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HorsT RISSE

LA REFORMA DEL FEDERALISMO ALEMAN,
;EN UN CALLEJON SIN SALIDA?

La adaptacion de la organizacion estatal de la Republica Federal de
Alemania a las cambiantes condiciones marco constituye una tarea per-
manente de la politica. Naturalmente, esto también es aplicable a la cons-
truccion del Estado federal, que en los afios noventa del pasado siglo fue
objeto de crecientes criticas. Sobre todo, el fracaso de la reforma fiscal del
gobierno Kohl de 1997 llevi a que gran parte de la opinion piiblica se
hictera eco de las deficiencias en la capacidad decisoria del sistema.

ANTECEDENTES Y DESIGNACION DE LA COMISION

a primera propuesta para llevar a cabo un esfuerzo institucional

ambicioso a favor de una reforma la promovié el entonces
Presidente de Hesse, Eichel, en su discurso de investidura como
Presidente del Bundesrat en 1998 '. Poco después, la conferencia de
Presidentes de los Linder asumi6 la cuestion ? que tras una conside-
racion interna de los Lidnder desembocé a partir de 2002 en unas ne-
gociaciones con el Gobierno federal *. Estas negociaciones deberian
haber concluido a finales del afio 2003. La opinién publica apenas tu-
vo noticia de dichas conversaciones, y no parece que produjesen nin-
gun resultado concreto *.

Horst Risse es secretario general de la Comision Mixta Bundestag/Bundesrat para la reforma del federalismo en
Alemania.

! 731 Sesion del Bundesrat, del 6.11.1998, Actas del Plenario, p. 476 C.

2 (fr. la Conferencia anual de Presidentes, 2-4.12.1998.

¥ Encuentro de los jefes de Gobierno Federal y de los Lander que tuvo lugar el 20.12.2001.

* " Cfr, no obstante, los informes del 13 y del 17 de diciembre de 2001 que, por otra parte, sélo representan el in-

ventario y descripcion de los problemas; estos aparecen reproducidos en la documentacién de la Comisién Conjunta
del Bundestag y del Bundesrat para la modernizacion del ordenamiento federal (en preparacion para mayo de 2005),
AU2yAU3.
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Sin embargo, el debate piblico continué. El 27 de marzo del 2003
los Jefes de Gobierno de los Linder establecieron unas directrices pa-
ra encauzar las negociaciones con la Federacion. Después vino la que
se conoce como «Declaracion de Liibeck», el 31 de marzo del 2003,
emitida por los Parlamentos de los Liander. El dltimo en tomar posi-
ci6n fue el Gobierno Federal, mediante un documento del 9 de abril
del 2003 =. A comienzos del verano del 2003 el asunto lleg6 finalmen-
te al Bundestag, que como legislador hubiera resultado enormemente
afectado por un eventual acuerdo de los ejecutivos respecto a una re-
forma del sistema federal. Miinterfering, presidente del grupo parla-
mentario del SPD, promovi6 durante un debate celebrado en junio de
2003 en el Bundestag la creacion de una comisién constitucional con-
junta con el Bundesrat ¢, logrando un consenso con el resto de los
grupos parlamentarios el 8 de julio de 2003. El Bundesrat se hizo car-
go de la iniciativa, lo que, en octubre de 2003, llevé a la constituciéon
de la Comisiéon Conjunta de Bundestag y Bundesrat para la moderni-
zacion del ordenamiento federal ".

De esta forma, el debate lleg6 a los dos 6rganos competentes en la
materia, es decir, al poder legislativo, Gnico con capacidad de modifi-
car la Constitucion. Digamos de paso que el mero esbozo de este pro-
ceso incita a la reflexién: aunque nadie dudaba de que existiese una
necesidad imperiosa de actuar en este 4mbito de la politica, ihubieron
de transcurrir cinco afios antes de que los responsables afrontaran tan
acuciante cuestion!

COMPOSICION, PRESIDENCIA, METODO DE TRABAJO

La Comision, constituida el 7 de noviembre de 2003, se componia en
su nacleo de 32 miembros, 16 del Bundestag y 16 del Bundesrat res-
pectivamente, de forma que cada Land envié a un miembro. Unica-
mente estos 32 miembros tenian derecho a voto. Cada miembro tenia
un suplente, que también gozaba del derecho de asistir a las sesiones
y tomar la palabra, pero que s6lo podia ejercer el derecho de voto por

® Todos los documentos citados se encuentran en la Documentacion (N. 4).
8 BT-Actas del plenario 15/51, p. 4202 B.
7 Decisiones del 16 y 17.10.2003, Impreso del Bundestag 15/1685, Impr. del Bundesrat 750/03.
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representacion en ausencia del titular. Los grupos parlamentarios del
Bundestag nombraron sobre todo a expertos en materia de Interior,
Justicia y Finanzas, mientras que por su parte los Linder designaron a
sus Presidentes, y estos Gltimos preferentemente a los Jefes de sus ga-
binetes y Senados, asi como a algunos Ministros de Justicia, para re-
presentarles ® De este modo, result6 evidente que las Cancillerias de
Estado otorgaban gran importancia al hecho de que los trabajos de la
Comision no se convirtiesen meramente en asunto de cada uno de los
Ministerios sectoriales. La notable inercia de la burocracia especiali-
zada no debia apoderarse de inmediato de la cuestion. Pero los miem-
bros del Bundestag presentes en la Comisiéon pronto constataron que
surgia el problema opuesto: a partir del verano de 2004, como muy
tarde, comprendieron que resultaba cada vez mas importante impli-
car en las deliberaciones a los grupos parlamentarios en su conjunto
para asi «tirar» del resto de los diputados y hacerles participes.

A estos 64 miembros con derecho a voto y a sus suplentes se afia-
dieron cuatro representantes consultivos del Gobierno Federal ®. Con
cierta sorpresa, se supo que el Ministro del Interior no iba a ser uno
de ellos, a pesar de que, tradicionalmente, es de este «sector constitu-
cional> de donde emana el derecho aplicado a la organizacion del
Estado. En su lugar, este papel recay6 en el Ministerio de Justicia, y
las cuestiones financieras en el Ministerio de Finanzas. También se in-
cluy6 al Ministerio para la Defensa de los Consumidores, de manera
que se pudiese involucrar al socio minoritario de la coalicién guber-
namental ". Posteriormente, las restantes carteras sectoriales desem-
pefiaron un papel significativo en los 6rganos subordinados de la
Comision. El cuarto miembro designado por el Gobierno Federal fue
el Jefe del Gabinete del Canciller, quien, sin embargo, s6lo estuvo pre-
sente en la fase final de los debates.

Otros seis miembros consultivos procedian de los Parlamentos de
los Lander. A diferencia de lo que ocurrié en la Comisiéon Conjunta

® El nombramiento de los Presidentes no fue en absoluto algo meramente formal: muchos de ellos

participaron permanentemente en las sesiones de la Comision con regularidad y estuvieron presentes
de forma continuada, sobre todo en la fase final.

° Se nombré a los Ministros federales, y como representantes a los Secretarios de Estado. El jefe del

BK quedd representado por un Ministro de la Cancilleria.

1" Papel asumido por la Ministra Renate Kiinast, Biindnis 90/Los Verdes.
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para la Constitucion de los afios noventa, los Parlamentos de los
Liander " consiguieron ocupar al menos algunos puestos, aunque sin
derecho a voto. Se nombr6 a dos Presidentes de Parlamento de los
Linder, y a cuatro jefes de grupos parlamentarios; todos ellos conta-
ban con sus respectivos suplentes.

También se implicaron de manera activa los representantes de las
asociaciones municipales mas influyentes, presentes por primera vez.
Cada una de las tres asociaciones principales design6 a un «invitado
permanente», con su correspondiente suplente.

Por altimo, también entraron a formar parte de la Comisién doce ex-
pertos, que apoyaron los trabajos con una dedicacion digna de mencion.

Si se suma el nimero de miembros y sus suplentes, se alcanza la ci-
fra total de 102. Teniendo en cuenta que la mayoria no asistia a las se-
siones en solitario, sino en compaiiia de asistentes, es facil entender por
qué la Comision tuvo desde el principio un problema real de tamario.

Durante mucho tiempo se consider6 como una garantia de éxito
tanto por la Comisién como por la opinién publica el hecho de que
Franz Miintefering y Edmund Stoiber, ambos politicos de primera fi-
la, actuasen como Presidentes de la Comision, a cuyas sesiones ape-
nas faltaron. Desde la experiencia practica que emana de la labor de la
Secretaria, se puede afirmar que la colaboracion de los Presidentes se
desarroll6 hasta el final sin que se produjese roce alguno y sin perder
nunca de vista el objetivo dltimo ™.

