetag - Komn-
munale Aspekte in der Foderalismusreform Il - Stellungnahme des Deutschen Stddtetages zu
dem Themen “Finanzen” und “Modernisierte Formen der Zusammenarbeit im Bundesstaat” -
31.10.2007; Kdruck. 085 - Deutscher Stadtetag - Antwort des Deutschen Stadtetages auf
finanzstatistische Fragen von Herrn Volker Kréning, MdB; Monika Kuban, Standige Stellvertre-
terin des Hauptgeschaftsfiuhrers - 16.11.2007; Kdruck. 086 - Deutscher Stadte- und Gemeind-
bund - Finanzstatistische Daten der Kommunen - Antwort des Deutschen Stidte- und
Gemeindebundes auf finanzstatistische Fragen von Herrn Volker Kréning, MdB; Helmut Dedy,
Stellvertr. Hauptgeschaftsfihrer des DStGB - 23.11.2007; Kdruck. 089 - Deutscher Landkreis-
tag - Finanzsituation der Kreise - Antwort des Deutschen Landkreistages auf die Frage von Herrn
Volker Kréning, MdB; Hans Jérg Duppré, Prasident des Deutschen Landkreistages - 04.12.2007;
Kdruck. 140 - Beschltisse der 370. Sitzung des Prasidiums des Deutschen Stadtetages zum
Stand der Beratungen in der Foderalismuskommission - zugeleitet von Herrn Christian Ude, Pra-
sident des Deutschen Stadtetages - 06.10.2008.

233 Vid. entre otros, Kdruck. 014 - Hans Meyer - Stellungnahme zur 6ffentliche Anhérung zu den
Finanzthemen am 22. Juni 2007 - 18.05.2007; Kdruck. 016 - Wolfgang Renzsch - Stellungnahme
zur offentliche Anhérung zu den Finanzthemen am 22. Juni 2007 - 24.05.2007; Kdruck. 017 -
Stefan Korioth - Stellungnahme zur éffentliche Anhérung zu den Finanzthemen am 22. Juni
2007 - 24.05.2007; Kdruck. 030 - Joachim Wieland - Stellungnahme zur 6ffentliche Anhérung
zu den Finanzthemen am 22. Juni 2007 - 07.06.2006; Kdruck. 031 - Hans-Peter Schneider - Ge-
staltungsféderalismus statt Verwaltungsféderalismus - Stellungnahme zur éffentliche Anhérung
zu den Finanzthemen am 22. Juni 2007 - Juni 2007; Kdruck. 058 - Hans-Glinter Henneke - Der
Bund und die Kommunen - Aufgaben- und Finanzbeziehungen an den Beispielen SGB Il, SGB Vil
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fico, dotado, normalmente, de mayores dosis de racionalidad, en momentos de
maxima tensién y relevancia, puede permeabilizar la actividad politica, mas incli-
nada a actuar sobre la base de argumentos de oportunidad o conveniencia.

Por Gltimo, se ha de resaltar también la transparencia con que, por regla gene-
ral, se ha venido desarrollando todo este proceso que, llegado el caso, conduci-
ra a la reforma constitucional referida, y que se pone de manifiesto, sobre todo,
en la facilidad de acceso a la numerosa documentacién generada en torno a Ia
referida Comision sobre el Federalismo Il, toda ella disponible, de manera senci-
lla y, por supuesto, gratuita, para cualquier interesado en la pagina web de Ia
Dieta Federal.

und SGB Xl - Beitrag fiir Niedersachsische Verwaltungsblatter, Heft 1/2008; Kdruck. 065 - Bodo
Pieroth - Stellungnahme zur ¢ffentlichen Anhérung der Kommission von Bundestag und
Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Ladnder-Finanzbeziehungen am 8. November 2007;
Kdruck. 066 - Christian Calliess - Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung der Kommission von
Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen am 8. Novemn-
ber 2007 - 15.10.2007; Kdruck. 068 - Ulrich Battis - Stellungnahme zur 6ffentliche Anhérung zu
den Verwaltungsthemen - 18.10.2007; Kdruck. 078 - Joachim Jens Hesse - Stellungnahme zur
offentliche Anhérung zu den Verwaltungsthemen am 8. Novermber 2007 - 24.10.2007; Kdruck.
079 - Hans-Peter Schneider - Selbstbestimmungs-féderalismus statt Mitbestimmungsfédera-
lismus - Stellungnahme zur éffentliche Anhérung zu den Verwaltungsthemen am 8. November
2007 - Oktober 2007; Kdruck. 082 - Peter M. Huber - Stellungnahme zur 6ffentliche Anhérung
zu den Verwaltungsthemen am 8. Novermber 2007 - 08.11.2007; Kdruck. 134 - Gutachten von
Herrn Prof. Dr. Hans-Peter Schneider - zugeleitet von Kommissionsmitglied Martin Kayenburg -
Schuldenregelungen des Bundes fir die Haushaltswirtschaft der Lander - Verfassungsrechtliche
Moéglichkeiten und Grenzen - Juli 2008.
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Como en el cuento de nunca acabar (o de siempre empezar), el final no es mds que
el inicio del principio. Tras haber centrado nuestra atencién en las pdginas prece-
dentes en el estudio y analisis de todos y cada uno de los preceptos constitucio-
nales, clasificados por bloques tematicos, que han sido objeto de modificacion
(supresién o adicién) a través de la 52.° Ley de modificacién de la Ley Fundamen-
tal de 28 de agosto de 2006, resulta preciso ahora, para concluir ya este trabajo,
preguntarse si los objetivos que enuncidbamos al comienzo, y que se correspon-
den con los que se habfa fijado el Gobierno federal al acometer la reforma, se han
podido alcanzar o, en su caso, se podran cumplir.

Por lo que respecta al primero de ellos, reduccién del nimero de leyes federales
necesitadas del asentimiento del Consejo Federal para su vélida aprobacion (Zu-
stimmungsgesetze), un reciente estudio llevado a cabo por el Gobierno federal, en
respuesta a un amplio cuestionario formulado por diversos diputados federales y
por el grupo parlamentario del Partido Demodcrata Liberal (FDP), pone de relieve
que de las leyes publicadas en el Boletin Oficial (Bundesgesetzblatt - BGBI) entre
el 1 de septiembre de 2006, fecha de entrada en vigor de la reforma constitucional
referida, y el 31 de agosto de 2007, es decir, exactamente un ano después, sélo el
44,2% han precisado tal asentimiento del Consejo Federal, mientras que antes de
la reforma ese porcentaje se elevaba al 59,2%, lo que representa una disminucion
de quince puntos porcentuales.?3* Reduccién muy significativa, en opinién del
Gobierno federal, que deriva fundamentalmente de la nueva redaccién del art.
84.1 GGy que, seglin sus previsiones, se mantendrd de cara al futuro.?3>

