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1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE LA TEORIA DEL ESTADO FEDE-
RAL Y DE SU TRANSFORMACION

La reforma del Estado federal de 2006 no sélo plantea numerosas
cuestiones sobre su constitucionalidad, también modifica las estructuras
fundamentales del Estado federal: su configuracion en la Ley Fundamental
de 1949 se convirtié en un concepto especifico cuando fue recogida por
Konrad Hesse en el modelo del «Estado Federal unitario»'. Las modifica-
ciones de la estructura federal realizadas hasta el momento han ampliado
ese modelo unitario con elementos cooperativos (1969: arts. 91a y b GG)
y lo han modificado con elementos de subsidiariedad (1994: arts. 72.2,
93.1.2a GG). Las modificaciones previstas en la reforma del Estado federal

* Catedratico de la Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf

' K. HESSE, Der unitarische Bundesstaat, (1962); sobre la unitarizacion del Estado
federal en el periodo Weimar vid. R. SMEND, “Verfassung und Verfassungsrecht”, in Smend:
Staatsrechtliche Abhandlungen, 32 edicioén, 1994, p. 119 (269).
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de 2006 (incluso teniendo en cuenta que Unicamente afectan a la cuestién
de modo parcial e incompleto, sobre todo en lo relativo a la financiaciéon
federal) no se pueden presentar como expresién de un «Estado federal
unitario». Estas, especialmente las «competencias de divergencia»
(Abweichungskompetenzen) de los Lander (arts. 72.3 y 84.1.2 GG nueva
redaccién), tienen que ser mas bien comprendidas como expresion de un
«modelo de Estado federal experimental». En consecuencia, se puede describir
al Estado federal aleman como un Estado federal predominantemente uni-
tario con elementos cooperativos y subsidiarios y, desde ahora, también
experimentales. La transformacion del Estado federal unitario puro en el
Estado federal experimental se describird en la segunda parte.

Con frecuencia se ha reprochado a las teorias del Estado federal bien
que no son utiles, bien que han enmarafado la dogmatica constitucional sin
estar, empero, suficientemente ancladas en el Derecho constitucional vi-
gente?. Al respecto, tendriamos que hacernos la siguiente pregunta: ¢qué
estudian y qué finalidad tienen las teorias del Estado federal?® Esta cues-
tion no ha recibido una respuesta uniforme en todas las teorias del Estado
federal, hecho por el que deben ser objeto de explicacion y critica.

2. PRIMERA PARTE: EXPLICACION Y CRITICA DE LAS TEORIAS DEL
ESTADO FEDERAL

2.1. Fines de las teorias del Estado federal y sus influencias
2.1.a) Descripcién y conceptualizacion

El punto de partida de buena parte de las teorias del Estado federal es
la descripcion del fendbmeno y su especifica historicidad*. En el centro de
estas teorias se encuentra siempre el concepto de «Estado federal»®. La
funcién conceptual de la teoria del Estado federal se diferencia desde el
principio de sus consecuencias (igualmente normativas)®. Estos conceptos,

2 A. HANEBECK, Der demokratische Bundesstaat des Grundgesetzes, 2004, pp. 37 y ss.

3 F. SCHILLER, Was heiBt und zu welchem Ende studiert man Universalgeschichte?
(Leccién inagural, Jena 1789); M. MORLOK, Wozu und zu welchem Ende studiert man
Verfassungstheorie?, 1988.

4 B. GRZESZICK, Vom Reich zur Bundesstaatsidee, 1996, pp 21 y ss.

® B. GRZESZICK, op. cit., pp. 21 y ss.

6 Vid. con claridad en ese sentido E. SARCEVIC, Das Bundesstaatsprinzip, 2000, pp. 54,
256
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indiscutidos en el ambito del Estado federal (como por ejemplo la naciona-
lidad o la soberania), son eventualmente los flancos de argumentos dogma-
tico-constitucionales’. La provocativa cuestiéon sobre si la impronta unitaria
de Ley Fundamental especialmente se refiere a un Estado federal o, «en-
cubriendo el abandono del federalismo», realmente a un «Estado unitario
de facto»®°, deberia cesar con la reforma federal de 2006. La Republica
Federal siempre ha sido un auténtico Estado federal. Esta afirmacién queda
confirmada por el hecho de que la reforma de 2006 sea un compromiso
compensatorio entre Estado y Lander. La reforma, con sus elementos ex-
perimentales, es una reconfiguracion y no una reintroduccion del Estado
federal.

2.1.b) Niveles de organizacién territorial en el derecho constitucional
comparado

La teoria del Estado federal se utiliza para distinguir, por un lado, al
regionalismo del federalismo; por otro, al Estado federal del Estado confederal.
Esta separacion conceptual abre perspectivas de comparacion de los dife-
rentes niveles entre si, incluso planteando cuestiones sobre la transferencia
parcial de elementos de la teoria del Estado federal al regionalismo o a la
estructura de la Unién Europea. De este modo las teorias del Estado fede-
ral pueden tener consecuencias ambivalentes. Ello dependera de si sus
elementos deben tener especificamente vigencia y sélo en el Estado federal
o si pueden ser trasladados a otros sistemas con varios niveles. Las teorias
del Estado federal también aportan fundamentos para la comparaciéon cons-
titucional'. Esta comparacién no sélo es valiosa entre los diferentes Esta-
dos federales sino también entre aquellos paises que se encuentran a caballo
entre el regionalismo y el federalismo, a saber, Espafa e ltalia. Se espera
y desea que el paso de un Estado federal unitario a otro experimental
encuentre atenciéon también fuera de Alemania.

2.1.c) Propésitos de politica constitucional

Algunas teorias del Estado federal, por ejemplo el federalismo de com-
petencia, se vinculan a exigencias politico (-constitucionales). Y es que los

7 Ch. MOLLERS, Der Staat als Argument, 1999.

8 A. BLECKMANN, Demokratieprinzip, 1998, p. 173.

° G. PUTTNER, “Vierzig Jahre Grundgesetz — vierzig Jahre Foderalismus”, en K. W.
NORR (ed.): 40 Jahre Bundesrepublik, 1990, p. 71 (74 y s.).