La Comision celebro en total once sesiones plenarias, de las cuales
seis fueron publicas. Los dos grupos de trabajo que se constituyeron
al poco tiempo de su inicio * (de «competencias legislativas y de co-
decisién» por un lado, y de «relaciones financieras» por otro) se han
reunido en siete y seis ocasiones respectivamente. Ademads, cabe se-
fialar que las sesiones de los grupos de trabajo formados dentro de la
Comision eran practicamente equivalentes a las sesiones de la misma

""" Respecto a la (no) participacion de los Parlamentos de los Lander: informe de la Comisién constitu-

cional conjunta, Bundestag, Respecto a la Cuestion 5/95, p. 26.

2 Al mismo tiempo cabria resaltar la alta participacién que tuvieron los dos mas estrechos colabora-

dores de los Presidentes, el Secretario de Estado, Dr. Rainer Holtschneider (como Asesor del grupo par-
lamentario SPD) y el Subdirector General Anton Hofmann (de la Cancilleria de Baviera).

' la direccion de los grupos de trabajo recayé en cuatro «coordinadores», solucion que a su vez re-

quiri6 grandes esfuerzos para lograr la coordinacion.
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Comision, con la salvedad de que se celebraban a puerta cerrada, por-
que podian asistir todos los miembros de la Comision. De hecho, la
asistencia a éstas fue casi tan solicitada como las sesiones de la propia
Comision. De aqui que tampoco pudieran contribuir a solucionar los
problemas derivados del tamaiio de la Comision.

Se dio un paso en esta direccion con la constitucién, en mayo de
2004, de seis (que mas tarde serian siete) «grupos de proyecto» ™.
Estos grupos se componian basicamente de cuatro miembros del
Bundestag y del Bundesrat, con la inclusioén de representantes de los
Presidentes y del Gobierno Federal. Se reunieron casi siempre sin la
presencia de representantes municipales ni diputados de los Parla-
mentos de los Lénder, y sin expertos, algo que en principio suscit6
pocas simpatias entre los no participantes. Estos grupos, relativamen-
te pequeiios (de hecho, la mayoria de las veces s6lo estaban presentes
entre 20 y 25 personas), supusieron una importante innovacién desde
el punto de vista de los Linder. Tanto dentro como fuera de la
Comision, los Linder siempre habian presionado para que se produ-
jese una «apertura hacia los Linder», insistiendo en su deseo de parti-
cipacion de todos ellos. La realidad es que, si se hubiese aceptado es-
ta féormula de trabajo, la capacidad de maniobra y de trabajo de los
grupos se hubiese resentido. Ademas, habria sido imposible crear uni-
dades de trabajo menores que los grupos de proyecto. Quiza podrian
haber sido capaces de actuar, pero habria resultado dificil aceptar ca-
balmente sus conclusiones.

En los grupos de proyecto se consigui6 algo imposible en los de-
bates de la Comision, hasta entonces bastante disparatados: centrarse
en los puntos esenciales y ofrecer, o al menos esbozar, posibles solu-
ciones. En estos grupos se comprob6 en qué puntos, y en cudles no,
era posible encontrar una solucion global a través de la biasqueda de
compromisos donde unos y otros cediesen en algin aspecto. La acti-
vidad de los grupos de proyecto culminé en septiembre/octubre de
2004. A continuacion se celebraron unas sesiones de clausura que tu-
vieron lugar por cada dos grupos de trabajo, ademas de la sesi6n de

"GP 1: art. 84 GG/ derechos de intervencion material de los Lander/Europa; GP 2: Funcién Publica/

Seguridad interna; GP 3: Educacion/Cultura; GP 4: Proteccion del Medio ambiente y Defensa de los
Consumidores; GP 5: Competencias legislativas de posible significacion regional; GP 6: Relaciones
Financieras; GP 7: Capital. En total, se celebraron 37 sesiones de los grupos de proyectos.
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clausura de la Comisién como tal. En estas sesiones finales fue posible
debatir los resultados alcanzados en un circulo mas amplio.

Comenz6 entonces la fase final de la Comision, en la que se pudo
confirmar el papel destacado de los Presidentes, ya que en ellos reca-
y6 la misién de desarrollar, a partir de los resultados de las delibera-
ciones, en gran parte descoordinados, una propuesta global en la que
pudiesen sentirse representados todos los participantes. El apoyo que
necesitaban lo encontraron en un érgano constituido con anteriori-
dad y formado por los portavoces de los distintos grupos parlamenta-
rios. Hasta ese momento este 6rgano se habia ocupado de cuestiones
de procedimiento, y en él habian participado los portavoces de los
distintos grupos presentes en la Comision, asi como los coordinado-
res de los grupos de trabajo. Posteriormente se sumaron a €l los repre-
sentantes del Gobierno Federal.

En este foro, que celebr6 tres sesiones en noviembre y diciembre
de 2004, se discutieron las llamadas «notas verbales» de los Presiden-
tes, que servirian a su vez de base para el proyecto de propuesta de re-
comendacion respecto a las decisiones que deberia adoptar la Comi-
sion. En estas sesiones se cont6 también con la presencia de entre seis
y siete Presidentes de Linder, los jefes de los grupos parlamentarios
de la Coalici6n, un representante del jefe del grupo parlamentario de
la Uni6n, varios Ministros de la Federacion y el Jefe de la Chancilleria;
en conclusion, sin duda, un 4mbito que deberia haber permitido to-
mar decisiones politicas de gran calado. De estas consultas acabé sur-
giendo el anteproyecto de propuesta de los Presidentes, presentado a
la Comisi6n el 13 de diciembre de 2004 *. Aunque en un formato mas
elaborado, dicho proyecto debia servir de base para la redaccion final
de las Conclusiones de la Comision el 17 de diciembre de 2004.

Pero como es sabido, no se pudo llegar a este punto. En este senti-
do, y a la vista de las declaraciones de los Presidentes en la dltima se-
sion de la Comision *, se puede deducir que hubiese sido factible lo-
grar el acuerdo en cuatro de los cinco puntos sefialados como
controvertidos en la nota preliminar incluida en el texto del antepro-

5 AU 104 nuevo.

16

Sesion 11, del 17.12.2004, transcipcion taquigréfica, pp. 279-282.
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yecto ". En el quinto punto, relativo al sector educativo, la Comision
fracas6 (aunque no de forma irrevocable), viéndose obligada a devol-
ver el mandato que le habian otorgado el Bundestag y el Bundesrat el
17 de diciembre de 2004 sin haber podido llevarlo a término. El he-
cho de si -y en qué forma- deberfan retomarse las negociaciones si-
gue siendo, atn hoy, objeto de debate politico.

MATERIAS SUJETAS A DELIBERACION

En Alemania persiste la discusion sobre el ordenamiento federal, asi
que merece la pena ofrecer una visién mas exacta de los contenidos
fundamentales debatidos. Si bien es evidente que en un articulo como
éste no se puede hacer justicia a todos los temas tratados por la
Comision, si es necesario arrojar alguna luz respecto a ciertas cuestio-
nes que tienen particular relevancia. En este sentido, el énfasis debe
ponerse en las grandes cuestiones estructurales, mientras que los am-
bitos politicos particulares y los problemas relativos a la constitucion
financiera s6lo podran ser tratados de forma escueta.

Derecho de aprobacion de las leyes federales por el Bundesrat

Una de las cuestiones centrales que fueron objeto de debate en los
trabajos de la Comision fue el derecho de aprobacién de las leyes fe-
derales en el Bundesrat. La media de leyes federales que han precisa-
do de la aprobacién del Bundesrat a lo largo de los 55 afios transcurri-
dos desde el nacimiento de la Republica Federal ha sido del 53,2% .
Este nimero es menor de lo que se suele creer *, pero muy superior al
10% estimado cuando existia el Consejo Parlamentario (Parlamen-
tarischer Rat) ®. Desde el punto de vista de la Federacion, la relacion

"7 Se sefialaron: el derecho sobre estudios universitarios, la planificacién de los planes educativos, el

derecho marco medioambiental, la seguridad interior, el derecho de codecision en las cuestiones de la
UEy la responsabilidad por asuntos de la UE, AU 104 nuevo, p. 1.

'® Manual del Bundesrat 2004/2005, p. 305.

' La cantidad que siempre se ha citado en la discusion, dos tercios de todas las leyes, estd pondera-

da muy por lo alto. Unicamente en la X Legislatura (1983-1987) se alcanzé una proporcion del 60 %,
Manual del Bundesrat, en el lugar citado.

D AU2,p.42.
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entre Bundestag y Bundesrat se encuentra en una tesitura susceptible
de ser corregida.