234 Vid. Deutscher Bundestag - Drucksache 16/8688, de 02.04.2008 - Antwort der Bundesregie-

rung auf die Groke Anfrage der Abgeordenten Ernst Burgbacher, Dr. Volker Wissing, Dr. Max Stadle,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP -Drucksache 16/6499, pp. 2 ss. En un desglose
mds pormenorizado se constata como del total de esas leyes federales necesitadas del asenti-
miento del Consejo Federal, el 23% derivan de la aplicacién del art. 84.1 GG, mientras que el
10,7% provienen del nuevo art. 104a.4 GC. Segun el Gobierno federal, Ia evolucién de las leyes
federales necesitadas del asentimiento del Consejo Federal como consecuencia de las exigencias
de este nuevo art. 104a.4 GG no se diferenciara sustancialmente de lo que sucedia con anterio-
ridad a la reforma de acuerdo con el art. 104a.3 GG.
En esta misma linea, en un estudio realizado en mayo de 2006 por el Servicio Cientifico de Ia
Dieta Federal, se pone de relieve como de haber entrado en vigor esta reforma constitucional en
1998, en la 14.7 legislatura el nimero de leyes necesitadas del asentimiento del Consejo Federal
se hubiera reducido del 55,2% al 25,8% y en la 15.% legislatura del 51% al 24%. Vid. Georgii,
Harald; Borhanian, Sarab: Zustimmungsgesetze nach der Féderalismusreform - Wie hdtten sich
der Anteil der Zustimmungsgesetze verandert, wenn die vorgeschlagene Reform bereits 1998 in
Kraft gewesen wadre?; fecha del estudio: 15.05.2006.

235 Enunalinea similar se expresa Horst Risse, antiguo secretario de la Comisién sobre el Federalis-
mo |, quien también valora muy positivamente la reforma constitucional, al menos, en lo que se
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En estrecha conexién con el anterior objetivo, la segunda gran finalidad que se
habifa fijado el Gobierno federal con esta reforma constitucional apuntaba a Ia
necesidad de clarificar las responsabilidades politicas de cada una de Ias partes
intervinientes en el procedimiento legislativo (Dieta Federal y Consejo Federal).
Los tantas veces denunciados enmaranamientos politicos (Politikverflechtungen),
derivados de la participacion conjunta de la Federacién (via Dieta Federal) y de los
Lander (via Consejo Federal) en la toma de decisiones legislativas, llevaban, como
sabemos, a que, o bien no siempre fuera posible adoptar la decisién mds adecua-
da en cada momento (ante la necesidad de buscar consensos y COmMpPromisos
entre todas las partes implicadas), o bien no resultara facil atribuir con claridad a
uno u otro actor politico la responsabilidad (en sentido positivo o negativo) por Ia
adopcién de la decision concreta. Dificultad esta Ultima que no deja de tener su
importancia desde el punto de vista del principio democratico, en tanto en cuan-
to a las ciudadanas y ciudadanos, destinatarios principales de las normas que
aprueben y de las actuaciones que desarrollen los poderes publicos en sus diver-
sas manifestaciones, no les va a resultar en muchos casos sencillo determinar con
precisidon quién es responsable de qué, algo que, como bien podemos imaginar,
resulta decisivo en el momento critico de la contienda electoral y, en general,
durante los periodos intermedios, en los que Ia actuacién de esos poderes publi-
cos ha de estar sometida en todo momento al escrutinio y al control puUblicos, tal
y como demanda una sociedad democratica avanzada.

Aunqgue no es éste ni el momento ni el lugar para acometer con profundidad estas
reflexiones, cuya trascendencia para el correcto entendimiento de nuestro siste-
ma democratico no puede seguir siendo ignorada, conviene, siquiera sea de modo
indiciario, apuntar que aunque en el juego legislativo las cartas se repartan sobre
el tablero constitucional a la Dieta Federal y al Consejo Federal, quienes realmen-
te juegan Ia partida no son estos érganos constitucionales, sino los partidos poli-
ticos, auténticos protagonistas de una democracia que de manera acertada ha
sido caracterizada como “democracia de partidos”.23® Es algo bien sabido, tam-
bién en la Replblica Federal de Alemania, en donde los intereses federales y de
cada uno de los Lander con frecuencia quedan supeditados a los intereses partidis-
tas, y con lo que cuentan todos los analistas politicos, pero precisamente por eso
conviene que también comencemos a pensar cdmo puede tener esta circunstancia

refiere a los efectos que el citado art. 84.1 GG tiene sobre las leyes necesitadas de la aprobacion
del Consejo Federal. Vid. Risse, Horst: “Zur Entwicklung der Zustimmungsbedurftigkeit von Bun-
desgesetzen nach der Foderalismusreform 2006”, Zparl.,, 4, 2007, pp. 707 ss.

236 Enrelacién con la relevancia de la competencia partidista en un Estado federal, vid. Lehmbruch,
Gerhard: Parteienwettbewerb im Bundesstaat, Stuttgart, 1976

138 La reforma constitucional del federalismo aleman



una mejor plasmacién en el entramado institucional y organizativo de nuestros
Estados. Seguramente, el primer paso que dar tenga que ver con el siempre
demandado, pero no bien conseguido, funcionamiento democratico interno de
los propios partidos politicos. Y a partir de ahi habrd que comenzar a avanzar en
un mayor reconocimiento del papel que éstos deben desempenar en la composi-
cion o eleccion de determinados érganos constitucionales.

Mantener durante mas tiempo la ficcién del Parlamento, entendido como el érga-
no constitucional de representacién de Ia voluntad popular dotado de sus propias
reglas de funcionamiento auténomo (o soberano, como todavia se sigue soste-
niendo), y de las diputadas y diputados, como representantes a titulo individual
de la mencionada voluntad popular, no reconociendo su (practicamente) comple-
ta supeditacion al juego de las mayorias y minorias parlamentarias, trasunto, y
esto es lo decisivo, del ndmero de escanos que cada partido polftico ha obtenido
en las correspondientes elecciones, Nno es mas que querer seguir negando la reali-
dad, aun a sabiendas de que ésta acaba unay otra vez imponiéndose.

Y algo parecido cabria decir en relacién con el Consejo Federal aleman, en donde
se encuentran representados los gobiernos de los Lander, cuya actuacion también se
ve muy mediatizada por los partidos politicos, si bien es cierto que, a este respec-
to, en ocasiones, en la defensa de los intereses propios de un Land su Gobierno
(vale decir, el partido politico que lo sostiene a nivel regional) se “subleva” frente
a la linea politica marcada por el partido a nivel federal, por considerar que perju-
dica seriamente esos intereses genuinos de su Land.