0 Vid. sobre una teoria mixta del Estado federal en el marco de la teoria constitucional:
P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 22 edicién, 1998, pp. 776 y ss.
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limites entre el Derecho constitucional y la politica constitucional pueden
estar muy diluidos. Piénsese en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman sobre el art. 72.2 GG en su redaccion de 1994, que influyé de forma
decisiva en la disposicién al compromiso de la Federacién en la reforma de
asunto federal. No obstante, las exigencias politico-constitucionales se deben
distinguir tanto de las cuestiones de dogmatica constitucional como de las
cuestiones sobre la reforma de la constitucién. Asi, las conclusiones del
Tribunal Constitucional aleman sobre la reforma de 1994 tuvieron el carac-
ter de un juicio de constitucionalidad: se fundaron en la competencia expre-
sa del art. 93.1.2a GG. La teoria que aqui se expone, sobre el Estado
federal experimental, no pretende ser una exigencia de superacién del re-
fuerzo (previsto y logrado con la reforma-federal de 2006) de las competen-
cias de los Lander y la diversidad juridica que ello tiene como consecuen-
cia.

2.1.d) Cuestiones dogmaticas sobre los limites de una modificacion
constitucional

Un desafio especial para la teoria del Estado federal es el art. 79.3 GG,
que sustrae a la modificacién constitucional los «principios» del art. 20 GG
y, con ello, igualmente el «Estado federal». Esta norma, como especifico
Derecho constitucional aleman, no es remisién global alguna a un principio
del Estado federal supraestatal o predeterminado. Ahora bien, tampoco puede
ser obtenida de la conformacién concreta del principio del Estado federal en
la Ley Fundamental, cuya modificacién en verdad no excluye sino que sélo
limita. Aqui, los conceptos, la legitimacion, cuestiones de politica constitu-
cional y de constitucionalidad aparecen como en un espejo ustorio donde
se concentran las teorias generales y especiales del Estado federal. El
Derecho constitucional sélo puede cumplir su funcion protectora si pone a
prueba su capacidad de adaptacién. Ello vale igualmente para el principio
del Estado federal para cuya conformacion la misma «clausula de eterni-
dad» del art. 79 GG deja un espacio de juego. Precisamente, el principio
del Estado federal refleja, en circunstancias ideales, el correspondiente Estado
de integracién' de la comunidad. Dicho Estado de integracién esta sujeto
per se a un constante cambio. El ultimo, sin embargo, fue dirigido por la
fuerza normativa del Derecho constitucional (Konrad Hesse). De este modo
Derecho constitucional e historicidad se interrelacionan reciprocamente.

" Sobre el efecto integrador del Estado federal vid. fundamentalmente SMEND, (nota 1),
p. 119 (225, 268 y ss.).
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2.1.e) La legitimidad del Estado constitucional

¢, Se puede considerar que la cuestion relativa a la legitimacion consti-
tucional del federalismo es puramente académica sobre todo si se tiene en
cuenta que la supresién del principio de Estado federal no es posible segun
el art. 79.3 GG? ;Acaso una justificacion, en cierto modo «defensiva», del
Estado federal confirma Gnicamente un profundo escepticismo de la teoria
del Derecho del Estado'? frente al Estado federal? No, especialmente por-
que cuando se pondera el principio del Estado federal con otros principios
constitucionales, semejantes motivos de legitimacion y su concreta afecta-
cion pueden ser decisivos. Una perspectiva eventualmente «mas positiva»
del federalismo puede, como preconcepcion, marcar la dogmatica y la politica
constitucional. Asi, quedarian a la vista frutos de la teoria de la legitimacion
del federalismo con la reforma del Estado federal de 2006, que busca
renovar y reforzar el federalismo. Tres motivos de legitimacion se situan en
el primer plano. En primer lugar, el federalismo refuerza la libertad cultural
en la medida en que se constitucionaliza la variedad regional. Ademas, en
el ambito estatal sirve para la proteccién de las minorias y crea requisitos
de integracién ciudadana ya que la formaciéon de la mayoria cambia
regionalmente. En segundo lugar, el federalismo sirve a la realizacién de la
autodeterminacion democratica en un sistema de diferentes niveles de or-
denacién territorial. lgualmente en este punto encaja la ventaja de la
flexibilizaciéon de la concurrencia de ideas. En tercer lugar, a través de la
descentralizacién el federalismo alcanza una division adicional, en este caso
«vertical», de los poderes. Por consiguiente, no sélo significa un freno de
la actividad estatal, lo que a veces se ha reprochado al Estado federal, sino
que también posibilita, en el sentido de una adscripcion funcional de los
poderes, un reparto mas efectivo (en cuanto descentralizado) de las com-
petencias.

2.2. Teorias generales del Estado federal

Las teorias generales del Estado federal recogen fendmenos comunes
a los Estados federales. Como elementos de esas teorias generales se
sefialan no sblo los necesarios criterios conceptuales, también aquellas
categorias que, aunque se hallan en la base de cualquier Estado federal,
luego en la conformaciéon concreta se realizan en diversa medida o en
diversa forma. Ello vale especialmente para las dimensiones culturales y

12 Vid. HANEBECK, (nota 2), pp. 66 y s., 74 y s.
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competitivas del federalismo. En ese sentido, las teorias generales del Estado
federal son algo mas que una simple aportacién a la teoria general politica
y constitucional.