La causa hay que imputarla sobre todo a los articulos 84.1 y 105.3
de la GG (Grundgesetz o Ley Fundamental alemana), mas que a los su-
puestos en los que se otorga ese derecho de aprobacion al Bundesrat,
vigentes desde que fueron recogidos en el texto de la Constitucion en
el afio 1949. Ambos articulos son responsables de las tres cuartas par-
tes de todas las leyes que otorgan el derecho de aprobacién al Bun-
desrat 2. La adecuacion del art. 105.3 de la GG, que concede al
Bundesrat el derecho de aprobar todas aquellas leyes sobre materia
impositiva que tengan que aplicarse de manera total o parcial en los
Lénder, no se puso en tela de juicio en la Comisién. Sin embargo, no
ocurri6 lo mismo con el art. 84.1 GG. Esta disposicion es responsable
de la mitad de las leyes que requieren la aprobacién del Bundesrat
(50,6%) 2, y sienta las bases del procedimiento de compensacién que
se concede a los Lidnder para repararles en parte por la intervencion
del Estado central en la potestad administrativa de los Linder, en la
medida en que aquél les obliga a ejecutar el derecho federal como si se
tratase de derecho propio. Evidentemente, esta situacion tiene unas re-
percusiones importantes en el procedimiento administrativo y en la
organizacién de las Administraciones a nivel de los Lander #. En este
sentido cabe recordar que basta con que una ley federal contenga al-
guna regulacién que afecte al procedimiento o a la organizacién admi-
nistrativa para que en su totalidad haya de ser objeto de aprobacién
por el Bundesrat (precepto de uniformidad) *.

Ya desde los comienzos se detecté en la Comision una apreciable
corriente a favor de la reforma del art. 84.1 GG. El espiritu de la re-
forma se basaba en seguir permitiendo al Estado central o Fede-
racion (Bund) incluir en sus leyes disposiciones que afectasen al pro-
cedimiento administrativo, mientras que los Linder podrian legislar
normas que se apartaran de la regulacion del Estado central. Como
contrapartida, los Linder tendrian que renunciar a su derecho de

7' Déstner, Z Partl, 2001, p. 295y s.; AU 2, p. 43.
AU 2, en el lugar citado.
B Dittmann, en: Sachs, GG, Art. 84, Rn. 14.
% Jurisprudencia sentada, p. ej. Tribun. Const. Al. (BverfGE) 55, 319, 326 y s. mw.N.

166 LA REFORMA DEL FEDERALISMO ALEMAN, JEN UN CALLEJON SIN SALIDA? / HORST RISSE

——



10Risse.gxd 27/6/05 12:34 Pagina 167 :F

Cuadernos de pensamiento politico

aprobacion de las leyes federales. La regulacion del régimen de lo ad-
ministrativo deberia quedar prohibida a la Federacion en su totalidad,
o al menos excluida en la medida en que entrafiase la transferencia de
atribuciones a los municipios o distritos (el denominado derecho de
intervencion de la Federacion en el ambito comunal). Asi quedaria
satisfecho el deseo manifestado por los municipios de que en el futu-
ro las leyes federales no pudiesen cargarles con obligaciones sin que
al mismo tiempo se pusiesen a su disposicion los necesarios recursos
financieros. Esta situacion ha sido comuan en el pasado, y se puede
afirmar que es una de las causas de la actual penuria financiera * de
los municipios. Para ellos resulta mucho mas favorable que les atribu-
ya obligaciones el Parlamento de cada Land, ya que en todas las
Constituciones de los Linder existen disposiciones que regulan la re-
lacion entre entes municipales y Léinder. De esta forma la situacién
seria mas comprensible y el reparto de obligaciones se podria abor-
dar con mayor claridad =.

Esta solucién, que habia sido esbozada por los diputados Stiinker
y Dr. Réttgen 7, solamente tenia que dejar claro si la Federacion po-
dria, en casos excepcionales, retirar a los Linder esta potestad que les
permitiria apartarse de la regulacion federal general, y en cualquier
caso apoyandose en la facultad de aprobacion del Bundesrat. Los de-
partamentos sectoriales del Gobierno Federal presentaron una gran
cantidad de documentos que deberian dejar suficientemente funda-
mentada la absoluta necesidad de establecer tal clausula de cierre # a
favor del Estado central. Sin entrar en los detalles de tal debate %, cabe
afirmar que las reflexiones manifestadas con toda suerte de pormeno-
res consiguieron el efecto contrario al que pretendian. Es cierto que
alguno de los expertos se manifest6 a favor de la clausula de cierre ,
pero en conjunto fue mayoritaria la opinién de que los casos proble-
maticos expuestos también podrian ser solventados a través de regu-

% Por ejemplo, la Ley para la sequridad del suelo, comentario por Henneke, Impreso de la Comision 79, p. 1.

% En este sentido, Schoch, en: Brink/Wolf, Bien comin y responsabilidad (Gemeinwohl und

Verantwortung) (FS v. Arnim), p. 417 y ss.
7 PAU1/2,p. 4.

% PAU 1/4,1/5,1/6, 1/8 nuevo, 1/9, 1/10.
% Cfr. también las respuestas emitidas desde los Lander: Gerhards, PAU 1/7.

% Grimm, AU 76, p. 3; Scholz, AU 24.
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laciones materiales claras, y de que el riesgo de que la praxis estatal
derivase en el szafu quo existente era excesivamente elevado en el caso
de que se reconociese una clausula de cierre. Pues también sobre la
base del vigente articulo 84.1 GG, nada impide que la Federacion re-
nuncie a las disposiciones sobre organizacién administrativa, para po-
der asi promulgar leyes respecto a las que los Linder no tienen dere-
cho de aprobacién a través del Bundesrat. De ahi que la propuesta
Stiinker/Réttgen respecto al art. 84 GG fuera adecuada para reducir
a la mitad las leyes que precisan la aprobacién al Bundesrat frente a la
situacion constitucional vigente.

Esta propuesta de reforma también fue incluida en el preambulo del
anteproyecto de los Presidentes para la elaboracion de una Recomen-
dacién final, aunque con la inclusion de la clausula de cierre y con la
variante de que a la Federacion no se le prohibia totalmente la posibili-
dad de dictar normas de organizacion administrativa, sino Gnicamente
la intervencion en los municipios *. Ya que no se puede predecir en qué
medida cabria hacer uso de la cliusula de cierre en la practica, resulta
dificil estimar la variacién del nimero de leyes sobre las que los Linder
hubieran gozado del derecho de aprobacion. Pero si se puede decir que
en el caso de que el legislador federal hubiese ejercido una sabia autoli-
mitacion, el efecto habria sido bastante considerable =

Sin embargo, es preciso quitar algo de hierro a esta cuestién. Es
cierto que se percibi6 cierta disposicién por parte de los Linder a
renunciar en gran medida a la posicion de poder ligada a la elevada
proporci6n de leyes que requieren su consentimiento para ser promul-
gadas. Sin embargo, esta disposicion se relacioné pronto con la exigen-
cia de una garantia frente a aquellas leyes que entrafian consecuencias
gravosas para los Linder. Hasta ahora, alegaban los Linder, les habia
sido posible ejercer cierta influencia respecto a las leyes que les resulta-
ban particularmente gravosas por precisar de su aprobacion a causa de
las disposiciones sobre procedimiento que contenian. Pero en la medi-

" AU 104 nuevo, p. 2.

%2 Aqui no es posible desarrollar con més detalle que la propuesta hubiera necesitado de una reelabo-
racion exhaustiva al menos en un punto. De acuerdo con las leyes vigentes, que ya prevén la interven-
cion del Estado central en los municipios, es necesaria una regulacion que proteja a estos (ltimos en el
caso de que se produzca una ampliacion de las obligaciones. De otro modo, las clausulas de conexién
de las Constituciones de los Léander podrian quedar vacias de contenido; véase en particular Henneke,
Impreso de la Comision 76; del mismo autor, AG 2, 6 Sesion del 29.10.04, Nota de acta p. 29.
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da en que el art. 84.1 GG perdiera su formulacién actual, ellos perde-
rian ese privilegio; por tanto, habria que buscar la forma de sustituirlo.

Derecho de aprobacion de leyes federales que impliquen costes
financieros para los Lander

Cabria pensar en tres enfoques conceptuales para garantizar en la me-
dida de lo posible este interés de los Linder: por un lado se consider6
que debian imputarse los costes de ejecucion de una ley federal a nivel
legislativo, en vez de a nivel ejecutivo (como ocurre en la actualidad se-
gun el articulo 104a.1 GG). De este modo la conexion legislativa susti-
tuirfa a la conexién ejecutiva, algo que refleja muy bien la frase «Quien
pide, paga». Por otra parte, podria idearse una vinculacion de las leyes
federales mas gravosas para los Linder a la aprobacion del Bundesrat.
Una tercera posibilidad consistiria en la correspondiente adaptacion de
la participacion de los Linder en el impuesto sobre el trafico de empre-
sas modificando las cuotas de cobertura, para aquellas leyes federales
que generasen cargas para los Linder (articulo 106.3, 4 GG).