Pero mas alld de estas reflexiones generales, y en relacién con la cuestién que nos
venia ocupando, relativa a la clarificacion de las responsabilidades de |a Dieta Fede-
ral y el Consejo Federal que se ha querido alcanzar con la reforma constitucional de
2006, se ha de reconocer que ésta dificilmente va a conseguir su propdsito a la vista
de las modificaciones introducidas en el determinante terreno de la distribucion y
delimitaciéon de competencias. Asi, aunque es cierto que la mencionada reforma
trae consigo una disminucién significativa del alcance e importancia de las llamadas
tareas comunes, manifestacion arquetipica del modelo cooperativo de federalismo
que se ha ido desarrollando en Alemania a partir de los anos cincuenta vy, singular-
mente, al final de la década de los sesenta del pasado siglo, hasta la actualidad, no
deja de ser menos verdad que Ia introduccion de un nuevo tipo legislativo, Ia legis-
lacién divergente de los Ldnder, viene a complicar gravemente las cosas.

Hasta el momento, en el orden constitucional de la Repliblica Federal de Alema-
nia los campos materiales (y, en su caso, las correspondientes submaterias) se
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encontraban atribuidos a la competencia o bien de la Federacién o bien de los
Ldnder, pero no de ambos, simultdneamente y con el mismo alcance. Ni siquiera
sucedia algo asi en el terreno de la (mal llamada) legislacién concurrente, en tanto
en cuanto Ia intervencién de la Federacién, cumplida alguna de las condiciones
habilitantes que le facultaban a ello, trafa consigo la desaparicion de la competen-
cia de los Ldnder y, en consecuencia, la invalidez de sus normas contradictorias
con las que dictara a partir de ese momento la Federacién. Era, por tanto, el prin-
cipio de exclusividad en la titularidad de las competencias el que ofrecia coheren-
cia al conjunto del sistema.23”

Pues bien, como hemos visto, la claridad de este principio se ha visto seriamente
empanada con la reforma constitucional de 2006 vy la introduccién de la denomi-
nada legislacion divergente de los Ldnder, en virtud de la cual éstos, respecto de
determinados dmbitos materiales, podran apartarse de la normativa aprobada por
la Federacion. Facultad ésta que corresponde asimismo a la Federacién, que podra
dictar una nueva regulacién diferente a la de los Ldnder cuando lo considere opor-
tuno. Y asi sucesivamente. Aplicidndose el criterio temporal (/lex posterior) en la
resolucién de los conflictos normativos que inevitablemente surgiran, con la con-
secuencia de la inaplicacion de la norma (federal o de Land) que quede prevalida.

Aunque estd por ver qué uso hardn los Ldnder de esta nueva posibilidad que les
ofrece la Ley Fundamental,?3® lo verdaderamente relevante es que su mera intro-
duccién supone la aceptacion en el seno del ordenamiento juridico constitucional
aleman de Ias dobles competencias, algo hasta ahora completamente ajeno a ély
que, por definicién, en nada va a contribuir, sino mas bien todo lo contrario, a cla-
rificar esas responsabilidades politicas (de la Federacién y de los Ldnder) a que nos
referilamos mas arriba.

Finalmente, el tercer gran objetivo que se habia trazado el Gobierno federal con
la reforma constitucional del federalismo radicaba en mejorar la eficiencia de Ia
actuacion publica en el cumplimiento de las tareas de caracter estatal. A tal efec-
to, preocupaba fundamentalmente reforzar la presencia y la voz de Alemania en
las esferas comunitarias. En este sentido, la reforma mencionada si ha supuesto
un fortalecimiento de la actuacién unitaria de |a Republica Federal, al traer con-

237 Vid. Orfanel, German; Arroyo Gil, Antonio: “El reparto de facultades legislativas...”, pp. 234 ss.

238 Segun el estudio del Gobierno federal a que nos referiamos con anterioridad, transcurrido un ano
desde la entrada en vigor de la reforma constitucional, los Ldnder no habifan hecho atin uso de
esta nueva técnica legislativa prevista en los arts. 72.3 GGy 84.1 GG. Vid. Deutscher Bundestag
- Drucksache 16/8688..., pp. 4 ss.
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sigo una limitacién de la intervenciéon de los Ldnder ante las instituciones comu-
nitarias a aquellos campos que supongan una afectacién esencial de sus faculta-
des legislativas exclusivas sobre ensenanza, cultura o radiodifusion. En tales
supuestos, la Federacién se vera obligada a transferir a un representante de los
Ldnder nombrado por el Consejo Federal el ejercicio de los derechos que le
corresponden a la Republica Federal de Alemania en tanto que Estado miembro
de la Unién Europea.

De forma igualmente positiva, aunque con los matices que se hicieron en su
momento, se ha de valorar el nuevo reparto de responsabilidades entre |a Federa-
ciony los Lander por el incumplimiento del derecho europeo e internacional, tra-
tando de hacer compatibles dos principios no facilmente conjugables: el de la
responsabilidad subjetiva por el dano causado y el de solidaridad en la asuncién de
las cargas o sanciones asociadas a ese dano o incumplimiento, con independencia
de quién sea su autor.

Con todo, y mas alla de la distinta valoracién que merezca cada uno de los aspec-
tos o cuestiones concretas que se han visto afectadas por esta reforma constitu-
cional, algo que, por lo demas, ha sido ya hecho al analizarlas criticamente una a
una en las paginas precedentes, desde una perspectiva mas global resulta compli-
cado mantener con argumentos de peso que esta reforma ha satisfecho todas las
grandes expectativas que en ella se habfan depositado.

Por el contrario, no parece que la reforma haya significado una transformacién
radical en la forma de entender las relaciones entre las distintas partes integran-
tes del conjunto del Estado federal: Federacion y Ldnder, por un lado, y Dieta
Federal y Consejo Federal, por el otro. Si resulta innegable que, en alglin punto, los
elementos competitivos se han visto potenciados frente a los tipicamente coope-
rativos, caso de las tareas comunes vistas, no deja de ser menos cierto que Ia
apuesta por un cambio de modelo de federalismo no acaba de materializarse.23°

239 En sentido similar se expresa Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio: “Sentido y alcance...”, p. 86, al afirmar
que “le]l resultado final es que, como se constata unas veces con cierto alivio y otras con decep-
cién, la reforma no altera sustancialmente el modelo federal alemdn, no supone que el ‘federa-
lismo cooperativo’ sea sustituido por el ‘federalismo competitivo’; dependerd de la prdctica
politica, en particular del uso que los Lander hagan de sus nuevas facultades, en qué medida
resultard contrapesado o al menos complementado por él. Pareceria, pues, que las reformas del
federalismo se han detenido a las puertas de las garantias propias del Estado social, justo donde
Estado social y principio federal amenazaban con resolver su tensién en forma de contradiccion.
Pero ello no significa que la reforma carezca de repercusiones sobre |a construccién dogmatica
del constitucionalismo social”.
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El Estado federal aleman, antes y después de la reforma constitucional de 2006,
es un Estado federal unitario en el que la cooperacion entre el todo (la Federacién)
y las partes (los Ldnder) resulta imprescindible para el buen funcionamiento del
conjunto del Estado, y ello tanto desde un punto de vista legislativo, como admi-
nistrativo y financiero.