2.2.a) Teorias de la plurinacionalidad, de la soberania o autonomia
constitucional

El concepto de «Estado federal» esta vinculado a una determinada
cualidad de los dos niveles de un sistema multinivel. Si el nivel «inferior»
no posee esta cualidad entonces hablamos de regionalismo. Si es el nivel
superior, en cambio, el que carece de esta cualidad, se trata de una con-
federacion de Estados. La discusién en torno a qué caracteriza conceptual-
mente al Estado federal esta en los origenes de la teoria politica y cons-
titucional. Ya desde el comienzo de la teoria alemana del Derecho politico,
con la constitucionalizacién de la nacionalidad soberana en el siglo XIX,
produjo quebraderos de cabeza aclarar como dos niveles de un Estado
federal podian ser ambos estatales y soberanos. Ahora se encuentran cada
vez mas opiniones (por cierto, en cierta medida de forma paralela a las
cuestiones sobre la constitucionalizacién de los Estados miembros de la
UE) que se desprenden de los conceptos de nacionalidad y de soberania'.
Con independencia de la cualidad de Derecho del Estado de los diferentes
niveles se puede utilizar la teoria, igualmente discutida en Derecho admi-
nistrativo', de la relacién juridica'®, la cual desde luego tiene una natura-
leza predominantemente heuristica'®. Un pilar mas relevante, quid de la
cualidad de los ordenamientos federales, sera la autonomia constitucional.
Mientras que las regiones y los entes locales Unicamente tienen una auto-
nomia derivada (del mismo modo que la UE Unicamente puede otorgar una
Constitucién por la via del acuerdo entre los Estados miembros), en un
Estado federal la Federacién y los Lander tienen autonomia constitucional.

3 J. SCHEUNER, DOV 1962, pp. 641 y s.; S. KORIOTH, Der Finanzausgleich zwischen
Bund und Léndern, 1997, pp. 93 y s.; HANEBECK, (nota. 2), pp. 43 y ss.

14 p. HABERLE, “Das Verwaltungsrechtsverhéltnis”, en P HABERLE: Die Verfassung des
Pluralismus, 1980, pp. 248 y ss.; N. ACHTERBERG, Die Rechtsordnung als
Rechtsverhéltnisordnung. Grundlegung der Rechtsverhéltnistheorie, 1982; Th. FLEINER-
GERSTER/T. OHLINGER /P. KRAUSE, “Rechtsverhaltnisse in der Leistungsverwaltung”, VVDStRL
45 (1987), pp. 152 y ss.; R. GROSCHNER, Das Uberwachungsrechtsverhéltnis, 1992, pp.142
y ss.; J. PIETZCKER, Die Verwaltung 30 (1997), pp. 281y ss.; Th. V. DANWITZ, pp. 339 y ss.

® H. BAUER, Bundestreue, 1992, pp. 269 y s.; 278 y ss.

6 E. SCHMIDT-ABMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 22 edi-
cién, 2004, p. 302.
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Este se halla, por otro lado, limitado por el principio de homogeneidad, que,
a su vez, tiene su simétrico en el Derecho de la UE. El refuerzo de las
competencias de los Lander en el Estado federal experimental permitira
reforzar la importancia del Derecho constitucional de los Lander.

2.2.b) Teorias del Estado federal segun su finalidad: federalismo cultu-
ral y de concurrencia

Los fines y causas de legitimacion del Estado federal también pueden
ser un punto de partida apropiado de las teorias del Estado federal. Me
refiero, en concreto, a la diversidad cultural, por un lado, y a la concurrencia
tanto econémica como ideal, por otro lado. El Estado federal experimental
reforzara precisamente la diversidad cultural y la concurrencia de los Lan-
der. El refuerzo del federalismo cultural y de concurrencia'” consiste en que
proporciona argumentos que resuelven cuestiones juridicas dudosas. Con
ello se corre, empero, el peligro de que lo deseado politico-constitucional-
mente se superponga al derecho constitucional vigente en ese ambito con-
creto, piénsese por ejemplo en el convenio financiero'®. La historia alemana
se encarga de probar que el federalismo cultural no sélo es un fendbmeno
condicionado histéricamente, sino que por el contrario también es un ejem-
plo para la conformaciéon de la realidad a través del Derecho y asi un
principio de la teoria general constitucional. El federalismo cultural puede
preservar, e igualmente crear, la diversidad cultural. En verdad, la identidad
cultural de los Lander ya no se puede comparar con la «marcada individua-
lidad» de los Estados particulares de 1871%. En verdad, el caracter actual
viene condicionado a veces por las circunstancias casuales del periodo de
ocupacion. No obstante, a partir de estas perturbaciones han crecido nue-
vas identidades culturales. Asi, la ruptura de Prusia ha tenido un efecto
positivo sobre la estructura del Estado federal. Incluso la historia del perio-
do de postguerra produce, como proceso cultural, productos nacionales,
dentro de los que también se puede incluir (sobre todo si se ve como un
esfumado cultural) la integracién de los refugiados. Evidentemente, el fede-
ralismo cultural también esta histéricamente marcado: la nueva conforma-

7 H. SCHATZ/ R. CHR. V. OOYEN/ S. WETHES, Wettbewerbsféderalismus, 2000; A.
OTTNAD/ E. LINNARTZ, Féderaler Wettbewerb, 1997.

8 Vid. la argumentacion del recurrente en la Sentencia del Tribunal Constitucional Ale-
man: BVerfGE 101, 158, 198 (Finanzausgleich Ill); criticos H. P. BULL, DOV 1999, p. 269 (273
y s.); J. P. SCHNEIDER, Der Staat 40 (2001), p. 272 (281 y ss.), (287 y ss.).

9 Sobre una nivelacién habla HESSE, (nota 1), p. 12.
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cion de los cinco Lander de la antigua RDA, alcanzada en 1990, ha demos-
trado que la «libertad alemana es libertad federal» («deutsche Freiheit féde-
rative Freiheit ist»)?°.

2.2.c) Teorias mixtas del Estado federal

Las teorias mixtas del Estado federal?' exigen armonizar diversos enfo-
ques. En vez de responder al conjunto de las concretas cuestiones dogma-
ticas desde una sola perspectiva, esta teoria ofrece una oportunidad al
equilibrio, lo que en un Estado federal es muy dificil de alcanzar y mante-
ner. En vez de reprocharle su discrecionalidad??, seria mucho mejor conti-
nuar con el desarrollo de este planteamiento. A ello también podria contri-
buir la teoria juridica, por ejemplo con la insercion de un «sistema flexible»
de diferentes elementos. Dentro de ese contexto se podria discutir sobre
los elementos concretos y su organizacion. Se puede decir lo mismo de
otras teorias con enfoques mas o menos mezclados (por ejemplo la de la
existencia de dos centros de decisidn cuya relacidon reciproca viene marca-
da por los principios de libertad, igualdad, solidaridad y por elementos co-
operativos®), sobre las que siempre queda pendiente discutir sobre su co-
rreccién y posterior ampliacion.