La altima variante es la que se consider6 preferible desde el punto
de vista sistematico, pero no logré ningin apoyo al final de los traba-
jos debido a las dificultades derivadas del calculo de las cuotas de co-
bertura®. Las otras dos soluciones tampoco carecian de defectos. A
primera vista, la conexion de las leyes parece particularmente sencilla
y esclarecedora, pero se basa en una relacién que tiene como funda-
mento la relacién de superioridad y de subordinacion *. Por esta ra-
z6n, se adapta a la relacién entre municipio y Land, pero no a la rela-
cion existente entre Federacion y Land ®. En dltima instancia, los
Linder se convertirian en camara de compensacion de la Federacion,
la cual, al ser la que soportaria todos los costes (al menos a medio pla-
z0), buscaria lograr una mayor influencia ejecutiva a través de instruc-
ciones individualizadas. De esta forma, en lugar de que los Linder se
encargasen de la ejecucion de las leyes federales como cuestién pro-
pia, estarfamos ante una administracion periférica encargada de cu-

% Kroning, AG 2, 6 Sesion, 1.7.04, Nota de acta, p. 22y s.
% Koch (HE), AG 2, Sesion 4, 1.4.04, Nota de actap. 20y s.
% Schneider, Comision, Sesion 5, 11.3.04, Informe taquigrafico p. 102.
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brir todo el territorio federal ®. Las repercusiones sobre la calidad es-
tatal de los Lénder serian considerables, y por supuesto, el resultado
final no serfa un plus de autonomia 7. En este marco, los Linder des-
terraron la idea de una solucion de conexién * y exigieron que se les
reconociese el derecho de aprobacion para aquellas leyes federales
que acarrearan cargas «considerables» ®. Los problemas que esto con-
lleva son evidentes: écuidndo son los costes «considerables», y como
asegurar que la introducciéon de este nuevo supuesto de derecho de

aprobacion no contradice el alto grado de descentralizacién recogido
en el art. 84.1 GG?

Una parte esencial del trabajo de la Comisién a partir del comien-
zo del verano de 2004 consistié en encontrar una respuesta a estas
dos cuestiones. En este sentido, adquiri6é gran relevancia el hecho de
que, tras un rechazo inicial *, también la Coalicién reconociera la legi-
timidad del interés de los Lénder “.

La solucion que se encontr6 finalmente “ responde en su estructu-
ra a una propuesta del experto Kirchhof #: la idea consistia en medir
la «relevancia» de las cargas, no siguiendo un criterio cuantitativo, si-
no a través de una consideracion tipificada del contenido de la ley.
Suelen acarrear grandes gastos las leyes de prestaciéon que fundamen-
tan pretensiones de terceros respecto a prestaciones, en particular de
servicios, dinerarias o en especie, y suponen también la fijacién de
unos criterios personales y materiales para la ejecucion.

Este planteamiento tiene una gran ventaja: no requiere fijar un um-
bral de relevancia absoluto (calculado en euros, es decir, susceptible de
inflacién) ni relativo (por ejemplo, estableciendo un tanto por mil sobre
los presupuestos sumados de los Linder, cuyo calculo detallado pudie-
se suscitar controversias). Para la realizacion practica del procedimien-
to legislativo es importante que del contenido de la ley se desprenda

% Schneider, en el lugar citado.

% Schan (BY), AG 2, Sesién 3, 12.3.04, Nota de acta p. 12.

% Schan (BY), AG2, Sesion 4, 1.4.04, Nota de acta p. 17y s., 20.

% MPK, Impreso de la Comision 45, p. 2y s.

 Halsch (BMF), AG 2, Sesion 3 12.2.04, Nota de acta p. 13ys.

“I" PG 6, Sesion 2 1.7.04 Nota de los resultados p. 2. Ronda. Comision. Sesion 8, 8.7.04 Informe taquigra-

ficop.204ys.
2 AU 104 nuevo, p. 3.

3 Versién original en AU 57.
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automaticamente si requiere la aprobacién del Bundesrat. Cualquier
umbral cuantitativo entrafa el problema de que ex azfe no puede anti-
ciparse de manera suficiente cuanto va a costar realmente una ley. Esto
ha quedado confirmado en la discusion actual sobre los pronésticos
erroneos ligados a la reforma del mercado laboral «Hartz IV>.

En su planteamiento inicial esta idea fue bien recibida; por su par-
te, el Gobierno Federal sostuvo la opinién de que la propuesta conte-
nia elementos que podrian incrementar la dependencia de la aproba-
cion por parte del Bundesrat. Lo mas problematico era la vinculacién
con la prestacién de servicios, asi como con la fijacién de criterios
personales y materiales. En ese ambito, el Ministerio Federal de Fi-
nanzas temia que se produjese una multiplicacién ingente del nimero
de leyes que necesitasen aprobacion: {no es la Administracion moder-
na una auténtica «prestadora de servicios» cuando decide sobre la
concesion de permisos de conducir o de licencias de obra, aunque se
desarrollen en el ambito de la Administracion de intervencién y no en
la Administracion de servicios?

Pero no era en estas «prestaciones de servicios» en lo que habian
pensado los Linder. Por eso los Presidentes de la Comisién consi-
guieron un acuerdo para adaptar un nuevo art. 104a 3a GG, a «las
obligaciones de los Linder referentes a prestaciones pecuniarias o
materiales evaluables econémicamente frente a terceros» “. La pro-
puesta iba acompafiada de un anexo que establecia, por ejemplo, que
los servicios de asesoramiento o asistencia, como la asesoria de impa-
gados o el cuidado de nifios, se consideraban prestaciones materiales
de conformidad con la disposicion *.

“ AU 104 nuevo, p. 3. No se puede entrar en detalle, ya que la propuesta todavia requiere una elabora-

cion mas exhaustiva, sobre todo en relacion con:

— lavigencia continuada del art. 104a 3 disposicion 2 GG, que tendria como consecuencia el hecho de
que las leyes de prestaciones pecuniarias con una participacion financiera del Estado central de
solo el 50 % quedarian liberadas de la aprobacion (ahora la participacion es del 25 %; en este sen-
tido cfr. Meyer y Kirchhof, AG 2, Sesion 6 29.10.04, p. 27, 29y s.; Henneke, AU 110, p. 2y s.);

—si-y, en su caso, desde qué porcentaje de participacion en los costes del Estado central (de mane-
ra similar a lo dispuesto por el art. 104a 3 disposicion 2 GG en su formulacion vigente)- en el caso
de leyes con prestaciones materiales debe preverse un vuelco en la Administracion ejecutora (al-
go que contradice en realidad la norma bésica establecida en el art. 104 a 2 GG, cfr. también
Henneke, AU 110, p. 3);

— como los Lander podrian inducir a la introduccion de una cofinanciacion federal en el caso de leyes
de prestaciones materiales (ni las ayudas financieras de acuerdo al art. 104a 4 ni las asignaciones
financieras de acuerdo al art. 106.4.2 GG son aqui pertinentes; cfr. Schneider, Impreso de la
Comision 67, p. 4).

% AU 104 nuevo, anexo p. 1.
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Segtin una investigacion interna llevada a cabo por la Secretaria de
la Comision, si hubiesen estado vigentes las propuestas relativas al ar-
ticulo 84.1 y al articulo 104a 3* GG en 2004, en lugar del 52 % s6lo el
27 % de las leyes federales habrian estado sujetas a la aprobacion del
Bundesrat “. El efecto descentralizador también habria sido conside-
rable. Si se hubiesen tenido en cuenta ambas regulaciones conjunta-
mente, se habria logrado una regulacién mas objetiva y sistematica
del derecho de aprobacién por los Linder de las leyes federales. En
vez de vincular estas Gltimas a regulaciones de procedimiento y de or-
ganizacion, que a menudo s6lo afectan de manera marginal a la esta-
talidad de los Linder, se habria partido de la autonomia presupuesta-
ria de estos dltimos. El nuevo art. 104a 3a GG hubiera sido, desde el
punto de vista de los gastos, la continuacion logica de la idea recogida
en el art. 105.3 GG en lo referido a los ingresos.

Nuevo tipo de competencias para la legislacion de intervencion y
para las clausulas de apertura

Uno de los planteamientos mas interesantes de la discusion sobre la
reforma fue la idea suscitada por los Linder en relacion con los llama-
dos «derechos de intervencién material»> de los Linder “. Segiin esta
propuesta, deberia abrirse la posibilidad a los Linder para que en de-
terminadas materias en que se diese una competencia legislativa con-
currente también pudiesen legislar incluso cuando la Federacion ya
hubiese dictado una ley sobre la materia. La ley del Land conservaria
su validez incluso en el caso de que la ley central fuera modificada.