No puede sorprender. Un Estado federal es, antes que nada, un Estado. Y como tal
precisa llevar a cabo, de manera eficaz, una multiplicidad de funciones y tareas
publicas. Ello requiere colaboracion, cooperacion y, dado el caso, coordinacion
entre todas las partes competentes para el cumplimiento de esas tareas. Porque
a nadie se le oculta que por muy descentralizadas que éstas se encuentren, final-
mente unas y otras se predican respecto de unos mismos ciudadanos que viven
en un territorio comun, aungue dividido desde un punto de vista organizativo.

Ahora bien, aceptar la certeza de esta aseveracién no nos puede hacer perder de
vista que precisamente el hecho de que esas tareas se encuentren divididas entre
diferentes actores politicos, con equivalente legitimacion democratica, demanda
no sélo un respeto escrupuloso de las respectivas competencias de cada uno de
ellos por la/s otra/s parte/s, sino también, y como paso previo, una distribucién o
reparto de ellas tan nitido como sea posible. Porque de lo contrario el conflicto
estara asegurado.

Distribuir o repartir y delimitar competencias con claridad y precisidon es algo que
en todo Estado territorialmente descentralizado corresponde realizar (al menos, en
una primera etapa) a la Constitucion federal. Por regla general, cuanto mas nitida
y exacta sea esa distribucién competencial, aun asumiendo la dificultad que ello
supone, en la medida en que la realidad es un continuum que no se deja facilmen-
te compartimentar, menos posibilidades habra de que surja el conflicto o la dispu-
ta por la competencia, que tantas veces relega a un segundo plano el trascendental
momento de la cooperacién.24°

Convendria ir teniendo claro que cooperacion (agil, fluida e intensa) entre las dis-
tintas partes de un Estado territorialmente descentralizado, no sélo no estd reni-
do con distribucién (clara, precisa y nitida) de competencias entre todas ellas, sino
que, mas bien, esto Ultimo es un presupuesto necesario de lo primero. Porque
—insisto—sélo se encontraran en condiciones éptimas de cooperar aquellas partes
que no consideren vulnerada su competencia por las otras partes de la relacion

240 Vid. Arroyo Gil, Antonio: E/ federalismo alemadn..., pp. 160 ss.
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federativa. Es probable que si se hubiese tenido esto claro en Alemania una figura
tan discutida como la de la legislacion divergente de los Ldnder no se hubiera
introducido en el ordenamiento juridico constitucional, pues, como ya se ha sefna-
lado, en nada ayuda a clarificar el alcance de la propia competencia y, lo que es
mas importante adin, de la propia responsabilidad.

Otro binomio al que también merece la pena prestar alguna atencién es el de
competencia y solidaridad. En Alemania (como en otros lugares) se ha querido
contraponer la idea de un federalismo de corte mas competitivo con la de solida-
ridad entre la Federacién y los Ldnder y de éstos entre si. Y, sin embargo, ello no
tiene por qué ser necesariamente asi. Cuando la solidaridad (generosa) viene
garantizada constitucionalmente, haciendo participe de ella a todas y cada una de
las partes, la introduccién de elementos competitivos entre ellas no sélo no podrd
ponerla en peligro, sino que, llegado el caso, sera susceptible incluso de traer con-
sigo un incremento de los derechos sociales de que disfrutan todos y cada uno de
los ciudadanos del Estado, como consecuencia del efecto emulacién hacia arriba
que suele producirse en estos casos.

En definitiva, y para concluir ya, la reforma constitucional del Estado federal ale-
man de que nos hemos venido ocupando aqui se ha visto aquejada de determina-
dos prejuicios muy arraigados tanto en la propia sociedad alemana, como entre
las clases politicas dirigentes (federales y de Land). No ha estado orientada por
unos principios claros, lo que le ha hecho caer en ciertas contradicciones. Y su
alcance no ha sido tan amplio como en alglin momento se nos hizo creer al carac-
terizarla, un tanto jocosamente, con |Ia expresiéon “madre de todas las reformas”.

Enjusticia tampoco se puede decir que sea una reforma intrascendente, dado que
ha afectado a un alto nimero de preceptos constitucionales, introduciendo, en
momentos puntuales, variaciones sustantivas (y no siempre pacificas), tanto
en lo relativo al reparto de competencias (transformacion del concepto de legisla-
cion concurrente, introduccién de la llamada legislacion divergente de los Lander,
supresién de la legislacién marco), como en lo que atane a la participacion de los
Ldnderen la creacion del derecho comunitario o a la responsabilidad de éstos y de
la Federacion por su incumplimiento, a la reduccién de Ias tareas comunes o a Ia
relacién de la Federacién con los municipios.

No parece, pues, que la gran montana, como en la fabula, haya parido tan sélo un
pequeno ratén. Y, en todo caso, el futuro de la “criatura”, con independencia de su
tamano de origen, dependera, en muchos aspectos, de cdmo concluyan los traba-
jos de la Comisién sobre el Federalismo |l, encargada de revisar las relaciones
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financieras entre la Federacién y los Lander, pues ya se sabe que distribucién de
competencias y financiacién adecuada son las dos caras de una misma moneda,
cuyo valor reside, precisamente, en un correcto equilibrio entre ambas.241

En conclusion, es practicamente seguro que la reforma constitucional del federa-
lismo aleman de 2006, con sus aciertos y errores, no va a ser la Gltima.2#? Pero
esto no debe preocupar excesivamente ni a la sociedad alemana ni a sus represen-
tantes politicos, pues como se ha puesto ya de manifiesto en numerosas ocasio-
nes, la Constitucion de un Estado, y mds alin si éste se encuentra territorialmente
descentralizado, ha de encontrarse en disposicidon de ser modificada con total nor-
malidad cuando sea necesario, con el fin de adecuarla a las nuevas circunstancias
politicas, sociales o econdmicas del momento. Ello, antes que significar una deva-
luacion de su importancia, en tanto que norma superior del ordenamiento juridi-
€0, No es sino una muestra palpable de la buena salud democratica de que goza un
Estadoy, lo que es mds importante adn, una sociedad siempre dispuesta a incor-
porar a su orden constitucional aquellos aspectos que se consideren en cada
momento apropiados para mejorar el funcionamiento y la organizacion de los
poderes publicos o para incrementar los derechos del conjunto de los ciudadanos.

241 Sobre el acuerdo alcanzado en el seno de la Comisidn sobre el Federalismo Il 'y 1a previsible
reforma constitucional que se llevara a cabo, vid. lo dicho mas arriba en la nota al pie de pdgina
num. 230.