2.3. Vision general de las concretas teorias sobre el modelo aleman del
Estado federal

El Estado federal como tipo constitucional esta abierto a diversas con-
figuraciones. A continuacién presentaré las teorias que se han previsto
especificamente para el modelo aleman.

2.3.a) El Estado federal unitario

La teoria alemana del Estado federal mas pura es la del «Estado fede-
ral unitario» de Konrad Hesse. Se puede sintetizar de la siguiente forma: lo
tipico del Estado federal aleman es que los Lander tienen pocas competen-

20 p. HABERLE, “Féderalismus und Regionalismus in den Mitgliedstaaten des Europarates”,
en P. HABERLE: Europdische Verfassungslehre in Einzelstudien, 1999, p. 188 (191).

2t p, HABERLE, “Diskussionsbeitrag”, en VVDStRL 46 (1988), p. 149; idem, A6R 124
(1999), p. 558.

2 HANEBECK, (nota 2), p. 37; también critico BAUER, (nota 15), p. 227; S. OETER,
Bundesstaatsrecht, 1998, p. 9.

% KORIOTH, (nota 13), p. 97.
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cias legislativas pero mucha influencia en la legislacién federal. Ello respon-
de a la seguridad juridica y a la division de poderes. Ahora bien, no es
totalmente acertado describir esta conformacién caracteristica como la sus-
titucion de una competencia por un federalismo participativo®* ya que tam-
bién las suficientemente amplias competencias administrativas y jurisdiccio-
nales de los Lander y la aportacion de las experiencias de administracién
de los Lander sobre un Bundesrat ejecutivamente marcado pertenecen de
manera esencial al modelo del Estado federal unitario. El punto débil de
esta teoria se halla, primero, en que minusvalora el valor intrinseco de los
Lander y de las oportunidades de diversidad. Segundo, se reprocha al Estado
federal unitario el peligro de la interconexién o confusién politica®, ante lo
cual ya no es posible una clara imputaciéon de la responsabilidad politica.

2.3.b) Variante del unitarismo: el Estado federal cooperativo

Alli donde se mantienen las competencias de los Lander tampoco es la
diversidad la consecuencia necesaria. Y es que la cooperacion «a un mis-
mo nivel» es otra posibilidad, inmanente al modelo del Estado federal uni-
tario, de la unificacién del Derecho. El Estado federal cooperativo® no se
presenta como alternativa al Estado federal unitario sino como una variante
del mismo.

2.3.c) Correccion del unitarismo: refuerzo de la subsidiariedad

El refuerzo del principio de subsidiariedad a través de la nueva redac-
cion del art. 72.2 GG (1994) es un elemento atribuible al modelo del Estado
federal unitario. La idea de la subsidiariedad es la correccion cuantitativa de
todas las evoluciones centralistas. El principio de subsidiariedad?” rebaja de
forma gradual y parcial el centralismo. Cuanto mas unitario venga determi-
nado un sistema multinivel mas necesario sera el uso de una clausula de
subsidiariedad.

24 HANEBECK, (nota 2), p. 33.

% F. SCHARPF, Politikverflechtung, 1999.

%6 G. KISKER, Kooperation im Bundesstaat, 1971.

27 Sobre la «historia de la evolucion cultural» del principio vid. de forma detallada P.
HABERLE, (nota 10), pp. 417 a 453.
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2.3.d) Modificacién del unitarismo: el Estado federal experimental como
federalismo de concurrencia

Una autentica modificacién cualitativa del unitarismo es la que, en cam-
bio, producen los instrumentos de la reforma federal de 2006, en la medida
en que rompen la primacia de validez del Derecho federal como se prevé
en el art. 31 GG y otorgan a los Lander competencias concurrentes en un
mismo ambito. El Estado federal experimental se caracteriza por no escindir
de tal modo las competencias que se encuentren en ambitos excluyentes.
Mas bien se trata de crear competencias que concurren, que no se ejercen
de modo cooperativo (como sucede a veces con la derogada legislacion
marco) sino en una auténtica y permanente «concurrencia» entre Federa-
ciébn y Lander. Asi, no so6lo se origina concurrencia entre los diferentes
Lander sino también entre la Federacion y los Lander. Este modo, que
puede definirse como «federalismo de concurrencia», es experimental en
tanto que cada normativa podra ser cuestionada por cada respectivo nivel.
Mas alla de la transformacién democratica de mayorias, el Estado federal
experimental otorga un caracter especificamente transitorio a las normati-
vas legales.

3. SEGUNDA PARTE: EVOLUCION DEL ESTADO FEDERAL UNITARIO AL
EXPERIMENTAL

3.1. La relacion del Derecho federal con el de los Ldnder
3.1.a) El art. 31 GG como fundamento de la unidad juridica

En cada sistema multinivel hay una tendencia a la unificaciéon del Derecho
en el nivel superior. La unificacién del Derecho tiene juridica y econémica-
mente evidentes ventajas. Y es que no sblo pertenece a los motivos de la
fundacién de Estados federales o de confederaciones de Estados, sino que
incluso determina su desarrollo. Evidentemente, la unificacion del Derecho
conoce sus limites a través de las competencias y eventualmente a través
del principio de subsidiariedad; unificacién y descentralizaciéon se encuen-
tran en una permanente tensién®. El efecto juridico de semejante unifica-
cion del Derecho depende de la relacion entre el Derecho de cada nivel.