Este nuevo tipo de competencias resultaba especialmente intere-
sante para los Ldnder, porque podria ayudar a equilibrar las disparida-
des existentes entre ellos en cuanto a capacidad politico-administrativa
y voluntad organizativa. Al contrario de lo que ocurre cuando se intro-
duce una materia en la competencia legislativa exclusiva de los Linder,
el Estado central mantendria en este caso su competencia reguladora,

®En este célculo se presupone que no se haga uso alguno de la clausula de cierre del art. 84.1 GG.

Naturalmente, también habria que tomar en consideracion que la clasificacion de las leyes en cada ca-
so provoca dificultades. Ademas carecemos de una casuistica pulida que diese un contorno a los su-
puestos de necesidad de aprobacion vigentes. Pero, en su conjunto, estas cifras son fiables.

" Decision MPK del 27.3.03, Anexo, p. 1.
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de forma que los Linder que no quisiesen dictar una regulacién pro-
pia independiente podrian limitarse a aplicar la ley federal, mientras
que aquellos que tuviesen un interés explicito podrian dictar leyes
propias que sustituyesen al derecho federal. De esta forma se recono-
ceria en el plano legal la asimetria factica del federalismo aleman .

De esta concepcion también se derivarian ciertas ventajas para la
Federacion. Dado que segtn los Linder las materias de la legislacion
marco podian incluirse en las leyes sobre intervencion, la Federacion
podria dictar normas completas sin incurrir en las pesadas limitacio-
nes que impone el art. 75.2 GG. Esto hubiera implicado grandes be-
neficios, sobre todo en el ambito del derecho medioambiental, ya que
habria facilitado la transposicion del siempre complejo derecho me-
dioambiental de la UE al derecho aleman, abriendo incluso la posibi-
lidad de dictar un c6digo completo de derecho medioambiental.
Ademas, la propuesta de los Linder preveia la posibilidad de que el
requisito de necesidad del art. 72.2 GG no se aplicase cuando la mate-
ria perteneciese a la legislacion de intervencion “.

Sin embargo, la idea no cont6 con el apoyo del Gobierno Federal:
se temia un desmembramiento y una dispersion juridica irrepara-
bles ®, asi como la evolucién hacia un federalismo con dos escalafo-
nes, en el que los pequefios Linder se convirtieran en algo asi como
«remolques» de la Federaci6n ®. Similares dudas se suscitaron en el
seno del Bundestag # y entre los expertos *. Como posible alternativa
se citaban siempre las clausulas de apertura para la legislacion simple
otorgadas a favor de los Parlamentos de los Linder #, opcion a su vez
considerada insuficiente por parte de estos Gltimos *.

Si bien los Linder consideraban la aceptacion de una legislacion
de intervencién como desideratum central en cualquier reforma del fe-

48

Scharpf, Impreso de la Comision 80, p. 2.
“ Decision MPK del 6.5.04, Impreso de la Comision 45, p. 3. Respecto al articulo 72.2 GG, véase tam-
bién més abajo.
% Documento de toma de posicién del 9.4.03, p. 3; PAU 1/14.

5 Zypries, Comision, sesion 2, 27.11.03, Informe taquigrafico, p. 37.

Burgbacher («Alfombra con parches»), Comisidn, sesion 3, 12.12.03, Informe taquigrafico, p. 73;
Steenblock («Evolucion hacia una Federacion de Estados»), AG 1, sesion 7, 30.9.04, Nota de acta, p. 5.y s.
53

52

Scholz («Inmovilidad, difuminacion competencial»), Impreso de la Comisidon 5, p. 5; Grimm, Kom-Drs.
18; Meyer, Impreso de la Comisién 13, p. 18y ss.

% Steenblock, PAU -1/19.
% PG 1, sesion 7, 28.9.04, Nota de los resultados, p. 2.
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deralismo ¥, la idea s6lo se someti6 a discusién con posterioridad. La
propuesta elaborada por los Linder no contemplaba una auténtica
ruptura del derecho federal en el caso de injerencia por parte de un
Land, sino Gnicamente una primacia de aplicacion del derecho del
Land si existia divergencia. La regulacién del Land debia seguir vigen-
te incluso en el caso de producirse reformas en el derecho federal .

Esta cuestion concreta, es decir, a qué nivel le corresponderia la al-
tima palabra, no fue aclarada en la Comision, ni en favor de la
Federacion ni de los Linder. De nuevo los diputados Stiinker y Dr.
Réttgen hicieron el esfuerzo de intentar que se aceptase una propues-
ta de acuerdo, que rezaba como sigue ®: en todo caso, la ley valida ha-
bria de ser la mas reciente. La aplicacion de la «regla de la /ex poste-
rior», que sirve propiamente para aclarar los casos de conflicto entre
leyes que proceden del mismo 6rgano legislativo %, se habria converti-
do en una disposicion de excepcion para el art. 31 GG © («E/ derecho
federal quiebra el derecho del Land>). Ademas esta propuesta de com-
promiso contenia la expresa desaparicion de la clausula de necesidad
del art. 72.2 GG. Tanto esta propuesta como la de los Linder care-
cian de un catilogo de materias en las que seria factible recurrir a la
legislacion de intervencion.

En el caso de que en la Comisién hubiese sido posible alcanzar
unanimidad respecto a la legislacién de intervencion, habria sido sobre
la base de la propuesta de Stiinker y Roéttgen ®, que a su vez también
suscitaba una serie de reparos importantes: una caracteristica inheren-
te a la propuesta residia en la posibilidad de que se incurriese en un hi-
potético «juego de ping-pong» legislativo. Sobre todo en las cuestiones
mas controvertidas, entre los partidos, cabria la posibilidad de que el le-
gislador federal y algunos de los legisladores de los Linder se paraliza-

Stoiber, Comision, sesion 1,7.11.03, Informe taquigréafico, p. 5; Steinbriick, p. 11.
% PAU-1/13.

% PAU-1/17.

Véase Grimm, AG 1, sesion 7 30.9.04, nota de acta p. 6,

Actualmente, el art. 31 GG no tiene ningln ambito de aplicacién digno de mencidn, ya que presume
que las leyes centrales y de los Lander que entren en colision son legitimas y se corresponden con el ré-
gimen de competencias, Risse, en: Seifert/Homig, GG, art. 31, Rn.1. Hasta el momento, éste no ha sido el
caso en la mayoria de situaciones de colision. La legislacion de intervencion habria creado dobles com-
petencias, que deberian haber sido reguladas a través de una legislacion de colision.

8 Sin embargo, esta propuesta también chocé con la critica, cfr. el resumen de las posiciones de la
PG 1 en PG, sesion 7, 28.9.94, Nota final, p. 2y s.
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ran mutuamente mediante la creacién de nuevas regulaciones 2 Es
cierto que en la vida real cabria esperar que este tipo de supuestos fue-
ran poco frecuentes ¥, pero hubiese bastado con un par de ocasiones
para que la reforma se convirtiera en un auténtico hazmerrefr.

Ademas, se plantearon problemas respecto a la viabilidad y a la se-
guridad juridica: {serfa posible que el legislador del Land se apartase
ocasionalmente de la ley federal, o se precisaria una ley de interven-
ci6n amplia que contemplara la cuestion en su conjunto? {Habria que
entender que el silencio del legislador del Land en una cuestion en
concreto suponia una «laguna intencionada» destinada a desplazar al
derecho federal, o valdria éste cuando se produjera tal «laguna»? {Se
aplicaria el derecho divergente aun cuando el legislador federal pu-
diese actuar de acuerdo con varios titulos competenciales, que s6lo en
parte fuesen objeto de la legislacion de intervencién? Por dltimo, la
determinacion del tipo de derecho aplicable hubiese resultado segu-
ramente mas compleja que hasta ahora.

En las notas verbales de los Presidentes de la Comisién podemos
comprobar cémo sélo se discute la legislacion de intervencion en el
ambito del derecho medioambiental * pero en el anteproyecto de
propuesta previa de los Presidentes no vuelve a aparecer ; poco que-
daba ya de la enorme importancia que revestia esta idea al principio
de los trabajos de la Comision .

Clausula de necesidad del art. 72.2 GG

Entre los resultados a los que condujeron, aunque con algan retraso,
las conclusiones de la Comision Constitucional Conjunta de los afios
90 se cuenta la nueva redaccién del art. 72.2 GG. Este regula las con-

Grimm, AG 1, sesion 7, 30.9.04, Nota de acta, p. 6.
Meyer, p. 10y s; Bachmaier, p. 11.
% Ficha verbal del 3.12.04, p. 9.
% AU 104 nuevo.