242 Aunque aun estd por ver si y cémo, finalmente, el acuerdo adoptado en la Comisién sobre el
Federalismo Il se plasmard en una reforma constitucional, ya han surgido numerosas voces que
ponen de relieve la necesidad de acometer en la proxima legislatura una nueva fase (la tercera)
de la reforma del federalismo, tendente, esta vez, a modificar la regla de votacion en el seno del
Consejo Federal y, lo que es alin mas trascendental, a reorganizar la estructurar territorial de la
Republica Federal, reduciendo el nimero de Bundeslédnder, a fin de hacerlos mas eficientes desde
un punto de vista econdémico, financiero, etc.
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Traduccidn al castellano de las modificaciones constitucionales
introducidas por Ia 52.7 Ley de modificacion de la Ley
Fundamental de Bonn, de 28 de agosto de 2006

(Articulos 22, 23, 33, 52, 72, 73, 74, 743, 75, 84, 85, 87¢, 913, 91b,
93, 98, 1043, 104b, 105, 107, 109, 1253, 125b, 125¢, 143c)”

Art. 22 LFB

(1) La capital de la Republica Federal de Alemania es Berlin. La representacion del conjunto del Estado
(Gesamtstaat) en la capital es tarea de la Federacidn. Los detalles se regularan por medio de ley federal.

(2) La bandera federal es negra-roja-dorada.

Art. 23 LFB
[.]

(6) Cuando se vean afectadas de manera esencial |as facultades legislativas exclusivas de los Ldnderen los
terrenos de la ensenanza, la cultura o la radiodifusion, el ejercicio de los derechos que le corresponden a
la Republica Federal de Alemania como Estado miembro de la Unién Europea sera transferido por la Fede-
racién a un representante de los Ldnder nombrado por el Consejo Federal. El ejercicio de tales derechos se
realizard con participacién del Gobierno Federal y de acuerdo con él; a este respecto, queda garantizada la
responsabilidad de la Federacién por el conjunto del Estado.

L.

Art. 33 LFB
L.]

(5) El derecho del servicio pliblico se ha de regular y ha de seguir desarrolldandose tomando en considera-
cién los principios derivados del régimen funcionarial.

Art. 52 LFB
L.]

(3a) En relacién con los asuntos de la Unién Europea, el Consejo Federal puede constituir una Cama-
ra de Europa, cuyos acuerdos serdn validos en tanto que acuerdos del Consejo Federal; el nimero de
votos de cada Land, a emitir de manera unitaria, se determinara de acuerdo con las previsiones del ar-
ticulo 51.2.

L.

La modificacién viene senalada en negrita.
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Art. 72 LFB

L.

(2) En el terreno de los articulos 74.1 nims. 4, 7, 11, 13, 15, 193, 20, 22, 25y 26 la Federacion tiene el
derecho alegislar cuando y en la medida en que la creacion de condiciones de vida equivalentes en el terri-
torio federal o la preservacién de la unidad juridica o econémica en interés general del Estado haga indis-
pensable una regulacion legal federal.

(3) Si la Federacién ha hecho uso de su competencia legislativa, los Ldnder pueden, a este respecto, por
medio de ley, aprobar regulaciones divergentes sobre:

1. la caza (excluido el derecho sobre las licencias para cazar);

2. la proteccion de la naturaleza y el cuidado del paisaje (excluidos los principios generales sobre la
proteccién de la naturaleza, el derecho sobre la proteccion de las especies o sobre la proteccién de la
naturaleza marina);

3. la distribucion del suelo;
4. |la ordenacion del territorio;

5. la administracion de las aguas (excluidas las regulaciones relativas a las sustancias o a las insta-
laciones);

6. el acceso y la conclusién de la ensenanza superior universitaria.

Las leyes federales sobre estos campos materiales entran en vigor como minimo seis meses después
de su publicacién, en la medida en que no sea determinada otra cosa con el asentimiento del Conse-
jo Federal. En los campos del apartado anterior, en la relacién entre el derecho federal y el de Land
prevalece la respectiva ley posterior.

(4) (antiguo apartado 3)

Art. 73 LFB
(1) La Federacion ostenta la legislacién exclusiva sobre:
[.]

3. la libertad de circulacion, el régimen de pasaportes, el registro y la identificacién de las personas,
la inmigracién y emigracion y la extradicion;

[.]
5a. la proteccion del patrimonio cultural aleman contra su transferencia al extranjero;
[.]

9a. la defensa frente a peligros del terrorismo internacional, a través de la Oficina Federal de Policia
de Investigacién Criminal, en los casos en que exista un peligro que se extienda mas alld de un Land,
en que la competencia de las autoridades policiales de un Land no sea reconocible o en que asi lo soli-
citen las autoridades superiores de un Land;

L.]

12. el derecho de tenencia de armas y explosivos;
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13. la atencidn a los damnificados por la guerra y a las viudas y huérfanos de guerra y la asistencia a
los antiguos prisioneros de guerra;

14. la produccién y utilizacién de la energia nuclear para fines pacificos, la construccién y funciona-
miento de instalaciones que sirvan a tales fines, la proteccién contra los peligros derivados de la libe-
raciéon de energia nuclear o a causa de radiaciones ionizantes, y |a eliminaciéon de material radiactivo.

(2) Las leyes que se dicten de acuerdo con el apartado 1 nim. 9a precisan del asentimiento del Consejo
Federal.

Art. 74 LFB
(1) La legislaciéon concurrente se extiende a los campos materiales siguientes:
1. el derecho civil, el derecho penal, Ia organizacién judicial, el procedimiento judicial (excluido el
derecho sobre la ejecucidon de la prisidon preventiva), la abogacia, el notariado y el asesoramiento
juridico;
[.]
3. el derecho de asociacion;
[.]
4a. (derogado)
5. (derogado)
[.]
7. el régimen de previsién publica (excluido el derecho sobre centros de asistencia);
8. (derogado)
[.]

10. (el contenido del antiguo numero 10 ha sido derogado; a partir de ahora consta del mismo con-
tenido que el antiguo ndimero 103, que desaparece como ndmero);

11. el derecho de la economia (minerfa, industria, energia, artesania, pequena industria, comercio,
régimen bancario y bursatil, y régimen de los seguros juridico-privados), excluido el derecho sobre el
cierre de los comercios, los establecimientos de restauracién, las salas de juego, las exhibiciones de
personas en espectdculos, las ferias, las exposiciones y los mercados;

11a. (derogado)
[.]