28 Sobre la descentralizacién como principio vid. M. KOTZUR, J6R 50 (2002), p. 257 (259
y ss.); sobre la preservacion de un espacio de configuracién auténoma, vid. R. A. LORZ,
“Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften Rechtsordnungen”, DVBI. 2006.
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En lo que afecta a los niveles supraestatales es un problema muy
complejo. La jurisprudencia sobre concurrencia entre el Tribunal Constitu-
cional aleman y el Tribunal de Justicia de la UE en Luxemburgo, relativa
a la relacion entre el Derecho constitucional y el Derecho comunitario,
prueba esto de igual manera a como lo hace la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman sobre la vinculaciéon de los tribunales alemanes al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Estrasburgo. Mientras que el Derecho
comunitario exige una aplicacion preferente, los mecanismos de eficacia
del Convenio Europeo de Derechos Humanos ya no pueden ser descritos
con la categoria de la primacia, pues por un lado el Convenio sélo es
valido como Derecho federal ordinario, pero por otro la Ley Fundamental
y el Derecho ordinario han de ser interpretados en el sentido del Conve-
nio®.

Sin embargo, en el Estado federal unitario de la Ley Fundamental hay,
segun el art. 31 GG, una clara y estricta primacia del Derecho federal en
relacion con el de los Lander, lo que promete condiciones favorables para
un Derecho unificado: «el Derecho federal se impone sobre el Derecho del
Land» («Bundesrecht bricht Landesrecht»). Ello se encuentra en la tradi-
cion del Estado federal aleman®: desde su fundacion en 1871 tenia prin-
cipalmente como objetivo conseguir la unidad juridica en materias tan im-
portantes como, por ejemplo, el Derecho civil. Este resorte unitario que
activa la unidad juridica presenta excepciones en la reforma federal del
2006, de modo que en el futuro sera posible un Derecho del Land distinto.
La conocida imagen de la piramide de las fuentes del Derecho (ya quebra-
da por el Derecho comunitario europeo y el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, aunque tuviera su justificaciéon en el Estado federal unitario
puro, fracasa en el ambito del federalismo.

3.1. b) Derechos de intervencion experimentales de los Ldnder en
materias de ambito federal

Los nuevos instrumentos, extrafios al modelo del Estado federal unita-
rio, son los derechos de intervencién de los Lander en determinados am-
bitos de la legislacion federal. Se prevén en materias concretas donde rige

2 BVerfGE 111, 307 — EGMR-Wirdigung (Gorgull).

30 Art. 2 Reichsverfassung 1871: «dentro del territorio federal el imperio (Reich) ejerce la
potestad legislativa, (...) de modo que las leyes imperiales tienen primacia sobre las leyes del
Land» Art. 13 WRV (Weimarer Reichsverfassung) 1919: «el derecho imperial se impone sobre
el derecho del Land».
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una legislacién concurrente segun indica la nueva redaccién del art. 72.3
GG (por ejemplo, respecto a la caza, a la proteccién de la naturaleza, del
suelo y las aguas, al acceso a los estudios superiores) y, sobre todo, en
cuestiones de procedimiento y de organizacién administrativa, asuntos que
con anterioridad eran objeto de regulacion unitaria por la Federaciéon con
el acuerdo del Bundesrat (Senado) (art. 84.1 GG antigua redaccién). Se-
gun el art. 72.2.3 o el 84.1.4 GG (a. r.) en lugar del art. 31 GG rige la
primacia de la ley posterior. En consecuencia, en esos ambitos se puede
llegar a alcanzar una legislaciéon «concurrente» en el pleno sentido de la
palabra. Ello tiene ventajas y desventajas: la lentitud que genera el enfren-
tamiento en torno al Derecho unitario (hecho que debe ser aceptado) deja
paso a una flexible diversidad de normativas. El conjunto recuerda al corte
del nudo gordiano con la espada: las fuertes cuerdas que mantienen unido
el Estado federal unitario seran anudadas de nuevo. Y es que se ha afec-
tado a las premisas del Estado federal unitario: segin Konrad Hesse?®' la
«unidad e igualdad» del Derecho (su «amplia unificaciéon objetiva») es una
necesidad interna de la «evolucion al Estado social de Derecho». Esta
unidad se diluye, obviamente, sélo para determinadas materias, a favor de
una nueva diversidad juridica en el Estado federal aleman. Esta profunda
reforma constitucional del sistema se logré mediante un compromiso poli-
tico que afecté compensatoriamente también a otros elementos del Estado
federal unitario.

3.2. La cooperacion de los Ldnder en el nivel federal

En cada Estado federal hay que regular ciertas cuestiones a nivel fe-
deral que afectan a los Lander con tal intensidad que su colaboracion se
presenta necesaria. Incluso cuando las competencias legislativas, adminis-
trativas y judiciales se encuentran fuertemente separadas, permanecen las
cuestiones constitucionales respecto a la configuracién del Estado federal,
las que afectan al estatus de sus niveles. En el Estado federal unitario la
representacién institucional de los Lander en el plano federal se situa en
el centro del sistema. Ademas de eso, igualmente se plantea la cuestién
(multinivel) de la representacion de los Lander en cuestiones de la UE, lo
que, segun el art. 23 GG, se encuentra institucionalizado. No obstante, no
se va a entrar en el analisis detallado de su comparativamente reducida
modificacion.