Esto se debia a otros éxitos atribuibles a los Lander. El documento que sirve de base parala posicion
de los MPK del 6.5.04 preveia la legislacion de intervencion para un total de diez titulos competenciales
(en parte o de manera auxiliar). Cinco de los mismos quedarian asignados a la exclusiva competencia le-
gislativa de los Lander. Un significado practico hubiera desarrollado la legislacion de intervencion sélo
en las competencias marco medioambientales y en las ayudas a la infancia y a la juventud.
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diciones en las que puede actuar el legislador federal en los ambitos
de materias concurrentes y de ley marco: es decir, cuando y en la me-
dida en que es necesaria una ley federal para el establecimiento de
unas condiciones de vida iguales en el territorio federal, o para la ga-
rantia de la unidad juridica o econémica.

Al principio se concedi6é poca importancia a esta nueva redaccion,
tanto por su letra como en su aplicacion practica ¥, pero esta percep-
cién se vio sustancialmente alterada a lo largo de las sesiones de la
Comisién a causa de la publicacion de la Decision del BVerfG ®
(Tribunal Constitucional aleman) respecto a los Profesores Junior ®. Se
temia que se produjese una restricciéon desproporcionada del ambito
competencial del legislador federal, en la medida en que el Tribunal
Gnicamente reconociese la competencia de aquél en el caso de que
fuera necesaria para evitar una «situacion de peligro», producida co-
mo consecuencia de la disparidad de las regulaciones de distintos
Linder ®. Ademas habria materias de legislacion concurrente que, de-
bido a la interpretacion restrictiva de la clausula de necesidad, ya no
podrian ser reguladas por la Federacion ™. Y, finalmente, se afirmé
que se podria llegar a una situacién de «petrificacién» del derecho vi-
gente, porque la cliusula de necesidad del art. 72.2 GG niega al
Estado central la capacidad de reforma, mientras que el legislador del
Land, a falta de una ley federal que le devolviera la materia de acuer-
do con el art. 125a 2 GG 7, no podria (todavia) actuar *. En conse-
cuencia, se exigi6 la renuncia total a la clausula, obligando a una inter-
vencion sin condicionantes del legislador federal en todas aquellas
materias de la legislacion concurrente ™.

8 Cfr. por ejemplo Degenhart, en: Sachs, GG (3 Edicion, 2003), art. 72, Rn. 15 a. E. La sentencia del Trib.

Const. Al. sobre el cuidado de los mayores ya habia sido dictada.

% Tribunal Constitucional Al. (BverfG), 2 BvF 2/02 y 27.7.04, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
fg20040727_2bvf00202.html.

% Cfr. Bachmaier/Kroning/Stiinker, Kom-Drs. 77; Staatskanzlei NW, PAU-1/15.

" En el caso de que quisiese legislar para el establecimiento de condiciones de vida similares o para
la preservacion de la unidad juridica, Trib. Const. Al., en el lugar citado. Parrafo -N° 128.

' Como, por ejemplo, las fosas de guerra (art. 74.1 n° 10a GG): no eran pertinentes ni la igualdad de las

condiciones de vida ni la preservacion de la unidad juridica o econémica, Impreso de la Comision 77, p. 4.

72 Cfr. la problematica surgida por los horarios de apertura comerciales, BVerfG, 1 BvR 636/02 del
9.6.2004, parrafo -N° 111. http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20040609_1bvr063602.html.

73

Impreso de la Comision 77, p. 5y s.; PAU-1/15.

™ Meyer, Impreso de la Comisién 71 —nuevo— p. 6 y ss. Que hubiese correspondido a la regulacion en

la Constitucion del Reich de Weimar.
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A las criticas contra esta sentencia se objeté que el Tribunal Cons-
titucional aleman sélo llevaba a cabo lo que le habfa encomendado el
legislador tras la reforma constitucional de 1994 *. Los expertos inclu-
so llegaron a aconsejar que se llevase a cabo una profundizacién en el
endurecimiento del art. 72.2 GG ™.

Los Lénder establecieron un vinculo entre esto y la legislacion de
intervencion. En los campos competenciales en los que al legislador
del Land le estuviese permitido apartarse del derecho federal, deberia
liberarse al legislador federal de las cortapisas del art. 72.2 GG .
Como ya hemos explicado, este reclamo no tuvo el efecto esperado.
Sin embargo, Stiinker y R6ttgen retomaron esta idea en su propuesta
respecto a la legislacion de intervencion, aunque de manera ampliada,
ya que ellos borraron por completo la clausula de necesidad ™.
También desde el ambito de los Linder se apuntaba que los efectos
de la reforma constitucional de 1994 podrian haber superado el nivel
razonable y deseado ”. Quiza esto explique por qué el proyecto de
propuesta de los Presidentes de la Comision pretendia excluir de la
clausula de necesidad 15 ambitos de competencia pertenecientes a la
legislacion concurrente .

Por lo tanto, también en este punto la Comision habria podido al-
canzar un resultado favorable de reforma. Sus efectos no hubieran
afectado quiza tanto a las relaciones entre la Federacion y los Linder,
ya que los puntos de conflicto notorios (por ejemplo, la prevision pa-
blica o el derecho de universidades) no se encontraban recogidos en
el catalogo de excepciones. Pero en la medida en que la infraccion del
art. 72.2 GG también puede ser invocada en un recurso de amparo y
la reciente sentencia permite que una serie de leyes federales puedan
ser atacadas *, ello habrfa supuesto una aportacion a la seguridad juri-
dica en general.

" Huber, Impreso de la Comisién 71 —nuevo-k, p. 3y s; Schmidt-Jortzig, Kom-Drs. 71 —nuevo—j, p. 2.

Cfr. Respecto a los motivos del GVK también su informe. Sobre el asunto 5/93, p. 66.
& Scholz, AU 83,p.3ys.

7

Decision MPK del 6.5.04, Impreso de la Comision 45, p. 3.

8 PAU-1/17, en este sentido se manifestaron criticamente Schan (BY) y Hoffman (HB), PG 1, sesion 7,

28.9.04, Nota final de los resultados p. 2; de Maiziére (SN), AG 1, sesion 7, 30.9.04, nota de acta, p. 5.
8 Gerhards (NW), AG 1, sesion 7, 30.9.04, nota de acta, p. 5.

% AU 104 nuevo, p. 8y ss. Art. 72.2 GG ya solo hubiese sido aplicable en 14 &mbitos de competencia del

art. 74-75 GG y en el art. 105.2 GG (de constitutione lata, 37 campos competenciales).

8 Bachmaier/Kroning/Stiinker, Impreso de la Comisién, p. 6.
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Legislacion marco

La legislacion marco fue puesta en tela de juicio como categoria
competencial desde el comienzo mismo de los trabajos de la Comi-
si6n; ademas llama la atencioén que tanto el Ejecutivo central como
los de los Lander se manifestaron sin reservas a favor de su elimina-
cién # mientras que algunos parlamentarios ® y expertos * adoptaron
una postura distinta. Estos dltimos plantearon la cuestiéon de si no
podria asegurarse juridicamente que el legislador federal se limitase
de hecho a la formulacién de principios y objetivos, sin producir
(como ocurre en la praxis actual) regulaciones al detalle permanentes.

Por su propia naturaleza la legislaciéon marco constata una situa-
ci6n de interdependencia, dado que los dos niveles estatales legislan
sobre la misma materia. A ello se afiade que una parte de la legisla-
ci6n marco afecta al derecho medioambiental *, que se define conjun-
tamente con las disposiciones derivadas del derecho europeo, que
precisan transposicién. Por su parte, la transposicion de las directivas
pertinentes de la UE deriva en un acto legislativo compuesto por tres
niveles. Las dudas que suscita estan totalmente justificadas por la
complejidad que entraia.

Hay que decir que la eliminacién de la legislacién marco requiere
como condicién previa el reparto objetivo de los campos competen-
ciales actuales entre la Federacion y los Lander. En cuatro de los siete
ambitos ya se ha conseguido ¥, pero no asi en las materias que afectan
al medio ambiente y a la legislacién marco de la ensefianza superior.
En cuanto a las primeras, los Linder estaban dispuestos a ceder si la
Federacion les concedia derechos de intervencion respecto a la legis-

8 Decision MPK del 27.3.03, p. 2, Documento de |a posicion del Gob. Fed. 9.4.03, p. 2.

% Réttgen, Comision, sesion 3, 12.12.03, informe taquigréfico, p. 52; Schmidt-Jortzig, p. 75, e Impreso de

la Comision 6, p. 3; Scholz, Comision, sesion 3,12.12.03, informe taquigrafico, p. 69, 74, e Impreso de la
Comision 5p. 3ys.