17. el fomento de la produccién agraria y forestal (excluido el derecho sobre la concentracién parce-
laria), el aseguramiento del abastecimiento de alimentos, la importacién y exportaciéon de productos
agricolas y forestales, la pesca de altura y costera, y la proteccién de las costas;

18. las transacciones inmobiliarias de caracter urbanistico, el derecho del suelo (excluido el derecho
de las contribuciones por urbanizacién) y el derecho sobre las subvenciones a las viviendas, el dere-
cho sobre la ayuda por deudas anteriores, el derecho sobre las primas por construccién de vivienda,
el derecho sobre la construccién de viviendas para mineros y el derecho sobre los asentamientos
mineros;
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19. medidas contra enfermedades humanas y animales peligrosas para la colectividad o contagiosas,
admisidn a las profesiones médicas y a otras de caracter sanitario, asi como el derecho sobre el régi-
men farmacéutico, los medios curativos, los productos medicinales, los remedios, las sustancias nar-
coticas vy los toxicos;

L.]

20. el derecho sobre los productos alimentarios, incluidos los que se obtengan de animales, el dere-
cho sobre articulos de consumo, objetos de necesidad y piensos, asi como |a proteccién del comer-
cio de semillas y plantas agricolas y forestales, la proteccién de las plantas contra enfermedades y
danos, y la proteccion de los animales;

L.

22. el trafico por carretera, el transporte por camioén, la construcciéon y mantenimiento de carreteras
para el trafico de largo recorrido, asi como la percepcion y distribucién de tasas o pagos por I3 utili-
zacién de carreteras publicas por vehiculos automoviles;

L.

24. |3 gestion de los residuos, el mantenimiento de |a pureza del aire y la lucha contra el ruido (exclui-
da la proteccidn frente al ruido derivado del comportamiento de las personas);

L.]

26. 1a creacién de vida humana por medios médicos, la investigacion y la modificacion artificial de la
informacion genética, asi como las regulaciones relativas a los trasplantes de érganos, tejidos y célu-
las;

27. el estatus de derechos y obligaciones de los funcionarios de los Ldnder, los municipios y otras cor-
poraciones de derecho publico, asi como de los jueces en los Ldnder, con excepcién de lo atinente a
la carrera profesional, la remuneracién y la previsidn social;

28. el régimen de la caza;

29. la proteccién de la naturaleza y el cuidado del paisaje;

30. la distribucidn del suelo;

31. la ordenacién del territorio;

32. la administracién de las aguas;

33. el acceso y la conclusién de la enseinanza superior universitaria.

(2) Las leyes de acuerdo con el apartado 1 nums. 25y 27 precisan del asentimiento del Consejo Federal.

Art. 74a LFB

(derogado)

Art. 75 LFB

(derogado)
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Art. 84 LFB

(1) Cuando los Ldnder ejecuten las leyes federales como asunto propio, regularan la organizacién de las
autoridades y el procedimiento administrativo. Si las leyes federales determinaran otra cosa, los Ldnder
podran aprobar a ese respecto regulaciones divergentes. Si de acuerdo con lo dicho anteriormente, un
Land aprobara una regulacién divergente, las regulaciones legales de alcance federal que se dictaren ulte-
riormente, a este respecto, en relacién con la organizacién de las autoridades y el procedimiento adminis-
trativo, entrardn en vigor como pronto seis meses después de su publicacién, en la medida en que no sea
determinada otra cosa con el asentimiento del Consejo Federal. El articulo 72.3 frase 3.% se aplica por ana-
logia. En casos excepcionales, la Federacién, a causa de una necesidad especial de una regulacién unitaria
federal, puede regular el procedimiento administrativo impidiendo a los Ldnder establecer una regulacién
divergente. Estas leyes necesitan el asentimiento del Consejo Federal. Por medio de ley federal no les
pueden ser transferidas tareas a los municipios y a las asociaciones de municipios.

L.

Art. 85LFB

(1) Cuando los Ldnderejecuten las leyes federales por encomienda de la Federacién, la organizacién de las
autoridades permanece como asunto de los Ladnder, en |a medida en que I3s leyes federales, con el asen-
timiento del Consejo Federal, no determinen otra cosa. Por medio de ley federal no les pueden ser trans-
feridas tareas a los municipios y a las asociaciones de municipios.

L.

Art. 87c LFB

Las leyes que se dicten en virtud del articulo 73.1.14° pueden determinar, con el asentimiento del Conse-
jo Federal, que sean ejecutadas por los Ldnder por encomienda de la Federacion.

Art. 91a LFB

(1) La Federacién participa en la realizacion de |as tareas de los Ldnder en los campos siguientes, siempre
y cuando estas tareas sean importantes para la colectividad y la participacion de la Federacién resulte
imprescindible para la mejora de las condiciones de vida (tareas comunes):

1. mejora de la estructura econémica regional;
2. mejora de la estructura agraria y de la proteccion de las costas.

(2) Por medio de ley federal, con el asentimiento del Consejo Federal, se precisaran las tareas comunes asi
como los detalles de la coordinacién.

(3) La Federacion, en los casos del apartado 1 nim. 1, correrd con Ia mitad de los gastos en cada Land.
En los casos del apartado 1 ndm. 2, la Federacién soportard al menos la mitad de los gastos; la parti-
cipacién se ha de fijar de manera unitaria para todos los Lander. Los detalles se regularan por ley. La dis-
ponibilidad de los recursos quedara reservada a la asignacion en los presupuestos de Ia Federacion y de
los Ldnder.
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Art. 91b LFB

(1) La Federacién y los Ldnder, en virtud de convenio, podran cooperar en caso de relevancia suprarregio-
nal en el fomento de:

1. las instituciones y proyectos de investigacion cientifica, fuera de los centros de ensefianza su-
perior;

2. los proyectos de ciencia e investigacion en los centros de ensenanza superior;

3. los edificios destinados a la investigacidn en los centros de ensenanza superior, incluidas las gran-
des instalaciones.

Los convenios en virtud del apartado 1 nim. 2 precisan el asentimiento de todos los Ldnder.

(2) La Federacién y los Ldnder podran cooperar en virtud de convenio en la determinacién de la eficiencia
del régimen educativo en perspectiva internacional y en los informes y recomendaciones relacionados
con ello.

(3) El soporte de los gastos se regulard en el convenio correspondiente.

Art. 93 LFB
[.]

(2) Ademds, el Tribunal Constitucional Federal decide, a instancia del Consejo Federal, de un Gobierno de
Land o de la representacién popular de un Land, si en los casos del art. 72.4 ya no existe la imprescindibi-
lidad de una regulacién legal federal o si en los casos del art. 125a.2 frase 1 ya no podria ser dictado dere-
cho federal. La determinacién de que la imprescindibilidad ha decaido o de que el derecho federal ya no
podria ser dictado suple a la ley federal a la que se refiere el articulo 72.4 o el articulo 125a.2 frase 2. La
instancia mencionada anteriormente es sélo valida cuando un proyecto de ley, de acuerdo con el articu-
lo 72.4 0 con el articulo 125a.2 frase 2, haya sido rechazado en la Dieta Federal o cuando sobre el mismo,
en el plazo de un ano, no se haya informado o emitido una resolucién, o cuando un proyecto de ley equi-
valente haya sido rechazado en el Consejo Federal.