3t HESSE, (nota 1), p. 13.
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3.2. a) El modelo de Bundesrat como representacion ejecutiva de los
Lander

La cuestion relativa a la institucionalizacién de la representacion de los
Lander ha encontrado en Derecho comparado diversos modelos. Asi, en la
Camara alta, se puede distinguir principalmente el modelo aleman (Bundesrat)
del modelo americano (Senado). Lo caracteristico de este ultimo es que los
senadores, como representantes electos del pueblo, son parte del legisla-
tivo. En cambio, el Bundesrat aleman esta compuesto, segun el art. 51.1.1
GG, por «miembros de los gobiernos de los Lander», es decir, representan-
tes del ejecutivo, de modo que los votos de un Land Unicamente pueden
ser emitidos en bloque y sometidos a indicaciones del ejecutivo del Land.
Este modelo tiene precedentes histéricos en el periodo previo a la forma-
cién del Estado federal aleman. Me refiero al «Standevertretung» (Estados
Generales), el conocido «Reichtag» del Sacro Imperio Romano Germanico
(no confundir con el posterior Parlamento igualmente denominado «Reichtag»,
1871-1919). En el imperio («Kaiserreich») de 1871 se componia el Bundesrat
«con los representantes de los miembros de la Federacion» (art. 6 de la
Constitucion imperial — «Reichsverfassung» — de 1871). Como esa Fede-
racién era del monarca, dicho 6rgano servia de correccion monarquica,
entre otras instituciones, al parlamento. Rudolf von Gneist® habla de un
«contrapeso», que correspondia a «los intereses de los gobiernos concre-
tos para la auto-conservacién», y, en consecuencia, a «antiguos instintos
basicos corporativos». Federalismo y feudalismo estan histéricamente re-
lacionados en Alemania. El modelo del Bundesrat se trasladd a la consti-
tucién republicana de 1919 (art. 63.1 WRV: «los Lander seran representa-
dos en el Reichsrat por miembros de sus gobiernos») y fue recogida por
la Ley Fundamental de 1949. En el modelo del Estado federal unitario el
Bundesrat es algo mas que una simple reliquia con sentido histérico. Konrad
Hesse®® busca la legitimidad del modelo en un «elemento especificamente
administrativo en los Lander», esto es, en un aspecto funcional de la divi-
sion de poderes: la «experiencia administrativa de los Lander» podria, a
través del Bundesrat, «ser fructifera para la legislacion federal». Si ello se
corresponde en este momento con la realidad politica resulta incierto. En
todo caso, el modelo del Bundesrat influye de forma relevante en el siste-
ma de gobierno parlamentario y, con ello, en las ordenaciones constitucio-
nales de los Lander. La politica federal se apoya asi en el centro de la

%2 R. V. GNEIST, Der Rechtsstaat, 1872, pp. 179 y s.
% HESSE, (nota 1), pp. 25, 28 y s.
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politica gubernamental de los Lander. Que las elecciones a los Lander
cada vez tienen mas presente en un primer plano temas de la politica
federal no puede ser, desde este punto de vista, una tendencia equivocada
sino la consecuencia de este sistema.

El modelo del Bundesrat no ha sido demasiado afectado por la reforma
federal de 2006: aun se tendra que aceptar la reduccién de la funcién de
veto del Bundesrat en beneficio de las competencias divergentes de los
Lander. Con todo al Bundesrat le corresponde una nueva funcién en el
ejemplo experimental de Estado federal y de competencias divergentes de
los Lander. Precisamente porque los Lander son representados por sus
gobiernos son paralelas las posibilidades de iniciativa para la legislacién
federal y los Lander. Los gobiernos de los Lander pueden asi de forma
paralela a su influencia sobre la legislacion federal preparar alternativas de
legislacion propia, y viceversa. Igualmente hay que resenar que el modelo
encuentra cierta equivalencia, a nivel europeo, en el Consejo de Ministros,
y, en consecuencia, en el proceso evolutivo del Estado constitucional sera
algo mas que una simple referencia historica en una nota a pie de pagina.

3.2. b) La ponderacién del voto de los Lander concretos

La cuestién de la ponderacién del voto de cada Land también diferen-
cia el modelo aleman del americano. De acuerdo con lo indicado en la
Constitucion americana (1787) los Estados miembros poseen, con inde-
pendencia de su tamafio, el mismo derecho de voto en el Senado (art. |
Seccién 3). Este modelo resalta la soberania de los Estados. Se corres-
ponde con el aspecto «confederal» del federalismo como acuerdo entre
Estados iguales y, consecuentemente, se sustrae de la materia constitucio-
nal que puede ser objeto de modificacion (art. V)*. A pesar del origen
confederal del Imperio de 1871 el Bundesrat tiene otra tradicion: la pon-
deracion de los votos segun el tamafo de los Estados miembros. Ello es
un elemento unitario, en la medida en que se refiere a las proporciones del
todo. Este principio pertenece al planteamiento del problema de la Cons-
titucién de 1871 destinada a confirmar la hegemonia de Prusia. El art. 61
WRYV modificaba dicho sistema a través del computo del nimero de habi-
tantes estableciendo un limite superior e inferior al nUmero de votos. Este
planteamiento fue igualmente recogido por el art. 51.2 GG, de tal manera
que se otorga a los pequefios Lander por lo menos un peso equivalente a

34 Vid. en cierta medida parecido: art. 78 Reichsverfassung 1871.

24 ReDCE, n® 6, Julio-Diciembre de 2006, 11-30.



El Estado federal experimental

la mitad del que corresponde a los mayores. La aceptacién de esta norma-
tiva y su funcionamiento esta relacionado, evidentemente, con la fractura
de Prusia en diferentes Lander. Quiza sea una ironia de la historia alemana
que el funcionamiento del federalismo esté igualmente relacionado con la
nueva divisién del Estado tras la guerra. El reparto de votos en el Bundesrat,
del mismo modo que una nueva divisién de la Federacién, ha sido excluido
de la reforma federal de 2006. Precisamente el riesgo de los elementos
experimentales del Estado federal Unicamente se puede eliminar cuando la
fuerza de integracién del sistema federal y su aceptacion tienen un efecto
estabilizador. A ello tendra todavia que contribuir la reforma, aln pendiente,
de la financiaciéon del Estado Federal. La actualidad de la cuestién de la
ponderacion del voto se proyecta en la discusion paralela sobre la férmula
de compromiso de la conocida doble mayoria en el proyecto de Constitu-
cién Europea (art. 1-25 CE).

3.2.c) El derecho de veto de los Lander a nivel federal

El Estado federal unitario viene marcado por los amplios derechos de
consulta de los Lander a nivel federal que estan institucionalizados en el
Bundesrat. La dimensiéon de esa colaboracion se sitia en el centro de la
reforma federal del 2006.