% Benz, Comision, sesion 3, 12.12.03, informe taquigréfico, p. 52; Schmidt-Jortzig, p. 75, e Impreso de la
Comision 6, p. 3; Scholz, Comision, sesion 3, 12.12.03, informe taquigrafico, p. 69, 74, e Impreso de la
Comision 5, p. 3y s.

% Art. 75.1 disposicion 1 nimero 3,4; derecho del aprovechamiento cinegético, proteccion de la natu-
raleza, cuidado del paisaje y economia hidroldgica.

%  AlaFederacion deberian atafier los siguientes ambitos: medios de inscripcion e identificacion; pro-

teccion de los bienes culturales (art. 75.1 disposicion 1 N° 5, 6 GG); a los Lander: derecho de la funcion
publica de los funcionarios del Land (con excepcion de la regulacion de su Estatuto), medios de prensa
(art. 75.1 disposicion 1n° 1, 2 GG).
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lacién concurrente, y la legislacion marco aplicable a la ensefianza su-
perior se convirti6 en el ntcleo central de una controversia sin solu-
cion sobre el sistema educativo. Y, asi, la Comisién no logr6 hacer
desaparecer la legislacion marco ?.

Educacion

De todos los asuntos politicos que se debatieron, el mas relevante y el
que terminé desplazando al resto fue el del sistema educativo . En su
mayoria, los Linder querian obtener competencias plenas en esta
materia, libres de la influencia de la Federacion ®. Esto hubiese signifi-
cado, sobre todo, el final de la competencia marco de la Federacién
con respecto al sistema educativo (art. 75.1 N° 1a GG) y de la tarea
comun de planificaciéon de la educacion (art. 91b GG), asi como la fi-
nalizacion de los programas especiales de la Federacion organizados
como ayudas financieras para escuelas de jornada completa y univer-
sidades de élite, entre otros, cuyo efecto negativo sobre la autonomia
de los Linder es notorio («riendas de oro») *.

La Coalicion a nivel federal no estaba preparada para aceptar se-
mejante retroceso. En la fase final de las deliberaciones parecia que
todavia seria posible llegar a un entendimiento y ceder a los Linder
todas las competencias en materia educativa, exceptuando el acceso a
la universidad y las pruebas de fin de carrera. También se esboz6 una
solucién satisfactoria para los Lénder en el caso de las ayudas finan-
cieras en el ambito de la educacion *. Pero esta esperanza inicial de-
mostr6 ser ilusoria cuando el Gobierno Federal y los diputados de la
Coalicién concretaron su vision del asunto: en su opinion, la regula-

¥ Quiz4 en el fondo tampoco hubiera tenido sentido. La Comision no discutié la restriccién de la

Federacion a las directrices dirigidas al legislador del Land sin eficacia juridica inmediata sobre los par-
ticulares, asi como tampoco la necesidad de leyes marco federales en casos de transposicion de
Directivas de la UE, que a su vez son un tipo de legislacion marco.

% \éase sobre la discusion de la Comision acerca del sistema educativo: Risse, «Sistema educativo y

ensefianza universitaria: jsistema de separacion o injerencia del Estado central?» En Reforma del fede-
ralismo, conferencias de profesores del Landkreistag 2/3.3.2005, en preparacion.

% Teufel, AG 1, sesion 7, 30.9.04, nota de acta p. 14y s., PAU -3/16, para los parlamentos regionales:

Impreso de la Comision 83.

% En este sentido Risse, en el lugar citado. (N. 88), sub IIl.

%" Véase més abajo los temas de derecho financiero constitucional.
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cién federal sobre el ingreso en la universidad debia contemplar te-
mas tan controvertidos como las tasas de matricula ® El disenso en
estas cuestiones no pudo superarse.

Derecho de la funcion piblica

La segunda exigencia significativa de los Linder se referia a la transfe-
rencia de las materias relativas a la retribucion, prevision y derecho a
la carrera de los funcionarios del Land ®; con ello se habria derogado
una reforma constitucional que tuvo lugar en el afio 1971 (art. 74a
GG) ». Si bien esta peticion no fue defendida con igual intensidad por
todos los Linder *, también aqui hubiese sido posible dar un paso
considerable hacia la reforma.

La solucién habria consistido en atribuir a la Federacion la regula-
ci6n de los derechos y deberes estatutarios de todos los jueces y fun-
cionarios; los detalles de esta regulacion se establecerian en un
anexo *. De este modo hubiera podido asegurarse la homogeneidad
de la funcién publica y la movilidad de los funcionarios en el conjun-
to del territorio federal. Todo lo demas, sobre todo el derecho a la re-
tribucion y a la carrera profesional, hubiera pasado a manos del legis-

lador del Land.

Otras transferencias competenciales a favor de los Lander

Bajo la rabrica «Temas regionales», la Comision se esforzo en concre-
tar la devolucion y transferencia a los Liander de materias legislativas
que afectasen de manera preponderante a cuestiones de caricter re-
gional. El grueso de las materias abarcaba desde las ayudas a la juven-
tud y la infancia pasando por la vivienda, hasta el derecho aplicable a

Nota verbal de los Presidentes del 3.12.04, Anexo.
Decision MPK del 6.5.04, Impreso de la Comision 45, p.5y s.
% Dellmann, en: Seifert/Hdmig, GG, art. 74 a Rn. 1.

Entre los Lénder mas pequefios subsistia en parte el temor de no poder competir con los mejores en
ese nivel, véase por ejemplo Tidick (MV), AG 1, sesion 2, 12.2.04, Nota de acta, p. 4. Un miembro de la
Comision expuso las dificultades de esta forma: «jEntonces los pobres seran dirigidos por los tontos!».

% AU 104 nuevo, p. 3, Anexo, p. 3.
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la limpieza de las chimeneas. Por esta razon, aqui solamente sera po-
sible plasmar unas consideraciones de corte general.

Las deliberaciones transcurrieron con dificultad: en materia de
ayudas a la infancia y a los jovenes, particularmente importantes para
los Lidnder y los municipios a causa del ingente gasto que conllevan?,
la Comisi6n tropezé con la oposicion organizada de las asociaciones
implicadas, que temian que con una transferencia a favor de los
Lénder, bajarfan los estandares y se recortarian los gastos. Pronto fue
evidente que en la Coalicion no habia predisposicién alguna para que
la Federacion se inhibiese en este ambito *. Sin embargo, también hu-
bo reservas por parte de los Léander .

En conjunto, la discusion sobre competencias concretas tuvo co-
mo consecuencia la elaboracion de un catdlogo de 14 materias de
mayor y menor calado que podrian ser objeto de transferencia a los
Linder ™. En general, se hubiera podido producir un fortalecimiento
perceptible de los Parlamentos de los Linder.

Asuntos financieros de derecho constitucional

En el debate piblico se ha reprochado con frecuencia a la Comision
que las cuestiones relativas a la Constitucion financiera no se discutie-
ran de manera suficiente. Es cierto que se parti6 de un consenso basi-
co segun el cual no debian someterse a discusion los limites territoria-
les de los Linder ni el Pacto de Solidaridad II. El acuerdo sobre la
intangibilidad de estas cuestiones supuso en la practica que las cues-
tiones verticales y horizontales sobre la compensacion financiera que-
daban también fuera del debate. Asimismo, cabe dudar si la discusién
de estas cuestiones en algin momento de las sesiones hubiera tenido
sentido, ya que hacia bien poco, en el periodo 20012002 y en rela-

% Gerhards (NW), AG 1, sesion 3, 11.3.04, nota de acta p. 18; Stoiber (BY), Comision, sesion 9, 14.10.04,
Informe taquigréafico, p. 235.

% Bohmler (BW), AG 1, sesion 7, 30.9.04, nota de acta p. 22.
% Ringsdorf (MV), Comision, sesion 9, 14.10.04, Informe taquigréfico, p. 236.

AU 104 nuevo, p. 4 derecho de reunion, ejecucion de las penas, notariado, derecho de nacionalidad,
apertura comercial, derecho a la vivienda, restaurantes, lugares de juego, ferias, exposiciones, merca-
dos, tréfico de la propiedad inmobiliaria y arrendamientos, limpieza del suelo, urbanizaciones, contami-
nacién acustica, derecho de prensa.
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ci6n con la sentencia del Tribunal Constitucional aleman relativa a la
compensacion financiera de los Lidnder ™ y al Pacto de Solidaridad II,
habia tenido lugar una negociacién muy amplia y se habia llegado a
un acuerdo. Ademas, el Pacto de Solidaridad II ni siquiera habia entra-
do en vigor cuando culminaron las deliberaciones de la Comisién.
Retomar este asunto en la Comisién habria significado poner en entre-
dicho la planificacion para los nuevos Linder, recién aprobada y con
vigencia hasta el 2019. Ademas, el resultado habria quedado muy lejos
del statu quo actual. Con estos antecedentes, la manera de actuar de la
Comision puede ser considerada como una prudente autolimitacion.