(3) El Tribunal Constitucional Federal intervendrd ademds en los casos que le sean atribuidos por medio
de ley federal.

Art. 98 LFB
[.]

(3) El estatuto juridico de los jueces en los Lander se ha de regular por medio de leyes especificas de Land,
en la medida en que el articulo 74.1.27.° no disponga otra cosa.

L.

Art. 1043 LFB
L.]

(3) Las leyes federales que concedan prestaciones pecuniarias y que deban ser ejecutadas por los Ldnder,
pueden disponer que tales prestaciones sean asumidas total o parcialmente por la Federacion. Cuando la
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ley establezca que la Federacién aporta la mitad o mas de los gastos, la misma serd ejecutada por enco-
mienda de |a Federacién.

(parrafo segundo: derogado)

(4) Las leyes federales que den lugar a obligaciones de los Ldnder de produccién de prestaciones moneta-
rias, prestaciones evaluables econdmicamente o prestaciones de servicios equivalentes frente a terceros
y que sean ejecutadas por los Ldnder como asunto propio o por encomienda de la Federacién de acuerdo
con el apartado 3 frase 2.7, precisan del asentimiento del Consejo Federal cuando de ello se deriven cos-
tes que tengan que ser soportados por los Linder.

[.]

(6) La Federacién y los Linder, de acuerdo con el reparto interno de competencias y de tareas, soportan
la carga de una infraccion de las obligaciones supranacionales o internacionales de Alemania. En los casos
de correcciones financieras por parte de la Unién Europea que se extiendan mds alld de un Land, la Fede-
raciény los Lander soportaran estas cargas en una proporcion de 15 a 85. En estos casos, la totalidad de
los Ldnder soportard solidariamente el 35 por ciento de las cargas totales de acuerdo con una pauta gene-
ral; el 50 por ciento de las cargas totales lo soportaran los Ldnder que hayan causado esas cargas, de
modo proporcional a la suma de los recursos recibidos. Los detalles de aplicacién se regularan a través
de ley federal necesitada del asentimiento del Consejo Federal.

Art. 104b LFB

(1) La Federacién, en la medida en que esta Ley Fundamental le haya conferido facultades legislativas,
puede conceder ayudas financieras para inversiones especialmente significativas de los Ldndery de los
municipios (o asociaciones de municipios), que sean imprescindibles para

1. la defensa frente a una alteracién de la estabilidad econémica global;
2. la compensacion de capacidades econémicas desiguales en el territorio federal; o
3. el fomento del crecimiento econémico.

(2) Los detalles, en especial los tipos de inversiones de fomento, seran regulados por medio de ley fede-
ral, necesitada del asentimiento del Consejo Federal, o por convenios administrativos en virtud de la Ley
Presupuestaria Federal. Los recursos se han de conceder por un plazo limitado y se ha de controlar su
empleo regularmente. Las ayudas financieras con el transcurso del tiempo se han de configurar con
importes anuales decrecientes.

(3) La Dieta Federal, el Gobierno Federal y el Consejo Federal han de ser informados, cuando asi lo requie-
ran, sobre la aplicacién de las medidas y las mejoras alcanzadas.

Art. 105 LFB
[.]

(23) Los Ldndertienen la facultad de legislar acerca de los impuestos de su territorio sobre el consumo y
el lujo, mientras y en la medida en que no se trate de impuestos del mismo tipo que los regulados por ley
federal. Tienen la facultad de establecer el tipo impositivo del impuesto sobre la adquisicidn de terrenos.

L.]
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Art. 107 LFB

(1) Los ingresos de los impuestos de los Ldndery la participacién de los Ldnderen los ingresos del impues-
to sobre la renta y de sociedades le corresponden a cada Land en la medida en que dichos impuestos fue-
ren recaudados por las autoridades financieras en su territorio (ingresos locales). Por medio de ley federal,
necesitada del asentimiento del Consejo Federal, se dictaran respecto al impuesto de sociedades y de
sueldos y salarios disposiciones mds detalladas sobre la delimitacion y el tipo y alcance del reparto de los
ingresos locales. La ley podra fijar también disposiciones relativas a |a delimitacion y reparto de los ingre-
sos locales provenientes de otros impuestos. La parte de los ingresos provenientes del impuesto sobre las
ventas corresponde a cada Land en proporcién al nimero de sus habitantes; para una parte, no superior
en un cuarto 3 esa participacion de los Lander, podran preverse, mediante ley federal que requiere la apro-
bacion del Consejo Federal, participaciones complementarias para aquellos Ldnder cuyos ingresos prove-
nientes de los impuestos de Land y del impuesto sobre la renta y de sociedades sean por habitante
inferiores al promedio de todos los Ldnder; en el caso del impuesto sobre la adquisicion de terrenos se
habrd de tener en consideracién la capacidad impositiva.

L.]

Art. 109 LFB
[.]

(5) Las obligaciones de la Reptblica Federal de Alemania, derivadas de actos juridicos de la Comunidad
Europea con base en el articulo 104 del Tratado de la Comunidad Europea relativos a la observacion de la
disciplina presupuestaria, se han de cumplir conjuntamente por la Federacién y los Ldnder. Las medidas
sancionadoras de la Comunidad Europea han de ser soportadas por la Federacion y los Ldnder en una pro-
porcién de 65 a 35. La totalidad de los Lander soportara solidariamente el 35 por ciento de las cargas que
les correspondan en proporcién a su ndmero de habitantes; el 65 por ciento de las cargas que les corres-
pondan lo soportaran los Linder que hayan causado esas cargas, en correspondencia con su contribucion
a la motivaciéon de las mismas. Los detalles de aplicacion se regulardn a través de ley federal necesitada
del asentimiento del Consejo Federal.

Art. 1253 LFB

(1) El derecho que haya sido dictado como derecho federal, pero que a causa de una modificacion del
articulo 74.1, de la introduccién del articulo 84.1 frase 7.2, del articulo 85.1 frase 2.7 o del articulo 105.2a
frase 2.%, 0 a causa de la derogacidn de los articulos 74a, 75 0 98.3 frase 2.?, no pudiera ser ya dictado como
tal derecho federal, sigue siendo valido como derecho federal. Puede ser sustituido por derecho de Land.

(2) El derecho que haya sido aprobado en base al articulo 72.2, en Ia versién vigente hasta el 15 de
noviembre de 1994, pero que a causa de la modificacion del articulo 72.2 no pudiera ser ya aprobado
como derecho federal, sigue siendo vdlido como derecho federal. Por ley federal puede determinarse que
pueda ser sustituido por derecho de Land.