Objeto de critica son las numerosas posiciones de veto que, gracias a
la Constitucién, posee el Bundesrat en el procedimiento legislativo de la
federacion: la denominada ley de conformidad. La exigencia de una mayo-
ria en ambas camaras era la regla ordinaria en la Constitucién de 1871.
Sin embargo, en la Ley Fundamental de 1949 esta prevista como excep-
cion (art. 78.2a GG)*. A pesar de todo, en la practica (y hasta la fecha) los
casos en los que la Ley Fundamental prevé la conformidad han pasado de
forma creciente a un primer plano. La oposicién en el Bundestag dispone
de una mayoria a través de un comportamiento electoral aciclico en el
Bundesrat. El modelo del Estado federal unitario puede aclarar (y celebrar)
este fendmeno como reflejo de la funcién de oposicién de ese 6rgano.
Incluso cuando en el gobierno federal no se construye ninguna «gran coa-
licion», tal situacion obliga a una politica de consenso. Ello paralizé en
afnos pasados grandes propuestas de reforma. La situaciéon ha traido des-

% Art. 5: «la aprobacion por acuerdo de la mayoria de ambas asambleas es necesario
y suficiente para las leyes imperiales». También el proyecto de la Constitucion de Paulskirchen
de 1949 regula en § 100: «un acuerdo del Reichstag s6lo puede entrar en vigencia cuando
haya sido adoptado por mayoria de ambas camaras».
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crédito al principio del Estado federal: en conjunto recogido bajo el término
de la «trampa del federalismo».

La Constitucidon no alcanza a realizar en este punto una funcién impor-
tante: la capacidad para hacer posible la politica y clarificar las responsa-
bilidades politicas. Informalizacién y depreciacién del procedimiento previs-
to fueron las consecuencias®. Los debates en el Bundestag y Bundesrat
suelen degenerar en foros de recriminacién reciproca. Las decisiones
recayeron, si acaso, en las comisiones mixtas, compuestas por represen-
tantes del Bundestag y el Bundesrat, que no se celebran publicamente.

Con la reforma del 2006 los Lander también han renunciado a una
parte de sus derechos de conformidad. Especialmente la Federacion tam-
bién puede, segun el art. 84.1.2 GG n.r.,, regular la organizaciéon y los
procedimientos para la ejecucion de las leyes federales, y ello sin activar
el automatismo del deber de conformidad (segun el art. 84.1 GG a.r.), en
la practica tan entorpecedor. En lugar de poder bloquear por mayorias
semejantes normativas federales en el Bundesrat, en el futuro cada Land
tendra una competencia para elaborar un Derecho del Land distinto. En la
medida en que haya una mayoria para ello también se podra adoptar en
el futuro una legislacién federal distinta con el acuerdo del Bundesrat (se-
gun el art. 84.1.6 GG a.r.).

Aqui se rompe una de las evoluciones inmanentes al Estado federal
unitario: ya durante la época Weimar vio Rudolf Smend que la participacién
de los Lander en el poder imperial era una compensacién por el poder que
éstos habian perdido. Mediante la reforma se invierte esta relacion. Los
Lander han renunciado al derecho de veto, para recibir (de vuelta) compe-
tencias®’.

3.3. Reparto y delimitacion de competencias

3.3. a) Reparto de competencias

Segun el modelo de la Ley Fundamental el punto esencial de las com-
petencias de los Lander reside en el ambito de la administracion y del

poder judicial, que se refieren, igualmente, a materias en las que la Fede-
racion tiene competencias legislativas. La administraciéon federal se reser-

3 M. MORLOK, “Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen”,
en VVDStRL 62 (2003), p.40.
87 SMEND, (nota 1), p. 119 (270).

26 ReDCE, n® 6, Julio-Diciembre de 2006, 11-30.



El Estado federal experimental

va ambitos de excepcion. No obstante, lo esencial del Estado federal uni-
tario es la unificacion de la producciéon normativa. Asi, la inicial confirma-
cién de la «presuncion de partida» a favor de la competencia de los Lander,
formulada de forma genérica en el art. 30 GG, es desvirtuada después por
la legislacion a favor de la Federacion (art. 70 GGQG).

La Federacion, segun el art. 74 GG, no posee en realidad una compe-
tencia exclusiva para las materias mas importantes, sino s6lo una compe-
tencia concurrente con los Lander. Segun el art. 72.1 GG los Lander man-
tienen las competencias en esas materias en tanto en cuanto la Federacién
no haya hecho uso mediante ley de su competencia legislativa. A eso se
unen las llamadas competencias del Estado federal para dictar legislacién
marco (art. 75 GG a.r.), la mayoria de las cuales han sido derogadas. En
el Estado federal experimental la presuncién de partida a favor de los
Lander para una parte de las competencias concurrentes segun el articulo
72.3 GG n.r. tampoco es bloqueada después de su ejercicio por la Fede-
racion.

3.3. b) Subsidiariedad como correccion al ejercicio de competencias

Hace ya diez afios el legislador constitucional intentd, por lo menos,
ralentizar la unitarizacién de la legislacién, asi como el grado de erosion de
la legislacion de los Lander, mediante la clausula de la subsidiariedad en
su nueva formulacion del art. 72.2 y 75.2 GG de 1994. Ello ha conducido
a que recientemente® el Tribunal Constitucional aleman revisara® la nece-
sidad de las normativas de ambito federal y, en concreto, ha rechazado
en el 2004 la legislacién marco sobre la escuela superior. Esta jurispruden-
cia ha reforzado de forma decisiva la posicién negociadora de los Lander
en la reforma federal, especialmente para suprimir las competencias marco
y sustituirlas por competencias de los Lander.

El ambito de aplicacion de este principio de subsidiariedad, que hasta
el momento afecta a la totalidad de la legislacion de concurrencia y la

% BVerfGE 2, 213 (214): «la cuestion sobre si hay necesidad de una normativa federal
(art. 72.2 GG a.r.) es una cuestién del prudente arbitrio de la legislacion federal y por ello
sustraido per se al andlisis del Tribunal Constitucional».