No obstante, se produjeron intensas deliberaciones sobre los te-
mas financieros. Por un lado discurrieron en torno al asunto ya trata-
do de los gastos derivados de las leyes federales. La segunda cuestion
importante fue la relativa a la financiacién mixta, sobre todo a las ta-
reas comunes y a las ayudas financieras.

Tareas comunes

Al principio de los trabajos, recibieron fuertes criticas. Loos Lander
exigian que desapareciesen en la medida de lo posible ', postura a la
que, en principio, no se oponia el Gobierno Federal . Sin embargo,
al final de las sesiones se pudo comprobar que casi todas las tareas
comunitarias habfan sobrevivido sin alteracion al proceso de consul-
ta ™ Esto hay que achacarlo, por lo que respecta a los Linder, a la
incertidumbre que se suscité en cuanto a las prestaciones de com-
pensacion de la Federacion; por su parte, la Federaciéon no queria
renunciar a su influencia en las competencias de los Linder, estre-
chamente relacionadas con las tareas comunes. Ademas, de las dis-
cusiones mantenidas en la Comision se desprendi6 que las tareas co-
munes relativas a la estructura agraria y a la estructura econémica
regional no pueden prescindir, de acuerdo con las disposiciones de la
Unién Europea, de la coordinacion global entre la Federacion y los

" Trib. Const. Al., BVerfGE 101, 158.
"2 Decision MPK del 27.3.03, p. 5y s.
"% Documento del 9.4.03, p. 5.

1% AU 104 nuevo, p. 10.
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Linder, de manera que la eliminacién de estas tareas comunitarias
no habria conllevado una simplificacién en lo administrativo. Como
mucho se habrian podido modificar las tareas comunes relativas a la
construcciéon de universidades, aunque no la necesaria puesta a dis-
posicién de grandes instalaciones para fomentar la investigacion uni-
versitaria. Unicamente la construccién de aulas habria pasado a ser
competencia de los Linder ™.

Ayudas financieras

Respecto a las ayudas financieras podria haberse sustituido el art.
104a 4 GG por un nuevo art. 104b ™, lo que habria supuesto modifi-
caciones de cierta consideracion. Si se hubiese aceptado esta reforma,
las ayudas financieras de la Federacion en los ambitos de competen-
cia legislativa exclusiva de los Linder habrian desaparecido. En tal
caso, la Federacion ya no habria podido imponer programas como el
de promocién de escuelas de jornada completa . De esta forma, el
anhelo de los Linder de asumir plenas competencias en materia de
educacion habria quedado satisfecho ™. Ademas, las ayudas financie-
ras s6lo se hubieran visto sometidas a limitaciones de plazo, y se ha-
bria aceptado que fuesen reducidas progresivamente. Con la deroga-
cion de lo dispuesto sobre fomento de construccién de viviendas y la
financiacion del trafico local quedarian eliminadas varias leyes impor-
tantes que se basan en lo dispuesto en el art. 104a GG ™.

Impuestos

El consenso basico de los Linder al comienzo de las consultas tam-
bién contempl6 la cancelacion de competencias impositivas pro-

1% Propuesta de un nuevo art. 91 b, AU 104, nuevo, p. 11.

1% AU 104 nuevo, p. 11.

7 Acuerdo administrativo del 29.4.04.
http//www.ganztagsschulen.org/_downloads/Verwaltungsvereinbarung_IZBB.pdf.

1% En este sentido, Risse en el lugar citado (N. 88) sub II.

Sobre la compensacion de los medios federales suprimidos, véase la propuesta para un nuevo art.
125h. 2 GG, AU 104, nuevo, p. 12.
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pias ™. Los Linder mas pequefios habfan depositado grandes espe-
ranzas en ello™, y los mas grandes y mas fuertes en prestaciones se
habian unido a esta postura para poder alcanzar una posicién comin
de los Linder ™. A pesar de fuertes criticas por parte de los represen-
tantes del Bundestag ™, del Gobierno Federal ™ y de algunos exper-
tos "5, no se modifico la situacién. A la vista de esto, resulta casi cho-
cante que el proyecto de propuesta de los Presidentes de la Comision
previese que se atribuyese a los Linder competencia para determinar
el nivel de la tasa impositiva en los casos de adquisicion de bienes in-
muebles ™. También se preveia un cambio en el reparto de los ingre-
sos derivados del impuesto sobre vehiculos a motor (para la
Federacion) y en el impuesto sobre seguros (para los Lénder). En el
fondo latia el deseo de aliviar la nueva regulacion aplicable al impues-
to sobre el trafico privado.

Europa

El mandato de la Comisién consistia en llevar a cabo una revision del
ordenamiento federal también a la luz de la evolucion ulterior de la
Uni6n Europea. La Comision se plante6 esta tarea, si bien al final no
present6 ninguna propuesta que pudiese aglutinar un consenso. Los
debates con respecto a esta cuestién tampoco se pueden considerar
satisfactorios: s6lo se consiguié unanimidad en el reconocimiento de
que es necesario mejorar la defensa de los derechos que le correspon-
den a Alemania en Bruselas.

Sobre todo, se trat6 de mejorar los derechos de participacion de
los Lénder de conformidad con el art. 23 GG. En resumidas cuentas,
se ha consolidado un reparto de papeles: el Gobierno Federal respon-

"0 Decision MPK del 6.5.04, Kom-Drs. 45, p. 3y s.

""" Por ejemplo, Hoffman (HB), AG 2, sesién 2, 15.1.04, nota de acta p. 9; Platzeck (BB), AG 2, sesién 5,
14.5.04, Nota de acta p. 8.

"2 Por ejemplo, Griitner (HE), AG 2, sesién 6, 20.10.04, nota de acta, p. 2; Bshmler (BW) p. 3.

13

Por ejemplo, Burgbhacher, AG 2, sesion 6, 29.10.04, nota de acta p. 2.

14

Halsch (BMF), Comision, sesion 10, 4.11.04, informe taquigrafico, p. 272y s.

' Por ejemplo, Meyer, Comisi6n, sesion 5, 11.03.04, informe taquigrafico, p. 115; Homburg, p. 119;

Scharpf, Impreso de la Comision 81, p. 2y s.
"6 AU 104 nuevo, p. 13.
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sabiliza del mal rendimiento global aleman al derecho de coparticipa-
cion de los Linder ' (pasando por alto los graves problemas de coor-
dinacién que padece su propia Administracién). Muchos diputados
del Bundestag compartian la postura gubernamental ™, mientras que
los Linder estaban a favor de que se mantuviese el art. 23 ™ en su ver-
si6n actual. Los expertos se mantuvieron inflexibles en su consabida
critica de la participacion de los Linder ™. La percepcion (impregna-
da de intereses partidistas) de la realidad de Bruselas y de las caren-
cias de la representacion alemana no fue la mas apropiada para pre-
parar solidas propuestas de reforma; habria sido posible y necesario
un mayor esfuerzo.

CONCLUSION

Una Comisién que, tras una actividad de 14 meses, deja un legado de
mas de 6.000 paginas de documentos y ninguna propuesta final se
sustrae a una valoracién de conjunto. Sin embargo, si se observa con
detenimiento una parte esencial de sus deliberaciones, queda de ma-
nifiesto que se ha obtenido un gran volumen de soluciones sustancia-
les que no deberian caer en el olvido. La cuestion de la moderniza-
ciéon del ordenamiento federal permanece en la agenda politica: la
Comision ha terminado su labor, pero de hecho, la solucién a dicha
cuestion solo se ha visto aplazada.

" Geiger (BMJ), Impreso de la Comision 41.

"8 Steenblock, Comision, 6 sesion, 14.5.04, Sten. Bericht p. 143; Schwall-Diiren, p. 130; Burgbacher, p.
137; en parte bajo la apreciacion critica de la observancia de los correspondientes derechos del
Bundestag, Rottgen, p. 140; Friedrich, p. 144.

"8 Por ejemplo Teufel (BW), AG 1, sesion 3, 11.03.04, nota de acta p 1y s.; Hoffmann (HB), p. 13; Robra
(ST), p. 14; Gerhards (NW), p. 12; Beck (RP), Impreso de la Comision 34.

2 Por ejemplo, Schneider, Impreso de la Comision 42; Scholz, Impreso de la Comision 40; Wieland;

Impreso de la Comision 9; Scharpf, Impreso de la Comision 7, p. 12; Huber, Impreso de la Comisién 8, p. 22
yss, AU 32, p. 122y ss.
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