(3) El derecho que haya sido dictado como derecho de Land, pero que a causa de la modificaciéon del articu-
lo 73 no pudiera ser ya dictado como derecho de Land, sigue siendo valido como derecho de Land. Puede
ser sustituido por derecho federal.
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Art. 125b LFB (nuevo)

(1) El derecho que haya sido dictado en base al articulo 75 en la versidn vigente hasta el 1 de septiembre
de 2006 y que también después de este momento pudiera ser dictado como derecho federal, sigue sien-
do valido como derecho federal. Las facultades y las obligaciones de legislar de los Linder permanecen en
esa medida inalteradas. En relacién con los campos mencionados en el articulo 72.3 frase 1, los Ldnder
pueden establecer regulaciones que se desvien de este derecho, ahora bien, en relacién con los campos
del articulo 72.3 frase 1 nim. 2, 5y 6, sélo, cuando y en la medida en que |a Federacién haya hecho uso
de su competencia legislativa a partir del 1 de septiembre de 2006; en los casos de los ndmeros 2y 5
como muy tarde a partir del 1 de enero de 2010; y en el caso del ndmero 6 a mas tardar a partir del 1 de
agosto de 2008.

(2) Los Ldnder pueden establecer regulaciones que se desvien de las regulaciones legales federales que
hayan sido dictadas con base en el articulo 84.1 en |a redaccidn vigente hasta el 1 de septiembre de 2006;
sin embargo, respecto de las regulaciones del procedimiento administrativo sélo podran hacerlo hasta el
31 de diciembre de 2008 cuando a partir del 1 de septiembre de 2006 hayan sido modificadas en la res-
pectiva ley federal las regulaciones del procedimiento administrativo.

Art. 125c LFB (nuevo)

(1) El derecho que haya sido aprobado en virtud del articulo 91a.2 en conexién con el apartado 1 nim. 1
en la redaccién vigente hasta el 1 de septiembre de 2006 continta siendo valido hasta el 31 de diciem-
bre de 2006.

(2) Las regulaciones aprobadas en virtud del articulo 104a.4 en la redaccién vigente hasta el 1 de septiem-
bre de 2006, en los ambitos de la financiacion del trafico municipal y el fomento de las viviendas socia-
les, son vdlidas hasta el 31 de diciembre de 2006. Las regulaciones aprobadas en el dambito de Ia
financiacién del trafico municipal en relacién con los programas especiales a que se refiere el paragrafo
6.1 de la Ley de financiacion del trafico municipal, asi como las demas derivadas del art. 104a.4 en la
redaccién vigente hasta el 1 de septiembre de 2006, son vélidas hasta el 31 de diciembre de 2019, en
la medida en que no esté prevista o no se prevea una fecha anterior para su pérdida de vigencia.

Art. 143c LFB (nuevo)

(1) A causa de la eliminacién condicionada de las ayudas financieras de la Federacion por la supresion de
las tareas comunes relativas a la ampliacién y nueva construccién de centros de ensefianza superior,
incluidas las clinicas universitarias y la planificacién de la educacién, asi como la supresién de las ayudas
financieras destinadas a la mejora de las condiciones del trafico de los municipios y al fomento de las
viviendas sociales, a los Ldnder les corresponden a partir del 1 de enero de 2007 y hasta el 31 de diciem-
bre de 2019, con cardcter anual, cantidades provenientes del presupuesto de la Federacién. Hasta el 31
de diciembre de 2013 estas cantidades seran calculadas a partir de |a media de las aportaciones financie-
ras de la Federacion en el periodo de referencia comprendido entre 2000 y 2008.

(2) Hasta el 31 de diciembre de 2013 las cantidades referidas en el apartado 1 seran distribuidas entre
los Lander del siguiente modo:

1. como cantidades anuales fijas, cuya cuantia se calcula segun la participacion media de cada Land
en el periodo que va de 2000 a 2003;
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2. en todo caso, reservadas al ambito de tareas de la hasta ahora financiacién mixta.

(3) La Federacién y los Ldnder revisardn hasta fines de 2013 en qué cuantia los recursos financieros pro-
porcionados a los Ldnder de acuerdo con el apartado 1 resultan aiin adecuados e imprescindibles para el
cumplimiento de las tareas de los Lander. A partir del 1 de enero de 2014 decae la vinculacién finalista pre-
vista en el apartado 2 ndm. 2 de los medios financieros transferidos de conformidad con el apartado 1;
permanece la vinculacion finalista de la inversidn del volumen medio. Los convenios derivados del Pacto
de Solidaridad Il se mantienen intactos.

(4) Los detalles seran regulados por medio de ley federal, necesitada de la aprobacién del Consejo Federal.

172 La reforma constitucional del federalismo aleman



El 1 de septiembre de 2006 entrd en vigor la quincuagésimo segun-
da Ley de modificacién de la Ley Fundamental, de 28 de agosto
de 2006, que afecta a un total de 25 articulos con alguna inciden-
cia, desde diversas perspectivas, sobre el sistema federal aleman.
Se trata, desde un punto de vista cuantitativo al menos, de la mas
importante reforma de Ia Constitucion federal alemana desde que
la misma fue aprobada en 1949.

En este trabajo, tras dar cuenta de los objetivos o finalidades que se
han perseguido con tal modificacién constitucional, se ofrece un
analisis, que se pretende detallado y critico, de cudles han sido las
principales modificaciones introducidas, clasificandolas por campos
tematicos: distribucién de competencias; Consejo Federal o Bundes-
rat; Union Europea; «tareas comunes» (Gemeinschafsaufgaben);
relaciones entre la Federacion (y los Ldnder) con los municipios (y
asociaciones de municipios); cuestiones financieras y fiscales, etc.;
dejando asimismo constancia del proceso abierto de reforma de la
Constitucién financiera que, previsiblemente, concluira antes de
agosto de 2009.

El trabajo termina con unas conclusiones en las que se realiza una

ISBN 978-84-393-8017-7

97788439"380177




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (None)
  /CalRGBProfile ()
  /CalCMYKProfile ()
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.5
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments false
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo true
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects true
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /SyntheticBoldness 1.000000
  /Description <<
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with minimum image resolution and no font embedding. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f300130d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f3092884c308f305a3001753b50cf89e350cf5ea6308267004f4e9650306b62913048305f00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /FRA <>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFcd5cc18c0020d574c0c1b3c40020c774bbf8c9c0b97c0020c0acc6a9d558ace00020ae00af340020ae30b2a5c7440020d3ecd568d558c9c00020c54aace000200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b67004f4e768456fe50cf52068fa87387800c4e144e0d5d4c51655b574f5330028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b67005c0f76845f7150cf89e367905ea6ff0c4e264e144e0d5d4c51655b57578b3002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
    /ESP <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2540 2540]
  /PageSize [1700.787 1700.787]
>> setpagedevice