% BVerfGE 106, 62 — Altenpflege: «a la vista del art. 72.2 GG no existe un ambito de
discrecionalidad legislativa libre de control del Tribunal Constitucional».

40 BVerfGE 111, 226 (250) — Juniorprofessur: a través de la modificacion del art. 75 Il GG
«podria limitarse una practica constitucional hasta el momento demasiado generosa y se
podria acentuar de nuevo con mayor intensidad el caracter cooperativo de las competencias
de legislacién marco».
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legislacion marco, desde ahora esta limitado, segun el art. 72.2 GG n.r., a
determinadas materias. En lo demas la Federacién puede hacer uso limi-
tado de sus competencias concurrentes. Sin embargo, las competencias
divergentes de los Lander, segun el art. 72.3 GG n.r., tienen efecto parcial.
Mientras que el principio de subsidiariedad como correccion todavia tiene
cabida dentro del modelo del Estado federal unitario, las competencias
divergentes de los Lander corresponden a los elementos experimentales
del Estado federal.

Los articulos 72.3 y 125a GG creados en 1994 ya eran una forma de
combinacién del principio de subsidiariedad con los derechos de recupera-
cion de los Lander. Conforme a ello podia admitirse por la legislacién
federal un derecho de intervencion del legislador del Land cuando los re-
quisitos de la subsidiariedad, segun el art. 72.2 GG, no concurrieran. Se-
mejantes instrumentos requieren una autolimitacién en las instancias supe-
riores y, consecuentemente, se han mantenido sin efecto. Hasta el presen-
te han sido papel mojado, casi tanto como lo fue la clausula de subsidiariedad
opcional del § 66 de la Constitucion de Paulskirche de 1849, que, como se
sabe, no entré6 en absoluto en vigor («leyes imperiales son preferentes a
las leyes de los Estados concretos en tanto que no se les haya otorgado
validez subsidiaria»). También esos elementos experimentales sufren un
refuerzo con el art. 93.2 GG, de modo que la legislacion federal puede ser
sustituida por una decision del Tribunal Constitucional sobre una cuestion
de subsidiariedad. Asi, la jurisprudencia mas actual del Tribunal Constitu-
cional sobre el art. 72.2 GG recibe, incluso, una relevancia adicional.

4. CONCLUSION

La reforma del Estado federal del 2006 podria permitir superar las
debilidades de la conformacion actual del Estado federal aleman. Ahora
bien, la diversidad legislativa es mas que nunca el precio compensatorio
por la contencion de las paralizantes posiciones de veto del Bundesrat.
Quiza funcione igualmente en el Estado federal experimental un refuerzo
del potencial innovador de una legislacion concurrente en sentido
competencial. La idea de una competencia, no s6lo econémica, sino desde
el principio ideal y politica recibe una mayor importancia, mientras que los
elementos cooperativos disminuyen mediante la supresién de la legislacién
marco y las modificaciones restrictivas de las competencias comunes por
los art. 91a y b GG nr. En lo relativo a los derechos de intervencién de los
Lander en el ambito del derecho procesal administrativo no se trata tanto
de unas diferencias culturalmente marcadas sino de proyectos piloto mo-
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tivados politicamente. Precisamente el derecho procesal administrativo per-
tenece a aquellas materias en las que experimentos innovadores de desa-
rrollo juridico mas amplio pueden ser de mayor utilidad. A la teoria cons-
titucional le queda por reconocer que la teoria del Estado federal unitario
desvalora el potencial de bloqueo de la colaboracién del Bundesrat en la
legislacion federal y que ha idealizado los elementos cooperativos del Es-
tado federal. Por ello, el modelo cooperativo-unitarista del Estado federal
aleman serda completado, y en parte sustituido, por elementos de un mo-
delo de Estado federal experimental. No obstante, muchos elementos de la
teoria del Estado federal unitario se mantienen vigentes y ganan incluso en
importancia: en tanto que le sean reconocidas competencias exclusivas a
los Lander valdra para dichas competencias lo que hasta ahora les fue
valido: no excluye reciprocas recepciones, acuerdos que finalmente con-
duzcan a una situacién juridica relativamente homogénea. El valor de estas
competencias del Land reside en las oportunidades de la descentralizacion
de las iniciativas*'.

El Estado federal experimental puede ser un riesgo. Sin embargo su
importancia reside en que se recuperan funciones esenciales del Derecho
constitucional: en concreto hace posible el proceso politico, en lugar de
bloquearlo, y lo regula, en lugar de huir hacia desafios informales. Teoria
y dogmatica del Estado federal podrian contribuir al éxito de esta variante
de su configuracion.

RESUMEN

La reforma federal alemana de 2006 representa la introduccién de elementos nue-
vos que vienen a superar la estructura federal cooperativo-unitaria (ya modificada
anteriormente con elementos de subsidiariedad). Surge asi un nuevo modelo de
Estado Federal de concurrencia (de distribucion de competencias entre Federacién
y Lander, y asi se concentra en facilitar el proceso politico, en lugar de bloquearlo),
y experimental (reconoce la posibilidad de la diversidad legislativa en la Federa-
cion).

PALABRAS CLAVE: Federalismo, federalismo de concurrencia, regionalis-mo, esta-
do federal unitario, estado federal cooperativo, estado federal experimental, compe-
tencias de divergencia, teoria del estado federal, legislacién marco.

4 HESSE, (nota 1), p. 21, apoyandose en H.-Ch. KRUGER, VVDStRL 19, p. 158.
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ABSTRACT

The German federal reform that has taken place in 2006 represents the introduction
of new elements that contributes to surpass the federal structure cooperative-unitarian
(previously modified through elements of subsidiariety). In this way, a new model of
Federal State of concurrence arises (a new distribution of competitions between
Federation and Lander aimed to facilitate the political process, instead of blocking
it) and experimental (it recognizes the possibility of the diversity in the legislation
within the Federation).

KEY WORDS: Federalism, concurrent federalism, regionalism, unitary federal state,
cooperative federal state, experimental federal state, competitions of divergency,
federal state theory, frame legislation.
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